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Triple Non-Taxation

Michael Lang*)

Dreifache Nichtbesteuerung als Ergebnis der Anwendung
von Doppelbesteuerungsabkommen
TRIPLE NON-TAXATION AS RESULT OF THE APPLICATION OF TAX TREATIES

The German Federal Fiscal Court (Bundesfinanzhof; BFH) had to decide a case of a frontier worker
who resided in France and commuted on a daily basis to his German employer. The family of the
frontier worker lived in Austria, where he had his center of vital interests. The BFH decided that
Germany lost the right to tax the income under the German-French treaty. An analysis of the other
treaties shows that the income of the frontier worker must not be taxed in France or in Austria, either.
Michael Lang discusses this judgment and describes other cases of frontier workers where triple
non-taxation might occur.

. Dreieckssachverhalte und vom OECD-MA abweichende Abkommensvorschriften

DBA sind bilaterale Vertrage. Sie sind priméar fir Sachverhalte konzipiert, die sich zwi-
schen zwei Vertragsstaaten abspielen. Kommen dritte Staaten ins Spiel, fuhrt dies hau-
fig zu nicht einfach zu l6senden Auslegungsfragen: Bereits die Behandlung von Dritt-
staatseinkinften auf Grundlage bilateraler DBA ist gelegentlich komplex. Die dann
zumindest zur Diskussion stehende Anwendbarkeit weiterer DBA fiihrt in solchen Fallen
zu zusétzlichen Auslegungsschwierigkeiten.

Die Komplexitat steigt, wenn einzelne dieser DBA vom OECD-MA abweichen. Dann wer-
den aber meist nicht nur die Interpretationsprobleme gréBer. Mitunter bewirken die abwei-
chenden Regelungen in derartigen Dreieckskonstellationen rechtspolitisch Uberraschen-
de und oft auch irritierende Losungen. Dabei muss es sich nicht immer um Doppel- oder
Mehrfachbesteuerung handeln, der der Steuerpflichtige trotz bestehender DBA ausge-
setzt bleibt. Gelegentlich bewirkt die Anwendung mehrerer DBA auch véllige Nichtbesteu-
erung. Dies soll in der Folge anhand zweier Beispiele ndher dargelegt werden.

Il. Franzésisch-deutscher Grenzgénger mit Mittelpunkt der Lebensinteressen in Osterreich
1. Verlust des Besteuerungsrechts des Tétigkeitsstaates durch DBA

Ausgangspunkt der weiteren Uberlegungen ist ein vom BFH am 4. 11. 2014, | R 19/13, ent-
schiedener Fall: Ein Steuerpflichtiger war Arbeitnehmer eines deutschen Unternehmens
und erzielte im Jahr 2010 aus dieser Tatigkeit Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit. Er
hatte einen Wohnsitz in A (Frankreich), an den er nach der Arbeit in Deutschland in der Re-
gel zuriickkehrte. Daneben unterhielt er seinen Familienwohnsitz in B (Osterreich).

Der BFH entschied, dass die Auslibung des deutschen Besteuerungsrechts , fiir die Ein-
kiinfte, die aus der Tétigkeit des nach der MaBgabe des Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a
DBA-Frankreich 1989 aufgrund seines Wohnsitzes in A anséssigen Kldgers in Deutsch-
land herrihren, [...] durch Art. 13 Abs. 5 DBA-Frankreich 1989 ausgeschlossen” ist.
Diese Vorschrift bestimmt, dass Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit von Personen,
die im Grenzgebiet eines Vertragsstaates arbeiten und ihre stdndige Wohnstétte, zu der
sie in der Regel jeden Tag zurtickkehren, im Grenzgebiet des anderen Vertragsstaates

) 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 Universi-
tat. — Herrn Dr. Christoph Marchgraber und Frau Stephanie Zolles danke ich fir die kritische Diskussion
und wertvolle Anregungen, Frau Zolles dariiber hinaus auch fiir die Unterstiitzung bei der Erstellung des
Anmerkungsapparats und bei der Fahnenkorrektur.
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haben, nur in diesem anderen Staat besteuert werden kénnen. Das Vorliegen dieser
Voraussetzungen war unbestritten. Damit hatte nach dem DBA zwischen Deutschland
und Frankreich ausschlieBlich Frankreich das Besteuerungsrecht.

Der BFH wies ausdricklich darauf hin, dass die Doppelanséassigkeit des Steuerpflichti-
gen aufgrund seiner Wohnsitze sowohl in Frankreich als auch in Osterreich fiir die An-
wendung des DBA zwischen Deutschland und Frankreich nicht von Bedeutung ist:
JArt. 2 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b DBA Frankreich 1989 (die sog. Tie-breaker-rule) bestimmt
zwar — ebenso wie Art. 4 Abs. 2 Buchst. A DBA-Osterreich 2000 - fiir den Fall einer sol-
chen Doppelansédssigkeit eine abgestufte ,Ndhe‘ zu dem jeweils anderen Vertragsstaat
und bestimmt danach die abkommensrechtlich relevante Ansédssigkeit und damit die
Abkommensberechtigung der doppelt ansédssigen Person. Doch betrifft diese Bestim-
mung der Abkommensberechtigung stets nur die Vertragsstaaten der jeweiligen bilate-
ralen Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, hier also — bezogen auf das
DBA-Frankreich 1989 — Deutschland und Frankreich. Eine sich auf unterschiedliche
Staaten erstreckende ,abkommenstibergreifende’ Wirkung kommt jener Regelung in-
dessen nicht zu; solches ergibt sich weder aus den Anwendungsbestimmungen des
DBA-Frankreich 1989 (oder des DBA-Osterreich 2000) noch aus allgemeinen Rechts-
grundsétzen. Das liegt auf der Hand und bedarf keiner weiteren Erlduterung.”

Interessant — und Gber die Besteuerung von Grenzgangern hinaus von Relevanz — ist
der Umstand, dass der BFH den im Jahr 2008 vorgenommenen Anderungen des
OECD-Kommentars Uberhaupt keine Bedeutung geschenkt hat. Die maBgebende
Passage des OECD-Kommentars lautet seither wie folgt:') ,According to its wording
and spirit the second sentence also excludes from the definition of a resident of a Con-
tracting State [...] companies and other persons who are not subject to comprehen-
sive liability to tax in a Contracting state because these persons, whilst being resi-
dents of that State under that State’s tax law, are considered to be residents of
another State pursuant to a treaty between these two States.“ Diese von der OECD
bezogene Position héatte fir den BFH Anlass sein kdnnen, aufgrund des Mittelpunkts
der Lebensinteressen des Steuerpflichtigen in Osterreich die Anwendung des DBA
Deutschland — Frankreich zu versagen. Der BFH hat aber die gegenteilige Auffassung
vertreten und die Kommentarpassage ignoriert. Vor dem Hintergrund der vom BFH
auch sonst bezogenen Position ist dies — worauf Gosch ausdriicklich hinweist?) — kon-
sequent: Das Abkommen wurde lange vor den im Jahr 2008 vorgenommenen Ande-
rungen des OECD-Kommentars abgeschlossen. Spétere Fassungen des OECD-
Kommentars kénnen fir die Auslegung dieses Abkommens nach stéandiger Recht-
sprechung des BFH nicht von Bedeutung sein.3) Daher hat der BFH diese Kommentar-
anderung — mit den Worten von Gosch — ,keines Blickes gewtirdigt“.*) Gosch hat auch
deutlich gemacht, dass der BFH nicht nur der jingeren Kommentierung keine Bedeu-
tung beigemessen hat, sondern die auf Art 4 Abs 1 Satz 2 OECD-MA gestltzte Auf-
fassung auch sonst nicht fiir iberzeugend erachtet hat.®) Im Fall des DBA Deutsch-
land — Frankreich l&sst sich zwar relativierend einwenden, dass Art 2 Abs 4 lit a dieses
DBA keine Art 4 Abs 1 Satz 2 OECD-MA entsprechende Vorschrift enthélt.®) Wer aber
den zweiten Satz des Art 4 Abs 1 OECD-MA nur als Klarstellung sieht und schon aus
dem ersten Satz dieser Vorschrift ableitet, dass Personen, die nach der Tie-Brea-

") Kommentar zum OECD-MA 2008-2014, Art 4 Rz 8.2.

