Georg Kofler

Internationales Steuerrecht
(DBA Recht)

Dienstag, 20. 5., 15:30-18:45, HS 4
Mittwoch, 21. 5., 15:30-18:45, HS 8
Dienstag, 27. 5., 15:30-18:45, HS 4



Internationales Steuerrecht
(DBA-Recht)
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auf den Teil AuRensteuerrecht Loukota, Osterreichisches AuRensteuerrecht (2002), empfohlen. Fir den
Teil zum Recht der Doppelbesteuerungsabkommen finden Sie in dieser Materialensammlung den Text
des OECD-Musterabkommens 2005 (in englischer Sprache) sowie einen Ubersichtsbeitrag. Das
OECD-Musterabkommen 2003 ist in deutscher Sprache im Kodex “Doppelbesteuerungsabkommen”
abgedruckt und sollte unbedingt zum Kurs mitgenommen werden.
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TITLE OF THE CONVENTION

Convention between (State A) and (State B)
with respect to taxes on income and on capital®

PREAMBLE TO THE CONVENTION?

States wishing to do so may follow the widespread practice of including in the title a reference to either the
avoidance of double taxation or to both the avoidance of double taxation and the prevention of fiscal evasion.

The Preamble of the Convention shall be drafted in accordance with the constitutional procedure of both
Contracting States.



CHAPTER|

SCOPE OF THE CONVENTION

Article1

PERSONS COVERED

This Convention shall apply to persons who are residents of one or both of the Contracting States.

Article 2

TAXES COVERED

1 This Convention shall apply to taxes on income and on capital imposed on behalf of a Contracting State or of its
politica subdivisions or local authorities, irrespective of the manner in which they are levied.

2. There shall be regarded as taxes on income and on capital all taxes imposed on total income, on total capital, or
on elements of income or of capital, including taxes on gains from the aienation of movable or immovable property,
taxes on the total amounts of wages or salaries paid by enterprises, as well as taxes on capita appreciation.

3. The exigting taxes to which the Convention shall apply arein particular:

a) (INSACA): o
b) (iInStaeB): ..ccccocvvveeceeereeere e

4, The Convention shall apply also to any identical or substantially similar taxes that are imposed after the date
of signature of the Convention in addition to, or in place of, the existing taxes. The competent authorities of the
Contracting States shall notify each other of any significant changes that have been made in their taxation laws.

CHAPTER I

DEFINITIONS

Article 3

GENERAL DEFINITIONS

1 For the purposes of this Convention, unless the context otherwise requires:

a) theterm "person" includesan individual, a company and any other body of persons;

b) the term "company" means any body corporate or any entity that is treated as a body corporate for tax
purposes;

c) theterm "enterprise" appliesto the carrying on of any business;

d) theterms"enterprise of a Contracting State”" and "enterprise of the other Contracting State” mean respectively
an enterprise carried on by a resident of a Contracting State and an enterprise carried on by a resident of the
other Contracting State;

€) theterm "internationa traffic’ means any transport by a ship or aircraft operated by an enterprise that has its
place of effective management in a Contracting State, except when the ship or aircraft is operated solely
between placesin the other Contracting State;



f) theterm "competent authority" means:
(i) (INStACA): o
(i) (inStateB): ...cocoveerrereerereeenens
g) theterm"nationa”, inrelation to a Contracting State, means:
(i) any individual possessing the nationdlity or citizenship of that Contracting State; and
(i) any legal person, partnership or association deriving its status as such from the laws in force in that

Contracting State;
h) theterm "business’ includes the performance of professional services and of other activities of an independent
character.

2. As regards the application of the Convention at any time by a Contracting State, any term not defined therein
shall, unless the context otherwise requires, have the meaning that it has at that time under the law of that State for the
purposes of the taxes to which the Convention applies, any meaning under the applicable tax laws of that State prevailing
over ameaning given to the term under other laws of that State.

Article4

RESIDENT

1. For the purposes of this Convention, the term "resident of a Contracting State” means any person who, under the
laws of that State, isliable to tax therein by reason of his domicile, residence, place of management or any other criterion
of a similar nature, and aso includes that State and any political subdivision or loca authority thereof. This term,
however, does not include any person who is liable to tax in that State in respect only of income from sources in that
State or capital situated therein.

2. Where by reason of the provisions of paragraph 1 an individual is a resident of both Contracting States, then his
status shall be determined as follows:

a) he shal be deemed to be aresident only of the State in which he has a permanent home available to him; if he
has a permanent home available to him in both States, he shall be deemed to be aresident only of the State with
which his personal and economic relations are closer (centre of vital interests);

b) if the Statein which he has his centre of vital interests cannot be determined, or if he has not a permanent home
availableto himin either State, he shall be deemed to be aresident only of the State in which he has an habitual
abode;

¢) if he has an habitual abode in both States or in neither of them, he shall be deemed to be a resident only of the
State of which heisanational;

d) if heisanationa of both States or of neither of them, the competent authorities of the Contracting States shall
settle the question by mutual agreement.

3. Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an individual is a resident of both

Contracting States, then it shal be deemed to be aresident only of the State in which its place of effective management
is Situated.

Article5

PERMANENT ESTABLISHMENT

1. For the purposes of this Convention, the term " permanent establishment” means a fixed place of business through
which the business of an enterprise iswholly or partly carried on.

2. The term "permanent establishment” includes especialy:

a) aplace of management;
b) abranch;



c) anoffice,

d) afactory;

€) aworkshop, and

f) amine, an oil or gaswell, aquarry or any other place of extraction of natural resources.

3. A building site or construction or installation project constitutes a permanent establishment only if it lasts more
than twelve months.

4, Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term "permanent establishment” shall be deemed
not to include;

a) the use of facilities solely for the purpose of storage, display or delivery of goods or merchandise belonging to
the enterprise;

b) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enterprise solely for the purpose of
storage, display or délivery;

¢) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enterprise solely for the purpose of
processing by another enterprise;

d) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of purchasing goods or merchandise or of
collecting information, for the enterprise;

€) the maintenance of afixed place of business solely for the purpose of carrying on, for the enterprise, any other
activity of apreparatory or auxiliary character;

f) the maintenance of a fixed place of business solely for any combination of activities mentioned in
subparagraphs a) to €), provided that the overall activity of the fixed place of business resulting from this
combination is of a preparatory or auxiliary character.

5. Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person — other than an agent of an independent
status to whom paragraph 6 applies— is acting on behalf of an enterprise and has, and habitually exercises, in a Contracting
State an authority to conclude contracts in the name of the enterprise, that enterprise shal be deemed to have a permanent
establishment in that State in respect of any activities which that person undertakes for the enterprise, unless the activities of
such person are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place of business, would not
make this fixed place of business a permanent establishment under the provisions of that paragraph.

6. An enterprise shall not be deemed to have a permanent establishment in a Contracting State merely because it
carries on business in that State through a broker, general commission agent or any other agent of an independent status,
provided that such persons are acting in the ordinary course of their business.

7. The fact that a company which is aresident of a Contracting State controls or is controlled by a company which
isaresident of the other Contracting State, or which carries on businessin that other State (whether through a permanent
establishment or otherwise), shall not of itself congtitute either company a permanent establishment of the other.

CHAPTERI 111

TAXATION OF INCOME

Article 6

INCOME FROM IMMOVABLE PROPERTY

1 Income derived by a resident of a Contracting State from immovable property (including income from
agriculture or forestry) situated in the other Contracting State may be taxed in that other State.

2. The term "immovable property" shall have the meaning which it has under the law of the Contracting State in
which the property in question is situated. The term shall in any case include property accessory to immovable property,
livestock and equipment used in agriculture and forestry, rights to which the provisions of general law respecting landed



property apply, usufruct of immovable property and rights to variable or fixed payments as consideration for the working
of, or the right to work, mineral deposits, sources and other natural resources, ships, boats and aircraft shall not be
regarded asimmovable property.

3. The provisions of paragraph 1 shall apply to income derived from the direct use, letting, or use in any other form
of immovable property.

4, The provisions of paragraphs 1 and 3 shall also apply to the income from immovabl e property of an enterprise.
Article7
BUSINESS PROFITS
1. The profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that State unless the enterprise carries

on business in the other Contracting State through a permanent establishment situated therein. If the enterprise carries on
business as aforesaid, the profits of the enterprise may be taxed in the other State but only so much of them as is
atributable to that permanent establishment.

2. Subject to the provisions of paragraph 3, where an enterprise of a Contracting State carries on business in the
other Contracting State through a permanent establishment situated therein, there shall in each Contracting State be
atributed to that permanent establishment the profits which it might be expected to make if it were a distinct and
separate enterprise engaged in the same or similar activities under the same or similar conditions and dealing wholly
independently with the enterprise of which it is a permanent establishment.

3. In determining the profits of a permanent establishment, there shall be allowed as deductions expenses which are
incurred for the purposes of the permanent establishment, including executive and general administrative expenses so
incurred, whether in the State in which the permanent establishment is situated or elsewhere.

4, Insofar as it has been customary in a Contracting State to determine the profits to be attributed to a permanent
establishment on the basis of an apportionment of the total profits of the enterprise to its various parts, nothing in
paragraph 2 shall preclude that Contracting State from determining the profits to be taxed by such an apportionment as
may be customary; the method of apportionment adopted shall, however, be such that the result shall be in accordance
with the principles contained in this Article.

5. No profits shall be attributed to a permanent establishment by reason of the mere purchase by that permanent
establishment of goods or merchandise for the enterprise.

6. For the purposes of the preceding paragraphs, the profits to be attributed to the permanent establishment shall be
determined by the same method year by year unlessthere is good and sufficient reason to the contrary.

7. Where profits include items of income which are dealt with separately in other Articles of this Convention, then
the provisions of those Articles shall not be affected by the provisions of this Article.

Article 8

SHIPPING, INLAND WATERWAY S TRANSPORT AND AIR TRANSPORT

1. Profits from the operation of ships or aircraft in international traffic shal be taxable only in the Contracting State
in which the place of effective management of the enterpriseis situated.

2. Profits from the operation of boats engaged in inland waterways transport shall be taxable only in the
Contracting State in which the place of effective management of the enterpriseis situated.



3. If the place of effective management of a shipping enterprise or of an inland waterways transport enterprise is
aboard a ship or boat, then it shall be deemed to be situated in the Contracting State in which the home harbour of the
ship or boat is situated, or, if there is no such home harbour, in the Contracting State of which the operator of the ship or
boat isaresdent.

4, The provisions of paragraph 1 shall also apply to profits from the participation in a pool, a joint business or an
international operating agency.

Article9
ASSOCIATED ENTERPRISES

1. Where

a) an enterprise of a Contracting State participates directly or indirectly in the management, control or capital of
an enterprise of the other Contracting State, or

b) the same persons participate directly or indirectly in the management, control or capital of an enterprise of a
Contracting State and an enterprise of the other Contracting State,

and in either case conditions are made or imposed between the two enterprisesin their commercial or financia relations
which differ from those which would be made between independent enterprises, then any profits which would, but for
those conditions, have accrued to one of the enterprises, but, by reason of those conditions, have not so accrued, may be
included in the profits of that enterprise and taxed accordingly.

2. Where a Contracting State includes in the profits of an enterprise of that State— and taxes accordingly —
profits on which an enterprise of the other Contracting State has been charged to tax in that other State and the profits so
included are profits which would have accrued to the enterprise of the first-mentioned State if the conditions made
between the two enterprises had been those which would have been made between independent enterprises, then that
other State shall make an appropriate adjustment to the amount of the tax charged therein on those profits. In
determining such adjustment, due regard shall be had to the other provisions of this Convention and the competent
authorities of the Contracting States shall if necessary consult each other.

Article 10
DIVIDENDS
1. Dividends paid by a company which is a resdent of a Contracting State to a resident of the other Contracting
State may be taxed in that other State.
2. However, such dividends may aso be taxed in the Contracting State of which the company paying the dividends

isaresident and according to the laws of that State, but if the beneficial owner of the dividendsis aresident of the other
Contracting State, the tax so charged shall not exceed:

a) 5 per cent of the gross amount of the dividends if the beneficial owner is a company (other than a partnership)
which holds directly at least 25 per cent of the capital of the company paying the dividends;
b) 15 per cent of the gross amount of the dividendsin all other cases.

The competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle the mode of application of these
limitations.

This paragraph shall not affect the taxation of the company in respect of the profits out of which the dividends
are paid.



3. The term "dividends' as used in this Article means income from shares, "jouissance” shares or "jouissance”
rights, mining shares, founders' shares or other rights, not being debt-claims, participating in profits, as well as income
from other corporate rights which is subjected to the same taxation treatment as income from shares by the laws of the
State of which the company making the distribution is aresident.

4. The provisions of paragraphs 1 and 2 shall not apply if the beneficial owner of the dividends, being a resident of
a Contracting State, carries on business in the other Contracting State of which the company paying the dividends is a
resident through a permanent establishment situated therein and the holding in respect of which the dividends are paid is
effectively connected with such permanent establishment. In such case the provisions of Article 7 shall apply.

5. Where a company which isaresident of a Contracting State derives profits or income from the other Contracting
State, that other State may not impose any tax on the dividends paid by the company, except insofar as such dividends
are paid to aresident of that other State or insofar as the holding in respect of which the dividends are paid is effectively
connected with a permanent establishment situated in that other State, nor subject the company’s undistributed profits to
a tax on the company’s undistributed profits, even if the dividends paid or the undistributed profits consist wholly or
partly of profits or income arising in such other State.

Article11

INTEREST
1 Interest arising in a Contracting State and paid to a resident of the other Contracting State may be taxed in that
other State.
2. However, such interest may a so be taxed in the Contracting State in which it arises and according to the laws of

that State, but if the beneficial owner of the interest is aresident of the other Contracting State, the tax so charged shall
not exceed 10 per cent of the gross amount of the interest. The competent authorities of the Contracting States shall by
mutual agreement settle the mode of application of thislimitation.

3. The term "interest" as used in this Article means income from debt-claims of every kind, whether or not secured
by mortgage and whether or not carrying a right to participate in the debtor’s profits, and in particular, income from
government securities and income from bonds or debentures, including premiums and prizes attaching to such securities,
bonds or debentures. Penalty charges for late payment shall not be regarded asinterest for the purpose of this Article.

4, The provisions of paragraphs 1 and 2 shall not apply if the beneficia owner of the interest, being a resident of a
Contracting State, carries on business in the other Contracting State in which the interest arises through a permanent
establishment situated therein and the debt-claim in respect of which the interest is paid is effectively connected with
such permanent establishment. In such case the provisions of Article 7 shall apply.

5. Interest shall be deemed to arise in a Contracting State when the payer is a resident of that State. Where,
however, the person paying the interest, whether he is aresident of a Contracting State or not, has in a Contracting State
a permanent establishment in connection with which the indebtedness on which the interest is paid was incurred, and
such interest is borne by such permanent establishment, then such interest shall be deemed to arise in the State in which
the permanent establishment is situated.

6. Where, by reason of a specia relationship between the payer and the beneficial owner or between both of them
and some other person, the amount of the interest, having regard to the debt-claim for which it is paid, exceeds the
amount which would have been agreed upon by the payer and the beneficial owner in the absence of such relationship,
the provisions of this Article shall apply only to the last-mentioned amount. In such case, the excess part of the payments
shall remain taxable according to the laws of each Contracting State, due regard being had to the other provisions of this
Convention.

10



Article 12

ROYALTIES
1 Royalties arising in a Contracting State and beneficially owned by a resident of the other Contracting State shall
be taxable only in that other State.
2. The term "royalties' as used in this Article means payments of any kind received as a consideration for the use

of, or the right to use, any copyright of literary, artistic or scientific work including cinematograph films, any patent,
trade mark, design or model, plan, secret formula or process, or for information concerning industrial, commercial or
scientific experience.

3. The provisions of paragraph 1 shall not apply if the beneficiad owner of the royalties, being a resident of a
Contracting State, carries on business in the other Contracting State in which the royalties arise through a permanent
establishment situated therein and the right or property in respect of which the royalties are paid is effectively connected
with such permanent establishment. In such case the provisions of Article 7 shall apply.

4, Where, by reason of a special relationship between the payer and the beneficial owner or between both of them
and some other person, the amount of the roydties, having regard to the use, right or information for which they are paid,
exceeds the amount which would have been agreed upon by the payer and the beneficial owner in the absence of such
relationship, the provisions of this Article shall apply only to the last-mentioned amount. In such case, the excess part of
the payments shall remain taxable according to the laws of each Contracting State, due regard being had to the other
provisions of this Convention.

Article 13

CAPITAL GAINS

1 Gains derived by a resdent of a Contracting State from the alienation of immovable property referred to in
Article 6 and situated in the other Contracting State may be taxed in that other State.

2. Gains from the alienation of movable property forming part of the business property of a permanent
establishment which an enterprise of a Contracting State has in the other Contracting State, including such gains from
the alienation of such a permanent establishment (alone or with the whole enterprise), may be taxed in that other State.
3. Gains from the aienation of ships or aircraft operated in international traffic, boats engaged in inland waterways
transport or movable property pertaining to the operation of such ships, aircraft or boats, shal be taxable only in the
Contracting State in which the place of effective management of the enterprise is Situated.
4. Gains derived by aresident of a Contracting State from the alienation of shares deriving more than 50 per cent of
their value directly or indirectly from immovable property situated in the other Contracting State may be taxed in that
other State.
5. Gains from the alienation of any property, other than that referred to in paragraphs 1, 2, 3 and 4, shall be taxable
only in the Contracting State of which the alienator is aresident.

[Article 14 - INDEPENDENT PERSONAL SERVICES]

[Deleted]
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Article 15

INCOME FROM EMPLOYMENT

1 Subject to the provisions of Articles 16, 18 and 19, sdlaries, wages and other similar remuneration derived by a
resident of a Contracting State in respect of an employment shall be taxable only in that State unless the employment is
exercised in the other Contracting State. If the employment is so exercised, such remuneration as is derived therefrom
may be taxed in that other State.

2. Notwithstanding the provisions of paragraph 1, remuneration derived by a resident of a Contracting State in
respect of an employment exercised in the other Contracting State shall be taxable only in the first-mentioned State if:

a) therecipient is present in the other State for a period or periods not exceeding in the aggregate 183 days in any
twelve month period commencing or ending in the fiscal year concerned, and

b) theremunerationispaid by, or on behalf of, an employer who is not aresident of the other State, and

c) theremuneration isnot borne by a permanent establishment which the employer hasin the other State.

3. Notwithstanding the preceding provisions of this Article, remuneration derived in respect of an employment

exercised aboard a ship or aircraft operated in international traffic, or aboard a boat engaged in inland waterways
transport, may be taxed in the Contracting State in which the place of effective management of the enterprise is situated.

Article 16

DIRECTORS FEES

Directors’ fees and other similar payments derived by a resident of a Contracting State in his capacity as a
member of the board of directors of a company which is a resident of the other Contracting State may be taxed in that
other State,

Article 17

ARTISTES AND SPORTSMEN

1. Notwithstanding the provisions of Articles 7 and 15, income derived by a resident of a Contracting State as an
entertainer, such as a theatre, motion picture, radio or television artiste, or a musician, or as a sportsman, from his
personal activities as such exercised in the other Contracting State, may be taxed in that other State.

2. Where income in respect of personal activities exercised by an entertainer or a sportsman in his capacity as such
accrues not to the entertainer or gportsman himself but to another person, that income may, notwithstanding the
provisions of Articles 7 and 15, be taxed in the Contracting State in which the activities of the entertainer or sportsman
are exercised.

12



Article 18

PENSIONS

Subject to the provisions of paragraph 2 of Article 19, pensions and other similar remuneration paid to aresident
of a Contracting State in consideration of past employment shall be taxable only in that State.

Article 19

GOVERNMENT SERVICE

1. a) Sadaries, wages and other similar remuneration paid by a Contracting State or a political subdivision or a
local authority thereof to an individual in respect of services rendered to that State or subdivision or authority
shall be taxable only in that State.

b) However, such saaries, wages and other similar remuneration shall be taxable only in the other Contracting
State if the services are rendered in that State and the individual is aresident of that State who:
(i) isanationa of that State; or
(if) did not become aresident of that State solely for the purpose of rendering the services.

2. a) Notwithstanding the provisions of paragraph 1, pensions and other similar remuneration paid by, or out of funds
created by, a Contracting State or a political subdivision or a locd authority thereof to an individual in respect
of services rendered to that State or subdivision or authority shall be taxable only in that State.

b) However, such pensions and other similar remuneration shall be taxable only in the other Contracting State if
theindividual isaresident of, and a national of, that State.

3. The provisions of Articles 15, 16, 17, and 18 shall apply to salaries, wages, pensions, and other similar
remuneration in respect of services rendered in connection with a business carried on by a Contracting State or a political
subdivision or alocal authority thereof.

Article 20

STUDENTS

Payments which a student or business apprentice who is or was immediately before visiting a Contracting State a
resident of the other Contracting State and who is present in the first-mentioned State solely for the purpose of his
education or training receives for the purpose of his maintenance, education or training shall not be taxed in that State,
provided that such payments arise from sources outside that State.

Article21
OTHER INCOME

1 Items of income of aresident of a Contracting State, wherever arising, not dealt with in the foregoing Articles of
this Convention shall be taxable only in that State.

2. The provisions of paragraph 1 shall not apply to income, other than income from immovable property as defined
in paragraph 2 of Article 6, if the recipient of such income, being aresident of a Contracting State, carries on businessin
the other Contracting State through a permanent establishment situated therein and the right or property in respect of
which the income is paid is effectively connected with such permanent establishment. In such case the provisions of
Article 7 shall apply.

13



CHAPTER IV

TAXATION OF CAPITAL

Article 22

CAPITAL

1 Capita represented by immovable property referred to in Article 6, owned by a resident of a Contracting State
and situated in the other Contracting State, may be taxed in that other State.

2. Capital represented by movable property forming part of the business property of a permanent establishment
which an enterprise of a Contracting State hasin the other Contracting State may be taxed in that other State.

