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mit den Vereinigten Staaten, in: Lang, M./Jirousek, H. (Hrsg.), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005)
213; Kofler, G., Einige Uberlegungen gegen die DBA-Irrelevanzthese im Fokus-Bank-Urteil, OStZ 2005/375, 169; Loukota,
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lung, in: Lang, M./Jirousek, H. (Hrsg.), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 651; Winner, H., Die
Auswirkungen von DBA auf internationale Direktinvestitionen, SWI 2005, 361.



I. Die Bedeutung des OECD-Musterabkommens und des OECD-Musterkommentars

1. Allgemeines

Die drohende Doppelbesteuerung ist ein Charakteristikum der grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Beté-
tigung und kann entweder durch eine doppelte Besteuerung von Einnahmen, aber auch durch Nichtberiicksichti-
gung von Ausgaben entstehen. Von einer echten bzw juristischen Doppelbesteuerung spricht man dabei, wenn
vergleichbare Steuern in zwei oder mehreren Staaten von demselben Steuerpflichtigen fiir denselben Zeitraum
und fiir denselben Besteuerungsgegenstand erhoben werden,!) was insbesondere dann der Fall ist, wenn ein sou-
verdner Staat seine Angehorigen mit ihrem Welteinkommen besteuert (Universalitits- oder Welteinkommens-
prinzip), ein anderer Staat aber eine auf seinem Gebiet durchgefiihrte Aktivitit eines Steuerauslédnders ebenfalls
fiir besteuerungswiirdig erachtet (Territorialitits- oder Quellenprinzip). Die Vermeidung einer solchen echten
Doppelbesteuerung ist typischer Gegenstand von Doppelbesteuerungsabkommen.?)

Bei Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) handelt es sich idR um bilaterale, seltener auch um multilatera-
le volkerrechtliche Vertrige, die das steuerliche Verhiltnis zweier oder mehrerer souverdner Staaten regeln
und dadurch zum Vorteil der grenziiberschreitend téitigen Steuerpflichtigen und auch der beteiligten Volkswirt-
schaften das internationale Investment und den internationalen Handel fordern sollen. DBA dienen somit vor
allem der wirksameren Entlastung von der Doppelbesteuerung als es durch unilaterale Malnahmen méglich wa-
re, der Vereinheitlichung von Definitionen, der Schaffung der Mdglichkeit eines Verstandigungsverfahrens zwi-
schen den Partnerstaaten zur Losung von Streitfillen, der Verhinderung von Steuerumgehung und Steuerhinter-
ziehung durch Amtshilfe sowie der Vermeidung von Diskriminierungen. Schon lange gibt es Bestrebungen, bila-
terale Abkommen zu harmonisieren. Diesem Zweck dient etwa das von der Organisation for Economic Co-
operation and Development (OECD) crarbeitete Musterabkommen auf dem Gebiet der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermdgen (OECD-MA) sowie die dazu erarbeiteten Erlduterungen in Form des OECD-
Musterkommentars (OECD-MK), die fiir die westlichen Industrieléinder von mafigeblicher Bedeutung sind.
Daneben besteht fiir Entwicklungslédnder das von den Vereinten Nationen verdffentlichte, jedoch weitgehend an
das OECD-Konzept angelehnte UN-Musterabkommen.

Die bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen bilden das Riickgrat des Internationalen Ertragsteuerrechts.
Wihrend Mitte der 1950er Jahr lediglich etwa 100 bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen bestanden, exis-
tieren derzeit weltweit mehr als 2.000 solcher Abkommen. Insbesondere die bilateralen Abkommensbeziehun-
gen in der Européischen Union néheren sich bestindig einer vollkommenen Abdeckung simtlicher Beziehun-
gen an: Wihrend Mitte der 1970er Jahre beispielsweise 32 von 36 moglichen Abkommensbeziehungen der neun
damaligen Mitgliedstaaten durch bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen abgedeckt waren, fehlten Anfang der
1990er Jahre — bei damals zwolf Mitgliedstaaten — noch immer neun bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen
aus einem Netz von 66 moglichen Abkommen. 2001 existierten bei damals 15 Mitgliedstaaten immerhin 95 bila-
terale bzw multilaterale Abkommen, wobei dieses DBA-Netzwerk zwischen den 15 ,alten* Mitgliedstaaten
betreffend Einkommen und Kapital unléngst vervollstdndigt wurde und damit alle 103 mdglichen Abkommen
bestehen; allerdings hat sich durch den Beitritt der ,,neuen* Mitgliedstaaten im Jahr 2004 wieder eine Liickenhaf-
tigkeit im Netzwerk der Abkommen betreffend Einkommen und Kapital ergeben: Beachtet man hier das multila-
terale nordische Abkommen, an dem die Mitgliedstaaten Schweden, Ddnemark und Finnland beteiligt sind, be-
stehen derzeit von 298 moglichen Abkommen zwischen den nunmehr 25 Mitgliedstaaten immerhin 277.

2. Effizienz und Steuergerechtigkeit

Idealerweise sollte die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen zwei bzw mehreren Staaten den Vor-
stellungen einer gerechtigkeits- und effizienzorientierten Steuergutverteilung folgen, die vor allem von den
volkswirtschaftlichen und finanzwissenschaftlichen Uberlegungen fokussiert werden und iiber diesen Weg auch
Eingang in die steuerrechtliche Diskussion gefunden haben. Fiir die Frage, nach welchen Kriterien die Steuern
vom Einkommen unter den am grenziiberschreitenden Vorgang involvierten Staaten aufgeteilt werden soll, wer-
den grundsitzlich Aspekte der wirtschaftlichen Effizienz und solche der Gerechtigkeit unterschieden, wobei
hinsichtlich des letztgenannten Gesichtspunktes typischerweise zwischen der individuellen Gerechtigkeit ge-
geniiber dem Steuerpflichtigen (individual bzw inter-individual equity) und der gerechten Aufteilung unter den
Staaten (internations bzw inter-nation equity) unterschieden wird.3)

"' Einl Tz 1 und Art. 23 Tz 1 OECD-MK; weiters etwa Vogel in Vogel/Lehner, DBA* (2003) Einl Rz 2 ff; aus der oster-
reichischen Rechsprechung siche VWGH 29. 1. 1998, 95/15/0043, OStZB 1998, 609 mwN; VwGH 28. 9. 2004,
2000/14/0172, OStZB 2005/219.

2 Im Rahmen juristischer Doppelbesteuerung wird typischerweise zwischen effektiver und virtueller Doppelbesteuerung
unterschieden: Effektive Doppelbesteuerung liegt vor, wenn ein und dasselbe Steuersubjekt tatséchlich von mehreren interna-
tionalen Abgabenhoheiten in Anspruch genommen wird; virtuelle Doppelbesteuerung liegt vor, wenn eine solche Inan-
spruchnahme moglich ist, ohne dass sie tatsichlich erfolgt.

3 Vgl. nur den Uberblick bei Vogel in Vogel/Lehner, DBA* (2003) Einl Rz 23 ff.



Der wesentliche finanzwissenschaftliche, aber auch steuerliche Fokus fiir die Priferenz fiir ein bestimmtes
System aufgrund dessen wirtschaftlicher Effizienz liegt traditionell auf optimalen — effizienten — Allokation der
Produktionsfaktoren, was iiblicherweise unter den Schlagworten der Kapitalimportneutralitit und der Kapital-
exportneutralitiit diskutiert wird;*) grob umrissen zielt der Gedanke der Kapitalimpormeutralitit auf eine Wett-
bewerbsneutralitit am Gastmarkt ab und erfordert, dass die effektive Grenzbelastung eines Investors im Staat der
Investition identisch zu sein hat, wihrend die der Kapitalexpormeutralitit zugrundeliegende Uberlegung auf die
Wettbewerbsgleichheit am Heimatmarkt abzielt und auch Einkommen aus Auslandsinvestments von ansédssigen
Investoren zumindest — und idealtypisch auch hochstens — der inldndischen Steuerbelastung unterwirft. Traditio-
nell wird in der Effizienzdiskussion die Kapitalexpormeutralitit als Zielvorgabe einer optimalen Allokation an-
gesehen, da diese nur durch eine weltweite Besteuerung ausschliefflich im Wohnsitzstaat bei gleichzeitiger
Nichtbesteuerung im Quellenstaat erreicht werden konne;’) dem stehen freilich beachtliche Einwénde dahin ge-
hend gegeniiber, dass es die Effizienz im Licht der Kapitalimportneutralitiat gebiete, zumindest Unternechmens-
einkiinfte ausschlieflich im Quellenstaat zu besteuern.®) Aufgrund des tatsdchlichen Umstandes, dass Quellen-
staaten bei hinreichendem Nexus typischerweise eine beschrinkte Steuerpflicht vorsehen, die mit der unbe-
schrankten Steuerpflicht im Anséssigkeitsstaat zumindest partiell liberlappt, ist die praktische Ausprigung der
Kapitalexpormeutralitét freilich in der steuerlichen Anrechnungsmethode zu erblicken, die idealtypisch sogar
zur Riickerstattung ausldndischer Steuern durch den Ansédssigkeitsstaat fiihren wiirde.”) Diese reine Form ist al-
lerdings in der steuerlichen Realitdt kaum verwirklicht und die Anrechnung findet typischerweise im Anrech-
nungshochstbetrag seine Grenze, was freilich eine Gleichstellung aller grenziiberschreitenden Investoren in ih-
rem Anséssigkeit unterbindet®) und im Fall der hoheren Auslandsbesteuerung letztlich zynischerweise zur Ver-
wirklichung der Kapitalimpormeutralitat mutiert. Umgekehrt muss bei einer Verwirklichung der Kapitalimport-
neutralitit der Ansassigkeitsstaat wegen der Prarogative des Quellenstaates auf die Besteuerung von Auslands-
einkiinften verzichten, was sich oftmals durch die rechtspolitische Wahl der steuerlichen Befreiungsmethode
manifestiert.

Der dogmatische Streit zwischen den reinen Formen der Kapitalimport- und Kapitalexportneutralitét 14sst
sich letztlich mangels eindeutiger Ergebnisse auch aus den vielschichtigen Gerechtigkeitsiiberlegungen nicht
final kldren, wenngleich das Schrifttum unter diesen Gesichtspunkten iiberwiegend eine ausschlieBliche Besteue-
rung im Quellenstaat praferiert.). 19) Allerdings machen schon die widerstreitenden Konzepte der volkswirt-
schaftlichen und finanzwissenschaftlichen Theorie deutlich, dass sich die Losung des Problems der internationa-
len Doppelbesteuerung nur bedingt an diesen Konzepten orientieren kann, zumal sich der Vorrang der Quellen-
staatsbesteuerung ebenso iiberzeugend begriinden ldsst, wie der Vorrang der Besteuerung des Welteinkommens
im Anséssigkeitsstaat,'’) wobei Letztere zudem von einigen nationalen Verfassungsrechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten als zwingender Ausfluss des Leistungsfahigkeitsprinzips betrachtet wird!2). Tendenziell 14sst sich
allerdings ein gewisser Konsens dahin gehend festmachen, dass im Fall der Doppelbesteuerung der Anséssig-
keitsstaat zur Entlastung verpflichtet sein sollte.!3)

4 Siehe ausfiihrlich Graetz, 54 Tax L. Rev. 261 (270 ff) (2000-2001); jiingst auch Schindel/Atchabahian, CDFI 90a
(2005) 21 (34 fY); siche aus der umfangreichen steuerlichen Literatur exemplarisch etwa Vogel, StuW 1993, 380 (386 ff);
Lehner, StuW 1998, 159 (164 ff); Vogel, BIFD 2002, 4 (4 ff); Terra/Wattel, European Tax Law” (2005) 250 ff, und die dorti-
gen Nachweise; zu den beiden Konzepten aus der Sicht des Wettberwerbs der Steuersysteme in Europa siche insbesondere
Schon in Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung DStIG 23 (2000) 191
(191 ff, insbesondere 200 f¥).

5 Vgl. dazu die Nachweise und die kritische Analyse etwa bei Graetz, 54 Tax L. Rev. 261 (270 f und 282 ff) (2000-
2001); Vogel, BIFD 2002, 4 (6); Schindel/Atchabahian, CDFI 90a (2005) 21 (35).

6 Dazu mwN Vogel in Vogel/Lehner, DBA* (2003) Einl Rz 25; siche aber auch Avi-Yonah, 74 Tex. L. Rev. 1301 (1331)
(1995-1996), der sich in seiner Diskussion internationaler Besteuerungsstandards fiir passive Einkiinfte fiir ein Ende der
Lwsource based taxation of portfolio income* ausspricht.

7 Ault, 47 Tax L. Rev. 565 (571 mwN) (1991-1992).

8 Kritisch daher zB Terra/Wattel, European Tax Law* (2005) 259.

9 Dazu ausfiihrlich Schindel/Atchabahian, CDFI 90a (2005) 21 (31 ff); siche auch Kaufman, 26 Brook. J. Int’1 L. 1465
(1465 ff mwN) (2000-2001), die pointiert darauf hinweist, dass unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten die Besteuerung des
weltweiten Einkommens zwar notwendig ist, nicht aber durch nur einen Hoheitstrager — den Anséssigkeitsstaat — erfolgen
muss; vgl. zusammenfassend auch Lehner, StuW 1998, 159 (165); Vogel in Vogel/Lehner, DBA* (2003) Einl Rz 26.

10 In der literarischen Diskussion wird iiberdies darauf hingewiesen, dass auch der ,,Erfinder des US-amerikanischen
Anrechnungssystems, Thomas Sewall Adams, aus Gerechtigkeitsiiberlegungen dem Quellenstaat den Besteuerungsvorrang
gegeben wollte und die Anrechnungsmethode nur wéhlte, um eine Doppelnichtbesteuerung zu vermeiden; siehe dazu die
ausfiihrliche Untersuchung von Graetz/O’Hear, 46 Duke L. J. 1021 (1021 ff, insbesondere 1102 ff) (1996-1997); weiters
etwa Kaufman, 26 Brook. J. Int’l L. 1465 (1465 ff mwN) (2000-2001); Vogel, BIFD 2002, 4 (5 f); Vogel in Vogel/Lehner,
DBA* (2003) Einl Rz 26.

11'Vgl. zum Problem auch die umfassende Analyse von Graetz, 54 Tax L. Rev. 261 (261 ff) (2000-2001), der mit iiber-
zeugender Begriindung die Konzepte Kapitalimportneutralitdt und der Kapitalexportneutralitdt letzlich nicht mehr fiir tragfa-
hig erachtet; siche weiters auch die kritischen Analysen bei Vogel, StuW 1993, 380 (386 ff), und BIFD 2002, 4 (4 ff); ferner
Schindel/Atchabahian, CDFI 90a (2005) 21 (36 mwN).

12 Siehe fiir Osterreich nur Doralt/Ruppe I* (2003) Rz 24; zum theroretischen Zusammenhang zwischen inter-individual
equity und dem Leistungsfahigkeitsprinzip siche auch Schindel/Atchabahian, CDFI 90a (2005) 21 (31 f).

13 Siehe zur amerikanischen Diskussion etwa Graetz/O 'Hear, 46 Duke L. J. 1021 (1102 ff) (1996-1997).
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3. Die osterreichische Abkommenspraxis

Die Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung ist das eigentliche Ziel von Doppelbesteuerungsab-
kommen. Dieses Ziel hat allerdings im Rahmen der Osterreichischen DBA-Politik nicht die hochste Prioritit,
denn es kann fiir unbeschrénkt Steuerpflichtige aufgrund der Bestimmung des § 48 BAO schon nach innerstaat-
lichem Recht im Wege der Befreiungs- oder Anrechnungsmethode erreicht werden. Das DBA-
Verhandlungsinteresse konzentriert sich daher vielmehr auf andere Aspekte der Abkommen, die von der Struktur
der bilateralen Wirtschaftsbeziehungen zu den einzelnen DBA-Partnerstaaten beeinflusst sind. Im Wesentlichen
stehen dabei folgende Ziele im Vordergrund:!4)

*  Forderung der internationalen Wirtschaftsbeziehungen (z. B. durch Ubernahme des OECD-Konzepts
zur Unternehmensgewinnbesteuerung; Anwendung der Befreiungsmethode etc.);

=  Unterbindung der internationalen Steuerumgehung und anderer unerwiinschter Gestaltungen;

=  Gewihrleistung optimaler Rechtssicherheit in legistischer und administrativer Hinsicht (z. B. durch
Anlehnung der Abkommen an das OECD-Musterabkommen zur Vermeidung von Konflikten bei der spéte-
ren Abkommensanwendung und durch Einfiihrung des vom Bundesministerium fiir Finanzen betreuten
»EAS“ — Express-Antwort-Service — zur Unterstiitzung der Rechtssuchenden in Fragen des internationalen
Steuerrechts).

Die osterreichische Abkommenspraxis zeichnet sich somit durch starke Anlehnung an das OECD-
Musterabkommen (OECD-MA) sowie den Kommentar zum OECD-MA aus. Abweichungen vom OECD-MA
werden von Osterreichischer Seite nur als gerechtfertigt angesehen, wenn sie im Interesse der drei Kernverhand-
lungsziele notig sind (z. B. Forderung der Wirtschaftsbeziehungen durch Verzicht auf die Quellenbesteuerung
oder lediglich moderate Quellenbesteuerung, Unterbindung der internationalen Steuerumgehung durch Metho-
denwechsel oder Erhéhung der Rechtssicherheit z. B. durch Beriicksichtigung gewerblich téitiger Musiker und
Sportler in der Kiinstlerklausel). Das Ziel der Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung ist aber dennoch
nicht vernachlédssigbar, denn nur im Rahmen von Doppelbesteuerungsabkommen kann Doppelbesteuerung auf
Gegenseitigkeitsbasis und unter Verzicht auf Steuereinnahmen durch beide Staaten vermieden werden.

Mit 1. 1. 2005 umfasst das Osterreichische DBA-Netz 66 in Kraft befindliche Abkommen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermégen; Anfang 2005 befanden
sich zudem 34 Abkommen in Bearbeitung, wovon 6 vor der Unterzeichnung standen und 12 bereits ausverhan-
delt waren.

4. Verhiltnis von Doppelbesteuerungsabkommen und nationalem Recht

Doppelbesteuerungsabkommen sind als Bestandteil des dsterreichischen Rechts unmittelbar anwendbar.!5)
Sie stehen im Stufenbau der Rechtsordnung auf Ebene einfacher Gesetze, gehen allerdings innerstaatlichen ein-
fachgesetzlichen Steuerregelungen grundsitzlich als lex specialis vor.1%) Ihre Auslegung fillt in die Zusténdig-
keit der osterreichischen Hochstgerichte, so dass etwa die DBA-Anwendung vom Verwaltungsgerichtshof!7)
oder die Verletzung verfassungsrechtlich gewéhrleisteter Rechte durch den Verfassungsgerichtshof'$) {iberpriift
werden kann. Das europdische Gemeinschaftsrecht geht Doppelbesteuerungsabkommen, die zwischen Mitglied-
staaten abgeschlossen wurden, vor.!)

Funf Grundsitze kennzeichnen das Verhéltnis von nationalem Recht und DBA-Recht:

=  Vorrang des Abkommensrechts. — Zwischenstaatliche Rechtsnormen haben Vorrang vor dem innerstaat-
lichen Recht: Die (auf der Stufe eines einfachen Gesetzes stehende) Norm eines Doppelbesteuerungsab-
kommens derogiert als lex specialis der als lex generalis anzusehenden innerstaatlichen Norm.2%) Nachtrag-
liche Anderungen des innerstaatlichen Rechts konnen den Bestimmungen eines DBA aber im Einzelfall
nach den Grundsétzen der lex posterior derogieren (sog ,,Treaty Override®).
Beispiel: Nach innerstaatlichem Recht betrdgt die Kapitalertragsteuer auf Dividenden aus dsterreichischen Aktien
25%. Gem. Art. 10 OECD-MA darf der Quellenstaat fiir Dividenden, die an eine im anderen Vertragsstaat ansdssige
natiirliche Person gezahlt werden, jedoch hochstens eine Quellensteuer von 15% einbehalten. Im Abkommensfall ist
daher die Quellensteuer auf 15% zu reduzieren bzw. die Differenz zu erstatten.

=  DBA-Auslegung. — Das innerstaatliche Recht ist fiir die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen
subsididr mafgeblich, und zwar gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA dann, wenn der Abkommenszusammenhang
,»hichts anderes erfordert”. Doppelbesteuerungsabkommen enthalten grundsétzlich nur Kollisionsnormen,

14 Vgl. dazu Loukota, OStZ 1995, 249; Jirousek, SW1 2003, 309.

15 Vgl. VWGH 30. 4. 1964, 0880/62.

16 Vgl. VWGH 28. 6. 1963, 2312/61, VwSlg. 2907 F/1963; VWGH 7. 9. 1989, 89/16/0085, VwSlg. 6424 F/1989.
17Vgl. z. B. VWGH 23. 2. 1994, 93/15/0175, OStZB 1994, 587; 31. 7. 1996, 92/13/0172, OStZB 1997, 235.

18 Vgl. z. B. VIGH 15. 3. 1990, B 758/88, B 759/88, V{Slg. 12326.

19 Vgl. etwa EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, 1-11819, De Groot. .

20 Vgl. VwGH 28. 6. 1963, 2312/61, VwSIg. 2907 F/1963; 7. 9. 1989, 89/16/0085, OStZB 1990, 248.



die in beiden Staaten auf bestehendes Steuerrecht einwirken, weshalb diesfalls die Beurteilung jedes Einzel-
falles von innerstaatlichem Recht auszugehen hat.2') Der VWGH geht hier von einem statischen Verweis
des Abkommens auf das origindr innerstaatliche Recht des Anwenderstaates aus;??) demgegeniiber nimmt
die osterreichische Finanzverwaltung — ebenso wie der OECD-MK?2?3) — {iber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA dier
MafBgeblichkeit des jeweils geltenden innerstaatlichen Rechts bei der Auslegung von in DBA nicht néher
definierten Begriffen an.24) Dieser Riickgriff auf nationales Recht findet jedoch dort seine Grenzen, wo das
Abkommenszusammenhang anderes erfordert oder das Abkommen gar ausdriicklich etwas anderes be-
stimmt.25)

Beispiel: Der Steuerpflichtiger war ein iSd DBA-Schweiz in Osterreich ansdssiger und mit 95% beteiligter Gesellschaf-
ter-Geschidftsfiihrer der schweizerischen D-GmbH. Er bezog nach dsterreichischem innerstaatlichen Recht Einkiinfte
gem. § 22 Z 2 EStG. Strittig war, ob das vom Bf bezogene Geschidftsfiihrerentgelt unter die Verteilungsnorm des Art. 14
DBA Schweiz fiir selbstindige Arbeit fillt oder ob es unter Art. 15 DBA Schweiz zu subsumieren ist und auf Grund der
Grenzgingerregelung des Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz das Besteuerungsrecht Osterreich zusteht und die Schweiz ledig-
lich eine Quellensteuer einbehalten darf. Hinsichtlich der abkommensrechtlichen Qualifikation der Beziige von wesent-
lich beteiligten Gesellschafter-Geschdfisfiihrern ging der VwGH in seinem Erkenntnis vom 20. 9. 2001, 2000/15/0116,
von einem statischen Verweis des Abkommens auf das origindr innerstaatliche Recht des Anwenderstaates aus. Der
entsprechende Abkommensbegriff — hier der Begriff der ,, unselbstindigen Arbeit* iSd Art. 15 Abs. 1 DBA Schweiz — ist
sohin nach der innerstaatlichen Rechtslage im Zeitpunkt des Abschlusses des Abkommens — hier im Jahr 1974 — zu in-
terpretieren. Auf Grund des statischen Verstdindnisses der ,,unselbstindigen Arbeit* in Art. 15 DBA Schweiz erachtete
der VwGH die innerstaatlichen Anderungen der steuerlichen Behandlung von Gesellschafter-Geschiiftsfiihrern als un-
beachtlich. Deshalb ist auch die Rechtsprechungswende durch den verstdrkten Senat v 9. 12. 1980, 1666, 2223, 224/79,
OStZB 1981, 140, sowie die darauf basierende Einfiihrung des § 22 Z 2 EStG per 1. 1. 1982 durch das AbgAG 1981,
BGBI 620/1981, fiir die Auslegung des Art. 15 DBA Schweiz irrelevant. Nach der 1974 in Osterreich herrschenden
Rechtslage bezog ndmlich auch ein wesentlich beteiligter Gesellschafter grundsdtzlich Einkiinfte aus , unselbstindiger
Arbeit“.

In welcher Art. und Weise aber ein Staat, dem eine Steuerquelle zugeteilt wird — hier: Osterreich auf Grund der Grenz-
gdngerregelung des Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz —, diese ausschdpfen kann, richtet sich ausschlieflich nach ésterrei-
chischem innerstaatlichen Recht; da das DBA Schweiz lediglich das Recht zur Besteuerung zwischen den betroffenen
Staaten verteilt, dndert es nichts daran, dass innerstaatlich bei wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschdftsfiihrern
gem. § 22 Z 2 EStG Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit vorliegen und somit die den Dienstnehmern gewdhrten steuerli-
chen Vorteile entfallen. Demgegeniiber geht die osterreichische Finanzverwaltung iiber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA von
der Mafigeblichkeit des jeweils geltenden innerstaatlichen Rechts bei der Auslegung von in DBA nicht néher definierten
Begriffen aus, sofern sich weder aus dem Abkommenswortlaut noch aus dem Zusammenhang der Abkommensbestim-
mungen Gegenteiliges ergibt, und nahm dementsprechend fiir die Auslegung des abkommensrechtlichen Begriffs der
. unselbstindigen Arbeit” ab dem Zeitpunkt der Rechtsinderung des innerstaatlichen Rechts durch das AbgAG 1981
generell an, Beziige von wesentlich beteiligten Geschdftsfiihrern iSd § 22 Z 2 EStG seien abkommensrechtlich — auch
fiir die vor 1982 abgeschlossenen Abkommen — unter die Zuteilungsregel fiir Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit zu
subsumieren (dazu etwa Jirousek, OStZ 2001/723; Loukota, SWI 2001, 203; s aber EAS 296 = SWI 1993, 307).

