Eva Busgstaller, Wien *

Mitarbeiter-Stock-Options - Die Vorschlége der OECD zur Ergéinzung des

OECD-Musterkommentars

Im Méarz 2002 wurde der Offentlichkeit ein Diskussionspapier!
des OECD Committee on Fiscal Affairs? zugénglich gemacht, in
dem Fragen und Probleme, die sich aus der grenzitberschreiten-
den steverlichen Behandlung von Einkiinften aus Mitarbeiter*-
Stock-Options ergeben, erdrtert und verschiedene Lésungsansét-
ze diskutiert wurden®*. Stellungnahmen und Kommentare konnten
bis 31.10. 2002 abgegeben werden. Das Diskussionspapier
wurde in der Literatur vielfach diskutiert® und zahlreiche Kom-
mentare® langten bei der OECD ein. Diese wurden eingearbeitet
und bilden die Grundloge for den nun vorli‘egenden ,,Re_{vised pu-
blic discussion draft” und konkrete Vorschlage fir die Anderung
des OECD-MK’. Im Diskussionspapier 2003 werden neben den
konkreten Anderungsvorschlgen-des OECD-MK auch andere
Problemkreise erdrtert, wie etwa ,Compliance”-Fragen® oder Be-
wertungsschwierigkeiten®. Nachfolgend sollén die Anderungs-
vorschlége des OECD-MK dargestellt und kritisch erléutert wer-
den und andere Fragen, die sich im Zusammenhang mit Mitarbei-
ter-Stock-Options ergeben, ausgeklammert bleiben. Der OECD-
MK soll fiir die Art. 13, 15, 16, 23A und 238 OECD-MA gedin-

dert und ergéinzt werden °.

1. Die Anderungsvorschlége des OECD-MK im Detail
1.1 Qualifikation der Einkiinfte

1.1.1 Die Abgrenzung zwischen Art. 13 (VerduBerungsgewinne)

und Art. 15 OECD-MA (Einkiinfte aus unselbststéndiger Tatigkeit)
Im Diskussionspapier 2002 wurde zur Diskussion gesteﬁf, ob
und wann Einkiinfte aus Mitarbeiter-Stock-Options als Birikint-
te aus unselbststindiger Arbeit 1. S. des Art. 15 OECD-MA oder-
als Gewinne aus der VeriuBerung von Vermdgen i.°S. des:Art. 13
OECD-MA qualifiziert werden kénnten. Dabei wurde davon

*) Eva Burgstaller ist Lehrbeauftragte und Vertragsassistentin am Institut fir
&sterreichisches und Internationales Steverrecht an der Wirtschaftsuniversitit
Wien. :

1) Im Folgenden OECD-Diskussionspapier 2002.

2) Nachfolgend kurz OECD.

3) Selbstverstindlich sind - mit der ,,patriarchalischen®, aber lesefreundli-
cheren Formulierung —~ immer auch Mitarbeiterinnen mit umfasst.

4) OECD, A public discussion draft, Cross-border Income Tax Issues Ari-
sing from Employee Stock-Option Plans 2002, Working Party No. 1,
htep://www.oecd.org/datacecd/39/50/2069901 .pdf.

5) Vgl. dazu etwa Baumgartner, IFF Forum fiir Steuerrecht 2002, 223
(2234f); Bendlinger, OStZ 2003, 24 (24fF). Das Diskussionspapier stand auch
in Mittelpunkt im Seminar F des IFA Kongresses in Oslo 2002, vgl. dazu
Pritzler, IStR 2002, 555 (555fF); vgl. auch Hofbauer/ W, Loukota/Stefaner,
OStZ 2002, 612 (61211.). ’

6) Vgl etwa die Stellungnahme der Internationalen Handelskammer, Taxa-
tion of Employee Stock Options, Commission on Taxation, Document
no. 1807456 Rev.3 v. 15.4. 2002, http://www.iccwbo.org/home/state-
ments/2002/tax options.asp.
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ausgegangen, dass Einkiinfte, die wihrend des ,,Lebenslaufes®

einer Mitarbeiter-Option entstehen, jedenfalls einmal von den
Begriffen , Gehdlter, Lohne und dhnliche Vergiitungen™ in Art. is
Abs. 1 OECD-MA erfasst sind, selbst dann, wenn die Optionen
von Unternchmen gewihrt werden, die nicht Arbeitgeber des
Empfingers sind'*. Es diirfte dem internationalen Verstindnis
entsprechen, dass Art. 15 OECD-MA alle Artul von Verglitun-
gen von nicht selbststindig Tatigen erfasst®. Die Geister schei-
den sich jedoch bei der Frage, ob Art. 15 OECD-MA fiir alle po-
tentiell steverbaren Einkiinfte aus Mitarbeiter-Stock-Options die
cinschligige Verteilungsnorm darstellt oder ob auch Art. 13
Abs. 5 oder Art.21 OECD-MA zur Anwendung kommen
kénnte '

Die OECD hat die Abgrenzung zwischen Art. 15 und Art. 13
OECD-MA im Diskussionspapier 2002 zur Diskussion gestelle
und schligt als Zeitpunkt flir den Wechsel die Ausiibung der Op-
tion vor. Bis zur Ausiibung der Option sollen alle Einkiinfte von
Art. 15 OECD-MA erfasst sein. Sobald die Option ausgeiibt
wurde, sollen weitere Eink{infte aus der Option dem Regime des
Art. 13 OECD-MA unterstellt werden ”. Begriindet wird dies
damit, dass diese Trennlinie am ehesten der internationalen Staa-
tenpraxis entspricht . Der OECD-MK zu Art. 15 soll daher un-
ter anderem erginzt werden: ,, This Article, and not Article 13 will
apply to any benefit derived from the option itself until it has been exerci-
sed, sold or otherwise alienated (e.g. upon cancellation or acquisition by the
employer or issuer. Once the option is exercised or alienated, however, the
employment benefit has been realized and any subsequent gain on the ac-
quired shares (i.e. the value of the shares that accrues after exercise) will be
derived by the employee in his capacity of investor-shareholder and will be
covered by Article 137 Art. 15 OFCD-MA soll fiir nach Austibung
der Optlon lukrierte Einkiinfte nur dann weiterhin anwendbar
sein, wenn die volle Verfligungsmacht {iber die erworbenen Ak-
tien noch irgendwie eingeschrinkt ist. Damit wurde die ur-
spriinglich zur Diskussion gestellte Trennlinie zwischen Einkiinf-
ten nach Art. 13 und Art. 15 OECD-MA beibehalten, obwohl
dies in der Literatur kritisiert wurde '’