3. Capita represented by ships and aircraft operated in international traffic and by boats engaged in inland
waterways transport, and by movable property pertaining to the operation of such ships, aircraft and boats, shall be
taxable only in the Contracting State in which the place of effective management of the enterpriseis situated.

4, All other elements of capital of aresident of a Contracting State shall be taxable only in that State.

CHAPTER YV

METHODSFOR ELIMINATION OF DOUBLE TAXATION

Article23 A

EXEMPTION METHOD

1 Where aresident of a Contracting State derives income or owns capital which, in accordance with the provisions
of this Convention, may be taxed in the other Contracting State, the first-mentioned State shall, subject to the provisions
of paragraphs 2 and 3, exempt such income or capital from tax.

2. Where a resident of a Contracting State derives items of income which, in accordance with the provisions of
Articles 10 and 11, may be taxed in the other Contracting State, the first-mentioned State shall allow as a deduction from
the tax on the income of that resident an amount equal to the tax paid in that other State. Such deduction shall not,
however, exceed that part of the tax, as computed before the deduction is given, which is attributable to such items of
income derived from that other State.

3. Where in accordance with any provision of the Convention income derived or capital owned by a resident of a
Contracting State is exempt from tax in that State, such State may nevertheless, in calculating the amount of tax on the
remaining income or capital of such resident, take into account the exempted income or capital.

4. The provisions of paragraph 1 shall not apply to income derived or capital owned by aresident of a Contracting

State where the other Contracting State applies the provisions of the Convention to exempt such income or capital from
tax or applies the provisions of paragraph 2 of Article 10 or 11 to such income.

14



Article23 B

CREDIT METHOD

1 Where aresident of a Contracting State derives income or owns capital which, in accordance with the provisions
of this Convention, may be taxed in the other Contracting State, the first-mentioned State shall allow:

a) asadeduction from the tax on the income of that resident, an amount equal to the income tax paid in that other
State;

b) asadeduction from the tax on the capital of that resident, an amount equal to the capital tax paid in that other
State.

Such deduction in either case shall not, however, exceed that part of the income tax or capital tax, as computed before
the deduction is given, which is attributable, as the case may be, to the income or the capita which may be taxed in that
other State.

2. Where in accordance with any provision of the Convention income derived or capital owned by aresident of a
Contracting State is exempt from tax in that State, such State may nevertheless, in calculating the amount of tax on the
remaining income or capital of such resident, take into account the exempted income or capital.

CHAPTER VI

SPECIAL PROVISIONS

Article 24

NON-DISCRIMINATION

1 Nationals of a Contracting State shall not be subjected in the other Contracting State to any taxation or any
requirement connected therewith, which is other or more burdensome than the taxation and connected requirements to
which nationals of that other State in the same circumstances, in particular with respect to residence, are or may be
subjected. This provision shall, notwithstanding the provisions of Article 1, also apply to persons who are not residents
of one or both of the Contracting States.

2. Stateless persons who are residents of a Contracting State shall not be subjected in either Contracting State to
any taxation or any requirement connected therewith, which is other or more burdensome than the taxation and
connected requirements to which national's of the State concerned in the same circumstances, in particular with respect to
residence, are or may be subjected.

3. The taxation on a permanent establishment which an enterprise of a Contracting State has in the other
Contracting State shall not be less favourably levied in that other State than the taxation levied on enterprises of that
other State carrying on the same activities. This provision shall not be construed as obliging a Contracting State to grant
to residents of the other Contracting State any personal allowances, reliefs and reductions for taxation purposes on
account of civil status or family responsibilitieswhich it grantsto its own residents.

4. Except where the provisions of paragraph 1 of Article 9, paragraph 6 of Article 11, or paragraph 4 of Article 12,
apply, interest, royalties and other disbursements paid by an enterprise of a Contracting State to a resident of the other
Contracting State shall, for the purpose of determining the taxable profits of such enterprise, be deductible under the
same conditions as if they had been paid to a resident of the first-mentioned State. Similarly, any debts of an enterprise
of a Contracting State to a resident of the other Contracting State shall, for the purpose of determining the taxable capital
of such enterprise, be deductible under the same conditions as if they had been contracted to a resident of the first-men-
tioned State.

15



5. Enterprises of a Contracting State, the capital of which is wholly or partly owned or controlled, directly or
indirectly, by one or more residents of the other Contracting State, shall not be subjected in the first-mentioned State to
any taxation or any requirement connected therewith which is other or more burdensome than the taxation and connected
reguirements to which other similar enterprises of the first-mentioned State are or may be subjected.

6. The provisions of this Article shall, notwithstanding the provisions of Article 2, apply to taxes of every kind and
description.

Article 25

MUTUAL AGREEMENT PROCEDURE

1 Where a person considers that the actions of one or both of the Contracting States result or will result for him in
taxation not in accordance with the provisions of this Convention, he may, irrespective of the remedies provided by the
domestic law of those States, present his case to the competent authority of the Contracting State of which he is a
resident or, if his case comes under paragraph 1 of Article 24, to that of the Contracting State of which he is a national.
The case must be presented within three years from the first notification of the action resulting in taxation not in
accordance with the provisions of the Convention.

2. The competent authority shall endeavour, if the objection appearsto it to be justified and if it is not itself able to
arrive at a satisfactory solution, to resolve the case by mutua agreement with the competent authority of the other
Contracting State, with a view to the avoidance of taxation which is not in accordance with the Convention. Any
agreement reached shall be implemented notwithstanding any time limits in the domestic law of the Contracting States.

3. The competent authorities of the Contracting States shall endeavour to resolve by mutual agreement any
difficulties or doubts arising as to the interpretation or application of the Convention. They may also consult together for
the elimination of double taxation in cases not provided for in the Convention.

4, The competent authorities of the Contracting States may communicate with each other directly, including
through ajoint commission consisting of themselves or their representatives, for the purpose of reaching an agreement in
the sense of the preceding paragraphs.

Article 26

EXCHANGE OF INFORMATION

1 The competent authorities of the Contracting States shall exchange such information asis foreseeably relevant
for carrying out the provisions of this Convention or to the administration or enforcement of the domestic laws
concerning taxes of every kind and description imposed on behalf of the Contracting States, or of their political
subdivisions or local authorities, insofar as the taxation thereunder is not contrary to the Convention. The exchange of
information is not restricted by Articles 1 and 2.

2. Any information received under paragraph 1 by a Contracting State shall be treated as secret in the same
manner as information obtained under the domestic laws of that State and shall be disclosed only to persons or
authorities (including courts and administrative bodies) concerned with the assessment or collection of, the
enforcement or prosecution in respect of, the determination of appeals in relation to the taxes referred to in paragraph
1, or the oversight of the above. Such persons or authorities shall use the information only for such purposes. They
may disclose the information in public court proceedings or in judicial decisions.

3. In no case shall the provisions of paragraphs 1 and 2 be construed so as to impose on a Contracting State the
obligation:
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a) to carry out administrative measures at variance with the laws and administrative practice of that or of the other
Contracting State;

b) to supply information which is not obtainable under the laws or in the normal course of the administration of
that or of the other Contracting State;

c) to supply information which would disclose any trade, business, industrial, commercial or professional secret or
trade process, or information the disclosure of which would be contrary to public policy (ordre public).

4. If information is requested by a Contracting State in accordance with this Article, the other Contracting State
shdl use its information gathering measures to obtain the requested information, even though that other State may not
need such information for its own tax purposes. The obligation contained in the preceding sentence is subject to the
limitations of paragraph 3 but in no case shall such limitations be construed to permit a Contracting State to decline to
supply information solely because it has no domestic interest in such information.

5. In no case shall the provisions of paragraph 3 be construed to permit a Contracting State to decline to supply
information solely because the information is held by a bank, other financial ingtitution, nominee or person acting in an
agency or afiduciary capacity or because it relates to ownership interestsin a person.

Article 27

ASSISTANCE IN THE COLLECTION OF TAXES®

1 The Contracting States shall lend assistance to each other in the collection of revenue claims. This assistance
is not restricted by Articles 1 and 2. The competent authorities of the Contracting States may by mutual agreement
settle the mode of application of this Article.

2. The term "revenue claim™ as used in this Article means an amount owed in respect of taxes of every kind and
description imposed on behalf of the Contracting States, or of their political subdivisions or local authorities, insofar
as the taxation thereunder is not contrary to this Convention or any other instrument to which the Contracting States
are parties, as well asinterest, administrative penalties and costs of collection or conservancy related to such amount.

3. When a revenue claim of a Contracting State is enforceable under the laws of that State and is owed by a
person who, at that time, cannot, under the laws of that State, prevent its collection, that revenue claim shall, at the
request of the competent authority of that State, be accepted for purposes of collection by the competent authority of
the other Contracting State. That revenue claim shall be collected by that other State in accordance with the
provisions of its laws applicable to the enforcement and collection of its own taxes as if the revenue claim were a
revenue claim of that other State.

4, When arevenue claim of a Contracting State is a claim in respect of which that State may, under its law, take
measures of conservancy with aview to ensure its collection, that revenue claim shall, at the request of the competent
authority of that State, be accepted for purposes of taking measures of conservancy by the competent authority of the
other Contracting State. That other State shall take measures of conservancy in respect of that revenue claim in
accordance with the provisions of its laws as if the revenue claim were a revenue claim of that other State even if, at
the time when such measures are applied, the revenue claim is not enforceable in the first-mentioned State or is owed
by a person who has aright to prevent its collection.

5. Notwithstanding the provisions of paragraphs 3 and 4, a revenue claim accepted by a Contracting State for
purposes of paragraph 3 or 4 shall not, in that State, be subject to the time limits or accorded any priority applicable to

. In some countries, national law, policy or administrative considerations may not allow or justify the type of

assistance envisaged under this Article or may require that this type of assistance be restricted, e.g. to
countries that have similar tax systems or tax administrations or as to the taxes covered. For that reason, the
Article should only be included in the Convention where each State concludes that, based on the factors
described in paragraph 1 of the Commentary on the Article, they can agree to provide assistance in the
collection of taxes levied by the other State.
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arevenue claim under the laws of that State by reason of its nature as such. In addition, a revenue claim accepted by a
Contracting State for the purposes of paragraph 3 or 4 shall not, in that State, have any priority applicable to that
revenue claim under the laws of the other Contracting State.

6. Proceedings with respect to the existence, validity or the amount of a revenue claim of a Contracting State
shall not be brought before the courts or administrative bodies of the other Contracting State.

7. Where, at any time after a request has been made by a Contracting State under paragraph 3 or 4 and before the
other Contracting State has collected and remitted the relevant revenue claim to the first-mentioned State, the relevant
revenue claim ceases to be

a) inthe case of arequest under paragraph 3, arevenue claim of the first-mentioned State that is enforceable under
the laws of that State and is owed by a person who, at that time, cannot, under the laws of that State, prevent its
collection, or

b) inthe case of arequest under paragraph 4, a revenue claim of the first-mentioned State in respect of which that
State may, under its laws, take measures of conservancy with aview to ensure its collection

the competent authority of the first-mentioned State shall promptly notify the competent authority of the other State
of that fact and, at the option of the other State, the first-mentioned State shall either suspend or withdraw its request.

8. In no case shall the provisions of this Article be construed so as to impose on a Contracting State the
obligation:

a) to carry out administrative measures at variance with the laws and administrative practice of that or of the other
Contracting State;

b) to carry out measures which would be contrary to public policy (ordre public);

c) to provide assistance if the other Contracting State has not pursued al reasonable measures of collection or
conservancy, asthe case may be, available under its laws or administrative practice;

d) to provide assistance in those cases where the administrative burden for that State is clearly disproportionate to
the benefit to be derived by the other Contracting State.

Article 28

MEMBERS OF DIPLOMATIC MISSIONS AND CONSULAR POSTS

Nothing in this Convention shall affect the fiscal privileges of members of diplomatic missions or consular posts
under the general rules of international law or under the provisions of special agreements.

Article 29

TERRITORIAL EXTENSION*

1. This Convention may be extended, either in its entirety or with any necessary modifications [to any part of the
territory of (State A) or of (State B) which is specifically excluded from the application of the Convention or], to any
State or territory for whose international relations (State A) or (State B) is responsible, which imposes taxes substantially
similar in character to those to which the Convention applies. Any such extension shall take effect from such date and
subject to such modifications and conditions, including conditions as to termination, as may be specified and agreed
between the Contracting States in notes to be exchanged through diplomatic channels or in any other manner in
accordance with their constitutional procedures.

The words between brackets are of relevance when, by special provision, a part of the territory of a
Contracting State is excluded from the application of the Convention.
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2. Unless otherwise agreed by both Contracting States, the termination of the Convention by one of them under

Article 30 shall also terminate, in the manner provided for in that Article, the application of the Convention [to any part

of the territory of (State A) or of (State B) or] to any State or territory to which it has been extended under this Article.
CHAPTER VII

FINAL PROVISIONS

Article 30

ENTRY INTO FORCE

1 This Convention shall be ratified and the instruments of ratification shall be exchanged at .......... as soon as
possible.
2. The Convention shall enter into force upon the exchange of instruments of ratification and its provisions shall
have effect:

) (INSACA): oo

b) (iNStaeB): ..cccovevvvreererreeeeene

Article 31
TERMINATION

This Convention shall remain in force until terminated by a Contracting State. Either Contracting State may
terminate the Convention, through diplomatic channels, by giving notice of termination at least six months before the
end of any calendar year after the year ...... In such event, the Convention shall cease to have effect:

VI (1S = (=2}
b) (inStaeB): ..cccccocvvvvireeveerereee,

TERMINAL CLAUSE®

5. The terminal clause concerning the signing shall be drafted in accordance with the constitutional procedure
of both Contracting States.
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I. Die Bedeutung des OECD-Musterabkommens und des OECD-Musterkommentars

1. Allgemeines

Die drohende Doppelbesteuerung ist ein Charakteristikum der grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Beta-
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 fur denselben Zeitraum
und fur denselben Besteuerungsgegenstand erhoben werden,) was inshesondere dann der Fall ist, wenn ein sou-
veraner Staat seine Angehdrigen mit ihrem Welteinkommen besteuert (Universalitats- oder Welteinkommens-
prinzip), ein anderer Staat aber eine auf seinem Gebiet durchgefiihrte Aktivitét eines Steuerauslanders ebenfalls
fiir besteuerungswirdig erachtet (Territorialitats- 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 Vertréage, die das steuerliche Verhéltnis zweier oder mehrerer souveréner Staaten regeln
und dadurch zum Vorteil der grenzlberschreitend tatigen Steuerpflichtigen und auch der beteiligten Volkswirt-
schaften das internationale Investment und den internationalen Handel férdern sollen. DBA dienen somit vor
allem der wirksameren Entlastung von der Doppelbesteuerung als es durch unilaterale MaRnahmen mdglich wé-
re, der Vereinheitlichung von Definitionen, der Schaffung der Mdglichkeit eines Verstandigungsverfahrens zwi-
schen den Partnerstaaten zur Losung von Streitfallen, der Verhinderung von Steuerumgehung und Steuerhinter-
ziehung durch Amtshilfe sowie der Vermeidung von Diskriminierungen. gibt es Bestrebungen, bilaterale Ab-
kommen zu harmonisieren. Diesem Zweck dient etwa das von der Organisation for Economic Co-operation
and Development (OECD) erarbeitete Musterabkommen auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
vom Vermdgen (OECD-MA) sowie die dazu erarbeiteten Erlduterungen in Form des OECD-
Musterkommentars (OECD-MK), die fir die westlichen Industriel&énder von maRgeblicher Bedeutung sind.
Daneben besteht fur Entwicklungsléander das von den Vereinten Nationen verdffentlichte, jedoch weitgehend an
das OECD-Konzept angelehnte UN-Musterabkommen.

Die bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen bilden das Riickgrat des Internationalen Ertragsteuerrechts.
Wiéhrend 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 Europdaischen Union nadheren sich bestandig einer vollkommenen Abdeckung samtlicher Beziehun-
gen an: Wéhrend Mitte der 1970er Jahre beispielsweise 32 von 36 mdglichen Abkommensbeziehungen der neun
damaligen Mitgliedstaaten durch bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen abgedeckt waren, fehlten Anfang der
1990er Jahre — bei damals zwdlf Mitgliedstaaten — noch immer neun bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen
aus einem Netz von 66 mdglichen Abkommen. 2001 existierten bei damals 15 Mitgliedstaaten immerhin 95 bila-
terale bzw multilaterale Abkommen, wobei dieses DBA-Netzwerk zwischen den 15 ,alten* Mitgliedstaaten be-
treffend Einkommen und Kapital unléangst vervollstandigt wurde und damit alle 103 mdglichen Abkommen be-
stehen; 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, Dénemark und Finnland beteiligt sind, be-
stehen derzeit von 298 mdglichen 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 volk-
swirtschaftlichen und finanzwissenschaftlichen Uberlegungen fokussiert werden und tiber diesen Weg auch Ein-
gang in die steuerrechtliche Diskussion gefunden haben. Fir die Frage, nach welchen Kriterien die Steuern vom
Einkommen unter den am grenziberschreitenden Vorgang involvierten Staaten aufgeteilt werden soll, werden
grundsatzlich Aspekte der wirtschaftlichen Effizienz und solche der Gerechtigkeit unterschieden, wobei hin-
sichtlich des letztgenannten Gesichtspunktes typischerweise zwischen der individuellen Gerechtigkeit gegendi-
ber dem Steuerpflichtigen (individual bzw inter-individual equity) und der gerechten Aufteilung unter den
Staaten (internations bzw inter-nation equity) unterschieden wird.3)

1Einl Tz 1 und Art. 23 Tz 1 OECD-MK; weiters etwa Vogel in Vogel/Lehner, DBA* (2003) Einl Rz 2 ff; aus der ster-
reichischen Rechsprechung siene VwWGH 29. 1. 1998, 95/15/0043, OStzB 1998, 609 mwN: VwWGH 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 Inans-
pruchnahme maglich ist, ohne dass sie tatsachlich erfolgt.

3\gl. nur den Uberblick bei Vogel in Vogel/Lehner, DBA? (2003) Einl Rz 23 ff.
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Der wesentliche finanzwissenschaftliche, aber auch steuerliche Fokus fur die Praferenz fiir ein bestimmtes
System aufgrund dessen wirtschaftlicher Effizienz liegt traditionell auf optimalen — effizienten — Allokation der
Produktionsfaktoren, was Ublicherweise unter den Schlagworten der Kapitalimportneutralitat und der Kapital-
exportneutralitat diskutiert wird;4) grob umrissen zielt der Gedanke der Kapitalimportneutralitat auf eine Wett-
bewerbsneutralitat am Gastmarkt ab und erfordert, dass die effektive Grenzbelastung eines Investors im Staat der
Investition identisch zu sein hat, wahrend die der Kapitalexportneutralitat zugrundeliegende Uberlegung auf die
Wetthewerbsgleichheit am Heimatmarkt abzielt und auch Einkommen aus Auslandsinvestments von anséssigen
Investoren zumindest — und idealtypisch auch héchstens — der inlandischen Steuerbelastung unterwirft. Traditio-
nell wird in der Effizienzdiskussion die Kapitalexportneutralitdt als Zielvorgabe einer optimalen Allokation an-
gesehen, da diese nur durch eine weltweite Besteuerung ausschlieBlich 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 Kapitalimportneutralitit gebiete, zumindest Unternehmens-
einkinfte ausschlielich im Quellenstaat zu besteuern.6) Aufgrund des tatséchlichen Umstandes, dass Quellen-
staaten bei hinreichendem Nexus typischerweise eine beschrankte Steuerpflicht vorsehen, die mit der unbe-
schrankten Steuerpflicht im Anséassigkeitsstaat zumindest partiell Uberlappt, ist die praktische Auspragung der
Kapitalexportneutralitét freilich in der steuerlichen Anrechnungsmethode zu erblicken, die idealtypisch sogar
zur Rickerstattung auslandischer Steuern durch den Ansassigkeitsstaat filhren wiirde.”) Diese reine Form ist al-
lerdings in der steuerlichen Realitat kaum verwirklicht und die Anrechnung findet typischerweise im Anrech-
nungshdchstbetrag seine Grenze, was freilich eine Gleichstellung aller grenzuberschreitenden Investoren in ih-
rem Ansassigkeit unterbindet8) und im Fall der hoheren Auslandsbesteuerung letztlich zynischerweise zur Ver-
wirklichung der Kapitalimportneutralitat mutiert. Umgekehrt muss bei einer Verwirklichung der Kapitalimport-
neutralitat der Anséssigkeitsstaat wegen der Prérogative des Quellenstaates auf die Besteuerung von Auslands-
einkinften verzichten, was sich oftmals durch die rechtspolitische Wahl der steuerlichen Befreiungsmethode
manifestiert.

Der dogmatische Streit zwischen den reinen Formen der Kapitalimport- und Kapitalexportneutralitat l&sst
sich letztlich mangels eindeutiger Ergebnisse auch aus den vielschichtigen Gerechtigkeitsiiberlegungen nicht
final klaren, wenngleich das Schrifttum unter diesen Gesichtspunkten tiberwiegend eine ausschlie3liche Besteue-
rung im Quellenstaat préferiert.%).10) Allerdings machen schon die widerstreitenden Konzepte der volkswirt-
schaftlichen und finanzwissenschaftlichen Theorie deutlich, dass sich die Lésung des Problems der internationa-
len Doppelbesteuerung nur bedingt an diesen Konzepten orientieren kann, zumal sich der Vorrang der Quellen-
staatsbesteuerung ebenso Uberzeugend begriinden lasst, wie der VVorrang der Besteuerung des Welteinkommens
im Anséssigkeitsstaat,'t) wobei Letztere zudem von einigen nationalen Verfassungsrechtsordnungen der Mitg-
liedstaaten als zwingender Ausfluss des Leistungsfahigkeitsprinzips betrachtet wird!?). Tendenziell lasst sich
allerdings ein gewisser Konsens dahin gehend festmachen, dass im Fall der Doppelbesteuerung der Ansassig-
keitsstaat zur Entlastung verpflichtet sein sollte.13)

4 Siehe ausfiihrlich Graetz, 54 Tax L. Rev. 261 (270 ff) (2000-2001); jungst auch Schindel/Atchabahian, CDFI 90a
(2005) 21 (34 ff); siehe 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 siehe inshesondere
Schén in Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung DStIG 23 (2000) 191
(191 ff, insbesondere 200 ff).