Qualifikationskonflikte. — Aus einer gegenldufigen Auslegung basierend auf dem innerstaatlichem Recht
der Vertragsstaaten konnen Qualifikationskonflikte entstehen. Ein Qualifikationskonflikt entsteht, wenn
dieselben Einkiinfte von beiden Vertragsstaaten unterschiedlichen DBA-Bestimmungen zugeordnet werden.
Der Qualifikationskonflikt kann seine Ursache in unterschiedlichen Sachverhaltsannahmen, unterschiedli-
cher DBA-Auslegung oder in einem unterschiedlichen nationalen Recht haben. Konflikte, die auf unter-
schiedlichen Sachverhaltsannahmen oder einer unterschiedlichen DBA-Auslegung beruhen, sind erforderli-
chenfalls in einem Verstindigungsverfahren zu l6sen. Zur Losung von Qualifikationskonflikten, die sich
aus Unterschieden im nationalen Recht ergeben, hat der OECD-Steuerausschuss eine weit gehende Bindung
des Ansidssigkeitsstaates an die Qualifikation des Quellenstaates vorgeschlagen. Dazu wird Art. 23A bzw
Art. 23B Abs. 1 OECD-MA dahin gehend interpretiert, dass die Einkiinfte im Anséssigkeitsstaat zu befreien
oder die darauf entfallende auslédndische Steuer anzurechnen ist, ,,wenn diese Einkiinfte nach diesem Ab-
kommen im anderen Vertragsstaat besteuert werden® konnen.

Beispiel: Ein in Staat A ansdssiger Steuerpflichtiger hilt Anteile an einer in Staat B ansdssigen ,, hybriden* Gesell-
schaft, die von Staat A als Korperschaft, von Staat B hingegen als transparente Personengesellschaft qualifiziert wird.
Verdufert der Steuerpflichtige seine Anteile an dieser Gesellschaft, so beansprucht Staat A auf Grund von Art. 13
Abs. 5 OECD-MA das ausschliefliche Besteuerungsrecht, wihrend Staat B diesen Vorgang als eine Verdufserung von
Betriebsvermogen ansieht und deshalb diesen Vorgang besteuert. In einem solchen Fall iibt Staat B sein Besteuerungs-

recht am VerdufSerungsgewinn zuldssigerweise ,,nach diesem Abkommen " aus, weshalb Staat A zur Entlastung ver-
pflichtet ist (siehe Art. 23 Tz 32.4 OECD-MK).

Keine Schaffung neuer Steuerquellen. — Durch Doppelbesteuerungsabkommen werden innerstaatlich kei-
ne neuen Steuertatbestinde geschaffen, die liber das innerstaatliche Steuerrecht hinausgehen: Doppelbe-

941;

21 Vgl. VwGH 22. 4. 1992, 91/14/0048, OStZB 1992, 833. )

22 Siehe etwa VwWGH 21. 5. 1997, 96/14/0084, OStZB 1998, 15; VwGH 27. 6. 1991, 90/13/0156, 157, OStZB 1992,
VwGH 12. 12. 1995, 94/14/0060, OStZB 1996, 416.

23 Art. 3 Tz 11 OECD-MK.

24 Dazu etwa Loukota, SWI 2001, 203; ausfiihrlich Jirousek, SWI 1998, 112.

25 Vgl. VWGH 23. 6. 1970, 1593/69, VwSlg. 4107 F/1970.
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steuerungsabkommen schaffen keine Besteuerungsrechte, sondern schrinken nationale Besteuerungsrechte
ein — sog. Schrankenwirkung der Doppelbesteuerungsabkommen.26) In welcher Weise ein Staat, dem eine
Steuerquelle durch ein DBA zugeteilt wird, diese ausschopfen kann, richtet sich ausschlieBlich nach seinem
innerstaatlichen Recht.27)

Beispiel: Nach Art. 11 des OECD-MA diirfen Zinsen, die an eine in dem anderen Vertragsstaat ansdssige Person ge-
zahlt werden, in dem Vertragsstaat, aus dem sie stammen, besteuert werden, wobei die Steuer 10% des Bruttobetrages
der Zinsen nicht iibersteigen darf (so z. B. auch Art. 11 DBA Osterreich — Italien). Zahlt nun eine in Osterreich ansds-
sige Person fiir ein Darlehen Zinsen an einen italienischen Gliubiger, so darf in Osterreich dafiir dennoch keine Quel-
lensteuer einbehalten werden, denn nach § 98 EStG besteht fiir derartige Zinsen keine beschrdnkte Steuerpflicht. Das
Doppelbesteuerungsabkommen kann einen fehlenden Steueranspruch nicht ersetzen. Beschrinkte Steuerpflicht in Os-
terreich bestiinde hingegen, wenn das Darlehen auf einer inldndischen Liegenschaft hypothekarisch sichergestellt wire.

Geltendmachung und amtswegige Beriicksichtigung. — Bei der Geltendmachung der vertraglich zuge-
wiesenen Besteuerungsanspriiche ist das innerstaatliche Recht mafigeblich.2®) Die Bestimmungen der Dop-
pelbesteuerungsabkommen sind bei der Veranlagung in Osterreich von Amts wegen zu beriicksichtigen.

Den oben genannten Grundsétzen entsprechend ist nach den Einkommensteuerrichtlinien bei der Anwen-

dung von Doppelbesteuerungsabkommen in einem dreistufigen Verfahren vorzugehen:2%)

1.
2.

In einem ersten Schritt ist der inldndische Besteuerungsanspruch nach inlindischem Recht zu ermitteln.

Auf Grundlage des Abkommens ist zu entscheiden, ob und inwieweit der im ersten Schritt ermittelte inlén-
dische Besteuerungsanspruch aufrecht erhalten werden kann.

Der im ersten Schritt ermittelte und dann abkommenskonform adaptierte Besteuerungsanspruch ist schlief3-
lich in einem dritten Schritt nach inléindischem Recht durchzusetzen.

Sofern Doppelbesteuerungsabkommen keine speziellen Auslegungsregeln enthalten, gelten fiir deren Aus-

legung die im ,,Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage™ (BGBI. 1980/40) niedergelegten Regeln,
insbesondere der Art. 31 ff. Fiir die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, die am OECD-MA orientiert
sind, ist der Kommentar zum OECD-Musterabkommen von Bedeutung.3?) Entgegen der hA in der Literatur geht
die Finanzverwaltung davon aus, dass die jeweils letzte Fassung des OECD-MK mafBigeblich ist.3!)

I1.

Aufbau von Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiete der Einkommen- und
Vermogenssteuern

1. Uberblick

Doppelbesteuerungsabkommen enthalten i. d. R. folgende Abschnitte:

Abschnitt Artikel

I.  Geltungsbereich
Personlicher Anwendungsbereich Art. 1
Sachlicher Anwendungsbereich Art. 2
Territorialer Anwendungsbereich Art. 3 und 29
Zeitlicher Anwendungsbereich Art. 30 und 31

II. Begriffsbestimmungen
Person Art. 3 Abs. 1lit. a
Gesellschaft Art. 3 Abs. 11it. b
Unternehmen Art. 3 Abs. 1 lit. ¢
Unternehmen eines Vertragstaats Art. 3 Abs. 1 lit. d
Internationaler Verkehr Art. 3 Abs. 1 lit. e
Zustiandige Behorde Art. 3 Abs. 1 lit. £
Staatsangehoriger Art. 3 Abs. 1lit. g
Geschiéftstatigkeit Art. 3 Abs. 1lit. h
Subsididre Mafigeblichkeit des innerstaatlichen Rechts Art. 3 Abs. 2
Ansissigkeit Art. 4
Betriebstitte Art. 5

26 Vgl. VwGH 25. 4. 1978, 813/75, OStZB 1978, 265; VwGH 14. 3. 1990, 86/13/0179, OStZB 1990, 347; 22. 4. 1992,

91/14/0048, OStZB 1992, 833; 16. 11. 1993, 90/14/0222, OStZB 1994, 390.

27 Vgl. VwGH 22. 4. 1992, 91/14/0048, OStZB 1992, 833.

28 VwGH 27. 8. 1991, 90/14/0237, OStZB 1992, 127; EAS 136 = SWI 1992, 205.
29 vgl. Rz 32 EStR 2000 )

30 vgl. dazu VwGH 31. 7. 1996, 92/13/0172, OStZB 1997, 235

31 Ebenso auch Einl Tz 3 OECD-MK.
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Unbewegliches Vermogen Art. 6 Abs. 2
Dividenden Art. 10 Abs. 3
Zinsen Art. 11 Abs. 3
Lizenzgebiihren Art. 12 Abs. 2

III. Zuteilungsregeln
Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen Art. 6
Unternehmensgewinne Art. 7
Seeschifffahrt, Binnenschifffahrt und Luftfahrt Art. 8
Verbundene Unternechmen®) Art. 9%)
Dividenden Art. 10
Zinsen Art. 11
Lizenzgebiihren Art. 12
Gewinne aus der VerdufBerung von Vermogen Art. 13
Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit Art. 15
Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsvergiitungen Art. 16
Kiinstler und Sportler Art. 17
Ruhegehilter Art. 18
Offentlicher Dienst Art. 19
Studenten Art. 20
Andere Einkiinfte Art. 21

IV. Besteuerung des Vermogens Art. 22

V. Methoden
Befreiungsmethode Art. 23 A
Anrechnungsmethode Art. 23 B

VI. Besondere Bestimmungen
Gleichbehandlung Art. 24
Verstandigungsverfahren Art. 25
Informationsaustausch Art. 26
Amtshilfe bei der Vollstreckung von Steuern Art. 27
Diplomaten und Konsularbeamte Art. 28

VII. Schlussbestimmungen
Inkrafttreten Art. 30
Kiindigung Art. 31

*)  Art. 9 OECD-MA nimmt eine Sonderstellung ein: Die Regelung gehort nicht unmittelbar zu den Zuteilungsregeln, hat
aber ebenso Schrankenwirkung, die allerdings Fille wirtschaftlicher Doppelbesteuerung betrifft.

2. Geltungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich von Doppelbesteuerungsabkommen orientiert sich i. d. R. an der
Ansissigkeit von natiirlichen oder juristischen Personen. Der Begriff ,,Person” wird dabei in Art. 3 OECD-MA
ndher bestimmt. Eine im Vertragsstaat ansédssige Person ist gem. Art. 4 Abs. 1 OECD-MA ,eine Person, die
nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthalts, des Ortes ihrer
Geschidftsleitung oder eines anderen dhnlichen Merkmals steuerpflichtig ist”. Die Ansidssigkeit gem. DBA-Recht
entspricht somit nach Gsterreichischem innerstaatlichen Recht i. d. R. der unbeschriankten Steuerpflicht. Fiir den
Fall der Doppelanséssigkeit enthdlt Art. 4 Abs. 2 OECD-MA eine Anleitung zur Losung des Anséssigkeitskon-
fliktes (,,Tie-Breaker-Rule*), wonach eine natiirliche Person in dem Vertragsstaat anséssig ist, in dem sich ihr
Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet. Schematisch entscheidet sich im Falle der Doppelanséssigkeit natiir-
licher Personen die abkommensrechtliche Ansassigkeit nach folgenden Kriterien:

Staat der

Wohnstitte
Mittelpunkt der > Gewohnlicher
Lebensinteressen Mittelpunkt kann nicht Aufenthalt

bestimmt werden )

Doppelter oder kein
. gewohnlicher Aufenthalt

Doppelte oder keine

Verstindigungs- Staatsangehdrigkeit .
< Staatsangehorigkeit

verfahren «
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Bei juristischen Personen ist gem. Art. 4 Abs. 3 OECD-MA der Ort der tatséchlichen Geschiftsleitung
ausschlaggebend: ,,Ist nach Absatz 1 eine andere als eine natiirliche Person in beiden Vertragsstaaten ansdssig,
so gilt sie als nur in dem Staat ansdssig, in dem sich der Ort ihrer tatsichlichen Geschiiftsleitung befindet.*

Der sachliche Anwendungsbereich von Abkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung auf dem Ge-
biet der Steuern vom Einkommen und Vermdgen erstreckt sich fiir Osterreich auf die Steuern vom Einkommen
in Form der Einkommensteuer (auch in der Erhebungsform der Lohn- und Kapitalertragsteuer) und der Korper-
schaftsteuer, sowie auf dem Gebiet der Steuern vom Vermdgen auf die Grundsteuer, die Bodenwertabgabe sowie
die Abgabe von land- und forstwirtschaftlichen Betrieben. Frither waren auch die per 1. 1. 1994 abgeschaffte
Gewerbesteuer samt Lohnsummensteuer sowie die Vermdgensteuer und das Erbschaftssteuerdquivalent von den
Abkommen umfasst. Die Kommunalsteuer als Steuer von der Lohnsumme ist vom Anwendungsbereich der Ab-
kommen i. d. R. nicht erfasst; soweit jedoch &ltere Abkommen auf die Lohnsummensteuer als Teil der Gewerbe-
besteuerung anzuwenden waren, sind sie bei dynamischen Anwendungsregeln (Art. 2 Abs. 4 OECD-MA) auch
auf die Kommunalsteuer als gleiche oder dhnliche Steuer anzuwenden.32)

Der zeitliche Anwendungsbereich eines Doppelbesteuerungsabkommens beginnt mit dem Wirksamwer-
den des Abkommens. Der Wirksamkeitsbeginn ist im Abkommen festgelegt. Vom Wirksamkeitsbeginn ist das
In-Kraft-Treten zu unterscheiden: Das Abkommen tritt entweder am Tag des Austausches der Ratifikationsur-
kunden oder nach Ablauf einer bestimmten Frist nach diesem Tag in Kraft und kommt damit volkerrechtlich
zustande. Innerstaatlich ist es in weiterer Folge im Bundesgesetzblatt kundzumachen. Folgende Schritte sind bis
zum innerstaatlichen In-Kraft-Treten zu durchlaufen: Paraphierung des Abkommens durch die Verhandlungslei-
ter, Unterzeichnung des Vertrages (i. d. R. durch einen Ressortminister nach Erteilung der Unterzeichnungs-
genehmigung durch die Bundesregierung und Unterzeichnungsvollmacht durch den Bundesprésidenten), verfas-
sungsmifige Genehmigung durch den Nationalrat und Zustimmung des Bundesrates (Art. 50 B-VG), Austausch
der Ratifikationsurkunden sowie Kundmachung im Bundesgesetzblatt.

Der territoriale Anwendungsbereich erstreckt sich bei den von Osterreich abgeschlossenen Abkommen
auf das Bundesgebiet einschlielich der Zollausschlussgebiete.

3. Begriffsbestimmungen

a) Begriff der Doppelbesteuerung

Doppelbesteuerung kann sich durch eine doppelte Besteuerung von Einnahmen, aber auch durch Nichtbe-
riicksichtigung von Ausgaben ergeben. Von einer im Folgenden zu untersuchenden echten bzw juristischen
Doppelbesteuerung spricht man, wenn vergleichbare Steuern in zwei oder mehreren Staaten von demselben
Steuerpflichtigen fiir denselben Zeitraum und fiir denselben Besteuerungsgegenstand erhoben werden.33) Die
Vermeidung einer solchen echten Doppelbesteuerung ist typischer Gegenstand von Doppelbesteuerungsabkom-
men und ist fiir die hier relevante Fragestellung zudem auf den Fall der Mehrbelastung des transnationalen Vor-
gangs, also eine effektive juristische Doppelbesteuerung, einzuschrinken.34)

Davon unterscheidet sich die unechte bzw wirtschaftliche Doppelbesteuerung, die dadurch gekennzeich-
net ist, dass derselbe Besteuerungsgegenstand bei zwei verschiedenen Steuerzahlern der Besteuerung unterliegt,
ohne dass Steuersubjektidentitit gegeben wire.35) Dazu kann es z. B. kommen, wenn der (einseitigen) Korrektur
zu niedriger internationaler Verrechnungspreise fiir Lieferungen der Mutter- an die Tochtergesellschaft im Sitz-
staat der Muttergesellschaft keine korrespondierende Anpassung der Verrechnungspreise im Sitzstaat der Toch-
tergesellschaft gegeniibersteht. Es kommt somit zu einer Erhhung der Einnahmen bzw. Ertriage bei der Mutter-
gesellschaft, ohne dass korrespondierend die Ausgaben bzw. der Aufwand bei der Tochtergesellschaft erhoht
wiirden. Der Erhohungsbetrag unterliegt somit in beiden Staaten der Besteuerung (im Sitzstaat der Mutter im
Wege der Erfassung als Einnahme, im Sitzstaat der Tochter im Wege des Nichtabzugs als Ausgabe). Die Ver-
meidung wirtschaftlicher Doppelbesteuerung ist nicht Gegenstand von Doppelbesteuerungsabkommen, sondern
bilateraler Verhandlungen bzw. von Verstindigungsverfahren. Diesen traditionell unterschiedenen Arten der
Doppelbesteuerung sind freilich zahlreiche Unschérfen in ihren Randbereichen immanent.3¢)

3250 z. B. VWGH 15. 12. 1999, 98/13/0021, OStZB 2001/56 zum DBA Osterreich — GroBbritannien und 3. 8. 2000,
99/15/0265, OStZB 2001/121 zum alten DBA Osterreich — Deutschland

3 Einl Tz 1 und Art. 23 Tz 1 OECD-MK;; weiters etwa Vogel in Vogel/Lehner, DBA* (2003) Einl Rz 2 ff; aus der dster-
reichischen Rechsprechung siche VwGH 29. 1. 1998, 95/15/0043, OStZB 1998, 609 mwN; VwGH 28. 9. 2004,
2000/14/0172, OStZB 2005/219.

34 Im Rahmen juristischer Doppelbesteuerung wird typischerweise zwischen effektiver und virtueller Doppelbesteue-
rung unterschieden: Effektive Doppelbesteuerung liegt vor, wenn ein und dasselbe Steuersubjekt tatséchlich von mehreren
internationalen Abgabenhoheiten in Anspruch genommen wird; virtuelle Doppelbesteuerung liegt vor, wenn eine solche In-
anspruchnahme moglich ist, ohne dass sie tatsdchlich erfolgt.

35 Art. 23 Tz 2 OECD-MK.

36 Siehe dazu etwa Schaumburg, Internationales Steuerrecht’ (1998) Rz 12.4 ff.
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Im Wesentlichen lassen sich aber drei Fille juristischer Doppelbesteuerung unterscheiden:37)

=  Von einer konkurrierenden unbeschrinkten Steuerpflicht spricht man, wenn zwei Staaten denselben
Steuerpflichtigen der unbeschriankten Steuerpflicht und somit der weltweiten Besteuerung nach dem Uni-
versalitdtsprinzip unterwerfen und es solcherart zu einer Doppelbesteuerung kommt. Dieser Besteuerungs-
konflikt wird im Falle eines bestehenden Doppelbesteuerungsabkommens regelméaBig in ein Zusammentref-
fen von Universalitdts- und Territorialitdtsprinzip umgegossen, zumal durch die eine typische ,,7ie Breaker
Rule* (Art. 4 Abs. 2 und 3 OECD-MA) einer der beiden Staaten als abkommensrechtlicher Anséssigkeits-
staat und der andere somit als Quellenstaat bestimmt wird.38)

= Zu einer Doppelbesteuerung aufgrund des Uberlappens von unbeschrinkter und beschrinkter Steuer-
pflicht kommt es, wenn ein Steuerpflichtiger in einem Staat (Anséssigkeitsstaat) der unbeschriankten Steu-
erpflicht unterliegt und Einkiinfte aus einem anderen Staat (Quellenstaat) bezieht und diese Einkiinfte in
beiden Staaten der Besteuerung unterzogen werden und somit unbeschriankte und beschrénkte Steuerpflicht
iiberlappen. Ein solcher Besteuerungskonflikt wird bei Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkommens
regelmiBig dadurch aufgeldst, dass der Besteuerungsanspruch ausschlielich einem der beiden Vertrags-
staaten zugeteilt wird (dies erfolgt durch Zuteilungsregeln der DBA). Sofern Einkiinfte in beiden Staaten
besteuert werden diirfen, erfolgt die Vermeidung von Doppelbesteuerung durch den Anséssigkeitsstaat im
Rahmen der Anrechnungs- oder Befreiungsmethode.

= SchlieBlich kann eine Doppelbesteuerung auch durch das Konkurrieren zweier beschrinkter Steuer-
pflichten entstehen, die daraus folgt dass ein Steuerpflichtiger, der weder in dem einen noch in dem ande-
ren Staat anséssig ist, Einkiinfte bezieht, die in beiden Staaten der beschriankten Besteuerung unterzogen
werden. Das Zusammentreffen mehrere beschrinkter Steuerpflichten, etwa in Dreiecksverhéltnissen wird
von Doppelbesteuerungsabkommen regelmiflig nicht erfasst, da sich der personliche Anwendungsbereich
der Abkommen auf Personen beschrénkt, die in einem der oder beiden Vertragsstaaten anséssig sind. Frei-
lich wire hier zusétzlich die Perspektive des Ansdssigkeitsstaates einzubeziehen, was freilich im Ergebnis
zu einer Dreifachbesteuerung, aber auch zu einer Doppelentlastung und damit zu einer Beseitigung der
Mehrfachbesteuerung fiihren kann.

Selbst wenn aber diese Fallkonstellationen durch konkret bestehende Doppelbesteuerungsabkommen ange-
sprochen sein sollten, kann es gerade durch divergierende Auslegung von Abkommensbegriffen oder durch un-
terschiedliche Qualifikation von Rechtsgebilden zu einer unentlasteten Doppelbesteuerung kommen.

b) Begriffsbestimmungen in Doppelbesteuerungsabkommen

Begriffsdefinitionen in Doppelbesteuerungsabkommen legen fiir bestimmte im Abkommen verwendete
Ausdriicke fiir beide Vertragsstaaten einen verbindlichen Begriffsinhalt fest. Damit soll vermieden werden,
dass die Vertragspartner den Begriffen aufgrund ihres eigenen Rechtssystems unterschiedliche Inhalte zumessen.
Soweit sich zum nationalen Recht eine Divergenz ergibt, hat die Abkommensdefinition Vorrang. Dies gilt je-
doch nur fiir Zwecke der Anwendung des konkreten Abkommens. Die in den von Osterreich abgeschlossenen
DBA verwendeten Abkommensdefinitionen sind weitgehend auf Grundlage der im OECD-Musterabkommen
enthaltenen Begriffsbestimmungen harmonisiert. Fiir die Geltendmachung des innerstaatlichen Steueranspruchs
—nach Kldrung des abkommensrechtlichen Besteuerungsrechtes — sind ausschlieBlich innerstaatliche Begriffsin-
halte mafB3geblich.

Der Vorrang der Abkommensdefinition ergibt sich aus Art. 3 Abs. 2 OECD-MA: Danach ist bei Anwen-
dung eines DBA, sofern der Zusammenhang nichts anderes erfordert, (nur) den im DBA nicht definierten Begrif-
fen die Bedeutung beizumessen, die sie im nationalen Recht des jeweiligen Anwenderstaats haben. Nach den im
Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertriige vom 23. 5. 1969 nieder gelegten Auslegungsregeln ergibt
sich aus der Bestimmung des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA folgende Auslegungsreihenfolge:

=  Wortlaut und Begriffsdefinition laut DBA,
= Regelungszweck und Regelungszusammenhang der Vorschriften des Abkomments,
= Begriffsbestimmungen nach nationalem Recht des Anwenderstaates.

Im OECD-MA finden sich allgemeine Begriffsdefinitionen (siehe Art. 3) und spezielle Begriffsdefinitionen
(siche Art. 4 zum Begriff ,,Anséssige Person® und Art. 5 zum Begriff , Betriebsstétte™). Soweit der Wortlaut des
konkreten DBA mit den Bestimmungen des OECD-MA sinngemé0 iibereinstimmt, kann fiir die Auslegung des
Abkommens auf den Kommentar zum OECD-MA zuriickgegriffen werden. Enthilt das Abkommen keine aus-
driickliche Begriffsbestimmung, so ist fiir die Interpretation auf den Regelungszweck und den Regelungszusam-
menhang zuriick zu greifen. Dies bedeutet, dass bei der Begriffsauslegung insbesondere auf die systematische
Stellung des Begriffs im Abkommen, auf Erlduterungen im zugrunde liegenden Musterabkommen, auf die Ent-
stehungsgeschichte des Abkommens und auf den tatsdchlichen Willen der Vertragsparteien Bedacht zu nehmen
ist. Ergibt sich aus Regelungszweck und Regelungszusammenhang nichts anderes, so kommt auf die nationale

37 Art. 23 Tz 3 OECD-MK; Lang, Einfiihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen? (2002) Rz 78.
38 Vgl. dazu auch VwGH 22. 3. 1991, 90/13/0073, OStZB 1991, 530.
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Begriffsbestimmung zur Anwendung. Zum Verhéltnis zwischen nationalem Recht und DBA-Recht siche auch
oben Punkt I.4.

Art. 3 OECD-MA umschreibt im Rahmen der allgemeinen Begriffsdefinitionen folgende im Abkommen
verwendete Begriffe:
= Person. — Der Begriff ,,Person* umfasst natiirliche Personen, Gesellschaften und alle anderen Personenver-
einigungen. Nicht ausschlaggebend ist, ob die Personenvereinigung nach innerstaatlichem Recht ein selb-
stindiges Steuersubjekt ist. Es fallen daher auch Personengesellschaften unter den Begriff.

