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Einkunftezurechnung

Michael Lang*)

Einkunftezurechnung im Lichte des Entwurfs zu Art 1
Abs 2 OECD-MA

ALLOCATION OF INCOME IN THE LIGHT OF THE DRAFT VERSION OF ART 1 PARA 2 OECD MC

The OECD Partnership Report, which was published in 1999, raised a lot of interesting issues and
tried to come up with solutions in respect of conflicts between two contracting states about the
allocation of income. Not all the suggestions made in the report were convincing. Therefore, it is not
surprising that many courts have not followed its proposals. The OECD has obviously realized that a
legal basis is needed to implement the solutions suggested in the report. As part of the BEPS project,
a draft for a second paragraph of Art 1 OECD MC has been released. The interpretation of this
provision raises new issues which are discussed by Michael Lang.

l. Zurechnungskonflikte im DBA-Recht

Vor mehr als 15 Jahren hat die OECD ihren ,,Partnership-Report” veréffentlicht,’) dessen
wesentliche Aussagen dann 2000 in den OECD-Kommentar Gbernommen wurden.?) Zu
den unbestrittenen Verdiensten dieses OECD-Reports gehért es, den Blick der Fachwelt
auf die abkommensrechtliche Behandlung der Personengesellschaften gelenkt zu ha-
ben: Die Beurteilung von Einkiinften von Personengesellschaften, die in einem Staat als
transparent und in einem anderen Staat als intransparent behandelt werden, gehért zu
den besonders anspruchsvollen Fragen des internationalen Steuerrechts. Noch schwie-
riger wird es, wenn die Gesellschafter weder im Errichtungsstaat der Gesellschaft noch
im Quellenstaat der Einkilnfte, sondern in einem oder mehreren Drittstaaten anséassig
sind. Der OECD-Report hatte sich Qualifikations- und Zurechnungskonflikten gewidmet,
und die aus Vertretern einiger Finanzverwaltungen zusammengesetzte Arbeitsgruppe
hat die von ihr favorisierten Lésungen anhand von 18 Fallstudien erlautert. Diese fallori-
entierte Darstellung ist besonders anschaulich. Der Nachteil besteht darin, dass die den
verschiedenen Lésungen zugrunde liegenden Thesen oft nur rudimentar begriindet sind
und dass das hinter den verschiedenen Einzellésungen stehende Gesamtkonzept nur
mit Schwierigkeiten erkennbar ist.®) Bei der Diskussion einzelner Fallbeispiele raumt der
OECD-Report auch ein, dass es innerhalb der Arbeitsgruppe unterschiedliche Auffas-
sungen gegeben hat.*) In diesen Fallen ist die Mehrheit der Arbeitsgruppe von den sonst
verfolgten Prinzipien erklartermafBen abgewichen. Dies hatte meist seinen Grund darin,
dass die Uberlegungen des OECD-Reports von der Zielsetzung, neben Doppelbesteue-
rung auch doppelte Nichtbesteuerung zu vermeiden, Uberlagert wurden. Der OECD-
Report verlasst damit oft auch die Grenzen der Interpretation, um die rechtspolitischen
Absichten umzusetzen, die von den in der Arbeitsgruppe vertretenen Finanzverwaltun-
gen verfolgt wurden. Darunter hat die Uberzeugungskraft etlicher der im OECD-Report
vertretenen Thesen weiter gelitten. Daher Uberrascht es nicht, dass die Steuergerichte in
einer Reihe von Staaten den im Partnership-Report vertretenen Auffassungen nicht ge-

*) Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Studiums International Tax Law und Sprecher
des Doktorandenkollegs DIBT (Doctoral Program in International Business Taxation) an dieser Univer-
sitdt. — Frau Petra Koch und Herrn Patrick Orlet danke ich fir die kritische Diskussion, die Unterstut-
zung bei der Erstellung des Anmerkungsapparats und bei der Fahnenkorrektur.

) OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, Issues in International
Taxation No 6 (1999).

2) Update zum OECD-Kommentar (April 2000).

%)  Zur Kritik bereits Lang, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships (2000) 37.

%) Fallbeispiele im Partnership-Report mit Hinweisen auf Meinungsverschiedenheiten: Fallbeispiel 12,
Fallbeispiel 16, Fallbeispiel 17.
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folgt sind:%) Weder der Partnership-Report noch der OECD-Kommentar sind rechtlich
verbindlich, und vielfach haben sich Gerichte davon lGberzeugen lassen, bei der Ausle-
gung der von ihren Staaten abgeschlossenen DBA anderen Argumenten zu folgen als je-
nen, die die in der OECD-Arbeitsgruppe vertretenen Finanzverwaltungen préferiert hat-
ten. Offenbar sieht nun auch die OECD die Notwendigkeit, zumindest den zur Lésung
von Zurechnungskonflikten im Partnership-Report vertretenen Auffassungen eine recht-
liche Grundlage zu geben, und hat im Rahmen des BEPS-Projekts eine Regelung zur
Aufnahme in das OECD-Musterabkommen vorgeschlagen, die die Thesen des
OECD-Reports kodifizieren soll.?)

Loukota hat zuletzt den Fall eines hybriden Rechtstragers zur Diskussion gestellt und
versucht, diesen Sachverhalt auf Grundlage der im Partnership-Report vertretenen
Thesen abkommensrechtlich zu beurteilen.”) Dabei hat er zunéchst die Abkommen in
Betracht gezogen, die auf Grundlage des derzeit bestehenden OECD-MA abgeschlos-
sen wurden, und dann den Fall anhand des vorgeschlagenen Art 1 Abs 2 OECD-MA be-
urteilt. Dieses Beispiel eignet sich hervorragend, um zu untersuchen, welche Akzeptanz
die von der OECD im Partnership-Report vertretenen Thesen derzeit haben und ob und
inwieweit die neue Vorschrift geeignet ist, bisher strittige Fragen zumindest fir die Zu-
kunft zu klaren:8)

Ein Investmentfonds wird in seinem Errichtungsstaat (Staat P) als intransparent behan-
delt, im Quellenstaat, aus dem er seine Einklnfte bezieht (Staat S), und im Anséssig-
keitsstaat der Gesellschafter (Staat R) hingegen als transparent. Loukota ist dabei da-
von ausgegangen, dass es sich beim Quellenstaat um Osterreich handeln kénnte und
der auslandische Investmentfonds nach § 188 InvFG (vormals § 42 InvFG 1993) nicht
als Steuersubjekt behandelt wird. Der ausléndische Fonds kdénnte in Luxemburg errich-

tet worden sein.
ST§E R STATE P STA; S
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&-’1’ transparente Gesellschaft m intransparente Gesellschaft

Il. Die L6sung des BMF

Das 6sterreichische BMF hatte diese Fallkonstellation bereits in einer EAS-Rechtsaus-
kunft vom 24. 3. 2009, EAS 3044, behandelt®) und dabei die im Jahr davor in den Invest-
mentfonds-Richtlinien des BMF bezogene Auffassung verteidigt:

%) Vgl zB Lang, Steuerlich transparente Rechtstrager und Abkommensberechtigung, IStR 2011, 1 (1 ff).

%) OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverables (2014)
86 ff.

7) Loukota, Neue DBA-Vorschrift zur Behandlung hybrider Personengesellschaften, SWI 2015, 102
(102 ff).

8) Vgl Loukota, SWI 2015, 107 ff.

%) BMF, EAS 3044 vom 24. 3. 2009, Quellensteuerentlastung zugunsten von luxemburgischen Invest-
mentfonds, SWI 2009, 162
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»In Rz 54 der Investmentfondsrichtlinien 2008 (InvFR 2008 Rz 54) wurde festgehalten,
dass ausldndische Kapitalanlagefonds nur insoweit zu einer DBA-konformen Steue-
rentlastung berechtigt sind, als Portfolioinvestoren (unter 10 % Beteiligung) in
DBA-Léndern anséssig sind, mit denen Osterreich ein dem OECD-MA entsprechen-
des Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen hat. Diese Regelung beruht auf
den Interpretationsergebnissen, die sich aus Beispiel 5 des OECD Berichtes ,The Ap-
plication of the OECD Model Tax Convention to Partnerships‘ (,Partnership-Report’)
flir Zurechnungskonflikte ergeben und in Z 6.4 des OECD-Kommentars zu Artikel 1
eingeflossen sind. Es folgt daraus, dass im Fall eines Zurechnungskonfliktes der
Quellenstaat, der ein ausldndisches Gebilde als steuerlich transparent einstuft (wie
dies auf dsterreichischer Seite nicht nur gegentiber ausldndischen Personengesell-
schaften, sondern geman § 42 InvFG 1993 auch hinsichtlich ausldndischer Fonds ge-
schieht) verpflichtet ist, die Quellensteuer dem im auslédndischen Staat als intranspa-
rent und daher als ,ansdssig’ behandelten Rechtsgebilde in Bezug auf dessen
abkommensberechtigte Beteiligte zu gewéhren. Osterreich ist daher bereit, den aus-
ldndischen Fonds, denen im Ausland die DBA Ansdssigkeit bestétigt wird, die KESt
riickzuerstatten. Diese Riickerstattung ist allerdings nur in dem Mal3e zuldssig, als die
Fondsbeteiligten Abkommensberechtigung besitzen. [...] Es werden daher nach wie
vor Riickerstattungsantrdge der in Luxemburg ansédssigen Fonds nicht zurlickgewie-
sen, sondern positiv erledigt; dies allerdings ab 2008 nur nach MaBBgabe der sich aus
dem Partnership-Report abzuleitenden DBA-Interpretationserfordernisse, die im Fall
von Publikumsfonds zumindest eine Schétzung des AusmalBBes der abkommensbe-
rechtigten Portfolioinvestoren erfordern.”

Das BMF ist in dieser Rechtsauskunft explizit von der Primisse ausgegangen, dass aus
abkommensrechtlicher Sicht die zu den ,partnerships“angestellten Uberlegungen auch
fur andere hybride Rechtstrager — wie hier Investmentfonds — relevant sind. Dies ist
Uberzeugend: Auch im Schrifttum ist darauf hingewiesen worden, dass die von der
OECD zu den ,partnerships” entwickelten Thesen auch anhand anderer Falle von Zu-
rechnungskonflikten verprobt werden sollten.'®) Fiir Zurechnungskonflikte, die durch un-
terschiedliche Behandlung von Investmentfonds,') Trusts'?) oder durch CFC-Regelun-
gen'®) und Gruppenbesteuerungssysteme entstehen,') kann nichts anderes als fiir
Zurechnungskonflikte im Zusammenhang mit ,partnerships” gelten.'®) Lésungen, die
am Beispiel der ,partnerships”entwickelt wurden, missen sich daher auch in diesen an-
deren Fallen bewahren, wenn sie als berzeugend angesehen werden sollen. Demge-
gentber spricht noch der Partnership-Report selbst viel vorsichtiger davon, dass viele
der im Report diskutierten Prinzipen auch auf andere Rechtstrdger angewendet werden
kénnten und dass die Anwendung dieser Prinzipien auf andere Rechtstrager in weiterer
Folge erst untersucht werden soll.®)

In der Sache geht das BMF offenbar davon aus, dass fur die Gewahrung der Abkom-
mensvorteile im Quellenstaat — hier also in Osterreich — das DBA zwischen Osterreich

%) Vgl Lang, Die Besteuerung von Einkinften bei unterschiedlichen Personen aus dem Blickwinkel des
DBA-Rechts, SWI 2000, 527 (527); derselbe, Taxation of Income in the Hands of Different Taxpayers
from the Viewpoint of Tax Treaty Law, BIFD 2001, 596 (596).

) Siehe dazu Schuch/Willvonseder, Einkunftezurechnung im DBA-Recht und Investmentfonds, in
Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Einklnftezurechnung im Internationalen Steuerrecht (2012) 141 ff.

'2) Siehe dazu Kubik, Einktinftezurechnung im DBA-Recht und Trusts, in Lang/Schuch/Staringer, Einkinf-
tezurechnung, 119 ff.

%) Siehe dazu Steindl, Einklnftezurechnung und Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten, in Lang/
Schuch/Staringer, Einklnftezurechnung, 47 ff.

%) Siehe dazu Marchgraber, Einkunftezurechnung im DBA-Recht und Gruppenbesteuerung, in Lang/
Schuch/Staringer, Einklnftezurechnung, 203 ff.

18) Vgl aber auch die differenzierenden Uberlegungen bei Schnitger/Oskamp, Empfehlungen der OECD
zur Neutralisierung von ,Hybrid Mismatches” auf Abkommensebene, IStR 2014, 385 (388).