5Vgl. 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; siehe aber auch Avi-Yonah, 74 Tex. L. Rev. 1301 (1331)
(1995-1996), der sich in seiner Diskussion internationaler Besteuerungsstandards fur passive Einkunfte fir ein Ende der
»source 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); siehe auch Kaufman, 26 Brook. J. Int’l 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 Hoheitstrdger — den Ansassigkeitsstaat — 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 {iberdies darauf hingewiesen, dass auch der ,,Erfinder” des US-amerikanischen
Anrechnungssystems, Thomas Sewall Adams, aus Gerechtigkeitstiberlegungen dem Quellenstaat den Besteuerungsvorrang
gegeben wollte und die Anrechnungsmethode nur wéhlte, um eine Doppelnichtbesteuerung zu vermeiden; siehe dazu die
ausflhrliche 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 uber-
zeugender Begriindung die Konzepte Kapitalimportneutralitat und der Kapitalexportneutralitat letzlich nicht mehr fiir tragfa-
hig erachtet; siehe weiters auch die kritischen Analysen bei Vogel, StuwW 1993, 380 (386 ff), und BIFD 2002, 4 (4 ff); ferner
Schindel/Atchabahian, CDFI 90a (2005) 21 (36 mwN).

12 Sjehe fiir Osterreich nur Doralt/Ruppe 1® (2003) Rz 24; zum theroretischen Zusammenhang zwischen inter-individual
equity und dem Leistungsféhigkeitsprinzip siehe 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 dsterreichischen DBA-Politik nicht die hochste Prioritét,
denn es kann fiir unbeschréankt 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:14)

=  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;

= Gewahrleistung optimaler Rechtssicherheit in legistischer und administrativer Hinsicht (z. B. durch
Anlehnung der Abkommen an das OECD-Musterabkommen zur Vermeidung von Konflikten bei der spate-
ren Abkommensanwendung und durch Einfihrung des vom Bundesministerium fur Finanzen betreuten
LEAS“ — 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 nétig 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 Berticksichtigung gewerblich tatiger Musiker und
Sportler in der Kinstlerklausel). Das Ziel der Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung ist aber dennoch
nicht vernachlassigbar, 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 dsterreichische DBA-Netz 66 in Kraft befindliche Abkommen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermdgen; Anfang 2005 befanden
sich zudem 34 Abkommen in Bearbeitung, wovon 6 vor der Unterzeichnung standen und 12 bereits ausverhan-
delt waren.

4. Verhaltnis von Doppelbesteuerungsabkommen und nationalem Recht

Doppelbesteuerungsabkommen sind als Bestandteil des osterreichischen Rechts unmittelbar anwendbar.15)
Sie stehen im Stufenbau der Rechtsordnung auf Ebene einfacher Gesetze, gehen allerdings innerstaatlichen ein-
fachgesetzlichen Steuerregelungen grundsétzlich als lex specialis vor.16) Ihre Auslegung féllt in die Zusténdig-
keit der osterreichischen Hochstgerichte, so dass etwa die DBA-Anwendung vom Verwaltungsgerichtshof1?)
oder die Verletzung verfassungsrechtlich gewéhrleisteter Rechte durch den Verfassungsgerichtshof18) (iberprift
werden kann. Das européische Gemeinschaftsrecht geht Doppelbesteuerungsabkommen, die zwischen Mitglied-
staaten abgeschlossen wurden, vor.19)

FUnf Grundsatze kennzeichnen das Verhaltnis 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.20) Nachtrag-
liche Anderungen des innerstaatlichen Rechts kénnen den Bestimmungen eines DBA aber im Einzelfall
nach den Grundséatzen der lex posterior derogieren (sog ,,Treaty Override®).
Beispiel: Nach innerstaatlichem Recht betragt die Kapitalertragsteuer auf Dividenden aus Osterreichischen Aktien
25%. Gem. Art. 10 OECD-MA darf der Quellenstaat fiir Dividenden, die an eine im anderen Vertragsstaat anséssige
natirliche Person gezahlt werden, jedoch héchstens 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 fir die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen
subsididr mal3geblich, und zwar gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA dann, wenn der Abkommenszusammenhang
,nichts anderes erfordert”. Doppelbesteuerungsabkommen enthalten grundsitzlich nur Kollisionsnormen,

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

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

16 \VVgl. VWGH 28. 6. 1963, 2312/61, VwSlg. 2907 F/1963; VWGH 7. 9. 1989, 89/16/0085, VwSlg. 6424 F/1989.
17 Vgl. 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. VFfGH 15. 3. 1990, B 758/88, B 759/88, VfSlg. 12326.

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

20 \/gl. VWGH 28. 6. 1963, 2312/61, VwSlg. 2907 F/1963; 7. 9. 1989, 89/16/0085, OStZB 1990, 248.
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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 originar innerstaatliche Recht des Anwenderstaates aus;2?) demgegeniber nimmt
die Osterreichische Finanzverwaltung — ebenso wie der OECD-MK23) — (iber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA dier
MaRgeblichkeit des jeweils geltenden innerstaatlichen Rechts bei der Auslegung von in DBA nicht néher
definierten Begriffen an.24) Dieser Ruckgriff auf nationales Recht findet jedoch dort seine Grenzen, wo das
Abkommenszusammenhang anderes erfordert oder das Abkommen gar ausdricklich etwas anderes be-
stimmt.25)

Beispiel: Der Steuerpflichtiger war ein iSd DBA-Schweiz in Osterreich anséssiger und mit 95% beteiligter Gesellschaf-
ter-Geschaftsfihrer der schweizerischen D-GmbH. Er bezog nach 6sterreichischem innerstaatlichen Recht Einkinfte
gem. § 22 Z 2 EStG. Strittig war, ob das vom Bf bezogene Geschéftsfuhrerentgelt unter die Verteilungsnorm des Art. 14
DBA Schweiz furr selbsténdige Arbeit fallt oder ob es unter Art. 15 DBA Schweiz zu subsumieren ist und auf Grund der
Grenzgéngerregelung 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-Geschaftsfihrern 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
interpretieren. Auf Grund des statischen Verstandnisses der ,, unselbstindigen Arbeit“ in Art. 15 DBA Schweiz erachte-
te der VWGH die innerstaatlichen Anderungen der steuerlichen Behandlung von Gesellschafter-Geschéftsfithrern als
unbeachtlich. Deshalb ist auch die Rechtsprechungswende durch den verstarkten Senat v 9. 12. 1980, 1666, 2223,
224/79, OStZB 1981, 140, sowie die darauf basierende Einfilhrung 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 herrschen-
den Rechtslage bezog ndmlich auch ein wesentlich beteiligter Gesellschafter grundsdtzlich Einkiinfie aus ,, unselbstin-
diger Arbeit .

In welcher Art. und Weise aber ein Staat, dem eine Steuerquelle zugeteilt wird — hier: Osterreich auf Grund der Grenz-
gangerregelung des Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz —, diese ausschdpfen kann, richtet sich ausschlieflich nach dsterrei-
chischem innerstaatlichen Recht; da das DBA Schweiz lediglich das Recht zur Besteuerung zwischen den betroffenen
Staaten verteilt, &ndert es nichts daran, dass innerstaatlich bei wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrern
gem. § 22 Z 2 EStG Einkinfte aus selbstandiger Arbeit vorliegen und somit die den Dienstnehmern gewahrten steuerli-
chen Vorteile entfallen. Demgegeniber geht die Osterreichische Finanzverwaltung Uber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA von
der MaRgeblichkeit des jeweils geltenden innerstaatlichen Rechts bei der Auslegung von in DBA nicht ndher 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 Geschaftsfihrern iSd § 22 Z 2 EStG seien abkommensrechtlich — auch
fir die vor 1982 abgeschlossenen Abkommen — unter die Zuteilungsregel fiir Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit zu sub-
sumieren (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 Einkinfte 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 Verstandigungsverfahren zu I6sen. Zur Losung von Qualifikationskonflikten, die sich
aus Unterschieden im nationalen Recht ergeben, hat der OECD-Steuerausschuss eine weit gehende Bindung
des Anséssigkeitsstaates an die Qualifikation des Quellenstaates vorgeschlagen. Dazu wird Art. 23A bzw
Art. 23B Abs. 1 OECD-MA dahin gehend interpretiert, dass die Einkiinfte im Ansassigkeitsstaat zu befreien
oder die darauf entfallende auslidndische Steuer anzurechnen ist, ,,wenn diese Einkiinfte nach diesem Ab-
kommen im anderen Vertragsstaat besteuert werden“ konnen.
Beispiel: Ein in Staat A ansdssiger Steuerpflichtiger hdlt Anteile an einer in Staat B ansdssigen ,, hybriden” Gesell-
schaft, die von Staat A als Kdrperschaft, von Staat B hingegen als transparente Personengesellschaft qualifiziert wird.
VerauRert der Steuerpflichtige seine Anteile an dieser Gesellschaft, so beansprucht Staat A auf Grund von Art. 13
Abs. 5 OECD-MA das ausschlief3liche Besteuerungsrecht, wahrend Staat B diesen Vorgang als eine VeréufRerung von
Betriebsvermdgen ansieht und deshalb diesen Vorgang besteuert. In einem solchen Fall {ibt Staat B sein Besteuerungs-

recht am Verduflerungsgewinn zuldissigerweise ,,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 Steuertatbestdnde geschaffen, die Uber das innerstaatliche Steuerrecht hinausgehen: Doppelbe-

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

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

2 Art. 3Tz 11 OECD-MK.

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

25 \/gl. VWGH 23. 6. 1970, 1593/69, VwSlg. 4107 F/1970.
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steuerungsabkommen schaffen keine Besteuerungsrechte, sondern schranken nationale Besteuerungsrechte
ein — sog. Schrankenwirkung der Doppelbesteuerungsabkommen.26) In welcher Weise ein Staat, dem eine
Steuerquelle durch ein DBA zugeteilt wird, diese ausschépfen 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 ansassige Person ge-
zahlt werden, in dem Vertragsstaat, aus dem sie stammen, besteuert werden, wobei die Steuer 10% des Bruttobetrages
der Zinsen nicht tibersteigen darf (so z. B. auch Art. 11 DBA Osterreich — Italien). Zahlt nun eine in Osterreich ansas-
sige Person fiir ein Darlehen Zinsen an einen italienischen Glaubiger, so darf in Osterreich dafiir dennoch keine Quel-
lensteuer einbehalten werden, denn nach § 98 EStG besteht fur derartige Zinsen keine beschrénkte Steuerpflicht. Das
Doppelbesteuerungsabkommen kann einen fehlenden Steueranspruch nicht ersetzen. Beschrankte Steuerpflicht in Os-
terreich bestiinde hingegen, wenn das Darlehen auf einer inlandischen Liegenschaft hypothekarisch sichergestellt ware.

Geltendmachung und amtswegige Berucksichtigung. — Bei der Geltendmachung der vertraglich zuge-
wiesenen Besteuerungsanspriiche ist das innerstaatliche Recht mageblich.28) 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:29)

1.
2.

3.

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

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

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

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

legung die im ,,Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige* (BGBI1. 1980/40) niedergelegten Regeln,
insbesondere der Art. 31 ff. Fir 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 mafgeblich ist.31)

Aufbau von Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiete der Einkommen- und
Vermaogenssteuern

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

1. Begriffsbestimmungen
Person Art. 3 Abs. 1 lit. a
Gesellschaft Art. 3 Abs. 1 lit. b
Unternehmen Art. 3 Abs. 1 lit. ¢
Unternehmen eines Vertragstaats Art. 3 Abs. 1 lit. d
Internationaler Verkehr Art. 3 Abs. 1 lit. e
Zustandige Behorde Art. 3 Abs. 1 lit. f
Staatsangehdriger Art. 3 Abs. 1 lit. g
Geschéftstatigkeit Art. 3 Abs. 1 lit. h
Subsidiare MaRgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts Art. 3 Abs. 2
Anséssigkeit Art. 4
Betriebstatte Art. 5

26 \/gl. 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 \/WGH 27. 8. 1991, 90/14/0237, OStZB 1992, 127; EAS 136 = SWI 1992, 205.
29 ygl. 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 Vermdgen Art. 6 Abs. 2
Dividenden Art. 10 Abs. 3
Zinsen Art. 11 Abs. 3
Lizenzgeblhren Art. 12 Abs. 2

I1l.  Zuteilungsregeln
Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen Art. 6
Unternehmensgewinne Art. 7
Seeschifffahrt, Binnenschifffahrt und Luftfahrt Art. 8
Verbundene Unternehmen*) Art. 9%)
Dividenden Art. 10
Zinsen Art. 11
Lizenzgebiihren Art. 12
Gewinne aus der VerauBerung von Vermdgen Art. 13
Einkinfte aus unselbstandiger Arbeit Art. 15
Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsvergitungen Art. 16
Kunstler und Sportler Art. 17
Ruhegehélter Art. 18
Offentlicher Dienst Art. 19
Studenten Art. 20
Andere Einkiinfte Art. 21

IV. Besteuerung des Vermdgens Art. 22

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

V1. 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
Kiundigung Art. 31

*) Art. 9 OECD-MA nimmt eine Sonderstellung ein: Die Regelung gehért nicht unmittelbar zu den Zuteilungsregeln, hat
aber ebenso Schrankenwirkung, die allerdings Félle 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
néher bestimmt. Eine im Vertragsstaat ansdssige Person ist gem. Art. 4 Abs. 1 OECD-MA ,eine Person, die
nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthalts, des Ortes ihrer
Geschéaftsleitung oder eines anderen &hnlichen Merkmals steuerpflichtig ist. Die Ansdssigkeit gem. DBA-Recht
entspricht somit nach Osterreichischem innerstaatlichen Recht i. d. R. der unbeschrénkten Steuerpflicht. Fur den
Fall der Doppelansassigkeit enthadlt Art. 4 Abs. 2 OECD-MA eine Anleitung zur L8sung des Ansassigkeitskonf-
liktes (,,Tie-Breaker-Rule), wonach eine natiirliche Person in dem Vertragsstaat ansassig ist, in dem sich ihr
Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet. Schematisch entscheidet sich im Falle der Doppelansassigkeit natiir-
licher Personen die abkommensrechtliche Anséssigkeit nach folgenden Kriterien:

Staat der

Wohnstéatte
Mittelpunkt der p Gewdhnlicher
Lebensinteressen Mittelpunkt kann nicht Aufenthalt

bestimmt werden i

Doppelter oder kein
i gewdhnlicher Aufenthalt

Doppelte oder keine

Verstandigungs- Staatsangehorigkeit e
verfahren < Staatsangehdrigkeit
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Bei juristischen Personen ist gem. Art. 4 Abs. 3 OECD-MA der Ort der tatséchlichen Geschéaftsleitung
ausschlaggebend: ,,Ist nach Absatz 1 eine andere als eine natiirliche Person in beiden Vertragsstaaten ansassig,
so gilt sie als nur in dem Staat ansassig, in dem sich der Ort ihrer tatsdchlichen Geschaftsleitung befindet.“Der
sachliche Anwendungsbereich von Abkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung auf dem Gebiet 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 Kdrperschaftsteu-
er, sowie auf dem Gebiet der Steuern vom Vermdgen auf die_Grundsteuer, die Bodenwertabgabe sowie die Ab-
gabe von land- und forstwirtschaftlichen Betrieben. Frither waren auch die per 1. 1. 1994 abgeschaffte Gewerbe-
steuer samt Lohnsummensteuer sowie die Vermdgensteuer und das Erbschaftssteuerdquivalent von den Ab-
kommen umfasst. Die Kommunalsteuer als Steuer von der Lohnsumme ist vom Anwendungsbereich der Ab-
kommen i. d. R. nicht erfasst; soweit jedoch altere 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-
sungsmaiige 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 einschlieRlich der Zollausschlussgebiete.

3. Begriffsbestimmungen

a) Begriff der Doppelbesteuerung

Doppelbesteuerung kann sich durch eine doppelte Besteuerung von Einnahmen, aber auch durch Nichtbe-
ricksichtigung 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 fur denselben Zeitraum und fiir denselben Besteuerungsgegenstand erhoben werden.33) Die
Vermeidung einer solchen echten Doppelbesteuerung ist typischer Gegenstand von Doppelbesteuerungsabkom-
men und ist flir die hier relevante Fragestellung zudem auf den Fall der Mehrbelastung des transnationalen Vor-
gangs, also eine effektive juristische Doppelbesteuerung, einzuschranken.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 Steuersubjektidentitat gegeben ware.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 Erhéhung der Einnahmen bzw. Ertrége bei der Mutter-
gesellschaft, ohne dass korrespondierend die Ausgaben bzw. der Aufwand bei der Tochtergesellschaft erhoht
wirden. Der Erhéhungsbetrag 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 Verstdndigungsverfahren. Diesen traditionell unterschiedenen Arten der
Doppelbesteuerung sind freilich zahlreiche Unschérfen in ihren Randbereichen immanent.36)

3250 z. B. VWGH 15. 12. 1999, 98/13/0021, OStZB 2001/56 zum DBA Osterreich — GrofRbritannien 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 siehe VWGH 29. 1. 1998, 95/15/0043, OStZB 1998, 609 mwN; VWGH 28. 9. 2004,
2000/14/0172, OStZB 2005/2189.

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

35 Art. 23 Tz 2 OECD-MK.

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

= Von einer konkurrierenden unbeschrankten Steuerpflicht spricht man, wenn zwei Staaten denselben
Steuerpflichtigen der unbeschrénkten Steuerpflicht und somit der weltweiten Besteuerung nach dem Uni-
versalitatsprinzip unterwerfen und es solcherart zu einer Doppelbesteuerung kommt. Dieser Besteuerungs-
konflikt wird im Falle eines bestehenden Doppelbesteuerungsabkommens regelméagig in ein Zusammentref-
fen von Universalitats- und Territorialitatsprinzip umgegossen, zumal durch die eine typische ,,Tie Breaker
Rule“ (Art. 4 Abs. 2 und 3 OECD-MA) einer der beiden Staaten als abkommensrechtlicher Ansassigkeits-
staat und der andere somit als Quellenstaat bestimmt wird.38)

= Zu einer Doppelbesteuerung aufgrund des Uberlappens von unbeschrankter und beschréankter Steuer-
pflicht kommt es, wenn ein Steuerpflichtiger in einem Staat (Ansassigkeitsstaat) der unbeschrankten Steu-
erpflicht unterliegt und Einkiinfte aus einem anderen Staat (Quellenstaat) bezieht und diese Einkiinfte in
beiden Staaten der Besteuerung unterzogen werden und somit unbeschrankte und beschrankte Steuerpflicht
uberlappen. Ein solcher Besteuerungskonflikt wird bei Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkommens
regelméBig dadurch aufgeldst, dass der Besteuerungsanspruch ausschlieflich einem der beiden Vertrags-
staaten zugeteilt wird (dies erfolgt durch Zuteilungsregeln der DBA). Sofern Einkiinfte in beiden Staaten
besteuert werden durfen, erfolgt die Vermeidung von Doppelbesteuerung durch den Ansassigkeitsstaat im
Rahmen der Anrechnungs- oder Befreiungsmethode.

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

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

b) Begriffsbestimmungen in Doppelbesteuerungsabkommen

Begriffsdefinitionen in Doppelbesteuerungsabkommen legen fiir bestimmte im Abkommen verwendete
Ausdriicke fur 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. Fir die Geltendmachung des innerstaatlichen Steueranspruchs
—nach Klarung des abkommensrechtlichen Besteuerungsrechtes — sind ausschlieBlich innerstaatliche Begriffsin-
halte malgeblich.

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 (iber das Recht der Vertrage 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 Abkommens,
= Begriffsbestimmungen nach nationalem Recht des Anwenderstaates.

Im OECD-MA finden sich allgemeine Begriffsdefinitionen (siehe Art. 3) und spezielle Begriffsdefinitionen
(siehe Art. 4 zum Begriff ,,Ansédssige Person“ und Art. 5 zum Begriff ,,Betriebsstitte”). Soweit der Wortlaut des
konkreten DBA mit den Bestimmungen des OECD-MA sinngemdl bereinstimmt, kann fiir die Auslegung des
Abkommens auf den Kommentar zum OECD-MA zuriickgegriffen werden. Enthélt das Abkommen keine aus-
drickliche Begriffsbestimmung, so ist fiir die Interpretation auf den Regelungszweck und den Regelungszusam-
menhang zurlick zu greifen. Dies bedeutet, dass bei der Begriffsauslegung insbesondere auf die systematische
Stellung des Begriffs im Abkommen, auf Erlauterungen 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, Einfihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen? (2002) Rz 78.
38 \/gl. dazu auch VWGH 22. 3. 1991, 90/13/0073, OStZB 1991, 530.
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Begriffshestimmung zur Anwendung. Zum Verhéltnis zwischen nationalem Recht und DBA-Recht siehe auch
oben Punkt 1.4,

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 selbst-
andiges Steuersubjekt ist. Es fallen daher auch Personengesellschaften unter den Begriff.

= Gesellschaft. — Der Begriff ,,Gesellschaft* meint juristische Personen oder Rechtstriger, die fiir dic Be-
steuerung wie juristische Personen behandelt werden.

= Unternehmen. — Der Ausdruck ,,Unternechmen‘ bezieht sich auf die Ausiibung einer Geschiftstatigkeit.
Unter ,,Unternehmen eines Vertragsstaats® bzw. ,,Unternehmen des anderen Vertragsstaats® ist ein Unter-
nehmen zu verstehen, das von einer im Vertragsstaat bzw. im anderen Vertragsstaat ansassigen Person be-
trieben wird.

