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Qualifikationskonflikte bei Personengesellschaften

Ein kirzlich veréffentlichter Report der OECD beschaftigt sich in-
fensiv mit der abkommensrechtlichen Behandlung von Personen-
gesellschaften. Die von der Arbeitsgruppe der OECD zugrunde-
gelegten Prémissen sind aber keineswegs in allen Féllen iberzeu-
gend. Dies wird in diesem Beitrag anhand zweier Beispicle ge-
zeigt,

1. Personengesellschaft im DBA-Recht

Die zunehmende Internationalisierung des Wirtschaftslebens
bringt es mit sich, dass immer hiufiger Personengesellschaften fiir
Zwecke der grenziiberschreitenden Steuerplanung eingesetzt
werden. Dabei wird deutlich, dass viele Fragen der abkommens-
rechtlichen Behandlung von Personengesellschaften nach wie
vor ungeldst sind. Die literarische Behandlung der damit im Zu-
sammenhang stehenden Probleme fiillt mittlerweile fast Biblio-
theken. Dennoch kann keineswegs davon gesprochen werden,
dass sich die Rechtsanwender anf einer gesicherten Grundlage
bewegen, wenn Personengesellschaften nach dem Recht emiger
Staaten als Steuerrechtssubjeke betrachtet werden, nach dem
Rechranderer Staaten hingegen wiederum fiir sceuerliche Zwek.
ke als gransparent angeschen werden.

Die Komplexitit des Themas hat der vor kurzem verdffernt-

lichte Report des OECD-Steuerausschusses bewusst gemache
Dic OECD hat schon vor eimigen Jahren eine eigene Arbeits
gruppe emgesetzt, die sich diesen Themen gewidmet und nun-
mehr thre Ergebnisse vorgelegt hat”, Der OECD- Report enthile
insgesame 18 Fallbeispiele. Die in der Arbeitsgruppe der ORCD

vertretenen Angehdrigen der Finanzverwaltung haben sich be-
mtht, diese Falibeispiele einhettlich zu 16sen, um auf diese Weise
mehr Gg%n:gﬁ:_::::ﬁ in der Verwaltungspraxis zu erreichen”.
m OECD-Report enthaltener Fallbeispiele
mochte ich in der Folge die von der Arbeitsgruppe der OECD

Anhand zweiler

vorgeschlagenen Losungen prisentieren und ciner kritischen
. 4
Analyse unterzichen”™.

iv-Prof. Dr. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir 8sterreichisches
und Internationales Steuerrecht der Wirtschaftsuniversitic Wien.
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2. Die Pramissen des OECD-Reports
2.1 Fallbeispiel 6

»Example 6: Pis a partnership established in State P> A and B are P's
pariners who reside in State R. State P treats P as a transparent enfity
while State R treats it as a taxable eniity. P derives royalty from State I’
that is not attributable fo a permanent establishment in that state.

'EXAMPLE 6 STATER STATE P

WNWMWUA%II_SS»:;&
| I —

enerklarum

Indicates a company

2

2 Indicates & partner

of partnership P

Indicates that the State treats

Partnerships as transparent entities

Indicates that the State treats

Indicates the

Partnership partnerships as taxable entities

64. While the Committee agrees that in this situation State P

should not be :QS: :d to give the benefits of the Convention with re-

port ::, result. Using one :EE::: ﬁ:::g m and ~ though r
dents as such of State R are not liable to tax on the ?:::ﬁ%% income
under the allocation rules applied by State R, consequently they are not
entitled to benefits under the Convention in respect of that income. P is
not a resident of State R for purposes of the Convention since, from the
petspective c\ State R, it is not a domestic taxpayer in any sense. Thus
again, State P's right to tax the parinership income would not be re-
stricted under the Convention.

65. Alternatively, as discussed in paragraph
would not be entitled 1o benefits under the Convention because they would
not be considered as beneficial owners of the income for purposes of the
Convention. Adopting a more literal approach, State P might simply fo-
cus on the fact that, under its allocation rules, the income has been paid to
P and P would not qualify as a resident either of State R or State P Here
the treatment of A and B would not be relevant.

66. Finally, some countries would deny treaty benefits to A and B ba-
sed on concepts of bad faith or abuse treaty rights. The disributive rules of
the Convention are based on the underlying assumption that A and B

54 above, the partners

would be attributed the income on which treaty velief would be granted and
where that is not the case, these general concepts would allow State P to re-
sist any claims by A or B for benefits.

In Fallbeispiel 6 qualifiziert der Staat P die Personengesellschaft
als transparent und rechnet daher die von thr erzielten Lizenzge-
biihren den beiden Gesellschaftern A und B zu, die im Staat R an-
sassigsind. Der Staat R betrachtet die Personengesellschaft hinge-
gen als Steuerrechtssubjeke. Dies hat zur Konsequenz, dass er da-
die Lizenzgebtihren der Personengesellschaft
zuzurechnen sind.

von ausgeht, d:
selbst—und nichtden Gesellschaftern Aund B -
Folglich fehlt es dem Staat Roan emer innerstaathichen Rechis-

b1

grundlage, um die Lizenzgebithren zu besteuern.