'8) Vgl OECD, Partnership Report (1999) 7.
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und dem Anséssigkeitsstaat des Gesellschafters entscheidend ist: Die Rickerstattung
der in Osterreich erhobenen Quellensteuer ist ,nur in dem MaBe zuldssig, als die
Fondsbeteiligten Abkommensberechtigung besitzen“. Ob zusatzlich nach Auffassung
des BMF auch erforderlich ist, dass das DBA zwischen dem Quellenstaat und dem
Staat, in dem der Fonds errichtet ist — also hier das DBA zwischen Osterreich und Lux-
emburg —, anwendbar ist, ist nicht véllig klar. Im konkreten Fall wére jedenfalls aufgrund
der Ansassigkeit des Fonds in Luxemburg dort auch Abkommensberechtigung gege-
ben. Fur das Erfordernis der Anwendung auch dieses DBA spricht nach Auffassung des
BMF, dass ,der Umstand, dass ein luxemburgischer Fonds nur steuerfreie Kapitaler-
trdge erzielt, [...] seiner Abkommensberechtigung nicht entgegen[steht]”. Offenbar ver-
langt somit das BMF, dass beide vom Quellenstaat abgeschlossene Abkommen — also
sowohl mit dem Errichtungsstaat des Fonds als auch mit dem Anséssigkeitsstaat des
Gesellschafters — anwendbar sein miissen, damit es in Osterreich — dem Quellenstaat —
zu einer Ruckerstattung kommen kann. Die Riickerstattung wiirde daher offenbar schon
dann scheitern, wenn eines der beiden Abkommen nicht anwendbar ware. Unklar ist
aber, was dann gelten wirde, wenn beide Abkommen zwar anwendbar sind, aber unter-
schiedliche maximal zuldssige Quellensteuerséatze vorsehen wirden. Die Rlckerstat-
tung musste sich dann wohl nach dem DBA orientieren, das den héheren Satz erlaubt.
Dies ware die Konsequenz des vom BMF offenbar aufgestellten Erfordernisses der An-
wendung beider DBA.

lll. Die L6sung nach dem OECD-Partnership-Report

Hétte das BMF versucht, den dem OECD-Partnership-Report zugrunde liegenden Prin-
zipien zu folgen, hatte die Losung anders ausgesehen: Den vom Partnership-Report
praferierten L&sungen liegt im Wesentlichen die Annahme zugrunde, dass sich die
Abkommensberechtigung nicht nach der Beurteilung des Rechtstrédgers in seinem
Quellenstaat, sondern nach der Beurteilung in seinem Errichtungsstaat richtet.'””) Wenn
daher ein Investmentfonds in Luxemburg anséssig ist, zieht dies die Abkommens-
berechtigung nach dem DBA Osterreich — Luxemburg nach sich, und zwar unabhéngig
davon, ob und wo die Gesellschafter ansédssig sind. Ein in Luxemburg anséassiger Kapi-
talanlagefonds kann daher auch dann die Abkommensvorteile im Quellenstaat in An-
spruch nehmen, wenn seine Anteilsinhaber in einem Drittstaat anséssig sind, mit dem
Osterreich gar kein DBA abgeschlossen hat.

Der Partnership-Report geht aber auch davon aus, dass die in Drittstaaten anséssigen
Gesellschafter sich im Quellenstaat — also in dem der EAS-Rechtsauskunft zugrunde
liegenden Fall: in Osterreich — auf das DBA des Drittstaates mit dem Quellenstaat beru-
fen kénnen.'®) Diese Abkommensberechtigung besteht aber wiederum unabhangig von
der Anwendbarkeit des DBA zwischen dem Quellenstaat und dem Errichtungsstaat des
Fonds. Sie hangt nur davon ab, dass der Drittstaat den Investmentfonds als transparent
behandelt. Selbst wenn der Fonds in einem Staat errichtet wurde, mit dem der Quellen-
staat gar kein Abkommen abgeschlossen hat oder aufgrund der Steuerfreiheit des
Fonds in seinem Errichtungsstaat Zweifel an seiner Abkommensberechtigung bestlin-
den, kdnnte ein Ruckerstattungsantrag somit auf das DBA des Anséssigkeitsstaat des
Gesellschafters mit dem Quellenstaat gestiitzt werden.

Ist zum einen der Rechtstrager in seinem Errichtungsstaat anséssig und ist zum ande-
ren der Gesellschafter nach dem Steuerrecht des Drittstaates dort ansassig und gilt
der Kapitalanlagefonds dort auch als transparent, kann also der Fall eintreten, dass
doppelter Abkommensschutz besteht: Der Quellenstaat hat dann — nach der im Part-

7) Dazu OECD, Partnership Report (1999) 13 f.
'8) Vgl OECD, Partnership Report (1999) 17.
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nership-Report vertretenen Auffassung — beide DBA anzuwenden.'®) Im Fall unter-
schiedlicher maximal zuldssiger Quellensteuersatze kann der Quellenstaat beiden
DBA-Verpflichtungen nur dann nachkommen, wenn er die Rickerstattung bis zum
niedrigeren der beiden Satze gewahrt.

Loukota wendet dagegen ein, dass der Partnership-Report keine Dreistaatenkonstellati-
on behandelt, in der der Quellenstaat den auslandischen Rechtstréger als transparent
ansieht.?’) Daraus will er ableiten, dass eine wie in der BMF-Rechtsauskunft vertretene
Auffassung nicht zwingend mit den vom Partnership-Report vertretenen Thesen im Wi-
derspruch steht. Allerdings lasst Fallbeispiel 9 des Partnership-Reports nichts an Deut-
lichkeit zu wiinschen ubrig: Im Fall einer in ihrem Errichtungsstaat anséssigen Personen-
gesellschaft sind im Quellenstaat sowohl das DBA mit dem Errichtungsstaat als auch
jenes mit dem Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters anwendbar, der den Rechtstrager
als transparent behandelt:?") , Thus both the S-P and S-R Conventions will restrict State
S right to tax the dividends, regardless of whether State S taxes these dividends in the
hands of the partnership or of partners A and B (under its domestic rules applicable to the
taxation of partnerships, it will likely tax them in the hands of the partnership).“Zwar wird
im Ausgangsfall der Rechtstrager im Quellenstaat tatséchlich als Steuersubjekt behan-
delt, der OECD-Report halt aber ausdricklich fest, dass es darauf nicht ankommt und
das Ergebnis nicht anders wére, wenn der Quellenstaat den Rechtstréager als transpa-
rent qualifiziert:?2) ,Again, the tax treatment of partnerships in State S will not have any
impact on this result so that both conventions would still be applicable if State S treated
partnerships as transparent rather than taxable entities.“

