
IFF Forum für Steuerrecht 2012

26

Tendenzen in der Rechtsprechung des  
österreichischen Verwaltungsgerichtshofs zu  
den Doppelbesteuerungsabkommen
Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang

Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael 
Lang, Vorstand des Instituts für 
Österreichisches und Internatio-
nales Steuerrecht an der WU 
(Wirtschaftsuniversität) Wien 
und Wissenschaftlicher Leiter 
des LLM Studiums International 
Tax Law und Sprecher des Dok-
torandenkollegs DIBT (Doctorate 
Program in International Busi-
ness Taxation) dieser Universität

Inhalt*

1	 Die Bedeutung der DBA in der Rechtsprechung  
des Verwaltungsgerichtshofs .   .   .   .   .   .   .   .   .   .   .   .   .   .   .   . 26

2	 Abkommensberechtigung .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .                  27

2.1	 Ansässigkeitsbescheinigung und Ansässigkeitsstaat .  .  .    27

2.2	 Ansässigkeitsbescheinigung und Quellenstaat  .  .  .  .  .  .       29

3	 Verteilungsnormen .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .                      30

3.1	 Art. 7, 11, 13 und 21 OECD-MA .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .                30

3.2	 Art. 7, 14 und 15 OECD-MA .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 31

3.3	 Art. 18 und 19 OECD-MA .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .                   33

dass der Zugang zu den Höchstgerichten liberal geregelt 
ist: Der administrative Instanzenzug ist in Abgaben­
sachen bloss zweistufig, und der Verwaltungsgerichtshof 
(VwGH) kann die Behandlung von Beschwerden gegen 
die von der zweiten Instanz erlassenen Steuerbescheide 
nicht ablehnen. Neben den Steuerpflichtigen hat auch 
das Finanzamt die Möglichkeit, Entscheidungen des 
Unabhängigen Finanzsenats (UFS) vor dem VwGH zu 
bekämpfen. Die österreichische Wirtschaft ist auch inter­
nationaler und grenzüberschreitende Investitionen sind 
häufiger geworden. Die praktische Bedeutung der DBA 
ist folglich gestiegen. Daher liegt es nahe, dass Auffas­
sungsunterschiede zwischen Behörde und Steuerpflich­
tigen auch auf diesem Rechtsgebiet öfter vorkommen. In 

*	 Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 
19.5.2011 an der WU im Rahmen der Wolfgang Gassner-
Gedächtnis-Vorlesung hielt. Das Manuskript wurde am 
27.5.2011 abgeschlossen. Für kritische Anregungen und die 
Unterstützung bei der Literaturrecherche und der Fahnenkor-
rektur danke ich Frau Mag. Ina Kerschner.
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1	 Die Bedeutung der DBA in der 
Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofs

Österreich gehört zu jenen Staaten, in denen die Zahl der 
höchstgerichtlichen Entscheidungen, in denen es – auch 
– um die Auslegung von Regelungen in Doppelbesteu­
erungsabkommen (DBA) geht, im Vergleich zu anderen 
Ländern gross ist. Dies liegt sicherlich nicht zuletzt daran, 
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den letzten Jahrzehnten ist die Zahl an verwaltungsge­
richtlichen Entscheidungen zu DBA-Fragen deutlich ge­
stiegen.1 Gerade seit dem Jahr 2008 ist aber wiederum ein 
leichter Rückgang zu merken. Generell ist in Österreich 
auf dem Gebiet des Abgabenrechts die Zahl an verwal­
tungsgerichtlichen Verfahren seit einigen Jahren tenden­
ziell rückläufig.2 Dies könnte damit zu tun haben, dass 
die mit dem UFS erfolgte Einrichtung einer weisungs­
frei entscheidenden Abgabenbehörde zweiter Instanz die 
Akzeptanz abgabenbehördlicher Entscheidungen insge­
samt – und damit auch zu DBA-Fragen – erhöht hat.3

Eine umfassende Analyse der Rechtsprechung des 
VwGH ist auf knappem Raum nicht leistbar. Daher muss 
ich mich darauf beschränken, einige der rd.  40 in den 
letzten 5 Jahren ergangenen Erkenntnisse, in denen es 
um DBA-Recht geht, näher zu beleuchten. Die getroffene 
Auswahl ist mehr oder weniger willkürlich. Ich will mich 
darauf konzentrieren, die sich in einigen Entscheidungen 
anbahnenden Trends hervorzuheben. Dabei beschäftige 
ich mich zunächst mit Fragen der Abkommensberechti­
gung und dann mit den Verteilungsnormen sowie dem 
Methodenartikel der DBA.

2	 Abkommensberechtigung

2.1	 Ansässigkeitsbescheinigung und  
Ansässigkeitsstaat

Eine der interessantesten und bisher kaum beachteten 
Entscheidungen des VwGH der letzten Jahre erging am 
18.10.2006, 2003/13/0052.4 Ein Verein, dessen Zweck 
nach seiner Satzung darin lag, «den bildenden Künst­

1	 Während in den Jahren 1979 - 1985 noch 0,8 % der gesamten 
Einkommensteuererkenntnisse zu Fragen der internationalen 
Doppelbesteuerung ergingen, so waren es in den Jahren 2000 
- 2004 bereits 1,5 %. Vgl. dazu Achatz/Kamper/Ruppe, Die Recht-
sprechung des VwGH in Abgabensachen – Eine formale und 
inhaltliche Analyse für die Jahre 1979 - 1985, 61  f.; Hornik/
Lang/Mamut/Nagel, Die Rechtsprechungspraxis des VwGH in 
Abgabensachen – Eine Analyse der Jahre 2000 bis 2004, 71.

2	 Zur Anzahl der Verfahren auf dem Gebiet des Abgabenrechts 
vgl. die entsprechenden Tätigkeitsberichte des VwGH: für 2002 
(Präs.  2710/1-Präs/2003,  18): 762; für 2003 (Präs.  2710/ 
1-Präs/2004, 18): 721; für 2004 (Präs. 2710/1-Präs/2005, 19): 642;  
für 2005 (Präs. 2710/1-Präs/2006, 18): 537; für 2006 
(Präs. 2710/1-Präs/2007, 20): 626; für 2007 (Präs. 2710/1-Präs/2008, 
21): 594; für 2008 (Präs. 2710/1-Präs/2009, 19): 514; für 2009 
(Präs. 2710/1-Präs/2010, 19): 533.

3	 Zur Akzeptanz der Entscheidungen des Unabhängigen Finanz-
senats s. Lang, Vorschläge zur Verbesserung des Rechtsschut-
zes im Steuerrecht, T 111  f.; Hornik/Lang/Mamut/Nagel, Die 
Rechtsprechungspraxis des VwGH in Abgabensachen – Eine 
Analyse der Jahre 2000 bis 2004, 23 f.

4	 Weninger, Rechtsprechung zum internationalen Steuerrecht 
– VwGH zur Ansässigkeitsbescheinigung bei DBA-Entlastung 
für Lizenzen durch Verwertungsgesellschaften, 243; 18.10.2006, 
2003/13/0052, ÖStZ 2007, 192; VwGH zum Anspruch auf Aus-

lern die Wahrung der ihnen zustehenden Urheberrechte 
zu ermöglichen», ersuchte das Finanzamt um die Aus­
stellung von «Ansässigkeitsbescheinigungen für Bel­
gien England Frankreich Italien Schweiz für die Jahre 
2001 und 2002». Das Finanzamt wies den Antrag mit 
der Begründung ab, das Recht auf Quellensteuerent­
lastung von Lizenzgebühren stehe gemäss den Doppel­
besteuerungsabkommen mit den in Rede stehenden Staa­
ten nur dem wirtschaftlich bezugsberechtigten Gläubiger 
zu. Die Quellensteuerentlastung könne nicht von blossen 
Treuhändern oder Inkassanten in Anspruch genommen 
werden. Da der beschwerdeführende Verein seiner Sat­
zung nach hinsichtlich der von ihm wahrgenommenen 
Urheberrechte nur als Treuhänder tätig sei, könne er eine 
Quellensteuerentlastung hinsichtlich der von belgischen, 
englischen, französischen, italienischen bzw. schweize­
rischen Schuldnern zu zahlenden Lizenzgebühren nicht 
in Anspruch nehmen. Der UFS schloss sich dieser Be­
gründung des Finanzamts im Wesentlichen an und wies 
die Berufung ab.

Der VwGH hob den Bescheid des UFS auf, weil die Be­
hörde die Ausstellung der Ansässigkeitsbescheinigung 
von «Voraussetzungen abhängig gemacht (hat), welche 
die eben zitierten zwischenstaatlichen Vereinbarungen 
nicht erfordern.» Der VwGH begründete dies wie folgt:

«Die zitierten Doppelbesteuerungsabkommen ver­
folgen den Zweck der Vermeidung von Doppel­
besteuerungen. Wer im jeweiligen Staat Steuer­
pflichtiger ist, wem die Einkünfte zuzurechnen sind 
und wer somit allenfalls von der Steuerpflicht ent­
lastet werden kann, ist allerdings grundsätzlich nach 
dem jeweiligen innerstaatlichen Recht des zur Ab­
gabenerhebung oder -entlastung berechtigten Staa­
tes zu beurteilen (vgl. auch Lang, Die Besteuerung 
von Einkünften bei unterschiedlichen Personen aus 
dem Blickwinkel des DBA-Rechts, in SWI 2000, 
527ff, insb. 532, und Wassermeyer in Debatin/Was­
sermeyer, Doppelbesteuerung I (Kommentierung 
des OECD-MA), Rz 26 zu Art. 4 MA und Rz 33 zu 
Art. 12 MA).

Die Fragen, ob der beschwerdeführende Verein im 
jeweiligen ausländischen Staat hinsichtlich ihm zu­
geflossener Lizenzgebühren steuerpflichtig ist oder 
ob die Steuerpflicht die einzelnen Künstler trifft oder 
andererseits ob ein Schuldner der Lizenzgebühren 
im jeweiligen ausländischen Staat die darauf entfal­
lenden Steuern für den beschwerdeführenden Verein 
oder für den einzelnen Künstler einbehalten und ab­
geführt hat, sohin wessen Ansässigkeit dementspre­

stellung einer österreichischen Ansässigkeitsbescheinigung, 
RdW 2006, 790.
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chend für die Behörde des jeweiligen ausländischen 
Staates ein zu bescheinigender Umstand ist, sind Fra­
gen, welche grundsätzlich die Behörden des jewei­
ligen ausländischen Staates zu beantworten haben.»

