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Prof Dr. Michael Lang, Wien"

Die Vermeidung der Doppelbesteuerung und der doppeiten Nichi-
besteuerung als DBA-Auslegungsmaxime?

Ziel und Zweck einer Regelung spielen bei der Auslegung eine
grofle Rolle. Mitunter werden aber allgemeine Grundsétze als
Ziel und Zweck einer Regelung ausgegeben, um dann ein be-
stimmtes gewilnschtes Auslegungsergebnis scheinbar absichern
zu kénnen. Die Berufung auf allgemeine Grundséitze ist aber zu-
wenig, wenn es darum geht, die Zielsetzung einer bestimmten
Einzelregelung aufzudecken. Dies kann auch am Beispiel des
DBA-Rechts erlautert werden.

1. Der Stand der Diskussion

DBA sollen die Doppelbesteuerung zwischen den jeweiligen
Vertragsstaaten vermeiden. In dieser oder dhnlicher — zweifellos
zutretfenden — Form werden in zahlreichen Lehrbtichern des In-
ternationalen Steuerrechts Ziel und Zweck der DBA erliutert .
Mitunter 1st diese Zielsetzung auch in der Uberschrift oder der
Priambel des vélkerrechtlichen Vertrags selbst enthalten, gele-
gentlich weisen auch die parlamentarischen Materialien darauf
hin. Es itberrascht daher nicht, dass sich Lehre und Rechtspre-
chung auch bei der Lésung einzelner Auslegungsfragen bilatera-
ler DBA diesen Gedanken zunutze machen.

In letzter Zeit wird immer hiufiger hinzugefiigt, Zael und
Zweck der DBA bestiinden auch in der Vermeidung der doppel-
ten Z?:Awtc.f,?u:cw.::m.w Oft wird diese Aussage mit einer gewis-

sen Selbstverstindlichkeit als geradezu o

rische Konsequenz des

Ziels der Vermeidung der Doppelbestenerung ausgegeben, quasi

als die Kebrseite derselben Medaille

Dementsprechend findet
sich auch kaum eine eigenstindige Begrundung fiir diese Annah-
me. Auch dieses vermeinthiche Ziel der DBA wird in der Ausle-
gungspraxis der Verwaltung und auch der Gerichre zur Losung

¥ . - 5 1
von Einzelfragen herangezogen ™

Als eines von vielen moglichen Beispielen soll das auch in
Deutschland viel beachtete Erkenntnis des dsterreichischen Ver-
waltungsgerichtshofs (VwGH) vom 25.9. 2001, 99/14/0217
herausgegriffen werden, mit dem der VwGH die Berticksichti-
gung von Auslandsverlusten trotz Existenz eines DBA mit Frei-
stellungsmethode zuliefS und gleichzeitig aus den Abkommensre-

#) Univ.-Prof. Dr. Michael Lang ist Vorstand des Institugs fiir dsterreichi-
sches und Internationales Steuerrecht der Wirtschaftsuniversitit (WU) Wien
und wissenschaftlicher Leiter des LLM-Studiums der WU Wien auf dem Ge-
biet des Internationalen Steuerrechts. .

D Vel 2. B Schaumburg, Internationales  Steuerrvecht, 2. Auil. 1998
Rz 1681 ., Kiuge, Das Internationale Steuerrecht 4. Aufl. 2000 659 ft
K. Vagel, Doppelbesteuerungsabkommen 3. Aufl. 1996 Einl. Rz 58 {1 Fror-
scher, Internationales Steuerrecht (2001) 10311, Wassermeyer, in: Debaun/
Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, Vor Arc. 1 Rz 1 M. Lang, Em-
fihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen 2. Aufl. 2002
Rz. 93,

2y Loukota, SWI 2001, 466; Zorn, SWI 2001, 456,

3} Vel bewspielhaft Lowkora, SW1 20 115: , Denn es muss als eines der
wichtipsten Auslegungsprinzipen gelten, dass dann, wenn der Wordaut einer

Abkommensbestimmung zwei Auslegungsvarianten zulidsst, wobel die eme
den Eintrite der Doppelbesteuerung oder Doppelnichtbesteuerung nach sich
zieht, wihrend die andere dies vermeidet, dieser anderen Auslegung der Vor-

zug einzuriumen und die erstgenannte als unrichtig zu verwerfen ist.
4) Vgl z. B. FG Miinchen v. 14.7. 1999, 5 V 2356/99, IStR 1999, 570
Was deutsch-polnische DBA hat den Zw ~ck, die Steuerptlichny
doppelten oder Mehrfachbelaseung ihres Einkommens zu schitzen. Dem Ver-