Den Verfassern des OECD-Berichts geht es ausschheBlich um
die Frage, ob der Smat P die Lizenzgebithren aufgrund des zwi-
schen Round P abgeschlossenen DBA besteuern darf. Iy Ergeb-
nis sind sich die den Fianzverwaltungen der Mitghedstaaten an-

gehdrenden Verfasser des OECD-Berichts einig: Die Anwen-
dung des zwischen R und P abgeschlossenen DBA darf nicht da-
zu fithren, dass Staat P beeintrichtigt ist, die Lizenzgebiihren zu
besteuern. Die Begriindungen, die zu diesem Ergebnis fithren
sollen, sind aber hochst unterschiedlich:

Die in Randzifter 66 des OECD-Berichts angebotene Be-
griindung ist keinesfalls tiberzeugend: Im vorliegenden Fallbei-
spiel besteht kein Anhaltspunkt; die Abkommensvorteile auf-
grund von ,,concepts of bad faith orabuse of treaty rights“ zu ver-
sagen. Steuerpflichtige leiden am meisten darunter; dass Perso-
nengesellschaften nicht i beiden Vertragsstaaten einheitlich be-
urteilt werden. Die sich aus der ::E:Tﬁmrnrn: Behandlung von
Personengesellschaften  ergebenden iuroudz_c:,f,wocrm:mra:
Konsequenzen kénnen daher auch nicht generell den Steuer-
ptlichtigen angelastet werden. Wenn sich die Unterschiede der
Rechtsordnungen im Einzelfall vorteilhaft auswirken sollten,
kann dies den betroffenen Steuerpflichtigen ebenso wenig zum
Vorwurf gemacht werden.

Ebenfalls wenig tiberzeugend ist das Argument, die Abkom-
mensvorteile deshalb zu versagen, da nicht die beiden Gesell-
schafter A und B, sondern die | Personengesellschaft selbst |,be-
neficial owner der Lizenzgebiithren wire. Die Verfasser des
OECD-Berichts negieren dabei offenbar die in letzter Zeit im
Schrifteum u:mnﬁc:ﬁo: wc:Er::rn: den Begriff des ,,benefi-
cial owners” zu erhellen”. Keine dieser Untersuchungen stiitze
ndmbich den fS:&w::Wm des OECD-Berichts. Genauso wenig
tiberzeugend ist der Versuch der Verfasser des OECD-Berichts,
aus LQ«: Wortlaut des Art. 12 OECD-MA, der davon spricht,
dass die Lizenzgebiihren an eine im anderen Vertragsstaat ansis-
sige Person ,,gezablt werden®, abzuleiten, dass nur die Perso-
nengesellschaft Abkommensvortetle geltend machen darf. Die-
ser Begriff ist nimlich weit auszulegen und soll nach herrschen-
der Auffassung keine urgﬁmyc:&, Einkiinftezurechnung be-
wirken®. Wiirde man Q em Begriff des ,,beneficial oé:mww: oder
dem Begriff ,paid to* besondere Bedeutung zumessen, hieBe
dies aber vor allem, dass hinsichtlich der Zurechnung der Bin-
kiinfte zwischen den verschiedenen Verteilungsnormen zu un-
terscheiden wire, da keineswegs alle Verteilungsnovmen des
OECD-MA diese Begriffe verwenden. Fiir eine Unterschei-
dung nach den verschiedenen Verteilungsnormen lasst sich aber
kein Anhaltspunkt finden’.

Entscheidend ist offenbar aber jene Begriindung, die bei de
Losung des Fallbeispiels 6 an erster Stelle genannt wird und die
sich auch beir anderen Fallbeispielen findet: Verfasser des
OECD-Berichts gehen davon aus, dass sich die Abkommens-
rechesubjektivitit nicht nach der Steuerrechtsubjekdvitit im
Quellenstaat (Staat P), sondern nach dem Rec

ht des anderen
Vertragsstaates (Staat R) richtet. Aufgrund der vom OECID-Be-
richt zugrundegelegten Primissen hingt daher die Anwendbar-
keit des DBA zwischen R und P davon ab, wer nach dem
Recht des Staates R Steuerrechtsubjeke ist.