Der VwGH hat somit die – auf den ersten Blick unspek­
takuläre – Frage der Erteilung von Ansässigkeitsbeschei­
nigungen zum Anlass genommen, in einer der zentralen 
Streitfragen des DBA-Rechts Position zu beziehen: 
Die DBA-Anwendung bei Zurechnungskonflikten wird 
im Schrifttum spätestens seit der Veröffentlichung des 
OECD Partnership Report intensiv diskutiert.5 Der 
OECD-Steuerausschuss hat dort die Auffassung vertre­
ten, dass in Konstellationen, in denen Quellenstaat und 
Ansässigkeitsstaat des Empfängers unterschiedlichen 
Steuersubjekten dieselben Einkünfte zurechnen, die Zu­
rechnungsentscheidung des Ansässigkeitsstaats auch für 
den Quellenstaat massgebend sei: Wenn also z. B. der 
Quellenstaat eine im Ausland errichtete Personengesell­
schaft als Steuersubjekt betrachtet und die von ihr bezo­
genen Einkünfte auch für steuerliche Zwecke der Perso­
nengesellschaft zurechnet, während der Staat, in dem die 
Personengesellschaft errichtet ist, ihr keine Steuerrechts­
subjektivität beimisst und die Einkünfte den Gesellschaf­
tern zurechnet, soll der OECD zufolge die Abkommens­
anwendung im Quellenstaat davon abhängen, wo die 
Gesellschafter ansässig sind.6 Abkommensberechtigung 
nach dem zwischen dem Quellenstaat und dem Errich­
tungsstaat der Personengesellschaft abgeschlossenen 
DBA würde nur insoweit bestehen, als die Gesellschaf­
ter im Errichtungsstaat der Personengesellschaft ansäs­
sig sind. Massgebend für den Quellenstaat wäre daher 
die nach dem Recht des Empfängerstaats vorgenommene 
Zurechnung zum Gesellschafter.7

Ich habe von Anfang an jene Auffassung als überzeugen­
der erachtet, nach der es für die Gewährung der Abkom­
mensberechtigung im Quellenstaat nicht auf die Steuer­
subjektivität im Empfängerstaat, sondern zunächst auf 
die Zurechnung der Einkünfte nach dem Steuerrecht 

5	 Vgl. etwa Danon, Conflicts of Attribution of Income Involving 
Trusts under the OECD Model Convention: The Possible Im-
pact of the OECD Partnership Report; Lang, Die Besteuerung 
von Einkünften bei unterschiedlichen Personen aus dem Blick-
winkel des DBA-Rechts; ders., Qualifikations- und Zurech-
nungskonflikte im DBA-Recht; ders., Steuerlich transparente 
Rechtsträger und Abkommensberechtigung; Schaffner, The 
OECD Report on the Application of Tax Treaties to Partner-
ships; Wassermeyer, Die abkommensrechtliche Behandlung 
von Einkünften einer in einem Vertragsstaat ansässigen Per-
sonengesellschaft; Wheeler, The Attribution of Income to a 
Person for Tax Treaty Purposes.

6	 Vgl. dazu Lang, Qualifikationskonflikte bei Personengesell-
schaften; ders., Qualifikations- und Zurechnungskonflikte im 
DBA-Recht.

7	 Vgl. dazu kritisch Lang, Steuerlich transparente Rechtsträger 
und Abkommensberechtigung, 1.

des Quellenstaats ankommt.8 Abkommensschutz erfährt 
auch sonst nur jener Rechtsträger, der durch das originär 
innerstaatliche Steuerrecht verpflichtet ist.9 Wenn daher 
der Quellenstaat nach seinem innerstaatlichen Recht die 
Einkünfte der Personengesellschaft zurechnet, ist deren 
Abkommensberechtigung weiter zu prüfen. Hier soll­
te es ausreichend sein, wenn die Personengesellschaft 
zu ihrem Errichtungsstaat jene Anknüpfungspunkte auf­
weist, die dort zu unbeschränkter Steuerpflicht führen 
können. Ob dieser Staat die Personengesellschaft als 
Steuersubjekt betrachtet und gar ihr Welteinkommen 
steuerlich erfasst, ist demnach irrelevant. Eine Perso­
nengesellschaft, die in einem Staat errichtet wurde, wird 
daher schon alleine aus diesem Grund eines der in Art. 4 
Abs. 1 OECD-MA angesprochenen «ähnlichen Merkma­
le» erfüllen. Sie wird folglich immer im Quellenstaat die 
Abkommensvorteile des DBA in Anspruch nehmen kön­
nen, wenn dieser Staat die Quellensteuer auf die Einnah­
men für Rechnung der Personengesellschaft erhebt. Ob 
und inwieweit die Gesellschafter auch im Errichtungs­
staat ansässig sind, darf keine Rolle spielen.10

Das Finanzamt hat sich offenbar an den Überlegungen 
der OECD orientiert und ist davon ausgegangen, dass 
die Abkommensberechtigung von der Zurechnungsent­
scheidung im Empfängerstaat abhängig sei. Daher hat 
die Behörde österreichisches Steuerrecht herangezogen 
und aufgrund des Umstands, dass der Verein die Urhe­
berrechte offenbar treuhändig für die Künstler gehalten 
hat, die Ausstellung der Ansässigkeitsbescheinigung ver­
weigert. Sie ist davon ausgegangen, dass die Quellen­
steuerentlastung in Belgien, England, Frankreich, Italien 
und der Schweiz nur nach der Zurechnungsentscheidung 
des Empfängerstaats – also Österreich – beurteilt wer­
den könne.

Mit dieser Auffassung holten sich das Finanzamt und 
der die erste Instanz bestätigende UFS beim VwGH 
eine Abfuhr. Der VwGH hat die Zurechnungsentschei­
dung im Quellenstaat als massgebend angesehen. Die 
Behörde hätte die Ausstellung der Ansässigkeitsbeschei­

8	 Vgl. Lang, The Application of the OECD Model Tax Convention 
to Partnerships – A Critical Analysis of the Report Prepared 
by the OECD Committee on Fiscal Affairs, 38 ff.; weiters ders., 
Qualifikationskonflikte bei Personengesellschaften, 132 f.; ders., 
Personengesellschaften im DBA-Recht, 64; ders., Taxation of 
Income in the Hands of Different Taxpayers from the View-
point of Tax Treaty Law; ders., CFC-Regelungen und Doppel-
besteuerungsabkommen; ders., CFC Regulations and Double 
Taxation Treaties, 51; Lang/Reich/Schmidt, Personengesellschaf-
ten im Verhältnis Deutschland-Österreich-Schweiz,  5; Lang, 
Qualifikations- und Zurechnungskonflikte im DBA-Recht, 115.

9	 Debatin, Subjektiver Schutz unter Doppelbesteuerungsabkom-
men, 7; s. auch Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen (3. A.), 
Art. 1 Rz 25a.

10	 Vgl. Lang, Steuerlich transparente Rechtsträger und Abkom-
mensberechtigung, 2.
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nigungen daher nur dann verweigern dürfen, wenn das 
Ermittlungsverfahren ergeben hätte, dass die ausländi­
sche Quellensteuer auf die Lizenzgebühren nach aus­
ländischem Steuerrecht nicht für Rechnung des Vereins 
erhoben worden ist. Dass sich die Behörde der Tragweite 
der von ihr geäusserten Auffassung bewusst war, zeigt 
sich auch darin, dass sie Literatur zitiert hat, in der es 
um Zurechnungskonflikte generell und nicht bloss um 
die vom VwGH entschiedene Konstellation ging. Der 
VwGH hat damit der von der OECD im Partnership Re­
port vertretenen Auffassung implizit eine Absage erteilt.

Die vom VwGH bezogene Position überrascht aber auch 
nicht: Der VwGH hatte bereits 1997 in einem treaty 
shopping-Erkenntnis, in dem es um die Frage ging, ob 
die Behörde die Versagung der Abkommensanwendung 
im Quellenstaat – damals Österreich – auf Missbrauchs­
grundsätze des nationalen Rechts stützen könne, die nach 
österreichischem Steuerrecht getroffene Zurechnungs­
entscheidung als massgebend erachtet.11 Die Frage, ob 
die Einkünfte im anderen Vertragsstaat – den Nieder­
landen – der dort ansässigen Holdinggesellschaft trotz 
ihrer «Zwischenschaltung» zugerechnet werden, hat­
te für den VwGH keine Bedeutung. Mit den von der 
OECD im Partnership Report vertretenen Grundsätzen 
liess sich das Erkenntnis nicht vereinbaren.12 Damals 
konnte man noch vermuten, dass der VwGH mehr von 
den Besonderheiten des Falles als von allgemeinen 
Zurechnungsüberlegungen beeinflusst gewesen sei. Im 
Licht des nunmehrigen Erkenntnisses wird deutlicher, 
dass der VwGH in Fragen von Zurechnungskonflikten 
eine einheitliche Linie vertritt, die zu jener der OECD 
im diametralen Gegensatz steht. Der Gerichtshof ist da­
mit in guter Gesellschaft, denn mittlerweile haben auch 
Gerichte anderer Staaten – wie z. B. in Italien, Kanada 
und Indien – der OECD die Gefolgschaft verweigert.13

2.2	 Ansässigkeitsbescheinigung und  
Quellenstaat

Mit der Bedeutung von Ansässigkeitsbescheinigungen 
hatte sich der VwGH auch in anderen Erkenntnissen zu 
beschäftigen, wenngleich es dabei um die spiegelbild­
liche Situation ging, nämlich darum, ob die Quellen­
steuerentlastung in Österreich davon abhängig gemacht 
werden darf, dass der Steuerpflichtige eine vom anderen 
Staat ausgestellte Ansässigkeitsbescheinigung vorwei­
sen kann. Die Position des VwGH im Erkenntnis vom 

11	 VwGH 93/13/0185 (10.12.1997). S. dazu Lang, VwGH zu Treaty 
Shopping, 216 ff.; Loukota, Das erste Treaty-Shopping-Urteil 
des VwGH; Hügel/Gibitz, Nochmals: Zum Treaty-Shopping-
Urteil des VwGH.

12	 So bereits Lang, Personengesellschaften im DBA-Recht, 65 f.
13	 Dazu näher Lang, Steuerlich transparente Rechtsträger und 

Abkommensberechtigung.