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

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

= Geschaftstatigkeit. — Der Ausdruck ,,Geschéftstatigkeit® schlieBt auch die Ausiibung einer freiberuflichen
oder sonstigen selbstandigen Tétigkeit ein.

Art. 4 OECD-MA definiert den Begriff der ,, ansdssigen Person ‘. Die Ansassigkeit ist im DBA-Recht fir
die Bestimmung des personlichen Anwendungsbereichs und fir 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 Ansassigkeitsstaat zugewiesen (bei reinem Ansas-
sigkeits- oder Quellenprinzip) bzw. wird die Doppelbesteuerung durch Freistellung der Einkunfte oder durch
Anrechnung der hierauf im Quellenstaat erhobenen Steuer ausschlieBlich im Ansassigkeitsstaat vermieden. Eine
Doppel- oder Mehrfachansassigkeit wiirde DBA ohne Lésung der Ansassigkeitsfrage unanwendbar machen. Als
in einem Staat anséssig gilt eine Person gem. Art. 4 Abs. 1 OECD-MA, wenn sie nach dem Recht dieses Staates
dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres stdndigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Geschéftsleitung oder eines ande-
ren ahnlichen Merkmals steuerpflichtig ist. Als anséssige Personen gelten weiters der Staat selbst und seine Ge-
bietskdrperschaften. Nicht als ansassige Person gilt eine Person, die in dem Staat nur mit Einkinften aus Quellen
in diesem Staat oder mit in diesem Staat gelegenem Vermdgen steuerpflichtig ist. Art. 4 Abs. 2 OECD-MA
(,» Tie Breaker Rule*) behandelt den Fall, dass eine Person aufgrund der Definition des Abs. 1 in beiden Ver-
tragsstaaten als ansassig gilt und stellt hiefiir einen mehrstufigen Prifungskatalog auf (vgl. dazu Punkt 2.).

Von besonderer Bedeutung ist die in Art. 5 OECD-MA niedergelegte Definition des Begriffes Betriebs-
statte. Die Identifikation einer Betriebsstéatte 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 Tatigkeit durch eine im Ver-
tragsstaat gelegenen Betriebsstétte ausubt. Der Artikel ist wie folgt aufgebaut:

Absatz Inhalt

1 Allgemeine Definition

Beispielhafter Betriebsstéttenkatalog
Bauausfuhrung/Montage

Hilfsstitzpunkte (Ausnahmen vom Betriebsstattenbegriff)
Abhangiger Vertreter

Unabhéngiger Vertreter

Tochtergesellschaften

N|jojo~lw|IN

Als Betriebsstatte gilt gem. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA ,eine feste Geschéftseinrichtung, durch die die T&-
tigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgelbt wird“. Als Merkmal fiir eine Betriebsstitte wird mit
dem Adjektiv ,,fest zum Ausdruck gebracht, dass es sich bei der Geschéftseinrichtung i.d.R. um eine mit einem
bestimmten Punkt der Erdoberflache fest verbundene Einrichtung handeln muss. Die Einrichtung darf weiters
nicht bloRR tempordr bestehen, sondern muss von gewisser zeitlicher Bestandigkeit (Faustregel: 6 Monate) sein.
Es konnen aber auch wiederkehrende Aktivitaten (z.B. ein Standplatz auf einer jahrlichen Messe) eine feste Ge-
schéftseinrichtung begriinden. VVoraussetzung ist weiters, dass der Steuerpflichtige seine Tétigkeit durch die feste
Geschéftseinrichtung ganz oder teilweise ausiibt und dass er Uber die Betriebsstatte die faktische Verfugungs-
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macht hat, wobei jedoch zivilrechtliches Eigentum nicht VVoraussetzung ist. Es kdnnen daher auch angemietete
Raumlichkeiten oder sonst (iber einen langeren Zeitraum zur Geschéaftsausiibung benutzte Einrichtungen eine
Betriebsstatte begriinden. Einrichtungen, die der Ausiibung einer vermdgensverwaltenden Tétigkeit dienen, be-
griinden nach dieser Definition keine Betriebsstitte, weil sie nicht der ,, Tatigkeit eines Unternechmens* dienen.

Abs. 2 enthdlt einen beispielhaften Betriebsstattenkatalog (Ort der Leitung, Zweigniederlassung, Ge-
schaftsstelle, Fabrikationsstitte, Werkstatte, Bergwerk, Ol- oder Gasvorkommen, Steinbruch oder eine andere
Statte zur Ausbeutung von Bodenschatzen). Abs. 3 definiert das Vorliegen einer Betriebsstétte bei Bauausfiih-
rungen und Montagen: Eine Bauausfihrung oder Montage fihrt nur dann zu einer Betriebsstatte, wenn ihre
Dauer zwo6lf Monate Uberschreitet. Die Frist ist flir jede Bauausfilhrung gesondert zu berechnen, ausgenommen,
mehrere Bauausfiihrungen sind als Einheit anzusehen. Unter den Begriff ,,Bauausfiihrung™ fallt auch die Planung
und Uberwachung vor Ort. Abs. 4 nimmt bestimmte Einrichtungen und Hilfsstitzpunkte vom Betriebsstétten-
begriff aus (z. B. Lagerstatten, Warenbestadnde etc.), Abs. 5 normiert die Vertreterbetriebsstatte, wobei jedoch
unabhangige Vertreter gem. Abs. 6 nicht zu einer Betriebsstéatte fiihren und Abs. 7 stellt klar, dass Tochtergesell-
schaften nicht automatisch eine Betriebsstatte der Muttergesellschaft darstellen (Anti-Organ-Klausel).

Die Betriebsstattendefinition des § 29 BAO stimmt zwar weitgehend mit der Betriebsstattendefinition
des Art. 5 OECD-MA iberein, die Begriffe decken sich allerdings nicht zur Ganze. Der innerstaatliche Be-
triebsstattenbegriff ist insofern weiter als die DBA-rechtliche Definition, als nach § 29 BAO auch Hilfsstutz-
punkte wie z. B. Einkaufsblros, Schaurdume etc. zu einer Betriebsstatte fuhren, wéhrend Art. 5 Abs. 4 OECD-
MA derartige Einrichtungen ausdriicklich aus der Betriebsstéttendefinition ausnimmt. Eine Bauausfilhrung oder
Montage fuhrt gem. Art. 5 Abs. 3 OECD-MA nur dann zu einer Betriebsstétte, wenn ihre Dauer zwolf Monate
Uberschreitet. Innerstaatlich betrégt die Frist sechs Monate, wobei allerdings die allgemeine Definition des § 29
Abs. 1 BAO erfiillt sein muss. Auf der anderen Seite fithrt zwischenstaatlich ein ,,abhédngiger Vertreter” zu einer
Betriebsstatte, wihrend innerstaatlich von einem ,,stindigen Vertreter* gesprochen wird.

Beispiel: Gem. 8 29 BAO liegt bei Bauausfuhrungen — bei Erfullung der Kriterien des § 29 Abs. 1 BAO — eine Betriebs-

statte vor, wenn deren Dauer sechs Monate uiberstiegen hat oder voraussichtlich tbersteigen wird. Nach Art. 5 Abs. 3

OECD-MA ist eine Bauausfiihrung nur dann eine Betriebsstatte, wenn ihre Dauer zwdlf Monate uiberschreitet. Im Falle

einer Bauausfuhrung mit einer Dauer von acht Monaten kann zwar nach innerstaatlichem Recht eine Betriebsstatte 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 missen und kénnen nur
vorhandene Besteuerungsrechte entziehen oder beschranken, nicht aber nicht vorhandene Besteuerungsrechte
schaffen (sog. Schrankenwirkung der Doppelbesteuerungsabkommen). Fir die Anwendung der Zuteilungsregeln
ist der Begriff der ,,Ansidssigkeit” — wie schon fir den personlichen Anwendungsbereich des Abkommens — von
mafgeblicher Bedeutung, weil deren Anwendung die Bestimmung des Anséssigkeitsstaates einerseits und des
Quellenstaates andererseits voraussetzt. Im OECD-Musterabkommen finden sich die Zuteilungsregeln fir
Steuern vom Einkommen in den Art. 6 bis 21 (mit Ausnahme des Art. 9). Gegenstand der Zuteilungsregeln sind
die Einkilnfte, somit die Einnahmen abziglich der damit in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Auf-
wendungen. Aus dem OECD-Musterabkommen lassen sich bestimmte international anerkannte Verteilungs-
grundsétze ableiten, wie wohl in einzelnen Abkommen Besonderheiten und Abweichungen bestehen kénnen, die
den bilateralen Wirtschaftsbeziehungen der Vertragsstaaten Rechnung tragen.

Die Zuteilungsregeln fiihren im Regelfall noch nicht dazu, dass Doppelbesteuerung vermieden wird; dies ist
nur dann der Fall, wenn die Verteilungsnorm das Besteuerungsrecht eines Staates zur Génze ausschlieft. In der
Regel erfolgt die Vermeidung von Doppelbesteuerung im Methodenartikel (Art. 23 A bzw. Art. 23 B), der
sich an den Anséassigkeitsstaat wendet. Vor diesem Hintergrund lassen sich die Zuteilungsregeln wie folgt sys-
tematisieren:
= Verteilungsnormen, die das Besteuerungsrecht eines Vertragsstaates zur Ganze ausschlieRen (,,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 einschréanken, aber nicht aus-
schlieBen (,,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 tiber die Verteilungsnormen gem. OECD-

Musterabkommen:3°9)

Steuerzuteilung an

Artikel

Einkunftsart

Anséssigkeitsstaat

Quellenstaat

Unbewegliches Vermdgen inkl.

Entlastung nach

Belegenheit des unbe-

6 Land- und Forstwirtschaft AUCH Art. 23A bzw Art. 23B weglichen Vermdgens
Abs. 1 Unternehmensgewinne und selbstan- o Anséssigkeit o
; dige Arbeit
Unternehmensgewinne aus Betriebs- Entlastung nach . .
Abs. 2 statte im Quellenstaat AUCH Art. 23A bzw Art. 23B Betrishsstatte
8 Schiff- und Luftfahrt NUR Geschéftsleitung —
10 Dividenden aus dem Quellenstaat AUCH Anséssigkeit Quellensteuer: 5%/15%
11 Zinsen aus dem Quellenstaat AUCH Ansassigkeit Quellensteuer: 10%
12 Lizenzgebihren aus dem Quellen- NUR Anséissigkeit o
staat
Abs. 1 VerduRerung von unbeweglichem AUCH Entlastung nach Belegenheit des unbe-
' Vermdgen im Quellenstaat Art. 23A bzw Art. 23B weglichen Vermdgens
VerduRRerung von Betriebsvermdgen Entlastung nach - 4
Abs. 2 im Quellenstaat AUCH Art. 23A bzw Art. 23B Betriebsstatte
13 Aps 3 VerauBerungvon Schiffeund Luft- o Geschiftsleitung .
fahrtzeugeen
Abs. 4 VerduBerung von Anteilen an Immo- AUCH Entlastung nach Belegenheit des unbe-
’ biliengesellschaften Art. 23A bzw Art. 23B weglichen Vermdgens
Abs. 5  CGeneralklausel (zB VerauRerung NUR Ansiissigkeit .
von Beteiligungen etc)
. - . Entlastung nach i o
Abs. 1 Nichtselbstandige Arbeit AUCH Art. 23A bzw Art. 23B Tatigkeit
Nichtselbstandige Arbeit, wenn sich
15 der Arbeitnehmer weniger als 183 secinleait Mot Erfiil
Tage im Tatigkeitsstaat aufhalt und Ansa58|gke|t_ be.' Erful
Abs.2 . y . . NUR lung der Kriterien des —
die Beziige weder von einem Arbeit- Abs. 2
geber noch einer Betriebsstétte im '
Tatigkeitsstaat getragen werden
A 5 Entlastung nach Anséssigkeit der Gesell-
16 Aufsichts- und Verwaltungsrate AUCH Art. 23A bzw Art. 23B schaft
. Entlastung nach T .
17 Kinstler und Sportler AUCH Art. 23A bzw Art. 23B Téatigkeit (Durchgriff)
18 Ruhegehélter NUR Ansdssigkeit —
Abs. 1 Aktivbeziige im
lit. a offentlichen Dienst NUR o Kassenstaat
Aktivbeziige im &ffentlichen Dienst, Ansissiakeit bei Erfiil-
Abs. 1 insb wenn der Bedienstete Staatsan- o lun de? Kriterien des o
lit. b gehdriger und Anséssiger des Tatig- g Abs. 1 lit. b
19 keitsstaates ist ' '
Abs. 2 heaehalter im &ffentlich .
lit. a Ruhegehélter im offentlichen Dienst ~ NUR — Kassenstaat
Abs. 2 Ruhegehalter im 6ffentlichen Dienst,
lit 'b wenn der Bedienstete Staatsangeho- NUR Anséssigkeit —
' riger seines Anséssigkeitsstaates ist
. . . Anséssigkeit, sofern die
Stipendien etc an Studenten, Prakti- y
20 kanten oder Lehrlinge NUR  Zahlungen nicht aus dem
Quellenstaat stammen
21 Nicht besonders erwédhnte Einkiinfte NUR Anséssigkeit —

39 Vgl. dazu Loukota, Internationales Steuerrecht 166; Loukota, Osterreichisches AuRensteuerrecht 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 Tatbestande, die im bilateralen Verhéltnis der DBA-Partnerstaaten
Platz greifen — sog Verteilungsnormen mit bilateraler Reichweite —, wéahrend andere Verteilungsnormen auch
Einkunfte aus einem dritten Staat oder aus dem Ansassigkeitsstaat 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 Ansdassigkeitsstaat des Beziehers
bezogen, so fallen sie aus der Reichweite dieser Verteilungsnorm; in solchen Féllen sind diese Einkiinfte unter
Art. 7 (fir Unternehmensgewinne) oder Art. 21 (fiir andere Einkiinfte) zu subsumieren.

Leel}zﬁs\;e'ﬁf Verteilungsnorm
Art. 6 — Unbewegliches Vermdgen
Art. 10 — Dividenden
Bi_Iatera_Ie Art. 11 — Zinsen
Reichweite - -

Art. 12 — Lizenzgebihren

Art. 16 — Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsvergitungen
Art. 17 — Kinstler und Sportler
Art. 7 — Unternehmensgewinne
Art. 8 — Schiff- und Luftfahrt
Art. 13 — VerauRerungsgewinne
Art. 15 — Einkinfte aus unselbstandiger Arbeit
Art. 18 — Ruhegehdlter
Art. 19 — Ruhegehélter im 6ffentlichen Dienst
Art. 21 — Andere Einkiinfte

Weltweite
Reichweite

Beispiel: Der Steuerpflichtige X ist in Deutschland anséssig und Alleingesellschafter der Gesellschaft A, die ihren Ort
der Geschaftsleitung in Deutschland und ihren Sitz in Osterreich hat. Damit ist die Gesellschaft nach Art. 4 Abs. 3 des
Osterreichisch-deutschen DBA in Deutschland anséssig. Schittet die in Deutschland anséssige Gesellschaft daher Ge-
winne an ihren ebenfalls in Deutschland anséssigen Gesellschafter X aus, so kommt Art. 10 des Abkommens aufgrund
seiner blof3 bilateralen Reichweite nicht zur Anwendung, zumal diese Verteilungsnorm voraussetzt, dass ,,eine in einem
Vertragsstaat ansassige Gesellschaft an eine im anderen Vertragsstaat ansdssige Person“ Dividenden zahlt. Die man-
gelnde Anwendbarkeit des Art. 10 des Abkommens bedeutet freilich nicht, dass Osterreich nunmehr die Ausschiittung
voll besteuern kann. Vielmehr ist — je nachdem, ob die Ausschittungen einem Unternehmen zuzuordnen sind — Art. 7
oder Art. 21 anzuwenden, wobei jeweils dem Anséssigkeitsstaat des Ausschiittungsempfangers (Deutschland) das aus-
schlieRliche Besteuerungsrecht zugeteilt wird; Osterreich darf daher die Ausschiittung nicht besteuern.

b) Einkunfte aus unbeweglichem Vermdgen

Nach Art. 6 OECD-MA kdénnen Einkiinfte, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person aus im ande-
ren Vertragsstaat gelegenem unbeweglichem Vermdgen bezieht, im anderen Staat besteuert werden. Die Vor-
schrift folgt dem Belegenheitsprinzip. Das Besteuerungsrecht des Ansassigkeitsstaats 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 st die Anséssigkeit des
Einkunfteempféngers in einem Vertragsstaat ansassig und die Belegenheit des unbeweglichen Vermégens im
anderen Vertragsstaat. Art. 6 OECD-MA ist hingegen nicht anwendbar, wenn sich das unbewegliche Vermégen
im Ansassigkeitsstaat oder in einem Drittstaat befindet.

Beispiel: Die natirliche in Osterreich ansissige Person bezieht Einkiinfte aus der Vermietung einer Eigentumswoh-
nung, die in Deutschland gelegen ist. Die Vermietungseinkiinfte unterliegen Deutschland der Besteuerung, Osterreich
hat die Einkiinfte gem. Art. 23A 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 VVorschriften des Privatrechts iber Grundstiicke gelten und Nutzungsrechte
an unbeweglichem Vermdgen sowie Rechte auf veranderliche oder feste Vergltungen fiir die Ausbeutung oder
das Recht auf Ausbeutung von Mineralvorkommen, Quellen und anderen Bodenschatzen (Positivkatalog). Nicht
als unbewegliches Vermdgen gelten Schiffe und Luftfahrzeuge (Negativabgrenzung).
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Die Besteuerung im Lagestaat kommt unabh&ngig davon zur Anwendung, ob das unbewegliche Vermdgen
zum Betriebs- oder zum Privatvermdgen des Steuerpflichtigen gehort. Unter die Zuteilungsregel des Art. 6 fallen
daher z.B. auch Einkinfte aus der Vermietung eines dem gewillkiirten Betriebsvermdgen zuzurechnenden Miet-
wohngrundstiicks. Weiters kdnnen auch Einkiinfte aus der Verpachtung von Betrieben oder Betriebsteilen darun-
ter fallen. Zusammenfassend erfasst Art. 6 OECD-MA

= Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung,

= Einkunfte aus Land- und Forstwirtschaft,

= Einkinfte aus der Ausbeutung von Bodenschatzen
= und Einkinfte aus der Verwertung von Erdwarme.

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

Von Art. 7 OECD-MA (Unternehmensgewinne) ist Art. 6 OECD-MA wie folgt abzugrenzen: Gem. Art. 6
Abs. 4 OECD-MA gelten die dargelegten Grundsétze auch fir Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdégen eines
Unternehmens. Gem. Art. 7 Abs. 7 OECD-MA werden umgekehrt die Bestimmungen der anderen Artikel des
Abkommens nicht beriihrt, wenn zu den Gewinnen Einkinfte 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-
triebsstétte unterhdlt. Art. 6 OECD-MA stellt im Verhéltnis zu Art. 7 OECD-MA eine Spezialnorm dar und ver-
dréngt das fir Art. 7 OECD-MA maligebliche Betriebsstattenprinzip.

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 unabhéngig vom Vorliegen einer Betriebsstatte das Recht, die Vermietungseinkinfte zu
besteuern. Deutschland hat die Einkiinfte gem. Art. 23 Abs. 1 des DBA von der Besteuerung freizustellen (mit Progres-
sionsvorbehalt).

Fir Gewinne aus der VerdauRBerung von unbeweglichem Vermdégen gilt die Zuteilungsregel des Art. 13
OECD-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 Einkunfte aus Land- und Forstwirtschaft
sowie aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermagen 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 inlan-
dischen Ankniipfung (8§ 98 Abs. 1 Z 1 und 6 EStG) ebenfalls auf das Belegenheitsprinzip ab.

c) Einkunfte aus selbstandiger 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 fur Einkiinfte aus selbstéandiger Arbeit als auch fur Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb. Viele bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen enthalten allerdings noch eine
an Art. 14 OECD-MA angelehnte gesonderte Bestimmung fur Einkinfte 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 grundsatzlich im Anséssigkeits-
staat des Unternehmens der (ausschlie3lichen) Besteuerung unterliegen (weltweite Reichweite). Der Quellenstaat
erlangt nur dann ein Besteuerungsrecht, wenn das Unternehmen dort eine Betriebsstatte oder einen standigen
Vertreter (Art. 5 OECD-MA) unterhélt (Betriebsstattenregel). Existiert im Quellenstaat keine Betriebsstétte, so
kommt das ausschliefliche Besteuerungsrecht fur die Unternehmensgewinne (vorbehaltlich der Anwendung der
in anderen Artikeln enthaltenen Zuteilungsregeln — siehe dazu weiter unten) dem Ansassigkeitsstaat zu. Der
Quellenstaat hat kein Besteuerungsrecht, so dass eine Vermeidung von Doppelbesteuerung durch Anwendung
des Methodenartikels nicht erforderlich ist. Erst bei Vorliegen einer Betriebsstatte wird eine hinreichende An-
bindung an den Quellenstaat unterstellt, die eine Besteuerung rechtfertigt. Die erzielten Gewinne mussen der
Betriebsstatte wirtschaftlich zuzurechnen sein, es ist daher ein funktionaler Zusammenhang zwischen den Ein-
kiinften bzw. den ihnen zugrunde liegenden VVermdgensrechten und der Betriebsstétte erforderlich. Die der Be-
triebsstétte zuzurechnenden Gewinne dirfen vom Quellenstaat besteuert werden. Das Besteuerungsrecht des An-
séssigkeitsstaats wird durch Art. 7 OECD-MA nicht ausgeschlossen, der Ansassigkeitsstaat hat aber die Doppel-
besteuerung durch Anwendung des Methodenartikels zu vermeiden.