Es ist fraglich, ob diese Sichtweise aus dem OECD-MA ableit-
bar ist. Vielmehr sprechen gute Griinde daflir, die Einkiinfte be-
reits dann nicht mehr dem Regime des Art. 15 OECD-MA zu
unterstellen, sobald der Mitarbeiter eine ,,gesicherte Rechtsposi-
tion* *® hinsichtlich der Option hat. Sobald der Mitarbeiter nim-
lich uneingeschrinke iiber die Option verfligen kann, besteht we-
der emn hmremhtnder Ztmmmenhan% zwischen Einkiinften aus
der Opuon und der Arbeitsleistung ', noch liegt nach diesem
Zeitpunkt beim Arbeitgeber ¢in wirtschaftliches Interesse am
weiteren Schicksal der Option®’. Dass das Halten oder die Aus-
iibung der Option eine Investor-Entscheidung ist, bietet einen
weiteren Anhaltspunkt fiir das Nicht- oder Nicht-Mehr-Vorlie-
gen einer Verglitung aus unselbststindiger Arbeit bei Gewinnen
bei der Ausiibung der Option. Dieses Argument wurde i xm Dis-
kussionspapier 2002 von der OECD selbst aufgcworfen In-
konsequent erscheint in der Argumentation der OECD auch die
im Diskussionspapier 2003 an ganz anderer Stelle, nimlich bet
der Frage der Zurechnung der Binkiinfte zu vergangener oder
zukiinftiger Titigkeit, vertretene Ansicht, wonach it would be
difficult to argue that the optum is remuneration for the services rendered
between vesting and exercise”* @2 since an e’mployec does not have to pro-
vide employment services after the date vaestmg“”: Damit wird zum
Ausdruck gebracht, dass die Einkiinfte nach dem Zeitpunkt, ab
dem das weitere Schicksal der Option ausschlieBlich in den Hin-
den des Mitarbeiters ist (nach dem ,,Vesting**), nicht mehr in hin-
reichendem Zusammenhang mit der Tatgkeit als Mitarbeiter
stehen. Vor dem Hintergrund dieser Argumentation scheing es
sehr fraglich, ob hier tiberhaupt noch Einkiinfte 1. S. des Art. 15
OECD-MA vortliegen knnen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Lésung der OECD, die
bei der Ausiibung der Option realisierten Einkiinfte dem Re-
gime des Art. 15 OECD-MA zu unterstellen, wohl nicht aus
dem OECD-MA ableitbar ist. Da aber fiir die Interpretation von
bilateralen Abkommen grundsitzlich nur jene Fassung des
OECD-MK relevant ist, die zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses vorliegt, kann eine Erginzung des OECD-MK nur
Auswirkungen auf DBA haben; dlc nach der Ergianzung des
Kommentars abgeschlossen werden™. Der QECD MK stellt
namlich ein historisches Auslegungsnnttd dar®. Dariiber hinaus
miissen immer auch andere historische, systematische und teleo-
logische Aspekte beriicksichtigt werden, ein ,,Vorrang” dcs
OECD-MK kann aus Art. 31 WVK nicht abgeleitet werden™

1.1.2 Art. 16 OECD-MA — Aufsichts- und Verwaltungsrats-
vergitungen

Im Diskussionspapier 2003 wird im Gegensatz zum Diskus- -
sionspapier 2002 auch Art. 16 OECD-MA als Verteilungsnorm
fiir Einkiinfte aus Stock Options angesprochen. Im OECD-MK
sollen nun Stock Options ausdriicklich als Beispiel fiir andere Ver-
giitungen als Geldleistungen genannt warden, die auch von

7) OECD, Cross-border Income Tax Issues Arising from Employee Stock-
Option Plans, revised public discussion draft 2003, Working Party No. 1,
hitp:/ /www.oecd.org/datacecd/46/34/4357310.pdf.

8) Vegl. dazu OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 47ff.

9) Vgl. dazu OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 54.

10) Formulierungen des OECD-MA und des OECD-MK werden nach-
folgend kursiv gedruckt.

11) In Frage kommen — abhiingig vom Optionsplan — mehrere Besteue-
rungszeitpunkte: Die Einrdumung der Option, der Zeitpunkt nach Eintritt
von Bedingungen bzw. nach Ablauf einer Ausiibungssperre, der Zeirpunke der
Ausiibung, der Verkauf der zu Grunde liegenden Aktien. Nachfolgend wer-
den diese potentiellen Besteuerungszeitpunkte als ,,Lebenslauf der Option
bezeichnet.

12) Vgl. OECD-Diskussionspapier 2002 (Fn. 4), Rz. 17.

13) Vgl. dazu Massner, Generalbericht, in: IFA (Hrsg.), International tax
aspects of deferred remunerations, CDFI LXXXVb (2000), S. 56.

14) Vgl. etwa Korpadi/Pétgens/Smit, die zwischen bedingten und unbeding-
ten Optionen differenzieren und die anwendbare Verteilungsnorm je nach
Ausiibbarkeit Art. 15, 13 oder 21 OECD-MA ist; Korpadi/Pétgens/Smit, ET
1998, 278 (278f.); Schuch geht davon aus, dass ,,alle aus Stock-Options resul-
tierenden Einkiinfte® unter Art. 15 zu subsumieren sind; Schuch, IDie"Zeit im
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002), S. 209; vgl. zur Abgren-

* zung von Einkiinften aus unselbststindiger Arbeit und VerduBerungsgewin-

nen auch Burgstaller, SW1 2003, 122 (122ff) m. w. N.

15) Vgl. OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 23.

16) Vgl. OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 22,

17) Vgl. etwa Staringer, Stock Options im DBA-Recht, in: Gassner/Lang/
Lechner/Schuch/Staringer (Hrsg.), Arbeitnehmer im Recht der DBA (2003),
S. 269 (280f).

18) So zutreffend Staringer (Fn. 17), S. 269 (281).

19) Nach Prokisch st dies eine Voraussetzung; vgl. Prokisch, in: Vogel/Leh-
ner (Hrsg.), DBA-Kommentar* (2003), Art. 15, Rz 15.

20) Vgl. Prokisch (Fn. 19), Art. 15, Rz. 16.

21y Vgl. OECD-Diskussionspapier 2002 (Fn. 4), Rz. 17.

22y OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 34.

23) OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 34.

24) Vgl dazu grundiegend Lang, Die Bedeutung des Musterabkommens
und des Kommentars des OECD-Steuerausschusses flir die Auslegung von
Doppelbesteuerungsabkommen, in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Aktuelle
Entwicklungen im Internationalen Steuerreche (1994), S, 11 (11ff); vgl. auch
Lang, IStR 2001, 536 (536ff) m. w. N. Auch der VwGH geht davon aus, dass
nur die zum Zeitpunkt des Abschlusses eines DBA geltende Fassung des
OFECD-MK fiir die Auslegung relevant ist; VwGH v. 31.7. 1996, 92/13/
0172; vgl. dazu Aigner/ Vetter, ET 1998, 95 (95f)). Vgl. zur Diskussion tiber die
Bedeutung des OECD-MK fiir di¢ Interpretation von DBA auch Ault, The
role of the OECD commentaries in the interpretation of tax treaties, in: Al-
pert/van Raad (Hrsg.), Essays in International ation (1993), S. 61 (61F);
quletzt Wattel/Marres, ET 2003, 222 (22211.); Van der Bruggen, Intu‘[l)\ 2003,
259 (2591t

25) Vgl Lang, Einfiihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkom -
men? (2002), Rz. 99.