13.9.2006, 2002/13/0190, ist eindeutig: Das «Vorliegen 
einer Ansässigkeitsbescheinigung nach dem DBA (ist) 
nicht materiellrechtliche Voraussetzung der Steuerfrei­
stellung». Zwar «trifft es zu, dass der Abgabepflichtige 
im Rahmen der erhöhten Mitwirkungspflicht bei Aus­
landsbeziehungen (…) darzulegen hat, dass die Abkom­
mensvoraussetzungen für eine Quellenentlastung vorlie­
gen. Die Nachweispflicht betrifft insbesondere auch den 
Umstand, dass die Lizenzgebühren an eine im anderen 
Vertragstaat ansässige Person gezahlt wurden.» Die Ab­
gabenbehörde kann daher den Nachweis verlangen, dass 
der Empfänger der Zahlungen im anderen Vertragsstaat 
ansässig ist. Eine Ansässigkeitsbescheinigung darf dafür 
aber nicht der einzige zulässige Beweis sein.

In einem Spannungsverhältnis zu dieser Entscheidung 
steht das Erkenntnis vom 24.6.2009, 2009/15/0090: In 
diesem Fall hatte die Behörde nicht nur das DBA, son­
dern auch die DBA-Entlastungsverordnung anzuwen­
den, welche die Vorlage einer Ansässigkeitsbescheini­
gung als Voraussetzung für die Steuerentlastung an der 
Quelle vorsieht. Da eine derartige Ansässigkeitsbeschei­
nigung nicht vorlag, ging der VwGH lapidar davon aus, 
dass damit «das Schicksal der Beschwerde bereits ent­
schieden» sei. Ob eine Verordnungsregelung, welche die 
Vorlage einer Ansässigkeitsbescheinigung im Ergebnis 
zur «materiellrechtlichen Voraussetzung der Steuerfrei­
stellung» macht – um an die Terminologie des VwGH im 
Erkenntnis vom 13.9.2006, 2002/13/0190, anzuknüpfen 
–, mit dem Abkommen in Einklang stehe, hat der VwGH 
überhaupt nicht hinterfragt. Die Einleitung eines Verord­
nungsprüfungsverfahrens beim Verfassungsgerichtshof 
(VfGH) ist nicht zur Diskussion gestanden. Offenbar ist 
der VwGH zwar bereit, Einzelfallentscheidungen der 
Behörde im Detail auf ihre Vereinbarkeit mit den DBA-
Regelungen nachzuprüfen, sieht aber einen deutlich 
grösseren Spielraum für die Verwaltung, wenn sie gene­
relle Rechtsvorschriften erlässt. Eine Begründung für 
diese unterschiedlichen Massstäbe ist nicht ersichtlich.

Die gerade geschilderte Judikatur ist auch vor einem an­
deren Hintergrund von Interesse: Der VwGH bestätigt 
in ständiger Rechtsprechung, dass er sich an Verständi­
gungsvereinbarungen zwischen den zuständigen Behör­
den nicht gebunden fühle.14 Diese Entscheidungen sind 
überzeugend, da auch die Auslegungsregeln der WVK 
– und auch der dafür immer wieder ins Treffen geführte 
Art. 31 Abs. 3 WVK – keine Rechtsgrundlage abgeben, 
derartigen Vereinbarungen rechtliche Relevanz beizu­

14	 Vgl. etwa VwGH 90/14/0237 (27.8.1991), 2000/15/0116 
(20.9.2001); 2002/15/0098 (30.3.2006). S. auch Loukota, Das 
internationale Verständigungsverfahren als Instrument der 
DBA-Auslegung, 299 ff.
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messen.15 Vor allem aber würde der VwGH weite Berei­
che des DBA-Rechts von gerichtlicher Überprüfung aus­
nehmen, wenn er Verständigungsvereinbarungen Bin­
dungswirkung beimessen würde. Missverständlich ist 
daher die Begründung des Erkenntnisses vom 30.3.2006, 
2002/15/0098.16 Der VwGH bestätigt zwar das «Fehlen 
einer Bindungswirkung» einer Verständigungsverein­
barung, betrachtet sie aber als «Verwaltungsübung», die 
«den Schluss zu(lässt), dass die Vertragsparteien eine 
dynamische und keine statische Auslegung der Begrif­
fe Einkünfte aus selbständiger Arbeit und aus nichtselb­
ständiger Arbeit im Auge hatten». Diese Begründung 
stellt in der Rechtsprechung aber eher den «Ausreisser» 
dar, und der VwGH hat daran nicht mehr angeknüpft. 
Die Auffassung von der fehlenden Bindungswirkung 
von Verständigungsvereinbarungen dürfte nach wie vor 
Stand der Rechtsprechung sein.

In den letzten Jahren ist das Bundesministerium für 
Finanzen (BMF) aber zunehmend dazu übergegangen, 
das Ergebnis einzelner Verständigungsvereinbarungen 
als Verordnungen kundzumachen.17 Dass der VwGH an 
Verordnungen gebunden ist, ist unbestritten. Sollte er 
aber auch in solchen Fällen generell davon absehen, Ver­
ordnungsprüfungsanträge beim VfGH zu stellen, wäre 
der Rechtsschutz beeinträchtigt. Der VfGH hätte dann 
nur die Möglichkeit zur Verordnungsprüfung, wenn der 
Steuerpflichtige auch Beschwerde beim VfGH erhoben 
hat. In den Fällen, in denen das Finanzamt die nur beim 
VwGH mögliche Amtsbeschwerde erhebt, wäre die ver­
fassungsgerichtliche Normenkontrolle in Hinblick auf 
die Abkommenskonformität derartiger Durchführungs­
verordnungen dann faktisch fast völlig beseitigt.18

Im Erkenntnis vom 28.11.2007, 2006/14/0057, war es 
dem VwGH möglich, diese Frage unbeantwortet zu las­
sen: Der VwGH konnte die Durchführungsverordnung, 
die das Ergebnis eines Verständigungsverfahrens umge­
setzt hat, zunächst ignorieren, da sie für die in dem von 
ihm zu prüfenden Fall massgebenden Zeiträume noch 
nicht anwendbar war. Er konnte den Fall ausschliesslich 
anhand des Abkommens selbst prüfen. Erst abschlies­

15	 A. A. Loukota, Das internationale Verständigungsverfahren 
als Instrument der DBA-Auslegung; Jirousek, Kritische An-
merkungen zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkom-
men, 112.

16	 Kritisch dazu Lang, Österreichischer Verwaltungsgerichtshof 
zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen.

17	 Vgl. bspw. die in Form einer Rechtsverordnung kundgemachte 
Verständigungsvereinbarung zu Art. 15 des DBA-Liechtenstein.

18	 Der Steuerpflichtige könnte nur dann den VfGH befassen, 
wenn er die im fortgesetzten Verfahren aufgrund eines der 
Amtsbeschwerde des Finanzamts Rechnung tragenden Er-
kenntnisses des VwGH ergehende und ihn nunmehr belasten-
de neuerliche Entscheidung des UFS in einem weiteren 
Rechtsgang dann beim VfGH bekämpft.

send hat er festgehalten: «Der Vollständigkeit halber ist 
in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass mit 
der ab der Veranlagung für das Jahr 2006 anzuwendenden 
Verordnung BGBl. II Nr. 437/2005 – im Ergebnis klar­
stellend – ebenfalls (als Ergebnis eines Verständigungs­
verfahrens nach Art. 25 Abs. 3 DBA-Liechtenstein) be­
stimmt wird, dass die Tätigkeit eines Unternehmens­
beraters unter Art.  7 DBA-Liechtenstein fällt (§  1 der 
Verordnung).» Der Umstand, dass der VwGH zum selben 
Ergebnis gelangt ist wie die Verordnung, bewahrte ihn 
davor, den Inhalt der Verordnung einmal in einem spätere 
Zeiträume betreffenden Verfahren als abkommenswidrig 
erachten zu müssen.

3	 Verteilungsnormen

3.1	 Art. 7, 11, 13 und 21 OECD-MA

In einer grossen Zahl an Entscheidungen geht es um 
die Verteilungsnormen. Im Erkenntnis vom 2.9.2009, 
2008/15/0043, hat der VwGH auch wieder seine bereits 
2002 begründete Rechtsprechung zur Abgrenzung zwi­
schen den Art.  11 OECD-MA nachgebildeten Abkom­
mensvorschriften und anderen DBA-Regelungen – wie 
etwa Art. 7, 13 oder 21 OECD-MA – bestätigt: Kurswert­
änderungen können dann dem Bereich der Erzielung 
von Zinserträgen zugeordnet werden, wenn die Wert­
minderung bereits bei Eingehen der Kapitalinvestition 
feststeht. Damit hat der VwGH einen Weg gefunden, 
um im Interpretationsweg mancher Gestaltungen Herr 
zu werden, nach denen Investoren einerseits von den 
in einigen DBA vorgesehenen Steuerbefreiungen oder 
anderen Begünstigungen für «Zinsen» in Österreich als 
Ansässigkeitsstaat profitieren sollten, andererseits Ver­
luste aus der Veräusserung oder Wertminderung die­
ser Forderungen dennoch in Österreich steuermindernd  
berücksichtigen wollten. Dem VwGH ist zugute zu hal­
ten, dass er nicht auf die Missbrauchsvorschrift des § 22 
BAO zurückgegriffen hat und dennoch eine Lösung ge­
funden hat, um allzu provokante Gestaltungen einzufan­
gen. Die Anwendung der Missbrauchsvorschrift wäre 
allerdings wohl einerseits aufgrund der fehlenden Un­
gewöhnlichkeit derartiger «Produkte», anderseits auf­
grund des Umstands, dass diese Begünstigung für Zinsen 
abkommensrechtlich vorgezeichnet war, nicht leicht zu 
argumentieren gewesen.19

Das zuletzt angesprochene Argument macht aber auch 
deutlich, dass der VwGH besonders häufig mit Regelun­