Nach dem Recht des Staates R har die Personengesellschaft
ekuvitit. Sie ist aber nach dem Recht des
Staates P errichtet und verfligt in Staat R iiber keine Ankntp-
fungspunkte, die dort unbeschrinkte Steuerpflicht begriinden.
Mangels unbeschrinkter Steuerpflicht im Staar R ist die
nengesellschaft dah
m R oansi

zwar Steuerrechtsubj

Yerso-
er auch nicht nach dem DBA zwischen R
Sie kann daher im Quellenstaat P keine
Abkommensvorteile in Anspruch nehmen. Die beiden Gesell-

und

ohel, i he Improper Use of Tax Treaties (1998) 64 1
ship of Royalides in Bilateral Tax Treaties (1999) 145 (F,
?.ﬁ DBA-Kommentar, 3. Autl. (1996) Vor Are. 10 — 12

ton 52,
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schafter A und B sind zwar im Staat R ansissig und verfligen
dort auch iiber Steuerrechtsubjektivitit. Allerdings misst der
Staat R der nach dem Recht des Staates P errichteten Perso-
nengesellschaft selbst Steuerrechtsubjektivitic bei, was dazu
fiihrt, dass die Einkiinfte der Personengesellschaft nach dem
origindr innerstaatlichen Recht des Staates R nicht den beiden
Gesellschaftern zugerechnet werden, sondern der Pe rsonenge-
sellschaft. Der OECD-Bericht geht davon aus, dass }o Steuer-
pflicht alleine nicht gentigt, sondern sich .::r auf jene Ein-
kiinfte bezichen muss, fir die im Quellenstaat Abkommensvor-
teile in Anspruch genommen werden sollen. Da die beiden Ge-
sellschafter A und B nach dem originir innerstaatlichen Recht
des Staates R nicht Zurechnungssubjekt der Lizenz gebithren
sind, kénnen sie nach Auffassung der Verfasser des Crh\Cwmc'
richts auch nicht im Quellenstaat P die Abkommensvorteile in
Anspruch nehmen.

Wenn man von der Primisse ausgeht, dass es nicht auf die
Qualifikation der Tﬁ,wo:@:mc,/.a:mm:um 1mm Quellenstaat, sondern
im anderen Vertragsstaat ankommt, hat dies aber keineswegs
zwingend zur Konsequenz, dass im vorliegenden Fallbelspiel
den Gesellschaftern A und B die Inanspruchnahme der Ab-
kommensvorteile im Quellenstaat P verweigert werden kann®.
Art.4 Abs.1 OECD-MA verlangt als maBgebende abkom-
mensrechtdiche Vorschrift fiir die Abkommensberec chtigung,
dass die Person ,steuerpflichtig® ist, jedoch nicht, dass auch die
betreffenden Einkiinfte von der Steuerpflicht erfasst sind. An
anderer Stelle riumt der QOECD-Bericht auch ein, dass Ab-
kommensberechtigung auch dann vorliegen kann, wenn einem
Steuerrechtsubjekt die in Rede stehenden Einkiinfte zwar zu-
gerechnet werden, gleichzeitig jedoch eine Stenerbefreinng
vorgeschen ‘ist, wie z. B. im Fall der mlimr:,:uoﬁl:,ﬁ::M«o.
Wenn aber Steuerrechtsubjekte mit steuerbefreiten Einkiinften
Abkommensvorteile geniefien sollen, ist iiberhaupt nicht cinzu-
schen, warum dies bei Steuerrechtsub jekten im Hinblick auf
die von vornherein gar nicht in die Gc::, ssungsgrundlage ein-
bezogenen M::ﬂw::wn nicht der Fall sein soll. Lingst ist klarge-
stellt worden, dass es nur eine Frage der Gesetzestechnik ist, ob
Finkiinfte zunichst in die Bemessungsgrundlage einbezogen
und dann steuerbefreit, oder von vornherein gar nicht erfasst
werden . Fiir Zwecke des or iginir mnerstaatlichen Rechts ist
es M,mmer:;@m irrelevant, welches legistischen Weges sich der
Gesetzgeber bedient. Daher wiirde es auch verwundern, wenn
die Abkommensrechtsfolgen von der innerstaatlichen Gesetzge-
bungstechnik abhingen sollen. Hilt man somit nicht die Quali-
fikation des Quellenstaates, sondern des anderen Vertragsstaats

fiir mafigebend, ist es daher nur konsequent, den beiden Gesell-
schaftern A und B im Quellenstaat P die nach dem DBA zwi-
schen R und P vorgesehene Quellensteuerreduktion 1m Falle
der Anwendbarkeit des Art. 12 OECD-MA 2u gewihren. Inso-
weit werden im OECD-Bericht aus den zugrunde gelegten
Primissen nicht konsequent die Sch hlussfolgerungen gezogen.
Dies diirfte damit zusammenhingen, dass an anderer Stelle
im OECD-Bericht deutlich wird, dass die Verfasser davon aus—
gehen, dass die <ﬁ?:&c5§ﬁ der doppelten Nichtbesteuerung
zum Ziel und Zweck des Abkommensrechts acrg.ﬁ: Die Ver-
tasser des OBCD-Berichts schenken somit dem Umstand Be-
dentung, dass die aus dem Quellenstaat P bezogenen Lizenzge-
f:w:m: im Staat R nicht besteuert werden kénnen, da sie nach
dem dort bestehenden originir nnerstaatlichen  Steuerrecht
nicht den beiden Gesellschaftern zugerechnet werden, sondern
der Personengesellschaft, die aber wiederun im Staat R nicht
unbeschrinke steuerpflichtig ist und somit die aus P bezogenen
Dividenden nicht in die steuerliche Beme ssungsgrundlage ein-
bezieht. Da die Lizenzgebithren im Staat R somit nicht besteu-
ert werden, halten es die Verfasser des OECD-Berichts offenbar