2) Gosch, ,Triangular Case“ — DBA — Dreieckskonflikt bei Mehrfachansassigkeit eines Grenzgéngers,
IWB 2015, 112 (114).

Gosch, IWB 2015, 114.

Gosch, IWB 2015, 114.

Gosch, IWB 2015, 113. .

Wassermeyer, Grenzgénger und Verhéltnis der deutschen DBA mit Osterreich und Frankreich, IStR
2015, 142 (144); Gosch, IWB 2015, 114.
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ker-Regelung mit dem Drittstaat ihre Anséssigkeit dort haben, gar nicht mehr nach
einem anderen DBA abkommensberechtigt sein kénnen,”) muss dieses Urteil auch
als implizite Absage dieser Rechtsauffassung verstehen.

2. Verlust des Besteuerungsrechts der Anséassigkeitsstaaten durch DBA

Die Regelungen des DBA zwischen Osterreich und Frankreich hatte der BFH nicht auszule-
gen. Denn durch dieses DBA kann die Frage, ob Deutschland solche Einkinfte besteuern
kann, nicht berthrt sein. Dennoch ist auch dieses DBA von Bedeutung: Der Steuerpflichtige
war offenbar sowohl in Frankreich als auch in Osterreich unbeschrénkt steuerpflichtig. Nach
Art 1iVm Art 4 Abs 1 des DBA war er in beiden Staaten anséssig. Lauft der im Sachverhalt
vom BFH angenommene ,,Familienwohnsitz" des Steuerpflichtigen in Osterreich darauf hin-
aus, dass nach Art 4 Abs 2 lit b des DBA auch sein ,Mittelpunkt der Lebensinteressen®in
Osterreich lag, war Osterreich fiir Zwecke der Verteilungsnormen und des Methodenartikels
des DBA Frankreich — Osterreich der maBgebende Anséssigkeitsstaat.

Nach Art 15 Abs 1 des DBA Frankreich — Osterreich hat Osterreich fiir diese Einkiinfte als
Ansassigkeitsstaat das ausschlieBliche Besteuerungsrecht. Frankreich hatte nach dieser
Vorschrift nur dann ein Besteuerungsrecht, wenn die Arbeit dort ausgetibt worden wére.
Dies war aber nicht der Fall: Der Austbungsstaat war Deutschland. Folglich kann Art 15
Abs 2 dieses DBA auch nicht ins Spiel kommen. Denn diese Vorschrift ist nur als Durchbre-
chung des Besteuerungsrechts des Austibungsstaates zu sehen und weist das Besteue-
rungsrecht sogar in verschiedenen Situationen, in denen die Arbeit in Frankreich ausgeuibt
wurde, dem Ansassigkeitsstaat zur Besteuerung zu. Nach dem DBA Frankreich — Oster-
reich kénnen diese Einkiinfte somit nur in Osterreich besteuert werden. Frankreich ist es
nach dem DBA zwischen Frankreich und Osterreich volkerrechtlich verwehrt, das ihm
nach den Regelungen des DBA zwischen Deutschland und Frankreich zustehende Be-
steuerungsrecht wahrzunehmen. Diese Konsequenz ist vélkervertragsrechtlich nicht wei-
ter problematisch. Denn das DBA zwischen Deutschland und Frankreich zwingt Frankreich
nicht, ein nach diesem DBA bestehendes Besteuerungsrecht auch tatséchlich in Anspruch
zu nehmen. Durch die Nichtbesteuerung dieser Einkulnfte — und nur dadurch — entspricht
Frankreich sowohl dem DBA mit Osterreich als auch dem DBA mit Deutschland.

Zur Auslegung des DBA zwischen Deutschland und Osterreich hat der BFH in seinem er-
wahnten Urteil vom 4. 11. 2014, | R 19/13, wieder selbst Stellung genommen: ,Das
Deutschland nach innerstaatlichem Recht zustehende Besteuerungsrecht fiir die Einklinfte
aus nichtselbstandiger Arbeit wird durch das DBA-Osterreich 2000 nicht beschrénkt. Der
Klager hatte in den Streitjahren in Osterreich, nicht aber in Deutschland abkommensrecht-
lich einen Wohnsitz. Der damit nach MaBgabe des Art. 4 Abs. 1 DBA-Osterreich 2000 in Os-
terreich anséssige Kléger erzielte nach der Grundregel des Art. 15 Abs. 1 DBA-Osterreich
2000 Verglitungen aus unselbsténdiger Arbeit, die in Deutschland besteuert werden dtirfen,
da die Arbeit dort ausgetibt wurde (Art. 15 Abs. 1 Satz 1 und 2 DBA-Osterreich 2000). Da im
Streitfall nach den insoweit bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) weder die
in Art. 15 Abs. 2 DBA-Osterreich 2000 — die Vergiitungen werden von einem inléndischen
Arbeitgeber gezahlt — noch die in Art. 15 Abs. 6 DBA-Osterreich 2000 — der Klager ist kein
Grenzgénger in Bezug auf seinen Wohnsitz in Osterreich — bezeichneten Ausnahmen von
dieser Regelung einschldgig sind, steht das Besteuerungsrecht fiir die Einkiinfte aus un-
selbsténdiger Arbeit grundséatzlich Deutschland als Tétigkeitsstaat zu. Osterreich als Wohn-
sitzstaat darf in diesem Fall die betreffenden Einklinfte nicht besteuern (Art. 23 Abs. 2
Buchst. a DBA-Osterreich 2000). Auch das ist zwischen den Beteiligten unstreitig.“

Interessant ist, dass der BFH zwar Osterreich das Recht zur Besteuerung abgegprochen
hat, die Anwendung der Vorschrift des Art 15 Abs 4 des DBA Deutschland — Osterreich

") Dazu ausfihrlich Schlager, Die Einschrankung der Ansassigkeit bei bloB inléandischen Einkunftsquel-

len nach Art 4 Abs 1 Satz 2 OECD MA, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Ansassigkeit im Recht
der Doppelbesteuerungsabkommen (2008) 87 (107 f).
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aber nicht einmal in Erwagung gezogen hat. Der Wortlaut dieser Vorschrift lautet wie folgt:
»Flr Zwecke dieses Artikels gilt die Arbeit im anderen Vertragsstaat nur dann als ausgelbt,
wenn die Vergiitungen in Ubereinstimmung mit diesem Abkommen im anderen Vertrags-
staat besteuert worden sind.“Zu dieser Vorschrift finden sich in Abs 7 des zum Abkommen
gehdrenden Protokolls weitere Regelungen: ,,Es besteht Einverstdndnis dartiber, dass der
Begriff ,Vergiitungen, wenn sie im anderen Veriragsstaat besteuert worden sind‘ sich auf
jegliche Arbeit bezieht, die im anderen Vertragsstaat steuerlich erfasst worden ist. Durch
die Bestimmung werden die Besteuerungsrechte des Tétigkeitsstaates nicht einge-
schrédnkt. Erfolgt eine Besteuerung im Tétigkeitsstaat erst im Nachhinein, wird ein hier-
durch ausgeldster Besteuerungskonflikt auf der Grundlage von Art 25 behandelt.”