19	 Zum Stand der Rechtsprechung zu § 22 BAO s. Lang/Massoner, 
Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der österreichischen 
Rechtsprechung.
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gen befasst ist, die in ihren Rechtsfolgen Abweichungen 
vom OECD-MA vorsehen: In den 1960er und 1970er-
Jahren sind zahlreiche Abkommen abgeschlossen wor­
den, die bei Zinsen oder Dividenden eine Steuerfrei­
stellung im Ansässigkeitsstaat vorsahen. Zu ähnlichen 
Ergebnissen führten oft auch die in manchen DBA ent­
haltenen fiktiven Anrechnungsregelungen. Grenzüber­
schreitende Gestaltungen waren damals noch die Aus­
nahme und fielen budgetär nicht ins Gewicht. Das än­
derte sich mit der 1987 verfügten Devisenliberalisierung 
und der dann eingetretenen Internationalisierung der ös­
terreichischen Wirtschaft und dem Trend zur Globali­
sierung insgesamt. Die Steuerfreistellung für spanische 
Staatsanleihen kostete den Fiskus dem Vernehmen nach 
budgetär relevante Beträge.20 Den Steuerpflichtigen und 
deren Beratern kann genauso wenig wie den Banken ein 
Vorwurf gemacht werden, wenn sie sich diese Abwei­
chungen vom OECD-MA zunutze machten. Das öster­
reichische BMF hat die Sondervorschriften der DBA mit 
Spanien und Griechenland durch Abkommensrevisionen 
oder den Abschluss neuer Abkommen beseitigt,21 wobei 
dem im Verhältnis zu Spanien ein gesetzlich verfügter 
treaty override vorausgegangen ist.22 Im Verhältnis zu 
Argentinien kam dem BMF der Umstand zugute, dass 
Argentinien das Abkommen von sich aus – überraschend 
– gekündigt hatte.23 Die Sonderregelungen mit Brasilien 
existieren aber nach wie vor.24 Dies zeigt, dass sich gera­
de im DBA-Bereich einmal gemachte «Fehler» oft nicht 
kurzfristig revidieren lassen, zur Steuerplanung anregen, 
budgetäre Ausfälle verursachen und höchstgerichtliche 
Verfahren provozieren, die nicht nur Ressourcen bin­
den, sondern auch – bis zur endgültigen Entscheidung – 
Rechtsunsicherheit schaffen.

20	 Vgl. die Erläuterungen zur Sonderregelung DBA-Spanien (EB 
zur RV, 21 BlgNr, XIX. GP), wodurch Art. 11 Abs. 3 DBA-Spa-
nien ausser Kraft gesetzt wurde: «Ein Revisionserfordernis 
hat sich vor allem auch dadurch ergeben, dass eine nicht 
OECD-konforme Regelung bei der Zuteilung der Besteue-
rungsrechte für Zinsen aus Staatsanleihen zu einer Doppel-
nichtbesteuerung und damit zu vermehrten steuerlich moti-
vierten Kapitalabflüssen nach Spanien führte.»

21	 Für Spanien s. die Abkommensrevision gemäss Protokoll 
DBA-Spanien; für Griechenland s. das neuverhandelte Abkom
men.

22	 Vgl. dazu Nowotny, VwGH zum abkommensrechtlichen Begriff 
der Einkünfte aus Zinsen iSv Art.  11 Abs.  3 OECD-MA. Die 
Befreiung für spanische Staatsanleihen in Art. 11 Abs. 3 DBA-
Spanien a. F. wird von Österreich aufgrund der Sonderregelung 
DBA-Spanien nicht mehr angewendet. Vgl. nunmehr auch das 
Revisionsprotokoll (Protokoll DBA-Spanien). Vgl. Loukota, Die 
aktuelle österreichische DBA-Politik, 253. Zur Rechtslage vor 
dem BGBl 21/1995 s. Lang, Staatsanleihen nach dem DBA 
Österreich-Spanien.

23	 Das DBA-Argentinien vom 13.9.1979 wurde gemäss seinem 
Art. 29 von der Argentinischen Republik mit Note vom 26.6.2008 
gekündigt und trat gemäss derselben Bestimmung mit 1.1.2009 
ausser Kraft.

24	 Vgl. Art. 11 Abs. 3 DBA-Brasilien.

3.2	 Art. 7, 14 und 15 OECD-MA

Problematisch können aber auch Änderungen des OECD-
MA selbst sein. Dies zeigt sich an der Rechtsprechung 
des VwGH zur abkommensrechtlichen Abgrenzung zwi­
schen selbständiger und nichtselbständiger Tätigkeit: Der 
VwGH hat im Erkenntnis vom 19.12.2006, 2005/15/0158, 
die 1995 erfolgte Klarstellung in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA 
zum Anlass genommen, danach zu differenzieren, wel­
cher Version des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ein Abkom­
men folgt.25 Erst seit 1995 findet sich in Art. 3 Abs. 2 
OECD-MA der ausdrückliche Hinweis, dass der in die­
ser Vorschrift enthaltene Verweis auf das nationale Recht 
des Anwendestaats dynamisch zu verstehen sei.26 Daraus 
hat der VwGH geschlossen, dass die Vergütungen eines 
in Österreich ansässigen Verwaltungsrats, Geschäftsfüh­
rers und Alleinbegünstigten einer liechtensteinischen 
juristischen Person abkommensrechtlich nach Art. 15 des 
DBA-Liechtenstein fallen. Entscheidend war, dass das 
DBA-Liechtenstein 1969 geschlossen wurde und Ver­
gütungen von Gesellschafter-Geschäftsführern nach der 
damals geltenden innerstaatlichen Rechtslage in Öster­
reich ungeachtet ihres Beteiligungsausmasses den Ein­
künften aus nichtselbständiger Arbeit zugeordnet waren. 
Die wesentliche Passage der Begründung lautete wie 
folgt: «Art. 3 Abs. 2 des OECD-Musterabkommens stellt 
somit auf das innerstaatliche Recht ‹im Anwendungszeit­
raum› ab. Demgegenüber enthält Art. 3 Abs. 2 des DBA-
Liechtenstein – wie auch Art. 3 Abs. 2 des DBA-Schweiz 
– diesen Verweis auf den Anwendungszeitraum gerade 
nicht. Solcherart ist auch für das DBA-Liechtenstein 
festzustellen, dass Begriffe, deren Bedeutung aus dem 
Abkommen selbst nicht erschlossen werden kann, nach 
der jeweiligen innerstaatlichen Rechtslage im Zeitpunkt 
des Abschlusses des Abkommens zu interpretieren sind.» 
Wenngleich die vom VwGH gewählte Begründung den 
Eindruck erweckt, dass die DBA Österreichs mit Liech­
tenstein und der Schweiz völlig anders als das OECD-
MA formuliert seien, weicht Art. 3 Abs. 2 dieser beiden 
DBA bloss von der nunmehrigen Fassung des OECD-MA 
ab, entspricht aber völlig der früheren Fassung des Art. 3 
Abs. 2 OECD-MA, wie sie zum Zeitpunkt der Vertrags­
verhandlungen bestanden hat.27

25	 Vgl. auch bereits schon VwGH 2000/15/0116 (20.9.2001); vgl. 
dazu Lang, Die Bedeutung der 1995 erfolgten Änderungen des 
OECD-Musterabkommens und des Kommentars des OECD-
Steuerausschusses für die Doppelbesteuerungsabkommen.

26	 Vgl. Lang, Die Massgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts 
für die DBA-Auslegung in der jüngsten Rechtsprechung des 
VwGH.

27	 Vgl. auch Lang, Die Massgeblichkeit des innerstaatlichen 
Rechts für die DBA-Auslegung in der jüngsten Rechtsprechung 
des VwGH.
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An diese Rechtsprechung hat der VwGH im Erkenntnis 
vom 28.11.2007, 2006/14/0057, auch für die Abgrenzung 
zwischen den Unternehmensgewinnen nach Art. 7 und 
den Einkünften aus selbständiger Tätigkeit nach Art. 14 
des DBA-Liechtenstein angeknüpft: «Im Erkenntnis 
vom 19.12.2006, 2005/15/0158, hat der Verwaltungsge­
richtshof ausgeführt, dass in Ansehung des Art. 3 Abs. 2 
DBA-Liechtenstein (anders als nach dem auch in der 
Beschwerde angesprochenen Art. 3 Abs. 2 des OECD-
Musterabkommens) Begriffe, deren Bedeutung aus dem 
Abkommen selbst nicht erschlossen werden kann, nach 
der jeweiligen innerstaatlichen Rechtslage im Zeitpunkt 
des Abschlusses des Abkommens zu interpretieren sind 
(so genannte statische Betrachtung). Die belangte Be­
hörde hat somit zutreffend vor dem Hintergrund dieser 
statischen Betrachtung geprüft, ob die vom Beschwer­
deführer ausgeübte Tätigkeit als Unternehmensberater 
dem Begriffsbild der selbständigen Arbeit nach Art. 14 
DBA-Liechtenstein (das gemäss Art.  27 nach seinem 
Inkrafttreten mit dem Austausch der Ratifikationsurkun­
den am 7. Dezember 1970 für nach dem 31. Dezember 
1968 erhobene Steuern anzuwenden war) unterzuord­
nen war, dessen Tätigkeits- bzw. Berufekatalog (Art. 14 
Abs. 2) bspw. den Unternehmensberater nicht umfasst. 
Nach der innerstaatlichen Rechtslage zum EStG 1967 
und auch zum EStG 1972 war die Tätigkeit als Betriebs- 
bzw. Unternehmensberater nach ständiger Rechtspre­
chung des Verwaltungsgerichtshofes nicht den Einkünf­
ten aus selbständiger Arbeit, sondern den Einkünften aus 
Gewerbebetrieb zuzuordnen (vgl. z. B. Zapletal/Hof­
stätter, Die Einkommensteuer III (EStG 1967), Tz.  45 
zu §  18, sowie Hofstätter/Reichel, Die Einkommen­
steuer III (EStG 1972), Tz. 48 zu § 22, jeweils mit Hin­
weisen auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes 
bspw. zu Betriebs-, Marketing- und Werbeberatern). (…) 
Ungeachtet der Frage, ob wegen der durch das EStG 1988 
geänderten innerstaatlichen Rechtslage Einkünfte eines 
Unternehmensberaters (…) nunmehr den Einkünften aus 
selbständiger Arbeit zugeordnet werden können, war 
daher aus Sicht des DBA-Liechtenstein die Zuteilungs­
norm des Art. 7 (mit der sich daran anknüpfenden An­
rechnungsmethode zur Vermeidung der Doppelbesteue­
rung nach Art. 23 Abs. 2 conv. cit.) auf die in Rede ste­
henden Einkünfte des Beschwerdeführers anzuwenden.»