= Gesellschaft. — Der Begriff ,,Gesellschaft meint juristische Personen oder Rechtstréger, die fiir die Besteu-
erung wie juristische Personen behandelt werden.

=  Unternehmen. — Der Ausdruck ,,Unternechmen® bezieht sich auf die Ausiibung einer Geschiftstétigkeit.
Unter ,,Unternechmen eines Vertragsstaats™ bzw. ,,Unternechmen des anderen Vertragsstaats™ ist ein Unter-
nehmen zu verstehen, das von einer im Vertragsstaat bzw. im anderen Vertragsstaat ansissigen Person
betrieben wird.

= Internationaler Verkehr. — Die Bezeichnung meint jede Beforderung mit einem Seeschiff oder Luftfahr-
zeug, das von einem Unternehmen mit tatsédchlicher Geschéftsleitung in einem Vertragsstaat betriecben wird,
es sei denn, das Seeschiff oder Luftfahrzeug wird ausschlielich zwischen Orten im anderen Vertragsstaat
betrieben.

=  Staatsangehoriger. — In Bezug auf einen Vertragsstaat umfasst der Begriff ,,Staatsangehoriger jede natiir-
liche Person, die die Staatsangehorigkeit oder Staatsbiirgerschaft dieses Vertragsstaates besitzt, sowie jede
juristische Person, die nach dem in diesem Vertragsstaat geltenden Recht errichtet worden ist.

= Geschiftstitigkeit. — Der Ausdruck ,,Geschiftstatigkeit™ schlie8t auch die Ausiibung einer freiberuflichen
oder sonstigen selbstdandigen Tatigkeit ein.

Art. 4 OECD-MA definiert den Begriff der ,, ansdssigen Person“. Die Anséssigkeit ist im DBA-Recht fiir
die Bestimmung des personlichen Anwendungsbereichs und fiir die Anwendung der Zuteilungsregeln von Be-
deutung. Nur anséssige Personen diirfen sich auf die Abkommensvorteile berufen. Das Besteuerungsrecht wird
nach den Zuordnungsregeln entweder dem Quellen- oder dem Ansissigkeitsstaat zugewiesen (bei reinem Ansds-
sigkeits- oder Quellenprinzip) bzw. wird die Doppelbesteuerung durch Freistellung der Einkiinfte oder durch
Anrechnung der hierauf im Quellenstaat erhobenen Steuer ausschlielich im Ansidssigkeitsstaat vermieden. Eine
Doppel- oder Mehrfachanséssigkeit wiirde DBA ohne Losung der Anséssigkeitsfrage unanwendbar machen. Als
in einem Staat anséssig gilt eine Person gem. Art. 4 Abs. | OECD-MA, wenn sie nach dem Recht dieses Staates
dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Geschéftsleitung oder eines ande-
ren dhnlichen Merkmals steuerpflichtig ist. Als ansdssige Personen gelten weiters der Staat selbst und seine Ge-
bietskorperschaften. Nicht als anséssige Person gilt eine Person, die in dem Staat nur mit Einkiinften aus Quellen
in diesem Staat oder mit in diesem Staat gelegenem Vermogen steuerpflichtig ist. Art. 4 Abs. 2 OECD-MA
(5»Tie Breaker Rule*) behandelt den Fall, dass eine Person aufgrund der Definition des Abs. 1 in beiden Ver-
tragsstaaten als ansdssig gilt und stellt hiefiir einen mehrstufigen Priifungskatalog auf (vgl. dazu Punkt 2.).

Von besonderer Bedeutung ist die in Art. 5 OECD-MA niedergelegte Definition des Begriffes Betriebs-
stitte. Die Identifikation einer Betriebsstitte dient DBA-rechtlich der Bestimmung, wann ein Vertragsstaat be-
rechtigt ist, die Gewinne eines Unternehmens des anderen Vertragsstaats zu besteuern. Ein Besteuerung ist gem.
OECD-MA nur zuléssig, wenn das Unternehmen des anderen Vertragsstaats seine Tétigkeit durch eine im Ver-
tragsstaat gelegenen Betriebsstitte ausiibt. Der Artikel ist wie folgt aufgebaut:

Absatz Inhalt

1 Allgemeine Definition

Beispielhafter Betriebsstittenkatalog
Bauausfiihrung/Montage

Hilfsstiitzpunkte (Ausnahmen vom Betriebsstittenbegriff)

Abhéngiger Vertreter
Unabhéngiger Vertreter

N N[N AR W

Tochtergesellschaften

Als Betriebsstitte gilt gem. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA ,eine feste Geschiiftseinrichtung, durch die die Td-
tigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgetibt wird“. Als Merkmal fiir eine Betriebsstéitte wird mit
dem Adjektiv ,,fest zum Ausdruck gebracht, dass es sich bei der Geschéftseinrichtung i.d.R. um eine mit einem
bestimmten Punkt der Erdoberfliche fest verbundene Einrichtung handeln muss. Die Einrichtung darf weiters
nicht bloB temporér bestehen, sondern muss von gewisser zeitlicher Besténdigkeit (Faustregel: 6 Monate) sein.
Es konnen aber auch wiederkehrende Aktivititen (z.B. ein Standplatz auf einer jéhrlichen Messe) eine feste Ge-
schiftseinrichtung begriinden. Voraussetzung ist weiters, dass der Steuerpflichtige seine Tatigkeit durch die feste
Geschiftseinrichtung ganz oder teilweise ausiibt und dass er iiber die Betriebsstitte die faktische Verfiigungs-
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macht hat, wobei jedoch zivilrechtliches Eigentum nicht Voraussetzung ist. Es konnen daher auch angemietete
Réumlichkeiten oder sonst iiber einen lingeren Zeitraum zur Geschéftsausiibung benutzte Einrichtungen eine
Betriebsstitte begriinden. Einrichtungen, die der Ausiibung einer vermodgensverwaltenden Tétigkeit dienen, be-
griinden nach dieser Definition keine Betriebsstitte, weil sie nicht der ,, Tétigkeit eines Unternehmens® dienen.

Abs. 2 enthilt einen beispiclhaften Betriebsstéttenkatalog (Ort der Leitung, Zweigniederlassung, Geschéfts-
stelle, Fabrikationsstitte, Werkstitte, Bergwerk, Ol- oder Gasvorkommen, Steinbruch oder eine andere Stitte zur
Ausbeutung von Bodenschitzen). Abs. 3 definiert das Vorliegen einer Betriebsstitte bei Bauausfithrungen und
Montagen: Eine Bauvausfiihrung oder Montage fiihrt nur dann zu einer Betriebsstétte, wenn ihre Dauer zwolf
Monate iiberschreitet. Die Frist ist fiir jede Bauausfithrung gesondert zu berechnen, ausgenommen, mehrere
Bauausfiihrungen sind als Einheit anzusehen. Unter den Begriff ,,Bauausfithrung® féllt auch die Planung und
Uberwachung vor Ort. Abs. 4 nimmt bestimmte Einrichtungen und Hilfsstiitzpunkte vom Betriebsstittenbegriff
aus (z. B. Lagerstitten, Warenbestinde etc.), Abs. 5 normiert die Vertreterbetriebsstitte, wobei jedoch unabhén-
gige Vertreter gem. Abs. 6 nicht zu einer Betriebsstétte fiilhren und Abs. 7 stellt klar, dass Tochtergesellschaften
nicht automatisch eine Betriebsstétte der Muttergesellschaft darstellen (Anti-Organ-Klausel).

Die Betriebsstittendefinition des § 29 BAO stimmt zwar weitgehend mit der Betriebsstéittendefinition
des Art. 5 OECD-MA iiberein, die Begriffe decken sich allerdings nicht zur Génze. Der innerstaatliche Be-
triebsstittenbegriff ist insofern weiter als die DBA-rechtliche Definition, als nach § 29 BAO auch Hilfsstiitz-
punkte wie z. B. Einkaufsbiiros, Schaurdume etc. zu einer Betriebsstétte fithren, wihrend Art. 5 Abs. 4 OECD-
MA derartige Einrichtungen ausdriicklich aus der Betriebsstittendefinition ausnimmt. Eine Bauausfithrung oder
Montage fiithrt gem. Art. 5 Abs. 3 OECD-MA nur dann zu einer Betriebsstétte, wenn ihre Dauer zwolf Monate
tiberschreitet. Innerstaatlich betriagt die Frist sechs Monate, wobei allerdings die allgemeine Definition des § 29
Abs. 1 BAO erfiillt sein muss. Auf der anderen Seite fiihrt zwischenstaatlich ein ,,abhidngiger Vertreter” zu einer
Betriebsstitte, wihrend innerstaatlich von einem ,,stindigen Vertreter* gesprochen wird.

Beispiel: Gem. § 29 BAO liegt bei Bauausfiihrungen — bei Erfiillung der Kriterien des § 29 Abs. 1 BAO — eine Betriebs-
stdtte vor, wenn deren Dauer sechs Monate iiberstiegen hat oder voraussichtlich tibersteigen wird. Nach Art. 5 Abs. 3
OECD-MA ist eine Bauausfiihrung nur dann eine Betriebsstdtte, wenn ihre Dauer zwdolf Monate iiberschreitet. Im Falle
einer Bauausfiihrung mit einer Dauer von acht Monaten kann zwar nach innerstaatlichem Recht eine Betriebsstdtte ge-
geben sei, nicht jedoch nach DBA-Recht (soweit im konkreten DBA dem OECD-MA gefolgt wird).

4. Zuteilungsregeln

a) Uberblick

Die Zuteilungsregeln (Verteilungsnormen) sind der wichtigste Abschnitt jedes Doppelbesteuerungsab-
kommens. Sie legen fest, welche Besteuerungsverzichte die Vertragsstaaten leisten miissen und kdnnen nur
vorhandene Besteuerungsrechte entziehen oder beschrinken, nicht aber nicht vorhandene Besteuerungsrechte
schaffen (sog. Schrankenwirkung der Doppelbesteuerungsabkommen). Fiir die Anwendung der Zuteilungsregeln
ist der Begriff der ,,Ansdssigkeit” — wie schon fiir den personlichen Anwendungsbereich des Abkommens — von
maBgeblicher Bedeutung, weil deren Anwendung die Bestimmung des Anséssigkeitsstaates einerseits und des
Quellenstaates andererseits voraussetzt. Im OECD-Musterabkommen finden sich die Zuteilungsregeln fiir Steu-
ern vom Einkommen in den Art. 6 bis 21 (mit Ausnahme des Art. 9). Gegenstand der Zuteilungsregeln sind die
Einkiinfte, somit die Einnahmen abziiglich der damit in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Aufwen-
dungen. Aus dem OECD-Musterabkommen lassen sich bestimmte international anerkannte Verteilungsgrundsét-
ze ableiten, wie wohl in einzelnen Abkommen Besonderheiten und Abweichungen bestehen kdnnen, die den
bilateralen Wirtschaftsbeziechungen der Vertragsstaaten Rechnung tragen.

Die Zuteilungsregeln fithren im Regelfall noch nicht dazu, dass Doppelbesteuerung vermieden wird; dies ist
nur dann der Fall, wenn die Verteilungsnorm das Besteuerungsrecht eines Staates zur Génze ausschliefBt. In der
Regel erfolgt die Vermeidung von Doppelbesteuerung im Methodenartikel (Art. 23 A bzw. Art. 23 B), der
sich an den Anséssigkeitsstaat wendet. Vor diesem Hintergrund lassen sich die Zuteilungsregeln wie folgt sys-
tematisieren:
= Verteilungsnormen, die das Besteuerungsrecht eines Vertragsstaates zur Giinze ausschlieien (,,comple-

te distributive rules*): Diese Normen schlieBen Doppelbesteuerung bereits aus, so dass der Methodenartikel

nicht zur Anwendung kommt. Sie sind in der nachfolgenden Aufstellung mit ,,NUR* gekennzeichnet.
= Verteilungsnormen, die das Besteuerungsrecht eines Vertragsstaates einschrinken, aber nicht aus-
schlielen (,,open distributive rules*): Diese Normen erfordern die Anwendung des Methodenartikels zur

Vermeidung von Doppelbesteuerung. Sie sind in der nachfolgenden Aufstellung mit ,,AUCH* gekenn-

zeichnet.
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Die nachfolgende Aufstellung gibt einen Uberblick iiber die Verteilungsnormen gem. OECD-

Musterabkommen:39)

Steuerzuteilung an

Artikel

Einkunftsart

Norm

Ansdssigkeitsstaat

Quellenstaat

6 Unbewegliches Vermdgen inkl. AUCH Entlastung nach Belegenheit des unbe-
Land- und Forstwirtschaft Art. 23A bzw Art. 23B weglichen Vermdgens
Abs. 1 Unternehrnens.gewmne. und selbstén- NUR Ansassigkeit o
. dige Arbeit
Unternehmensgewinne aus Betriebs- Entlastung nach . i
Abs. 2 stitte im Quellenstaat AUCH Art. 23A bzw Art. 23B Betricbsstitte
8 Schiff- und Luftfahrt NUR Geschiftsleitung —
10 Dividenden aus dem Quellenstaat AUCH Ansissigkeit Quellensteuer: 5%/15%
11 Zinsen aus dem Quellenstaat AUCH Anséssigkeit Quellensteuer: 10%
12 Lizenzgebiihren aus dem Quellen- NUR Ansiissigkeit .
staat
Abs. 1 VerdufBlerung von unbeweglichem AUCH Entlastung nach Belegenheit des unbe-
: Vermogen im Quellenstaat Art. 23A bzw Art. 23B weglichen Vermdgens
VerduBerung von Betriebsvermdgen Entlastung nach . .
Abs. 2 im Quellenstaat AUCH A1t 23A bzw Art. 23B Betricbsstitte
13 Abs. 3 Verduflerung von Schiffe und Luft- NUR Geschiftsleitung o
fahrtzeugeen
Abs. 4 VerduBerung von Anteilen an Immo- AUCH Entlastung nach Belegenheit des unbe-
: biliengesellschaften Art. 23A bzw Art. 23B weglichen Vermdgens
Abs. 5 Generalklause} .(ZB VerduBerung NUR Ansassigkeit L
von Beteiligungen etc)
. o . Entlastung nach e g
Abs. 1 Nichtselbstdndige Arbeit AUCH Art. 23A bzw Art. 23B Tétigkeit
Nichtselbstindige Arbeit, wenn sich
15 der Arbeitnehmer weniger als 183 f il it T Tl
Tage im Tatigkeitsstaat aufhdlt und AnsasmgkelF be} Erfiil
Abs.2 . N . . NUR lung der Kriterien des —
die Beziige weder von einem Arbeit- Abs. 2
geber noch einer Betriebsstitte im '
Tétigkeitsstaat getragen werden
. . Entlastung nach Ansissigkeit der Gesell-
16 Aufsichts- und Verwaltungsrite AUCH Art. 23A bzw Art. 23B schaft
. Entlastung nach P .
17 Kiinstler und Sportler AUCH Art. 23A bzw Art. 23B Téatigkeit (Durchgriff)
18 Ruhegehilter NUR Ansdssigkeit —
Abs. 1 Aktivbeziige im
lit. a offentlichen Dienst NUR o Kassenstaat
Aktlvbezuge im offentllchen Dienst, Ansissigkeit bei Erfiil-
Abs. 1 insb wenn der Bedienstete Staatsan- e
. o . e NUR lung der Kriterien des —
lit. b  gehoriger und Ansédssiger des Tatig- )
. > Abs. 11it. b
19 keitsstaates ist
Abs. 2 Ml . .
lit. a Ruhegehélter im 6ffentlichen Dienst ~ NUR — Kassenstaat
Abs. 2 Ruhegehilter im 6ffentlichen Dienst,
e wenn der Bedienstete Staatsangeho- NUR Anséssigkeit —
lit. b . . PP .
riger seines Anséssigkeitsstaates ist
. . . Ansissigkeit, sofern die
20 Stipendien etc an StudenFen, Prakti- NUR  Zahlungen nicht aus dem
kanten oder Lehrlinge
Quellenstaat stammen
21 Nicht besonders erwdhnte Einkiinfte =~ NUR Ansissigkeit —

39 Vgl. dazu Loukota, Internationales Steuerrecht 166; Loukota, Osterreichisches AuBensteuerrecht 78 f; Bendlinger,

VWT 2003 H 2, 27.
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Eine weitere wichtige Unterscheidung betrifft die territoriale Reichweite der Verteilungsnormen. So er-
fassen mache Verteilungsnormen lediglich Tatbestéinde, die im bilateralen Verhidltnis der DBA-Partnerstaaten
Platz greifen — sog Verteilungsnormen mit bilateraler Reichweite —, wéihrend andere Verteilungsnormen auch
Einkiinfte aus einem dritten Staat oder aus dem Anséssigkeitsstaat des Beziehers erfassen — sog Verteilungsnor-
men mit weltweiter Reichweite —. Sind daher Einkiinfte von einer Verteilungsnorm mit bilateraler Reichweite
erfasst und werden sie aus einer Quelle in einem dritten Staat oder aus dem Anséssigkeitsstaat des Beziehers
bezogen, so fallen sie aus der Reichweite dieser Verteilungsnorm; in solchen Féllen sind diese Einkiinfte unter
Art. 7 (fiir Unternehmensgewinne) oder Art. 21 (fiir andere Einkiinfte) zu subsumieren.

Territoriale

Verteilungsnorm

Reichweite
Art. 6 — Unbewegliches Vermogen
Art. 10 — Dividenden
Bilaterale -
Reichweite Art. 11 - Z%nsen
Art. 12 — Lizenzgebiihren
Art. 16 — Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsvergiitungen
Art. 17 — Kiinstler und Sportler
Art. 7 — Unternehmensgewinne
Art. 8 — Schiff- und Luftfahrt
Art. 13 — VerduBerungsgewinne
Weltweite P — -
Rei . Art. 15 — Einkiinfte aus unselbstdndiger Arbeit
eichweite
Art. 18 — Ruhegehilter
Art. 19 — Ruhegehilter im offentlichen Dienst
Art. 21 — Andere Einkiinfte

Beispiel: Der Steuerpflichtige X ist in Deutschland ansdssig und Alleingesellschafter der Gesellschaft A, die ihren Ort
der Geschiifisleitung in Deutschland und ihren Sitz in Osterreich hat. Damit ist die Gesellschaft nach Art. 4 Abs. 3 des
asterreichisch-deutschen DBA in Deutschland ansdssig. Schiittet die in Deutschland ansdssige Gesellschaft daher
Gewinne an ihren ebenfalls in Deutschland ansdssigen Gesellschafter X aus, so kommt Art. 10 des Abkommens
aufgrund seiner blofs bilateralen Reichweite nicht zur Anwendung, zumal diese Verteilungsnorm voraussetzt, dass ,, eine
in einem Vertragsstaat ansdssige Gesellschaft an eine im anderen Vertragsstaat ansdssige Person” Dividenden zahlt.
Die mangelnde Anwendbarkeit des Art. 10 des Abkommens bedeutet freilich nicht, dass Osterreich nunmehr die
Ausschiittung voll besteuern kann. Vielmehr ist — je nachdem, ob die Ausschiittungen einem Unternehmen zuzuordnen
sind — Art. 7 oder Art. 21 anzuwenden, wobei jeweils dem Ansdssigkeitsstaat des Ausschiittungsempfingers
(Deutschland) das ausschliefliche Besteuerungsrecht zugeteilt wird; Osterreich darf daher die Ausschiittung nicht
besteuern.

b) Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen

Nach Art. 6 OECD-MA konnen Einkiinfte, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person aus im ande-
ren Vertragsstaat gelegenem unbeweglichem Vermdgen bezieht, im anderen Staat besteuert werden. Die Vor-
schrift folgt dem Belegenheitsprinzip. Das Besteuerungsrecht des Ansidssigkeitsstaats ist nicht geregelt, die Ver-
meidung von Doppelbesteuerung erfolgt durch Anwendung des Methodenartikels (Anwendung der Befreiungs-
oder Anrechnungsmethode). Voraussetzung fiir die Anwendung des Art. 6 OECD-MA ist die Ansidssigkeit des
Einkiinfteempféngers in einem Vertragsstaat ansdssig und die Belegenheit des unbeweglichen Vermoégens im
anderen Vertragsstaat. Art. 6 OECD-MA ist hingegen nicht anwendbar, wenn sich das unbewegliche Vermogen
im Ansiéssigkeitsstaat oder in einem Drittstaat befindet.

Beispiel: Die natiirliche in Osterreich ansdssige Person bezieht Einkiinfie aus der Vermietung einer Eigentumswoh-
nung, die in Deutschland gelegen ist. Die Vermietungseinkiinfte unterliegen Deutschland der Besteuerung, Osterreich
hat die Einkiinfte gem. Art. 234 oder B OECD-MA entweder freizustellen oder die Doppelbesteuerung durch Steueran-
rechnung zu vermeiden. Nach dem DBA Osterreich — Deutschland kommt die Befreiungsmethode (mit Progressions-
vorbehalt) zur Anwendung.

Zu den Einkiinften aus unbeweglichem Vermdgen gehdren gem. Art. 6 Abs. 1 OECD-MA auch die Ein-
kiinften aus land- und forstwirtschaftlichen Betrieben. Fiir die Auslegung des Begriffes ,,unbewegliches Vermo-
gen” verweist Art. 6 Abs. 2 OECD-MA auf das Recht des Lagestaats. Der andere Vertragsstaat (Anséssigkeits-
staat) ist an diese Begriffsbestimmung gebunden. Nach Art. 6 Abs. 2 OECD-MA umfasst der Begriff aber jeden-
falls das Zubehdr zum unbeweglichen Vermdgen, das lebende und tote Inventar eines land- und forstwirtschaft-
lichen Betriebs, Rechte, fiir die die Vorschriften des Privatrechts iiber Grundstiicke gelten und Nutzungsrechte
an unbeweglichem Vermogen sowie Rechte auf verdnderliche oder feste Vergiitungen fiir die Ausbeutung oder
das Recht auf Ausbeutung von Mineralvorkommen, Quellen und anderen Bodenschitzen (Positivkatalog). Nicht
als unbewegliches Vermogen gelten Schiffe und Luftfahrzeuge (Negativabgrenzung).
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Die Besteuerung im Lagestaat kommt unabhingig davon zur Anwendung, ob das unbewegliche Vermdgen
zum Betriebs- oder zum Privatvermogen des Steuerpflichtigen gehort. Unter die Zuteilungsregel des Art. 6 fallen
daher z.B. auch Einkiinfte aus der Vermietung eines dem gewillkiirten Betriebsvermogen zuzurechnenden Miet-
wohngrundstiicks. Weiters konnen auch Einkiinfte aus der Verpachtung von Betrieben oder Betriebsteilen darun-
ter fallen. Zusammenfassend erfasst Art. 6 OECD-MA

*  Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,

=  Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft,

=  Einkiinfte aus der Ausbeutung von Bodenschitzen
=  und Einkiinfte aus der Verwertung von Erdwérme.

Art. 6 OECD-MA erfasst die unmittelbare Nutzung sowie jede Art. der (auch mittelbaren) Nutzung von un-
beweglichem Vermogen.

Von Art. 7 OECD-MA (Unternehmensgewinne) ist Art. 6 OECD-MA wie folgt abzugrenzen: Gem. Art. 6
Abs. 4 OECD-MA gelten die dargelegten Grundsitze auch fiir Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen eines
Unternechmens. Gem. Art. 7 Abs. 7 OECD-MA werden umgekehrt die Bestimmungen der anderen Artikel des
Abkommens nicht beriihrt, wenn zu den Gewinnen Einkiinfte gehoren, die in anderen Artikeln des Abkommens
behandelt werden. Das bedeutet, dass Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen eines Unternehmens im Lage-
staat des unbeweglichen Vermdgens auch dann besteuert werden diirfen, wenn das Unternehmen dort keine Be-
triebsstitte unterhalt. Art. 6 OECD-MA stellt im Verhiltnis zu Art. 7 OECD-MA eine Spezialnorm dar und ver-
dréngt das fiir Art. 7 OECD-MA mal3gebliche Betriebsstéttenprinzip.

Beispiel: Ein deutsches Unternehmen besitzt in Osterreich eine Liegenschaft, die vermietet wird. Die Einkiinfte aus der
Vermietung fallen sowohl unter Art. 6 als auch unter Art. 7 des DBA Osterreich — Deutschland. Osterreich hat auf-
grund Art. 6 Abs. 4 des DBA unabhdngig vom Vorliegen einer Betriebsstitte das Recht, die Vermietungseinkiinfte zu
besteuern. Deutschland hat die Einkiinfte gem. Art. 23 Abs. 1 des DBA von der Besteuerung freizustellen (mit Progres-
sionsvorbehalt).

Fiir Gewinne aus der VerduBerung von unbeweglichem Vermdgen gilt die Zuteilungsregel des Art. 13 O-
ECD-MA, wonach auch jener Staat besteuern kann, in dem das unbewegliche Vermdgen gelegen ist. Das Be-
steuerungsrecht des Anséssigkeitsstaats ist nicht geregelt, die Vermeidung von Doppelbesteuerung erfolgt durch
Anwendung des Methodenartikels (Anwendung der Befreiungs- oder Anrechnungsmethode).

Innerstaatlich ist die Zuteilungsregel des Art. 6 OECD-MA fiir Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft
sowie aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermdgen relevant. Fiir Osterreich als Quellenstaat
erfolgt durch Doppelbesteuerungsabkommen, die dem OECD-Musterabkommen folgen, in der Regel keine Ein-
schrankung des osterreichischen Besteuerungsrechts, denn das innerstaatliche Recht stellt hinsichtlich der inldn-
dischen Ankniipfung (§ 98 Abs. 1 Z 1 und 6 EStG) ebenfalls auf das Belegenheitsprinzip ab.