26) Vgl. dazu Karl, in: Schreuer (Frsg.), Autoritit und internationale Ord-
nung {1979), S. 14
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Art. 16 OECD-MA erfasst sind: ,, Member countries have generally
understood the term., fees and other similar payments “ to include benefifs in
kind received by a person in that person’s capacity as a member of the board of
directors of acompany (e.g. stock-options, the use of a residence . . T Be-
reits aus der bisherigen Fassung des OECD-MK konnte abgeleitet
werden, dass Einkiinfte aus Stock Options von Art. 16 erhsst sein
konnen, wenn die tbrigen Anwendungsvoraussetzungen ¥ gege-
ben sind. Als erfasste Einktinfte nennt Art. 16 namlich ,, Aufsichts-
rats- oder Verwaltungsratsvergiitungen und dhnliche Zahlungen . Der
Bcgjrlff Vergutung (engl.: fees, frz.: tantiémes) ist weit zu verste-
hen”. Wiirde man bei der Anwendbarkeit des Art. 16 eine Tren-
nung in Geld- und Sachleistungen vornehmen, wiirde der Telos
des Art. 16, tiber die schwierige Bestimmung des Austibungsortes
—wie erinsbesondere bLiAIL 15 OECD-MA notwendig ist—hin-
wegzuhelfen, vereitele™. Im Ergebnis war also schon blshcr abzu-
leiten, dass Einkinfte aus Stock Options vom Begriff ,Aufsichts-
rais- oder Verwaltungsratsvergiitungen und dhnliche Zahlungen “ erfasst
sind. Die Erganzung des OECD-MK ist als Klarstellung zu begrii-
Ben, stellt aber keine Neuerung dar.

Die OECD betont, dass eine Einordnung der Einkiinfte aus
Stock Options unter Art. 16 OECD-MA jedoch nur insoweit er-
folgen kann, als die Einkiinfte der Tatigkeit als | director® zuzu-
rechnensind. ,, Thus, to the extent that stock-options are granted to a di-
rector in his capacity as such (as opposed to those which may be granted to
the director by reason of employment functions exercised in another capaci-
ty), Arri(lc’ 16 clearly gives taxation rights to the State of residence of the
company > Damit ist die Problematik der Funktionskumulation
Angupmchul Ein Aufsichtsrat kann etwa auch (unselbststindig
titiges®”) Vorstandsmitglied einer Tochter- oder Enkelgesell-
,grwmft sein und fiir beide Funktionen Stock Options der Mutter-
gesellschaft erhalten. In diesen Fillen muss unterschieden wer-
den, fiir welche Titigkeit die Einkiinfte anfallen. Kriterien fiir ei-
ne Zuordnung im Verhiltnis Art. 15 und Art. 16 werden im Dis-
kussionspapier 2003 jedoch nicht genannt.

Das Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaates der gewihren-
den Gesellschaft soll auch dann erhalten bleiben, , even if the tax is
levied at a later time when the person is no longer a member of that
board“>. Dies soll durch Aufnahme in den OECD-MK unter-
strichen werden. Bedeutend fiir das Besteuerungsrecht ist also
nicht, wann besteuert wird, sondern auf welche Titgkeit die
Einkiinfte entfallen.

Fiir die Abgrenzung zu Art. 13 OECD-MA (VeriuBerungsge-
winne) sollen dieselben Grundsitze gelten wie fiir die Abgren-
zung zwischen Art. 15 und Art. 13 OECD-MA®*: | This Article
and not Article 13, will apply to any benefit derived from the option itself
until it has been exercised, sold or othenwise alienated (e.g. upon cancella-
tion or acquisition by the company or issuer) . Bis zur Ausiibung sollen
die Einkiinfte aus Stock Options also dem Regime des Art. 16
unterstellt werden.

Die fur Fragen der zeidichen Zurechnung (,, Timing Mis-
match®) der Einktnfte entwickelten Losungsansitze sollen glei-
chermafen fiir Einktinfte nach Art. 15 wie Art. 16 OECD-MA
gelten.

1.1.3 Art. 18 (Ruhegehdlter) und 21 (Andere Einkunfte} OECD-MA

Die OECD fithrt im Diskussionspapier 2003 aus, dass Art. 18
und 21 a5 a general rule “* bei Einkiinften aus Stock Options
nicht zur Anwendung kommen sollen. Dieser Ansicht soll durch
eine Brginzung des Kommentars zu Art. 15 OECID-MA Rech-
nung getragen werden 2

Art. 21 OECD-MA soll nicht anwendbar sein, da fiir Einkiinf-
te aus Stock Options entweder Art. 15 oder Art. 13 anwendbar ist
und daher kein Raum fiir den subsidiir zur Anwendung kom-
menden Art. 21 OECD-MA bleibt. Hier muss kritisch ange-
merkt werden, dass gute Griinde dafiir sprechen, die Einkiinfte

aus Stock Options nach der jetzigen Textierung des OECD-MA
und des OECD-MK ab dem Vorliegen einer gesicherten Rechts-
position nicht mehr Art. 15 zu unterstellen, was im Normalfall
bereits vor der Ausiibung der Option der Fall ist. Davon ausge-
hend konnten auch gute Griinde ins Treffen gefihrt werden, Ge-
winne, die bei der Austibung der Option entstehen, nicht Art. 13
Abs. 5 OECD-MA, sondern Art. 21 OECD-MA zu unterstel-
len, wenngleich die Abgrenzung in diesem Fall akademisch ist,
zurnal das Besteuerungsrecht —zumindest nach dem OECD-MA
~ bei beiden Verteilungsnormen dem Ansissigkeitsstaat zu-
kommt”. Ein genereller Ausschluss der Anwendbarkeit von
Art. 21 OECD-MA |, as a general rule “scheint vor diesem Hinter-
grund aber voreilig.