Diese Rechtsprechung ist aus mehreren Gründen bedau­
erlich: Der VwGH hat keine Versuche unternommen, 
den Inhalt der Tatbestände der den Art.  7, 14 und 15 
OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschriften au­
tonom zu interpretieren. Nationales Recht heranzuziehen 
ist zwar auf den ersten Blick eine einfache Lösung, da 
dies dem VwGH erspart, sich mit Ziel und Zweck, dem 
Zusammenhang und der Rechtsentwicklung dieser Vor­
schriften auseinanderzusetzen. Allerdings sind Qualifi­

kationskonflikte vorprogrammiert, wenn die Behörden 
jedes Vertragsstaats die Abkommensvorschriften nach 
ihrem eigenen nationalen Verständnis verstehen. Der 
vom VwGH gewählte Ansatz führt auch dazu, dass der 
Inhalt von Abkommensvorschriften noch weiter ausein­
anderdriftet: Denn je nach dem Wortlaut der Art. 3 Abs. 2 
OECD-MA nachgebildeten Auslegungsregel ist das 
nationale Steuerrecht zum Zeitpunkt des Abkommens­
abschlusses oder im Anwendezeitraum massgebend.

Vor allem aber zeigt diese Rechtsprechung die Gefahren 
auf, die mit vermeintlichen oder tatsächlichen Klarstel­
lungen verbunden sein können: Die bis 1995 bestehende 
Fassung des Art.  3 Abs.  2 OECD-MA hatte zwar das 
dynamische Verständnis des Verweises auf das Recht des 
Anwendestaats nicht ausdrücklich verankert. Dennoch 
war dies weithin unbestritten.28 Neben vereinzelten Li­
teraturmeinungen in Deutschland sprach sich lediglich 
der kanadische Supreme Court im Melford Case für ein 
statisches Verständnis dieses Verweises aus,29 wurde aber 
durch den kanadischen Gesetzgeber rasch korrigiert.30 
Dennoch erachteten die Mitglieder des OECD-Steuer­
ausschusses eine Änderung des Wortlauts des Art.  3 
Abs. 2 OECD-MA für erforderlich, um das dynamische 
Verständnis des Verweises klarzustellen. Die Rechtspre­
chung des VwGH zeigt, dass damit genau das Gegenteil 
erreicht wurde: Erst dadurch sah sich der VwGH ver­
anlasst, aus der geänderten Fassung des Art.  3 Abs.  2 
OECD-MA den Umkehrschluss zu ziehen und alle alten 
Abkommen, die noch keine «Klarstellung» im Wortlaut 
des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthalten, statisch auszu­
legen. Wenngleich die vom VwGH vertretene Auffas­
sung alles andere als überzeugend ist, zeigt dies auch, 
wie wichtig es ist, auf «Klarstellungen» nach Möglich­
keit zu verzichten. Dies gilt bei der innerstaatlichen 
Rechtsetzung genauso wie auf dem Gebiet des Abkom­
mensrechts. Die Gefahr, durch «Klarstellungen» viel 
mehr neue Fragen aufzuwerfen als bestehende Fragen 
abschliessend zu beantworten, liegt auf der Hand.

Den eben kritisierten Umkehrschluss hat der VwGH 
im Erkenntnis vom 30.3.2006, 2002/15/0098, auch bei 
der Auslegung der Regelungen über selbständige und 

28	 Nachweise über Verweise in DBA bei Lang, Verfassungsrecht-
liche Bedenken gegen die Verweisungsnormen in Doppelbe-
steuerungsabkommen.

29	 Supreme Court of Canada, The Queen vs. Melford Develop-
ments Inc., 1982 DTC 6281 (6285). Die Auffassung von Lang-
bein, Doppelbesteuerungsabkommen im Spannungsfeld zwi-
schen Völkerrecht und nationalem Recht, 538, ist eindeutig in 
der Minderheit geblieben. Vgl. dazu schon kritisch Lang, Die 
Massgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts für die DBA-Aus-
legung in der jüngsten Rechtsprechung des VwGH.

30	 Der kanadische Gesetzgeber sicherte im Income Tax Conven-
tions Interpretation Act das dynamische Verständnis des 
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ab.
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nichtselbständige Arbeit im früheren DBA-Deutsch­
land angewendet. Dieses Abkommen stammt aus dem 
Jahr 1954, konnte daher nicht auf einem OECD-MA auf­
bauen und enthielt daher auch keine Art. 3 Abs. 2 OECD-
MA nachgebildete Abkommensvorschrift. Aufgrund des 
Umstands, dass dieses Abkommen über weite Strecken 
Vorschriften des nationalen Rechts Deutschlands und Ös­
terreichs nachgebildet ist, hätte es nahegelegen, die zum 
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestehende nationale 
Rechtslage zur Abkommensauslegung heranzuziehen.31 
Gerade diese Auffassung vertrat der VwGH nicht und 
stützte sich dabei – unter anderem – auf das Fehlen ei­
ner Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nachgebildeten Vorschrift.

In diesem – auch aus anderen Gründen höchst proble­
matischen32 – Erkenntnis hat es der VwGH auch für er­
heblich gehalten, dass im anderen Vertragsstaat «nach 
der Aktenlage» keine Besteuerung erfolgt. Offenbar ist 
es dem VwGH ein Anliegen gewesen, doppelte Nicht­
besteuerung zu vermeiden. Eine derartige Begründung 
ist aber gerade im Anwendungsbereich der Freistellungs­
methode nicht tragfähig: Freistellungen erfolgen unab­
hängig davon, ob der andere Staat von seinem Besteue­
rungsrecht Gebrauch macht. Wenn den Abkommensver­
handlern daran gelegen ist, doppelte Nichtbesteuerung 
auszuschliessen, sind sie gut beraten, entweder einen 
Methodenwechsel vorzusehen oder aber eine subject-to-
tax-Klausel zu verankern. Fehlt es an derartigen Rege­
lungen, kann das rechtspolitisch legitime Ziel der Ver­
meidung doppelter Nichtbesteuerung nicht im Interpreta­
tionsweg gewonnen werden.33 Daher ist die vom VwGH 
in seinem Erkenntnis vom 16.2.2006, 2005/14/0036, zur 
Auslegung des Diskriminierungsverbots entwickelte und 
am 28.11.2007, 2007/14/0048, bestätigte Auffassung, 
die den abkommensrechtlich – in dieser Hinsicht – vor­
behaltlos verankerten Diskriminierungsschutz nur ge­
währen will, wenn die doppelte Verlustverwertung in bei­
den Vertragsstaaten ausgeschlossen werden kann, nicht 
überzeugend.34

31	 Vgl. dazu auch Lang, Die Interpretation des Doppelbesteue-
rungsabkommens zwischen Deutschland und Österreich.

32	 Vgl. Lang, Art.  3 Abs.  2 OECD-MA und die Auslegung von 
Doppelbesteuerungsabkommen.

33	 Lang, Double Non Taxation, General Report.
34	 Zu diesen Erkenntnissen vgl. Petritz, Betriebsstättenverlust-

vortrag durch Diskriminierungsverbot bei DBA mit Anrech-
nungsmethode; Petritz, Gebieten Abkommens- und/oder Ge-
meinschaftsrecht einen Anrechnungsvortrag?; Bendlinger/
Kofler, Highlights aus dem Workshop «Internationales Steu-
errecht»; Kühbacher, Zum Anrechnungsvortrag für ausländi-
sche Quellensteuern; Schneeweiss, Betriebsstättendiskriminie-
rungsverbot: Kein Verlustvortrag für beschränkt Steuerpflich-
tige bei doppelter Verlustverwertung.

3.3	 Art. 18 und 19 OECD-MA

Gleich mehrere Erkenntnisse betrafen die Auslegung von 
Abkommensvorschriften, die Art. 19 Abs. 2 OECD-MA 
ähnlich waren. Es ist wohl kein Zufall, dass es in den 
meisten dieser Fälle um das DBA-Spanien geht: Arbeit­
nehmer tendieren häufig dazu, ihre Ansässigkeit nach 
Übertritt in den Ruhestand in südeuropäische Länder zu 
verlegen. Hingegen ist es wohl schon Zufall, dass es sich 
jeweils um frühere Arbeitnehmer der Pensionsversiche­
rungsanstalt handelte, die nach Spanien übersiedelten: 
Sie waren bestrebt, nach Verlegung ihrer Ansässigkeit 
nach Spanien unter die Art.  18 OECD-MA vergleich­
bare Abkommensvorschrift zu fallen, um ausschliess­
lich dort besteuert zu werden. Eine Subsumtion ihrer 
Einkünfte unter die Art. 19 Abs. 2 OECD-MA ähnelnde 
Vorschrift hätte hingegen die Besteuerung in Österreich 
zur Folge gehabt.

Im Erkenntnis vom 19.9.2007, 2007/13/0080, klärte der 
VwGH, dass die Pensionsversicherungsanstalt eine «öf­
fentlich-rechtliche Körperschaft» nach Art.  20 DBA-
Spanien ist. Dem VwGH ist zuzustimmen, wenn er zur 
Auslegung des Begriffs der öffentlich-rechtlichen Kör­
perschaft auf das nationale Steuerrecht zurückgreift: 
Wenn die Vertragsstaaten vom OECD-MA abweichen 
und sich dabei einer Terminologie bedienen, die dem 
nationalen Steuerrecht der Vertragsstaaten vertraut ist, 
sprechen gute Gründe dafür, den Vertragsverfassern zu 
unterstellen, dass sie an die Inhalte der vom nationa­
len Steuerrecht geprägten Begriffe anknüpfen wollten.35 
Missverständlich ist allerdings der vom VwGH nur ganz 
am Rande angebrachte Hinweis auf die Art.  3 Abs.  2 
OECD-MA 1963 entsprechende Vorschrift des DBA-
Spanien.36 Im vorliegenden Fall war das nationale Recht 
eines der Vertragsstaaten nämlich nicht deshalb mass­
gebend, weil «der Zusammenhang nichts anderes erfor­
dert» hat. Vielmehr hat gerade der Zusammenhang des 
Abkommens die Heranziehung des nationalen Rechts 
geboten. Da Art. 3 Abs. 2 OECD-MA aber nicht nur den 
Verweis auf das Recht des Anwenderstaats, sondern auch 
die Wortfolge «wenn der Zusammenhang nichts ande­
res erfordert» beinhaltet, ist der Hinweis auf diese Vor­
schrift auch nicht fehl am Platz. Das Interpretationser­
gebnis hätte sich aber nicht geändert, wenn keine Art. 3 
Abs. 2 OECD-MA entsprechende Vorschrift Bestandteil 
des Abkommens gewesen wäre.