1 VO einer

zicht aut die Besteuerung hegt die Erwartung zugrunde, «

ﬁ::wwr,: _:mri,ﬁy‘:
- als micht avszuschhie

nist, ... dasses ..

pelbesteuerung oder eine Doppelnichtbesteueru
solche Folge mit Sinn und Zweck des zwischensaadichen Abkommens z
Vermeidung der Doppelbesteuerung unveremnbar wire, 1st aber ehenfalls of-
N gl H o

fenkundig.
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celungen auch eine Verpflichtung zur Nachversteuerung des
: S g g

5 .
Verlustes in ertragreicheren Folgejahren ableitete”. Zu den das
Erkenntnis tragenden Teilen der Begriindung gehdree folgende

vom VwGH angestellte Uberlegung: ,Art. 1 Abs. 1T DBA-
Deutschland legt das Ziel und den Zweck des Abkommens fest.
Das Abkommen bezweckt ausschlieBlich die Vermeidung der
Doppelbesteuerung. Es richtet sich daher gegen die tiberhéhte
Besteuerung durch mehrfache Erfassung der Einkiinfte. Dies
schlieBt aber auch den Zweck der Vermeidung einer begiinsti-
genden Wettbewer _u,«zﬁr:::: durch Nichtbesteuerung be-
stimmter Einkinfte ein.”

Aufgabe der hier anzustellenden Uberlegungen soll sein, die
Aussagen, DBA dienen der Vermeidung der Doppelbesteuerung
und der doppelten Nichtbesteuerung, zu hinterfragen und vor al-
lem zu beleuchten, wie fundiert diese beiden Annahmen sind
und welche Dienste sie fiir die Auslegung der DBA tatsdchlich

leisten konnen.

2. Die Vermeidung der Doppelbesteuerung als Ziel
und Zweck der DBA

2.1 Der personliche Anwendungsbereich der DBA

Zweifellos dienen — wie bereits einleitend dargelegt—DBA der
Vermeidung der Doppelbesteuerung. Lehrbuchautoren i
daher richtig, wenn sie diesen Gedanken an den Beginn von Ein-
3:25:&7? hnitten des DBA-Rechts stellen. Allerdings bedeu-
s eine derart allgemeine Zielset-

tet dies keineswegs ?ﬁ::c:; d
zung tatsichlich fiir die Losung von interpretativen Einzelfragen
hilfreich ist. Betrachtet man nimlich die DBA genauer, so zeigt
sich, dass DBA keineswegs generell die Doppelbesteuerung im
Verhiltnis zwischen den beiden Vertragsstaaten verhindern, son-
dern nur unter bestimmten <:3:$Q\z: Ten:

Bekanntlich wird die Doppelbesteuerung nur im persénlichen
Anwendungsbereich des jeweiligen DBA vermieden. Vorausset-
zung ist — zumindest :;m: dem OECD-MA — Steuer-
pflichtige in einem oder in beiden Vertragsstaaten ansassig ist.
Personen, die zu keinem der beiden Staaten die erforderliche Na-
hebeziehung aufweisen, kénnen daher nicht in den Genuss der
Ist ein Steuerpflichtiger in bei-

dass der

Abkommensvorteile kommen
den Vertragsstaaten nur mit Einkiinften aus inlindischen Quellen
der Ertragsteuer unterworfen, so bietet das DBA im Regelfall
auch dann keine Abhilfe, wenn die beiden Staaten die jeweiligen
inlindischen Quellen so umfassend definieren, dass es zu Uber-
schneidungen und damit zu méglichen Doppelbesteuerungen
kommt. Allenfalls kdnnen die gemeinschaftsrechtlichen Grund-
freiheiten oder die in den Abkomimen verankerten Diskriminie-
rungsverbote dazu zwingen, beschranke Stenerptlichuge den An-
sassigen gleichzustellen ::Q auch sie Abkommensvorteile in An-
spruch nehmen zu lasse n’. AuBerhalb des Anwendun gsbereiches
dieser Regelungen gibt ein DBA in solchen Konstellationen aber

keinen Schutz vor Doppelbesteuerung.