¢) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit und Gewerbebetrieb

Die Zuteilungsregel des Art. 7 OECD-MA behandelt Unternehmensgewinne und gilt seit der Revision im
Jahr 2000 (Entfall von Art. 14 OECD-MA) sowohl fiir Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit als auch fiir Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb. Viele bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen enthalten allerdings noch eine
an Art. 14 OECD-MA angelehnte gesonderte Bestimmung fiir Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit.

Der Begriff ,,Unternehmensgewinne® ist im OECD-MA nicht ndher definiert. Was unter Unternehmensge-
winnen zu verstehen ist bzw. wie diese zu ermitteln sind, bestimmt sich daher nach dem Recht des Anwender-
staats. Dadurch kann es im konkreten Fall zu erheblichen Abweichungen und letztlich zu Problemen bei der
Vermeidung von Doppelbesteuerung kommen. Unternehmensgewinne sollen grundsétzlich im Ansissigkeits-
staat des Unternehmens der (ausschlielichen) Besteuerung unterliegen (weltweite Reichweite). Der Quellenstaat
erlangt nur dann ein Besteuerungsrecht, wenn das Unternehmen dort eine Betriebsstitte oder einen stindigen
Vertreter (Art. 5 OECD-MA) unterhélt (Betriebsstittenregel). Existiert im Quellenstaat keine Betriebsstitte, so
kommt das ausschlieBliche Besteuerungsrecht fiir die Unternehmensgewinne (vorbehaltlich der Anwendung der
in anderen Artikeln enthaltenen Zuteilungsregeln — siehe dazu weiter unten) dem Anséssigkeitsstaat zu. Der
Quellenstaat hat kein Besteuerungsrecht, so dass eine Vermeidung von Doppelbesteuerung durch Anwendung
des Methodenartikels nicht erforderlich ist. Erst bei Vorliegen einer Betriebsstétte wird eine hinreichende An-
bindung an den Quellenstaat unterstellt, die eine Besteuerung rechtfertigt. Die erzielten Gewinne miissen der
Betriebsstitte wirtschaftlich zuzurechnen sein, es ist daher ein funktionaler Zusammenhang zwischen den Ein-
kiinften bzw. den ihnen zugrunde liegenden Vermdgensrechten und der Betriebsstitte erforderlich. Die der Be-
triebsstitte zuzurechnenden Gewinne diirfen vom Quellenstaat besteuert werden. Das Besteuerungsrecht des An-
sassigkeitsstaats wird durch Art. 7 OECD-MA nicht ausgeschlossen, der Ansidssigkeitsstaat hat aber die Doppel-
besteuerung durch Anwendung des Methodenartikels zu vermeiden.

Beispiel: Ein osterreichisches Unternghmen errichtet in Frankreich ein Gebdude. Die Bauausfiihrung dauert a) elf Mo-

nate bzw. b) 15 Monate. Art. 5 DBA Osterreich — Frankreich sieht vor, dass Bauausfiihrungen und Montagen nur dann

zu einer Betriebsstitte fiihren, wenn ihre Dauer zwolf Monate iiberschreitet. Im Fall a) begriindet das dsterreichische
Unternehmen daher in Frankreich keine Betriebsstitte. Osterreich als Ansdssigkeitsstaat kommt das alleinige Besteue-
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rungsrecht an den Unternehmensgewinnen zu. Im Fall b) begriindet das Osterreichische Unternehmen in Frankreich ei-
ne Betriebsstitte, so dass die der Betriebsstitte zuzurechnenden Gewinne in Frankreich besteuert werden diirfen. Os-
terreich hat die Doppelbesteuerung gem. Art. 23 Abs. 2 DBA Osterreich - Frankreich durch Anwendung der Befiei-
ungsmethode (mit Progressionsvorbehalt) zu beseitigen.

Einkiinfte aus dem Betriebsstittenstaat (Quellenstaat), die nicht der Betriebsstétte zuzurechnen sind, diirfen
nicht nach der Betriebsstéttenregel der Besteuerung im Quellenstaat unterworfen werden, es ist vielmehr zu prii-
fen, unter welchen Artikel des DBA die Einkiinfte fallen (isolierende Betrachtungsweise).

Beispiel: Ein osterreichisches Unternehmen hat in Frankreich eine Betriebsstdtte. Daneben erzielt es aus franzésischen
Quellen Zinseinkiinfte, die mit der Betriebsstditte nicht in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. Fiir die Zinsen gilt
mangels Zurechnung zur Betriebsstdtte nicht Artikel 7, sondern Artikel 11 DBA Osterreich — Frankreich.

Die Betriebsstittenregel ist nicht nur fiir Gewinne aus Einzelunternehmen, sondern auch fiir die Zuteilung
von Gewinnen aus betrieblich titigen Personengesellschaften (Mitunternehmerschaften) relevant. Dazu zdhlen
auch die Gewinnanteile von unechten stillen Gesellschaftern. In der dsterreichischen Abkommenspraxis wird die
Betriebsstittenregel zudem iiblicherweise auf Gewinnanteile echten stiller Gesellschafter angewandt.

Eine Sonderbestimmung (Ausnahme vom Betriebsstittenprinzip) besteht fiir Gewinne, die im internationa-
len Schifffahrts- und Luftverkehr erzielt werden: Diese sind aus verwaltungsékonomischen Griinden gem.
Art. 8 OECD-MA ausschlieBlich dem Anséssigkeitsstaat (ausschlaggebend ist der Ort der tatsdchlichen Ge-
schéftsleitung) zur Besteuerung zugeteilt. Auf Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit konnen auch die Art. 16 (Auf-
sichts- und Verwaltungsratsvergiitungen) oder 17 (Kiinstler und Sportler) zur Anwendung kommen; ebenso
kann Art. 17 auf Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (z. B. gewerbliche Einkiinfte eines Sportlers) anzuwenden sein.
Gem. Art. 16 OECD-MA hat auch jener Staat ein Besteuerungsrecht, in dem die Gesellschaft anséssig ist; gem.
Art. 17 OECD-MA kommt dem Tatigkeitsstaat ebenfalls ein Besteuerungsrecht zu.

Fiir Osterreich als Quellenstaat wird bei Einkiinften aus selbstindiger Arbeit das dsterreichische Besteue-
rungsrecht durch Doppelbesteuerungsabkommen, die dem OECD-Musterabkommen folgen, dadurch einge-
schréinkt, dass Voraussetzung fiir die Besteuerung im Quellenstaat das Vorhandensein einer Betriebsstiitte bzw.
nach der Fassung von Art. 14 OECD-MA vor der Revision 2000 einer festen Einrichtung ist. Nach innerstaatli-
chem Recht ist gem. § 98 Abs. 1 Z 2 EStG dagegen die Ausiibung oder die Verwertung der Tatigkeit im Inland
ausreichend. Bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb ist sowohl innerstaatlich als auch nach OECD-
Musterabkommen eine Betriebsstitte Voraussetzung fiir die Besteuerung, wobei sich jedoch die Begriffsdefini-
tionen im innerstaatlichen Recht und im DBA-Recht nicht zu hundert Prozent decken.

Die Gewinnaufteilung zwischen inldndischen und ausldndischen Betriebsstitten ist grundsitzlich nach dem
Fremdverhaltensgrundsatz (sog ,,arm’s length principle®) vorzunehmen.*’) Nach der direkten Methode
(Art. 7 Abs. 2 OECD-MA)#) ist der Gewinn der inldndischen Betriebsstétte so zu ermitteln, als wiirde ein eige-
ner inlindischer Betrieb vorliegen (Selbstindigkeitsfiktion). Auf die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern zwi-
schen dem inldndischen und ausléndischen Betriebsteil ist in diesem Fall § 6 Z 6 EStG anzuwenden. Zuldssig ist
aber auch die Gewinnaufteilung nach der indirekten Methode (Art. 7 Abs. 4 OECD-MA)*?), vorausgesetzt, dass
das Ergebnis mit den Grundsitzen des Artikels iibereinstimmt. Dabei wird der (nach Gsterreichischem Recht)
ermittelte Gesamterfolg des Steuerpflichtigen mit Hilfe geeigneter Schliissel (z. B. Umsatz, Lohn- und Gehalts-
summe) auf die einzelnen Unternehmensteile aufgeteilt.

Art. 7 Abs. 7 OECD-MA enthélt eine Subsidiarititsklausel, wonach andere Verteilungsnormen des O-
ECD-Musterabkommens dem Art. 7 vorgehen und dieser nur subsididr anwendbar ist. Sind daher in den Unter-
nehmensgewinnen Einkiinfte enthalten, die in anderen Artikeln des Abkommens behandelt werden (z. B. unbe-
wegliches Vermogen, Dividenden, Zinsen, Lizenzgebiihren), so werden die Bestimmungen jener Artikel von
Art. 7 nicht beriihrt.

Beispiel: Eine italienisches Unternehmen bezieht Zinsen aus Osterreich, ohne in Osterreich iiber eine Betriebsstiitte zu
verfiigen. Aufgrund der Subsidiarititsregel in Art. 7 Abs. 7 DBA Osterreich-Italien ist auf die Zinsen nicht Art. 7, son-
dern Art. 11 anzuwenden. Nach Art. 7 diirfte Osterreich die Zinsen nicht besteuern, nach Art. 11 DBA Osterreich-
Italien darf Osterreich von den Zinsen eine Abzugssteuer von bis zu 10 % einbehalten.

Zu beachten sind auch die in anderen Artikeln z. T. enthaltenen Betriebsstittenvorbehalte (siche z. B.
Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4 oder Art. 12 Abs. 3 OECD-MA), die auf Art. 7 riickverweisen. So bestimmt etwa
Art. 10 Abs. 4 (Art. 11 Abs. 4) OECD-MA, dass die Bestimmungen der Absitze 1 und 2 des Art. 10 (Art. 11)
nicht anzuwenden sind, wenn der in einem Vertragsstaat ansidssige Nutzungsberechtigte im anderen Vertrags-
staat, in dem die die Dividenden zahlende Gesellschaft anséssig ist (aus dem die Zinsen stammen), eine Ge-
schiftstitigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstitte ausiibt und die Beteiligung (Forderung), fiir die die Divi-
denden (Zinsen) gezahlt werden, tatsdchlich zu dieser Betriebsstitte gehort. In diesem Fall ist Art. 7 anzuwen-

40 Siehe dazu Art. 7 Abs. 2 OECD-MA sowie subsidiér die Verrechnungspreisgrundsitze der OECD fiir multinationale
Unternehmungen und Steuerverwaltungen, Erlass des BMF vom 8. 7. 1996, AOF 114/1996; 15. 4. 1997, AOF 122/1997;
4. 8.1998, AOF 155/1998.

41 Siche dazu auch Rz 7992 EStR 2000.

42 Siehe dazu auch Rz 7993 EStR 2000.
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den. Das bedeutet, dass diesfalls die vertraglichen Quellensteuerbegrenzungen (Einschrankungen der Besteue-
rungsrechte des Quellenstaates) aufgrund des Betriebsstéttenvorbehaltes nicht zur Anwendung kommen.

Beispiel (Fortsetzung): Das italienische Unternehmen verfiigt in Abwandlung zum obigen Sachverhalt in Osterreich
iiber eine Betriebsstitte. In diesem Fall werden die Zinsen — sofern die Forderung, fiir die die Zinsen gezahlt werden,
tatsdchlich zur Osterreichischen Betriebsstitte gehort — gem. Art. 11 Abs. 5 DBA Osterreich-Italien in Osterreich nach
innerstaatlichem Recht besteuert.

d) Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit

Der Begriff ,,unselbstindige Arbeit* ist im OECD-MA nicht definiert. Artikel 15 Abs. 1 OECD-MA
spricht lediglich von Gehéltern, Lohnen und dhnlichen Vergiitungen, die eine in einem Vertragsstaat ansissi-
ge Person aus unselbsténdiger Arbeit bezieht. Das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit
wird gem. Art. 15 Abs. 1 OECD-MA vorbehaltlich der Art. 16, 18 und 19 OECD-MA grundsitzlich dem Ansés-
sigkeitsstaat zugeordnet, auBler die Arbeit wird in dem anderen Vertragsstaat ausgeiibt. Letztlich kommen fiir
Einkiinfte aus unselbstdndiger Arbeit nach den Art. 15, 18 und 19 OECD-MA drei verschiedene Hauptzutei-
lungsregelungen zum Tragen:

= Titigkeitsprinzip. — Private Aktivbeziige unterliegen gem. Art. 15 OECD-MA in der Regel auch im Tétig-
keitsstaat der Besteuerung. Eine Ausnahme hievon findet sich in Art. 15 Abs. 2 OECD-MA, wenn der Emp-
fanger der Beziige sich im Tatigkeitsstaat innerhalb eines Zeitraumes von zwolf Monaten weniger als 183
Tage aufhilt und die Vergiitungen nicht von einem oder fiir einen im Tatigkeitsstaat anséssigen Arbeitgeber
bezahlt und auch nicht von einer im Tétigkeitsstaat gelegenen Betriebsstitte getragen werden. In diesem
Fall erfolgt die Besteuerung ausschlielich im Anséssigkeitsstaat.

= Ansissigkeit. — Private Ruhebeziige werden gem. Art. 18 OECD-MA im Anséssigkeitsstaat besteuert.

»  Kassenstaatsprinzip. — Offentliche Beziige (Aktivbeziige und Ruhegeniisse) werden gem. Art. 19 im Staat
der o6ffentlichen Kasse besteuert. Zum Teil kommt hier ein Staatsbiirgerschaftsvorbehalt zum Tragen.

Eine Sonderregelung besteht gem. Art. 15 Abs. 3 OECD-MA fiir Vergiitungen fiir unselbstindige Arbeit,
die an Bord eines Seeschiffes oder Luftfahrzeuges, das im internationalen Verkehr betrieben wird, oder an
Bord eines Schiffes, das der Binnenschifffahrt dient, ausgeiibt wird. Diese Vergiitungen unterliegen in dem Ver-
tragsstaat der Besteuerung, in dem sich der Ort der tatsdchlichen Geschéftsleitung des Unternehmens befindet.

Zahlungen an Studenten, Praktikanten oder Lehrlinge, die sich im Vertragsstaat ausschlieflich zum
Studium oder zur Ausbildung aufhalten und die im anderen Vertragsstaat ansissig sind oder dort unmittelbar vor
der Einreise in den erstgenannten Staat ansdssig waren, fiir deren Unterhalt, Studium oder Ausbildung, diirfen
gem. Art. 20 OECD-MA im erstgenannten Staat nicht besteuert werden, sofern diese Zahlungen aus Quellen
auBlerhalb dieses Staates stammen. Die Zahlungen diirfen vielmehr nur vom (bisherigen) Anséssigkeitsstaat be-
steuert werden.

Dariiber hinaus werden in der dsterreichischen Abkommenspraxis fiir bestimmte weitere Arbeitsverhéltnis-
se zum Teil Sonderregelungen vorgesehen: Dies gilt z.B. fiir Grenzginger (siche etwa Art. 15 Abs. 6 DBA Os-
terreich-Deutschland) und fiir Gastlehrer bzw. Gastprofessoren (siche etwa Art.20 DBA Osterreich-
Deutschland).

= Private Aktivbeziige. — Wird die Tatigkeit einer natiirlichen Person in einem anderen Staat als ihrem An-
sdssigkeitsstaat ausgeiibt, so wird das Besteuerungsrecht bei privaten Aktivbeziigen regelmaflig dem Tatig-
keitsstaat zugeordnet. Als Tatigkeitsstaat gilt der Staat, in dem der Arbeitnehmer in Erfiillung seiner dienst-
lichen Pflichten korperlich anwesend ist. Die Besteuerung im Tétigkeitsstaat ist unabhéngig davon, in wel-
chem Land der Arbeitgeber anséssig ist und wo die Beziige ausgezahlt werden.

Beispiel: Eine natiirliche im Staat A ansdssige Person wird fiir ihren Arbeitgeber in Staat B tditig. Staat B (= Tdtig-
keitsstaat) hat grundsdtzlich das Recht, die Beziige der natiirlichen Person zu besteuern. Dies gilt unabhdngig davon,
ob der Arbeitgeber ebenfalls in Staat A oder in einem anderen Staat ansdssig ist.

Wichtigste Ausnahme von der Besteuerung im Tatigkeitsstaat ist die 183-Tage-Regel: Ist der Arbeitnehmer
im Tatigkeitsstaat innerhalb eines Zeitraums von zwolf Monaten weniger als 183 Tage anwesend, so kommt
nur dem Anséssigkeitsstaat das Besteuerungsrecht fiir die Beziige zu. Mafigeblich ist die Dauer der Anwe-
senheit, nicht die Dauer der Titigkeitsausiibung. Die Regelung (auch als ,,Monteurklausel bezeichnet) soll
der Verwaltungsvereinfachung dienen, indem dem Tétigkeitsstaat bei bloB3 kurzfristigen Entsendungen von
Arbeitnehmern in das Ausland kein Besteuerungsrecht zuerkannt wird. Die Besteuerung soll vielmehr in
dem Staat erfolgen, in dem die mit der Tatigkeit zusammen héngenden Betriebsausgaben steuerlich geltend
gemacht werden. Dem Ansédssigkeitsstaat kommt aber nur dann das ausschlie8liche Besteuerungsrecht zu,
wenn die Vergiitungen von einem Arbeitgeber oder fiir einen Abreitgeber gezahlt werden, der nicht im an-
deren Staat anséssig ist bzw. wenn die Vergiitungen nicht von einer Betriebsstitte getragen werden, die der
Arbeitgeber im anderen Staat hat. Umgekehrt heif3t dies, dass die 183-Tage-Regel nicht gilt, wenn die Be-
zlige von einem Arbeitgeber ausgezahlt werden, der im Tétigkeitsstaat anséssig ist oder wenn die Beziige
von einer Betriebsstétte getragen werden, die der Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat hat.
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Daraus folgt, dass der Tatigkeitsstaat die Beziige dann besteuern darf, wenn

= der Arbeitnehmer sich mindestens 183 Tage innerhalb eines Zeitraums von zwdlf Monaten im Tétig-
keitsstaat aufhélt oder

= die Beziige (auch bei kiirzerer Aufenthaltsdauer) im Tatigkeitsstaat von einem dort anséssigen Arbeitge-
ber ausgezahlt werden oder

= die Beziige (auch bei kiirzerer Aufenthaltsdauer) von einer Betriebsstétte getragen werden, die der Ar-
beitgeber im Tatigkeitsstaat unterhalt.

Der Ansidssigkeitsstaat hat das ausschlieliche Besteuerungsrecht, wenn

= der Arbeitnehmer sich weniger als 183 Tage innerhalb eines Zeitraums von zwolf Monaten im Tétig-
keitsstaat authélt und

= die Beziige von einem nicht im Tatigkeitsstaat anséssigen Arbeitgeber ausgezahlt werden und

= die Beziige auch nicht von einer Betriebsstétte getragen werden, die der Arbeitgeber im Tétigkeitsstaat
unterhélt.

Beispiel: Eine natiirliche im Staat A ansdssige Person wird fiir ihren Arbeitgeber in Staat B tdtig. Insgesamt hdlt sich

die natiirliche Person in Staat B a) 8§ Monate bzw. b) 3 Monate auf.

= Im Fall a) hat Staat B jedenfalls das Recht, die Beziige zu besteuern. Der Ansdssigkeitsstaat A hat die Doppelbe-
steuerung durch Anwendung des Methodenartikels zu vermeiden.

= Im Fall b) kommt Staat B (= Tdtigkeitsstaat) mangels Erfiillung der 183-Tage-Regel grundsdtzlich nicht das Recht
zu, die Beziige der natiirlichen Person zu besteuern. Der Ansdssigkeitsstaat hat das ausschliefsliche Besteuerungs-
recht, einer Anwendung des Methodenartikels bedarf es nicht. Dies gilt jedoch nicht, wenn der Arbeitgeber der na-
tiirlichen Person im Staat B ansdssig ist oder denn die Beziige der natiirlichen Person von einer Betriebsstdtte des
Arbeitgebers in Staat B getragen werden. In diesem Fall darf Staat B die Beziige besteuern, Staat A hat die Doppel-
besteuerung durch Anwendung des Methodenartikels zu vermeiden.

Nachzahlungen von Aktivbeziigen und Abfindungen sind ebenfalls am Ort der ehemals ausgeiibten unselb-
staindigen Tatigkeit zu erfassen.

Fiir Beziige an Kiinstler und Sportler, die in einem Dienstverhéltnis stehen, geht die Regelung des Art. 17
OECD-MA der Regelung des Art. 15 OECD-MA vor. Gem. Art. 17 OECD-MA koénnen Einkiinfte, die eine
in einem Vertragsstaat ansissige Person als Kiinstler (wie Bithnen-, Film-, Rundfunk- und Fernsehkiinstler
sowie Musiker) oder als Sportler aus ihrer im anderen Vertragsstaat personlich ausgeiibten Tétigkeit be-
zieht, im anderen Staat besteuert werden. Bei Kiinstlern und Sportlern entfillt damit die 183-Tage-Regel.
Art. 17 Abs. 2 enthilt den sog. ,,Kiinstlerdurchgriff: Der Tétigkeitsstaat darf die Einkiinfte aus einer von
einem Kiinstler oder Sportler personlich ausgeiibten Tétigkeit auch dann besteuern, wenn die Einkiinfte
nicht dem Kiinstler oder Sportler selbst, sondern einer andern Person zuflieBen. Dies betrifft z.B. Fille, in
denen ein Kiinstler oder Sportler im Auftrag einer Gesellschaft titig wird. Die Besteuerung der Einkiinfte
im Tatigkeitsstaat ist diesfalls unabhéngig davon, ob die Gesellschaft in diesem Staat eine Betriebsstétte un-
terhilt oder nicht.

=  Private Ruhegehilter. — Private Ruhegehilter sind Beziige, die an ehemals unselbstdndig titige Personen
nach Eintritt in den Ruhestand gezahlt werden und die in erster Linie der Versorgung des Empfangers die-
nen. Ruhegehélter werden gem. Art. 18 OECD-MA regelméBig im Anséssigkeitsstaat des Pensionisten be-
steuert. Ruhegehilter, die von einem Vertragsstaat oder seinen Gebietskorperschaften fiir die diesem Staat
oder der Gebietskorperschaft geleisteten Dienste gezahlt werden, fallen nicht unter diese Bestimmung, son-
dern unter Art. 19 Abs. 2 OECD-MA.

=  Beziige aus offentlichen Kassen. — Beziige aus offentlichen Kassen sind vor allem Beziige, die fiir die
Ausiibung offentlicher Funktionen zuflieBen. Dazu gehoren z.B. Beziige, die an Angehorige des auswarti-
gen Dienstes (z.B. Diplomaten, Botschafter, Konsuln) bezahlt werden. Diese Beziige sind gem. Art. 19
OECD-MA regelmifig in jenem Staat zu besteuern, in dem sich die 6ffentliche Kasse befindet, die die Be-
ziige auszahlt (Kassenstaatsprinzip). Die Regelung trégt der Tatsache Rechnung, dass die Beziige aus Steu-
ermitteln des auszahlenden Staates stammen, so dass die darauf entfallenden Steuern wiederum diesem
Staat zukommen sollen. Ausnahmsweise wird das Besteuerungsrecht dem Wohnsitzstaat (= Tatigkeitsstaat)
zugeordnet, wenn die Dienste in diesem Staat geleistet werden und die natiirliche Person, die die Dienste
erbringt, in diesem Staat anséssig ist und ein Staatsangehdriger dieses Staates ist (Staatsbiirgerschaftsvorbe-
halt) oder nicht ausschlie8lich in diesem Staat ansédssig geworden ist, um die Dienste zu leisten. Diese Aus-
nahmebestimmung erfasst das sog. Ortspersonal (z.B. Biirokréfte). Ruhegehilter, die von einem Vertrags-
staat oder seinen Gebietskorperschaften fiir die diesem Staat oder der Gebietskdrperschaft geleisteten
Dienste gezahlt werden, sind gem. Art. 19 Abs. 2 OECD-MA ausschlieSlich im Auszahlungsstaat zu be-
steuern (Kassenstaatsprinzip), auBler der Empfénger ist im anderen Vertragsstaat ansissig und Staatsangehd-
riger dieses Staates (diesfalls erfolgt die Besteuerung ausschlieBlich im anderen Vertragsstaat).