Jüngst hat der VwGH auch in einem – zum DBA-
Liechtenstein – ergangenen Erkenntnis vom 27.1.2011, 

35	 Lang, Ruhegehälter nach Art. 19 Abs. 2 OECD-MA, 882. Vgl. 
auch schon Lang, Die Bedeutung des originär innerstaatlichen 
Rechts für die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen 
(Art. 3 Abs. 2 OECD-MA), 299 ff.

36	 Vgl. Lang, Ruhegehälter nach Art. 19 Abs. 2 OECD-MA, 882.
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zu seinem Aufgabenbereich gehörten. Sein Ruhegehalt 
dürfe daher nicht in Österreich besteuert werden. Sol­
che kasuistischen Abgrenzungen werden auch nicht der 
Vergangenheit angehören, wenn nur noch DBA existie­
ren, die auf Grundlage des OECD-MA 1977 oder jün­
gerer Fassungen des OECD-MA abgeschlossen wurden: 
Die Grenzlinie zur «gewerblichen Tätigkeit» der Kör­
perschaft mag anders verlaufen; sie ist aber genauso 
schwierig zu ziehen.

Der VwGH hatte sich aber auch aus einem anderen Blick­
winkel mit der Abgrenzung zwischen der Art.  18 und 
der Art. 19 OECD-MA nachgebildeten Abkommensvor­
schrift zu beschäftigen.37 Im Erkenntnis vom 21.11.2007, 
2007/13/0087, ging es um einen Dienstnehmer dersel­
ben Pensionsversicherungsanstalt, der vor Begründung 
dieses Dienstverhältnisses «Vordienstzeiten» bei ande­
ren Arbeitgebern hatte: «Die Teilnahme eines Arbeit­
nehmers, der seine Dienste verschiedenen Arbeitge­
bern erbracht hat, in einem einzigen Pensionssystem 
ist nicht ungewöhnlich und kann zur Aufteilung des in 
diesem Pensionssystem erworbenen Pensionsanspruches 
in Teile führen, die verschiedenen Bestimmungen eines 
Doppelbesteuerungsabkommens unterliegen (vgl. auch 
Lang, Article 19(2): The Complexity of the OECD Model 
Can Be Reduced, in: Bulletin for International Taxation, 
2007, 17ff, insb. 19f, und Kolb/Lang/Loukota/Waldbur­
ger/Waters/Wolff, Employment Income Under Tax Trea­
ty Law – Case Studies, in SWI 2002, 522ff, insb. 526f).»

Im konkreten Fall hatte die Pensionsversicherungsan­
stalt das Ausmass der nicht der «Ausübung öffentlicher 
Funktionen» zugeordneten Pension nach der Dauer des 
Dienstverhältnisses berechnet: Der Dienstnehmer hatte 
Vordienstzeiten von mehr als vier Jahren und war dann 
rd. 30 Jahre bei der Pensionsversicherungsanstalt tätig. 
Ob der VwGH davon ausgeht, dass in allen Fällen aus­
schliesslich auf die zeitliche Komponente abzustellen 
sei, ist nicht völlig klar. Er hat lediglich darauf hinge­
wiesen, dass auch das beschwerdeführende Finanzamt 
nicht behauptet habe, die Pensionsversicherungsanstalt 
wäre «im Beschwerdefall bei der Bekanntgabe des Auf­
teilungsschlüssels an die belangte Behörde der Höhe 
nach von einer unrichtigen Aufteilung ausgegangen (…) 
und die belangte Behörde (hätte) den Haftungsbetrag 
deshalb in unrichtiger Höhe festgelegt». Die Höhe der 
ASVG-Pension muss zwar nicht ausschliesslich von der 
Dauer des Dienstverhältnisses abhängen. Dennoch ist 
dies sicherlich der praktikabelste Massstab. Denkbar ist 
es zwar, stattdessen die Höhe des Gesamteinkommens 
heranzuziehen. Die Einbeziehung der Inflationsrate wäre 

37	 Dazu auch Lang, Ruhegehälter nach Art. 19 Abs. 2 OECD-MA, 
885 ff.

2009/15/0151, deutlich gemacht, dass er im Kontext der 
nach Art. 19 OECD-MA massgebenden Körperschaften 
einen formalen Zugang bevorzugt: Im Falle von Dienst­
nehmern eines Vereins, der im Auftrag der liechten­
steinischen Regierung Bewährungshilfe leistet und da­
für auch entgolten wird, kann nicht davon ausgegangen 
werden, dass die Dienstnehmer für Zwecke des Art. 19 
OECD-MA ihre Vergütungen vom Fürstentum Liechten­
stein selbst erhalten würden: «Der Beschwerdeführer ist 
nach den unstrittigen Feststellungen der belangten Be­
hörde Mitarbeiter (Geschäftsstellenleiter) eines Vereins. 
Als solcher erbringt er seine Dienste gegenüber dem 
eine selbständige juristische Person darstellenden Ver­
ein und nicht gegenüber dem Staat Liechtenstein oder 
einer liechtensteinischen Gebietskörperschaft. Lediglich 
der Verein erbringt (entsprechend dem zwischen dem 
Amt für Soziale Dienste des Fürstentums Liechtenstein 
und dem Verein geschlossenen Leistungsvertrag vom 
26. Jänner 2006) Leistungen – im Wege seiner Mitarbei­
ter – gegenüber dem Staat. Es liegt daher schon deswe­
gen kein dem Art. 19 DBA subsumierbarer Sachverhalt 
vor (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 1996, 
93/15/0199).»

In den zu Art. 20 DBA-Spanien ergangenen Erkenntnis­
sen ist zu berücksichtigen, dass diese Vorschrift Art. 19 
OECD-MA idF 1963 nachgebildet ist und dementspre­
chend noch als Anwendungsvoraussetzung vorsieht, dass 
es sich um «Ausübung öffentlicher Funktionen» handelt. 
In dem dem Erkenntnis vom 19.9.2007, 2007/13/0080, 
zugrunde liegenden Fall war der Dienstnehmer vor Ein­
tritt in den Ruhestand «Prüfer» bei der Pensionsversi­
cherungsanstalt: Die «Feststellung hinsichtlich des Aus­
masses von Leistungsansprüchen sowie die bescheid­
mässige Erledigung» bildeten nach der Arbeitsplatz­
beschreibung seine Tätigkeiten. Seine aus der «Aus­
übung öffentlicher Funktionen» stammenden Einkünfte 
konnten somit in Österreich – als Kassenstaat – besteuert 
werden. Anders verhielt es sich mit jenem Dienstneh­
mer, der bei derselben Körperschaft beschäftigt war und 
dessen Fall der VwGH mit Erkenntnis vom 17.10.2007, 
2007/13/0088, entschied: Er habe zunächst «als Mani­
pulant einfache Bürohilfstätigkeit (Ablage, Anfertigung 
von Fotokopien) verrichtet. Seine berufliche Tätigkeit 
als Operator, als Gruppenleiter, als Arbeitsvorbereiter, 
als Systemprogrammierer, als Abteilungsleiter-Stellver­
treter und als Abteilungsleiter habe ein Aufgabengebiet 
umfasst, welches im Wesentlichen in der Betreuung, 
Wartung, Optimierung und Überwachung der von der 
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten verwen­
deten EDV-Betriebsanlagen (Hard- und Software) und in 
den mit der Personalführung im Zusammenhang stehen­
den Aufgaben bestehe.» Für den VwGH war ausschlag­
gebend, dass «bescheidmässige Feststellungen» nicht 
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dabei nicht einfach zu bewerkstelligen. Die Aufteilung 
anhand der in verschiedenen Perioden von den Arbeit­
gebern und dem Arbeitnehmer geleisteten Pensionsbei­
träge vorzunehmen, würde ebenso Schwierigkeiten auf­
werfen. Wenn ein Dienstnehmer während ein und des­
selben Dienstverhältnisses nur in manchen Perioden «öf­
fentliche Funktionen» ausübt, muss dann – wenn man die 
zeitliche Komponente als massgebend erachtet – für die 
Zuordnung zu Art. 19 OECD-MA ebenso die Dauer die­
ser Perioden entscheidend sein. Streng genommen könn­
te auch ein Dienstnehmer, der zwar jahrzehntelang keine 
öffentlichen Funktionen ausgeübt hat, einmal aber für 
wenige Wochen mit hoheitlichen Aufgaben betraut war, 
sein Ruhegehalt einmal anteilig nach Art. 19 OECD-MA 
zu erfassen haben. Wenn ein Dienstnehmer öffentliche 
Funktionen ausübt und daneben – also in derselben Peri­
ode – einen nichthoheitlichen Aufgabenbereich hat, wird 
ebenso das Ausmass der zeitlichen Inanspruchnahme 
massgebend sein.

Diese Entscheidungen zeigen, zu welcher Kasuistik die 
in den Verteilungsnormen angelegten Differenzierungen 
führen. Wenn die vom VwGH vorgenommenen Abgren­
zungsversuche aus Praktikabilitätssicht wenig überzeu­
gen, dann ist das aber nicht dem Gerichtshof anzulasten, 
sondern dem OECD-MA selbst.38 Über Jahrzehnte wa­
ren viele der unterschiedlichen Rechtsfolgen der Ver­
teilungsnormen von geringer Bedeutung, da grenzüber­
schreitende Aktivitäten nicht die Regel, sondern die Aus­
nahme waren. Nur wenige Dienstnehmer übersiedelten 
nach der Pensionierung in andere Länder. Mittlerwei­
le haben diese Migrationsströme Dimensionen erreicht, 
die einzelne Staaten sogar veranlassten, DBA zu kündi­
gen, weil sie nicht mehr bereit waren, das nach Art. 18 
OECD-MA vorgesehene ausschliessliche Besteuerungs­
recht des Ansässigkeitsstaats bei Pensionen für frühere 
privatwirtschaftliche Tätigkeit zu akzeptieren.39 Parallel 
steigt die Zahl der an der Grenzlinie zwischen Art. 18 
und 19 Abs. 2 OECD-MA angesiedelten Fälle, und die 
Höchstgerichte werden sich nicht nur in Österreich künf­
tig häufiger mit derartigen Fragen zu beschäftigen haben. 
Wieweit es rechtspolitisch einen Sinn ergibt, Dienstneh­
mer mit gleicher oder ähnlicher Tätigkeit unterschied­
lich zu behandeln, je nachdem ob sie für einen privaten 

38	 Lang, Möglichkeiten zur Vereinfachung der Doppelbesteue-
rungsabkommen.

39	 Lang, Ruhegehälter nach Art.  19 Abs.  2 OECD-MA, 880, mit 
Verweis auf Singer/Delaurière, Why Is Denmark Terminating 
Tax Treaties? Weiters kündigte die deutsche Bundesregierung 
am 21.7.2009 mit Wirkung zum 1.1.2011 das DBA mit der Tür-
kei. Vgl. dazu BMF: Bundesregierung kündigt DBA mit Türkei, 
BB 2009, 1723; Deutsches Aussensteuerrecht: Bundesregie-
rung kündigt DBA-Türkei, IStR 17/2009 Beihefter; Panorama: 
DBA Türkei – Deutschland kündigt DBA ab 2011, NWB 2009, 
2945.