Die Einsicht, dass DBA nicht allen Steuerpflichtigen, sondern
nur den unter den persénlichen Anwendungsbereich eines DBA
fallenden Personen Schutz vor Doppelbestenerung gewihre, soll-
te davor bewahren, das in der Vermeidung der Doppelbesteue-
rung gelegene Ziel der DBA zur Auslegung der Regelungen iiber
den vﬁ,xc::; en Anwendungsbereich eines DBA heranzuzie-
hen: Wenn daher z. B. in manchen Staaten umstritten ist, ob steu-
erbefreite Pensionskassen Abkommensschutz geniefien kénnen 5
kann die Uberlegung, dass DBA der Vermeidung der Doppelbe-
steuerung dienen, nichts zur Losung dieser Auslegungsfrage bei-
rragen. Die DBA vermeiden die Doppelbesteuerung eben niche
generell, sondern nur, sowelt ihr Anwendungsbereich reiche. IDa-
her bedarfes der Aufdeckung von Ziel und Zweck Art. L und

Jedenfalls vom Anwendungsbereich

>

des Are. 4 Abs. 1 OECD-MA, um die Frage der Abkommensbe.

rechtigung von steuerbefreiten Pensionskassen zu kliren. Dey

Riickgriff auf das Ziel der Vermeidung der Cov@c_vﬁgcgmsm

eift zu kurz, wenn es gilt zu ermitteln, unter welchen Voraugs
gen das DBA anzuwenden st

2.2 Der sachliche Anwendungsbereich der DBA

Ahnliches gilt auch fiir den sachlichen Anwendungsbereich
der DBA: DBA vermeiden die Doppelbesteuerung nur fiir jene
Steuern, die von den Art. 2 OECD-MA nachgebildeten bilaters-
en Abkommensvorschriften erfasst sind. Ist ein DBA nuraufdie
Einkommen-und Korperschaftsteuer anwendbar, nicht aber auf
die Erbschaft- und Schenkungsteuer, kann es trotz Existenz eines
DBA zwischen den beiden Staaten zu Fillen der Doppelbestetes
rung kommen, wenn die Erbschaft- und Schenkungsteuer beo
troffen 1st. Da somit die DBA nur in threm sachlichen Anwenz

,JA

s
I
N

dungsbereich die Doppelbesteuerung vermeiden, kann das Ziel
der Vermeidung der Doppelbesteuerung nichts zur Lésung von
Auslegungsfragen beitragen, wenn es gerade darum geh, die Fra~
ge zu kliren, ob ein DBA in einem bestimmten Fall sachlich an.
wendbar ist. Eine Vermutung dahingehend, dass im Zweifel da
dass ein Besteuerungstatbestand unter den
DBA fillt, da dies dem Ziel der Ver:

von auszugehen wire,
Anwendungsbereich eines

meidung der Doppelbesteuerung dient, hitte keine rechtlich
fundierte Grundlage.
Die Frage, ob z. B. eine ,,Wegzugssteuer™, wie sie in§'6 >mw0

oderin § 31 Abs. 2 Z 2 6EStG vorgesehen 2, unter den Anwen-
dungsbereich eines bestimmten DBA fille

, kann daher nurunter
Heranzichung des Ziels und des Nénnrdn: er Art. 2 OECD-MA
:;mrmmgaoﬁm: bilateralen Abkommensvorschrift geklirt wer-
den, um deren Auslegung es geht. Fiir die Ermittlung des Inhalts
des Begrifts der ,,Steuern vom Einkommen und vom <@n5mmwﬁ,:
in Art. 2 Abs. 2 OECD-MA und des Inhalts jener Steuern; die als
eines DBA umfasst aufgeli-
stet sind, kann der Gedanke, dass DBA der Vermeidung derDop-
pelbesteuerung dienen, nichts beitragen. Vielmehr wird man ne-
ben der Ermittlung des Inhalts des Begriffs der |, Steuern vom
Einkommen und Vermogen® moglicherweise auch auf jene
Rechtslage abstellen miissen, die zum Zeitpunkt des Abkom-
mensabschlusses bestanden hat und klaren miissen, welche Fort-
entwicklung die im Abkommen aufgelisteten Begriffe der zum
damaligen Zeitpunke geltenden Ertragsteuern zulassen, wenn der
entsprechende Steuertatbestand nach Abkommensabschluss ge-
schaffen wurde ™.

2.3 Die Verteilungsnormen der DBA

Wenn ein DBA 1n persénlicher und sachlicher Hinsicht an-
wendbar 1st, dann kommt auch eine der im DBA enthaltenen
Verteilungsnormen zum Tragen. Eine der Verteilungsnormen ist
sreifen die Art. 6 bis 8 und 10 bis'20

dann immer anwendbar.

5) Dazu Zorn, SWI 2001, 456 f£; Loukota, SWI 2001, 466 {.; Urtz, SWI
20 2 S05 {E; Trenkuwalder/Firlinger, SWI 2001, 514 {F; dies, OS 001,
S50 8 Jirousek, OStZ 2001, 569 {1, Ludwig, m/g/x\ 2001, 701 ., Kessler/
Sr :E:Q::.::f IScR 2001, 737; Wassermeyer, 1STR 2001, 755 £.; Vogel, IStR
2002, 91 {f.; Lang, SW1 2002, 86 ff..