Betrachtet man nur den Wortlaut des Art 15 Abs 4 des DBA Deutschland — Osterreich,
ware es auf den ersten Blick nicht ausgeschlossen, in einer solchen Konstellation, in der
Deutschland in seinem mit Frankreich abgeschlossenen DBA das Recht zur Besteue-
rung der Einkiinfte aufgegeben hat, fiir Zwecke des DBA zwischen Osterreich und
Deutschland anzunehmen, dass die Vergiitungen nicht ,in Ubereinstimmung mit diesem
Abkommen im anderen Vertragsstaat besteuert worden sind“. Gosch hat diese Deutung
des Art 15 Abs 4 des DBA Deutschland — Osterreich bei seiner Analyse des Urteils ins
Gesprach gebracht.?) Tatsachlich erwagt Tumpel als einen moglichen Grund flr die
Nichtbesteuerung, dass die Einkinfte aufgrund ,,des DBA-Rechts (zB bei Dreieckssach-
verhalten) steuerbefreit sind“®) Allerdings verdeutlicht das Protokoll als gleichrangiger
Bestandteil des Abkommens, wie die in Art 15 Abs 4 DBA Deutschland — Osterreich ent-
haltene Wortfolge ,im anderen Vertragstaat besteuert worden sind“ zu verstehen ist:
Von einer Besteuerung im Auslbungsstaat ist bereits dann auszugehen, wenn die Ein-
klnfte dort ,steuerlich erfasst worden sind*. Dies bestétigen auch die Ausflihrungen von
Jirousek:'®) Ausdricklich weist er darauf hin, dass ,, Nullbesteuerung® nicht schadlich*ist.
Der Anwendungsbereich der Vorschrift soll — wie Burgstaller/Schilcher und Schilcher/
Stefaner Giberzeugend herausgearbeitet haben'') — jene Sachverhalte umfassen, in de-
nen rechtswidrigerweise keine Steuer im Quellenstaat entrichtet wird. Auf diese den
Wortlaut des Art 15 Abs 4 einschrankende Bedeutung des Protokolls weisen auch die
von Loukota gegebenen Erlauterungen hin, die deutlich machen, dass es den Vertrags-
verhandlern offenbar genau um diese Falle ging,'?) ,Werden in einem Vertragsstaat an-
sdssige Arbeitnehmer in den anderen Vertragsstaat zur Arbeitsaustibung entsandt, dann
hat dieser andere Staat hdufig gar keine Kenntnis lber seine Steuerberechtigung er-
langt. Hier soll nun in einer administrativ einfachst zu handhabenden Art und Weise der
Eintritt einer Doppelnichtbesteuerung unterbunden werden. Und zwar dadurch, dass das
Besteuerungsrecht des Ansdssigkeitsstaates nur dann verlorengeht, wenn nachgewie-
sen werden kann, dass der Nichtanséssigkeitsstaat eine Besteuerung vorgenommen
hat. Die Regelung wird aus sterreichischer Sicht als unnétig und in ihrer Vollziehung als
problematisch angesehen. Im Schiussprotokoll konnten zumindest die wichtigsten Prob-
lemfelder entschérft werden.“Diese Ausfiihrungen machen deutlich, dass es nur um Fal-
le gehen kann, in denen der Quellenstaat Uberhaupt eine ,Steuerberechtigung” hat.'®)
Dies wird auch durch den weiteren Inhalt des Abs 7 des Protokolls selbst — und konkret
dessen zweiten Satz — unterstrichen: Demnach ,werden die Besteuerungsrechte des T&-

8 Gosch, IWB 2015, 114. i

%) Tumpel, Dienstnehmereinkiinfte nach dem neuen DBA Osterreich-Deutschland, in Gassner/Lang/
Lechner (Hrsg), Das neue Doppelbesteuerungsabkommen Osterreich — Deutschland (1999) 117
(124). .

) Jirousek, Entwurf eines Doppelbesteuerungsabkommens, OStZ 1998, 500 (502).

") Burgstaller/Schilcher, Subject-to-tax-clauses in Austrian Tax Treaties, ET 2004, 266 (268 f); Schil-
cher/Stefaner, Die Bedeutung des Tatigkeitsstaatsprinzips in Art. 15 DBA-Deutschland, SWI 2005,
5(10f).

'2) Loukota, Neues Osterreichisch-deutsches Doppelbesteuerungsabkommen in Sicht, SWI 1998, 255
(257).

'3) Dazu Schilcher/Stefaner, SWI 2005, 10 f.
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tigkeitsstaates nicht eingeschrénkt”. Diese Formulierung verdeutlicht, dass Art 15 Abs 4
des DBA Deutschland — Osterreich jene Falle vor Augen hat, in denen der Tatigkeitsstaat
Besteuerungsrechte hat, diese aber offenbar — zunéchst — nicht wahrnehmen konnte,
weil sich der Steuerpflichtige der Besteuerung entzogen hat. Konsequenterweise regelt
der dann folgende Satz des Abs 7 des Protokolls den Fall, wenn ,eine Besteuerung im
Tétigkeitsstaat erst im Nachhinein”erfolgt, und ordnet an, dass ,,ein hierdurch ausgelés-
ter Besteuerungskonflikt auf der Grundlage von Art 25 behandelt“wird, also die dann ein-
tretende Doppelbesteuerung im Rahmen eines Verstédndigungsverfahrens beseitigt wer-
den soll. Genau an dieser von Art 7 des Protokolls vorausgesetzten Berechtigung
Deutschlands zur Besteuerung fehlt es aber aufgrund des DBA Deutschland — Frank-
reich. Der BFH hat daher Art 15 Abs 4 DBA Deutschland — Osterreich zu Recht nicht in
Betracht gezogen: ,Osterreich als Wohnsitzstaat darf in diesem Fall die betreffenden
Einkiinfte nicht besteuern (Art. 23 Abs. 2 Buchst. a DBA-Osterreich 2000).“

Der Umstand, dass im konkreten Fall dreifache Nichtbesteuerung eintritt, kann an der In-
terpretation des Art 15 Abs 4 des DBA Deutschland — Osterreich und des Abs 7 des Proto-
kolls nichts &ndern. Es wére merkwurdig, wenn der dsterreichische Fiskus —um ein Diktum
von Gosch aufzugreifen') — als ,lachender Dritter”davon profitieren wiirde, dass Deutsch-
land und Frankreich sich in dem zwischen beiden Staaten abgeschlossenen DBA auf
einen Besteuerungsverzicht Deutschlands geeinigt hatten. Die auf den ersten Blick irritie-
rende Rechtsfolge der dreifachen Nichtbesteuerung tritt aber vor allem deshalb ein, weil
das von Osterreich mit Frankreich abgeschlossene DBA Frankreich an der Besteuerung
hindert. Hatte der Steuerpflichtige seinen Wohnsitz nicht in Frankreich, sondern in einem
anderen Staat, mit dem Osterreich ein anderslautendes DBA oder gar kein DBA abge-
schlossen hat, ware diesem Staat mdglicherweise auch nicht das Besteuerungsrecht ge-
nommen, und die dreifache Nichtbesteuerung trate nicht ein. Stattdessen ware die Ein-
fachbesteuerung gesichert. Es gébe dann auch rechtspolitisch keinen Grund, Uber Art 15
Abs 4 des DBA Deutschland — Osterreich zu versuchen, ein dsterreichisches Beteue-
rungsrecht zu erlangen. Die Anwendung des Art 15 Abs 4 Deutschland — Osterreich kann
aber nicht davon abhangen, ob Osterreich iiberhaupt ein DBA mit einem dritten Staat ab-
geschlossen hat und wie gegebenenfalls dessen Inhalt aussieht. Fir eine derartige Diffe-
renzierung bietet Art 15 Abs 4 des DBA Deutschland — Osterreich keine Grundlage.