Rechtsträger oder eine Körperschaft des öffentlichen 
Rechts tätig oder ob sie bei derselben Körperschaft des 
öffentlichen Rechts als Prüfer oder als EDV-Experte tätig 
sind, ist eine berechtigte Frage. Es ist daher hoch an der 
Zeit, die durch Art. 19 OECD-MA bewirkten Differen­
zierungen zu überdenken und gegebenenfalls auf diese 
Vorschrift zu verzichten.40

Die vom VwGH in mehreren Erkenntnissen angespro­
chene Abgrenzung zwischen Art.  18 und 19 Abs.  2 
OECD-MA ist nur ein besonders illustratives Beispiel 
für die Fragen, welche die im OECD-MA angelegten 
Differenzierungen aufwerfen. Die Probleme sind jeden­
falls nicht auf Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit 
beschränkt: So hatte sich der VwGH im Erkenntnis vom 
19.3.2008, 2005/15/0072, mit der Frage zu beschäfti­
gen, ob ein Betreiber einer Gleitschirmschule mit dem 
Zweck, Flugschüler auszubilden, dem für Unternehmen 
der Luftfahrt massgebenden Art.  6 DBA-Deutschland 
1954 unterliege oder ob es sich um eine gewerbliche 
Tätigkeit nach Art.  4 dieses Abkommens handle. Das 
OECD-MA zwingt in ähnlicher Weise zur Abgrenzung 
zwischen den Vorschriften des Art. 7 und des Art. 8.

Jedenfalls aus österreichischer Sicht stellt sich zusätz­
lich die Frage, ob und welche Differenzierungen einer 
gleichheitsrechtlichen Prüfung standhalten. Der VwGH 
hat sich bisher sehr zurückhaltend gezeigt und in Be­
schwerdeverfahren geäusserte verfassungsrechtliche 
Bedenken nicht zum Anlass genommen, ein Normprü­
fungsverfahren beim VfGH in Hinblick auf eine DBA-
Regelung einzuleiten. Rechtspolitisch ist diese Vorsicht 
nachvollziehbar, da eine – naturgemäss einseitig durch 
den VfGH verfügte – Aussetzung der Wirkung von DBA-
Regelungen zu schwerwiegenden Störungen bilateraler 
Verhältnisse führen kann. Gelegentlich ist der VwGH 
aber zu zurückhaltend, wenn er – wie im Erkenntnis 
vom 28.2.2008, 2005/15/0135, und zwar anhand der 
Art. 19 OECD-MA nachgebildeten Vorschrift des DBA-
Schweiz – die Differenzierung zwischen Anrechnungs- 
und Freistellungsmethode als offenbar generell verfas­
sungsrechtlich unproblematisch erachtet und damit den 
Abkommen freizustellen scheint, beliebig zwischen den 
Verteilungsnormen – an die dann die Regelungen über 
die Methoden anknüpfen – abzugrenzen. Der im – noch 
näher zu besprechenden – Erkenntnis vom 29.7.2010, 
2010/15/0021, am Rande vorgenommene Hinweis auf 
das Erfordernis der Gleichbehandlung und der daraus 
von Zorn gezogenen Schlussfolgerung, dass Gleich­
behandlungsüberlegungen im DBA-Recht künftig grös­

40	 Lang, Möglichkeiten zur Vereinfachung der Doppelbesteue-
rungsabkommen; Lang, Article 19 (2): The Complexity of the 
OECD Model Can Be Reduced.
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sere Bedeutung erlangen könnten,41 deutet möglicher­
weise eine Trendwende an.

4	 Methoden zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung

4.1	 Anrechnungsmethode

In seinem Erkenntnis vom 28.2.2007, 2003/13/0064, hat 
sich der VwGH erneut mit der Frage auseinandergesetzt, 
ob ein Anrechnungsvortrag abkommensrechtlich geboten 
sei. Der VwGH hatte dies im Erkenntnis vom 20.4.1999, 
99/14/0012, auf Grundlage des DBA-Japan verneint 
und im Erkenntnis vom 28.9.2004, 2000/14/0172, keine 
Notwendigkeit gesehen, dass das BMF eine unilaterale 
Massnahme zur Vermeidung der Doppelbesteuerung set­
ze. Im Erkenntnis vom 28.2.2007, 2003/13/0064, hat der 
VwGH eine Änderung seiner Rechtsprechung angedeu­
tet, zu der es wohl ausschliesslich aus verfahrensrecht­
lichen Gründen nicht sogleich kam. Die Entscheidung 
betraf nämlich das Verlustjahr und nicht die Periode, in 
der die Anrechnung der ausländischen Steuer zum Tra­
gen kommen sollte. Nur in diesem Veranlagungszeit­
raum ist aber darüber abzusprechen. Damit konnte es der 
VwGH bei der folgenden Aussage belassen: «Dass es in 
Folgejahren durch die Kürzung der als Sonderausgaben 
abziehbaren Verlustvorträge in wirtschaftlicher Betrach­
tung zu einer ‹Nachversteuerung› der in den Streitjah­
ren in Österreich nicht besteuerten ausländischen Ein­
künfte kommen könnte, mag sein, belastet die hier al­
lein streitgegenständlichen Körperschaftsteuerbeschei­
de 1995 bis 1997 aber selbst dann nicht mit inhaltlicher 
Rechtswidrigkeit, wenn die von der Beschwerdeführerin 
vorgebrachten gemeinschaftsrechtlichen Gründe die An­
rechnung der in den Streitjahren angefallenen ausländi­
schen Steuern (gegebenenfalls in Abweichung von der 
bisherigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, vgl. 
insbesondere das Erkenntnis vom 28. September 2004, 
2000/14/0172) in künftigen Veranlagungsjahren erfor­
dern sollten.» Der VwGH legt sich zwar nicht fest, deutet 
aber bereits eine mögliche Rechtsprechungsänderung an. 
Der Hinweis auf das zu § 48 BAO ergangene Erkennt­
nis vom 28.9.2004, 2000/14/0172, macht klar, dass der 
VwGH die Rechtsgrundlage des Anrechnungsvortrags 
zwar nach wie vor nicht im Abkommen selbst sieht, aber 
aus unionsrechtlichen Gründen eine Verpflichtung des 
BMF annehmen könnte, ihn im Wege unilateraler Mass­
nahmen zu gewähren.

41	 Zorn, in: Oliver-Christoph Günther/Clemens Willvonseder, 
SWI-Jahrestagung: Befreiungsmethode im Zweifel mit Pro-
gressionsvorbehalt.

Rückblickend dürfte der VwGH aber «päpstlicher als der 
Papst» gewesen sein: Der EuGH hat die unionsrechtli­
che Verpflichtung zum Anrechnungsvortrag mittlerweile 
in Haribo und Österreichische Salinen verneint.42 Die­
ses Urteil liegt im jüngeren Trend der Rechtsprechung 
des EuGH, der um 2005 eine Wende vollzogen hat und 
nunmehr den Regierungen der Mitgliedsstaaten stärker 
entgegenkommt als früher,43 ausserdem aber Doppelbe­
steuerung niemals als Verstoss gegen die Grundfreihei­
ten per se gesehen hat, sondern regelmässig eine gleich­
heitsrechtlich orientierte Diskriminierungsprüfung vor­
nimmt. Die vom VwGH im Erkenntnis vom 28.2.2007, 
2003/13/0064, gemachten Andeutungen einer Recht­
sprechungsänderung dürften daher obsolet sein. Will 
der VwGH dennoch den Anrechnungsvortrag durchset­
zen, müsste er ihn direkt aus dem Abkommen ableiten. 
Da seine bisher in die gegenteilige Richtung gehende 
Rechtsprechung auf das vom OECD-MA abweichende 
DBA-Japan gestützt war, bräuchte der VwGH keinen 
verstärkten Senat anrufen, um bei der Auslegung der dem 
OECD-MA nachgebildeten DBA einen Anrechnungsvor­
trag zu gewähren.44

Der VwGH hat bereits am 25.9.2001, 99/14/0217, den 
EuGH unionsrechtlich «überholt», als es um die Berück­
sichtigung von Auslandsverlusten nach DBA mit Frei­
stellungsmethode ging.45 Damals nahm der Gerichtshof 
zwar eine neue Interpretation des Abkommens vor, stütz­
te sich aber auf unionsrechtliche Erfordernisse, um dar­
zulegen, warum sich durch den EU-Beitritt die Rechts­
lage geändert hatte und er von einer Befassung eines 
verstärkten Senats absehen konnte. Im Ergebnis ging der 
VwGH offenbar davon aus, dass die Grundfreiheiten da­
zu verpflichteten, «befreite» Verluste aus Betriebsstätten 
aus anderen Mitgliedsstaaten bei unbeschränkter Steuer­
pflicht im Inland abzuziehen. Spätere Urteile des EuGH 
gingen schliesslich in eine andere Richtung.46 Aus heu­
tiger Sicht könnte die vom VwGH im Jahr 2001 gewähl­
te unionsrechtliche Begründung nicht mehr aufrechter­
halten werden.

42	 EuGH Verb Rs Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH  
(C-436/08) und Österreichische Salinen AG (C-437/08, 
10.2.2011).