auch nicht fiir angemessen, dass die Anwendung des DBA zwi-
schen Round P %N: flihren soll, dass der Staat P seine Steuer zu
reduzieren hat. Die Verfasser des OECD-Berichts iibersehen
dabei, dass Ziel und Zweck der Doppelbesteuerungsabkommen
rﬁ: eswegs die Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung
ist'?. Vielmehr kann die >:<<r:;::: eines DBA anerkannter-
mafbien zur doppelten Z_L:Tcﬁc:cz:m flihren: Wenn namlich
1m Anwendungsbereich der Befreiungsmethode ein Staat auf-
grund des DBA nicht besteuern darf und der andere Staat, dem
das Besteuerungsrecht abkommensrechtlich zugewiesen ist, die-
se Berechtigung nicht ausschépft, ist die doppelte Nichtbe-
steuerung die Konsequenz'™. Daher gibt keinen Anhalts-
punkt, einen Grundsatz der Vermeidung der doppelten Nicht-
besteverung zu postulieren und in Anwendung dieses ver-
meintlichen Grundsatzes sonst bestehende Abkommensreches—
folgen nicht zum Tragen kommen lassen ™,

Die von den Verfassern des OECD-Berichts aus den zugrun-
de gelegten Primissen wenig iiberzeugend gerogenen Schluss-
folgerungen fithren auch zu erheblichen administrativen Pro-
blemen '™ Wenn dariiber zu entscheiden ist, ob im Quellen-
staat P oaufgrund eines DBA eine QuellensteuerermiBigung
zum Tragen kommt, sind die Rechtsanwender — wenn man den
zugrunde gelegren Primissen folgt — gezwungen, die originir
innerstaatdiche Recheslage in den jeweiligen anderen Vertrags-
staaten, in denen die Gesellschafter der Yersonengesellschaft an-
sissig sind, niher zu prifen: im vorliegenden Fallbeispiel ist fiir
die Anwendung des DBA zwischen R und P von Bedeutung,
wie die in P errichtete Personengesellschaft nach dem Recht
g?mi?ﬁ 715:%,: /S_,&.Zamm::,gm::&mmm:rm::c

svr 1 orlie doe Cranree 13 i,
tem Recht des Staates R unmi

13

der esellschaft n

G

?.:#: den Ge

L
ellschaftern zugerechnet werden, kann nach Auf-
fassung der <:§§Z, des OECD-Berichts das DBA zwischen R
und P angewendet werden. Die Rechtsanwender miissen sich
somit die Kenntnis der Steuerrechtsordnungen der anderen
Vertragsstaaten verschaften.

2.2 Fallbeispiel 17

Fallbeispiel 17 entspricht weitgehend dem in Fallbeispiel 6 zu-
grunde gelegten Sachverhalt: Eine im Staat P errichtete Perso-
nengesellschaft erzielt aus dem Staat P Lizenzgebithren. Die bei-
den Gesellschafter A und B sind im Staat R ansissig. Fallbei-
“allbeispiel 6 insoweit, als

spiel 17 unterscheidet sich aber von
nunmehr davon ausgegangen wird, dass die Personengesellschaft
mm Staat P als v:,:c:,i, tsubjekt und im Staat R wransparent be-
handelt wird. Insoweit ist Fallbeispiel 17 das Spiegelbild zu Fall-
beispicl 6:

wlxample 17: P is a parinership established in State P A and B are
P's partners who veside in State R. State P treats P as a taxable entity
while State R treats it as a transparent entity. P derives royalty income

Jrown State I that is not attribuiable to a permanent establishment in that

State.

xvC,::A:::T:E.\f2_::::2,Z?}.JCSQEsu:

9 OECD, >E,_:::C: 21.

L0) Stell. Das Steuerschuldverhilinis in seiner grundlegenden Bedeutu
fir die steuerliche Rechusfindung (1972) 104; Ruppe, Die Ausnahmebestim
mung des Einkommensteuergesetzes (1971) 280 Lang., Doppelbestene-
skommen und :‘_:S,/,5,5:‘73 Recht (1992) 75.

) So aber OECH, Application 20 und 40,

} Vel auch :,,:,:;::Vvi, :t:r SIROT999, 8 (9).

) Vel Kommentar des OECD-Steuerausschusses zu Art. 23 Rz, 34

) Vel
)

Vel auch Lang, SWI 2000, 63

o £

Dazu auch Lang, SW1 2000, 63.
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130. This example addresses a factual situation similar o that descri-
bed in the preceding example but from the perspective of the State of resi-
dence of the partnership, i. e. State 2 In this example, State Pwould, un-
der its domestic law, impose tax on the royalties in the hands of the part-
nership. From its perspeciive, P isa resident taxpayer and as such liable to
tax on its income arising in State P Thus, Article 12 of the Convention
would not apply since the royalties arise in State P and are paid to a resi-
dent of State P> However, because Stafe R allocates the income to partners
A and B, they are also liable to tax on the royalties in State R as residents.
There would thus be double taxation on the same ifem of income becanse
of the differing allocation rules in this situation.