ll. Osterreich-deutscher Grenzgénger mit Mittelpunkt der Lebensinteressen in der Slowakei
oder Ungarn

1. Verlust des Besteuerungsrecht des Tétigkeitsstaates durch DBA

Die geschilderte Konstellation erscheint nur auf den ersten Blick selten. Dies lasst sich
anhand eines anderen Beispiels illustrieren: Ein Steuerpflichtiger hat seinen Familien-
wohnsitz in Bratislava oder Budapest und kehrt dorthin auch am Wochenende zuriick.
Er ist in Kiefersfelden (Deutschland) als Dienstnehmer fiir ein deutsches Unternehmen
tatig, wohnt aber wéhrend der Woche in Kufstein und kehrt an jedem Werktag von sei-
nem deutschen Arbeitsort an seinen Tiroler Wohnort zuriick.

Hier ist zunéachst das DBA Deutschland — Osterreich zu beachten. Der Steuerpflichtige
ist aufgrund des weiteren Wohnsitzes in Osterreich und der dadurch gegebenen unbe-
schrénkten Steuerpflicht nach diesem DBA in Osterreich anséassig. Dass Osterreich
nach seinen Abkommen mit der Slowakei oder mit Ungarn aufgrund des Mittelpunkts der
Lebensinteressen fir Zwecke dieser DBA nicht als Anséssigkeitsstaat gilt, hat auf die
Anwendung des DBA Deutschland — Osterreich keinen unmittelbaren Einfluss. Entschei-
dend ist jedoch, ob ein Steuerpflichtiger, der nach Art 4 der DBA mit der Slowakei oder
mit Ungarn in einem dieser Staaten anséssig ist und in Osterreich blofB3 iiber einen weite-
ren Wohnsitz verfligt, nach MaBBgabe der aus dem OECD-MA entnommenen Vorschrift

) Gosch, IWB 2015, 113.
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des Art 4 Abs 1 Satz 2 DBA Deutschland — Osterreich ,nur mit Einkiinften aus Quellen“in
Osterreich steuerpflichtig ist. Denn dies kénnte die Abkommensberechtigung wiederum
beseitigen. Der Begriff der ,,Quellen” findet sich in den dem OECD-MA nachgebildeten
DBA sonst nur in der flr Studenten und Ferialpraktikanten maB3gebenden Regelung des
Art 20 und wird an keiner Stelle definiert. Wenn jemand zB Vergltungen aus einem
Dienstverhéltnis mit einer dsterreichischen Gebietskdrperschaft bezieht, hat nach jedem
dieser beiden DBA — von wenigen Ausnahmen abgesehen — Osterreich fiir diese Ein-
kiinfte auch dann das Besteuerungsrecht, wenn die Tatigkeit in der Slowakei, in Ungarn
oder in einem Drittstaat ausge(ibt wird. Sieht man — wie Bendlingerim Kontext des Art 20
OECD-MA'®) — den Ort der Ausiibung als Quelle der Einkinfte, dann widerlegen alleine
die Art 19 OECD-MA nachgebildeten Vorschriften der dsterreichischen DBA mit der Slo-
wakei oder Ungarn die Annahme, dass Steuerpflichtige mit Lebensmittelpunkt in der Slo-
wakei oder Ungarn in Osterreich nur mit Einkiinften aus inldndischen Quellen erfasst
werden. Denkbar wére es auch — wozu de Broe, ebenfalls im Zusammenhang des Art 20
OECD-MA neigt'®) —, als Quelle den Schuldner der Einkinfte oder dessen Betriebsstétte
anzusehen. Dann aber bezieht ein in der Slowakei oder in Ungarn anséssiger Steuer-
pflichtiger, der in Osterreich (iber eine Betriebsstatte verflgt, zu der Dividenden, Zinsen
und Lizenzgebiihren aus der ganzen Welt gehéren, in Osterreich keineswegs nur Ein-
kinfte aus inlandischen Quellen."”) Die Abkommensberechtigung nach dem DBA
Deutschland — Osterreich kann dann aus diesem Grund nicht verweigert werden. Das
zuletzt erwahnte Beispiel verdeutlicht auch, dass die Annahme, die ,,Quellen” kdnnten
unter sinngeméBer Heranziehung der sonst in den DBA als Anknupfungspunkt ermittelt
werden, auch nicht ausreicht, in diesen Fallen die Abkommensberechtigung zu versa-
gen. Denn zumindest bei Dividenden und Zinsen berechtigt die Anséssigkeit des Schuld-
ners in einem Vertragsstaat diesen Staat nach den dem OECD-MA nachgebildeten DBA
zur — limitierten — Besteuerung. Dies beweist auch ein weiteres Beispiel: Wenn der in der
Slowakei oder Ungarn anséssige Steuerpflichtige in Osterreich (iber eine Betriebsstétte
verfligt, zu der Immobilienvermdgen auBerhalb Osterreichs gehért, dann kénnen die Ein-
kinfte aus der Vermietung dieser Immobilien nach den Osterreichischen DBA mit der
Slowakei oder Ungarn in Osterreich besteuert werden. Hier fallt es schwer, sonst nach
Art 6 OECD-MA dem Belegenheitsstaat zur Besteuerung zugewiesenes auslandisches
Immobilienvermégen als inlandische ,Quelle” einzustufen.'®) Die Voraussetzung, dass
der slowakische oder ungarische Steuerpflichtige nach dem DBA Deutschland — Oster-
reich nur Einklinfte aus 6sterreichischen Quellen bezieht, lasst sich in den genannten
Beispielen nur dann als gegeben annehmen, wenn man daflr jeden beliebigen Inlands-
bezug — in den Beispielsfallen die auszahlende &sterreichische Gebietskdrperschaft und
die 6sterreichische Betriebsstéatte, iber die die aus Drittstaaten stammenden Dividen-
den, Zinsen und Lizenzgebiihren oder VermietungseinkUlinfte bezogen werden — als aus-
reichend ansieht. Der Wortlaut ist jedenfalls alles andere als eindeutig.

Zusétzlich ist die zum Zeitpunkt des Abschlusses des DBA Deutschland — Osterreich
verfligbare Fassung des OECD-Kommentars zu berlicksichtigen. Sie bringt klar zum
Ausdruck, dass die 1977 vorgenommene Ergénzung des Art 4 Abs 1 OECD-MA um den
zweiten Satz im Bereich der natlrlichen Personen ,insbesondere“von der Intention ge-

®) Bendlinger in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger (Hrsg), Internationales Steuerrecht
(2015) Rz XI11/756; EAS 2804 vom 7. 5. 2007, SWI 2007, 246.