Beispiel: Ein dsterreichisches Unternehmen errichtet in Frankreich ein Geb&aude. 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 Betriebsstatte fuhren, wenn ihre Dauer zwolf Monate Uberschreitet. Im Fall a) begriindet das dsterreichische
Unternehmen daher in Frankreich keine Betriebsstétte. Osterreich als Anséssigkeitsstaat kommt das alleinige Besteue-

~19 —



rungsrecht an den Unternehmensgewinnen zu. Im Fall b) begriindet das dsterreichische Unternehmen in Frankreich ei-
ne Betriebsstatte, so dass die der Betriebsstétte zuzurechnenden Gewinne in Frankreich besteuert werden diirfen. Os-
terreich hat die Doppelbesteuerung gem. Art. 23 Abs. 2 DBA Osterreich - Frankreich durch Anwendung der Befreiung-
smethode (mit Progressionsvorbehalt) zu beseitigen.

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

Beispiel: Ein osterreichisches Unternehmen hat in Frankreich eine Betriebsstétte. Daneben erzielt es aus franzdsischen
Quellen Zinseinkinfte, die mit der Betriebsstatte nicht in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. Fir die Zinsen gilt
mangels Zurechnung zur Betriebsstatte nicht Artikel 7, sondern Artikel 11 DBA Osterreich — Frankreich.

Die Betriebsstattenregel ist nicht nur fiir Gewinne aus Einzelunternehmen, sondern auch fir die Zuteilung
von Gewinnen aus betrieblich tatigen Personengesellschaften (Mitunternehmerschaften) relevant. Dazu z&hlen
auch die Gewinnanteile von unechten stillen Gesellschaftern. In der ésterreichischen Abkommenspraxis wird die
Betriebsstattenregel zudem tblicherweise auf Gewinnanteile echten stiller Gesellschafter angewandt.

Eine Sonderbestimmung (Ausnahme vom Betriebsstattenprinzip) besteht fiir Gewinne, die im internationa-
len Schifffahrts- und Luftverkehr erzielt werden: Diese sind aus verwaltungsokonomischen Griunden gem.
Art. 8 OECD-MA ausschliellich dem Ansassigkeitsstaat (ausschlaggebend ist der Ort der tatsdchlichen Ge-
schéftsleitung) zur Besteuerung zugeteilt. Auf Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit kénnen auch die Art. 16 (Auf-
sichts- und Verwaltungsratsvergitungen) oder 17 (Kunstler und Sportler) zur Anwendung kommen; ebenso
kann Art. 17 auf Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (z. B. gewerbliche Einkdiinfte 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.

Fir Osterreich als Quellenstaat wird bei Einkiinften aus selbstandiger Arbeit das osterreichische Besteue-
rungsrecht durch Doppelbesteuerungsabkommen, die dem OECD-Musterabkommen folgen, dadurch einge-
schrankt, dass VVoraussetzung fiir die Besteuerung im Quellenstaat das Vorhandensein einer Betriebsstétte 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 Austibung oder die Verwertung der Tatigkeit im Inland
ausreichend. Bei EinklUnften aus Gewerbebetrieb ist sowohl innerstaatlich als auch nach OECD-
Musterabkommen eine Betriebsstétte VVoraussetzung flr die Besteuerung, wobei sich jedoch die Begriffsdefini-
tionen im innerstaatlichen Recht und im DBA-Recht nicht zu hundert Prozent decken.

Die Gewinnaufteilung zwischen inléndischen und ausléndischen Betriebsstétten ist grundsatzlich nach dem
Fremdverhaltensgrundsatz (sog ,,arm’s length principle®) vorzunehmen.4%) Nach der direkten Methode
(Art. 7 Abs. 2 OECD-MA)4) ist der Gewinn der inlandischen Betriebsstétte so zu ermitteln, als wirde ein eige-
ner inlandischer Betrieb vorliegen (Selbstandigkeitsfiktion). Auf die Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern zwi-
schen dem inlandischen und ausléndischen Betriebsteil ist in diesem Fall 8 6 Z 6 EStG anzuwenden. Zul&ssig ist
aber auch die Gewinnaufteilung nach der indirekten Methode (Art. 7 Abs. 4 OECD-MA)%2), vorausgesetzt, dass
das Ergebnis mit den Grundsatzen des Artikels Ubereinstimmt. Dabei wird der (nach Osterreichischem Recht)
ermittelte Gesamterfolg des Steuerpflichtigen mit Hilfe geeigneter Schlissel (z. B. Umsatz, Lohn- und Gehalts-
summe) auf die einzelnen Unternehmensteile aufgeteilt.

Art. 7 Abs. 7 OECD-MA enthdlt eine Subsidiaritatsklausel, wonach andere Verteilungsnormen des
OECD-Musterabkommens dem Art. 7 vorgehen und dieser nur subsidiar anwendbar ist. Sind daher in den Un-
ternehmensgewinnen Einkunfte enthalten, die in anderen Artikeln des Abkommens behandelt werden (z. B. un-
bewegliches Vermdgen, Dividenden, Zinsen, Lizenzgeblhren), so werden die Bestimmungen jener Artikel von
Art. 7 nicht beriihrt.

Beispiel: Eine italienisches Unternehmen bezieht Zinsen aus Osterreich, ohne in Osterreich iiber eine Betriebsstatte zu
verfiigen. Aufgrund der Subsidiaritatsregel in Art. 7 Abs. 7 DBA Osterreich-ltalien ist auf die Zinsen nicht Art. 7, son-
dern Art. 11 anzuwenden. Nach Art. 7 dirfte 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 Betriebsstattenvorbehalte (siehe 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 Absédtze 1 und 2 des Art. 10 (Art. 11)
nicht anzuwenden sind, wenn der in einem Vertragsstaat anséssige Nutzungsberechtigte im anderen Vertrags-
staat, in dem die die Dividenden zahlende Gesellschaft ansassig ist (aus dem die Zinsen stammen), eine Ge-
schaftstatigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstatte auslibt und die Beteiligung (Forderung), fir die die Divi-
denden (Zinsen) gezahlt werden, tatsachlich zu dieser Betriebsstatte gehort. In diesem Fall ist Art. 7 anzuwen-

40 Siehe dazu Art. 7 Abs. 2 OECD-MA sowie subsidiér die Verrechnungspreisgrundsétze 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 Siehe dazu auch Rz 7992 EStR 2000.

42 Sjehe 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 Betriebsstattenvorbehaltes nicht zur Anwendung kommen.

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

d) Einkinfte aus unselbstandiger Arbeit

Der Begriff ,,unselbstindige Arbeit“ ist im OECD-MA nicht definiert. Artikel 15 Abs. 1 OECD-MA
spricht lediglich von Gehéaltern, Léhnen und &hnlichen Vergitungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassi-
ge Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht. Das Besteuerungsrecht fur Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit
wird gem. Art. 15 Abs. 1 OECD-MA vorbehaltlich der Art. 16, 18 und 19 OECD-MA grundsétzlich dem Ansés-
sigkeitsstaat zugeordnet, auller die Arbeit wird in dem anderen Vertragsstaat ausgetbt. Letztlich kommen fur
Einkiinfte aus unselbstdndiger Arbeit nach den Art. 15, 18 und 19 OECD-MA drei verschiedene Hauptzutei-
lungsregelungen zum Tragen:

= Tatigkeitsprinzip. — 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 zwdlf Monaten weniger als 183
Tage aufhélt und die Vergitungen nicht von einem oder fir einen im Tatigkeitsstaat ansassigen Arbeitgeber
bezahlt und auch nicht von einer im Tatigkeitsstaat gelegenen Betriebsstatte getragen werden. In diesem
Fall erfolgt die Besteuerung ausschlieBlich im Ansassigkeitsstaat.

=  Ansassigkeit. — Private Ruhebeziige werden gem. Art. 18 OECD-MA im Ansassigkeitsstaat besteuert.

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

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

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

Darlber hinaus werden in der osterreichischen Abkommenspraxis fur bestimmte weitere Arbeitsverhaltnis-
se zum Teil Sonderregelungen vorgesehen: Dies gilt z.B. fur Grenzgénger (siehe etwa Art. 15 Abs. 6 DBA Os-
terreich-Deutschland) und fiir Gastlenrer bzw. Gastprofessoren (siehe etwa Art. 20 DBA Osterreich-
Deutschland).

=  Private Aktivbeziige. — Wird die Tatigkeit einer natlrlichen Person in einem anderen Staat als ihrem An-
sassigkeitsstaat ausgetbt, so wird das Besteuerungsrecht bei privaten Aktivbezigen regelméRig dem Tétig-
keitsstaat zugeordnet. Als Tétigkeitsstaat gilt der Staat, in dem der Arbeitnehmer in Erfullung seiner dienst-
lichen Pflichten kérperlich anwesend ist. Die Besteuerung im Tatigkeitsstaat ist unabhéngig davon, in wel-
chem Land der Arbeitgeber ansassig ist und wo die Bezlige ausgezahlt werden.

Beispiel: Eine natirliche im Staat A anséssige Person wird flr ihren Arbeitgeber in Staat B tatig. Staat B (= Tatig-
keitsstaat) hat grundsatzlich das Recht, die Beziige der natlrlichen Person zu besteuern. Dies gilt unabhéngig davon,
ob der Arbeitgeber ebenfalls in Staat A oder in einem anderen Staat anséssig ist.

Wichtigste Ausnahme von der Besteuerung im Tatigkeitsstaat ist die 183-Tage-Regel: Ist der Arbeitnehmer
im Tatigkeitsstaat innerhalb eines Zeitraums von zwdlf Monaten weniger als 183 Tage anwesend, so kommt
nur dem Ansdssigkeitsstaat das Besteuerungsrecht fiir die Beziige zu. Maligeblich ist die Dauer der Anwe-
senheit, nicht die Dauer der Tatigkeitsausiibung. Die Regelung (auch als ,,Monteurklausel* bezeichnet) soll
der Verwaltungsvereinfachung dienen, indem dem Tétigkeitsstaat bei bloR kurzfristigen Entsendungen von
Arbeitnehmern in das Ausland kein Besteuerungsrecht zuerkannt wird. Die Besteuerung soll vielmehr in
dem Staat erfolgen, in dem die mit der Té&tigkeit zusammen hangenden Betriebsausgaben steuerlich geltend
gemacht werden. Dem Anséssigkeitsstaat kommt aber nur dann das ausschlieRliche Besteuerungsrecht zu,
wenn die Vergltungen von einem Arbeitgeber oder fiir einen Abreitgeber gezahlt werden, der nicht im an-
deren Staat ansassig ist bzw. wenn die Vergiitungen nicht von einer Betriebsstatte getragen werden, die der
Arbeitgeber im anderen Staat hat. Umgekehrt heift dies, dass die 183-Tage-Regel nicht gilt, wenn die Be-
zlige von einem Arbeitgeber ausgezahlt werden, der im Tatigkeitsstaat ansassig ist oder wenn die Beziige
von einer Betriebsstétte getragen werden, die der Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat hat.

—21-—



Daraus folgt, dass der Tétigkeitsstaat die Beziige dann besteuern darf, wenn

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

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

= die Beziige (auch bei kirzerer Aufenthaltsdauer) von einer Betriebsstatte getragen werden, die der Ar-
beitgeber im Téatigkeitsstaat unterhalt.

Der Anséssigkeitsstaat hat das ausschlieR3liche Besteuerungsrecht, wenn

= der Arbeitnehmer sich weniger als 183 Tage innerhalb eines Zeitraums von zwdlf Monaten im Tatig-
keitsstaat aufhélt und

= die Beziige von einem nicht im Tétigkeitsstaat ansassigen Arbeitgeber ausgezahlt werden und

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

Beispiel: Eine natirliche im Staat A ansassige Person wird flr ihren Arbeitgeber in Staat B tétig. Insgesamt hélt 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 Bezlige zu besteuern. Der Ansassigkeitsstaat A hat die Doppelbe-
steuerung durch Anwendung des Methodenartikels zu vermeiden.

= Im Fall b) kommt Staat B (= Tétigkeitsstaat) mangels Erfiillung der 183-Tage-Regel grundsatzlich nicht das Recht
zu, die Beziige der natirlichen Person zu besteuern. Der Ansassigkeitsstaat hat das ausschlie8liche Besteuerungs-
recht, einer Anwendung des Methodenartikels bedarf es nicht. Dies gilt jedoch nicht, wenn der Arbeitgeber der na-
tirlichen Person im Staat B ansassig ist oder denn die Beziige der natiirlichen Person von einer Betriebsstétte des
Arbeitgebers in Staat B getragen werden. In diesem Fall darf Staat B die Bezlige besteuern, Staat A hat die Doppel-
besteuerung durch Anwendung des Methodenartikels zu vermeiden.

Nachzahlungen von Aktivbezigen und Abfindungen sind ebenfalls am Ort der ehemals ausgeibten un-
selbstandigen Tatigkeit zu erfassen.

Fur Bezlige an Kunstler und Sportler, die in einem Dienstverhaltnis stehen, geht die Regelung des Art. 17
OECD-MA der Regelung des Art. 15 OECD-MA vor. Gem. Art. 17 OECD-MA kodnnen Einkiinfte, die eine
in einem Vertragsstaat anséssige Person als Kinstler (wie Buhnen-, Film-, Rundfunk- und Fernsehkinstler
sowie Musiker) oder als Sportler aus ihrer im anderen Vertragsstaat personlich ausgeubten Tatigkeit be-
zieht, im anderen Staat besteuert werden. Bei Kiinstlern und Sportlern entfallt damit die 183-Tage-Regel.
Art. 17 Abs. 2 enthdlt den sog. ,,Kiinstlerdurchgriff“: Der Tatigkeitsstaat darf die Einkiinfte aus einer von
einem Kinstler oder Sportler persdnlich ausgelibten Tatigkeit auch dann besteuern, wenn die Einkinfte
nicht dem Kiinstler oder Sportler selbst, sondern einer andern Person zuflieRen. Dies betrifft z.B. Falle, in
denen ein Kinstler oder Sportler im Auftrag einer Gesellschaft tatig wird. Die Besteuerung der Einkinfte
im Tatigkeitsstaat ist diesfalls unabhangig davon, ob die Gesellschaft in diesem Staat eine Betriebsstatte un-
terhdlt oder nicht.

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

=  Bezige aus offentlichen Kassen. — Beziige aus 6ffentlichen Kassen sind vor allem Bezlige, die fiir die
Auslibung 6ffentlicher Funktionen zuflieBen. Dazu gehdren z.B. Bezige, die an Angehorige des auswarti-
gen Dienstes (z.B. Diplomaten, Botschafter, Konsuln) bezahlt werden. Diese Bezlige sind gem. Art. 19
OECD-MA regelméRig in jenem Staat zu besteuern, in dem sich die 6ffentliche Kasse befindet, die die Be-
ziige auszahlt (Kassenstaatsprinzip). Die Regelung tragt 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 natlrliche Person, die die Dienste
erbringt, in diesem Staat ansdssig ist und ein Staatsangehériger dieses Staates ist (Staatsbiirgerschaftsvorbe-
halt) oder nicht ausschlieBlich in diesem Staat ansdssig geworden ist, um die Dienste zu leisten. Diese Aus-
nahmebestimmung erfasst das sog. Ortspersonal (z.B. Birokréfte). Ruhegehdlter, die von einem Vertrags-
staat oder seinen Gebietskorperschaften fur die diesem Staat oder der Gebietskorperschaft geleisteten
Dienste gezahlt werden, sind gem. Art. 19 Abs. 2 OECD-MA ausschlieflich im Auszahlungsstaat zu be-
steuern (Kassenstaatsprinzip), auller der Empfanger ist im anderen Vertragsstaat ansassig und Staatsangeh6-
riger dieses Staates (diesfalls erfolgt die Besteuerung ausschlieBlich im anderen Vertragsstaat).

Firr 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 fuhren kann. Fir private Ruhebeziige ergibt sich eben-
so eine Einschrankung, weil hier innerstaatlich ebenfalls auf die Auslibung oder Verwertung im Inland abgestellt
wird, wahrend das Musterabkommen das Besteuerungsrecht dem Anséssigkeitsstaat zuordnet.

e) Einkilnfte 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* Einkilinfte 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 ausschittenden Gesellschaft ansassig ist, den Einkiinften aus Aktien steuerlich gleichgestellt sind,
zu verstehen. Nach 6Osterreichischem Recht fallen unter den Begriff daher nicht nur Einkiinfte aus Aktien, son-
dern auch Einkiinfte aus GmbH-Anteilen, Ruckvergiitungen von Genossenschaften, Ausschittungen auf Partizi-
pationskapital und Substanzgenussrechte etc. Der Begriff umfasst offene und verdeckte Gewinnausschittungen.
Zuwendungen von Privatstiftungen fallen ebenfalls nicht unter den Dividendenbegriff, weil die Beglnstigten
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 diesbeziglich jedoch auf die konkreten Bestimmungen in den einzelnen DBA Bedacht zu
nehmen: Gem. Art. 10 Abs. 3 DBA Osterreich-Deutschland zéhlen 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 Einkinfte aus Forderungen jeder Art, auch wenn die Forderungen durch Pfandrechte an Grundstlicken gesi-
chert oder mit einer Beteiligung am Gewinn des Schuldners ausgestattet sind, und insbesondere Einkiinfte aus
oOffentlichen Anleihen und aus Obligationen einschlieBlich der damit verbundenen Aufgelder und der Gewinne
aus Losanleihen. Zuschl&ge flr verspatete Zahlung (Verzugszinsen, Vertragsstrafen) gelten hingegen nicht als
Zinsen im Sinne der Bestimmung.

Die Besteuerung von Dividenden und Zinsen erfolgt grundsatzlich im Ansassigkeitsstaat des Empfan-
gers, wobei dem Quellenstaat ein betraglich beschranktes 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 betrégt bei Dividenden héchstens
5 % des Bruttobetrags der Dividende, wenn der Nutzungsberechtigte eine Gesellschaft (jedoch keine Personen-
gesellschaft) ist, die unmittelbar Gber 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 héchstens 10 % des Bruttobe-
trags der Zinsen. Die Vermeidung von Doppelbesteuerung erfolgt durch Anrechnung der im Quellenstaat erho-
benen Steuer im Anséssigkeitsstaat. Soweit die Steuerbelastung im Ansassigkeitsstaat geringer ist als im Quel-
lenstaat (oder z.B. aufgrund der internationalen Schachtelbefreiung zur Génze entféllt), geht die Quellensteuer
mangels Anrechnungspotentials zu Lasten des Steuerpflichtigen.

Fir die Begrenzung des Quellensteuerabzugs spielt es nach dem OECD-MA eine Rolle, dass die Dividen-
den an den im anderen Vertragsstaat ansassigen 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. Betriebsstattenvorbehalt: Soweit der in
einem Vertragsstaat ansassige Nutzungsberechtigte im anderen Vertragsstaat, in dem die die Dividenden oder
Zinsen auszahlende Gesellschaft anséssig ist, eine Geschaftstatigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstétte aus-
bt und die Beteiligung bzw. Forderung, fir die die Dividenden bzw. Zinsen gezahlt werden, tatsachlich zu die-
ser Betriebsstatte 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 Betriebsstatte zuzu-
rechnenden Unternehmensgewinne voll besteuern darf.

Beispiel: Eine dsterreichische Kapitalgesellschaft hat in Deutschland eine Betriebsstétte, zu deren Betriebsvermdgen
auch deutsche Aktien (Beteiligung unter 10 %*)) gehdren. 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 Betriebsstattengewinnes ohne Quellensteuerbegrenzung besteuern. Gem. Art. 10 Abs. 1 DBA Oster-
reich-Deutschland ist die Quellensteuer auf hdchstens 5 % zu begrenzen, wenn der Nutzungsberechtigte eine Gesell-
schaft ist, die unmittelbar tiber mindestens 10 % des Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft verfiigt.

Soweit es sich bei den Einkinften innerstaatlich um Einkiinfte aus Kapitalvermdgen handelt, ist fiir die be-
schrénkte Steuerpflicht § 98 Abs. 1 Z 5 EStG maBgeblich. Das Besteuerungsrecht Osterreichs als Quellenstaat
wird dabei durch die oben angefiihrten Begrenzungen der Quellensteuersatze beschrénkt.
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f) EinkUnfte aus Lizenzgebihren

Lizenzgebuhren fallen unter Art. 12 OECD-MA. Unter dem Begriff ,,Lizenzgebiihren* sind gem. Art. 12
Abs. 2 OECD-MA Vergiitungen zu verstehen, die fur die Benutzung oder fur das Recht auf Benutzung von Ur-
heberrechten an literarischen, kinstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschlieflich kinematographi-
scher Filme, von Patenten, Marken, Mustern oder Modellen, Planen, geheimen Formeln oder Verfahren oder fir
die Mitteilung gewerblicher, kaufmannischer oder wissenschaftlicher Erfahrungen gezahlt werden. Art. 12
OECD-MA ordnet das Besteuerungsrecht fiir Lizenzzahlungen ausschlie3lich dem Anséssigkeitsstaat des Zah-
lungsempféngers zu. Das Besteuerungsrecht des Quellenstaates wird ganzlich ausgeschlossen. In der Praxis
sehen — insbesondere &ltere — Doppelbesteuerungsabkommen teilweise auch eine Quellenbesteuerung fir Li-
zenzzahlungen vor. Fiir Osterreich als Quellenstaat kommt es diesfalls zu einer Einschriankung der in § 98 Abs. 1
Z 6 EStG normierten innerstaatlichen Besteuerung.