131. The majority was of the view that, despite the general principles
discussed in Section I1. 5 which would require the source State to take into
consideration the treatment of the income in the State of the residence of the
partners, in this situation State Puwould not be limited in its taxing rights by
the P-R Convention. In its view, the situation involves a purely domestic
matter from the perspective of State P} it is stmply taxing the domestic source
income of a resident taxpayer and nothing in the Convention can limit that
sight. The fact that double taxation results because of the differing income al-
locations of State R and Pis not a reason to limit ifs right to tax its residents.

132. Some delegates, however, would confinue to follow the prinicple
that State B in applying the Convention, should take into account the fact
that, under the allocation of income rules in State R, the income would be
liable to tax in the hands of A and B. Their position would be that State P
is obliged to relieve the potential resulting double taxation by applying Ar-
ticle 12 to exempt the income in the hands of the partners, ihus leaving the
exclusive taxing right with State R.“

Die Lisung dieses Fallbeispiels ist unter den Mitgliedern der
Arbeitsgruppe der OECI somit nicht unumstritten. Die Mehr-
heitsmeinung will jedenfalls die Gewihrung der Abkommens-
vorteile versagen. Ausdriicklich riumen dabei die Verfasser des
OECD-Berichts ein, dass sich die Mchrheitsmemung damit zu
den sonst im OECD-Bericht zum Tragen kommenden allgemei-
nen Prinzipien in Widerspruch setzt. Die Begriindung, die dafiir
angegeben wird, ist duBerst diirftig. Die Verfasser des OECD-Be
richts wollen es offenbar nicht hinnehmen, dass der Quellenstaat
an der Besteuerung gehindert sein soll. Dic Begriindung erinnert
an Zr:ﬁo:wﬁ%::m ... .. weil, so schlieBt er messerscharf, nicht
sein kann was nicht sein daift™

Die in der Minderheit geblicbene Auffassung einiger Dele-
gierter der Arbeitsgruppe bleibt hingegen den an anderer Stelle
im OECD-Bericht entwickelten Prinzipien treu: Demmach ist
dic Abkomumensberechtigung nicht aus dem Blickwinkel des
Quellenstaates, sondern aus dem Blickwinkel des anderen Ver-
tragsstaates zu beurteilen, Da die Gesellschafter A und B im
Saat R_unbeschrinkt stenerpflichtig sind und thnen auch die Li-
zenzgebiihren nach dem originar innerstaatlichen Recht des
Staates R zugerechnet werden, besteht auf dem Boden der zu-
grunde gelegten Pramissen kein Grund, die Anwendung des

DIBA zu versagen. Die Konsequenz ist, dass das ausschhieBhche
Besteuerungsrecht beim Staat R verbleibt.
Die von der Minderhéir der ORCD-Arbent

Sgruppe vertretene
Auffassung ist zwar im Flinblick auf die gewihlte Primisse konse-

AUESATZE
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quent, aber nicht ohne administrative Probleme durchzusetzen:
Geht man namlich davon aus, dass die im QECD-Bericht entwik-
kelten Grundsitze fiir alle Rechustriger Bedeutung haben sollen,
die nach dem Recht eines Staats als Steuerrechtsubjekt und nach
dem Reecht des anderen Vertragsstaates transparent behandeltwer-
den, ist auch nicht auszuschlieBen, dass eine deutsche Kapiulge-
sellschaft ihre aus Deutschland bezogenen Lizenzgebiihren nicht
in die steuerliche Bemessungsgrundlage einbezichen darf: Wenn
nimlich beispiclsweise einer der Aktiondre einer deutschen AGIn
einemn anderen Staat ansissig ist, nach dessen originar innerstaatli-
chen Wertungen die deutsche Kapitalgesellschaft transparent be-
handelt wird und mit diesem Vertragsstaat ein DBA nach dem
OECD-MA besteht, hat der andere Vertragsstaat das alleinmige Be-
steuerungsrecht flir die dem dortansassigen Aktionir zugerechne-
ten Lizenzgebiihren. Deutschland darfinsoweit keine Steuer erhe-
ben. Folglich muss die deutsche Kapitalgesellschaft die Lizenzge-
biihren insoweit aus der Bemessungsgrundlage ausscheiden, alssie
der Beteiligung des auslindischen Aktiondrs entspre ~hen. Die von
den Verfassern des OECD-Berichts entwickelte — und in diesem
Fallbeispiel nur von einer Minderheit konsequent durchgehaltene
~ Auffassung fuhrt somit zu weitreichenden Konsequenzen, die
auch Fallgestaltungen betreffen kann, in denen bisher nicht davon
ausgegangen wurde, dass die Schranken des Abkommensrechts

Bedeutung erlangen kénnten.