'®) De Broe, Students (Article 20 OECD Model Convention), in Lang/Pistone/Schuch/Staringer (Hrsg),
Source versus Residence (2008) 325 (354 f); ebenso de Broe in Reimer/Rust (Hrsg), Klaus Vogel on
Double Taxation Conventions Band Il (2015) Art 20 Rz 29.

) Van Raad, 2008 OECD Model: Operation and Effect of Article 54 (1) in Dual Residence Issues under the
Updated Commentary, Bulletin 2009, 187 (190); Vann, “Liable to Tax” and Company Residence under Tax
Treaties, in Maisto (Hrsg), Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law (2009) 197 (253).

'8 So auch Ziiger in Wassermeyer/Kaeser/Schwenke (Hrsg), Doppelbesteuerungsabkommen (129. Lfg)
Art 3 Rz 32; Schlager, Einschrénkung, in Lang/Schuch/Staringer, Ansassigkeit, 104.
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tragen war, die flr ,ausldndische[n] Diplomaten und Konsularbeamte[n], die im Hoheits-
gebiet dieser Staaten Dienst tun®, maBgebenden Regelungen klarzustellen.'®) Hinweise
der Abkommensverfasser dahingehend, dass der gednderte Wortlaut generell fir dop-
pelt anséassige juristische oder naturliche Personen Auswirkungen haben sollte, lassen
sich nicht finden. Im Gegenteil: Angesichts der ,Schwierigkeiten®, die diese Bestimmung
birgt, halt der OECD-Kommentar selbst eine ,,einengende Auslegung dieser Vorschrift”
fir geboten®). Dies spricht dafir, im konkreten Fall der in Satz 2 des Art 4 Abs 1
OECD-MA enthaltenen Einschrédnkung der Ansassigkeit nicht UberméaBiges Gewicht
beizumessen und dem Steuerpflichtigen nach dem DBA Deutschland — Osterreich die
Anséssigkeit in Osterreich zuzugestehen.?')

Die seit 2008 im OECD-Kommentar enthaltene These, wonach in Fallen, in denen ein
Staat, der nach einem DBA seinen Status als Anséassigkeitsstaat verloren hat, nach ande-
ren DBA nicht als Anséassigkeitsstaat gelten kann,??) hat fiir die Auslegung des im Jahr
2000 geschlossenen DBA Osterreich — Deutschland hingegen keine Bedeutung.?®) Daran
andert auch Abs 16 des zu diesem Abkommen gehdrenden Protokolls, der als Ausle-
gungshilfe iSd WVK zu verstehen ist, nichts: Dort ist zwar die Bedeutung des OECD-Kom-
mentars fir die Auslegung des DBA bekraftigt. Es findet sich aber kein relevanter Hin-
weis, dass damit die MaBgeblichkeit eines jingeren OECD-Kommentars angeordnet
ware. Die bloBe Feststellung, dass der OECD-Kommentar ,von Zeit zu Zeit liberarbeitet
werden kann®, reicht nicht aus, um dadurch zum Ausdruck zu bringen, dass immer nur der
Uberarbeitete Kommentar heranzuziehen wére.?*) Vielmehr lasst sich diese Formulierung
so interpretieren, dass die zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses vorliegende Fas-
sung des OECD-Kommentars relevant ist. Jede andere Deutung wére nadmlich nach bei-
den Rechtsordnungen verfassungsrechtlich héchst problematisch: Sie wirde die im
OECD-Steuerausschuss vertretenen Verwaltungen erméchtigen, auf den Inhalt des von
den Gesetzgebern genehmigten DBA Einfluss zu nehmen. Es besteht aber kein Grund
zur Annahme, die Vertragsverhandler hatten eine derartige bedenkliche Auffassung einer
Vorschrift des von ihnen abgeschlossenen Abkommens beimessen wollen.?)

Geht man daher von der persénlichen Anwendbarkeit des DBA Deutschland — Osterreich
aus, ist die Grenzgéngerregelung des Art 15 Abs 6 dieses DBA naher zu priifen: Beide
Orte — Kufstein und Kiefersfelden — befinden sich — gemessen an der Definition des Abs 8
des zum Abkommen gehdrenden Protokolls — in der ,,Ndhe der Grenze”. Wenn der Steu-
erpflichtige taglich von seinem Arbeitsort Kiefersfelden nach Kufstein zuriickkehrt, stellt
sich daher lediglich die Frage, ob der Steuerpflichtige auch fir Zwecke des Art 15 Abs 6
des DBA Deutschland — Osterreich seinen , Wohnsitz*“in Kufstein hat. Die Regelung des
Art 15 Abs 6 des DBA Deutschland — Osterreich ist sprachlich missgluckt, was ihre Inter-
pretation erschwert. Sie ist ndmlich wortlich aus Art 9 Abs 3 des aus 1954 stammenden
Vorgangerabkommens Ubernommen worden.?®) Nach dem alten Abkommen fand sich
der Begriff ,Wohnsitz” nicht nur in der Grenzgangerregelung, sondern war fur die Abkom-
mensberechtigung zentral. Der gew6hnliche Aufenthalt galt daher ebenfalls als , Wohn-

%) Rz 8 des OECD-Kommentars zu Art 4 OECD-MA 1977; ausfuhrlich Schlager, Einschrankung, in Lang/
Schuch/Staringer, Ansassigkeit, 98 f.

2) Rz 8 des OECD-Kommentars zu Art 4 OECD-MA 1977.

2y Dommes/Herdin, Die Konsequenzen der Tie-Breaker-Regel auf doppelt ansassige Gesellschaften,
SWI 2004, 450 (453), ziehen diese Konsequenzen fiir das OECD-MA, jedenfalls fir die vor der Kom-
mentaranderung 2008 bestehenden Fassungen.

22) Rz 8.2. des OECD-Kommentars zu Art 4 OECD-MA, Fassung 2008.

23) So auch Gosch, IWB 2015, 114.

#) Lang in Wassermeyer/Kaeser/Schwenke, Doppelbesteuerungsabkommen (129. Lfg, 2015) Oster-
reich, Vor Art 1 Rz 19; aA Loukota, Die Bedeutung der Anderungen des OECD-MA fir Osterreich,
SWI 1995, 450 (451 f).

%) Lang in Wassermeyer/Kaeser/Schwenke, Doppelbesteuerungsabkommen (129. Lfg, 2015) Oster-
reich, Vor Art 1 Rz 19.

26) BGBI Il 2002/182 idF BGBI Il 2012/32.
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sitz*, und der Begriff ,Wohnsitz“ wurde Uiberhaupt anstelle des dann im OECD-MA (blich
gewordenen Begriffs der Ansassigkeit verwendet, um sicherzustellen, dass unbeschrénkt
Steuerpflichtige Zugang zum Abkommen haben. Art 16 des damaligen DBA sah sogar
schon den Mittelpunkt der Lebensinteressen als ,, Tie Breaker“fiir die Falle eines Wohnsit-
zes in beiden Staaten vor. Die nach wie vor den Begriff des , Wohnsitzes” verwendende
Grenzgangerregelung in Art 15 Abs 6 des derzeitigen DBA, in dem sonst die Ansassigkeit
an die Stelle des Wohnsitzes getreten ist, stellt nunmehr einen Fremdkérper dar.?”)