Fiir Osterreich als Quellenstaat ergeben sich aus den angefiihrten Zuteilungsregeln hinsichtlich privater Ak-
tivbeziige dadurch Einschrankungen, dass nach dem innerstaatlichen Recht neben der Ausiibung im Inland auch
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die Verwertung im Inland zur beschrénkten Steuerpflicht fiihren kann. Fiir private Ruhebeziige ergibt sich eben-
so eine Einschrankung, weil hier innerstaatlich ebenfalls auf die Ausiibung oder Verwertung im Inland abgestellt
wird, wihrend das Musterabkommen das Besteuerungsrecht dem Ansissigkeitsstaat zuordnet.

e) Einkiinfte aus Dividenden und Zinsen

Art. 10 OECD-MA regelt die Behandlung von Dividenden, Art. 11 OECD-MA die Behandlung von Zin-
sen. Gem. Art. 10 Abs. 3 OECD-MA sind unter dem Begriff ,,Dividenden* Einkiinfte aus Aktien, Genussaktien
oder Genussscheinen, Kuxen, Griinderanteilen oder anderen Rechten — ausgenommen Forderungen — mit Ge-
winnbeteiligung sowie aus sonstigen Gesellschaftsanteilen stammende Einkiinfte, die nach dem Recht des Staa-
tes, in dem die ausschiittenden Gesellschaft ansdssig ist, den Einkiinften aus Aktien steuerlich gleichgestellt sind,
zu verstehen. Nach Osterreichischem Recht fallen unter den Begriff daher nicht nur Einkiinfte aus Aktien, son-
dern auch Einkiinfte aus GmbH-Anteilen, Riickvergiitungen von Genossenschaften, Ausschiittungen auf Partizi-
pationskapital und Substanzgenussrechte etc. Der Begriff umfasst offene und verdeckte Gewinnausschiittungen.
Zuwendungen von Privatstiftungen fallen ebenfalls nicht unter den Dividendenbegriff, weil die Begiinstigten
keine Gesellschaftsanteile halten; derartige Zuwendungen stellen ,,andere Einkiinfte” i.S.d. Art. 21 OECD-MA
dar. Gewinnanteile aus einer echten stillen Beteiligung fallen hingegen grundsétzlich nicht unter den Dividen-
denbegriff. Es ist diesbeziiglich jedoch auf die konkreten Bestimmungen in den einzelnen DBA Bedacht zu
nehmen: Gem. Art. 10 Abs. 3 DBA Osterreich-Deutschland zihlen z.B. auch Einkiinfte eines stillen Gesellschaf-
ters aus seiner Beteiligung als stiller Gesellschafter, Einkiinfte aus partiarischen Darlehen sowie auch Zuwen-
dungen von Privatstiftungen zu den Dividenden. Unter den Begriff ,,Zinsen* fallen gem. Art. 11 Abs. 3 OECD-
MA Einkiinfte aus Forderungen jeder Art, auch wenn die Forderungen durch Pfandrechte an Grundstiicken gesi-
chert oder mit einer Beteiligung am Gewinn des Schuldners ausgestattet sind, und insbesondere Einkiinfte aus
offentlichen Anleihen und aus Obligationen einschlieBlich der damit verbundenen Aufgelder und der Gewinne
aus Losanleihen. Zuschlige fiir verspitete Zahlung (Verzugszinsen, Vertragsstrafen) gelten hingegen nicht als
Zinsen im Sinne der Bestimmung.

Die Besteuerung von Dividenden und Zinsen erfolgt grundsétzlich im Anséssigkeitsstaat des Empfin-
gers, wobei dem Quellenstaat ein betraglich beschrinktes Besteuerungsrecht eingerdumt wird. Als Quellen-
staat gilt bei Dividenden der Vertragsstaat, in dem die auszahlende Gesellschaft anséssig ist, bei Zinsen bestimmt
sich der Quellenstaat nach der Anséssigkeit des Schuldners. Die Quellensteuer betrdgt bei Dividenden hochstens
5 % des Bruttobetrags der Dividende, wenn der Nutzungsberechtigte eine Gesellschaft (jedoch keine Personen-
gesellschaft) ist, die unmittelbar iiber mindestens 25 % des Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft
verfligt (,,Schachteldividende®). In allen anderen Fillen betrdgt die Quellensteuer hochstens 15 % (,,Portfoliodi-
vidende®). Bei Zinsen betrigt die Quellensteuer gem. Art. 11 Abs. 2 OECD-MA hdochstens 10 % des Bruttobe-
trags der Zinsen. Die Vermeidung von Doppelbesteuerung erfolgt durch Anrechnung der im Quellenstaat erho-
benen Steuer im Ansidssigkeitsstaat. Soweit die Steuerbelastung im Anséssigkeitsstaat geringer ist als im Quel-
lenstaat (oder z.B. aufgrund der internationalen Schachtelbefreiung zur Géanze entfillt), geht die Quellensteuer
mangels Anrechnungspotentials zu Lasten des Steuerpflichtigen.

Fiir die Begrenzung des Quellensteuerabzugs spielt es nach dem OECD-MA eine Rolle, dass die Dividen-
den an den im anderen Vertragsstaat ansidssigen Nutzungsberechtigten gezahlt werden. Dies soll verhindern, dass
nicht abkommensberechtigte Personen durch Zwischenschaltung von abkommensberechtigten Personen (die
jedoch nicht Nutzungsberechtigte sind) in einem anderen Vertragsstaat in den Genuss reduzierter Quellensteuer-
sdtze kommen (sog. ,,Treaty Shopping*).

Art. 10 Abs. 4 und Art. 11 Abs. 4 OECD-MA enthalten einen sog. Betriebsstittenvorbehalt: Soweit der in
einem Vertragsstaat ansdssige Nutzungsberechtigte im anderen Vertragsstaat, in dem die die Dividenden oder
Zinsen auszahlende Gesellschaft ansdssig ist, eine Geschiftstétigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstitte aus-
iibt und die Beteiligung bzw. Forderung, fiir die die Dividenden bzw. Zinsen gezahlt werden, tatsidchlich zu die-
ser Betriebsstitte gehort (funktionale Zuordnung), sind nicht die Art. 10 bzw. 11 Abs. 1 und 2 OECD-MA anzu-
wenden, sondern Art. 7 OECD-MA. Das bedeutet, dass der Quellenstaat diesfalls nicht auf die Erhebung der
Quellensteuer begrenzt ist, sondern dass dieser die Dividenden bzw. Zinsen als Teil der der Betriebsstitte zuzu-
rechnenden Unternechmensgewinne voll besteuern darf.

Beispiel: Eine osterreichische Kapitalgesellschaft hat in Deutschland eine Betriebsstdtte, zu deren Betriebsvermdgen
auch deutsche Aktien (Beteiligung unter 10 %%*)) gehoren. Deutschland ist in diesem Fall nicht verpflichtet, die Steuer-
belastung fiir die Dividenden gem. Art. 10 DBA Osterreich Deutschland auf 15 % zu begrenzen, sondern kann die Divi-
denden als Teil des Betriebsstttengewinnes ohne Quellensteuerbegrenzung besteuern. Gem. Art. 10 Abs. 1 DBA Oster-
reich-Deutschland ist die Quellensteuer auf héchstens 5 % zu begrenzen, wenn der Nutzungsberechtigte eine Gesell-
schaft ist, die unmittelbar iiber mindestens 10 % des Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft verfiigt.

Soweit es sich bei den Einkiinften innerstaatlich um Einkiinfte aus Kapitalvermdgen handelt, ist fir die be-
schrinkte Steuerpflicht § 98 Abs. 1 Z 5 EStG maligeblich. Das Besteuerungsrecht Osterreichs als Quellenstaat
wird dabei durch die oben angefiihrten Begrenzungen der Quellensteuersétze beschrénkt.
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f) Einkiinfte aus Lizenzgebiihren

Lizenzgebiihren fallen unter Art. 12 OECD-MA. Unter dem Begriff ,,Lizenzgebiihren* sind gem. Art. 12
Abs. 2 OECD-MA Vergiitungen zu verstehen, die fiir die Benutzung oder fiir das Recht auf Benutzung von Ur-
heberrechten an literarischen, kiinstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschlieBlich kinematographi-
scher Filme, von Patenten, Marken, Mustern oder Modellen, Plianen, geheimen Formeln oder Verfahren oder fiir
die Mitteilung gewerblicher, kaufménnischer oder wissenschaftlicher Erfahrungen gezahlt werden. Art. 12 O-
ECD-MA ordnet das Besteuerungsrecht fiir Lizenzzahlungen ausschlieflich dem Ansissigkeitsstaat des Zah-
lungsempfingers zu. Das Besteuerungsrecht des Quellenstaates wird génzlich ausgeschlossen. In der Praxis
sehen — insbesondere éltere — Doppelbesteuerungsabkommen teilweise auch eine Quellenbesteuerung fiir Li-
zenzzahlungen vor. Fiir Osterreich als Quellenstaat kommt es diesfalls zu einer Einschrinkung der in § 98 Abs. 1
Z 6 EStG normierten innerstaatlichen Besteuerung.

Art. 12 Abs. 3 OECD-MA enthélt jedoch ebenfalls (wie Art. 10 und 11) einen sog. Betriebsstittenvorbehalt:
Soweit der in einem Vertragsstaat ansdssige Nutzungsberechtigte im anderen Vertragsstaat, aus dem die Lizenz-
gebiihren stammen, eine Geschiftstitigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstitte ausiibt und die Rechte oder
Vermogenswerte, fiir die die Lizenzgebiihren gezahlte werden, tatsdchlich zu dieser Betriebsstétte gehoren
(funktionale Zuordnung), ist nicht die Art. 12 Abs. 1 OECD-MA anzuwenden, sondern Art. 7 OECD-MA. Das
bedeutet, dass das Besteuerungsrecht des Quellenstaats diesfalls nicht ausgeschlossen ist, sondern dass dieser die
Lizenzgebiihren als Teil der der Betriebsstitte zuzurechnenden Unternehmensgewinne besteuern darf.

g) VeriuBlerungsgewinne

Verduflerungsgewinne werden gem. Art. 13 Abs. 4 OECD-MA grundsitzlich im Ansiéssigkeitsstaat des
VeriuBerers besteuert. Die Abs. 1 bis 3 des Art. 13 sehen jedoch Sonderregelung fiir die VerduBerung bestimm-
ter Vermdgensgegenstinde vor: Gewinne aus der VerduBerung von unbeweglichem Vermdgen diirfen gem.
Art. 13 Abs. 1 OECD-MA auch im Belegenheitsstaat besteuert werden (siehe oben). Gehort bewegliches Ver-
mogen zum Betriebsvermdgen einer Betriebsstitte, so darf der Betriebsstéttenstaat gem. Art. 13 Abs. 2 OECD-
MA den VerduBerungsgewinn besteuern. Gem. Art. 13 Abs. 3 OECD-MA konnen Gewinne aus der Verdufle-
rung von Seeschiffen oder Luftfahrzeugen, die im internationalen Verkehr betrieben werden, von Schiffen, die
der Binnenschifffahrt dienen und von beweglichem Vermdgen, das dem Betrieb dieser Schiffe oder Luftfahrzeug
dient, nur in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem sich der Ort der tatsdchlichen Geschiftsleitung des Un-
ternehmens befindet. Art. 13 Abs. 4 OECD-MA behandelt die VerduBerung von Anteilen an Immobiliengesell-
schaften. Die VerduBerung von Vermogen, das in den Abs. 1 bis 4 nicht genannt ist, fallt unter die Generalklau-
sel des Abs. 5, die z.B. Gewinne aus der VerduBerung von Beteiligungen, Forderungen, Patenten etc erfasst.

h) Andere Einkiinfte

Einkiinfte, die unter keine Sonderzuteilungsregel fallen, sind nach dem Auffangtatbestand des Art. 21
OECD-MA dem Ansissigkeitsstaat zur ausschlielichen Besteuerung zugewiesen. Einer Anwendung des Me-
thodenartikels bedarf es daher nicht. Zu den sonst nicht erfassten Einkiinften zéhlen z.B. Entschadigungen, Un-
terhaltsleistungen oder Sozialversicherungsrenten.

5. Methoden
a) Uberblick

Die Vermeidung von Doppelbesteuerung obliegt nach den internationalen Gepflogenheiten dem Anséssig-
keitsstaat: Grundsétzlich hat dieser dafiir zu sorgen, dass seine Steuerpflichtigen keiner internationalen Doppel-
besteuerung ausgesetzt sind.*?) Adressat des Methodenartikels von Doppelbesteuerungsabkommen ist daher der
Ansissigkeitsstaat. Im internationalen Steuerrecht finden sich vor allem zwei Methoden zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung, ndmlich die Anrechnungsmethode (,credit method) und die Befreiungsmethode (,,e-
xemption method*). Die Methoden zur Vermeidung von Doppelbesteuerung regeln die Art. und Weise, wie in-
ternationale Doppelbesteuerung technisch vermieden werden soll, sofern eine Besteuerung im Quellenstaat ab-
kommensrechtlich zuléssig ist.

Anrechnungsmethode Befreiungsmethode

, Kapitalexportneutralitét Kapitalimportneutralitét
Zielsetzung . . o .
(capital export neutrality) (capital import neutrality)
Methode Steueranrechnung Steuerfreistellung
Einschrinkungen Anrechnungshdchstbetrag Progressionsvorbehalt
Sonderformen matching credit und tax sparing credit

4 Vgl. auch VwGH 14. 3. 1990, 89/13/0115, OStZB 1990, 364.
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b) Anrechnungsmethode

Im Rahmen der Anrechnungsmethode besteuert der Anséssigkeitsstaat nach dem Universalitétsprinzip das
gesamte Welteinkommen, rechnet aber die im Quellenstaat entrichtete Steuer auf die inldndische Steuer an. Die
Anrechnungsmethode soll in ihrer Reinform (ohne Anrechnungsbeschridnkungen) der Umsetzung der sog. Kapi-
talexportneutralitiit (,,capital export neutrality) dienen, wonach das Gesamtsteuerniveau durch das Steuerni-
veau des Ansdssigkeitsstaates bestimmt wird und inléndische Unternehmer somit mit inlindischen und ausléndi-
schen Investitionen derselben Steuerbelastung unterliegen (Gleichbehandlung im Anséssigkeitsstaat). In der Pra-
xis ergibt sich jedoch infolge der bestehenden Anrechnungsbeschrankungen ein hdheres Steuerniveau, wenn die
Einkiinfte aus Hochsteuerldndern stammen, so dass der Steuerpflichtige stets der Steuerbelastung des Staates mit
dem hoheren Steuerniveau unterliegt. Bei Verlagerung von Einkiinften in Niedrigsteuerldnder kann hingegen bei
Anwendung der Anrechnungsmethode keine Steuerersparnis erzielt werden.

Die Steueranrechnung erfolgt in seltenen Fallen unlimitiert; {iblicherweise unterliegt sie in der Praxis mehr-
fachen Beschriankungen: Anrechenbar ist oft nur die im Ausland tatséchlich bezahlte Steuer. Die Steueranrech-
nung wird zumeist der Hohe nach zudem dadurch begrenzt, dass die Ausnutzung sémtlicher Steuervorteile im
Quellenstaat verlangt wird. Die anrechenbare Steuer darf i. d. R. weiters den Betrag nicht iibersteigen, mit dem
die ausldndischen Einkiinfte im Anséssigkeitsstaat anteilig mit Steuer belastet sind (Anrechnungshdchstbetrag).
Der Anrechnungshdchstbetrag wird i. d. R. nach folgender Formel ermittelt:

(Einkommensteuer x Auslandseinkiinfte)/Einkommen bzw Durchschnittssteuersatz x Auslandseinkiinfte

Fiir Hohe des Anrechnungshochstbetrages ist es von Bedeutung, inwieweit Auslandseinkiinfte bei dessen
Ermittlung zusammengefasst beriicksichtigt werden diirfen. Folgende Moglichkeiten bestehen:
» Overall limitation“, — Samtliche Auslandseinkiinfte diirfen fiir die Ermittlung des Anrechnungshochstbe-
trages zusammengefasst werden.
=, Per-country-limitation*. — Der Anrechnungshochstbetrag ist fiir jedes Land gesondert zu ermitteln. Ver-
schiedene Einkunftsquellen innerhalb eines Landes sind dabei zusammengefasst zu beriicksichtigen.
=, Per-item-limitation“. — Der Anrechnungshdchstbetrag ist fiir jedes Land und fiir jede Einkunftsquelle ge-
sondert zu berechnen. Eine Zusammenfassung verschiedener Einkunftsquellen ist nicht zuléssig.

Beispiel: Eine in Staat A ansdssige Kapitalgesellschaft bezieht folgende Einkiinfie:

. Dividenden aus einer Beteiligung i. H. v. 5% an einer Kapitalgesellschaft in Staat B. Die Dividende betragt
100.000, wobei Staat B eine Quellensteuer von 15% einbehélt und somit Nettodividende von 85.000 ausgezahlt
wird. Die Beteiligung ist fremdfinanziert, die in Staat A anfallenden und abzugsféhigen Fremdkapitalzinsen belau-
fen sich auf 90.000.

. Zinsen fiir einen Kredit an eine andere Kapitalgesellschaft, die ebenfalls in Staat B ansissig ist. Die Zinsen belau-
fen sich auf 50.000, wobei Staat B eine Quellensteuer von 10% einbehélt und somit Nettozinsen von 45.000 aus-
gezahlt werden.

= Einkiinfte i. H. v. 50.000 aus anderen Quellen in Staat C, wobei in Staat C keine Steuern anfallen.

] Der Gewinn der Kapitalgesellschaft in Staat A vor Beriicksichtigung der oben angegebenen Einkiinfte betragt
1,000.000. Der Steuersatz betragt 30%.

Ermittlung des Anrechnungshdochstbetrages

Gewinn Staat A 1,000.000
Gewinn Staat B
Dividenden* 100.000
Abziiglich Betriebsausgaben -90.000
Zwischensumme 10.000
Zinsen* 50.000
Summe 60.000 60.000
Gewinn Staat C 50.000
Summe 1,110.000
Steuer (Steuersatz 30%) 333.000
Durchschnittssteuersatz 30%

*)  Zur Besteuerung im Anséssigkeitsstaat kommt der Bruttobetrag vor Abzug der auslidndischen Quellensteuern (sog.
,,gross up®).

a)  Anrechnungshéchstbetrag bei overall limitation. — Auf die ausldndischen Einkiinfte entfdllt in Staat A insgesamt
eine Steuer i. H. v. 33.000 (30% von 110.000). Die im Ausland bezahlten Quellensteuern belaufen sich auf 20.000
(15.000 Quellensteuer auf Dividenden und 5.000 Quellensteuer auf Zinsen). Der Gesamtbetrag der ausldndischen
Steuern findet im Anrechnungshochstbetrag Platz und ist somit anrechenbar. Die in Staat A zu entrichtende Steuer
belduft sich somit auf 313.000: 333.000 (Steuer vor Anrechnung) abziiglich 20.000 (anrechenbare auslindische
Steuern). Die Gesamtsteuerbelastung im Inland und Ausland betrdgt 333.000 (313.000 in Staat A und 20.000 in
Staat B).
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b)  Anrechnungshdichstbetrag bei per-country-limitation. — In Staat B werden in Summe Einkiinfte i. H. v. 60.000 er-
zielt, in Staat C Einkiinfte i. H. v. 50.000. Auf die in Staat B erzielten Einkiinfte entfillt in Staat A eine Steuer
i. H.v. 18.000 (30% von 60.000), die in Staat B bezahlten Quellensteuern belaufen sich auf 20.000 (15.000 Quel-
lensteuer auf’ Dividenden und 5.000 Quellensteuer auf Zinsen). Im Anrechnungshdochstbetrag finden lediglich
18.000 Platz, 2.000 an Quellensteuern sind in Staat A nicht anrechenbar. Auf die in Staat C erzielten Einkiinfte
entfdllt in Staat A eine Steuer i. H. v. 15.000, Staat C hat keine Quellensteuern einbehalten, so dass keine Anrech-
nung erfolgt. Insgesamt ergibt sich daher in Staat A eine Steuer von 315.000 (333.000 — 18.000 anrechenbare
auslindische Steuern), die Gesamtsteuerbelastung im Inland und Ausland betrigt 335.000 (315.000 in Staat A
und 20.000 in Staat B).
¢)  Anrechnungshochstbetrag bei per-item-limitation. — Auf die Dividendeneinkiinfte aus Staat B entfdllt in Staat A
eine Steuer i. H. v. 3.000 (30% von 10.000), die auslindische Quellensteuer betrdigt 15.000. Die Anrechnung ist
mit dem Anrechnungshéchstbetrag von 3.000 begrenzt. Auf die Zinseinkiinfte aus Staat B entfillt in Staat A eine
Steuer i. H. v. 15.000 (30% von 50.000), die auslindische Quellensteuer betréigt 5.000 und findet im Anrech-
nungshdochstbetrag von 15.000 zur Génze Platz. Auf die sonstigen Einkiinfte aus Staat C entfdllt eine inldndische
Steuer i. H. v. 15.000, da keine ausldndischen Quellensteuern angefallen sind, erfolgt keine Anrechnung. Insge-
samt ergibt sich daher in Staat A eine Steuer von 325.000 (333.000 — 8.000 anrechenbare auslindische Steuern),
die Gesamtsteuerbelastung im Inland und Ausland betrdgt 345.000 (325.000 in Staat A und 20.000 in Staat B).
Der Unterschied in der Gesamtsteuerbelastung im Rahmen der einzelnen Berechnungen ergibt sich dadurch, dass in
den Varianten a) und b) die in Variante c) nicht voll ausgeschdpften Anrechnungshéchstbetrdige fiir die Zinseinkiinfte
aus Staat B sowie fiir die sonstigen Einkiinfte aus Staat C fiir die (teilweise) Anrechnung der Quellensteuer auf die Di-
videnden aus Staat B herangezogen werden konnen. Hinsichtlich der Dividenden bewirken die Refinanzierungskosten,
dass die Basis fiir die Quellenbesteuerung im Ausland (Bruttodividende) von der Besteuerungsbasis im Inland (Netto-
einkiinfte) abweicht, so dass die Quellensteuer in der im Inland auf die Einkiinfte entfallenden Steuer keinen Platz findet
(siehe dazu auch weiter unten).

Durch den ,,Hinaufschleusungseffekt* der Anrechnungsmethode werden Steueranreize, die ein ausldndi-
scher Quellenstaat den Investoren bietet, grundsétzlich durch die Besteuerung im Anséssigkeitsstaat wieder auf-
gezehrt. In manchen Abkommen ist daher eine fiktive Steueranrechnung vorgesehen, wonach nicht die im Quel-
lenstaat tatsdchlich gezahlte Steuer, sondern ein fiktiver hoherer Betrag im Ansidssigkeitsstaat zur Anrechnung
kommt. Die fiktive Steueranrechnung, die sich zum Teil in Abkommen zwischen Industrie- und Entwicklungs-
landern findet, soll gewéhrleisten, dass steuerliche Anreize des Entwicklungslandes dem auslidndischen Investor
zugute kommen und nicht durch die Besteuerung im Ansissigkeitsstaat des Investors verloren gehen. Die fiktive
Steueranrechnung ist regelméBig durch den Anrechnungshdchstbetrag begrenzt.#4) Sie kann zwei Auspragungen
annehmen, die des sog. ,tax sparing credit” und die des sog. ,,matching credit*.*5)
= Beim ,tax sparing credit rechnet der Ansissigkeitsstaat jene Steuer an, die sich nach dem Recht des Quel-

lenstaates ohne Steuervergiinstigung ergeben hitte (vgl. z. B. Art. 24 Abs. 2 DBA Osterreich — Israel). Der

»tax sparing credit” fiihrt zum selben Ergebnis wie eine direkte Subvention durch den Quellenstaat, von de-

ren Besteuerung der Anséssigkeitsstaat absieht.
=  Beim ,matching credif” wird im Doppelbesteuerungsabkommen ein fiktiver Anrechnungsbetrag festgelegt.

Die fiktive Anrechnung erfolgt im Gegensatz zum ,tax sparing credit immer zu dem fixen Prozentsatz,

gleichgiiltig, in welcher Hohe der Quellenstaat eine ErméBigung gewihrt (vgl. z. B. Art. 23 Abs. 5 DBA

Osterreich — Brasilien).

Die von Osterreich mit anderen Staaten abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen beruhen grund-
sitzlich auf der Befreiungsmethode als Methode zur Vermeidung von Doppelbesteuerung. In einigen Abkom-
men findet sich aber auch die Anrechnung ausldndischer Steuern als generelle Methode zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (z. B. DBA mit GroBbritannien, Irland, Italien, Japan, Kanada, Schweden und USA). Die
Anrechnung erfolgt dabei stets aufgrund des betreffenden Abkommens und nicht aufgrund der Bestimmung des
§ 46 EStG, der die Anrechnung von Vorauszahlungen sowie von durch Steuerabzug einbehaltenen Betrdgen,
soweit sie auf die veranlagten Einkiinfte entfallen, und die Ermittlung der Abschlusszahlungen bzw. Gutschriften
regelt. Auch im Rahmen von Abkommen, die nach der Befreiungsmethode aufgebaut sind, kommt die Anrech-
nungsmethode fiir solche Einkiinfte zur Anwendung, hinsichtlich derer durch das Abkommen beiden Vertrags-
staaten ein Besteuerungsrecht zugeteilt wurde (dies ist in der Regel fiir Einkiinfte aus Dividenden, Zinsen und
Lizenzgebiihren der Fall).

Die Anrechnungsmethode folgt folgenden Grundsétzen:

= Nur tatsichlich bezahlte Steuern sind anrechenbar, es ist somit ein Steuerzahlungsnachweis — z. B. durch
Zahlungsbelege — erforderlich. Es muss sich zudem um endgiiltige Steuerzahlungen handeln, hinsichtlich

4 Vgl. z. B. EAS 1163 vom 31. 10. 1997, SWI 1998, 51 zu Art. 23 Abs. 5 des DBA Osterreich-Brasilien.

45 In von Osterreich abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen findet sich eine fiktive Steueranrechnung z. B. in
den DBA mit Brasilien, China, Indonesien, Israel, Korea, Malaysia, Malta, Nepal, Philippinen, Portugal (jedoch durch inner-
staatliche Rechtsédnderung in Portugal {iberholt, siche BMF-Erlass vom 3. 3. 1995, AOF 1995/118), Thailand, Tunesien, der
Tiirkei und Zypern und ist in den bereits unterzeichneten und mittlerweile ratifizierten Abkommen mit Kuba (vgl. 259 BlgNR
XXII. GP) und Marokko (vgl. 82 BlgNR XXII. GP) vorgesehen.
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derer im anderen Staat kein Riickerstattungsanspruch besteht.*¢ Ausnahmen bestehen in den Féllen des
»~matching credit* bzw ,tax sparing credit.