IV. Die L6sung des VWGH

Gegen den Partnership-Report sind vielféltige Einwadnde erhoben worden, die an
dieser Stelle nicht wiederholt werden sollen.?®) Sie haben jedenfalls Gerichte in vielen
L&ndern bewogen, den dem Partnership-Report zugrunde liegenden Annahmen skep-
tisch oder gar ablehnend gegeniiberzustehen.?*) Wenn der Partnership-Report die Ab-
kommensanwendung davon abhangig macht, ob nach dem Steuerrecht des Errich-
tungsstaates des Empfdngers der Einklnfte Abkommensberechtigung besteht, liegt
die Gegenthese auf der Hand: Die Abkommensanwendung sollte davon abhéngen,
wem der Quellenstaat die Einklinfte steuerlich zurechnet. Wenn der Quellenstaat den
Rechtstrager als transparent behandelt, hangt die Abkommensanwendung von der An-
sassigkeit des Gesellschafters ab. Wenn der Quellenstaat den Rechtstrager aber
selbst als Zurechnungssubjekt der Einkiinfte ansieht, kann nur dieser in seinem Errich-
tungsstaat die Ansassigkeit vermitteln. Diese These hat jedenfalls den Vorzug, dass
bei den hier behandelten Konstellation immer entweder das DBA des Quellenstaates

%) Vgl dazu Fallbeispiel 9 in OECD, Partnership Report (1999) 29.

20) Vgl Loukota, SWI 2015, 106.

21) OECD, Partnership Report (1999) 29.

22) OECD, Partnership Report (1999) 29.

%) Dazu Bendlinger, Personengesellschaften im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 2000,
16 (18); Lang, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships (2000) 38; der-
selbe, Qualifikationskonflikte bei Personengesellschaften, IStR 2000, 129 (129); derselbe, Personen-
gesellschaften im DBA-Recht, SWI 2000, 60 (60 ff); Weggenmann, Die Empfehlung der OECD an den
Ansassigkeitsstaat zur Lésung von Einordnungskonflikten in Bezug auf Sondervergltungen, IStR
2002, 614 (614 ff); Gunisch, Analoge Abkommensanwendung zur Uberwindung von Qualifikationskon-
flikten, IStR 2005, 829 (830); Lang/Reich/Schmidt, Personengesellschaften im Verhéltnis Deutschland
— Osterreich — Schweiz, IStR 2007, 4 (4); Schmidt, Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen
auf Personengesellschaften, IStR 2010, 413 (414 ff); derselbe, (Weitere) Infragestellung des
BMF-Schreibens vom 16.4.2010, IStR 2010, 520 (520 ff); Wassermeyer, Abkommensberechtigung
von Personengesellschaften, IStR 2010, 683 (683 ff); derselbe, Die abkommensrechtliche Behandlung
von Einkinften einer in einem Vertragsstaat ansassigen Personengesellschaft, IStR 2011, 85 (90); mit
weiteren Nachweisen Lang, IStR 2011, 6 FN 5.

2%) Vgl Lang, IStR 2011, 1 ff.
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mit dem Errichtungsstaat des Rechtstrdgers oder mit dem Anséssigkeitsstaat des Ge-
sellschafters auf die Einkiinfte anwendbar ist. In all diesen Fallen ist daher immer ein
DBA mafgebend. Hat der Quellenstaat mit dem Errichtungsstaat des Rechtstragers
und dem Anséssigkeitsstaat des Gesellschafters jeweils ein DBA abgeschlossen,
scheidet zweifache Abkommensberechtigung ebenso aus wie véllig fehlender Abkom-
mensschutz. Fur diese Auffassung spricht auch, dass derjenige, der nach dem inner-
staatlichen Steuerrecht des Quellenstaates als Einkinfteempfanger gilt, auch zum Be-
rechtigten nach Abkommensrecht wird und nicht etwa — wie dies nach der vom
Partnership-Report vertretenen Auffassung der Fall sein kann — jemand einen Riicker-
stattungsantrag stellt, der nach dem innerstaatlichem Recht des Quellenstaates gar
nicht als Empfénger der Einklnfte gilt, oder gar zwei Personen — der Rechtstrager und
dessen Gesellschafter — verschiedene Rickerstattungsantrage einbringen kénnten,
deren Verhaltnis zueinander ungeklart ist.?®)

Diese Auffassung von der MaBgeblichkeit der steuerlichen Behandlung im Quellenstaat
wird auch vom VwGH vertreten, wie dessen Entscheidung vom 18. 10. 2006,
2003/13/0052, zeigt:?®) Ein Verein, dessen Zweck nach seiner Satzung darin lag, ,,den bil-
denden Kiinstlern die Wahrung der ihnen zustehenden Urheberrechte zu erméglichen,
ersuchte das Finanzamt um die Ausstellung von ,Anséssigkeitsbescheinigungen fiir Bel-
gien England Frankreich Italien Schweiz fiir die Jahre 2001 und 2002". Das Finanzamt
wies den Antrag mit der Begriindung ab, ,das Recht auf Quellensteuerentlastung von Li-
zenzgeblihren stehe geméal3 den Doppelbesteuerungsabkommen mit den in Rede ste-
henden Staaten nur dem wirtschaftlich bezugsberechtigten Gldubiger zu. Die Quellen-
steuerentlastung kénne nicht von bloBen Treuhédndern oder Inkassanten in Anspruch
genommen werden. Da der beschwerdefiihrende Verein seiner Satzung nach hinsichtlich
der von ihm wahrgenommenen Urheberrechte nur als Treuhédnder tétig sei, kénne er eine
Quellensteuerentlastung hinsichtlich der von belgischen, englischen, franzdsischen, ita-
lienischen bzw schweizerischen Schuldnern zu zahlenden Lizenzgebtihren nicht in An-
spruch nehmen.” Der damals zustandige UFS schloss sich dieser Begriindung des Fi-
nanzamts im Wesentlichen an und wies die Berufung ab.