Die Anwendbarkeit von Art. 18 wird deshalb ausgeschlossen,
weil Art. 18 nur ,pensions and other similar remuneration bchan~
delt, ,,and these words do not cover employee stock-options “*®. Auch
wenn die Option erst nach Beendigung des Arbeltsverhaltmsses
ausgeiibt wird, soll Art. 18 nicht zur Anwendung kommen®
Schon die Formulierung ,,as a general rule il legt nahe, dass es
hierzu auch Ausnahmen gibt, wenngleich solche im Diskussions-
papier 2003 nicht angesprochen werden. Die Begriindung flir ei-
ne Nichtanwendbarkeit von Art. 18 OECD-MA ist nicht nur
diinn, sondern auch angreifbar. Es wiire nicht ganz nachzuvoll-
ziehen, der wortgleichen Formulierung in Art. 15 und Art. 18
OECD-MA, ,,other similar payments“, eine jeweils andere Bedeu-
tung zuzumessen, zumal Art. 18 OECD-MA Einkiinfte erfasst,
die fiir eine ,,frithere unselbststandige Ttigkeit gezahlt werden und
somit eine lex specialis zu Art. 15 darstellt*'. Kénnen also Ein-

27) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 16, Rz. 1.1,

28) Vgl. dazua Sutter/Burgstaller, Der Manager im DBA-Reecht, in: Gassner/
Lang/Lechner/Schuch/Staringer (Hrsg.) (Fn. 17), S. 49 (60fF). Andere Auto-
ren sehen den Anwendungsbereich von Art. 16 weiter; vgl. dazu Toifl, Die Be-
steuerung von Geschiftsfithrern, Vorstinden und Aufsichtsriten international
titiger Unternehmen, in: Gassner/Lang (Hrsg.) Besteuerung und Bilanzie-
rung international titiger Unternchmen (1998), S. 379 (384f.); zustimmend
Urtz, Geschiftsfiihrervergiitungen nach dem neuen DBA  Osterreich-
Deutschland, in: Gassner/Lang/Lechner, Das neue Doppelbesteuerungsab-
kommen Osterreich-Deutschiand (1999), S. 133 (138); Aigner, Der Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer,  in:  Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer
(Fn. 17), S. 89 (94f.).

29) Vgl. Debatin/ Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Art. 16 Rz. 11.

30) Eine bilaterale Besonderheit sticht beim DBA Australien-Neuseeland
ins Auge: Art, 16 regelt auch die Aufteilung der Besteuerungsrechte von, frin-
ge benefits”, die in Art. 16 Abs. 2 definiert werden. Der Staat hat das Besteue-
rungsrecht dieser Vorteile, der das alleinige oder primire Besteuerungsrecht
der Verglitung (,,remuneration”) hat, die aus dem Dienstverhiltnis (,,employ-
ment") stammt, das die Vorteile begriindet. Die , fringe benefits” folgen dem
Besteuerungsschicksal der Hauptleistung aus dem Dienstverhilenis. Dieses Er-
gebnis hiitte auch durch die Ubernahme der OECD-Textierung des Art. 16
OECD-MA erreicht werden kénnen. Offenbar wollten die Abkommensver-
handler eine groBere Rechtssicherheit durch explizite Aufnahme der |, fringe
benefies” in das Abkommen schatten.

31y OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 56.

32} Demnach wire Art. 15 OECD-MA anwendbar. Unter bestimmten
Voraussetzungen konnen Einkiinfte von Top-Managern auch dem Regime
von Art. 7/14 OECD-MA unterstellt werden; vgl. dazu dazu Sutter/Burgstaller
(Fn. 28), S. 49 (67ff.).

33) Vorg:schlag,euc Erginzung in Art. 16, Rz. 3.1

34) OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 56.

35) Vor\chhg zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15,
OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 24.

36) Vgl. zu Pensionen im DBA-Rechtauch das am 15, 11. 2003 veréffent-
lichte Diskussionspapier der OECD, Tax Treaty issues arising from cross-bor-
der pensions, http://www.oecd.org/datacecd/24/40/192396¢ 1‘) pd

3'7) Val. dazu die Uberlegungen von Burgstaller, SW1 2003, 122 (126fF).

38y OECD- ])hkusxmmp\pwl 2003 (Fn. 7), Rz. 24.
‘)) Vorschlag zur Erginzung des OECID-MK zu Art. 15, Rz. 12.5.
40) Vorschlag zur inzung des OECD-MX zu Art 15, Rz. 12,

1

)

. OECD-MK.

Rz. 12.5;

ut

OECD-Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 24.
41) Binen Uberblick tber das System der Arbeitnehmereinkiinfie im

OECD-MA gibt etwa Potgens, E'T-2001, 252 (2521F).
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kiinfte aus Mitarbeiter-Stock-Options unter den Begriff ,, dhnli-
che Vergiitungen“ des Art. 15 subsumiert werden, muss dies auch
auf , dhnliche Vergiitungen “nach Art. 18 zutreffen. Werden also ei-
nem Mitarbeiter beim ,,golden handshake® “*2 bei der Pensionie-
rung Stock Options gewihrt, ist eine Anwendbarkeit von Art. 18
OECD-MA durchaus denkbar®. Die Anwendbarkeit von
Art. 18 wird sogar dann vertreten, wenn die Austibung einer Op-
tion im Ruhestand erfolgt ™. Lisst sich die Sichtweise der OECD
nicht aus dem OECD-MA ableiten, kénnte eine Erginzung des
QECD-MK auch in diesen Fillen nur Wirkung fiir DBA entfal-
ten,4§ie nach Erginzung des Kommentars abgeschlossen wer-
den™

1.2 Kausdlitdtsfragen bei der Anwendung von Art 15
OECD-MA

Art. 15 OECD-MA weist das Besteuerungsrecht grundsitz-
lich dem Ansissigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu. Wenn die un-
selbststandige Titigkeit aber im anderen Vertragsstaat ausgeiibt
wird und ™ sich der Arbeitnehmer mehr als 183 Tage in diesem
aufhilt oder die Vergiitungen durch einen im Titigkeitsstaat an-
sissigen Arbeitgeber oder dessen Betriebsstitte geleistet werden,
kommt es dem Titigkeitsstaat zu. Fiir die Anwendbarkeit des
Art. 15 MA ist die Bestimmung des Titigkeitsortes* von gerade-
zu entscheidender Bedeutung. Das Ausitbungsprinzip wird auch
in Zusammenhang mit Einkiinften aus Stock Options unterstri-
chen: ,, The condition provided by the Article for taxation by the State of
source is that the salaries, wages or other similar remuneration be derived

from the exercise of employment in that State. This applies regardless of
when that income may be paid to, credited to or othenvise be definitely ac-
quired by the employee “°. Der Quellenstaat kann auch ,, the part of
the stock-option benefit that constitutes remuneration derived from em-
ployment exercised in that State even if the tax is levied ur a later time
when the employee is no longer employed in that State ? besteuern.
Aus dieser Regelung ergeben sich in Bezug auf Einkinfte aus
Stock Options mehrere Kausalititsfragen: Es muss festgestellt
werden, auf welche Tatigkeit sich die Einkiinfte aus Stock Op-
tions beziehen, zum einen in zeitlicher Hinsicht, nimlich ob die
Vergiitung generell flir vergangene oder zukiinftige Leistungen
gewihrt wird. Zum anderen muss festgestellt werden, auf welche
konkrete Titigkeit die Einkiinfte entfallen. Dies ist entscheidend,
wenn der Mitarbeiter in mehreren Staaten oder in Funktionsku-
mulation titig wird.