=  Die Ausnutzung auslindischer Steuervorteile ist Anrechnungsvoraussetzung. Im Quellenstaat miissen
somit innerstaatliche und DBA-rechtliche Begiinstigungen ausgenutzt werden. Sinn der Regelung ist es,
dass ein Verzicht auf derartige Steuervorteile nicht zu Lasten des dsterreichischen Fiskus gehen soll.

=  Die Steueranrechnung erfolgt im Jahr der steuerlichen Erfassung (Veranlagung) der Auslandseinkiinfte im
Ansissigkeitsstaat, nicht im Jahr der Zahlung der auslindischen Steuern.4’) Eine Anrechnung des Uber-
hangs an ausldndischen Quellensteuern in einem spéteren Veranlagungszeitraum (Anrechnungsvortrag) ist
in Osterreich nicht vorgesehen.43)

*  FEine Steueranrechnung ist nur bis zum Anrechnungshéchstbetrag moglich. Uber den Anrechnungs-
hochstbetrag hinaus gehende ausldndische Steuern kdnnen nicht vorgetragen werden, sondern werden zum
Kostenfaktor.

Die Anrechnung ist mit dem Anrechnungshochstbetrag begrenzt, der jenem Teil der sterreichischen Ein-
kommensteuer entspricht, die auf die in Osterreich steuerpflichtigen und durch Anrechnung begiinstigten Aus-
landseinkiinfte entfallt.#%) In die Berechnung des Anrechnungshdchstbetrages diirfen somit auslidndische Ein-
kiinfte, die in Osterreich steuerfrei sind, nicht einbezogen werden. Die Ermittlung des Anrechnungshdchstbetra-
ges erfolgt dabei nach der schon oben dargestellten Formel:30)

(Einkommensteuer x Auslandseinkiinfte)/Einkommen

Im Ergebnis fiithrt die Formel dazu, dass der Osterreichische Durchschnittssteuersatz ermittelt und auf die
ausléndischen Einkiinfte angewendet wird.

Beispiel: Ein in Osterreich ansiissiger Steuerpflichtiger bezieht Einkiinfte im Inland in Hohe von € 20.000 und Einkiinf-
te im Ausland in Hohe von € 15.000. Der Steuersatz im Ausland betrdgt a) 25% bzw. b) 35%, der angenommene Steuer-
satz im Inland bei einem Gesamteinkommen von € 35.000 betrdgt 30%. Die Ermittlung des Anrechnungshdéchstbetrages
(unter Vernachlissigung von Sonderausgaben) und der tatsdichlich anrechenbaren ausléindischen Steuer ergibt Folgen-

des:
Variante a. Variante b.
Gesamteinkiinfte 35.000 35.000
Inldndische Steuer gesamt 10.500 10.500
Ausldndische Steuer 3.750 5.250
Ermittlung des Anrechnungshochstbetrages (10.500x15.000)/35.000 (10.500 x 15.000)/35.000
Anrechnungshochstbetrag 4.500 4.500
Anrechenbare auslindische Steuer 3.750 4.500

Bei der Ermittlung des Anrechnungshdchstbetrages folgt Osterreich der sog. ,per-country-limitation®, so
dass eine Zusammenfassung anrechnungsbegiinstigter Einkiinfte je DBA-Partnerstaat zuldssig ist. Die Anwen-
dung der (genaueren) ,per-item-limitation* durch den Steuerpflichtigen ist moglich,?!) aber nicht erforderlich.
Bei der Ermittlung der anrechnungsbegiinstigten Einkiinfte sind die damit in erkennbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang stehenden Betriebsausgaben oder Werbungskosten (z. B. Refinanzierungskosten) zu beriicksichti-
gen.52) Quellensteuern kdnnen zu exzessiven Steuerbelastungen fiihren, wenn einem — zwar moderaten — Quel-
lensteuersatz, der auf die Bruttoeinnahmen anzuwenden ist, eine vom Nettogewinn erhobene Steuer zur Anrech-
nung gegeniiber steht.

Beispiel (vgl. AOF 1991/49): Ein ésterreichisches Unternehmen hat einen Kredit i. H. v. 10 Mio. € an ein italienisches
Unternehmen vergeben. Der Zinssatz betrdgt 10%, die Zinsen p. a. somit 1 Mio. €. Von den Zinsen wird in Italien eine
Quellensteuer i. H.v. 10% (100.000€) einbehalten. Der nach Osterreich fliefende Nettobetrag betrigt somit
900.000 €. Der Kredit wurde zur Gdnze aus Mitteln finanziert, die sich das dsterreichische Unternehmen bei einem aus-
ldndischen Bankunternehmen beschafft hat; die an dieses Bankunternehmen zu zahlenden Zinsen betragen 950.000 €.
Es ergeben sich folgende steuerliche Folgen:

Italienische Zinseinnahmen (netto) 900.000 €
Italienische Quellensteuer (,, gross up ) 100.000 €
Betriebseinnahmen 1,000.000 €

46 Vgl. EAS 2117 vom 16. 9. 2002, SWI 2002, 507.

47 Zum Problem der zeitverschobenen Steueranrechnung siehe z. B. EAS 888 vom 29. 5. 1996, SWI 1996, 334.

48 vgl. dazu VWGH 20. 4. 1999, 99/14/0012, OStZB 1999, 696

4 Das ist die Osterreichische Durchschnittssteuerbelastung der Auslandseinkiinfte; vgl. Rz 7583 und 7585 EStR 2000
sowie BMF-Erlass vom 4. 2. 1992, AOF 1992/99.

50 VWwGH 22.2. 1994, 93/14/0202, OStZB 1994, 618; VwGH 15.4. 1997, 93/14/0135, OStZB 1998, 14; VwGH
7.8.2001, 97/14/0109, OStZB 2002/445.

51 Siehe Rz 7584 EStR 2000. )

52 Vgl. Erlass des BMF vom 27. 12. 1990, GZ 04 0101/96-1V/4/90, AOF 1991/49.
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Refinanzierungskosten 950.000 €
Italienische Einkiinfte 50.000 €

Unter der Annahme, dass auf diese Einkiinfte eine dsterreichische Steuer von 34% entfiillt, darf die italienische Quel-
lensteuer nur in Hohe von € 17.000 zur Anrechnung gebracht werden. Die in Italien mit 10% des Bruttobetrages erho-
bene Quellensteuer bewirkt bei der im vorliegenden Beispiel gewdhlten Gestaltungsform eine steuerliche Belastung der
italienischen Einkiinfie (in Italien) mit 200%.

¢) Befreiungsmethode

Im Rahmen der Befreiungsmethode bezieht der Ansissigkeitsstaat bestimmte Einkiinfte, die der Quellen-
staat gemal Doppelbesteuerungsabkommen besteuern darf, nicht in die Besteuerungsbasis mit ein. Diese Steuer-
quellen werden somit von der Besteuerung befreit, wobei mit der Befreiungsmethode allerdings in der Regel ein
Progressionsvorbehalt verbunden ist (,,exemption with progression®). Die ausldandischen Einkiinfte werden so-
mit im Rahmen der Ermittlung des im Ansissigkeitsstaat anzuwendenden Steuersatzes beriicksichtigt. Die Be-
freiungsmethode wirkt sich daher ausschlieBlich auf Ebene der Bemessungsgrundlage aus und lédsst den Steuerta-
rif unberiihrt. Sie kommt grundsitzlich auch zur Anwendung, wenn die ausldndischen Einkiinfte im Ausland
tatsdchlich keiner Besteuerung unterliegen, auler das Abkommen sieht eine ,,subject-to-tax* bzw. Riickfalls-
klausel vor, die jedoch in dsterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen selten ist.>3)

Die Befreiungsmethode soll der Umsetzung der sog. Kapitalimportneutralitit (,,capital import neutrali-
ty*) dienen und sicherstellen, dass die Unternehmer im Quellenstaat gegeniiber Konkurrenten keinem Wettbe-
werbsnachteil durch ein anderes Steuerniveau ausgesetzt sind und somit gleiche Wettbewerbsbedingungen vor-
finden. Die Besteuerung wird durch das Steuerniveau des Quellenstaates bestimmt (Gleichbehandlung im Quel-
lenstaat), Steuerbegiinstigungen im Quellenstaat bleiben erhalten. Die Befreiungsmethode fiihrt in der Regel zum
selben Ergebnis wie die Anrechnungsmethode (mit Anrechnungsbeschrinkungen), wenn der Quellenstaat ein
hoheres Steuerniveau aufweist als der Anséssigkeitsstaat.

Die osterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen wenden in der Regel die Befreiungsmethode als Me-
thode zur Vermeidung von Doppelbesteuerung an. RegelmiBig kommt dabei der Progressionsvorbehalt zur An-
wendung, so dass das in Osterreich zur Besteuerung erfasste Einkommen mit dem (Durchschnitts-) Steuersatz
erfasst wird, der auf das Welteinkommen entfillt. Der Progressionsvorbehalt ist im Gesetz nicht explizit gere-
gelt, sondern ergibt sich zwangsldufig aus den Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes und dem Grundsatz
der GleichméBigkeit der Besteuerung.>*) Er kann jedoch im Falle des Bestehens eines Doppelbesteuerungsab-
kommens nur beriicksichtigt werden, wenn dies im Methodenartikel des Abkommens ausdriicklich vorgesehen
ist.%5) Das Welteinkommen ist dabei nach dsterreichischem Steuerrecht zu ermitteln, das Bestehen eines Doppel-
besteuerungsabkommens wird dabei aufler Acht gelassen. Einkiinfte, die nach innerstaatlichem Recht nicht zu
einer Progressionserhohung fithren (z. B. Beziige gem. § 67 EStG) bleiben auBer Ansatz. Sonderausgaben, au-
Bergewohnliche Belastungen und sonstige Abziige (§ 41, 104 und 105 EStG) sind abzuziehen.5°)

Die Behandlung von Auslandsverlusten im Rahmen der Befreiungsmethode wurde infolge zweier rich-
tungsweisender Erkenntnisse des VWGH?37) durch das StRefG 2005 in § 2 Abs. 8 EStG neu geregelt. Davor war
die Beriicksichtigung negativer Auslandseinkiinfte nach Auffassung der Finanzverwaltung nur im Rahmen eines
»hegativen Progressionsvorbehaltes™ zuldssig. Nach der neuen Rechtslage wird der nach innerstaatlichem Recht
vorzunehmende Verlustausgleich mit negativen ausldandischen Einkiinften durch die Anwendung eines Doppel-
besteuerungsabkommens mit Befreiungsmethode nicht beeintrdchtigt. Die Verluste sind dabei nach den Rege-
lungen des innerstaatlichen Rechts zu ermitteln. Inléndische Verlustausgleichsverbote (§ 2 Abs. 2 a EStG) sind
zu beriicksichtigen. Verluste, die im Ausland bereits verwertet wurden, sind in Osterreich nicht ausgleichsfihig
(keine doppelte Verlustverwertung). Ubersteigen die auslindischen Verluste die inlindischen Einkiinfte, so kon-
nen sie nach Maf3gabe der gesetzhchen Vorschriften in den Folgejahren als Verlustvortrag abgezogen werden,
soweit es dadurch nicht zu einer doppelten Verlustverwertung kommt. Die in Osterreich im Jahr der Verlustent-
stehung ausgeglichenen Verluste fiihren jedoch in spéteren Veranlagungszeitraumen zu einer Nachversteuerung,
wenn der Verlust in den Folgejahren im Ausland z. B. im Wege eines Verlustvortrages genutzt werden kann.

Zur Berechnung des Durchschnittssteuersatzes fiir Zwecke des Progressionsvorbehaltes ist grundsitzlich
§ 33 Abs. 10 EStG anzuwenden.’®) Die tariflichen Absetzbetrdge sind daher im Rahmen der Ermittlung des
Durchschnittssteuersatzes abzuziehen, nach Anwendung des Durchschnittssteuersatzes sind die Absetzbetrdge
nicht nochmals abzuziehen. Die Berechnung fiihrt dazu, dass jenen Steuerpflichtigen, bei denen auslédndische
Einkiinfte zwar freigestellt, aber iiber den Progressionsvorbehalt beriicksichtigt werden, und die somit nur einen
Teil ihres Gesamteinkommens in Osterreich versteuern, mathematisch nur ein aliquoter Anteil der Absetzbetriige

53 Eine solche findet sich etwa in Art. 15 Abs. 2 lit. d DBA Osterreich — Australien, dazu EAS 1901 vom 24. 7. 2001,
SWI 2001, 384 sowie in Art. 15 Abs. 4 des neuen DBA Osterreich — Deutschland.

54 Vgl. Rz 7589 EStR 2000.

55 Vgl. Rz 7592 EStR 2000.

56 Vgl. Rz 7598 EStR 2000. ) )

57 VwGH 25. 9. 2001, 99/14/0217, OStZB 2002/365 und VwGH 25. 10. 2001, 99/15/0149, OStZB 2002/732.

58 ErlRV 1237 BIgNR XVIII. GP; Rz 813 LStR 2002; Rz 7599 EStR 2000; BMF-Erlass vom 4. 2. 1992, AOF 1992/99.
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zugute kommt. Nach der Rechtsprechung des EuGH steht Art. 39 EG-Vertrag einer nationalen Regelung entge-
gen, wonach ein Steuerpflichtiger bei der Berechnung seiner Einkommensteuer im Wohnsitzstaat einen Teil des
Steuerfreibetrags und seiner personlichen steuerlichen Vorteile verliert, weil er in dem betreffenden Jahr auch
Einkiinfte in einem anderen Mitgliedstaat erzielt hat, die dort ungeachtet seiner personlichen und familidren Si-
tuation besteuert wurden.”® Aus diese Rechtsprechung wird in der Literatur geschlossen, dass die Berechnung
des Durchschnittsteuersatzes gem. § 33 Abs. 10 EStG innerhalb der Europdischen Union als EU-rechtswidrige
Beschriankung zu werten ist, so dass sie im Verhéltnis zu anderen EU-Staaten nicht anwendbar ist. Nach dieser
Auffassung ist der Durchschnittssteuersatz daher vor Abzug der Absetzbetrdge zu ermitteln, diese sind erst nach
Anwendung des so ermittelten Durchschnittssteuersatzes auf das Inlandseinkommen zum Abzug zu bringen. Die
osterreichische Finanzverwaltung teilt diese Auffassung nicht, da die Absetzbetrége als integraler Bestandteil des
Tarifs zu werten sind und daher aufgrund der Systematik des Gesetzes mit zu beriicksichtigen sind, wenn der
tarifgebundene Durchschnittssteuersatz ermittelt wird.

Der Durchschnittssteuersatz ergibt sich aus folgender Formel:%?)
(Einkommensteuer x 100)/Welteinkommen

Die inlandische Steuerschuld ergibt sich in weiterer Folge durch Anwendung des ermittelten Durchschnitts-
steuersatzes auf das im Inland zu versteuernde Einkommen; die (positiven) auslédndischen Einkiinfte werden aus
der Bemessungsgrundlage ausgeschieden. Im Falle von positiven ausldndischen Einkiinften ergibt sich infolge
des hoheren Durchschnittssteuersatzes (Progressionsvorbehalt) eine hohere inldndische Steuerschuld; im Falle
von negativen ausldndischen Einkiinften verringert sich das im Inland zu versteuernde Einkommen unmittelbar.

Beispiel: Ein in Osterreich ansdéssiger Steuerpflichtiger bezieht 2004 folgende Einkiinfte:

Inlindischer Gewerbebetrieb Gewinn iHv 40.000 €
Inlédndische Vermietung und Verpachtung Verlust iHv 15.000 €
Ausldndischer Gewerbebetrieb Gewinn iHv 30.000 €

Der Steuerpflichtige ist ein verheirateter Alleinverdiener mit einem Kind, das sich ganzjihrig in Berufsausbildung au-
fserhalb des Wohnortes befindet. Der Steuerpflichtige leistet als Sonderausgaben beriicksichtigungsfihige Versiche-
rungsprdmien in Hohe von € 2.000 € sowie einen Kirchenbeitrag in Héhe von € 150 €.

1. Ermittlung des Welteinkommens:

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb + 70.000 €
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung -15.000 €
Gesamtbetrag der Einkiinfte 55.000 €
Sonderausgaben* -75€
Aufergewdhnliche Belastungen** -1.320€
Welteinkommen 53.605 €

*)  Fiir die Ermittlung des Sonderausgabenhdchstbetrages ist der Gesamtbetrag der Welteinkiinfte ausschlagge-
bend (vgl. EAS 1916 vom 13.8.2001, SWI 2001, 415). Ubersteigt der Gesamtbetrag der Einkiinfte
€ 50.900, so ergibt sich hinsichtlich der sog. Topfsonderausgaben kein absetzbarer Betrag (§ 18 Abs. 3 Z 2
EStG). Beitrdge an gesetzlich anerkannte Kirchen und Religionsgesellschaften sind hdchstens mit € 75 ab-
setzbar (§ 18 Abs. 1 Z 5 EStG).

**)  Pauschalbetrag von € 110 pro Monat (§ 34 Abs. 8 EStG).
2. Ermittlung der Einkommensteuer (ohne DBA)

Steuer laut Tarif* 18.552,80 €
abziiglich allgemeiner Absetzbetrag -0,00€
abziiglich Alleinverdienerabsetzbetrag -364,00 €
Einkommensteuer* 18.188,80 €

*) 3.640€x 0% + 3.630 €x 21% + 14.530 €x 31% + 29.070 €x 41% + 2.735 € x 50%.
3. Ermittlung des Durchschnittssteuersatzes (nach § 33 Abs. 10 EStG)

(18.188,80 € x 100)/53.605 € = 33,9311%
4. Ermittlung der Einkommensteuer (mit DBA)

Welteinkommen 53.605,00 €
Auslédndische Einkiinfte -30.000,00 €
Inldndisches Einkommen 23.605 €
Davon 33,9311% (Durchschnittssteuersatz) 8.009,45 €

59 EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, I-11819, De Groot.
60 Zur Berechnung des Durchschnittssteuersatzes allgemein siehe auch Rz 7598 ff EStR 2000.
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Hdlt man mit der hA die Berechnung des Durchschnittssteuersatzes nach § 33 Abs. 10 EStG fiir gemeinschafts-
rechtswidrig, wiirde sich ein Durchschnittssteuersatz von (18.552,80 € x 100)/53.605 € = 34,6102% errechnen,
was zu einer Steuerbelastung von 7.805,74 € (23.605 € x 34,6102% = 8.169,74 € abzgl AVAB von 364 € =
7.805,74 €) fiihren wiirde. Der rechnerische Unterschied zwischen der |, traditionellen Berechnung nach § 33
Abs. 10 EStG und der gemeinschaftsrechtskonformen Berechnung betrdgt im Beispiel 203,71 € und entspricht dem
aliguot  auf die auslindischen  Einkiinfte entfallenden Teil des  Alleinverdienerabsetzbetrages
(30.000 €/53.605 € x 364 €).

d) Exkurs: Unilaterale Malinahmen: § 48 BAO

§ 48 BAO bildet in Osterreich die gesetzliche Basis fiir einseitige MaBnahmen zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung im Bereich der Einkommens- und K&rperschaftsteuer. Gem. § 48 BAO kann das Bundes-
ministerium fiir Finanzen®') bei Abgabepflichtigen, die der Abgabenhoheit mehrerer Staaten unterliegen, soweit
dies zur Ausgleichung der in- und ausldndischen Besteuerung oder zur Erzielung einer den Grundsitzen der Ge-
genseitigkeit entsprechenden Behandlung erforderlich ist, anordnen, bestimmte Gegenstinde der Abgabenerhe-
bung ganz oder teilweise aus der Abgabepflicht auszuscheiden oder auslidndische, auf solche Gegenstiande entfal-
lende Abgaben ganz oder teilweise auf die inldndischen Abgaben anzurechnen. Nach dem Wortlaut des Gesetzes
soll § 48 BAO der ,,Ausgleichung der in- und ausliandischen Besteuerung oder zur Erzielung einer den Grundsét-
zen der Gegenseitigkeit entsprechenden Behandlung® dienen. Nach den Materialien zu § 48 BAO liegt die Ziel-
setzung der Bestimmung in der ,,Vermeidung von Doppelbesteuerung;®?) wirtschaftliche Beziehungen zwischen
Osterreich und anderen Staaten sollen dadurch erleichtert werden, dass die inléindische steuerliche Belastung in
Féllen von Auslandsbeziehungen gemildert oder beseitigt wird.®3) § 48 BAO ist eine Erméchtigungsnorm, deren
Anwendung im Ermessen (§ 20 BAO) des Bundesministers fiir Finanzen steht.

Die Kriterien der ,,Ausgleichung der in- und auslindischen Besteuerung® einerseits und der ,,Erzielung ei-
ner den Grundsdtzen der Gegenseitigkeit entsprechenden Behandlung® andererseits sind Rechtsvoraussetzung
fiir die Entsteuerung gem. § 48 BAO und stellen gleichzeitig Leitlinien fiir die Ausiibung des durch § 48 BAO
eingerdumten Ermessens dar.%*) Die Zuldssigkeit einer Entlastungsmalnahme unter dem Gesichtspunkt des Er-
fordernisses der ,,Ausgleichung der in- und auslédndischen Besteuerung™ wird von Lehre und Rechtsprechung
bejaht, wenn echte internationale Doppelbesteuerung tatsachlich (nicht bloB virtuell) vorliegt.6) Im Falle einer
MaBnahme zur Erzielung der Gegenseitigkeit ist nach herrschender Ansicht tatsidchliche Doppelbesteuerung
nicht Voraussetzung, virtuelle Doppelbesteuerung geniigt. Eine derartige Maflnahme konnte daher auch zu dop-
pelter Nichtbesteuerung fiihren, wobei jedoch immer die Zielsetzung und der Zweck des § 48 BAO — Vermei-
dung von Doppelbesteuerung — zu beachten sein wird. Insofern geht der VwGH davon aus, dass es bei Vornah-
me einer unilateralen Entlastungsmafinahme auf der Grundlage des § 48 BAO sachgerecht erscheint, die Ermes-
sensiibung an der iiblichen Staatenpraxis beim Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen — wie dies insbe-
sondere im OECD-MA zum Ausdruck kommt — zu orientieren.6)

Der personliche Anwendungsbereich erstreckt sich auf Abgabepflichtige (§ 77 BAO), die der Abgabenho-
heit mehrerer Staaten unterliegen. Das Tatbestandsmerkmal ,,Abgabenhoheit mehrerer Staaten® ist dabei im vol-
kerrechtlichen Sinne zu verstehen, so dass es auf die volkerrechtliche Berechtigung anderer Staaten ankommt,
Steuertatbestinde zu schaffen.¢’) Der sachliche Anwendungsbereich ist nicht auf bestimmte Steuerarten einge-
schrinkt, sondern bezieht sich auf alle von der BAO umfassten Abgaben (§§ 1 bis 3 BAO). Als Entlastungsmaf-
nahmen sicht § 48 BAO die Steuerfreistellung oder die Steueranrechnung vor, wobei die Auswahl einer der bei-
den Methoden eine Ermessensentscheidung ist.®®) Die aufgrund von § 48 BAO gesetzten Mallnahmen kdnnen
sowohl als Einzelerledigungen in Bescheidform als auch als Verordnung fiir einen weiteren Adressatenkreis er-
gehen.®) Eine individuelle Anordnung gem. § 48 BAO setzt einen Antrag bzw. eine Ansuchen voraus; die posi-
tive Erledigung kann mit Auflagen und Bedingungen verbunden werden (z. B. Nachweis der auslidndischen Be-

6 Eigentlich: der Bundesminister fiir Finanzen, vgl. VwGH 28. 1. 1980, 1430/78, OStZB 1980, 231; 21.7.1993,
91/13/0119, OStZB 1994, 187.

62 ErlRV 228 BIgNR IX. GP. B

03 Vgl. VWGH 14. 3. 1990, 89/13/0115, OStZB 1990, 364. B

64 Vgl. VWwGH 14. 3. 1990, 89/13/0115, OStZB 1990, 364; 29. 1. 1998, 95/15/0043, OStZB 1998, 609; 22.9. 2000,
98/15/0151, OStZB 2002/163.

65 Vgl. VwGH 12.7. 1990, 89/16/0069, OStZB 1991, 582; 9.10.1991, 90/13/0007, OStZB 1992, 427; VwGH
21.7.1993,91/13/0119, OStZB, 1994, 187; 29. 1. 1998, 95/15/0043, OStZB 1998, 609. )

6 vgl. VwGH 9. 10. 1991, 90/13/0007, OStZB 1992, 427; VwGH 29. 1. 1998, 95/15/0043, OStZB 1998, 609; VwGH
27. 1. 1999, 98/16/0228, OStZB 1999, 519; VwGH 30. 3. 2000, 99/16/0100, OStZB 2001/128; siche auch VwGH 27. 11.
1978, 2957/78, OStZB 1979, 193.

67 Vgl. VWGH 12. 7. 1990, 89/16/0069, OStZB 1991, 582; 9. 10. 1991, 90/13/0007, OStZB 1992, 427; 21.7. 1993,
91/13/0119, OStZB 1994, 187.

68 Vgl. VWwGH 9. 8. 2001, 2000/16/0624, OStZB 2002/370.

6 Vgl. VwGH 8. 3. 1990, 89/16/0012, OStZB 1991, 250; siche z. B. VO BGBL. 1992/787 zur Umsatzsteuerentlastung
bei Hilfsgiiterlieferungen ins Ausland und VO BGBI. 11 2000/200 zur Erzielung einer den Grundsitzen der Gegenseitigkeit
entsprechenden Behandlung der Besteuerung des grenziiberschreitenden Stralengiiterverkehrs im Verhéltnis zu Ungarn.
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steuerung), die mit dem verfolgten Ziel vereinbar sein und dem angestrebten Zweck entsprechen miissen.”®) Da
§ 48 BAO als Begiinstigungsnorm zu sehen ist, tritt die Amtswegigkeit der Sachverhaltsermittlung in den Hin-
tergrund; den Abgabepflichtigen trifft eine erhohte Mitwirkungs- und Offenlegungspflicht.”!)