Der VWGH hob den Bescheid des UFS auf, weil die Behdrde die Ausstellung der Anséas-
sigkeitsbescheinigung von ,Voraussetzungen abhéngig gemacht [hat], welche die eben
Zzitierten zwischenstaatlichen Vereinbarungen nicht erfordern®. Der VWGH begriindete
dies wie folgt: ,Die zitierten Doppelbesteuerungsabkommen verfolgen den Zweck der
Vermeidung von Doppelbesteuerungen. Wer im jeweiligen Staat Steuerpflichtiger ist,
wem die Einkiinfte zuzurechnen sind und wer somit allenfalls von der Steuerpflicht ent-
lastet werden kann, ist allerdings grundsétzlich nach dem jeweiligen innerstaatlichen
Recht des zur Abgabenerhebung oder -entlastung berechtigten Staates zu beurteilen
(vgl auch Lang, SWI 2000, 527 ff, insb 532, und Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer,
Doppelbesteuerung | [Kommentierung des OECD-MA], Rz 26 zu Art 4 MA und Rz 33 zu
Art 12 MA). Die Fragen, ob der beschwerdefiihrende Verein im jeweiligen ausléndischen
Staat hinsichtlich ihm zugeflossener Lizenzgeblihren steuerpflichtig ist oder ob die Steu-
erpflicht die einzelnen Klinstler trifft oder andererseits ob ein Schuldner der Lizenzgeblih-
ren im jeweiligen ausldndischen Staat die darauf entfallenden Steuern fiir den beschwer-
defiihrenden Verein oder fiir den einzelnen Kiinstler einbehalten und abgefiihrt hat,
sohin wessen Ansdéssigkeit dementsprechend flir die Behérde des jeweiligen ausldndi-
schen Staates ein zu bescheinigender Umstand ist, sind Fragen, welche grundsétzlich
die Behérden des jeweiligen ausldndischen Staates zu beantworten haben.“

25) Naher Lang, IStR 2000, 132 f; ausfuhrlich derselbe, Application, 38 ff; derselbe, SWI 2000, 64 f; der-

selbe, IStR 2011, 2; dazu auch Lang/Reich/Schmidt, IStR 2007, 5.
%) Dazu Lang, Zurechnungskonflikte im DBA-Recht: Unterschiedliche Auffassungen des 6sterreichischen
Finanzministeriums und der OECD, IStR 2012, 857 (859 f).
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Der VWGH hat somit die — auf den ersten Blick unspektakulére — Frage der Erteilung von
Ansassigkeitsbescheinigungen zum Anlass genommen, in einer der zentralen Streitfra-
gen des DBA-Rechts Position zu beziehen:?”) Das Finanzamt hat sich offenbar an den
Uberlegungen der OECD orientiert und ist davon ausgegangen, dass die Abkommens-
berechtigung von der Zurechnungsentscheidung im Empfangerstaat abhangig ist. Da-
her hat die Behérde 6sterreichisches Steuerrecht herangezogen und aufgrund des Um-
stands, dass der Verein die Urheberrechte offenbar treuhé&ndig fir die Kiinstler gehalten
hat, die Ausstellung der Anséssigkeitsbescheinigung verweigert. Sie ist davon aus-
gegangen, dass die Quellensteuerentlastung in Belgien, England, Frankreich, ltalien
und der Schweiz nur nach der Zurechnungsentscheidung des Empfangerstaates — also
Osterreichs — beurteilt werden kénnte. Mit dieser Auffassung holten sich das Finanzamt
und der die erste Instanz bestatigende UFS beim VwGH eine Abfuhr. Der VwGH hat die
Zurechnungsentscheidung im Quellenstaat als mafBgebend angesehen. Die Behérde
héatte die Ausstellung der Anséssigkeitsbescheinigungen daher nur dann verweigern
dirfen, wenn das Ermittlungsverfahren ergeben hatte, dass die auslandische Quellen-
steuer auf die Lizenzgebiihren nach auslédndischem Steuerrecht nicht fir Rechnung des
Vereins erhoben worden ist. Dass sich die Behdrde der Tragweite der von ihr geduB3er-
ten Auffassung bewusst war, zeigt sich auch darin, dass sie Literatur zitiert hat, in der es
um Zurechnungskonflikie generell und nicht bloB um die vom VwGH entschiedene
Konstellation ging. Der VwGH hat damit der von der OECD im Partnership-Report ver-
tretenen Auffassung schon 2006 eine Absage erteilt.

Im konkreten Ausgangsfall hat diese Auffassung zur Folge, dass einzig das DBA mit
dem Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters anzuwenden ist. Denn wenn der auslandi-
sche Kapitalanlagefonds nach dem Recht des Quellenstaates — Osterreichs — steuerlich
transparent ist, richtet sich die Anwendbarkeit eines DBA nach der Ansassigkeit des
Gesellschafters. Dieses DBA ist dann jedenfalls anwendbar, und zwar unabhangig da-
von, ob der Anséassigkeitsstaat des Gesellschafters den Fonds als transparent oder in-
transparent behandelt. Ebenso wenig hangt die Anwendbarkeit dieses DBA davon ab,
dass der Fonds nach dem DBA zwischen dem Quellenstaat und dem Errichtungsstaat
dort anséssig ist. Vielmehr wird dieses DBA im Quellenstaat keine Wirkungen entfalten
kénnen, weil dieser Auffassung zufolge fir den — dem Transparenzprinzip folgenden —
Quellenstaat nur die Anséssigkeit des Gesellschafters von Bedeutung ist.

Die in der Rechtsauskunft des BMF vertretene Position lasst sich insoweit mit der hier
referierten Rechtsauffassung des VwGH vereinbaren, als die ,Rlickerstattung [...] in
dem MaBe zuldssig [ist], als die Fondsbeteiligten Abkommensberechtigung besitzen®.
Wenn das BMF aber dartiber hinaus auch verlangen sollte, dass der Fonds selbst in sei-
nem Errichtungsstaat nach dem von diesem abgeschlossenen DBA mit dem Quellen-
staat ebenfalls abkommensberechtigt ist, geht dies vor dem Hintergrund dieser Auffas-
sung zu weit: Wenn der Fonds im Quellenstaat transparent behandelt wird, zahlt fir
abkommensrechtliche Zwecke nur die Anséassigkeit der Fondsinhaber.

V. Die Lésung im Lichte des vorgeschlagenen Art 1 Abs 2 OECD-MA

Die OECD hat nun vorgeschlagen, Art 1 OECD-MA um einen weiteren Absatz zu erwei-
tern, und dass dessen Aufgabe kiinftig im OECD-Kommentar wie folgt beschrieben sein
soll:28) , The paragraph not only serves to confirm the conclusions of the Partnership Report
but also extends the application of these conclusions to situations that were not directly
covered by the Report.“ An mehreren Stellen der kiinftigen Passagen des OECD-Kom-

27) Naher Lang, Tendenzen in der Rechtsprechung des 6sterreichischen Verwaltungsgerichtshofs zu den