Art. 12 Abs. 3 OECD-MA enthalt jedoch ebenfalls (wie Art. 10 und 11) einen sog. Betriebsstattenvorbehalt:
Soweit der in einem Vertragsstaat ansdssige Nutzungsberechtigte im anderen Vertragsstaat, aus dem die Lizenz-
gebihren stammen, eine Geschaftstatigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstétte ausiibt und die Rechte oder
Vermdgenswerte, fir die die Lizenzgebihren gezahlte werden, tatsédchlich zu dieser Betriebsstatte 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 Betriebsstatte zuzurechnenden Unternehmensgewinne besteuern darf.

g) VerauBerungsgewinne

VerduRerungsgewinne werden gem. Art. 13 Abs. 4 OECD-MA grundsatzlich im Anséassigkeitsstaat des
VerauBerers besteuert. Die Abs. 1 bis 3 des Art. 13 sehen jedoch Sonderregelung fir die VerdulRerung bestimm-
ter Vermogensgegenstande vor: Gewinne aus der VerduRerung von unbeweglichem Vermdgen dirfen gem.
Art. 13 Abs. 1 OECD-MA auch im Belegenheitsstaat besteuert werden (siehe oben). Gehért bewegliches Ver-
mdgen zum Betriebsvermdgen einer Betriebsstétte, so darf der Betriebsstattenstaat gem. Art. 13 Abs. 2 OECD-
MA den VerduRerungsgewinn besteuern. Gem. Art. 13 Abs. 3 OECD-MA konnen Gewinne aus der VerduRe-
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 tatsachlichen Geschaftsleitung des Un-
ternehmens befindet. Art. 13 Abs. 4 OECD-MA behandelt die VerduRerung von Anteilen an Immobiliengesell-
schaften. Die Ver&uRRerung von Vermdogen, das in den Abs. 1 bis 4 nicht genannt ist, fallt unter die Generalklau-
sel des Abs. 5, die z.B. Gewinne aus der VerduRerung von Beteiligungen, Forderungen, Patenten etc erfasst.

h) Andere Einkunfte

Einkinfte, die unter keine Sonderzuteilungsregel fallen, sind nach dem Auffangtatbestand des Art. 21
OECD-MA dem Ansassigkeitsstaat zur ausschlieSlichen Besteuerung zugewiesen. Einer Anwendung des Me-
thodenartikels bedarf es daher nicht. Zu den sonst nicht erfassten Einkinften zahlen z.B. Entschadigungen, Un-
terhaltsleistungen oder Sozialversicherungsrenten.

5. Methoden
a) Uberblick

Die Vermeidung von Doppelbesteuerung obliegt nach den internationalen Gepflogenheiten dem Anséssig-
keitsstaat: Grundsatzlich hat dieser daflir zu sorgen, dass seine Steuerpflichtigen keiner internationalen Doppel-
besteuerung ausgesetzt sind.43) Adressat des Methodenartikels von Doppelbesteuerungsabkommen ist daher der
Ansassigkeitsstaat. Im internationalen Steuerrecht finden sich vor allem zwei Methoden zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung, namlich die Anrechnungsmethode (,.credit method) und die Befreiungsmethode
(,.exemption method*). Die Methoden zur Vermeidung von Doppelbesteuerung regeln die Art. und Weise, wie
internationale Doppelbesteuerung technisch vermieden werden soll, sofern eine Besteuerung im Quellenstaat
abkommensrechtlich zul&ssig ist.

Befreiungsmethode

Anrechnungsmethode

Zielsetzung Kapitalexportneutralit_at Kapital!mportneutralit.at
(capital export neutrality) (capital import neutrality)
Methode Steueranrechnung Steuerfreistellung
Einschrankungen Anrechnungshdchstbetrag Progressionsvorbehalt
Sonderformen matching credit und tax sparing credit

43 \V/gl. 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 Anrechnungsbeschrankungen) der Umsetzung der sog. Kapi-
talexportneutralitat (,,capital export neutrality) dienen, wonach das Gesamtsteuerniveau durch das Steuerni-
veau des Ansassigkeitsstaates bestimmt wird und inlandische Unternehmer somit mit inlandischen und auslandi-
schen Investitionen derselben Steuerbelastung unterliegen (Gleichbehandlung im Anséssigkeitsstaat). In der Pra-
xis ergibt sich jedoch infolge der bestehenden Anrechnungsbeschriankungen ein héheres Steuerniveau, wenn die
Einkunfte aus Hochsteuerlandern stammen, so dass der Steuerpflichtige stets der Steuerbelastung des Staates mit
dem hoheren Steuerniveau unterliegt. Bei Verlagerung von Einkiinften in Niedrigsteuerlander kann hingegen bei
Anwendung der Anrechnungsmethode keine Steuerersparnis erzielt werden.

Die Steueranrechnung erfolgt in seltenen Fallen unlimitiert; Gblicherweise unterliegt sie in der Praxis mehr-
fachen Beschrankungen: Anrechenbar ist oft nur die im Ausland tatséchlich bezahlte Steuer. Die Steueranrech-
nung wird zumeist der Hohe nach zudem dadurch begrenzt, dass die Ausnutzung sdmtlicher Steuervorteile im
Quellenstaat verlangt wird. Die anrechenbare Steuer darf i. d. R. weiters den Betrag nicht ibersteigen, mit dem
die ausléandischen 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 Auslandseinktnfte

Fur Hohe des Anrechnungshdchstbetrages ist es von Bedeutung, inwieweit Auslandseinkiinfte bei dessen
Ermittlung zusammengefasst beriicksichtigt werden durfen. Folgende Mdglichkeiten bestehen:

=, Overall limitation*. — Sadmtliche Auslandseinkiinfte durfen fur die Ermittlung des Anrechnungshéchstbet-
rages zusammengefasst werden.

= Per-country-limitation*. — Der Anrechnungshdchstbetrag ist fir jedes Land gesondert zu ermitteln. Ver-
schiedene Einkunftsquellen innerhalb eines Landes sind dabei zusammengefasst zu berticksichtigen.

=, Per-item-limitation“. — Der Anrechnungshdchstbetrag ist fiir jedes Land und fir jede Einkunftsquelle ge-
sondert zu berechnen. Eine Zusammenfassung verschiedener Einkunftsquellen ist nicht zuldssig.

Beispiel: Eine in Staat A ansassige Kapitalgesellschaft bezieht folgende Einkiinfte:

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

= Einkinfte 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 Einkinfte betragt
1,000.000. Der Steuersatz betrégt 30%.

Ermittlung des Anrechnungshdchstbetrages

Gewinn Staat A 1,000.000
Gewinn Staat B
Dividenden* 100.000
Abziglich 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 Ansassigkeitsstaat kommt der Bruttobetrag vor Abzug der auslédndischen Quellensteuern (sog.
,,gross up®).

a) Anrechnungshdchstbetrag bei overall limitation. — Auf die auslandischen Einkiinfte entféallt 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 ausléandischen
Steuern findet im Anrechnungshdéchstbetrag Platz und ist somit anrechenbar. Die in Staat A zu entrichtende Steuer
beléuft sich somit auf 313.000: 333.000 (Steuer vor Anrechnung) abziiglich 20.000 (anrechenbare ausléndische
Steuern). Die Gesamtsteuerbelastung im Inland und Ausland betrégt 333.000 (313.000 in Staat A und 20.000 in
Staat B).
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b)  Anrechnungshdchstbetrag bei per-country-limitation. — In Staat B werden in Summe Einkinfte i. H. v. 60.000 er-
zielt, in Staat C Einkunfte i. H. v. 50.000. Auf die in Staat B erzielten Einkunfte entfallt 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 Anrechnungshéchstbetrag finden lediglich
18.000 Platz, 2.000 an Quellensteuern sind in Staat A nicht anrechenbar. Auf die in Staat C erzielten Einkiinfte
entfallt 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
auslandische Steuern), die Gesamtsteuerbelastung im Inland und Ausland betrégt 335.000 (315.000 in Staat A
und 20.000 in Staat B).
¢) Anrechnungshdchstbetrag bei per-item-limitation. — Auf die Dividendeneinkiinfte aus Staat B entféllt in Staat A
eine Steuer i. H. v. 3.000 (30% von 10.000), die ausléndische Quellensteuer betragt 15.000. Die Anrechnung ist
mit dem Anrechnungshdchstbetrag von 3.000 begrenzt. Auf die Zinseinkiinfte aus Staat B entféllt in Staat A eine
Steuer i. H. v. 15.000 (30% von 50.000), die auslandische Quellensteuer betragt 5.000 und findet im Anrech-
nungshdchstbetrag von 15.000 zur Génze Platz. Auf die sonstigen Einkiinfte aus Staat C entféllt eine inlandische
Steuer i. H. v. 15.000, da keine ausléandischen Quellensteuern angefallen sind, erfolgt keine Anrechnung. Insge-
samt ergibt sich daher in Staat A eine Steuer von 325.000 (333.000 — 8.000 anrechenbare auslandische Steuern),
die Gesamtsteuerbelastung im Inland und Ausland betragt 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 Anrechnungshdchstbetrage fiir die Zinseinkiinfte
aus Staat B sowie fiir die sonstigen Einkiinfte aus Staat C fir die (teilweise) Anrechnung der Quellensteuer auf die Di-
videnden aus Staat B herangezogen werden kdnnen. Hinsichtlich der Dividenden bewirken die Refinanzierungskosten,
dass die Basis furr die Quellenbesteuerung im Ausland (Bruttodividende) von der Besteuerungsbasis im Inland (Netto-
einklinfte) abweicht, so dass die Quellensteuer in der im Inland auf die Einkunfte entfallenden Steuer keinen Platz findet
(siehe dazu auch weiter unten).

Durch den ,,Hinaufschleusungseffekt* der Anrechnungsmethode werden Steueranreize, die ein auslandi-
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 tatsachlich gezahlte Steuer, sondern ein fiktiver héherer Betrag im Ansassigkeitsstaat zur Anrechnung
kommt. Die fiktive Steueranrechnung, die sich zum Teil in Abkommen zwischen Industrie- und Entwicklung-
slandern findet, soll gewéhrleisten, dass steuerliche Anreize des Entwicklungslandes dem auslandischen Investor
zugute kommen und nicht durch die Besteuerung im Ansassigkeitsstaat des Investors verloren gehen. Die fiktive
Steueranrechnung ist regelmdagig durch den Anrechnungshdchstbetrag begrenzt.44) Sie kann zwei Auspragungen
annehmen, die des sog. ,,tax sparing credit“ und die des sog. ,,matching credit.45)
= Beim ,tax sparing credit“ rechnet der Anséssigkeitsstaat jene Steuer an, die sich nach dem Recht des Quel-

lenstaates ohne Steuervergiinstigung ergeben htte (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 credit” wird im Doppelbesteuerungsabkommen ein fiktiver Anrechnungsbetrag festgelegt.

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

gleichgltig, in welcher Hohe der Quellenstaat eine ErmaRigung gewahrt (vgl. z. B. Art. 23 Abs. 5 DBA

Osterreich — Brasilien).

Die von Osterreich mit anderen Staaten abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen beruhen grund-
sétzlich auf der Befreiungsmethode als Methode zur Vermeidung von Doppelbesteuerung. In einigen Abkom-
men findet sich aber auch die Anrechnung ausléndischer Steuern als generelle Methode zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (z. B. DBA mit GroRbritannien, Irland, Italien, Japan, Kanada, Schweden und USA). Die
Anrechnung erfolgt dabei stets aufgrund des betreffenden Abkommens und nicht aufgrund der Bestimmung des
8§ 46 EStG, der die Anrechnung von Vorauszahlungen sowie von durch Steuerabzug einbehaltenen Betrdgen,
soweit sie auf die veranlagten Einkinfte 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 Einkinfte 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
Lizenzgebuhren der Fall).

Die Anrechnungsmethode folgt folgenden Grundsatzen:

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

4 Vgl. z. B. EAS 1163 vom 31. 10. 1997, SWI1 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 inners-
taatliche Rechtsanderung in Portugal (iberholt, sieche BMF-Erlass vom 3. 3. 1995, AOF 1995/118), Thailand, Tunesien, der
Turkei und Zypern und ist in den bereits unterzeichneten und mittlerweile ratifizierten Abkommen mit Kuba (vgl. 259 BIgNR
XXII. GP) und Marokko (vgl. 82 BIgNR XXII. GP) vorgesehen.
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derer im anderen Staat kein Ruckerstattungsanspruch besteht.46 Ausnahmen bestehen in den Féllen des
,,matching credit bzw ,.tax sparing credit®.

= Die Ausnutzung auslandischer Steuervorteile ist Anrechnungsvoraussetzung. Im Quellenstaat miissen
somit innerstaatliche und DBA-rechtliche Beglinstigungen 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 Auslandseinkinfte im
Ansissigkeitsstaat, nicht im Jahr der Zahlung der auslandischen Steuern.4”) Eine Anrechnung des Uber-
hangs an auslandischen Quellensteuern in einem spéteren Veranlagungszeitraum (Anrechnungsvortrag) ist
in Osterreich nicht vorgesehen.*8)

=  Eine Steueranrechnung ist nur bis zum Anrechnungshdchstbetrag méglich. Uber den Anrechnungs-
hochstbetrag hinaus gehende ausléndische Steuern kdnnen nicht vorgetragen werden, sondern werden zum
Kostenfaktor.

Die Anrechnung ist mit dem Anrechnungshdchstbetrag begrenzt, der jenem Teil der Gsterreichischen Ein-
kommensteuer entspricht, die auf die in Osterreich steuerpflichtigen und durch Anrechnung begiinstigten Aus-
landseinkiinfte entféllt.4) In die Berechnung des Anrechnungshdchstbetrages durfen somit auslandische Ein-
kiinfte, die in Osterreich steuerfrei sind, nicht einbezogen werden. Die Ermittlung des Anrechnungshdchstbetra-
ges erfolgt dabei nach der schon oben dargestellten Formel:50)

(Einkommensteuer x Auslandseinktinfte)/Einkommen

Im Ergebnis fihrt die Formel dazu, dass der osterreichische Durchschnittssteuersatz ermittelt und auf die
auslandischen Einkiinfte angewendet wird.

Beispiel: Ein in Osterreich ansdssiger Steuerpflichtiger bezieht Einkiinfte im Inland in Hohe von € 20.000 und Einkiinf-
te im Ausland in Hohe von € 15.000. Der Steuersatz im Ausland betrégt a) 25% bzw. b) 35%, der angenommene Steuer-
satz im Inland bei einem Gesamteinkommen von € 35.000 betragt 30%. Die Ermittlung des Anrechnungshéchstbetrages
(unter Vernachl&ssigung von Sonderausgaben) und der tatsachlich anrechenbaren auslandischen Steuer ergibt Folgen-

des:
Variante a. Variante b.
Gesamteinkinfte 35.000 35.000
Inléndische Steuer gesamt 10.500 10.500
Auslandische Steuer 3.750 5.250
Ermittlung des Anrechnungshdéchstbetrages (10.500x15.000)/35.000 (10.500 x 15.000)/35.000
Anrechnungshdchstbetrag 4.500 4.500
Anrechenbare ausléandische Steuer 3.750 4.500

Bei der Ermittlung des Anrechnungshdchstbetrages folgt Osterreich der sog. ,,per-country-limitation, so
dass eine Zusammenfassung anrechnungsbegunstigter Einkilnfte je DBA-Partnerstaat zuléssig ist. Die Anwen-
dung der (genaueren) ,,per-item-limitation* durch den Steuerpflichtigen ist moglich,5) aber nicht erforderlich.
Bei der Ermittlung der anrechnungsbegunstigten Einkiinfte sind die damit in erkennbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang stehenden Betriebsausgaben oder Werbungskosten (z. B. Refinanzierungskosten) zu berticksichti-
gen.52) Quellensteuern kénnen zu exzessiven Steuerbelastungen fuhren, wenn einem — zwar moderaten — Quel-
lensteuersatz, der auf die Bruttoeinnahmen anzuwenden ist, eine vom Nettogewinn erhobene Steuer zur Anrech-
nung gegenliber steht.

Beispiel (vgl. AOF 1991/49): Ein osterreichisches Unternehmen hat einen Kredit i. H. v. 10 Mio. € an ein italienisches
Unternehmen vergeben. Der Zinssatz betragt 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 flieRende Nettobetrag betrégt somit
900.000 €. Der Kredit wurde zur Génze aus Mitteln finanziert, die sich das Osterreichische Unternehmen bei einem aus-
landischen 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 ygl. dazu VWGH 20. 4. 1999, 99/14/0012, OStZB 1999, 696

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

S0 VWGH 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 \/gl. 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% entfallt, 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 gewéhlten Gestaltungsform eine steuerliche Belastung der
italienischen Einkinfte (in Italien) mit 200%.

c) Befreiungsmethode

Im Rahmen der Befreiungsmethode bezieht der Ansassigkeitsstaat bestimmte Einkinfte, die der Quellen-
staat gemall 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 auslédndischen Einkiinfte werden so-
mit im Rahmen der Ermittlung des im Anséssigkeitsstaat anzuwendenden Steuersatzes beriicksichtigt. Die Be-
freiungsmethode wirkt sich daher ausschlieRlich auf Ebene der Bemessungsgrundlage aus und lasst den Steuerta-
rif unberdihrt. Sie kommt grundsétzlich auch zur Anwendung, wenn die ausléndischen Einkinfte im Ausland
tatséchlich keiner Besteuerung unterliegen, aufer das Abkommen sieht eine ,,subject-to-tax*“ bzw. Rick-
fallsklausel vor, die jedoch in dsterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen selten ist.53)

Die Befreiungsmethode soll der Umsetzung der sog. Kapitalimportneutralitat (,,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 Anrechnungsbeschrankungen), wenn der Quellenstaat ein
hoheres Steuerniveau aufweist als der Anséssigkeitsstaat.

Die 0Osterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen wenden in der Regel die Befreiungsmethode als Me-
thode zur Vermeidung von Doppelbesteuerung an. Regelmalig 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 entféllt. Der Progressionsvorbehalt ist im Gesetz nicht explizit gere-
gelt, sondern ergibt sich zwangslaufig aus den Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes und dem Grundsatz
der GleichméaRigkeit der Besteuerung.54) Er kann jedoch im Falle des Bestehens eines Doppelbesteuerungsab-
kommens nur beriicksichtigt werden, wenn dies im Methodenartikel des Abkommens ausdriicklich vorgesehen
ist.55) Das Welteinkommen ist dabei nach dsterreichischem Steuerrecht zu ermitteln, das Bestehen eines Doppel-
besteuerungsabkommens wird dabei auler Acht gelassen. Einkiinfte, die nach innerstaatlichem Recht nicht zu
einer Progressionserhéhung flhren (z. B. Beziige gem. § 67 EStG) bleiben aufler Ansatz. Sonderausgaben, au-
Rergewdhnliche Belastungen und sonstige Abzlige (8 41, 104 und 105 EStG) sind abzuziehen.56)

Die Behandlung von Auslandsverlusten im Rahmen der Befreiungsmethode wurde infolge zweier richtung-
sweisender Erkenntnisse des VWGH57) durch das StRefG 2005 in § 2 Abs. 8 EStG neu geregelt. Davor war die
Bertcksichtigung 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 auslandischen Einkiinften durch die Anwendung eines Doppel-
besteuerungsabkommens mit Befreiungsmethode nicht beeintréchtigt. Die Verluste sind dabei nach den Rege-
lungen des innerstaatlichen Rechts zu ermitteln. Inldndische Verlustausgleichsverbote (§ 2 Abs. 2 a EStG) sind
zu berticksichtigen. Verluste, die im Ausland bereits verwertet wurden, sind in Osterreich nicht ausgleichsfahig
(keine doppelte Verlustverwertung). Ubersteigen die auslandischen Verluste die inldndischen Einkiinfte, so kon-
nen sie nach MalRgabe der gesetzlichen 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 spateren Veranlagungszeitrdumen 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 grundsatzlich
§ 33 Abs. 10 EStG anzuwenden.58) Die tariflichen Absetzbetrage sind daher im Rahmen der Ermittlung des
Durchschnittssteuersatzes abzuziehen, nach Anwendung des Durchschnittssteuersatzes sind die Absetzbetrage
nicht nochmals abzuziehen. Die Berechnung fiihrt dazu, dass jenen Steuerpflichtigen, bei denen auslandische
Einkunfte zwar freigestellt, aber (iber den Progressionsvorbehalt beriicksichtigt werden, und die somit nur einen
Teil ihres Gesamteinkommens in Osterreich versteuern, mathematisch nur ein aliquoter Anteil der Absetzbetréige

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 \/gl. 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
Einkunfte in einem anderen Mitgliedstaat erzielt hat, die dort ungeachtet seiner persénlichen und familidaren Si-
tuation besteuert wurden.>® Aus diese Rechtsprechung wird in der Literatur geschlossen, dass die Berechnung
des Durchschnittsteuersatzes gem. § 33 Abs. 10 EStG innerhalb der Européischen Union als EU-rechtswidrige
Beschrénkung 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
oOsterreichische 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:60)
(Einkommensteuer x 100)/Welteinkommen

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

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

Inlandischer Gewerbebetrieb Gewinn iHv 40.000 €
Inléndische Vermietung und Verpachtung Verlust iHv 15.000 €
Auslandischer Gewerbebetrieb Gewinn iHv 30.000 €

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

1. Ermittlung des Welteinkommens:

Einkunfte aus Gewerbebetrieb + 70.000 €
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung - 15.000 €
Gesamtbetrag der Einkiinfte 55.000 €
Sonderausgaben* -75€
AuBergewohnliche Belastungen** -1320€
Welteinkommen 53.605 €

*)  F0r 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 hochstens mit € 75 ab-
setzbar (§ 18 Abs. 1 Z 5 EStG).