Im Bericht der ,,Primarolo-Gruppe“ zum Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung wurde

§ 48 BAO als potentiell steuerschidliche MaBinahme identifiziert, weil die Reichweite der Bestimmung dem

Bundesministerium fiir Finanzen die Moglichkeit eines einseitigen Steuererlasses durch Anwendung der Befrei-

ungsmethode auch im Verhéltnis zu Staaten mit einem niedrigen Steuerniveau erdffnete.’?) Zudem wurde die

Bestimmung als zu intransparent kritisiert, da auf die Anwendung der Bestimmung kein Rechtsanspruch besteht

und die Kriterien fiir die Ermessensausiibung zu unklar erschienen. In der Folge hat der Bundesminister fiir Fi-

nanzen diec Anwendung des § 48 BAO durch eine Verordnung’) prézisiert. Die Verordnung setzt die Krite-
rien fiir die Anwendung der einseitigen Maflnahmen fest und betrifft den Bereich der Einkommen- und K&rper-

schaftsteuer. Sie ist bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer ab der Veranlagung fiir das Kalenderjahr 2002

und beim Lohnsteuerabzug fiir Einkiinfte, die in nach dem In-Kraft-Treten der Verordnung endenden Lohnzah-

lungszeitraumen zuflieBen, anzuwenden. Die Verordnung sieht Folgendes vor:

] Bei unbeschriankt Steuerpflichtigen ist fiir Zwecke der Einkommen- und Korperschaftsbesteuerung die ge-
nerelle Entlastung von internationaler Doppelbesteuerung in allen Féllen vorgesehen, in denen mit dem
betreffenden Staat kein Doppelbesteuerungsabkommen in Geltung steht.

" Voraussetzung ist, dass die Steuerpflichtigen im ausléndischen Staat einer der Osterreichischen Einkom-
men- oder Korperschaftsteuer vergleichbaren Besteuerung unterliegen, deren Durchschnittssteuerbelastung
mehr als 15% betrigt.7)

" Die Befreiungsmethode (mit Progressionsvorbehalt) ist fiir ,,aktive Einkiinfte” gem. § 1 Abs. 1 lit. a bis f
der VO anzuwenden. Fiir andere Einkiinfte (insbes. Einkiinfte aus Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiih-
ren) ist die Vermeidung von Doppelbesteuerung durch Anrechnung der ausldandischen Steuern unter Be-
riicksichtigung des Anrechnungshdchstbetrages (Anwendung der ,,per-country-limitation®) herbei zu fiih-
ren.

" Vom Anwendungsbereich der Verordnung sind auch jene Félle internationaler Doppelbesteuerung erfasst,
die hinsichtlich lokaler Steuern vom Einkommen eintreten, die vom sachlichen Anwendungsbereich eines
Doppelbesteuerungsabkommens, das zur Vermeidung von Doppelbesteuerung die Anrechnungsmethode
vorsieht, nicht erfasst sind. Die lokalen Steuern vom Einkommen sind in diesem Fall in sinngeméBer An-
wendung der im Abkommen vorgesehenen Anrechnungsmethode auf die 6sterreichische Steuer vom Ein-
kommen anzurechnen.

" Die Anwendung der Befreiungs- oder der Anrechnungsmethode wird an das Vorhandensein eines ord-
nungsgemal gefithrten Verzeichnisses gekniipft, das fiir jede Einkunftsquelle bestimmte, in § 2 der VO ta-
xativ aufgezdhlte Angaben enthalten muss.

] Die Bestimmungen des § 1 der VO sind insoweit nicht anzuwenden, als sie zur Folge hétten, dass ausldndi-
sche Verluste sowohl in Osterreich als auch im Ausland steuerlich beriicksichtigt werden (§ 3 Abs. 1 der
VO).

Die Entlastung von internationaler Doppelbesteuerung wird im Anwendungsbereich der Verordnung aus
dem bloBen Ermessensbereich des BMF ausgenommen und in einen Rechtsanspruch umgewandelt. Der Entlas-
tungsanspruch ist zukiinftig von der Geltendmachung durch den Steuerpflichtigen in der Steuererkldrung und
von der Beachtung der in § 2 der VO nieder gelegten Formalvorschriften (Dokumentationserfordernisse) abhén-
gig. Bescheide, die in der Vergangenheit auf § 48 BAO gestiitzt ergangen sind, werden von der Verordnung
nicht beriihrt. In Féllen, die von der Verordnung nicht erfasst sind (z. B. Steuerentlastung beschrinkt Steuer-
pflichtiger), konnen im Rahmen von Ermessensentscheidungen weiterhin EinzelmaBnahmen auf Grundlage des
§ 48 BAO gesetzt werden.

I11. Besondere Bestimmungen

1. Diskriminierungsverbote

Zu den im Abschnitt ,,Besondere Bestimmungen® enthaltenen Vorschriften z&hlt das Diskriminierungsver-
bot des Art. 24 OECD-MA, das bestimmte Formen steuerlicher Ungleichbehandlung verbietet. Es ist nicht auf
bestimmte Steuerarten beschriankt, sondern gilt allgemein fiir die Besteuerung in den Vertragsstaaten. Das Dis-
kriminierungsverbot oder Gleichbehandlungsgebot des OECD-MA untersagt folgende Arten einer diskriminie-
renden Besteuerung:

70 Vgl. VWGH 12. 7. 1990, 89/16/0069, OStZB 1991, 582; 9. 10. 1991, 90/13/0007, OStZB 1992, 427.

1 Vgl. VWGH 12. 7. 1990, 89/16/0069, OStZB 1991, 582; 9. 10. 1991, 90/13/0007, OStZB 1992, 427.

72 Wiewohl die Bestimmung in der Praxis nicht in ,,steuerschédlicher” Weise angewendet wurde — vgl. z. B. EAS 2007
vom 11.3.2002, SWI 2002, 256; EAS 1834 vom 23. 4. 2001, SWI2001, 242.

3 Vgl. VO vom 17. 12. 2002, BGBI. 11 2002/474.

74 Zur Ermittlung der Durchschnittssteuerbelastung siehe § 3 der VO BGBI. 11 2004/295.
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=  Diskriminierung aufgrund der Staatsbiirgerschaft (Art. 24 Abs. 1);
=  Diskriminierung der inldndischen Betriebsstitte eines Nichtanséssigen (Art. 24 Abs. 3);
»  Diskriminierung durch Abzugsverbote (Art. 24 Abs. 4);
= Diskriminierung aus Griinden der Kapitalbeherrschung (Art. 24 Abs. 5).
Von praktisch groBter Bedeutung ist das Verbot der Diskriminierung von Betriebsstétten, wonach die Be-

steuerung von Betriebsstitten auslédndischer Unternehmer nicht ungiinstiger geregelt sein darf als die Besteue-
rung der inldndischen Unternehmen.

Beispiel (EAS.2157 vom 11. 11. 2002): Eine deutsche GmbH & Co KG mit fiinf
deutschen Investoren (in Deutschland ansdssigen natiirlichen Personen) ist als
atypisch stiller Gesellschafter an einer Osterreichischen GmbH beteiligt, die in
Form einer Betriebstitte eine bulgarische Fabrik betreibt. Wenn die mit den deut-
schen Investoren zu teilenden Gewinne von einer Osterreichischen Mitunter-
nehmerschaft erzielt wurden, die in Osterreich eine Betriebstitte unterhdlt, dann
bewirkt das Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 3 des DBA zwischen Oster- e N \
reich und Deutschland, dass die in der bulgarischen Betriebstitte angefallenen . stGes ; . BS
Gewinne in gleicher Weise von der dsterreichischen Besteuerung freizustellen sind, e
wie wenn alle Beteiligten in Osterreich ansdssig wiren (und wenn folglich ein és-

terreichisches Unternehmen die bulgarischen Gewinne erzielt hitte und damit ge-

mdfs dem DBA-Bulgarien von der Besteuerung freizustellen wdre).

Befreiung der
BS-Gewinne in
Ostereich

2. Verstindigungsverfahren

Art. 25 OECD-MA sieht zur unmittelbaren Kontaktherstellung zwischen den zustédndigen Behorden der
Vertragsstaaten drei Arten von Verstindigungsverfahren vor, die eine Kontaktaufnahme ohne sonst iibliche Ein-
schaltung der diplomatischen Vertretungsbehdrden ermoglichen:

=  Einzelfall-Verstindigungsverfahren zur Vermeidung von Besteuerungskonflikten in Einzelféllen (Art. 25
Abs. 1 und 2);

=  Konsultationsverfahren zur Beseitigung von Auslegungs- und Anwendungsproblemen (Art. 25 Abs. 3
erster Satz);

= DBA-erginzende Konsultationsverfahren zur Vermeidung von Doppelbesteuerung, die vom Abkommen
nicht erfasst wird (Art. 25 Abs. 3 zweiter Satz).

Das Einzelfall-Verstindigungsverfahren gem. Art. 25 Abs. 1 OECD-MA dient in der Regel einer zwischen
den Vertragsstaaten abgestimmten Sachverhaltsbeurteilung in einem konkreten Fall und wird iiber Antrag des
Steuerpflichtigen an die zustindige Behorde seines Ansissigkeitsstaates (in Osterreich: Bundesministerium fiir
Finanzen) eingeleitet. Das Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs. 3 erster Satz OECD-MA dient dagegen der
Klarung von Rechtsfragen (DBA-Auslegung und DBA-Durchfiihrung) und wird von Amts wegen eingeleitet.
Der Steuerpflichtige ist an einem solchen Konsultationsverfahren nicht beteiligt. Das DBA-ergidnzende Konsul-
tationsverfahren dient dazu, Doppelbesteuerungsprobleme aullerhalb von DBA durch Anwendung innerstaatli-
cher Instrumente in abgestimmter Weise zu 19sen; es ist jedoch in der Osterreichischen Praxis selten anzutreffen.

3. Informationsaustausch

Art. 26 OECD-MA regelt den Informationsaustausch zwischen den zustindigen Behorden der Vertragsstaa-
ten und damit die Moglichkeit der internationalen Amtshilfe zur Sachverhaltsautklarung. Die Amtshilfe nimmt
in der Osterreichischen Praxis zwei Formen an:73)

= Kleiner Auskunftsverkehr. — Er ermoglicht die Einholung von Auskiinften, die zur Durchfithrung des
DBA erforderlich sind.

= Grofler Auskunftsverkehr. — Er ermdglicht dariiber hinaus die Einholung von Auskiinften, die zur Durch-
filhrung des innerstaatlichen Rechts erforderlich sind.

Der Informationsaustausch ist in der Praxis zumeist auf den sachlichen Anwendungsbereich des Abkom-
mens begrenzt. Diese Begrenzung wurde im OECD-MA allerdings durch das update 2000 beseitigt, so dass der
Informationsaustausch nach dem Musterabkommen nunmehr fiir Steuern jeder Art. und Bezeichnung, die fiir
Rechnung der Vertragsstaaten oder ihrer Gebietskorperschaften erhoben werden, gelten soll. Fiir die erhaltenen
Informationen gilt Geheimhaltungspflicht

75 In der EU sind die Amtshilfebestimmungen der EG-Amtshilferichtlinie (Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19.
Dezember 1977 iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten im Bereich der
direkten Steuern, ABI L 336/15 ff [27. 12. 1977]) zu beachten, die im EG-Amtshilfegesetz, BGBI. 1994/657 idgF, umgesetzt
ist.
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4. Amtshilfe bei der Vollstreckung von Steuern

Im Jahr 2002 wurde im Zuge der Revision des OECD-Musterabkommens ein neuer Artikel hinzugefiigt:
Art. 27 OECD-MA regelt die Amtshilfe bei der Vollstreckung von Steuern.’®) Die Vollstreckungsamtshilfe
erfasst Abgabenanspriiche und wird dabei durch die Art. 1 und 2 des Abkommens nicht beschrinkt (Art. 27
Abs. 1 OECD-MA). Voraussetzung ist lediglich, dass die Besteuerung dem Doppelbesteuerungsabkommen oder
einem anderen, zwischen den Vertragsstaaten abgeschlossenen Abkommen nicht widerspricht (Art. 27 Abs. 2
OECD-MA). Abgabenanspriiche, die nach dem Recht eines Vertragsstaates vollstreckbar sind und von einer Per-
son geschuldet werden, die zu diesem Zeitpunkt nach dem Recht dieses Staates die Einbringung nicht verhindern
kann, werden iiber Ersuchen der Behorde dieses Staates von der zustdndigen Behorde des anderen Staates zur
Vollstreckung anerkannt. Diese Abgabenanspriiche werden von dem anderen Staat nach dessen Recht iiber die
Einbringung und Vollstreckung von Abgabenanspriichen eingehoben (Art. 27 Abs.3 OECD-MA). Art. 27
Abs. 8 OECD-MA zeigt aber auch die Grenzen auf, die bei der Fassung des Artikels in den Doppelbesteuerungs-
abkommen beachtet werden sollen: So soll die in dem Artikel nieder gelegte Verpflichtung z. B. nicht dazu fiih-
ren, dass ein Vertragsstaat VerwaltungsmaBnahmen durchfiihren miisste, die von den Gesetzen oder von der
Verwaltungspraxis dieses oder des anderen Vertragsstaates abweichen.

IV. Exkurs: Abkommensrechtliche Dreiecksverhaltnisse

1. Ubersicht

Abkommensrechtliche Dreiecksverhéltnisse (sog Triangular Cases) gehoren zu den kompliziertesten
Problemen bei der Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen. Derartigen Dreiecksverhiltnissen ist es in-
hirent, dass der Besteuerungssachverhalt Beziige zu drei verschiedenen Staaten hat und so einer dreifachen Be-
steuerung unterliegen kann, die jeweils bilateralen Abkommen zwischen den beteiligten Staaten derartige Situa-
tionen aber aufgrund ihrer blof zweiseitigen Ausrichtung nur unzureichend regeln. Die OECD hat sich bereits
1992 in einem Report zu diesem Thema geduBert’”) und nachfolgend entsprechende Erginzungen im OECD-MK
vorgenommen,’8) die Losungen auf Basis der abkommensrechtlichen Diskriminierungsverbote vorschlagen.

Dreiecksverhéltnisse konnen sich grundsitzlich in vier Fallkonstellationen ergeben, wobei in folgendem

Uberblick passive Einkiinfte (Dividenden, Zinsen oder Lizenzgebiihren) fokussiert werden:”)

=  Eine Gesellschaft, die in Staat A anséssig ist, unterhdlt im Staat BS eine Betriebsstitte, die quellensteuer-
pflichtige Einkiinfte aus einem Quellenstaat Q bezieht, also etwa Dividenden oder Zinsen (Situation 1).

=  FEine Gesellschaft, die in Staat A anséssig ist, unterhdlt im Staat BS eine Betriebsstitte, die Zinszahlungen
an einen Empfénger in einem dritten Staat E leistet (Situation 2).

= Eine in zwei Staaten (W und L) ansdssige Gesellschaft, dh eine doppelt ansédssige Gesellschaft, bezieht
quellensteuerpflichtige Einkiinfte aus einem Quellenstaat Q, also etwa Dividenden oder Zinsen (Situati-
on 3).

=  Eine in zwei Staaten (W und L) ansdssige Gesellschaft, dh eine doppelt anséssige Gesellschaft, leistet quel-
lensteuerpflichtige Zahlungen an einen Empfénger in einem dritten Staat E, also etwa Dividenden oder Zin-
sen (Situation 4).

2. Situation 1: Betriebsstiitte als Empfingerin von Dividenden oder Zinsen

Ist eine Betriebsstitte abkommensrechtlich Empféngerin von Dividenden oder Zinsen iSd in Art. 7 Abs. 2
OECD-MA normierten Zurechnungsgrundsitze, so zeigt sich in traditioneller Sichtweise folgende Situation:

= Der Quellenstaat (Q) erhebt auf die aus seinem Gebiet abflieBenden Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiih-
ren eine Quellensteuer, die er nach seinem Abkommen mit dem Anséssigkeitsstaat des Stammhauses (A)
reduzieren muss (A-Q-DBA); da ndmlich die Betriebsstitte keine ,,Person* im Sinne des OECD-MA ist,
kommt das DBA zwischen dem Quellenstaat und dem Betriebsstéttenstaat (Q-S-DBA) auf die entsprechen-
den Zahlungsvorgénge nicht zur Anwendung.

»  Im Ansdssigkeitsstaat (A) des Stammhauses hingt die Besteuerung sodann von der Entlastungsmethode ab,
die dieser mit dem Betriebsstéttenstaat (BS) vereinbart hat (A-BS-DBA): Ist die Anrechnungsmethode ver-

76 In der EU ist zudem die auf direkte Steuern ausgedehnte BeitreibungsRL zu beachten; Richtlinie 76/308/EWG des
Rates vom 15. 3. 1976 iiber die gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung von Forderungen im Zusammenhang mit
MaBnahmen, die Bestandteil des Finanzierungssystems des Europdischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirt-
schaft sind, sowie von Abschépfungen und Zoéllen, ABI L 073/18 (19. 3. 1976), idF Richtlinie 2001/44/EG des Rates vom 15.
6. 2001 zur Anderung der Richtlinie 76/308/EWG, ABI L 175/17 (28. 6. 2001);

77 OECD, Four Related Studies, Issues in International Taxation No. 4 (1992).

78 Art. 24 Tz 49 bis 54 OECD-MK.

79 Zudem wird aus Vereinfachungsgriinden angenommen, dass alle involvierten Abkommen dem OECD-MA folgen,
wenngleich teilweise abweichende Quellensteuersitze unterstellt werden. Zu bedenken bleibt auch, dass das OECD-MA zwar
keine Quellensteuer auf Lizenzgebiihren vorsieht, sich eine solche aber in der Abkommenspraxis hiufig findet.
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einbart, rechnet A die Steuer des Betriebsstittenstaates sowie — nach dem A-Q DBA — die Quellensteuer auf
die Dividenden oder Zinsen an, soweit diese im Anrechnungshochstbetrag Deckung finden; ist hingegen die
Befreiungsmethode vereinbart, sind die Betriebsstittengewinne im Anséssigkeitsstaat freigestellt, weshalb
idR kein Anrechnungssubstrat zur Anrechnung der Quellensteuern nach dem A-Q-DBA existiert.

=  Im Betriebsstiittenstaat (BS) kommt es sodann zu einer vollen A A
Erfassung der Betriebsstittengewinne nach Art. 7 Abs. 2 OECD- BS . - Q
MA. Das BS-Q-DBA mangels Eigenschaft der Betriebsstitte als N 7

Person im Abkommenssinne nicht anwendbar. Sofern also der Be-
triebsstéttenstaat die auslandische Quellensteuer nicht bereits nach

nationalem Recht anrechnet, konnte eine Anwendung des BS-Q-

DBA und damit eine Anrechnung nur {ber ein LT E ..
Verstindigungsverfahren nach Art. 25 OECD-MA erreicht ’ BS ‘;<..i... ]Z)il:;;(elﬁnde"’
werden. Eine Anrechnungsverpflichtung der Quellensteuer im S
Betriebsstittenstaat kann sich aber aus der Nichtdiskriminierungs- ;

klausel in Art. 24 Ab 3 des A-BS DBA ergeben. Abbildung: Eine in Staat BS belegene

Die Problematik der Besteuerung im Betriebsstiittenstaat ist somit ~ Betriebsstdtte einer im Staat A ansdssi-
16sbar, wenn im Abkommen zwischen dem Ansissigkeitsstaat und dem 8" Gesellschaft  bezieht  quellen-
Betriebsstittenstaat (A-BS-DBA) eine Betriebsstittendiskriminie- ~ S/euerpflichtige  Zahlungen —aus - dem
rungsklausel ¢ la Art. 24 Abs. 3 OECD-MA vorgesehen ist. Danach Quellenstaat O.
darf ndmlich die ,,Besteuerung einer Betriebstdtte, die ein Unternehmen eines Vertragsstaats im anderen Ver-
tragsstaat hat, [...] in dem anderen Staat nicht ungiinstiger sein als die Besteuerung von Unternehmen des ande-
ren Staates, die die gleiche Titigkeit ausiiben.” Diese Klausel verbietet die Schlechterbehandlung von Betriebs-
statten bloB beschrinkt steuerpflichtiger Unternehmer im Betriebsstéttenstaat im Vergleich zu unbeschrankt
steuerpflichtigen Unternehmen des Betriebsstittenstaates. Solcherart kann das A-BS-DBA dahin gehend ver-
standen werden, dass der Betriebsstittenstaat zur Anrechnung der vom Quellenstaat Q erhobenen Quellensteuer
verpflichtet wird,3%) wovon tatsdchlich auch eine Vielzahl von Staaten ausgeht. Fraglich ist allerdings, in welcher
Hohe die Anrechnung zu erfolgen hat:

= Wird vom Quellenstaat Q nach dem A-Q-DBA eine Quellensteuer erhoben, die niedriger ist, als diec im BS-
Q-DBA vorgesehene, so ist der Betriebsstéttenstaat lediglich zur Anrechnung dieser niedrigeren tatséchli-
chen Steuer verpflichtet, was wiederum eine ,,Uberanrechnung® vermeidet.

= Sollte demgegeniiber die von Quellenstaat Q nach dem A-Q-DBA erhobene Quellensteuer héher sein, als
jene, die im BS-Q-DBA vorgesehen ist, so ist der Betriebsstéttenstaat nur zur Anrechnung der in letzterem
Abkommen normierten Quellensteuer verpflichtet, was freilich in einer Anrechnung resultiert, die geringer
ist, als die tatséchlich erhobene Quellensteuer (siehe auch Art. 24 Tz 52 OECD-MK).

Folgendes Beispiel aus der dsterreichischen Besteuerungspraxis soll diese nunmehr im OECD-MK vorge-
schlagene Losung veranschaulichen:

Beispiel (EAS.1611 vom 13. 3. 2000): Die inlindische Betriebstitte
deutscher Steuerpflichtiger ist keine ,,in Osterreich ansdssige Person",
sodass fiir die von ihr bezogenen Auslandslizenzgebiihren nicht die Vor-
teile der von Osterreich (O) mit den Lizenznehmerstaaten (Q) abge-
schlossenen Doppelbesteuerungsabkommen ausgeniitzt werden konnen.
Da die Auslandslizenzgebiihren aber von in Deutschland (D) ansdssi-
gen Personen bezogen werden, sind die Abkommen zwischen Deutsch-
land und den betreffenden Lizenzgeberstaaten anwendbar und ver-
pflichten diese Staaten zu den entsprechend vorgesehenen Quellen-
steuerentlastungen. Ist im Osterreichisch-deutschen Doppelbesteue-
rungsabkommen ein OECD-konformes Betriebstittendiskriminierungs-
verbot enthalten, dann sind die gem. den DBAs der Drittstaaten mit
Deutschland reduzierten Quellenstern in Osterreich anrechenbar.

Allerdings stellt sich bei diese im OECD-MK angedeuteten Losung die Folgefrage, wie sich der Anséssig-
keitsstaat aufgrund der bereits erfolgten Anrechnung der Quellensteuer im Betriebsstéttenstaat zu verhalten hat.
Hier ist wie folgt zu differenzieren:
=  Wendet der Anséssigkeitsstaat A die Anrechnungsmethode fir die ausldndischen Betriebsstitteneinkiinfte

(Art. 23B OECD-MA) an, so bezieht er sowohl die Zinsen aus dem Quellenstaat Q als auch die Betriebs-

stittengewinne in seine Bemessungsgrundlage ein und hat daher sowohl die Steuer des Quellenstaates als

auch die Steuer des Betriebsstittenstaates anzurechnen.