Setzt man den Begriff des Wohnsitzes in Art 15 Abs 6 des DBA mit der Ansassigkeit gleich,
kann an der Anwendbarkeit der Grenzgéngerregelung kein Zweifel bestehen: Osterreich
istim Verhdltnis zu Deutschland der Anséssigkeitsstaat. Wenn nach den &sterreichischen
DBA mit der Slowakei oder Ungarn in diesen Staaten der Mittelpunkt der Lebensinteressen
liegt, hat dies fir das DBA Deutschland — Osterreich keine Auswirkungen. Das eingangs
erwahnte Urteil des BFH hat diese Konsequenz deutlich gemacht.?)

Versteht man den Begriff des Wohnsitzes im Sinne der Definitionen des nationalen
Rechts beider Vertragsstaaten, kann auch kein Zweifel an der Anwendbarkeit des Art 15
Abs 6 des DBA bestehen: Auch ein Zweitwohnsitz kann die Voraussetzungen des § 26
BAO oder des § 8 dAO erfiillen.?®)

Anders wére es nur, wenn man die Voraussetzung der Riickkehr an ,ihren Wohnsitz* in
Art 15 Abs 6 des DBA Deutschland — Osterreich so versteht, dass diese Person iiberhaupt
nur einen einzigen Wohnsitz haben darf, um in den Anwendungsbereich der Grenzgénger-
regelung zu fallen. Von dieser Auffassung sind die Finanzverwaltungen der beiden Staaten
schon in einer — rechtlich unverbindlichen — Versténdigungsvereinbarung zum friiheren
DBA ausgegangen.®®) Loukota hat die Hintergrlinde dafir erlautert:3') ,, Diese Auslegung be-
ruht auf der Erwdgung, dass das Besteuerungsrecht des Staates der Arbeitsaustibung nicht
durch Beschaffung einer Zweitunterkunft in der nachbarlichen Grenzzone unterlaufen wer-
den soll. Ubereinstimmend wurde aber gleichzeitig festgestellt, dass diese Wortlautinterpre-
tation nicht zu (iberzogenen Ergebnissen flihren darf. Wer in der Grenzzone lebt und daher
dort seinen Hauptwohnsitz hat, soll nicht allein schon deshalb die Grenzgéngereigenschaft
fiir eine im Nachbarstaat ausgelibte Erwerbstétigkeit verlieren, weil er in anderen Gebieten
seines Anséssigkeitsstaates einen Nebenwohnsitz begriindet oder etwa ein Feriendomizil
in einem Dirittstaat erwirbt.” Bereits zuvor hatten Loukota/Jirousek®?) das Bestehen eines
Zweitwohnsitzes am Arbeitsort als Indiz dafiir gewertet, dass keine tégliche Riickkehr zum
Familienwohnsitz stattfindet. Denn es sei in einem solchen Fall ,wenig wahrscheinlich®,
dass der Steuerpflichtige das Erfordernis der arbeitstaglichen Ruickkehr an den — im ande-
ren Staat innerhalb der 30-km-Zone liegenden — Familienwohnsitz erfullt.

Dies zeigt aber, dass auch die Finanzverwaltung das Erfordernis der Ruickkehr der Per-
son an ,ihren Wohnsitz*“doch nicht so eng versteht, dass gar kein zweiter Wohnsitz be-
stehen darf. Denn sonst wirde auch ein Feriendomizil im Drittstaat schadlich sein. Dies
lehnen jedoch auch die Verwaltungen ab. Im Verhéltnis zu einem Drittstaat kann aber
nicht zwischen Haupt- und Nebenwohnsitz differenziert werden. Denn dies wirde im
Ergebnis bedeuten, dass die Tie-Breaker-Regelung des DBA zwischen Osterreich und
dem dritten Staat auf das DBA zwischen Osterreich und Deutschland anzuwenden wére.
Der BFH hat deutlich gemacht, dass hierfir keine Rechtsgrundlage vorhanden ist.?)

27) Kritisch Lang, Die Ansassigkeit als das Kriterium fur die Besteuerung im Quellenstaat nach den Vertei-
lungsnormen des OECD-Musterabkommens, in Lang/Schuch/Staringer, Anséssigkeit, 225 (227 f).

%) BFH 4. 11.2014, | R 19/13.

29) Vgl zB UFS 16. 4. 2012, RV/0090-1/11, 3 f; Gerschin Klein, Abgabenordnung'? (2014) Rz 5; Ritz, BAO®
(2014) § 26 Rz 2, 27.

%) DBA-Auslegungsfragen, AOFV 1999/62.

31) Loukota, Neue Osterreichisch-deutsche Verstéandigung Uiber die Anwendung des Doppelbesteuerungs-
abkommens, SWI 1999, 151 (152).

%) Loukota/Jirousek, Leitfaden zum revidierten Osterreichisch-deutschen Doppelbesteuerungsabkom-
men (1994) Rz 335.

%) BFH 4. 11.2014, | R 19/13.
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Zudem hat Gosch dies nochmals unter ausdriicklicher Ablehnung der Auffassung der
dsterreichischen Verwaltung fir Art 15 Abs 6 des DBA Deutschland — Osterreich bekraf-
tigt.34) Mit dem Wortlaut der Regelung lieBe sich diese zwischen Haupt- und Neben-
wohnsitz differenzierende Auffassung ohnehin nicht vereinbaren.®) Im Kern geht es
den Verwaltungen aber darum, dass durch bloBe ,Beschaffung einer Zweitunterkunft”
das Besteuerungsrecht des Tatigkeitsstaates ,nicht unterlaufen” werden soll*®) und es
in manchen Féllen auch bei einem weiteren Wohnsitz ,,wenig wahrscheinlich“ist, dass
der Steuerpflichtige taglich an diesen angegebenen Wohnsitz zurlickkehrt.®”) Somit
steht die Sorge im Vordergrund, dass Steuerpflichtige das Vorliegen der Voraussetzun-
gen fur die Anwendung der Grenzgangerregelung nur vortduschen und den wahren
Sachverhalt verschleiern kénnten. Dieser Sorge l&sst sich aber auch durch eine — vom
Wortlaut gedeckte — Auffassung begegnen, die jeden Wohnsitz der Person als ,ihren
Wohnsitz“fiir Zwecke des Art 15 Abs 6 des DBA Deutschland — Osterreich akzeptiert,
solange der Steuerpflichtige von seinem Arbeitsort zu diesem Wohnsitz — und nicht zu
einem oder mehreren anderen Wohnsitzen — taglich zuriickkehrt und sich dies auch
nachweisen lasst.*®) Ob und wie viele weitere Wohnsitze der Steuerpflichtige hat und ob
dieser in der Grenzzone gelegene Wohnsitz Haupt- oder Nebenwohnsitz ist, kann nicht
maBgebend sein. Pendelt der Steuerpflichtige tatséchlich zwischen dem in Osterreich in
der Grenzzone gelegenen Wohnsitz und dem in Deutschland in der Grenzzone gelege-
nen Arbeitsort, ist an der Steuerfreiheit der Einkiinfte in Deutschland nicht zu ritteln.