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

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

*) 3.640€x0%+ 3.630€x21% + 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 €
Auslandische Einkiinfte - 30.000,00 €
Inlandisches Einkommen 23.605 €
Davon 33,9311% (Durchschnittssteuersatz) 8.009,45 €

59 EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, 1-11819, De Groot.
60 Zur Berechnung des Durchschnittssteuersatzes allgemein siehe auch Rz 7598 ff EStR 2000.
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Halt 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 betragt im Beispiel 203,71 € und entspricht dem
aliguot auf die auslandischen Einkunfte entfallenden Teil des Alleinverdienerabsetzbetrages
(30.000 €/53.605 € x 364 €).

d) Exkurs: Unilaterale Malinahmen: § 48 BAO

8§ 48 BAO bildet in Osterreich die gesetzliche Basis fiir einseitige MaRnahmen zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung im Bereich der Einkommens- und Korperschaftsteuer. Gem. § 48 BAO kann das Bundes-
ministerium fiir Finanzen®?) bei Abgabepflichtigen, die der Abgabenhoheit mehrerer Staaten unterliegen, soweit
dies zur Ausgleichung der in- und auslandischen Besteuerung oder zur Erzielung einer den Grundsatzen der Ge-
genseitigkeit entsprechenden Behandlung erforderlich ist, anordnen, bestimmte Gegenstdnde der Abgabenerhe-
bung ganz oder teilweise aus der Abgabepflicht auszuscheiden oder auslandische, auf solche Gegenstande entfal-
lende Abgaben ganz oder teilweise auf die inldndischen Abgaben anzurechnen. Nach dem Wortlaut des Gesetzes
soll § 48 BAO der ,,Ausgleichung der in- und ausléndischen Besteuerung oder zur Erzielung einer den Grundsat-
zen der Gegenseitigkeit entsprechenden Behandlung® dienen. Nach den Materialien zu § 48 BAO liegt die Ziel-
setzung der Bestimmung in der ,,Vermeidung von Doppelbesteuerung;6?) wirtschaftliche Beziehungen zwischen
Osterreich und anderen Staaten sollen dadurch erleichtert werden, dass die inldndische steuerliche Belastung in
Féllen von Auslandsbeziehungen gemildert oder beseitigt wird.®3) § 48 BAO ist eine Erméchtigungsnorm, deren
Anwendung im Ermessen (8 20 BAO) des Bundesministers fur Finanzen steht.

Die Kriterien der ,,Ausgleichung der in- und ausléndischen Besteuerung* einerseits und der ,,Erzielung ei-
ner den Grundsatzen der Gegenseitigkeit entsprechenden Behandlung* andererseits sind Rechtsvoraussetzung
fiir die Entsteuerung gem. § 48 BAO und stellen gleichzeitig Leitlinien fur die Ausiibung des durch § 48 BAO
eingerdumten Ermessens dar.64) Die Zul&ssigkeit einer EntlastungsmalRnahme unter dem Gesichtspunkt des Er-
fordernisses der ,,Ausgleichung der in- und ausldndischen Besteuerung“ wird von Lehre und Rechtsprechung
bejaht, wenn echte internationale Doppelbesteuerung tatséchlich (nicht blofRR virtuell) vorliegt.®5) Im Falle einer
Malnahme zur Erzielung der Gegenseitigkeit ist nach herrschender Ansicht tatsachliche Doppelbesteuerung
nicht VVoraussetzung, virtuelle Doppelbesteuerung geniigt. Eine derartige MalRnahme kénnte daher auch zu dop-
pelter Nichtbesteuerung fuihren, 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 VVornah-
me einer unilateralen EntlastungsmaRnahme auf der Grundlage des 8 48 BAO sachgerecht erscheint, die Ermes-
sensiibung an der Ublichen Staatenpraxis beim Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen — wie dies insbe-
sondere im OECD-MA zum Ausdruck kommt — zu orientieren.56)

Der persdnliche 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,
Steuertatbestédnde zu schaffen.6?) Der sachliche Anwendungsbereich ist nicht auf bestimmte Steuerarten einge-
schrankt, sondern bezieht sich auf alle von der BAO umfassten Abgaben (88 1 bis 3 BAO). Als Entlastungsmaf-
nahmen sieht § 48 BAO die Steuerfreistellung oder die Steueranrechnung vor, wobei die Auswahl einer der bei-
den Methoden eine Ermessensentscheidung ist.68) Die aufgrund von § 48 BAO gesetzten Mallnahmen kénnen
sowohl als Einzelerledigungen in Bescheidform als auch als Verordnung flr einen weiteren Adressatenkreis er-
gehen.9) Eine individuelle Anordnung gem. 8 48 BAO setzt einen Antrag bzw. eine Ansuchen voraus; die posi-
tive Erledigung kann mit Auflagen und Bedingungen verbunden werden (z. B. Nachweis der auslandischen Be-

61 Eigentlich: der Bundesminister fur 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. i

63 Vgl. VWGH 14. 3. 1990, 89/13/0115, OStZB 1990, 364. )

64 Vgl. VWGH 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. ) .

8 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. )

8 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; siehe 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 \VVgl. VWGH 9. 8. 2001, 2000/16/0624, OStZB 2002/370.

69 \VVgl. VWGH 8. 3. 1990, 89/16/0012, OStZB 1991, 250; siehe z. B. VO BGBI. 1992/787 zur Umsatzsteuerentlastung
bei Hilfsglterlieferungen ins Ausland und VO BGBI. 11 2000/200 zur Erzielung einer den Grundsétzen 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 mussen.”) Da
§ 48 BAO als Begunstigungsnorm zu sehen ist, tritt die Amtswegigkeit der Sachverhaltsermittlung in den Hin-
tergrund; den Abgabepflichtigen trifft eine erhéhte Mitwirkungs- und Offenlegungspflicht.)

Im Bericht der ,,Primarolo-Gruppe“ zum Verhaltenskodex fir die Unternehmensbesteuerung wurde
8 48 BAO als potentiell steuerschadliche MalRnahme identifiziert, weil die Reichweite der Bestimmung dem
Bundesministerium fiir Finanzen die Mdglichkeit eines einseitigen Steuererlasses durch Anwendung der Be-
freiungsmethode auch im Verhaltnis zu Staaten mit einem niedrigen Steuerniveau eréffnete.”2) Zudem wurde die
Bestimmung als zu intransparent kritisiert, da auf die Anwendung der Bestimmung kein Rechtsanspruch besteht
und die Kiriterien fir die Ermessensaustibung zu unklar erschienen. In der Folge hat der Bundesminister fir Fi-
nanzen die Anwendung des § 48 BAO durch eine Verordnung?) prézisiert. Die Verordnung setzt die Krite-
rien fur die Anwendung der einseitigen Manahmen fest und betrifft den Bereich der Einkommen- und Korper-
schaftsteuer. Sie ist bei der Einkommen- und Kdrperschaftsteuer ab der Veranlagung fiir das Kalenderjahr 2002
und beim Lohnsteuerabzug fiir Einkiinfte, die in nach dem In-Kraft-Treten der Verordnung endenden Lohnzah-
lungszeitraumen zuflielen, anzuwenden. Die Verordnung sieht Folgendes vor:

= Bei unbeschrénkt Steuerpflichtigen ist flr Zwecke der Einkommen- und Kdérperschaftsbesteuerung die ge-
nerelle Entlastung von internationaler Doppelbesteuerung in allen Féllen vorgesehen, in denen mit dem be-
treffenden Staat kein Doppelbesteuerungsabkommen in Geltung steht.

= Voraussetzung ist, dass die Steuerpflichtigen im auslandischen Staat einer der Osterreichischen Einkom-
men- oder Kdrperschaftsteuer vergleichbaren Besteuerung unterliegen, deren Durchschnittssteuerbelastung
mehr als 15% betragt.”)

. Die Befreiungsmethode (mit Progressionsvorbehalt) ist fiir ,,aktive Einkiinfte gem. § 1 Abs. 1 lit. a bis f
der VO anzuwenden. Fir andere Einkunfte (insbes. Einkinfte aus Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiih-
ren) ist die Vermeidung von Doppelbesteuerung durch Anrechnung der auslandischen Steuern unter Be-
ricksichtigung 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 sinngemé&Rer An-
wendung der im Abkommen vorgesehenen Anrechnungsmethode auf die dsterreichische Steuer vom Ein-
kommen anzurechnen.

. Die Anwendung der Befreiungs- oder der Anrechnungsmethode wird an das Vorhandensein eines ord-
nungsgemaR geflihrten Verzeichnisses geknupft, das fir jede Einkunftsquelle bestimmte, in § 2 der VO ta-
xativ aufgezahlte Angaben enthalten muss.

" Die Bestimmungen des § 1 der VO sind insoweit nicht anzuwenden, als sie zur Folge hatten, dass auslandi-
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 bloRen Ermessensbereich des BMF ausgenommen und in einen Rechtsanspruch umgewandelt. Der Entlas-
tungsanspruch ist zukinftig von der Geltendmachung durch den Steuerpflichtigen in der Steuererklarung und
von der Beachtung der in § 2 der VO nieder gelegten Formalvorschriften (Dokumentationserfordernisse) abhan-
gig. Bescheide, die in der Vergangenheit auf § 48 BAO gestlitzt ergangen sind, werden von der Verordnung
nicht beriihrt. In Fallen, die von der Verordnung nicht erfasst sind (z. B. Steuerentlastung beschrénkt Steuer-
pflichtiger), kdnnen im Rahmen von Ermessensentscheidungen weiterhin EinzelmaRnahmen auf Grundlage des
§ 48 BAO gesetzt werden.

I11. Besondere Bestimmungen

1. Diskriminierungsverbote

Zu den im Abschnitt ,,Besondere Bestimmungen* enthaltenen Vorschriften zahlt das Diskriminierungsver-
bot des Art. 24 OECD-MA, das bestimmte Formen steuerlicher Ungleichbehandlung verbietet. Es ist nicht auf
bestimmte Steuerarten beschrankt, sondern gilt allgemein fur die Besteuerung in den Vertragsstaaten. Das Disk-
riminierungsverbot 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.

1Vgl. 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, SWI 2001, 242.

73Vgl. 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 Staatsblrgerschaft (Art. 24 Abs. 1);
= Diskriminierung der inlandischen Betriebsstétte eines Nichtansassigen (Art. 24 Abs. 3);
= Diskriminierung durch Abzugsverbote (Art. 24 Abs. 4);
= Diskriminierung aus Griinden der Kapitalbeherrschung (Art. 24 Abs. 5).
Von praktisch grofter Bedeutung ist das Verbot der Diskriminierung von Betriebsstétten, wonach die Be-

steuerung von Betriebsstétten auslandischer Unternehmer nicht ungtinstiger geregelt sein darf als die Besteue-
rung der inlandischen Unternehmen.

Beispiel (EAS.2157 vom 11. 11. 2002)ine deutsche GmbH & Co KG mit funf deut- ‘_'_~.\_ D D
schen Investoren (in Deutschland ansassigen natiirlichen Personen) ist als atypisch o ~'B
stiller Gesellschafter an einer dsterreichischen GmbH beteiligt, die in Form einer ’ .

Betriebstatte eine bulgarische Fabrik betreibt. Wenn die mit den deutschen Investo- 9
ren zu teilenden Gewinne von einer dsterreichischen Mitunternehmerschaft erzielt
wurden, die in Osterreich eine Betriebstatte unterhalt, dann bewirkt das Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 24 Abs. 3 des DBA zwischen Osterreich und Deutschland,
dass die in der bulgarischen Betriebstatte angefallenen Gewinne in gleicher Weise \\\StGes

8

i
i
1
i
i
i

von der 6sterreichischen Besteuerung freizustellen sind, wie wenn alle Beteiligten
in Osterreich ansassig waren (und wenn folglich ein dsterreichisches Unternehmen BBSG’_E?\‘I’V?SH?%
die bulgarischen Gewinne erzielt hatte und damit gemaR dem DBA-Bulgarien von Ostereich
der Besteuerung freizustellen ware).

2. Verstandigungsverfahren

Art. 25 OECD-MA sieht zur unmittelbaren Kontaktherstellung zwischen den zustdndigen Behorden der
Vertragsstaaten drei Arten von Verstandigungsverfahren vor, die eine Kontaktaufnahme ohne sonst tbliche Ein-
schaltung der diplomatischen Vertretungsbehdrden ermdglichen:

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

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

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

Das Einzelfall-Verstdndigungsverfahren gem. Art. 25 Abs. 1 OECD-MA dient in der Regel einer zwischen
den Vertragsstaaten abgestimmten Sachverhaltsbeurteilung in einem konkreten Fall und wird tber Antrag des
Steuerpflichtigen an die zustiandige Behorde seines Ansassigkeitsstaates (in Osterreich: Bundesministerium fiir
Finanzen) eingeleitet. Das Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs. 3 erster Satz OECD-MA dient dagegen der
Kléarung von Rechtsfragen (DBA-Auslegung und DBA-Durchfiihrung) und wird von Amts wegen eingeleitet.
Der Steuerpflichtige ist an einem solchen Konsultationsverfahren nicht beteiligt. Das DBA-ergénzende Konsul-
tationsverfahren dient dazu, Doppelbesteuerungsprobleme auBerhalb von DBA durch Anwendung innerstaatli-
cher Instrumente in abgestimmter Weise zu l6sen; es ist jedoch in der dsterreichischen Praxis selten anzutreffen.

3. Informationsaustausch

Art. 26 OECD-MA regelt den Informationsaustausch zwischen den zustandigen Behérden der Vertragsstaa-
ten und damit die Mdéglichkeit der internationalen Amtshilfe zur Sachverhaltsaufklarung. Die Amtshilfe nimmt
in der dsterreichischen Praxis zwei Formen an:7s)
= Kileiner Auskunftsverkehr. — Er ermdglicht die Einholung von Auskiinften, die zur Durchflihrung des

DBA erforderlich sind.
= GrofRer Auskunftsverkehr. — Er ermdglicht daruber hinaus die Einholung von Auskinften, die zur Durch-

fuhrung 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 fir
Rechnung der Vertragsstaaten oder ihrer Gebietskdrperschaften erhoben werden, gelten soll. Fir 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 Uber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustandigen 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 hinzugefugt:
Art. 27 OECD-MA regelt die Amtshilfe bei der Vollstreckung von Steuern.”s) Die Vollstreckungsamtshilfe
erfasst Abgabenanspriiche und wird dabei durch die Art. 1 und 2 des Abkommens nicht beschrankt (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 tber Ersuchen der Behdrde dieses Staates von der zustdndigen Behorde des anderen Staates zur
Vollstreckung anerkannt. Diese Abgabenanspriiche werden von dem anderen Staat nach dessen Recht (iber 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 fuh-
ren, dass ein Vertragsstaat VerwaltungsmaBnahmen durchfiihren misste, die von den Gesetzen oder von der
Verwaltungspraxis dieses oder des anderen Vertragsstaates abweichen.

1VV. Exkurs: Abkommensrechtliche Dreiecksverhaltnisse

1. Ubersicht

Abkommensrechtliche Dreiecksverhéltnisse (sog Triangular Cases) gehdren zu den kompliziertesten
Problemen bei der Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen. Derartigen Dreiecksverhdltnissen ist es in-
hérent, dass der Besteuerungssachverhalt Bezlige 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 bloR zweiseitigen Ausrichtung nur unzureichend regeln. Die OECD hat sich bereits
1992 in einem Report zu diesem Thema geduBert’?) und nachfolgend entsprechende Ergdnzungen im OECD-MK
vorgenommen,8) die Lésungen auf Basis der abkommensrechtlichen Diskriminierungsverbote vorschlagen.

_ Dreiecksverhaltnisse konnen sich grundsatzlich in vier Fallkonstellationen ergeben, wobei in folgendem

Uberblick passive Einkiinfte (Dividenden, Zinsen oder Lizenzgebihren) fokussiert werden:?9)

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

=  Eine Gesellschaft, die in Staat A ansassig ist, unterhalt im Staat BS eine Betriebsstétte, die Zinszahlungen
an einen Empféanger in einem dritten Staat E leistet (Situation 2).

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

=  Eine in zwei Staaten (W und L) ansassige 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: Betriebsstatte als Empfangerin von Dividenden oder Zinsen

Ist eine Betriebsstatte abkommensrechtlich Empfangerin von Dividenden oder Zinsen iSd in Art. 7 Abs. 2
OECD-MA normierten Zurechnungsgrundsétze, 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 Zahlungsvorgange nicht zur Anwendung.

= Im Ansassigkeitsstaat (A) des Stammhauses héngt die Besteuerung sodann von der Entlastungsmethode ab,
die dieser mit dem Betriebsstéattenstaat (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 uber die gegenseitige Unterstlitzung bei der Beitreibung von Forderungen im Zusammenhang mit
MaRnahmen, die Bestandteil des Finanzierungssystems des Européischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirt-
schaft sind, sowie von Abschépfungen und Zéllen, 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 Quellensteuersétze unterstellt werden. Zu bedenken bleibt auch, dass das OECD-MA zwar
keine Quellensteuer auf Lizenzgebiihren vorsieht, sich eine solche aber in der Abkommenspraxis haufig findet.
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einbart, rechnet A die Steuer des Betriebsstéttenstaates sowie — nach dem A-Q DBA — die Quellensteuer auf
die Dividenden oder Zinsen an, soweit diese im Anrechnungshéchstbetrag Deckung finden; ist hingegen die
Befreiungsmethode vereinbart, sind die Betriebsstattengewinne im Ansassigkeitsstaat freigestellt, weshalb
idR kein Anrechnungssubstrat zur Anrechnung der Quellensteuern nach dem A-Q-DBA existiert.

= Im Betriebsstattenstaat (BS) kommt es sodann zu einer vollen A
Erfassung der Betriebsstattengewinne nach Art. 7 Abs. 2 OECD- BS A Q
MA. Das BS-Q-DBA mangels Eigenschaft der Betriebsstétte als - ’
Person im Abkommenssinne nicht anwendbar. Sofern also der Be-
triebsstattenstaat die auslandische Quellensteuer nicht bereits nach
nationalem Recht anrechnet, kdnnte eine Anwendung des BS-Q-
DBA und damit eine Anrechnung nur dber ein Verstandigungs-
verfahren nach Art. 25 OECD-MA erreicht werden. Eine Anrech-
nungsverpflichtung der Quellensteuer im Betriebsstéttenstaat kann
sich aber aus der Nichtdiskriminierungsklausel in Art. 24 Ab 3 ;
des A-BS DBA ergeben. Abbildung: Eine in Staat BS belegene

Die Problematik der Besteuerung im Betriebsstattenstaat ist somit ~ Betriebsstatte einer im Staat A ansassi-
I6sbar, wenn im Abkommen zwischen dem Ansassigkeitsstaat und dem 980 Gesellschaft  bezient  quellen-
Betrichsstattenstaat (A-BS-DBA) eine Betriebsstattendiskriminie-  Steuerpflichtige - Zahlungen aus - dem
rungsklausel & la Art. 24 Abs. 3 OECD-MA vorgesehen ist. Danach Quellenstaat Q.
darf ndmlich die ,,Besteuerung einer Betriebstatte, die ein Unternehmen eines Vertragsstaats im anderen Ver-
tragsstaat hat, [...] in dem anderen Staat nicht ungunstiger sein als die Besteuerung von Unternehmen des ande-
ren Staates, die die gleiche Tatigkeit ausiiben.“ Diese Klausel verbietet die Schlechterbehandlung von Betriebs-
statten blofR beschrénkt steuerpflichtiger Unternehmer im Betriebsstattenstaat im Vergleich zu unbeschrénkt
steuerpflichtigen Unternehmen des Betriebsstéttenstaates. Solcherart kann das A-BS-DBA dahin gehend ver-
standen werden, dass der Betriebsstattenstaat zur Anrechnung der vom Quellenstaat Q erhobenen Quellensteuer
verpflichtet wird,8) wovon tatsachlich 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 die im BS-

Q-DBA vorgesehene, so ist der Betriebsstattenstaat lediglich zur Anrechnung dieser niedrigeren tatséchli-

chen Steuer verpflichtet, was wiederum eine ,,Uberanrechnung* vermeidet.
=  Sollte demgegeniber 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 Betriebsstéattenstaat 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 Ldsung veranschaulichen:

Dividenden,
Zinsen

Beispiel (EAS.1611 vom 13. 3. 2000): Die inlandische Betriebstétte
deutscher Steuerpflichtiger ist keine ,,in Osterreich ansdssige Person*, so-
dass fur die von ihr bezogenen Auslandslizenzgebihren nicht die Vorteile
der von Osterreich (O) mit den Lizenznehmerstaaten (Q) abgeschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommen ausgentiitzt werden kdnnen. Da die Aus-
landslizenzgebiihren aber von in Deutschland (D) anséssigen Personen be-
zogen werden, sind die Abkommen zwischen Deutschland und den betreffen-
den Lizenzgeberstaaten anwendbar und verpflichten diese Staaten zu den
entsprechend vorgesehenen Quellensteuerentlastungen. Ist im osterrei-
chisch-deutschen Doppelbesteuerungsabkommen ein OECD-konformes Be-
triebstattendiskriminierungsverbot 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 Ldsung die Folgefrage, wie sich der Ansassig-
keitsstaat aufgrund der bereits erfolgten Anrechnung der Quellensteuer im Betriebsstattenstaat zu verhalten hat.
Hier ist wie folgt zu differenzieren:
= Wendet der Anséssigkeitsstaat A die Anrechnungsmethode flr die auslandischen Betriebsstéatteneinkinfte

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

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

auch die Steuer des Betriebsstattenstaates anzurechnen.