80 Siche auch Art. 24 Tz 49 bis 54 OECD-MK; dazu Avery Jones/Bobbett, BIFD 1999, 16 (17 f); dies entspricht auch
der Judikatur des EuGH in der Rs Saint-Gobain (EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain); dazu etwa
Goschl/Kovar/Wahrlich in Lang/Jirousek (Hrsg.), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 111 (120 ff).
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=  Wendet der Ansissigkeitsstaat A die Befieiungsmethode fir die auslidndischen Betriebsstitteneinkiinfte
(Art. 23A OECD-MA) an, so befreit er die ausldndischen Betriebsstéttengewinne, welche auch die Divi-
denden bzw Zinsen beinhalten. Obwohl der Anséssigkeitsstaat im Grunde nach seinem Abkommen mit dem
Quellenstaat verpflichtet ist, dessen Quellensteuer anzurechnen, wird aufgrund der Befreiung des Betriebs-
stittengewinns und der darauf basierenden Berechnung des Anrechnungshochstbetrages die anrechenbare
Steuer regelméBig Null betragen.8!) Ganz generell wird auch fiir den Fall, dass eine Entlastung bereits im
Betriebsstittenstaat erfolgt ist, eine Anrechnungsverpflichtung im Ansidssigkeitsstaat abgelehnt.$2)

Beispiel: Die in BS belegene Betriebsstiitte einer in Staat A ansdssi- KSt @ 40%
gen Gesellschaft (Stammhaus) bezieht Zinsen iHv 100 aus dem Quel- . .
lenstaat Q, der sowohl mit Staat A als auch mit Staat BS ein aufirech- SCA A pa
tes Doppelbesteuerungsabkommen hat; nach dem A-Q-DBA ist eine BS N 7 Q
Quellenbesteuerung iHv 20% zuldssig, nach dem BS-Q-DBA eine . 300 .
Quellenbesteuerung von 10%. Staat A erhebt auf die Gesellschafi ' e
eine Kérperschaftsteuer von 40%, der Betriebsstdttenstaat erfasst die  KSt ) ,."/
Betriebssttte im Rahmen der beschrdinkten Steuerpflicht des Stamm- @ 30% Ng
hauses mit einer Korperschaftsteuer von 30%. Vor Einbeziehung der L ;
Zinsen hat die Betriebsstitte einen Gewinn iHv 200 und das Stamm- i N < i, ZinseniHv100
haus — vor Einbeziehung der Zinsen und des Betriebsstdittengewinnes \. BS S > A-QDBA@ 20/?)
— einen solchen iHv 300. RREE T . >BSQDBA@I10%
200 ;
. Wendet der Ansdssigkeitsstaat die Anrechnungsmethode an, so
ergibt sich folgendes Bild: Da der Quellenstaat Q mangels Ab-
. . . . Staat A  Staat BS Staat Q
kommensberechtigung der Betriebsstdtte nicht zur Anwendung —
des BS-Q-DBA verpflichtet ist, erhebt er zundchst die in seinem Freebnis in A 300
es verp, St erne Ergebnis in BS 200 200
Abkommen mit dem Ansdssigkeitsstaat vorgesehene Quel- Zinsen aus Q 100 100 100
lensteuer iHv 20. Geht man iSd Art. 24 Tz 49 bis 54 OECD-MK 5 600 300 100
davon aus, dass der Betriebsstittenstaat BS die Quellensteuer Steuersatz @40%  @30% @20%
auf die Zinsen hochstens in Hohe des im BS-Q-DBA vorgesehe- Steuer 240 920 20
nen Quellensteuersatzes von 10% anrechnet (Art. 24 Tz 52 O- Anrechnung der 20 10°5-QDBA
. .. . Quellensteuer
ECD-MK), so besteuert der Betriebsstittenstaat diesen Sach- “\nrechnun AQDBA
verhalt mit 80. Der Ansdssigkeitsstaat A errechnet zundchst eine der BS_Steuir 80 «—— 80
Steuer von 240 (Gesamteinkommen von 600 bei einem Steuer- Steuer 140 30 20

satz von 40%), auf die allerdings sowohl die tatsdchlich erho-
bene Quellensteuer iHv 20 (nach dem A-Q-DBA) als auch die
Steuer des Betriebsstittenstaates iHv 80 angerechnet wird.

= Wendet der Ansdssigkeitsstaat die Befreiungsmethode an, so
ergibt sich folgendes Bild: Wiederum erhebt der Quellenstaat Q Staat A StaatBS _ Staat Q

mangels Abkommensberechtigung der Betriebsstdtte die in sei- Ergebnis in A 300
. L. . Ergebnis in BS 200 200
nem Abkommen mit dem Ansdssigkeitsstaat vorgesehene Quel- :
. . . . Zinsen aus Q 100 100 100
lensteuer iHv 20. Der Betriebsstdttenstaat rechnet iSd Art. 24 s 600 300 100
Tz 49 bis 54 OECD-MK Quellensteuer auf die Zinsen héchstens Steuersatz @40% @30% @ 20%
in Hohe des im BS-Q-DBA vorgesehenen Quellensteuersatzes Steuer 240 90 20

von 10% an (Art. 24 Tz 52 OECD-MK) und besteuert somit die- Befreiung der BS 120 A-QDBA?

sen Sachverhalt mit 80. Der Ansdssigkeitsstaat A befreit die Be- ([300/600]-240) BS-QDBA
. .. . . v 7. Anrechnung der

triebsstdttengewinne. Die Frage, ob er zusdtzlich zur Anrech- Quellensteuer 202 10

nung der Quellensteuer nach dem A-Q-DBA verpflichtet ist, 100 oder
. . . . P Steuer 80 20
wird iiberwiegend negativ beantwortet, weshalb der Ansdssig- 1202

keitsstaat den Sachverhalt mit 120 besteuern wird.

81 Vgl. Avery Jones/Bobbett, BIFD 1999, 16 (17).
82 Siche die Entscheidung des holldndischen Hoge Raad vom 8. 2. 2002, Case 36155, und dazu van der Stoel, 25 Tax
Notes Int’l 1268 (Mar. 25, 2002).
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3. Situation 2: Betriebsstéitte als Zahlerin von Zinsen

Ein weiteres Dreiecksproblem wirft sich auf, wenn eine Betriebsstitte Zinsen leistet. Zur Bestimmung der
Quelle dieser Zinszahlungen ist ndmlich auf Art. 11 Abs. 5 OECD-MA zuriickzugreifen:

Dieser normiert in seinem ersten Satz, dass Zinsen dann aus ei-
nem Vertragsstaat stammend gelten, ,,wenn der Schuldner eine in
diesem Staat ansdssige Person ist“. Im Verhiltnis zwischen dem
Ansissigkeitsstaat des Stammhauses (A) und dem Staat des Emp-
fangers (E), also im A-E-DBA, findet dieser erste Satz Anwen-
dung, weshalb Staat A im Verhiltnis zu Staat E der Quellenstaat
ist und eine Quellenbesteuerung nach dem abkommensrechtlich
normierten Satz durchfiihren darf.

Die Situation stellt sich freilich im Verhéltnis zwischen dem Be-
triebsstittenstaat (BS) und de Staat des Empfangers (E) anders
dar, zumal Art. 11 Abs. 5 zweiter Satz des BS-E- DBA — entspre-
chend dem OECD-MA - Folgendes vorsieht: ,,Hat aber der
Schuldner der Zinsen, ohne Riicksicht darauf, ob er in einem Ver-
tragsstaat ansdssig ist oder nicht, in einem Vertragsstaat eine Be-
triebstdtte und ist die Schuld, fiir die die Zinsen gezahlt werden,
fiir Zwecke der Betriebstdtte eingegangen worden und trdgt die
Betriebstdtte die Zinsen, so gelten die Zinsen als aus dem Staat
stammend, in dem die Betriebstitte liegt.* Im Verhéltnis zwischen
dem Betriebsstittenstaat (BS) und dem Staat des Empfangers (E)
ist also der Betriebsstéttenstaat der Quellenstaat und damit (eben-
falls) zur Quellenbesteuerung nach dem abkommensrechtlich
normierten Satz berechtigt.

Es kommt somit grundsétzlich zu einer zweifachen Quellenbe-

Quelle gem Art 11
Abs 5 erster Satz
A-E DBA

- ~

" BS Vavaddp Zinsen
- i

Quelle gem Art 11 1

Abs 5 zweiter Satz

BS-E DBA

Abbildung: Eine in Staat BS belegene
Betriebsstitte einer im Staat A ansdssi-
gen Gesellschaft leistet quellensteuer-
pflichtige Zinsen an einen in Staat E
ansdssigen Empfinger. Es kommt so-
wohl in Staat A (nach Art. 11 Abs. 5
erster Satz A-E DBA) als auch im Be-

triebsstittenstaat (nach Art. 11 Abs. 5
zweiter Satz BS-E DBA) zur Quellenbe-
Ssteuerung.

steuerung der Zinsen, einmal durch den Anséssigkeitsstaat der Gesell-

schaft und einmal durch den Betriebsstattenstaat.®?) Sieht man von der

doppelten Anrechnung im Staat des Empféngers ab, ldsst sich diese

Problematik im Wesentlichen auf zwei Arten 16sen:

=  Einerseits konnte Art. 11 Abs. 5 des A-BS DBA als Tie-Breaker Regel zu Gunsten des Betriebsstéttenstaa-
tes interpretiert werden;34)

= andererseits konnte Art. 11 Abs. 5 des A-E DBA dahin gehend ergénzt werden, dass im Falle einer zahlen-

den Betriebsstétte der Ansidssigkeitsstaat nicht mehr als Quellenstaat gilt (so genannte ,,Australian Clau-
se).83)

83 Siehe dazu Avery Jones/Bobbett, BIFD 1999, 16 (18 f); ausfiihrlich jlingst Jakobsons in Sutter/Zehetner (Hrsg.), Tri-
angular Tax Cases (2004) 77 (77 ff); W. Loukota/Stefaner in in Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Verteilung der Be-
steuerungsrechte (2005) 247 (268 ff).

84 Siehe Art. 11 Tz 29 OECD-MK; dazu etwa Jakobsons in Sutter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 77
85 9).
85 Siehe Art. 11 Tz 30 OECD-MK. Die Australian Clause hat der ihren Namen aus der Abkommenspraxis Australiens
bezogen; so findet sich beispielsweise auch in Art. 11 Abs. 5 des DBA zwischen Australien und Osterreich folgende Be-
stimmung: ,,Zinsen gelten dann als aus einem Vertragsstaat stammend, wenn der Schuldner dieser Staat selbst, eine seiner
Gebietskdrperschaften oder eine Person ist, die in diesem Staat steuerlich ansdssig ist. Hat aber der Schuldner der Zinsen
ohne Riicksicht darauf, ob er in einem Vertragsstaat ansdssig ist oder nicht, in einem Vertragsstaat oder auf3erhalb beider
Vertragsstaaten eine Betriebstitte oder eine feste Einrichtung und ist die Schuld, fiir die die Zinsen gezahlt werden, fiir Zwe-
cke der Betriebstdtte oder der festen Einrichtung eingegangen worden und trdgt die Betriebstdtte oder die feste Einrichtung
die Zinsen, so gelten die Zinsen als aus dem Staat stammend, in dem die Betriebstdtte oder die feste Einrichtung liegt“.
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Lésungsmaglichkeit 1: Die von der OECD priferierte Losung (Art. 11
Tz 29 OECD-MK) besteht darin, Art. 11 Abs. 5 des Abkommens zwischen
dem Ansdssigkeitsstaat und dem Betriebsstittenstaat als Tie Breaker-

Regelung dahin gehend auszulegen, dass nur mehr der Betriebsstdttenstaat N e
als Quellenstaat gilt und der Ansdssigkeitsstaat nicht mehr zur Quel- BS - E
lensteuerung berechtigt ist. Allerdings ist hier zu bedenken, dass die i
Schutzwirkung dieser Interpretation fiir den Empfinger beschrdnkt ist, da Art 11 Abs 5 ‘

er weder in Staat A noch in Staat BS ansdssig ist und sich daher womog- A-BS DBA als oo

lich nicht auf das Abkommen zwischen diesen beiden Staaten berufen Tie-Breaker e

kann. P AN :

. BS }ee- :-} Zinsen

i
Quelle gem Art 11 i
Abs 5 zweiter Satz
BS-E DBA

Losungsmaoglichkeit 2: Die zweite Losungsmoglichkeit besteht in der Ein-
fligung einer so genannten ,,Australian Clause” (Art. 11 Tz 30 OECD-
MK), der ihren Namen aus der Abkommenspraxis Australiens bezogen hat.
Diesfalls wird im Abkommen zwischen dem Ansdssigkeitsstaat A und dem
Staat des Empfingers eine Klausel eingefiigt, die die Eigenschaft des An-
sdssigkeitsstaates des Zahlers als Quellenstaat nach Art. 11 Abs. 5 erster
Satz des Abkommens dann ausschlief3t, wenn der Schuldner in (irgendei-
nem) anderen Staat eine Betriebsstitte hat, die mit der Zinszahlung be-
lastet ist.

_~"Ausschluss von A

. X als Quellenstaat nach

o Art 11 Abs 5 zweiter
Satz A-E DBA

’ \ N .
{\ BS /,\ s :-} Zinsen
1

~o .

Quelle gem Art 11 1
Abs 5 zweiter Satz
BS-E DBA

4. Situation 3: Doppelt ansissige Gesellschaft als Empfingerin von Dividenden oder
Zinsen

Dreiecksverhiltnisse entstehen auch aus dem Umstand, dass eine

Gesellschaft in zwei Staaten ansdssig ist. So ergibt sich nach Art. 1 WiL
OECD-MA die Abkommensberechtigung einer Gesellschaft aus der '
Anséssigkeit. Art. 4 OECD-MA definiert diesen Anséssigkeitsbegriff
dahin gehend, dass eine Person, die nach dem Recht des Ansissig- W | L
keitsstaates ,,auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthalts,
des Ortes ihrer Geschdftsleitung oder eines dhnlichen Merkmals steu- .
erpflichtig ist, wobei der Ausdruck der Anséssigkeit nicht eine Person
umfasst ,,die in diesem Staat nur mit Einkiinften aus Quellen in diesem 50, % SO 10%
Staat oder mit in diesem Staat gelegenem Vermdgen steuerpflichtig P %, N

ist“. Eine Gesellschaft ist daher dann in einem Staat ansissig, wenn sie - Q K‘ﬂx\
dort etwa aufgrund des Ortes der Geschéftsleitung bzw des statutari- s Q
schen Sitzes unbeschréinkt steuerpflichtig ist. Bei doppelter Ansédssig- .-
keit entscheidet Art. 4 Abs. 3 OECD-MA die Frage fiir nicht natiirli- ~ Abbildung: Eine doppelt ansdssige
che Personen dahingehend, dass diese ,,als nur in dem Staat ansdssig” ~ Gesellschaft  bezieht  quellensteuer-
gelten, ,,in dem sich der Ort der tatsichlichen Geschiiftsleitung befin-  P/lichtige Zahlungen aus dem Quellen-
det“. Jener Staat, in dem sich der Ort der Geschiftleitung befindet, staat Q. Der Quellenstaat ist — unab-
»gewinnt® daher die Tie Breaker-Entscheidung und ist als abkom- }_mnglg von c,ler A’,mm igkeitszuteilung
mensrechtlicher Ansidssigkeitsstaat (sog ,,Winner“-Staat) im bilatera- im Verhdltnis zwischen W und L —

et . . o durch beide Abkommen (mit W und mit
len Verhiltnis zum Staat des statutarischen Sitzes (sog ,,Loser*-Staat) ) gebunden und muss die grofmogli-
anzusehen.80)

che Einschrdnkung seines Besteue-
Bezieht eine doppelt ansédssige Gesellschaft quellensteuerpflichti- ~ rungsrechts hinnehmen (hier: Limitie-

ge Zahlungen (zB Dividenden oder Zinsen) aus dem Quellenstaat, so ~ rung auf 5%).

ist dieser Quellenstaat durch zwei Abkommen — ndmlich jenes mit

dem ,,Winner*-Staat und jenes mit dem ,,Loser“-Staat — gebunden, die beide im Rahmen ihrer Schrankenwir-

kung das Besteuerungsrecht des Quellenstaates limitieren.87) Daraus folgert, dass die fiir den Steuerpflichtigen

86 Zur Terminologie nur Avery Jones/Bobbett, BIFD 1999, 16 (16); Burgstaller in Gassner/Lang/Schuch/Staringer
(Hrsg.), Verteilung der Besteuerungsrechte (2005) 217 (238).
87 Siehe auch Avery Jones/Bobbett, BIFD 1999, 16 (19).
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giinstigste Losung — und vice versa die grofite Limitierung des Quellenstaates — greift. Ein anderer, umstrittener
Losungsweg lauft darauf hinaus, dem ,,Loser*-Staat auch fiir Zwecke des L-Q DBA die Qualifikation als Ansis-

sigkeitsstaat der Gesellschaft zu verwehren. )

5. Situation 4: Doppelt ansiissige Gesellschaft als Zahlerin von Dividenden oder Zinsen

Ist eine doppelt ansédssige Gesellschaft Zahlerin von Dividenden
oder Zinsen, so wirkt sich nach traditioneller Ansicht das Abkommen
zwischen dem ,,Winner“-Staat und dem ,,Loser*“-Staat und die darin
enthaltene Tie Breaker-Regel nicht auf andere Abkommen der beiden
Staaten aus, weshalb beide Staaten grundsétzlich zur Quellenbesteue-
rung insoweit berechtigt sind, als dies im jeweiligen Abkommen mit
dem Staat des Empfangers vorgesehen ist. Dies ergibt sich daraus, dass
nach den Abkommen des Empfangerstaates (E) sowohl mit dem ,,Win-
ner“-Staat als auch mit dem ,,Loser-Staat die zahlende Gesellschaft
jeweils als anséssige Person anzusehen ist und daher Art. 10 Abs. 2 bzw
Art. 11 Abs. 2 Anwendung finden.

Fiir dieses Problem der doppelten Quelle und der daraus resultie-
renden dreifachen Besteuerung (in L, W und E) bestehen im Wesent-
lichen drei Losungsmdglichkeiten:
= Erstens wird fiir den Fall der Dividendenbesteuerung die Anwen-

dung des in Art. 10 Abs. 5 L-W DBA niedergelegten Verbots der

extraterritorialen Besteuerung fiir Dividenden®®) erwogen (sog

Hunter Douglas Auslegung)®?).
=  Zweitens wird iiberlegt, der Tie Breaker-Regel des Art. 4 Abs. 3

Dividenden, Zinsen

‘\\.E E /,/
Wl L
Tl
10% A\:' .,./ 5%
“‘;\‘("

W| L

Abbildung: Eine doppelt ansdssige
Gesellschaft  leistet  quellensteuer-
pflichtige Zahlungen an einem in Staat
E ansdssigen Empfinger. Nach tradi-
tioneller Ansicht ist aus der Sicht des
Staates E die doppelt ansdssige Ge-
sellschaft — trotz der Tie Breaker-

Regel im Abkommen zwischen W und
L — in beiden Staaten ansdssig. Sowohl
W als auch L kénnen daher nach ih-
rem jeweiligen Abkommen mit E die
Zahlungen entsprechend Art. 10 Abs. 2
bzw Art. 11 Abs. 2 quellenbesteuern.

L-W DBA insofern ,,Querwirkungen auf Art. 4 Abs. 1 E-L DBA
zuzuerkennen, als dann die doppelt ansissige Gesellschaft auch fiir
Zwecke des E-L DBA nicht als in Staat L anséssig gelten wiirde
und diesfalls Staat L nicht Art. 10 Abs. 2 bzw Art. 11 Abs. 2 an-
wenden diirfte, sondern wegen Art. 7 bzw Art. 21 E-L DBA an der
Besteuerung gehindert wire.o!)

= Drittens konnte die drohende Dreifachbesteuerung durch eine
doppelte Anrechnung der W- und L-Quellensteuer in Staat E vermieden werden.%2)

Losungsmaoglichkeit 1: Der Hunter Douglas-Ansatz aktiviert fiir die
Losung des Problems der doppelten Quelle das in Art. 10 Abs. 5 L-W
DBA niedergelegte Verbot der extraterritorialen Besteuerung. Obwohl N « -
dieses Verbot auf die Besteuerung von Ausschiittungen durch den Be-
triebsstdttenstaat zugeschnitten scheint, soll es nach dem Hunter Doug-

las-Ansatz aufgrund eines Grofienschlusses auch auf Dividenden An- ONYS
wendung finden. Daher verbiete das L-W DBA die Quellenbesteuerung *
der Ausschiittung der doppelt ansdssigen Gesellschaft durch den ,,Lo- Wl L
ser “-Staat. Freilich hat diese Lésung den Nachteil, dass der Dividen-

denempfinger nicht Berechtigter des Abkommens zwischen L und W ist
und er deswegen womoglich rechtliche Durchsetzungsmaoglichkeit die-
ses Ergebnisses hat.

Art 10 Abs 5
L-W DBA

88 Siehe dazu etwa Creus/de Jong in Sutter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 145 (187 f¥).

89 Art. 10 Abs. 5 OECD-MA lautet: ,,Bezieht eine in einem Vertragsstaat ansdssige Gesellschaft Gewinne oder Einkiinf-
te aus dem anderen Vertragsstaat, so darf dieser andere Staat weder die von der Gesellschaft gezahlten Dividenden besteu-
ern, es sei denn, dass diese Dividenden an eine im anderen Staat ansdssige Person gezahlt werden oder dass die Beteiligung,
fiir die die Dividenden gezahlt werden, tatsdchlich zu einer im anderen Staat gelegenen Betriebstdtte gehort, noch Gewinne
der Gesellschaft einer Steuer fiir nichtausgeschiittete Gewinne unterwerfen, selbst wenn die gezahlten Dividenden oder die
nichtausgeschiitteten Gewinne ganz oder teilweise aus im anderen Staat erzielten Gewinnen oder Einkiinften bestehen.*

90 Benannt nach der kanadischen Entscheidung Hunter Douglas Ltd. v The Queen 79 DTC 5340 (FCTD); ebenso der
niederldndische Hoge Raad vom 2. 9. 1992, Case 27252; siche zu diesem Ansatz ausfithrlich Creus/de Jong in Sut-
ter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 145 (151 ff); Burgstaller in Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.),
Verteilung der Besteuerungsrechte (2005) 217 (243 f¥).

91 Diese Losung findet sich vor allem im US-amerikanischen Rev Rul 2004-76, und in dhnlicher Form im Urteil des
niederlédndischen Hoge Raad vom 28. 2. 2001, Case 35557, wo allerdings die Besonderheit bestand, dass dort das Protokoll
zum DBA fiir Zwecke des Art. 4 ausdriicklich auf ,,internationale Abkommen‘ verwies; siehe aus der Literatur zuletzt aus-
fihrlich Creus/de Jong in Sutter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 145 (161 ff); Burgstaller in Gass-
ner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Verteilung der Besteuerungsrechte (2005) 217 (238 ff).

92 Siehe zu diesem Ansatz auch Creus/de Jong in Sutter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 145 (168 f); W.
Loukota/Stefaner in in Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Verteilung der Besteuerungsrechte (2005) 247 (279 1).
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Losungsmoglichkeit 2: Der zweite Losungsansatz fokussiert Art. 4
Abs. 1 erster Satz des E-L DBA, welches vorsieht dass ,,der Ausdruck
,eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person‘ eine Person [bedeutet],
die nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes,
ihres stindigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Geschdftsleitung oder eines
anderen dhnlichen Merkmals steuerpflichtig ist [...].* Das Argument
lduft sodann darauf hinaus, dass die doppelt ansdssige Gesellschaft im
,,Loser“-Staat deswegen nicht unbeschrdnkt steuerpflichtig iSd Art. 4
Abs. 1 des E-L DBA sei, weil aufgrund der Tie Breaker-Regel des Art. 4
Abs. 3 L-W DBA der ,, Winner “-Staat im Verhdltnis zwischen L und W
der Ansdssigkeitsstaat ist und insofern die Besteuerung der doppelt
ansdssigen Gesellschaft in L territorial begrenzt sei. Folgt man diesem
Ansatz, so folgert, dass Staat L als Nicht-Ansdssigkeitsstaat auch fiir
Zwecke des E-L DBA aufgrund dessen Art. 7 bzw Art. 21 nicht besteu-
ern darf. Gegen diese Losung ldsst sich freilich anfiihren, dass Art. 4
des L-W DBA seine Wirkungen auf das L-W DBA beschrdnkt (,,Im Sin-
ne dieses Abkommens*) und zudem Art. 4 Abs. 1 D-L DBA auf das
., Recht dieses Staates * verweist, was von der hA als Verweis auf natio-
nales Recht des Staates L, nicht aber auf dessen DBA-Recht verstanden
wird (siehe auch Art. 4 Tz 4 OECD-MK); deshalb gelte auch der ,, Lo-
ser “-Staat im Verhdltnis zum Empfingerstaat als Ansdssigkeitsstaat der
Gesellschaft. Einen dhnlichen umstrittenen Losungsansatz bietet auch
Art. 4 Abs. 1 zweiter Satz E-L DBA, wonach der ,, Ausdruck [ansdssige
Person] nicht eine Person [umfasst], die in diesem Staat nur mit Ein-
kiinften aus Quellen in diesem Staat oder mit in diesem Staat gelegenem
Vermégen steuerpflichtig ist*. Auch hier ist umstritten, welche Auswir-
kung die Tie Breaker-Regel des Art. 4 Abs. 3 L-W DBA auf die Ausle-
gung dieser Bestimmung hat.

Losungsmaoglichkeit 3: Eine dritte Losungsmoglichkeit konnte darin
bestehen, die beiden bilateralen Abkommen dahin gehend auszulegen,
dass eine Verpflichtung zur doppelten Anrechnung im Empfingerstaat
E besteht (dh, 10% nach D-W DBA und 5% nach D-L DBA). Wenn-
gleich auch die Gangbarkeit dieses Weges umstritten ist, ergdbe sich
hier zusdtzlich das Problem einer méglicherweise unzureichenden Ent-
lastung, wenn in Staat E nicht geniigend Anrechnungssubstrat vorhan-
den ist. Zusdtzlich stellt sich die Frage der Berechnung des Anrech-
nungshdchstbetrages: Selbst wenn der Empfingerstaat eine doppelte
Anrechnung vorzunehmen gewillt ist, wdre bei einer per-country-
limitation keine volle Ausschopfung des moglichen Anrechnungsvolu-
mens moglich (Spalte 1 der nebenstehenden Tabelle), wihrend im Falle
einer overall-limination die Besteuerung im Empfingerstaat voll ,, auf-
gesaugt“ wiirde (Spalte 2).
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{7 Y Artaabsi
N D-L DBA
W | L
Einfluss des
: L-W DBA auf
Art4 Abs 3 das E-L DBA?
L-W DBA
KSt @ 25%
“E 900 .
W '\,\ E .,/ L
20% K 8 TN 10%
"‘;\_(-’
W | L

Zinsen iHv 100

Variante 1: ~ Variante 2:
Je Staat Gesamt

Steuer in E vor Entlastung 250 250
Anrechnung der W-Steuer

Steuer in W: 20 20

AHB: 100 @ 25% 25 \‘ (20)
Anrechnung der L-Steuer

Steuer in L: 10 10

AHB: 100 @ 25% 25 \‘(10)
Gesamtanrechnung

Steuer in W und L: 30 30

AHB: 100 @ 25% 25 —> (25)
Steuer in E nach Entlastung 220 225