Als weiteres Kausalititsproblem ist die Zuordnung der Vergii-
tungen zu einer Betriebsstitte des Arbeitgebers im Quellenstaat
zu erdrtern. Die Zuordnung hat nimlich Bedeutung flir das Be-
steuerungsrecht des Quellenstaats. Diese Fragen sollen durch Er-
ginzungen des Kommentars zu Art. 15 OECD-MA geklirt wer-
den.

1.2.1 Stock Options als Einkiinfte aus vergangener oder zukinfti-
ger Tdtigkeit

Da Art. 15 OECD-MA das Besteuerungsrecht an den Ort der
Ausiibung der unselbststindigen Titigkeit kniipft, ist es von ent-
scheidender Bedeutung, flir welche Titigkeit Einkiinfte aus
Stock Options lukriert werden. Der Tdtigkeitsstaat mag in vielen
Fillen ein anderer sein, je nachdem, ob man die — bezogen auf’
den Zeitpunkt der Gewihrung der Aktienoption — vergangene
oder zuktinftige Titigkeit betrachtet 0,

Bereits im Diskussionspapier 2002 wurde die Frage erortert,
fiir welche Titigkeit Stock Options gewihrt werden. Dabei ist
zum einen denkbar, dass dies als Anreiz flir zukiinﬁigc Titigkeit
geschieht, zum anderen kénnen Stock Options auch als Beloh-
nung fUr vergangene IC}\tUIlS);LH gesehen werden. Als Tendenz
zeichnet sich nach Ansicht der OECD ab, dass Stock Options
1. d. R. fiir zukunftige Leistungen gewihrt werden. Diese An-

sicht wurde offenbar von vielen Kommentatoren geteilt, und ob-

wohl einige fir eine klarere Stellungnahme n die eine oder ande-
. e g 51 . . “ .

re Richtung pladiert haben ™, bleibt die OECD dennoch bei der

“ Ansicht, dass auf die konkrete Vereinbarung abgestellt werden

miisse, fiir welche Titigkeir Stock Options gewihrt werden™
Dem ist zuzustimmen, da gerade bei der in der Praxis vorkom-
menden Vielfalt an Ausgestaltungsméglichkeiten” eine generel-
le Aussage nur scheitern kann. In der vorgeschlagenen Erginzung
des OECD-MK zu Art. 15 sollen Anhaltspunkte gegeben wer-
den, anhand welcher Kriterien die Zuordnung erfolgen soll: zu-
nachst missen alle Umstinde und relevanten Tatsachen ein-
schlieBlich vertraolidxcr Vereinbarungen bei der Beurteilung be-
riicksichtigt werden . Als generelle Rcwd soll gelten, dass die
Option keiner Arbeitsl clstung mehr 1nd1 Austibbarkeit der Op-
tion zugerechnet werden soll”. Relevant soll auch sein, ob es sich
bei einer vereinbarten Sperrfrist nur um eine von einem aufrech-
ten Dienstverhiltnis unabhingige ,,blocking period “ handelt, oder
ob die Ausiibbarkeit der Option daran gekniipft ist, dass der Ar-
beitnehmer eine bestimmte Zeit weiter beschiiftigt bleibt *°. Eine
Verfallbarkeit der Option, wenn sie nicht innerhalb einer be-
stimmten Frist ausgetibt wird, soll an der nach diesen Grundsit-
zen erfolgten Zuordnung nichts indern®’. Dies erscheint konse-
quent, da ja die Tatsache, dass die Option mit einem ,,Ablaufda-
tum® verschen ist, keine Relevanz flir die Zuordnung der Ein-
kunfte fiir zukiinftige oder vergangene Titigkeit haben kann.
Werden Stock Options flir Titigkeiten in einer neuen Position
gewihrt, spricht dies dafiir, dass sie mit der zukiinftigen Titigkeit
verkniiptt sind und daher diesen zuzuordnen sind, auch wenn der
Mitarbeiter bereits iiber sie verfligen kann’®. Die Zuordnung
mag zwar richtig sein, kritisch ist hier aber anzumcrken, dass sich
dieses Zuordnungsproblem gar nicht stellen wiirde, wiirde man

42) In diesem Fall konnte etwa eine Art Abfertigung vorliegen. Grundsitz-
lich kommt nimlich die Subsumierung einer , Jump sum" zumindest als ,,3hn-
liche Vergitung™ unter Art. 18 OECD-MA in Betracht; vgl. Toifl, Pensionen
m DBA-Recht, in: Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer: (Hrsg.)
(Fn. 17), S. 287 (304); Prokisch (Fn. 19), Art. 18, Rz. 7 m. w. N.; vgl. auch
BMFv. 5. 8. 1994, SWI 1994, 304; 10. 9. 1996, EAS 937; 9. 4. 1996, EAS 860;
2.7.1999, EAS 1478, SW11999, 370; BFH v. 27. 1. 1972, IR 37/70, BStB1 11
1972, 459. Die OECD selbst weist im OECD-MK lediglich darauf hin, dass
sich fir Abfindungen ; eine einheitdiche Lésung im Rahmen des OECD-MA
nicht finden lie und die Frage daher nur im Rahmen eines Verstindigungs-
verfahrens nach Art. 25 gelost werden kann®; Art. 18 OECD-MK Rz. 3; vgl.
dazu auch Giinkel, intertax 1992, 690 (691).

43) Vgl. zur Diskussion, ob Abfindungen als Einkiinfte i. S. des Art. 15 oder
Art. 18 zu qualifizieren sind, Schuch/Stefaner, Abfertigungen und Abfindungen
im DBA-Recht, in: Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer  (Hrsg.)
(Fn. 17), S. 251 (25141); vgl. zu den Anwendungsvoraussetzungen von Art. 18
OECD-MA auch Toifl (Fn. 42), S. 287 (2871F.).

44y Vgl. Jacobs/Portner, FR 2003, 757 (763).

45) Vgl. dazu die obigen Ausfiihrungen.

46) Die folgenden alternativen Voraussetzungen schlieBen die Ausnahme
des Art. 15 Abs. 2 MA vom Austibungsprinzip des Art. 15 Abs. 1 aus.

47) Der OECD-MK zu Art. 15 hilt zum Titigkeitsort gleich in Rz. 1 fest:
Employment is exercised in the place where the employee is physically pre-
sent when performing the activities for which the employment income is
paid™.

48) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz. 2.2,

49) Vorsc hl‘u> zar Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz, 12.1.

'3()) Vgl. dazu das Busp)d in Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 28.

51) Vgl. Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 29fF.

52) Vgl. Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 28.

53) Vgl. dazu austithrlich Kessler/Sauter, Handbuch Stock Options (2003),
S. 26ff.

54) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz. 12.6.