80 Siehe 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 Ansassigkeitsstaat A die Befreiungsmethode fiir die ausldndischen Betriebsstétteneinkiinfte
(Art. 23A OECD-MA) an, so befreit er die auslandischen Betriebsstattengewinne, 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-
stattengewinns und der darauf basierenden Berechnung des Anrechnungshdchstbetrages die anrechenbare
Steuer regelmaRig Null betragen.8t) Ganz generell wird auch fir den Fall, dass eine Entlastung bereits im
Betriebsstéttenstaat erfolgt ist, eine Anrechnungsverpflichtung im Anséssigkeitsstaat abgelehnt.s2)

Beispiel: Die in BS belegene Betriebsstatte einer in Staat A ansassi- KSt @ 40%

gen Gesellschaft (Stammhaus) bezieht Zinsen iHv 100 aus dem Quel- . P
lenstaat Q, der sowohl mit Staat A als auch mit Staat BS ein aufrech- A A
tes Doppelbesteuerungsabkommen hat; nach dem A-Q-DBA ist eine BS Q

Quellenbesteuerung iHv 20% zuldssig, nach dem BS-Q-DBA eine
Quellenbesteuerung von 10%. Staat A erhebt auf die Gesellschaft

eine Korperschaftsteuer von 40%; der Betriebsstattenstaat erfasst die  KSt
Betriebsstatte im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht des Stamm- @ 30% N
hauses mit einer Kérperschaftsteuer von 30%. Vor Einbeziehung der L ;

Zinsen hat die Betriebsstatte einen Gewinn iHv 200 und das Stamm- K \ o i ZinseniHv 100
haus — vor Einbeziehung der Zinsen und des Betriebsstattengewinnes . BS 4' > A-QDBA @ 20%

— einen solchen iHv 300. > BS-QDBA @ 10%

200

=  Wendet der Anséssigkeitsstaat die Anrechnungsmethode an, so
ergibt sich folgendes Bild: Da der Quellenstaat Q mangels Ab- St A SatBS  Stat
kommensberechtigung der Betriebsstatte nicht zur Anwendung Eropi aa aa 2atQ

d . .. L . rgebnis in A 300
des BS-Q-DBA verpfllchte} |s.t, er.hebt er zunéchst die in seinem Ergebnis in BS 200 200
Abkommen mit dem Ansassigkeitsstaat vorgesehene Quellen- Zinsen aus Q 100 100 100
steuer iHv 20. Geht man iSd Art. 24 Tz 49 bis 54 OECD-MK 5 600 300 100
davon aus, dass der Betriebsstattenstaat BS die Quellensteuer Steuersatz @40% @30% @ 20%
auf die Zinsen hdchstens in Héhe des im BS-Q-DBA vorgesehe- Steuer 240 90 20
nen Quellensteuersatzes von 10% anrechnet (Art.24 Tz 52 Anrechnung der 20 105g208A
. u . Quellensteuer

OECD-MK), so besteuert der Betriebsstéttenstaat diesen Sach- Anrechnun AQDBA
verhalt mit 80. Der Ansassigkeitsstaat A errechnet zunéchst eine der BS_Steugr 80 «——80
Steuer von 240 (Gesamteinkommen von 600 bei einem Steuer- Steuer 140 30 20
satz von 40%), auf die allerdings sowohl die tatséchlich erho-
bene Quellensteuer iHv 20 (nach dem A-Q-DBA) als auch die
Steuer des Betriebsstattenstaates iHv 80 angerechnet wird.

=  Wendet der Anséssigkeitsstaat die Befreiungsmethode an, so
ergibt sich folgendes Bild: Wiederum erhebt der Quellenstaat Q _ StaatA StaatBS StaatQ
mangels Abkommensberechtigung der Betriebsstatte die in sei- E'Ergetf”!'s_'”é 300
nem Abkommen mit dem Anséssigkeitsstaat vorgesehene Quel- e 200 200

. . 2 . insen aus Q 100 100 100

lensteuer iHv 20. Der Betriebsstattenstaat rechnet iSd Art. 24 5 600 300 100
Tz 49 bis 54 OECD-MK Quellensteuer auf die Zinsen héchstens Steuersatz @40% @30% @ 20%
in Héhe des im BS-Q-DBA vorgesehenen Quellensteuersatzes Steuer 240 20 20

Anrechnung der

von 10% an (Art. 24 Tz 52 OECD-MK) und besteuert somit die- Befreiung der BS 120 A-QDBA?
sen Sachverhalt mit 80. Der Ansassigkeitsstaat A befreit die Be- ([300/600]-240) AA
10

triebsstattengewinne. Die Frage, ob er zusatzlich zur Anrech- Quellensteuer 20?
nung der Quellensteuer nach dem A-Q-DBA verpflichtet ist, Steuer 100 oder " %
wird uUberwiegend negativ beantwortet, weshalb der Anséssig- 120?

keitsstaat den Sachverhalt mit 120 besteuern wird.

81 \/gl. Avery Jones/Bobbett, BIFD 1999, 16 (17).
82 Siehe die Entscheidung des holl&ndischen 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: Betriebsstatte als Zahlerin von Zinsen

Ein weiteres Dreiecksproblem wirft sich auf, wenn eine Betriebsstatte 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 Quelle gem Art 11

diesem Staat ansassige Person ist“. Im Verhiltnis zwischen dem Abs 5 erster Satz
Anséassigkeitsstaat des Stammhauses (A) und dem Staat des Emp- A-EDBA

fangers (E), also im A-E-DBA, findet dieser erste Satz Anwen- A
dung, weshalb Staat A im Verhaltnis zu Staat E der Quellenstaat BS . A E

ist und eine Quellenbesteuerung nach dem abkommensrechtlich
normierten Satz durchfiihren darf.

= Die Situation stellt sich freilich im Verhaltnis zwischen dem Be-
triebsstattenstaat (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 ‘" BS ».> Zinsen
Schuldner der Zinsen, ohne Ruicksicht darauf, ob er in einem Ver- Sel
tragsstaat ansassig ist oder nicht, in einem Vertragsstaat eine Be- Que”e'g'e;n' A1l
triebstatte und ist die Schuld, fir die die Zinsen gezahlt werden, Abs 5 zweiter Satz

flir Zwecke der Betriebstatte eingegangen worden und tragt die BS-E DBA

Betriebstatte die Zinsen, so gelten die Zinsen als aus dem Staat ; . Eina

stammend, in dem die Betriebstatte liegt.” Im Verhéltnis zwischen ésttljrligiggé.ttelz Ieni(;elrn irit%e;;aliibaerlégggﬁ
dem Betriebsstattenstaat (BS) und dem Staat des Empfangers (E)  gen Gesellschaft Ieistet quellensteuer-
ist also der Betriebsstattenstaat der Quellenstaat und damit (eben-  priichtige Zinsen an einen in Staat E
falls) zur Quellenbesteuerung nach dem abkommensrechtlich  ansassigen Empfanger. Es kommt so-
normierten Satz berechtigt. wohl in Staat A (nach Art. 11 Abs.5

Es kommt somit grundsitzlich zu einer zweifachen Quellenbe-  erster Satz A-E DBA) als auch im Be-
steuerung der Zinsen, einmal durch den Anséssigkeitsstaat der Gesell- t”et_’SStaStte”Sé%aE g‘gih Art. 11 ”Abst; 5
schaft und einmal durch den Betriebsstattenstaat.83) Sieht man von der z‘t'gz';f;n atz Bs- ) ur Quellenbe-
doppelten Anrechnung im Staat des Empféngers ab, l&sst sich diese g
Problematik im Wesentlichen auf zwei Arten I6sen:
= Einerseits konnte Art. 11 Abs. 5 des A-BS DBA als Tie-Breaker Regel zu Gunsten des Betriebsstattenstaa-

tes interpretiert werden;s84)
= andererseits kdnnte Art. 11 Abs. 5 des A-E DBA dahin gehend ergdnzt werden, dass im Falle einer zahlen-

den Betriebsstatte der Ansassigkeitsstaat nicht mehr als Quellenstaat gilt (so genannte ,,Australian Clau-
5e%).85)

83 Siehe dazu Avery Jones/Bobbett, BIFD 1999, 16 (18 f); ausfiihrlich jlingst Jakobsons in Sutter/Zehetner (Hrsg.),
Triangular Tax Cases (2004) 77 (77 ff); W. Loukota/Stefaner in in Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Verteilung der
Besteuerungsrechte (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 ).
8 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 ansassig ist. Hat aber der Schuldner der Zinsen
ohne Ricksicht darauf, ob er in einem Vertragsstaat ansassig ist oder nicht, in einem Vertragsstaat oder auRerhalb beider
Vertragsstaaten eine Betriebstatte oder eine feste Einrichtung und ist die Schuld, fiir die die Zinsen gezahlt werden, fiir Zwe-
cke der Betriebstatte oder der festen Einrichtung eingegangen worden und trégt die Betriebstétte oder die feste Einrichtung
die Zinsen, so gelten die Zinsen als aus dem Staat stammend, in dem die Betriebstatte oder die feste Einrichtung liegt*.
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Lésungsmoglichkeit 1: Die von der OECD préaferierte Losung (Art. 11
Tz 29 OECD-MK) besteht darin, Art. 11 Abs. 5 des Abkommens zwischen
dem Ansassigkeitsstaat und dem Betriebsstattenstaat als Tie Breaker-
Regelung dahin gehend auszulegen, dass nur mehr der Betriebsstattenstaat
als Quellenstaat gilt und der Anséssigkeitsstaat nicht mehr zur Quellen-
steuerung berechtigt ist. Allerdings ist hier zu bedenken, dass die Schutz-
wirkung dieser Interpretation fir den Empfanger beschrankt ist, da er we-
der in Staat A noch in Staat BS anséssig ist und sich daher womdglich
nicht auf das Abkommen zwischen diesen beiden Staaten berufen kann.

Lésungsmoglichkeit 2: Die zweite Losungsmdglichkeit besteht in der Ein-
fiigung 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 Anséssigkeitsstaat A und dem
Staat des Empféangers eine Klausel eingefiigt, die die Eigenschaft des An-
sassigkeitsstaates des Zahlers als Quellenstaat nach Art. 11 Abs. 5 erster
Satz des Abkommens dann ausschlieft, wenn der Schuldner in (irgendei-
nem) anderen Staat eine Betriebsstétte hat, die mit der Zinszahlung belas-
tet ist.

le gem Aj
Abs T Satz
-ED
NNV
BS a ~E
Art 11 Abs 5
A-BS DBA als

Tie-Breaker

o .

Quellegem Art 11 i
Abs 5 zweiter Satz

BS-E DBA
le gem A
Abs T Satz
-ED
>R A

_~~“Ausschluss von A
. X als Quellenstaat nach

o Art 11 Abs 5 zweiter
¢ Satz A-E DBA

-
.

BS

:-» Zinsen

Quelle gem Art 11 i

Abs 5 zweiter Satz
BS-E DBA

4. Situation 3: Doppelt ansassige Gesellschaft als Empfangerin von Dividenden oder

Zinsen

Dreiecksverhéltnisse entstehen auch aus dem Umstand, dass eine
Gesellschaft in zwei Staaten anséssig ist. So ergibt sich nach Art. 1
OECD-MA die Abkommensberechtigung einer Gesellschaft aus der
Ansassigkeit. Art. 4 OECD-MA definiert diesen Anséssigkeitsbegriff
dahin gehend, dass eine Person, die nach dem Recht des Ansassig-
keitsstaates ,,auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthalts,
des Ortes ihrer Geschaftsleitung oder eines ahnlichen Merkmals steu-
erpflichtig ist*, wobei der Ausdruck der Ansissigkeit nicht eine Person
umfasst ,,die in diesem Staat nur mit Einkiinften aus Quellen in diesem
Staat oder mit in diesem Staat gelegenem Vermdgen steuerpflichtig
ist. Eine Gesellschaft ist daher dann in einem Staat ansassig, wenn sie
dort etwa aufgrund des Ortes der Geschéftsleitung bzw des statutari-
schen Sitzes unbeschrénkt steuerpflichtig ist. Bei doppelter Ansassig-
keit entscheidet Art. 4 Abs. 3 OECD-MA die Frage fur nicht natrli-
che Personen dahingehend, dass diese ,,als nur in dem Staat anséssig“
gelten, ,.in dem sich der Ort der tatséchlichen Geschéftsleitung befin-
det“. Jener Staat, in dem sich der Ort der Geschéftleitung befindet,
»gewinnt daher die Tie Breaker-Entscheidung und ist als abkom-
mensrechtlicher Ansissigkeitsstaat (sog ,,Winner“-Staat) im bilatera-
len Verhaltnis zum Staat des statutarischen Sitzes (sog ,,Loser“-Staat)
anzusehen.s6)

Bezieht eine doppelt anséssige Gesellschaft quellensteuerpflichti-
ge Zahlungen (zB Dividenden oder Zinsen) aus dem Quellenstaat, so
ist dieser Quellenstaat durch zwei Abkommen — ndmlich jenes mit

W : L
Wi{| L
%
LIRS
506 % . 10%
7 Q

Abbildung: Eine doppelt anséssige
Gesellschaft  bezieht quellensteuer-
pflichtige Zahlungen aus dem Quellen-
staat Q. Der Quellenstaat ist — unab-
héngig von der Ansassigkeitszuteilung
im Verhaltnis zwischen W und L —
durch beide Abkommen (mit W und mit
L) gebunden und muss die gréRtmogli-
che Einschrankung seines Besteue-
rungsrechts hinnehmen (hier: Limitie-
rung auf 5%).

dem ,,Winner“-Staat und jenes mit dem ,,Loser“-Staat — gebunden, die beide im Rahmen ihrer Schrankenwir-
kung das Besteuerungsrecht des Quellenstaates limitieren.8”) Daraus folgert, dass die fur 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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leistet
pflichtige Zahlungen an einem in Staat

glnstigste Losung — und vice versa die groRte Limitierung des Quellenstaates — greift. Ein anderer, umstrittener
Losungsweg lduft darauf hinaus, dem ,,Loser-Staat auch fiir Zwecke des L-Q DBA die Qualifikation als Ansés-
sigkeitsstaat der Gesellschaft zu verwehren.88)
5. Situation 4: Doppelt ansassige Gesellschaft als Zahlerin von Dividenden oder Zinsen
Ist eine doppelt ansadssige Gesellschaft Zahlerin von Dividenden
oder Zinsen, so wirkt sich nach traditioneller Ansicht das Abkommen - ;
' Dividenden, Z
zwischen dem ,,Winner“-Staat und dem ,,Loser“-Staat und die darin . idenden, Sinsen
enthaltene Tie Breaker-Regel nicht auf andere Abkommen der beiden W E E
\'\' /-/,’ L
~,\\ ‘ /,.
10% /t \ 5%
“‘;\r/
W] L

Abbildung: Eine doppelt ansassige
quellensteuer-

Gesellschaft
E ansassigen Empféanger. Nach tradi-

tioneller Ansicht ist aus der Sicht des
Staates E die doppelt anséssige Ge-
sellschaft — trotz der Tie Breaker-
Regel im Abkommen zwischen W und
L —in beiden Staaten ansassig. 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.

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 Empféngerstaates (E) sowohl mit dem ,,Win-
ner“-Staat als auch mit dem ,,Loser“-Staat die zahlende Gesellschaft
jeweils als ansédssige Person anzusehen ist und daher Art. 10 Abs. 2 bzw

Art. 11 Abs. 2 Anwendung finden.
Fir dieses Problem der doppelten Quelle und der daraus resultie-

renden dreifachen Besteuerung (in L, W und E) bestehen im Wesentli-

Erstens wird fir den Fall der Dividendenbesteuerung die Anwen-

chen drei Losungsmdglichkeiten:
dung des in Art. 10 Abs. 5 L-W DBA niedergelegten Verbots der
extraterritorialen Besteuerung fur Dividendens®) erwogen (sog

E

L
.

Zweitens wird berlegt, der Tie Breaker-Regel des Art. 4 Abs. 3

Hunter Douglas Auslegung)90).
L-W DBA insofern ,,Querwirkungen auf Art. 4 Abs. 1 E-L DBA
zuzuerkennen, als dann die doppelt anséssige Gesellschaft auch fir
Zwecke des E-L DBA nicht als in Staat L anséssig gelten wirde
und diesfalls Staat L nicht Art. 10 Abs. 2 bzw Art. 11 Abs. 2 an-
wenden durfte, sondern wegen Art. 7 bzw Art. 21 E-L DBA an der
Drittens kodnnte die drohende Dreifachbesteuerung durch eine

doppelte Anrechnung der W- und L-Quellensteuer in Staat E vermieden werden.92)

10% / Dividénden
-

JCLTN

N
. -
3

Besteuerung gehindert ware.%1)
L

W

Art 10 Abs 5
L-W DBA

Ldsungsmaglichkeit 1: Der Hunter Douglas-Ansatz aktiviert fur die
Losung des Problems der doppelten Quelle das in Art. 10 Abs. 5 L-W

DBA niedergelegte Verbot der extraterritorialen Besteuerung. Obwohl

dieses Verbot auf die Besteuerung von Ausschiittungen durch den Be-
triebsstattenstaat zugeschnitten scheint, soll es nach dem Hunter Doug-

las-Ansatz aufgrund eines GrdRenschlusses auch auf Dividenden An-
wendung finden. Daher verbiete das L-W DBA die Quellenbesteuerung
der Ausschittung der doppelt ansdssigen Gesellschaft durch den ,,Lo-

ser“-Staat. Freilich hat diese Losung den Nachteil, dass der Dividen-
denempfénger nicht Berechtigter des Abkommens zwischen L und W ist

und er deswegen womdglich rechtliche Durchsetzungsméglichkeit die-
88 Siehe dazu etwa Creus/de Jong in Sutter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 145 (187 ff).

89 Art. 10 Abs. 5 OECD-MA lautet: ,,Bezieht eine in einem Vertragsstaat ansassige Gesellschaft Gewinne oder Einkiinf-
te aus dem anderen Vertragsstaat, so darf dieser andere Staat weder die von der Gesellschaft gezahlten Dividenden be-

ses Ergebnisses hat.

steuern, es sei denn, dass diese Dividenden an eine im anderen Staat anséssige Person gezahlt werden oder dass die Beteili-
gung, fur die die Dividenden gezahlt werden, tatséchlich zu einer im anderen Staat gelegenen Betriebstétte gehort, noch Ge-
winne der Gesellschaft einer Steuer fiir nichtausgeschittete Gewinne unterwerfen, selbst wenn die gezahlten Dividenden oder
die nichtausgeschtteten Gewinne ganz oder teilweise aus im anderen Staat erzielten Gewinnen oder Einkinften bestehen.*

9 Benannt nach der kanadischen Entscheidung Hunter Douglas Ltd. v The Queen 79 DTC 5340 (FCTD); ebenso der
niederléndische Hoge Raad vom 2. 9. 1992, Case 27252; siehe zu diesem Ansatz ausfihrlich Creus/de Jong in Sut-
ter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 145 (151 ff); Burgstaller in Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Ver-

91 Diese Losung findet sich vor allem im US-amerikanischen Rev Rul 2004-76, und in &hnlicher Form im Urteil des
niederlandischen 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-
fuhrlich Creus/de Jong in Sutter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 145 (161 ff); Burgstaller in Gass-
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teilung der Besteuerungsrechte (2005) 217 (243 ff).
92 Siehe zu diesem Ansatz auch Creus/de Jong in Sutter/Zehetner (Hrsg.), Triangular Tax Cases (2004) 145 (168 f); W.

ner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Verteilung der Besteuerungsrechte (2005) 217 (238 ff).
Loukota/Stefaner in in Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Verteilung der Besteuerungsrechte (2005) 247 (279 f).



Lésungsmoglichkeit 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 stdndigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Geschaftsleitung oder eines
anderen dhnlichen Merkmals steuerpflichtig ist [...].“ Das Argument
lauft sodann darauf hinaus, dass die doppelt anséssige Gesellschaft im
,,Loser“-Staat deswegen nicht unbeschrankt 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 Verhaltnis zwischen L und W
der Ansassigkeitsstaat ist und insofern die Besteuerung der doppelt
ansassigen Gesellschaft in L territorial begrenzt sei. Folgt man diesem
Ansatz, so folgert, dass Staat L als Nicht-Ansassigkeitsstaat auch fur
Zwecke des E-L DBA aufgrund dessen Art. 7 bzw Art. 21 nicht be-
steuern darf. Gegen diese Losung lasst sich freilich anfiihren, dass
Art. 4 des L-W DBA seine Wirkungen auf das L-W DBA beschréankt
(., Im Sinne dieses Abkommens ) und zudem Art. 4 Abs. 1 D-L DBA auf
das ,,Recht dieses Staates* verweist, was von der hA als Verweis auf
nationales Recht des Staates L, nicht aber auf dessen DBA-Recht ver-
standen wird (siehe auch Art. 4 Tz 4 OECD-MK); deshalb gelte auch
der ,, Loser “-Staat im Verhaltnis zum Empfangerstaat als Ansassigkeits-
staat der Gesellschaft. Einen ahnlichen umstrittenen Ldsungsansatz
bietet auch Art. 4 Abs. 1 zweiter Satz E-L DBA, wonach der ,, Ausdruck
[anséassige Person] nicht eine Person [umfasst], die in diesem Staat nur
mit Einkiinften aus Quellen in diesem Staat oder mit in diesem Staat
gelegenem Vermagen steuerpflichtig ist“. Auch hier ist umstritten, wel-
che Auswirkung die Tie Breaker-Regel des Art. 4 Abs. 3 L-W DBA auf
die Auslegung dieser Bestimmung hat.

Lésungsmoglichkeit 3:Eine dritte Lésungsmoglichkeit kdnnte darin
bestehen, die beiden bilateralen Abkommen dahin gehend auszulegen,
dass eine Verpflichtung zur doppelten Anrechnung im Empféngerstaat
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 zusétzlich das Problem einer mdglicherweise unzureichenden Ent-
lastung, wenn in Staat E nicht gentigend Anrechnungssubstrat vorhan-
den ist. Zuséatzlich stellt sich die Frage der Berechnung des Anrech-
nungshdchstbetrages: Selbst wenn der Empféngerstaat eine doppelte
Anrechnung vorzunehmen gewillt ist, ware bei einer per-country-
limitation keine volle Ausschépfung des méglichen Anrechnungsvolu-
mens moglich (Spalte 1 der nebenstehenden Tabelle), wahrend im Falle
einer overall-limination die Besteuerung im Empfingerstaat voll ,, auf-
gesaugt “ wiirde (Spalte 2).
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Dividenden, Zinsen

"

7 MV Art4 Abs 1

D-L DBA

L

Einfluss des

Art4 Abs 3

L-W DBA auf
das E-L DBA?

L-W DBA

KSt @ 25%

E

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 S (20)
Anrechnung der L-Steuer

Steuer in L: 10 10

AHB: 100 @ 25% 5 e (10)
Gesamtanrechnung

Steuer in W und L: 30 30

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