3. Die Bedeutung der Quadlifikation des Quellen-
staates fir die Beurteilung der Abkommensrecht-
subjektivitét

3.1 Kritik an den von der OECD zu Grunde gelegten
Pramissen

Die von den Verfassern des OECD-Berichts zugrunde gelegte
Primisse, wonach nicht die Steuerrechtsubjektivitit im Quellen-
staat, sondern im jeweiligen anderen Vertragsstaat fiir die Ab-
kommensanwendung im Quellenstaat maBgebend sein soll, st
aber keineswegs zwingend Y Vielmehr fithren teleologische
Uberlegungen zum gegenteiligen Brgebms: DBA sind von der
Intention getragen, innerstatliche Besteuerungstatbestinde ein-
zuschrinken oder zu beseitigen. Um die einschrinkende oder be-
seitigende Rechtstolge vorsehen zu kdnnen, muss das DBA daher
den cinzuschrinkenden oder zu beseitigenden innerstaatlichen
Besteuerungstatbestand erfassen. Aus diesem Grund miissen die
abkommensrechtlichen Tatbestinde an die innerstaatlich be-
griindete Steuerschuld in persénlicher und in sachlicher Hinsicht
ankniipfen ¥ Um in persénlicher Hinsicht den nach innerstaath-
chem Recht normierten Steveranspruch zu konkredsieren, be-
darf es eines Verpflichteten, der |, Steuerptlichtiger” genannt
wird, gegen den der Abgabenanspruch durchzusetzen st P Soll
der Besteuerungsanspruch des Quellenstaates eingeschrinkt wer-
den, muss diese Entlastung folglich bei dem nach dem Recht des
Quellenstaates Verpflichteten S.?fm:u:‘ Daher spricht viel da-
fiir, jenen Personen die Abkommensvorteile 1m Quellenstaat zu
pewihren, die auch nach dem Reche des Quellenstaates als Steu-
errechtsubjekt behandelt werden. Nicht die Qualifikation desan-

16) Morgenstern, Ine unméghche Tatsache, in: Gesamymelte Werke in ¢inem
Band, 17. Autl. (1989) 263,

17) Austithrlich Lang, Application 38; weiteres devs.. SWT 2000,
18

)]

y Lang, Die Bedeutung des oviginir innerstaathchen R cchrs fir die Aus

legung von DBA (Art. 3 Abs 2 OECD MAY, in Burmester/Endres (Frsg)

Aubenstenerrecht DBA und EU-Rechtim Spanmungsverhilonts, DebatinFS

1997) 283 (2496).
19) Debarin, Subjektiver Schutz unter DBA, BB 1989, Beiage 2, 1 {2).
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deren Vertragsstaates, sondern des Quellenstaates selbst ist daher
entscheidend !

Dies ist auch mit Art. 4 Abs. 1T OECD-MA vereinbar: Nach
dieser Vorschrift bedeutet der Ausdruck Leine in einem Vertrags-
staatansissige Person® zwar , eine Person, die nach dem Recht die-
ses Staates dort aufgrund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufent-
halts, des Ortes ihrer G eschiftsleitung oder eines anderen dhnli-
chen Merkmals steuerpflichtig ist™. Die Ansiissigkeit hingt somit
von der Nihebeziehung des Steuerpfilichtigen zu diesen: Staat ab.
Dies hindert aber nicht daran, jenen im Ans ssigkeitsstaat ansissi-
gen Personen im Quellenstaat Abkommensvorteile zu gewihren,
die im Quellenstaat als Steuerrechtsubjekt betrachtet werden >

3.2 Fallbeispiel 6

Im Lichte der hier angestellten G?iﬁm::mw: ergibt sich im
Fallbeispiel 6 eine andere Losung als im OECD-Bericht. Die bei-
den Gesellschafter A und B sind nimlich nach dem Reche des
Quellenstaates P Zurechnungssubjekt der Lizenzgebiihren. Folg-
lich kénnen sie auch die Abkommensvorteile in Anspruch neh-
men. Wenn A und B daher im Staat R ansassig sind, profitieren sie
auch von den in Art. 12 OECD-MA enthaltenen Schranken:
S

at P darf in diesem Fall keine Steuer erheben.
Zu einem anderen Ergebnis gelangt man lediglich dann, wenn
die Einkiinfte aus der Personengesellschaft zu den Unterneh-

mensgewinnen gehéren. Dies setzt aber eine unternchmerische —
und nicht rein vermdagensverwaltende — T rigkeit der Personen-
gesellschaft voraus. Wenn die Personengesellschaft zusitzlich
auch die Eigenschaften einer Betriebsstitte nach Art. 5 OECD-
MA ertiillt, hat nach Art. 7 OECD-MA der Staat P das Besteue-
rungsrecht fiir die Lizenzgebiihren. Die trichs-
stattenvorbehalts in Art. 12 Abs. 3 OEC] flesem
Fall die Anwendung des Art. 12 Abs. 1 (