2. Verlust des Besteuerungsrechts der Anséssigkeitsstaaten durch DBA

Nach den Art 15 Abs 1 OECD-MA nachgebildeten Regelungen der DBA zwischen Oster-
reich einerseits und der Slowakei und Ungarn andererseits haben die zuletzt genannten
Staaten jeweils das ausschlieB3liche Besteuerungsrecht fir diese Einkilinfte, wenn der Mittel-
punkt der Lebensinteressen dort liegt. Osterreich hat dann fiir Zwecke des jeweiligen DBA
mit diesen Staaten seinen Status als Anséssigkeitsstaat verloren. Da die Tatigkeit nicht in
Osterreich, sondern in Deutschland ausgeubt wird, kommt Osterreich nach den Art 15
Abs 1 OECD-MA nachgebildeten Vorschriften dieser DBA kein Besteuerungsrecht zu.

Die Slowakei und Ungarn sind aber an der Ausiibung des Besteuerungsrechts, das ihnen
nach den mit Osterreich abgeschlossenen DBA zusteht, gehindert: Nach den Art 15 Abs 1
OECD-MA nachgebildeten DBA dieser beiden Staaten mit Deutschland hat Deutschland
als Auslibungsstaat das Besteuerungsrecht flr diese Einkinfte. Die Slowakei und Ungarn
als Anséassigkeitsstaaten haben die Einklnfte — unter Progressionsvorbehalt — freizustel-
len. Im Ergebnis kénnen die Einklnfte in keinem der Staaten besteuert werden.

IV. Wiirdigung

Folge der Anwendung aller drei DBA ist in dem vom BFH entschiedenen Dreiecksfall zu
Osterreich, Frankreich und Deutschland somit dreifache Nichtbesteuerung. Zu &hnlichen
Ergebnissen kann man auch in anderen Konstellationen gelangen, wie das Beispiel des
Steuerpflichtigen mit Familienwohnsitz in der Slowakei oder Ungarn, weiterem Wohnsitz in
Osterreich und Ausiibung der Tétigkeit in Deutschland zeigt. Nichtbesteuerung ist im An-
wendungsbereich von DBA nicht selten. Gerade im Fall von DBA, die die Freistellungsme-
thode vorsehen, kommt es oft zu diesem Ergebnis. Meist ergibt sich die Nichtbesteuerung in
solchen Féllen aber daraus, dass einem Staat das Besteuerungsrecht aufgrund des DBA

34

) Gosch, IWB 2015, 113.
%) So ausdricklich auch Gosch, IWB 2015, 113.
%) Loukota, SWI 1999, 152.
)
)

® @

7) Loukota/Jirousek, Leitfaden zum DBA Deutschland, Rz 335.

%) Stefaner in Wassermeyer/Kaeser/Schwenke, Doppelbesteuerungsabkommen (129. Lfg, 2015) Art 15
DBA Osterreich Rz 16; Ziger, Die abkommensrechtlichen Grenzgéngerbestimmungen, in Gass-
ner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer (Hrsg), Arbeitnehmer im Recht der Doppelbesteuerungsabkom-
men (2003) 177 (187 f).
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genommen ist und der andere Staat, der abkommensrechtlich zur Besteuerung berechtigt
ist, dieses Besteuerungsrecht nach seinem innerstaatlichen Recht nicht ausschépft. Die
vorliegenden Konstellationen sind insofern anders gelagert, als alle drei Staaten nach ihrem
innerstaatlichen Recht besteuern wiirden: In Osterreich und Frankreich unterliegen die Ein-
kiinfte im vom BFH entschiedenen Fall der unbeschrankten Steuerpflicht, in Deutschland
der beschrankten Steuerpflicht. Gleiches gilt fir die abgewandelte Sachverhaltsvariante, in
der die Slowakei oder Ungarn sowie Osterreich nach dem jeweiligen nationalen Recht das
Welteinkommen besteuern und Deutschland die Inlandseinkiinfte des Grenzgéngers be-
steuert. Die dreifache Nichtbesteuerung ist in diesen Féllen ausschlieBlich Folge der An-
wendung der von den drei Staaten jeweils bilateral abgeschlossenen DBA.

Eine Erklarung fir diese — rechtspolitisch unbefriedigenden — Wirkungen kdnnte darin
liegen, dass DBA von ihrer Konzeption her bilateral ausgerichtet sind. Sie sind zwar
auch in trilateralen Konstellationen anwendbar, werfen aber dabei haufig Schwierigkei-
ten auf. Vor allem Doppelbesteuerungen trotz DBA sind in Dreieckskonstellationen nicht
selten.®) In den vorliegenden Fallen ist dies aber nicht der Grund fir die rechtspoli-
tischen Verwerfungen: Hatten alle Staaten miteinander Abkommen auf Grundlage des
OECD-MA abgeschlossen, wéare Deutschland nach den Art 15 Abs 1 OECD-MA nach-
gebildeten Regelungen der jeweiligen deutschen DBA zur Besteuerung berechtigt ge-
blieben. Die Ansassigkeitsstaaten héatten die Einkinfte freizustellen gehabt. Die Anwen-
dung des DBA zwischen ihnen ware allenfalls in Hinblick auf die Frage relevant
gewesen, welchem dieser Staaten das Recht zum Progressionsvorbehalt verbleibt.

Grund fur die Verwerfungen waren hier die Grenzgangerregelungen der DBA — und im
konkreten Fall jener des DBA zwischen Deutschland und Frankreich sowie des DBA
zwischen Deutschland und Osterreich. Wiirden diese DBA keine derartigen Regelun-
gen enthalten, wére die Besteuerung in Deutschland sichergestellt. Das OECD-MA, das
ja nicht bloB Nachbarstaaten als Abkommensmuster dienen soll, sieht verstandlicher-
weise keine eigene Grenzgangerregelung vor. Der OECD-Kommentar bemerkt, dass
Ldie sich aus den értlichen Verhéltnissen ergebenden Probleme zweckméfBigerweise
mittelbar von den beteiligten Staaten geregelt werden* sollen.*®) Die hier aufgezeigten
Wirkungen zeigen aber, wie riskant es ist, in bilateralen DBA von Regelungen des
OECD-MA abzuweichen. Im Unterschied zu den im OECD-MA vorgeschlagenen Vor-
schriften sind die Auswirkungen abweichender bilateraler Regelungen oft weitaus weni-
ger durchdacht. Sie werden h4ufig erst wahrend der Verhandlungen entworfen. lhr In-
halt gibt besonders haufig Anlass zu Kontroversen, die dann gerichtsanhangig werden.
Staaten sollten daher bei der Vorbereitung ihrer DBA-Verhandlungen besonders sorg-
faltig Gberlegen, ob tatsachlich der Bedarf fir Sonderregelungen besteht.

Die hier angestellten Uberlegungen haben auch fiir die aktuelle steuerpolitische Diskus-
sion Bedeutung. Die OECD strebt ja im Rahmen des BEPS-Projekts an, eine Praambel
zum OECD-MA mit Hinweisen aufzunehmen, dass DBA nicht intendieren, Méglichkeiten
zur Nichtbesteuerung zu schaffen.*') Die OECD verbindet damit die Hoffnung, dass dies
bei der DBA-Auslegung nach Art 31 WVK berticksichtigt wird.“2) Hatten die hier behandel-
ten DBA eine solche Préambel gehabt, wére deren Bedeutung aber gering gewesen. Dies
illustriert das Fallbeispiel des 6sterreichisch-deutschen Grenzgangers mit Mittelpunkt der
Lebensinteressen in der Slowakei oder Ungarn anschaulich. Entscheidend fiir die Anwen-

39) Daurer/Reismann, Zinsen und Lizenzen, in Fraberger/Baumann/Plott/Waitz-Ramsauer (Hrsg), Hand-
buch Konzernsteuerrecht (2014) 277 (291); Gusmeroli, Triangular Cases and the Interest and Royal-
ties Directive: Untying the Gordian Knot? — Part 1, ET 2005, 2 (5 f); Hummel/Knebel/Born,
Doppelbesteuerung und BEPS, IStR 2014, 832 (833 f).