35) Vorschlag zur Erginzung des OECID-MK zu Art. 15, Rz, 12.7. Diese
Ansicht hindert die OECD jedoch nicht daran, auch nach Austibbarkeit der
Option immer noch B m}\unm aus unselbststindiger Arbeit anzunehmen, was
widerspriichlich ersc hum vgl. dazu die Ausfithrungen oben.

w()) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz. 12.8.

57) Vorschlag zur zang des OECD-MK zu Art. 15; Rz, 129,

58) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Are. 15, Rz, 12,10

it
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Einktinfte aus Stock Options ab Austibbarkeit der Option nicht
mchr_Art 15 OECD-MA unterstellen, woflr gute Griinde spre-
chen”. Die Zuordnung s der Einkiinfte zu einer Titigkeit ist nim-
lich nur bei Art. 15 OECD-MA entscheidend, Art. 13 Abs. 5
und 21 OECD-MA weisen das Besteuerungsrecht dem Ansissig-
keitsstaat zu, bei Einkiinften nach Art. 16 OECD-MA hat der
Sitzstaat der gewahrenden Gesellschaft das Besteuerungsrecht.

Fiir die Annahme, dass sich die Emkiinfte aus der Gewidhrung
von Stock Options auf vergangene Titigkeit beziehen, kénnte
etwa sprechen, wenn ,,the remuneration is demonstrably based on the
employee’s past performance during a certain period oy is based on the em-
ployer’s past financial results and 1s conditional on the employee having
been employed by the employer or an associated enterprise during the spe-
cific period to which these financial results relate “® Auch ,,well-founded
expectation among participants fo an employee stock-option plan that part
of their remuneration for that period would be pyouid(’d through the plan
by having stock-options granted at a later date “6% soll fiir eine vergan-
genheitsbezogene Verglitung sprechen, wobei hier sogar von ei-
nem ,,objective evidence «62 gesprochen wird. Wenngleich als An-
haltspunke ,, consistent practice of an employer* herangezogen werden
kann, erscheint das letzlich subjektive Gefiihl der Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter als kein geeignetes Kriterium fuir die Zuord-
nung von Einkiinften und wohl sicher niche als ,, objective eviden-
ce““. Vielmehr muss sich die Auffassung, dass sich die Gewihrung
von Stock Options auf vergangene Verdienste bezieht, wohl auf
konkrete objektive Umstande, wie etwa vertragliche Vereinba-
rungen, stiitzen koénnen.

Als Zweitelsregelung (,cases of doubt soll gelten, dass Stock
Options als ,, incentive to future performance b gewihrt werden und
sich die Einkiinfte daraus somit auf die zukiinftige Titigkeit be-
ziechen. Jedenfalls miussen alle relevanten Umstinde vor Heran-
zichung der Zweifelsregel untersucht werden.

u()3)

1.2.2 Aufteilung der Einkiinfte bei Tétigkeit in mehreren Staaten

Bereits im Diskussionspapier 2002 setzte sich die OECD mit
der Frage der Aufteilung der Einkiinfte auf verschiedene Titig-
keiten in mehreren Staaten auseinander. Das Problem ergibt
sich daraus, dass ein Arbeitnehmer wihrend des |, Lebenslaufes™
einer Stock Option den Titigkeitsstaat wechselt®. Es ist zu be-
griiBen, dass sich die OECD mit dem Thema der Aufteilung
der Einkiinfte auf verschiedene Titigkeitsorte befasst, zumal
sich diese Problematik bei der Anwendung von Art 15
OECD-MA generell stellt. So wurde etwa die Aufteilung der
Einkiinfte von Geschiftsfiithrern, die in mehreren Staaten oder
fiir mehrere Gesellschaften in Funktionskumulation tang sind
und dafiir eine pauschale Vergiitung erhalten, bereits in der Ver-
gangenheit problematisiert**

Die von der OECD vorgeschlagene Aufteilung der Einkiinf-
te aus Stock Options ,,in proportion of the number of days during
which employment has been exercised in that country to the total num-
ber of days during which employment services from which the stock-op-
tion is derived has been exercised “”’ | 16st zwar nicht die allgemei-
nen Probleme, die sich bei der Bestimmung des Titigkeitsortes
fiir die Anwendbarkeit des Art. 15 OECD-MA ergeben und
sagt auch mchts ubu die konkrete Bestimmung der Anzahl der
Aufenthaltstage®® aus, entspricht aber der Systematik des
Art. 15 OECD-MA, dessen Ankniipfungspunkt fiir das Be-
steuerungsrecht die Ausiibung einer unselbststindigen Titigkeit
ist. Es ist daher nur konsequent, Einkiinfte aufzuteilen, wenn
mehrere Tatigkeitsorte vorliegen. Die Schwierigkeit einer sol-
chen Aufteilung liegt dabel in der Feswstellung der Aufenthales-
tage. Der BFH schligt zur Ermittlung der Aufenthaltstage Ab-
rechnungen Gber Reisckosten vor. In letzter Konsequenz sei das
Verhilenis der auf beide Vertragsstaaten entfallenden Titigkeiten

o . 69
durch Schitzung zu ermitteln”

Als Basis fiir die Aufteilung und Berechnung sollen nach der
OECD offenbar nicht 365 Tage gelten, sondern die konkreten
Arbeitstage " Diese Berechnungsweise soll nach dem vorliegen-
den Vorschlag jedoch nicht in den Text des OECD-MK aufge-
nommen werden. Zumal sich die Aufteilung der Einktinfte auf
verschiedene Titigkeitsorte bereits jetzt aus dem OECD-MA
und dem Kommentar ableiten lassen, diirfte diese Erginzung
auch Wirkung auf bereits geltende DBA entfalten.

1.2.3 Stock Options als Vergutungen, die von einer Betriebsstéitte
getragen werden

Im Abschnitt |, Issues related to the employer””! wird auch die
Frage behandelt, ob und inwiefern Stock Options Vergiitungen,
die von einer Betriebsstitte getragen werden, darstellen. Die Ein-
ordnung dieser Frage zu den arbeitgeberrelevanten Aspekten er-
scheint in diesern Zusammenhang irrefiihrend, zumal die Zuord-
nung der Verglitungen zu eciner Betriebsstitte fiir das Besteue-
rungsrecht nach Art. 15 Abs. 2 lit. b OECD-MA auch fiir den
Arbeitnehmer von entscheidender Bedeutung ist. Demnach diir-
fen Einkiinfte aus unselbststindiger Arbeit, die im Quellenstaat
ausgelibt wird, dann im Quellenstaat besteuert werden, wenn die
Vergiitungen von einer Betriebsstitte im Quellenstaat getragen
werden. Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist wohl, dass der
Staat, der Aufwendungen fir Mitarbeiter einer Betriebsstitte
nach den Grundsitzen von Art. 7 OECD-MA zum Abzug zulas-
sen muss, auch das Besteuerungsreche fiir die Einkiinfte dieser
Mitarbeiter haben soll %, Dies soll unabhingig davon gelten, ob
die Aufwendungen tatsichlich bei der Bctrlcbsstattengewmnern
mittlung abgezogen wurden oder nicht”’. Es kommt vielmehr
daraufan, ob die Aufwendungen wxrucha&hch der Betriebsstatte
zuzarechnen sind. Diese  Grundsitze sollen durch eine Ergin-
zung von Art. 15 Rz. 7 OECD-MK auch fiir Stock Options aus-
driicklich gelten. Die Vergiitungen durch Stock Options sollen
demnach auch dann als von der Betriebsstitte getragen gelten,
»where the remuneration is not deductible because of its nature (e. g. where
the State takes the view that the issuing of shares pursuant to an employee
stock-option does not give rise to a deduction) rather than because it should
not be allocated to the permanent establishment*”*. Auch in diesem

59) Vgl. dazu die Ausfithrungen oben.

60} Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz. 12.11.

61) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz, 12.11.

62) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz. 12.11.

63) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz. 12.13.

64) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz. 12.13.

65) Vgl. dazu das Beispiel in Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 32.

66) Vegl. dazu die zur Besttmmung des Titigkeitsstaates eines Geschiftsfith-
rers ergangene Judikaturwende des BFH, Urt. v. 5.10. 1994, T R 67/93,
BStBI1 1995, 95, die grofle Wellen geschlagen hat; vgl. dazu Kramer, RIW
1995, 742. Vgl. im Gegensatz dazu die dltere RFH- und BFH-Judikatur zum
Titigkeitsort von Geschiftsfithrern, RFH, v. 1.2, 1933, VI A 828/32, RStB!
1933, 425; v. 25.4. 1933, VI A 988/31 und 1252/81, RStBl 1934, 417, v.
12.5. 1938, VI A 18/36, RStBl 1938, 812 (813); BFH, Urt. v. 15. 11. 1971,
Gr. S 1/71, BSBUIT 1972, 68; vgl. auch die nahezu gleich lautende Judikatur
des VwGH, v. 7. 5. 1979, 2669/78; vgl. etwa VwGH v. 20, 8. 2001, 2000/15/
0039; vgl. dazu ausfiihrlich Sutter, AnwBl 2002, 111 (1114). BFH v. 5. 10.
1994, T R 67/93, BStBLIT 1995, 95.

67) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 15, Rz. 12.14.

68) Vgl. dazu auch die grithgen Beispiele fiir die Schwierigkeiten bei der
Bestimmung der Aufenthaltsdauer von unselbststindig titigen Berufskraftfah-
rern oder Zugbegleitern bei Lechner/Muszynska, Die 183-Tage-Regel im
DBA-Recht, in: Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Sraringer (Hrsg.) (Fn. 7),
S.155 (173f1).

(5‘)) BFH v. 5. 10. 1994, L R 67/93, BStBL 11 1995, 95.

70) Vg das Buspxd in Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 32.
71y Vgl. Diskussionspapier 2002 (Fn. 4), Rz. S0ff.; Diskussionspapier 2003
(Fn. 7), R/ 5811

72) Art. 15, Rz. 7 OECD-MK.

73) Art. 15, Rz. 7 OECD-MK.

74) Vorschlag zur Erginzung des OECID-MK zu Art. 15, Rz 7.
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Fall handelt es sich wohl um eine klarstellende Erginzung, zumal
sich aus der geltenden Fassung des OECD-MA und des Kom-
mentars keine andere Behandlung von Stock Options bei derZu-
rechnung zu Betriebsstitten ableiten lasse

1.3 Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteverung

Die Probleme, die in den Diskussionspapieren als ,, Timing
Mismatch*’® und »Muldple residence taxation®”’ bezeichnet
wurden, sollen durch Erginzungen des Musterkommentars zu
Art. 23 OECD-MA geldst werden.

Grundsitzlich soll die Entlastung von der Doppelbesteuerung
unabhingig vom jeweiligen Besteuerungszeitpunkt der Einkiinf-
te aus Stock Options erfolgen. Der Ansissigkeitsstaat miisste
demnach eine Entlastung von einer internationalen Doppelbe-
steuerung herbeifiihren, indem der Methodenartikel angewandt
wird, ,,regardless of when the tax is levied by the State of source. The Sta-
te of residence must therefore provide relief of double taxation through the
credit or exemption method with respect to such item of income or capital
even though the State of source taxes it in an earlier or later year“”®. Die
Staaten, die in den bilateralen DBA vom Musterabkommen ab-
weichen, ,,would be expected to seck other ways (the mutual agreement
procedure, for example) to relieve the double taxation “7 Diese Losung
entspricht den Vorschligen im Diskussionspapier 2002. Zumal
sich diese Losung auch aus der derzeitigen Fassung des OECD-
MA und des Kommcmars .1b1€1tu) lasst, ist diese Erginzung als
Klarstellung zu begriiBen®. Vor allem bei der Anrcdlepgsxnc~
thode wurde immer wieder diskutiert, ob die Zahlung der Quel-
lensteuer zeitlich vor oder nach der Anrechnung im Ansissig-
keitsstaat erfolgen kann oder ob die Veranlagungszeitraume un-
terschiedlich sein kénnen®. Die klare Stellungnahme der
OQECD dahingehend, dass dies maglich sei, ist zu begriien.

Schwieriger erscheint die Frage, wie eine internationale Dop-
pelbesteuerung zu vermeiden ist, wenn der Arbeitnehmer den
Ansissigkeitsstaat wechselt und es zu einem Dreieckverhiltnis
kommt. Der Titigkeitsstaat und die Ansissigkeitsstaaten legen der
Besteuerung von Einkiinften aus Stock Options jeweils unter-
schiedliche Besteuerungszeitpunkte zu Grunde, was zur interna-
tionalen Doppel- oder Doppel-Nicht-Besteuerung fithren kann.
Die einfachste Ausprigung des Dreiecksverhiltnisses liegt vor,
wenn die Einkiinfte fir die Titigkeit im Quellenstaat lukriert
werden und daher nach Art. 15 OECD-MA der Ausiibungsstaat
{Quellenstaat) das Besteuerungsrecht fiir die Einkiinfte hat und
die Ansissigkeitsstaaten die Bcfruung,smcthode vorschen™. Der
Quellenstaat hat im Verhilenis zu jedem Ansissigkeitsstaat das Be-
steuerungsrecht, der jeweilige Ansissigkeitsstaat scheidet die Ein-
kiinfte aus der Bemessungsgrundlage aus. Freilich sind damit aber
nicht alle Fragen ,,solved , wie dies die vorgeschlagene Erginzung
des Musterkommentars andeutet™. Nicht angesprochen wird
namlich das Problem, wenn die Ansissigkeitsstaaten dieselben
Einkiinfte beim Progressionsvorbehalt bertcksichtigen und es
somit tber den Steuertarif zu einer Doppelbelastung kommt.