3.3 Fallbeispiel 17

Fallbeispiel 17 stellt die zu F: lIbeispiel 6 spiegelbildliche Situa-
tion dar. Entsprechend umgekehrt ist daher auch das Ergebnis:
Wenn man die Qualifikation des Quellenstaates fiir maBgebend
crachtet, kann sich lediglich die Personengesellschaft P im Staat P
auf die Abkommensvorteile berufen. Die Personengesellschaft P
ist ndamlich das Steuerrechtsubjekt, dem nach dem origimir inner-
staatlichen Recht des Staats PP die Lizenzgebiihren zugerechnet
werden. Da die Personengesellschaft P aber ausschlieflich m
Staat P ansissig ist und die Lizenzgebiihren ebenfalls aus dem
Staat P stammen, kann Art. 12 OECD-MA — mangels der in
Art. 12 Abs. 1 OECD-MA vorausgesetzten grenzitberschreiten-
den Bezichung - nicht angewendet werden. Folglich ist entweder
Art. 7 oder Art. 21 OECID-MA anwendbar, Beide Verteilungs-
normen belassen dem Staat P als Anissigkeitsstaat das Besteue-
rungsrecht.

Emzurdumen ist, dass dieses Ergebnis zur Doppelbesteuerung
fiihre. SchlieBlich besteuert auch Staat R nach seinem originir
innerstaatlichen Recht die von der Personengesellschaft erzielten
Einkiinfte in der Hand der beiden Gesellschafter A und B, da
Staat R die Personengesellschaft als transparent erachret. Folgt
man einer weiteren im OBCD-Bericht vertretenen Auffassung,
kannte die _ucguc:#ﬁc:E,::u« vermieden werden, wenn der
Staat R auf die bei den beiden Gesellschafiern A und B erhobene
Steuer die im Staat P auf der Ebene der Personengesellschaft P er-
hobene Stever anrechner™. Ob allerdings fiir diese Form der in-
direkten Anrechnung die derzeit geltenden DBA tarsichlich eine
ausreichende Rechesgrundlage abgeben, ist zweifelhaft ™. Selbst

wenn es aber bei der uu:t@c:ﬁﬁc:ﬁ.::x bleibe, 1st dies keines-
wegs systemwidrig: Klassische Kérperschaftsteuer ysteme bewir-
Ken nimlich regelmiBig, dass ein und dieselben inkinfie zu-

nachst auf Ebene der Kérperschaft und dann — nach erfolgter
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Ausschiittung — auch auf Ebene der Gesellschafier besteuert wer-
den™. Wenn der Staat P daher der in seinem Staat ansassigen Per-
sonengesellschaft Steuerrechtsubjektivitit verleihe, muss er auch
in Kaufnehmen, dass die Einkiinfte —so wie wenn es sich um eine
Kérperschaft handeln wiirde — dann auf Ebene des Gesellschaf-

25

ters nochmals besteuert werden.

Die administrativen Vorziige der hier verfochtenen Lésungsol-
len nichtunerwihnt bleiben: Erachtet man die Steuerrechtsubjek-
tivitdt nach dem Reecht des Staates P fiir maBgebend, stelle sich fiir
den Rechtsanwender des Staates P gar nicht die Frage, ob die Li-
zenzgebiihren, die aus dem Staat P stammen und vom Steuer-
rechtsubjeke P erzielt werden, nach cinem vom Staat P abge-
schlossenen DBA nicht besteuert werden diirfen. Die Personenge-
sellschaft P ist nidmlich eindeutig im Staat P ansissig, so dass der
Rechtsanwender im Staat P darauf vertrauen kann, dass die von P
abgeschlossenen DBA auch dem Staat P das Besteuerungsrecht
zuweisen.

4. Wiirdigung

Das im OECD-Bericht vertretene Konzept geht davon aus,
die Abkommensrechtsfolgen nicht an die Beurteilung der Steu-
errechtsubjektivitit im Quellenstaat, sondern im Jeweiligen an-
deren Vertragsstaat zu kniipfen. Die Verfasser des OECD-Be-
richts hoffen auf diese Weise offenbar, Fille der doppelten Niche-
besteuerung weitgehend auszuschlieBen. Sie lesen somit in die
Abkommensvorschriften eine »subject-to-tax*-Klausel hinein,
fur die sich aber keine normative Grundlage finden Bisst®. Die
administrativen Probleme, die sich aus diesen Primissen ergeben,
nehinen die Verfasser des OECD-Berichts in Kauf, Anhand der
analysierten Fallbeispiele konnte aber gezeigt werden, dass im
OECD-Berichr aus den zugrunde gelegten Primissen nicht im-
mer konsequent die Schlussfolgerungen gezogen werden. Viel-
mehr gelangen die Verfasser des OECID-Bericht mitunter — unter
kaum verdecktem Widerspruch zu den sonst von ihnen vertrete-
nen Prinzipien — zu abweichenden Ergebnissen, wenn sie den aus
der Anwendung ihrer cigenen Grundsitze ergebenden Rechts
folgen keine Sympathie entgegenbringen.