) Art 15 OECD-MK 2008, abgedruckt in Vogel/Lehner, DBA® (2015) Art 15 Rz 10.

4y OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6: 2014
Deliverable, 99.

“2) OECD, Action 6: 2014 Deliverable, 99.
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dung des DBA Deutschland — Osterreich ist die Interpretation der Art 4 Abs 1 Satz 2
OECD-MA nachgebildeten Wendung, nach der eine ,,Person, die in diesem Staat nur mit
Einkiinften aus Quellen [...] steuerpflichtig ist”, nicht als anséssig gilt. Im vorliegenden Fall
kdénnte zwar eine weite Auslegung dieser Ausnahme von der Anséassigkeit die Anwen-
dung des DBA Deutschland — Osterreich ausschlieBen und damit die Nichtbesteuerung
verhindern. Die Nichtbesteuerung hangt aber auch vom Inhalt der deutschen Abkommen
mit der Slowakei oder mit Ungarn ab. Sahe eines dieser Abkommen fir Eink{infte aus un-
selbstandiger Arbeit die Anrechnungsmethode vor oder existierte gar kein Abkommen mit
diesen Staaten, hatte die Slowakei oder Ungarn nach wie vor das Besteuerungsrecht, und
die Einfachbesteuerung wére sichergestellt. Fir eine weite Interpretation der Ausnahme-
bestimmung der Art 4 Abs 1 Satz 2 OECD-MA nachgebildeten Vorschrift des DBA
Deutschland — Osterreich bestiinde dann keine Notwendigkeit. Im Fall des Fehlens eines
Abkommens zwischen Deutschland und der Slowakei oder Ungarn wirde bei einer wei-
ten Auslegung dieser Ausnahme und einer dadurch herbeigefiihrten Nichtanwendung
des DBA Deutschland — Osterreich sogar Doppelbesteuerung drohen. Somit kann auf-
grund der méglicherweise kunftig in einer Prdambel zum Abkommen genannten Zielset-
zung der Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung die Formulierung der ,Einkiinfte
aus Quellen in diesem Staat“nicht so verstanden werden, dass doppelt anséssige Perso-
nen mit Mittelpunkt der Lebensinteressen in einem Drittstaat den Abkommensschutz nach
dem DBA Deutschland — Osterreich generell verlieren. Ein am Beginn eines Abkommens
stehender Hinweis darauf, dass die Intention des Abkommens nicht darin liegt, Nicht-
besteuerung herbeizufiihren, kann aber auch nicht bewirken, dass der Inhalt der genann-
ten Wortfolge der Art 4 Abs 1 Satz 2 OECD-MA nachgebildeten Regelung je nach Kons-
tellation variiert und in manchen Fallen eine weite und in anderen Fallen eine enge Be-
deutung hat. Gleiches gilt fir die Grenzgéngerregelung dieses DBA: Im vorliegenden
Sachverhalt bewirkt die gefundene Auslegung Nichtbesteuerung, in den meisten anderen
Fallen wird durch dieselbe Deutung der Regelung die Einfachbesteuerung sichergestellt.
Der Inhalt der Abkommensvorschrift kann aber nicht davon abh&ngen, ob gerade ein
Steuerpflichtiger betroffen ist, der auch in einem dritten Staat anséssig und daher den
Schutz weiterer DBA beanspruchen kann. Eine bloBe Prdambel kann nicht als eine zu al-
len anderen Abkommensvorschriften hinzutretende ergdnzende Vorschrift angesehen
werden, die sicherstellt, dass in jedem Einzelfall das Ergebnis der Nichtbesteuerung ver-
mieden und Einfachbesteuerung erreicht wird. Wer dies erreichen will, muss eine Sub-
ject-to-Tax- Klausel mit umfassender Reichweite in die Abkommen aufnehmen.*)

Die Bedeutung einer solchen Prédambel ist somit von vornherein gering. Sie wird aber
durch Vorschriften, wie sie in den hier beschriebenen DBA enthalten sind, noch weiter rela-
tiviert. Zeigt ndmlich die Auslegung konkreter DBA-Regelungen — wie hier —, dass sie in be-
stimmten Fallen doch die Nichtbesteuerung ermdéglichen oder gar erzwingen, sind dem
Abkommen vorangestellte Beschwérungen des Gegenteils nicht glaubwirdig. Solche Pro-
klamationen sind nicht ernst zu nehmen, wenn sie durch die DBA-Vorschriften selbst kon-
terkariert werden. Eine derartige Préambel wird in DBA mit zur Nichtbesteuerung fihren-
den Vorschriften aus diesem Grund auch fir die Auslegung anderer Abkommensregelun-
gen bedeutungslos. Letztlich zeigt sich wiederum, dass es im Rahmen der teleologischen
Auslegung nicht darum geht, die Zielsetzung eines DBA schlechthin zu identifizieren. Viel-
mehr ist jede Vorschrift nach dem ihr konkret zugrunde liegenden Zweck zu interpretieren.
Das Ziel der Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung ist — genauso wie umgekehrt die
Vermeidung der Doppelbesteuerung — viel zu allgemein, um im Rahmen der Auslegung
Ruckschlisse auf den Inhalt einer einzelnen Abkommensvorschrift zu ermdéglichen.*)

“3) Vgl bereits Lang, Vermeidung der Doppelbesteuerung und der doppelten Nichtbesteuerung als Ausle-
gungsmaxime von Doppelbesteuerungsabkommen? in Haarmann (Hrsg), Auslegung und Anwendung
von Doppelbesteuerungsabkommen (2004) 83 (93).

44) Dazu Lang, Vermeidung, in Haarmann, Auslegung, 98 f.

208

SWI 2015



SWI-JAHRESABO

INKLUSIVE ONLINEZUGANG
UND APP ZUM HEFT-DOWNLOAD

Llee

BESTELLEN SIE JETZT IHR JAHRESABO

Ja, ich bestelle D Exemplare

SWiIi-Jahresabonnement 2015 inkl. Onlinezugang und App EUR 252,-
(25. Jahrgang 2015, Heft 1-12)

Alle Preise exkl. MwSt. und Versandspesen. Abbestellungen sind nur zum Ende eines Jahrganges moglich und mussen bis spatestens 30. November des Jahres schriftlich erfolgen.
Unterbleibt die Abbestellung, so lauft das jeweilige Abonnement automatisch auf ein Jahr und zu den jeweils gultigen Abopreisen weiter. Preisanderung und Irrtum vorbehalten.

Name/Firma Kundennummer
Linde Verlag Ges.m.b.H.
Scheydgasse 24
Strafse/Hausnummer PF 351, 1210 Wien
Tel: 0124 630-0
PLZ/Ort E-Mail Bestellen Sie online unter

www.lindeverlag.at
Telefon (Fax) Newsletter: []ja [ nein oder via E-Mail an

office@lindeverlag.at

oder per Fax
Datum/Unterschrift 01/22 630-53
Handelsgericht Wien, FB-Nr.: 102235X, ATU 14910701, DVR: 000 2356

L'nd
www.lindeverlag.at e office@lindeverlag.at e Fax: 01/24 630-53 n e