Doppelbesteuerungsabkommen, IFF Forum fir Steuerrecht 2012, 26 (27 ff).
28) OECD, BEPS Action 2 (2014) 87.
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mentars zu dieser Vorschrift wird der Bezug zum Partnership-Report verdeutlicht.?°) Dies
wird auch bei der Interpretation der neuen Vorschrift zu beachten sein.®) Allerdings gilt es
weder den OECD-Kommentar noch den OECD-Partnership-Report auszulegen, sondern
nur die Abkommensvorschrift selbst. Der OECD-Kommentar und der dort verwiesene Part-
nership-Report kdnnen nur — &hnlich den Gesetzesmaterialien im innerstaatlichen Recht —
Hinweise fir die Deutung der Abkommensvorschrift geben. Sie kénnen aber von Fall zu
Fall durch den Wortlaut selbst oder aber durch teleologische oder systematische Argumen-
te in den Hintergrund gedrangt werden. Vor allem der Umstand, dass der Wortlaut der neu-
en Vorschrift unverkennbar am US-Musterabkommen angelehnt scheint,®') kann sich fir
die Interpretation des Art 1 Abs 2 OECD-MA noch als besonders bedeutsam herausstel-
len.*2) Denn wer eine bestimmte Vorschrift aus einem anderen Regelungskontext nahezu
vollsténdig Ubernimmt, erweckt damit den Eindruck, auch an den Inhalt dieser Vorschrift
angeknipft zu haben.®¥) Umgekehrt werden Interpreten den wenigen Abweichungen von
diesem Vorbild und den Motiven, die dafir ausschlaggebend waren, die Regelung nicht
vollstandig Gbernommen zu haben, ebenso nachspuren.®¥)

Die Vorschrift selbst hat folgenden Wortlaut:*®) ,For the purposes of this Convention, in-
come derived by or through an entity or arrangement that is treated as wholly or partly
fiscally transparent under the tax law of either Contracting State shall be considered to
be income of a resident of a Contracting State but only to the extent that the income is
treated, for purposes of taxation by that State, as the income of a resident of that State.
[In no case shall the provisions of this paragraph be construed so as to restrict in any
way a Contracting State’s right to tax the residents of that State.]“

Zum ersten Mal wird damit der Begriff ,fiscally transparent”“im OECD-MA zum Rechts-
begriff und auf diese Weise selbst zum Gegenstand der Auslegung. Spatestens der
1995 fur den IFA-Kongress in Cannes vorgelegte Generalbericht von Le Gall zum
Thema der Personengesellschaften hat gezeigt, dass die Einordnung von Rechtstra-
gern innerhalb einer Bandbreite vorzunehmen ist und dass sich nicht ohne Weiteres sa-
gen lasst, anhand welcher Kriterien zwischen intransparenten und transparenten
Rechtstragern abgegrenzt werden kann.®) Oft wird zB der Gewinn auf Ebene der Ge-
sellschaft ermittelt, die Steuer dann auf Ebene des Gesellschafters, mitunter wird auch
die Steuer bei der Gesellschaft ermittelt und nur beim Gesellschafter erhoben. Der vor-
geschlagene OECD-Kommentar versucht, zur Klarung dieser Fragen Anhaltspunkte zu
geben. Doch auch hier gilt, dass der Kommentar nur Aufschluss Uber die Intention der
Normverfasser geben kann, aber nicht selbst Gegenstand der Auslegung ist. Die Kom-
mentarverfasser befurchten offenbar selbst, dass diese Erlauterungen nur begrenzten
Wert haben, denn sie erwahnen, dass Staaten, die ein BedUrfnis sehen, den Inhalt des
Begriffs ,fiscally transparent” klarzustellen, eine Definition in ihre Abkommen aufneh-
men kénnen.*’) Dies wiirde dann allerdings zur vélligen Rechtszersplitterung fihren.

2%) OECD, BEPS Action 2, 86 ff.

30) So auch Schnitger/Oskamp, IStR 2014, 388.

31) Vgl auch Jochum, Die Behandlung hybrider Gesellschaften nach dem neuen DBA Deutschland — Nie-
derlande, IStR 2014, 1 (3).

32) Dazu Schnitger/Oskamp, 1StR 2014, 387 f.

3%) Vgl daher auch zB die Analyse von Wolff, Art 1 Abs 7 DBA USA, in Wassermeyer, DBA (128. Lfg,
2014), die auch fur die Auslegung des Art 1 Abs 2 OECD-MA hilfreich sein wird. Weiters auch die
Uberlegungen von Jochum, IStR 2014, 1 ff, und Reinert, § 50d Abs 3 EStG im Rahmen des neuen
DBA-Niederlande: wirksame Verhinderung des treaty-shopping? IStR 2014, 553 (553 ff), zur Parallel-
vorschrift des Art 1 Abs 2 DBA Deutschland — Niederlande, die ebenfalls fur die Auslegung des Art 1
Abs 2 OECD-MA bedeutsam werden kénnen.

34) Dazu schon im Detail Schnitger/Oskamp, IStR 2014, 387 f.

%) OECD, BEPS Action 2, 86.

36) Ausfuhrlich dazu Le Gall, International Income Tax Problems of Partnerships — Generalbericht zum IFA
Kongress 1995 in Cannes, IFA Cahiers 1995.

37) OECD, BEPS Action 2, 88; so auch Schnitger/Oskamp, I1StR 2014, 389.
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Die vorgeschlagene Regelung des Art 1 Abs 2 OECD-MA ist so formuliert, dass sie einer-
seits dem transparenten Rechtstrager — allerdings unsystematischerweise offenbar nur flr
Zwecke der Steuern vom Einkommen®®) — Abkommensberechtigung verleint, diese aber
gleichzeitig auf jene Einkommensteile einschrankt, die nach dem Steuerrecht eines Ver-
tragsstaates als Einkommen eines Ansassigen behandelt werden. Diese Vorschrift ermég-
licht daher jenen, die schon bisher das OECD-MA auf Grundlage der im OECD-Partner-
ship-Report vertretenen Auffassung ausgelegt haben, ihre Deutung nunmehr ausdriicklich
im Text des OECD-MA verankert zu sehen. Fur jene, die — wie der VwGH?®) — die Abkom-
mensberechtigung danach beurteilen, wem der Quellenstaat die Einkiinfte zuordnet, und
die sich auch nicht daran stoBen, wenn der andere Staat diesen Rechtstrager als transpa-
rent beurteilt, solange er dort errichtet ist oder eine andere Nahebeziehung zu diesem Staat
hat, die es diesem ermdglichen wirde, dem Rechtstrager dort einer umfassenden Steuer-
pflicht zu unterwerfen, wird diese Regelung eine Einschréankung bewirken: Denn kunftig
wird die Abkommensberechtigung nur insoweit gewéahrt werden kénnen, als diese Einkom-
mensteile dort flr steuerliche Zwecke als Einkommen einer ansassigen Person behandelt
werden. Die entscheidende Frage wird sein, wann das Vorliegen dieser Voraussetzung an-
genommen werden kann und ob zB steuerbefreite Kérperschaften auch nach dieser Vor-
schrift abkommensberechtigt sind. Diese Einschrankung kann aber naturgeman nur far
jene Abkommen Bedeutung haben, in die eine dem kunftigen Art 1 Abs 2 OECD-MA ver-
gleichbare Regelung aufgenommen wird. Fir alle anderen Abkommen andert sich nichts.
Keineswegs kann die Anderung eines bestimmten DBA fiir die Zukunft Auswirkungen auf
die zuvor bestehende Rechtslage oder gar auf die Interpretation anderer DBA haben, in die
Art 1 Abs 2 OECD-MA nicht oder noch nicht aufgenommen wurde. Die Vertreter der bisher
von der OECD und vom VwWGH vertretenen unterschiedlichen Positionen werden sich aber
durch Art 1 Abs 2 OECD-MA jeweils bestatigt sehen: Diejenigen, die die Rechtslage schon
bisher so gedeutet haben, werden sich durch die nunmehrige ,Klarstellung“bestérkt erach-
ten. Vertreter der Gegenposition kdnnen aber nun umso mehr davon ausgehen, dass sich
die Thesen des OECD-Partnership-Reports nicht ohne eigene Rechtsgrundlage umsetzen
lassen. Von rechtlicher Relevanz fiir die Interpretation der zuvor und ohne Art 1 Abs 2
OECD-MA bestehenden Rechtslage ist keine der beiden Argumentationen.