Systematische und teleologische Argumente sprechen jedoch
daftir, jenen Steuerpflichtigen die Abkommensvorteile zu ge-
withren, die auch nach dem Recht des Quellenstaates zu den ver-
plichteten Steuerrechtsubjekten gehéren. Im Vergleich zu den
im OLECD-Bericht vertretenen Lésungen ergeben sich dadurch
fiir dic Steuerpflichtigen manchmal vorteilhaftere, manchmal
aber auch nachteilige Ergebnisse. Dieser Ansatz hat jedenfalls den
Vorzug, administrative Probleme weitgehend zu vermeiden. Vor
allem aber sind die dabei gewonnenen Losungen widerspruchs-
frel, wenn man sie anhand der im OECD-Bericht enthaltenen
Fallbeispiele verprobt, was ich auch tber die Fallbeispiele 6 und
I'7 hinaus an anderer Stelle zu zeigen versucht habe?’.

Aufgrund der meist sehr diirftigen Begriindung werden die
von den Finanzbeamten der OECD-Mitgliedstaaten im QECD-

21) Lang, Application 38.

22y Niher Lang, SWI 2000, 64 {t; vgl. auch K. Fogel, DBA-Kommentar,
Art. 1 Rz 253 Wassermeyer, SER 1999, &,

23) OECD, Application 50.

24) Ausfithrlich Lang, Application 97 f.; v
Wassermeyer, Die Beurteilung der Abkommensberechtigung auslindischer
Personengesellschatten durch Deusschland als dem Nicheans: ssigkeitsstant der
Personengesellschafe, ISER 1998, 489 (493) und Togel, Zur Abkommenshe
rechtigung auslindischer Persone gesellschaften, IStR 1999, 5 (7).

Jacobs,  Internationale . Unte nehmensbesteuerung, 4. Aufl. {1999

auch die Diskussion zwischen

Kritsch Lang, Application 37.
Vel. Lang

19, Application 60 £ und 94; weiteres Lane, SV 2000, 60
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e Auslegus

Bericht vertretenen Thesen wenig Bedeutung fiir di o
der DBA haben. Fiir die Interpretation der vor Verdffenthichung
des OBECD-Berichts abgeschlossenen DBA haben die dort ver-
normative Bedeutung

tretenen Auffassungen iiberhaupt keine
Daran kann auch der Umstand nichts indern, dass die von den
Verfassern des OBCD-Berichts gezogenen Schlussfolgerungen
zu ?iﬁ::@c: des Kommentars zum OECD-MA flihren wer-
den. Im Schrifttum besteht weitgehend Ubereinstimmung dar-
{iber, dags nur jene Fassung des Kommentars zum OECD-MA
fiir die Auslegung eines bilateralen DBA maBgebend sein kann,
die zum Zeitpunkt der Verhandlungen und des Abschlusses dieses
DBA bereits vorgelegen ist ™ Diese Auffassung hat auch schon
begonnen, sich in der Rechesprechung durchzusetzen””

Aber auch bei der Auslegung jener DBA, die kiinttig abge-
darf die Bedeutung der in den OECD-Kom-
mentar aufgenommenen Thesen des OECD ,Sclmra:wn::.%na‘
schirzt werden. Bei der Auslegung derartiger DBA ge hoértdie Fas-
sung des OECD-Komimentars, :@Enw‘.\ammv:;mn;cm OQECD \Sa;
richts ibernommen hat, zwar ::xén;w:ﬁi zu den zu berticksich-

o
" Ahnlich wie dies im originir mnerstaatli-

schlossen werden,

tigenden Matertalien
chen Rechtbei Gesetzesmaterialien der Fall ist, haben diese Mate~

rialien aber keine Bedeutung, die andere Auslegungsargumente

o
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<c:<3:Ec25avﬁ,amc:2@:,;?<wmr:0715_qo:ﬁcﬂ:wm&i:?
angestellten Uberlegungen gezeigt, dass die aus der Systematik
::g der Teleologie des OECD-MA zu gewinnenden Argumente
gegen die mm OECD-Bericht vertretene Auft

Uberzeugendere systematische und teleologische Argnmente sind

ssung sprechen.

aber durchaus geeignet, g, allenfalls auch entgegenstehende histori-

sche Argumente in den Hintergrund zu dringen "

28) K. Vogel, DBA-Kommentar, Finl. Rz. 82 a; ders., Aktuelle Probleme der
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(1994), 11 (30 £).

29) Qf.?;._d_mrZlﬁ% VwGH 31,7, 1996, 92/13/0172;21. 5. 1997, 96/ 14/
0084; dazu Lang, Grundsatzerkenntnis des VwGH zur DBA- Auslegung, SWI
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