43	 Näher Lang, 2005 – Eine Wende in der steuerlichen Rechtspre-
chung des EuGH zu den Grundfreiheiten?

44	 Ähnlich offenbar Kühbacher, Erfordert §  10 Abs.  2 KStG bei 
ausländischen Portfoliobeteiligungen einen Anrechnungsvor-
trag?

45	 Vgl. dazu Lang/Loukota/Reich/Wassermeyer/Zorn, Konsequen
zen der neuen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zu den 
Auslandsverlusten – Podiumsdiskussion; Ludwig, Verluste bei 
DBA mit Befreiungsmethode, 701; Mang, Verwertung von Aus-
landsverlusten nach dem SteuerreformG 2005 – Pflicht oder 
Wahlrecht?, 486; Zorn, Verwertung von Auslandsverlusten bei 
DBA mit Befreiungsmethode, 456.

46	 Vgl. EuGH Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheim-
statt (C-157/07, 23.10.2008), Slg 2008, I-8061.
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Dem VwGH ist daraus aber kein Vorwurf zu machen: 
Die Rechtsprechung des EuGH ist gerade in den letzten 
Jahren sprunghaft geworden, und manche Kehrtwendung 
ist wohl – auch – den geänderten politischen Rahmenbe­
dingungen geschuldet.47 An sich ist es begrüssenswert, 
wenn ein nationales Höchstgericht seiner Verpflichtung 
nachkommt, unionsrechtliche Fragen aufzugreifen. Der 
VwGH hat es allerdings verabsäumt, die Frage der Zuläs­
sigkeit des Abzugs der Auslandsverluste dem EuGH vor­
zulegen. Wenn es für ihn entscheidungserheblich war – 
und die Begründung in Hinblick auf die unterlassene An­
rufung des verstärkten Senats deutet darauf hin –, wäre er 
verpflichtet gewesen, ein Vorabentscheidungsersuchen 
an den EuGH zu richten. Die Interpretation der Grund­
freiheiten in Hinblick auf diese Konstellationen war 
nämlich – wie nicht nur die spätere Rechtsprechung des 
EuGH bestätigt48 – keinesfalls zur Gänze geklärt. Im Fal­
le seines Erkenntnisses vom 28.2.2007, 2003/13/0064, 
greift dieser Vorwurf allerdings nicht, denn der VwGH 
hatte – aus den erwähnten verfahrensrechtlichen Grün­
den – diese Frage noch nicht zu beurteilen.

4.2	 Freistellungsmethode

Das Erkenntnis vom 29.7.2010, 2010/15/0021, könnte 
weitreichende Auswirkungen auf die österreichische Ab­
kommenspraxis haben: Es ging um die Pension eines 
ehemaligen italienischen Zollbeamten, der in Österreich 
ansässig war. Die Art. 19 OECD-MA nachgebildete Re­
gelung des DBA-Italien räumt Italien das ausschliessli­
che Besteuerungsrecht ein. Das sonst die Anrechnungs­
methode vorsehende DBA enthält keine ausdrückliche 
Regelung über den Progressionsvorbehalt und folgt inso­
weit dem Vorbild des Art. 23 B OECD-MA idF 1963. Erst 
1977 wurde der Progressionsvorbehalt auch in Art. 23 B 
OECD-MA explizit angesprochen. Der VwGH gelang­
te zum Ergebnis, dass die Rechtsgrundlage des Progres­
sionsvorbehalts in den Regelungen des österreichischen 
Steuerrechts über die Besteuerung des Welteinkommens 
zu sehen sei. Darüber hinaus sehe das DBA mit Italien 
«lediglich vor, dass die gegenständlich strittigen Ein­
künfte nur in Italien besteuert werden dürfen, ein Pro­
gressionsvorbehalt für diesen Fall wird im DBA nicht 
erwähnt. Aus den Materialien (RV 806 BlgNR XV. GP, 
24) geht nicht hervor, aus welchen Gründen hier ein Pro­
gressionsvorbehalt – anders als etwa zu Art. 23 Abs. 3 
lit. b DBA – nicht angeführt wurde. Damit kann aber le­
diglich konstatiert werden, dass hier ein Progressions­

47	 Dazu Lang, 2005 – Eine Wende in der steuerlichen Rechtspre-
chung des EuGH zu den Grundfreiheiten?

48	 EuGH Marks & Spencer (C-446/03, 13.12.2005), Slg 2005, 
I-10837; Lidl Belgium (C-356/04, 19.9.2006), Slg 2006, I-8501; 
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-
157/07, 23.10.2008), Slg 2008, I-8061.

vorbehalt weder (ausdrücklich) eingeräumt noch verbo­
ten wurde. Da das österreichische Recht bei einer unbe­
schränkt steuerpflichtigen Person für die Ermittlung der 
Höhe des Steuersatzes auch die ausländischen Einkünfte 
heranzieht, das DBA lediglich die Besteuerung der itali­
enischen Pension des Mitbeteiligten in Österreich, nicht 
aber die Heranziehung dieser Einkünfte bei Ermittlung 
des Steuersatzes verbietet, bemisst sich der Steuersatz in 
Österreich auch nach der italienischen Pension».

Der VwGH geht offenbar davon aus, dass es der ausdrück­
lichen Regelung des Progressionsvorbehalts in einem 
DBA nicht bedürfe. Wenn daher der Progressionsvorbe­
halt in einem Abkommen nur für bestimmte Fälle aus­
drücklich geregelt ist – wie im DBA-Italien für Zwecke 
der Vermögensteuern –, darf daraus nicht der Umkehr­
schluss gezogen werden, dass der Progressionsvorbe­
halt in allen anderen Konstellationen nicht zum Tragen 
kommen dürfe. Dies könnte zur Konsequenz haben, dass 
Steuerpflichtige, die in Österreich aufgrund eines Zweit­
wohnsitzes unbeschränkt steuerpflichtig sind, aber ihre 
abkommensrechtliche Ansässigkeit in einem anderen Ver­
tragsstaat haben, schon nach derzeit geltender Rechtslage 
dem Progressionsvorbehalt unterliegen.49

In Österreich ist in den 1990er-Jahren im Rahmen der 
Diskussionen über ein DBA-Durchführungsgesetz auch 
überlegt worden, beschränkt Steuerpflichtige ebenfalls 
dem Progressionsvorbehalt zu unterwerfen.50 Dieser Ge­
danke ist damals – nicht zuletzt auch aufgrund abkom­
mensrechtlicher Bedenken – wieder verworfen wor­
den.51 Dem nunmehr vorliegenden VwGH-Erkenntnis 
ist zu entnehmen, dass der Gerichtshof derartige Rege­
lungen jedenfalls als abkommensrechtlich zulässig an­
sehen würde.

5	 Würdigung

Die hier vorgenommenen Überlegungen können nicht für 
sich in Anspruch nehmen, die jüngere Rechtsprechung 
des VwGH zu DBA-Fragen umfassend analysiert zu ha­
ben. Vielmehr habe ich lediglich einzelne Erkenntnis­
se herausgegriffen und versucht, auf einzelne Entwick­
lungstendenzen aufmerksam zu machen. Wirft man aber 
dennoch abschliessend einen Blick auf die rd.  40 mir 

49	 Lang, in: Oliver-Christoph Günther/Clemens Willvonseder, 
SWI-Jahrestagung: Befreiungsmethode im Zweifel mit Pro-
gressionsvorbehalt.

50	 Dazu Loukota, Gutachten: Wohin geht das österreichische in-
ternationale Steuerrecht?, Verhandlungen des 13. ÖJT Salz-
burg 1997 III/1.

51	 Vgl. Lang, Referat: Neue Entwicklungen im Internationalen 
Steuerrecht – Wohin geht das österreichische Internationale 
Steuerrecht?, Verhandlungen des 13. ÖJT Salzburg 1997 III/2.
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vorliegenden Entscheidungen des VwGH aus den letz­
ten 5 Jahren, so überrascht der zurückhaltende Umgang 
mit Urteilen von Höchstgerichten anderer Staaten: In 
Österreich gehört es zur guten Tradition, jedenfalls bei 
der Auslegung jener Vorschriften des nationalen Steu­
errechts, die nach wie vor reichsdeutschen Ursprungs 
sind, auf Urteile des BFH zurückzugreifen. Der VwGH 
folgt in seinen Entscheidungen manchmal der deutschen 
Rechtsprechung. In anderen Fällen begründet er, warum 
er zu einem anderen Ergebnis kommt. Häufig setzt er 
sich jedenfalls mit den Urteilen des BFH auseinander. 
Der Umstand, dass zahlreiche der ausgelegten DBA-
Regelungen dem Vorbild des OECD-Musterabkommens 
entsprechen, hätte erwarten lassen, dass sich der VwGH 
auf dem Gebiet der DBA mit der Rechtsprechung ande­
rer Höchstgerichte ebenso auseinandersetzt, wie er sich 
sonst bei Rechtsvorschriften des nationalen Rechts mit 
der Judikatur des BFH beschäftigt. Die rd.  40 unter­
suchten Erkenntnisse zeigen aber, dass der VwGH bei 
der Auslegung des DBA-Rechts ebenfalls nur den BFH 
zitiert und Urteile anderer ausländischer Höchstgerichte 
nicht in seine Überlegung einbezieht.

Weiters stützt sich der VwGH im Rahmen der Wortlaut­
interpretation bloss auf den deutschsprachigen Text der 
Abkommen. Der Umstand, dass fast alle österreichischen 
DBA in zumindest zwei verschiedenen Sprachen abge­
schlossen sind, die meist gleichermassen authentisch 
sind, spielt in der Auslegungspraxis keine Rolle. Ebenso 
wenig greifen die Richter auf die englische und franzö­
sische Originalfassung des Musterabkommens zurück, 
obwohl es naheliegend wäre, in den Fällen, in denen der 
deutsche Text bloss eine Übersetzung des OECD-MA ist, 
sogar in erster Linie auf die englische und französische 
Version zurückzugreifen.52

Die Internationalität der österreichischen Wirtschaft ist 
in den letzten Jahrzehnten und Jahren gestiegen. Die 
anspruchsvoller werdenden Auslegungsfragen sind ein 
Spiegel dieser Entwicklung. Im Vergleich dazu hinkt 
die Internationalität der Vorgangsweise bei der Urteils­
begründung noch etwas nach. Es ist zu hoffen, dass der 
VwGH in nächster Zeit nachziehen wird!
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