Welche Auswirkungen hétte die Aufnahme einer Art 1 Abs 2 OECD-MA vergleichbaren
Regelung in das DBA Osterreich — Luxemburg nun fiir den Ausgangssachverhalt? So-
fern der luxemburgische Fonds die Voraussetzung erfiillt, dass die aus 6sterreichischen
Quellen stammenden Einkommensteile dort als Einkommen einer in Luxemburg ansés-
sigen Person behandelt werden, verleiht Art 1 Abs 2 OECD-MA Abkommensberechti-
gung. Die Anteilsinhaber, denen nach 8sterreichischem Recht die Einklnfte zugerech-
net werden, kénnen sich nun auf das DBA Osterreich — Luxemburg stiitzen und auf
Grundlage dieses DBA Riuickerstattung beantragen, und zwar unabhangig davon, wo
sie selbst ansassig sind.*°) Loukota hat zutreffend darauf hingewiesen, dass damit auch
jene Anteilsinhaber Abkommensberechtigung erlangen, die in einem Drittstaat anséssig
sind, mit dem Osterreich gar kein DBA abgeschlossen hat.“") Wer aber schon bisher die
DBA im Sinne der vom Partnership-Report vertretenen Auffassung gedeutet hat, kann
dieses Ergebnis nicht als Anderung der Rechtslage verstehen.“?) Vor dem Hintergrund
der vom VWGH vertretenen Position zur L6sung von Zurechnungskonflikten handelt es
sich dabei allerdings um eine Erweiterung des Abkommensschutzes.

38) Nach Art 2 Abs 1 OECD-MA ist das OECD-MA auf Steuern vom Einkommen und vom Vermégen
anwendbar.

3%) VwGH 18. 10. 2006, 2003/13/0052.

%) Vgl dazu auch das Urteil des BFH vom 26. 6. 2013, | R 48/12, in dem der BFH auch anhand des Art 1
Abs 7 DBA Deutschland — USA klar herausarbeitet, dass diese Vorschrift demjenigen Abkommensbe-
rechtigung vermittelt, der nach dem Recht des Quellenstaates Zurechnungssubjekt der Einkiinfte ist.

“1) Loukota, SWI 2015, 108

Anders offenbar Loukota, SWI 2015, 108 f.
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Interessant sind die Auswirkungen des DBA zwischen dem Quellenstaat — hier also
Osterreich — und dem Ansassigkeitsstaat des Anteilsinhabers. Wenn dieses DBA keine
Art 1 Abs 2 OECD-MA vergleichbare Regelung enthélt, &ndert sich nichts an den bishe-
rigen Kontroversen. Die Aufnahme einer Art 1 Abs 2 OECD-MA entsprechenden Rege-
lung in das DBA zwischen dem Quellenstaat und dem Errichtungsstaat des Fonds kann
keine Auswirkungen auf die Beurteilung nach dem anderen DBA haben. Wer dem Part-
nership-Report folgt, wird weiterhin danach differenzieren missen, ob der Ansassig-
keitsstaat des Anteilsinhabers diesem die Einkiinfte zurechnet oder dem in Luxemburg
ansassigen Fonds: Bei Zurechnung der Einkiinfte an den Anteilsinhaber ist dieser nach
diesem DBA ebenfalls abkommensberechtigt und kann im Quellenstaat auch auf dieses
DBA gestitzt Rickerstattungsantrage stellen, sonst nicht. Auf Grundlage der vom
VwGH vertretenen Auffassung spielt es keine Rolle, wem nach dem Steuerrecht des
Ansassigkeitsstaats des Anteilsinhabers die Einkilinfte zuzurechnen sind. Denn auf-
grund seiner Ansassigkeit ist er nach dem DBA seines Staates mit dem Quellenstaat
jedenfalls abkommensberechtigt und kann dort seine Anspriiche geltend machen. Der
Umstand, dass das DBA zwischen dem Quellenstaat und dem Errichtungsstaat lber
dessen Art 1 Abs 2 OECD-MA vergleichbare Vorschrift den Anteilsinhaber zusétzlich
berechtigt, steht dem nicht entgegen.