Komplizierter wird die Anwendung des Methodenartikels
beim beschriebenen Dreiecksfall, wenn der Ansissigkeitsstaat das
Besteuerungsrecht hat. Dann liegt kein Konflikt iiber ,, source-resi-
dence double mxat’ion“m, sondern ein Fall von | residence-residence
double taxation*® vor. Hier wird vorgesth]wul das Verstindi-
gungsverfahren (,, mutual agreement pm(udtm’“ ’) flr die Lésung zu
nutzen. Eine Moglichkeit wire etwa , that each State should provide
relief as regards the residence-based tax that was levied by the other State on
the part of the benefit that relates to services rendered during the peviod while
the employee was a resident of that other State “*7 Dieser bereits im Dis-
kussionspapier 2002 unterbreitete Losungsansatz wurde von man-
chen Kommentatoren als nicht sehr zufrieden stellend kritisiert,

eine ,clearrule® fehle. Nach Ansicht der OECD kénne eine sol-

che ,,clear rule® nicht anf der Basis der geltenden Fassung des
OECD-MA angewandt werden, es wire eine Anderung der gel-
tenden bilateralen DBA nétig, um eine neue Regelung in Geltung
zu bringen. Daher entschied sich die OECD, das Verstindigungs-
verfahren als Losung fiir die durch |, residence-residence double taxa-
tion* auftretenden Probleme vorzuschlagen®. Die Kritik an der
SFlucht™ der OECD in das Verstindigungsverfahren ist freilich
nicht unberechtigt, weist es doch erhebliche Schwichen auf: zum
einen sind die Verwaltungsbehérden nicht verpflichtet, zu einem
Ergebnis zu gelangen, sondern nur aufgefordert sich zu bemii-
hu1 * zum anderen kann die Verfahrensdauer mitunter sehr lang
sein”!. Dariiber hinaus entfalten Vursmndwunqsvurunbarungc
etwa fiir den VwGH keine Bindungswirkung ™

2. Wirdigung

Die von der OECD verétfentlichten Vorschlige zur Ergin-
zung und Anderung des OECD-MK wurden erliutert und kri-
tisch diskutiert. Sofern es sich bei den Anderungen und Ergin-
zungen um Klarstellungen handelt, weil auch das bisher geltende
OECD-MA und sein Kommentar die vorgeschlagene Auslegung
stiitzen, konnen diese auf bereits bestehende OECD-MA-kon-
forme DBA Auswirkungen haben. Es wurde daher bei jeder An-
derung analysiert, ob sich die Anderung bereits aus dem gelten-
den OECID-MA ableiten lisst.

Im Ergebnis ist ¢s bei einigen Vorschligen zweifelhaft, ob die
geltende Fassung die Erginzungen und Anderungen trigt. Vor
allem der Vorschlag, Einkiinfte aus Stock Options bis ein-
schlieBlich der Realisierung der Wertsteigerung bei der Aus-
tibung der Option dem Regime des Art. 15 OECD-MA zu
unterstellen, scheint nicht haltbar. Auch der generelle Aus-
schluss der Anwendbarkeit von Art. 18 und 21 OECD-MA er-
scheint angreifbar.

Die Erginzungenvon Art. 16 OECD-MA, wonach auch Stock
Options als Vergiitungen flir ,,members of board of directors* in

75) Die von der OECD gewiihlte, unklare Formulierung ,, because of its natu-
re “ erscheint irrefiihrend, zumal 1m Steuerrecht allgemein und bei der Beur-
teilung von Abzugstihigkeit oder Nichtabzugsfihigkeit von Aufwendungen
im Besonderen Naturgesetze wohl kaum nachzuweisen sind.

76) Vgl. Diskussionspapier 2002 (Fn. 4), Rz. 5ff,; Diskussionspapier 2003
(Fn. 4), Rz. 16ff.

77) Vgl. Diskussionspapier 2002 (Fn. 4), Rz. 34ff; Diskussionspapier 2003
(Fn. 7), Rz. 371t

78) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 23 A und 23 B,
Rz.32.8.

79) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 23 A und 23 B,
Rz. 32.8; vgl. dazu auch Bobbetr/Avery Jones, BIFD 2003, 4 (7).

80) Vgl. Staringer (Fn. 17), S. 269 (274). Auch ein Anrechnungsvortrag
lasst sich aus dem OECD-MA in geltender Fassung ableiten; vgl. Schuch,
(Fri. 14), S.255fF m.w. N

81) Vgl. dazu Schuch (Fn. 14), S. 249, m. w. N.

82) Vel dazu.das Beispiel bei Bobbett/Avery Jones, BIFD 2003, 4 (8).

83) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 23 A und 23 B,
Rz. 4.2

84) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 23 A und 23 B,
Rz 4.3

85) Vgl. Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz, 46ft.

86) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 23 A und 23 B,
Rz 4.3

87) Vorschlag zur Erginzung des OECD-MK zu Art. 23 A und 23 B,
Rz. 4.3.

88) Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 46.

89) Vgl. Diskussionspapier 2003 (Fn. 7), Rz. 46.

§90) Are. 25, Rz. 26 OECD-MK; Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg), DBA-
Kommentar (2003}, Art. 15, Rz. 89; Lang (Fn. 25), Rz. 5381

91) Vgl. dazu Ziiger, Schiedsverfahren fiir Doppelbesteuerungsabkommen
(2001), 8. 27 m.w. N

92) VwGH v. 27. 8. 1991, 90/14/0237; v. 20. 9. 2001, 2000/15/0116; vgl.
zu we mwn Schwichen des Verxtmdlgjung,svﬂflhrcns ausfithilich Ziiger,
(F. 91), S. 25T,
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Frage kommen, oder dass die Zuordnung von Stock Options zur
Arbeitgeberbetriebsstitte nach denselben Grundsitzen zu erfol-
gen hat wie andere Aufwendungen, sind als Klarstellungen zu be-
griiBen. Auch die Hinweise zur Beurteilung, obsich die Einkiinfte
aus Stock Optionsaufvergangene oder zukiinftige Titigkeiten be~
ziehen, sind sinnvoll und zu begriifien. Die Fortschreibung des
Ausiibungsortsprinzips des Art. 15 OECD-MA ist systemkon-

form und kann auch fiir andere Sachverhalte Anhaltspunkte bei
der Bestimmung des Ausiibungsortes und bei der Aufteilung der
Einkinfte auf verschiedene Ausiibungsstaaten bieten.

Die Stellungnahmen, wonach flir die Anwendung des Metho-
denartikels die Zahlung der Quellensteuer unerheblich ist, be-
wirken ebenfalls eine Klirung, die tiber die Fragen in Zusam-
menhang mit Stock Options hinausgehen.