Wenn das DBA mit dem Anséssigkeitsstaat des Anteilsinhabers selbst eine Art 1 Abs 2
OECD-MA nachgebildete Regelung enthalt, gilt Folgendes: Wenn Osterreich als Quel-
lenstaat den Fonds nach seinem Steuerrecht als transparent ansieht, handelt es sich um
wincome derived by or through an entity or arrangement that is treated as wholly or partly
fiscally transparent under the tax law of either Contracting State“. Denn das ,entity or
arrangement“kann der Formulierung zufolge in einem anderen Staat errichtet sein, also
nicht notwendigerweise in einem der beiden Vertragsstaaten. Es genliigt weiters, wenn
die Einstufung als transparent nach dem Recht eines der beiden Vertragsstaaten erfolgt,
und das ist bereits dann der Fall, wenn der Fonds nach 6sterreichischem Steuerrecht als
transparent gilt. Ob der Fonds auch nach dem Steuerrecht des Anséssigkeitsstaates
des Anteilsinhabers oder gar eines Drittstaates — zB des Errichtungsstaats des Fonds —
als transparent gilt, ist nach dieser Voraussetzung irrelevant. Um in weiterer Folge als
sincome of a resident of a Contracting State“qualifiziert zu werden, miissen die Eink{inf-
te aber auch nach dem Steuerrecht eines der beiden Vertragsstaaten als ,the income of
a resident of that State” behandelt werden. Der Quellenstaat rechnet die Einkiinfte
einem im anderen Staat ansassigen Anteilsinhaber und keiner bei ihm anséssigen Per-
son zu. Daher ist entscheidend, ob die Einkiinfte nach dem Steuerrecht des Ansassig-
keitsstaates des Anteilsinhabers diesem oder dem Fonds zugerechnet werden. Nur im
erstgenannten Fall sind im Ergebnis alle Voraussetzungen nach der Art 1 Abs 2
OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschrift erfullt. In diesem Fall ist dieses DBA
auch fur den Quellenstaat anwendbar. Rechnet das Steuerrecht des Anséssigkeits-
staats des Anteilsinhabers hingegen die Einklinfte dem Fonds zu, behandelt keiner der
beiden Vertragsstaaten — also weder Quellenstaat noch Anséssigkeitsstaat des Anteils-
inhabers — die Einklnfte als ,income of a resident”eines der Vertragsstaaten. In diesem
Fall bewirkt eine Art 1 Abs 2 OECD-MA entsprechende Vorschrift den Wegfall des — zu-
satzlichen — Schutzes nach dem DBA zwischen Quellenstaat und Ansassigkeitsstaat
des Anteilsinhabers.

VI. Wiirdigung

Die Diskussion Uber die abkommensrechtliche Beurteilung des Sachverhalts, der der
EAS-Rechtsauskunft des BMF vom 24. 3. 2009, EAS 3044, zugrunde liegt, zeigt, wie ge-
ring die Akzeptanz der Thesen des OECD-Partnerships nach wie vor ist: Selbst das
BMF, dessen Vertreter an der Erstellung des Partnership-Reports seinerzeit ma3gebend
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beteiligt waren, folgt in dieser Rechtsauskunft einer vom OECD-Partnership-Report ab-
weichenden Rechtsauffassung. Auf Grundlage der vom VwGH vertretenen — und inhalt-
lich meines Erachtens Uberzeugenden*®) — Thesen zur Losung von Zurechnungskon-
flikten gelangt man wiederum zu einer ganz anderen Lésung. Aus diesem Grund ist es
zu begriBen, dass nun offenbar die OECD selbst zur Auffassung gekommen ist, dass
sich die im Partnership-Report vertretenen Thesen ohne ausdriickliche abkommens-
rechtliche Grundlage nicht durchsetzen lassen. Der Umstand, dass die OECD den Ein-
druck zu erwecken versucht, bei der vorgeschlagenen Regelung des Art 1 Abs 2
OECD-MA wiirde es sich um eine bloBe Klarstellung handeln, &ndert daran nichts. Denn
schon in der Vergangenheit war man gewohnt, dass neue im OECD-Kommentar vertre-
tene Positionen als bloBe ,Klarstellungen“ ausgegeben wurden. Derartige Versuche,
eine Neuregelung gleich riickwirkend anzuwenden und das Fehlen einer Rechtsgrundla-
ge daflr zu verschleiern, sind auch aus den nationalen Gesetzgebungsprozessen be-
kannt. Die neue Regelung des Art 1 Abs 2 OECD-MA wirft eine Reihe von Zweifelsfragen
auf, von denen hier nur einige angedeutet werden konnten. Jedenfalls hat sich schon ge-
zeigt, dass die in der erwdhnten Rechtsauskunft des BMF geduBerte Rechtsauffassung
auch auf dem Boden von DBA, in die Art 1 Abs 2 OECD-MA eingefligt wird, einer Rechts-
grundlage entbehrt.

%) Siehe Lang, IFF Forum fur Steuerrecht 2012, 28; derselbe, IStR 2011, 2; derselbe, 1StR 2000, 132 f;
derselbe, SWI 2000, 64 f; dazu auch derselbe, Application, 38 ff; Lang/Reich/Schmidt, IStR 2007, 4.

Gerichtszustandigkeit bei Schadenersatzklage eines
osterreichischen privaten Investors gegen einen
britischen Emittenten

Im EuGH-Urteil vom 28. 1. 2015, Rs C-375/13, Kolassa, wurden im Rahmen eines Vor-
abentscheidungsverfahrens nach Art 267 AEUV, das vom HG Wien 2013 eingereicht
worden war, vier Fragen — drei Fragen in Bezug auf die Gerichtszustandigkeit — an den
EuGH vorgelegt. Die erste Frage, ob sich der Klager, der als Verbraucher eine Inhaber-
schuldverschreibung bei einem beruflich oder gewerblich handelnden Dritten erworben
hat, bezlglich seiner Anspriiche wegen der Verletzung der Informations- und Kontroll-
pflichten sowie aus der Prospekthaftung auf die Gerichtszustandigkeit des Art 15 Abs 1
EuGVVO (Verbraucherwohnsitz) berufen kann, wurde verneint. Der EuGH entschied
hierzu, dass ein Vertragsschluss geman Art 15 EuGVVO nicht vorliegt, wenn ein Anleger
eine Inhaberschuldverschreibung eines auslandischen Emittenten von einer inlandi-
schen Bank erwirbt. Die zweite Frage, ob eine Zustandigkeit gemas Art 5 Z 1 EuGVVO
(Erfullungsort) begriindet werden kann, wurde mangels einer ,aus einem Vertrag resul-
tierenden rechtlichen Verpflichtung” ebenso verneint. Die dritte Frage, ob eine Zustan-
digkeit eines nationalen Gerichts geméan Art 5 Z 3 EuGVVO (Ort des Schadenseintritts)
begriindet werden kann, bejahte der EuGH. Er fuhrte hierzu aus, dass Art 5 Z 3 EuGVVO
fur eine Klage, mit der der Emittent eines Zertifikats aus Prospekthaftung und wegen
Verletzung sonstiger ihm obliegender Informationspflichten in Anspruch genommen
wird, dann Anwendung findet, wenn die Haftung keine Vertragsangelegenheit im Sinne
des Art 5 Z 1 EuGVVO ist. ,Nach Art 5 Nr 3 der VO Nr 44/2001 sind die Gerichte am
Wohnsitz des Kldgers in Ankniipfung an die Verwirklichung des Schadenserfolgs fiir eine
solche Klage insbesondere dann zustédndig, wenn sich der behauptete Schaden unmit-
telbar auf einem Bankkonto des Klédgers bei einer Bank im Zusténdigkeitsbereich dieser
Gerichte verwirklicht.“
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