6) Zu Zweifelsfragen der Abkommensberechtigung vel. Lang, Einfiih-
rung, Rz. 208,

7y Jann, Die Auswirkungen des EU-Rechis auf die Abkommensberechti=
sung von beschrinke Steuerpflichtigen, in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsgi)
Doppelbestenerungsabkommen und EU-Recht (1996), 43; Jirousck, OSeZ
1999, 604

8) OBECD-Kommentar zu Art, 4 Rz, 8.3,
::, Wegzugsbesteuerung (

1996) 127 1.
des ErbSt-MA,

otal
rungsab-

10y Niher Sutrer, |
D Awgner/H.
Sutter/ Zehe
kormen (2002) 41 ff
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OFCD-MA nicht, dann ist auf dem Gebiet der Steuern vom Ein-
kommen Art. 21 OECD-MA maBgebend. Gleiches gilt auf dem
Gebiet der Vermogensteuer, wenn Art. 22 Abs. 1 bis 3 OECD-
MA nicht anwendbar ist. In diesem Fall greift Art. 22 Abs. 4
OFCD-MA. Man kénnte also annehmen, dass das Ziel der Ver-
meidung der Doppelbesteuerung jedenfalls dann relevant ist,
wenn der persdnliche und der sachliche Anwendungsbereich ei-
nes DBA gegeben ist und es darum geht, welche Verteilungs-
norm maBgebend ist.

Allerdings bedarf es auch hier einer Prizisierung: Die Vertei-
Jungsnormen regeln, unter welchen Voraussetzungen dem Quel-
lenstaat ein w@mﬁocm_,ssmmﬁmn 1t zukommt. In der Art. 23 OECD-
MA nachgebildeten Abkommensvorschrift wird dann entschie-
den, welche Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
fiir die unter die verschiedenen Verteilungsnormen fallenden
Steuertatbestinde zum Tragen kommt. Insoweit ist die Zuord-
nung der Besteuerungsrechte zu den Verteilungsnormen ent-
scheidend dafiir, ob und in welchem Umfang welchem der bei-
den Vertragsstaaten das Besteuerungsrecht zukommt. Daher ist

auch mﬁo:

e

1

n, dass jeder vom persdnlichen und sachli-
ich erfasste Besteuerungstatbestand nur ei-

ate dies sowohl im Czc: ristaat tw auch im Ansissigkeitsstaat
zu widerspriichlichen Rechtsfolgen fithren. Je nachdem, ob man
den Normenkonflikt in beiden Staaten zu Gunsten der jeweili-
gen die Besteuerung am Wenigsten oder am Meisten einschrin-
kenden Norm 18st, kénnte dies bewirken, dass entweder beide
Staaten ein und denselben Vorgang besteuern konnen oder dass
aber keiner der beiden Staaten das Besteuerungsrecht hat. Dass
beide Staaten bei gegebenem persénlichen und sachlichen An-

wendungsbereich ein- und denselben Sachverhalt besteuern
diirfren, ist auszuschlieBen, da das DBA dann nicht seiner Aufga-
be nachkommen kénnte. Dass die Anwendung eines DBA %\:
fithren sollte, dass es von Abkommens wegen ausgeschlossen ist, dass
{iberhaupt irgendeiner der beiden Staaten besteuern darf, ist auch
nicht gerade naheliegend, da dies weit Gber das Ziel der Vermei-
dung der Doppelbesteuerung hinausginge. Umgekehrt kann
auch nicht vermutet werden, dass die DBA in jedem Fall nur der
Vermeidung der Doppelbesteuerung dienen, da sie bekanntlich
auch doppelte Nichtbesteuerung zulassen, wenn einer der beiden

Vertragsstaaten das Besteuerungsrecht hat, es aber nach seinem
origindr innerstaatlichen Recht nicht ﬁ::g der andere Staat
aber kraft Abkommen nicht besteuern darf'?. DBA stellen nach
MaBgabe ihres personlichen und sachlichen Anwendungsbe-
reichs eben nur sicher, dass lediglich ein Staat anteilig oder zur
Ginze das Besteuerungsrecht hat. Daher ist den Verteilungsnor-
men die Zielsetzung immanent, dass immer nur efne Verteilungs-
norm anwendbar ist. Ziel und Zweck der DBA lassen darauf
schlieBen, “hneidungsfrel zu
interpretieren sind.

2.4 Der Methodenartikel der DBA

Zur Klirung der Frage, ob der Methodenartikel auch Fille
wirtschaftlicher Doppelbesteuerung erfasst, wird ebenfalls immer
wieder das Ziel der DBA bemiiht, das in der Vermeidung der
chaften, die in

dass die Verteilungsnormen iiber

Doppelbesteuerung besteht: Bei Personengesell

threm Sitzstaat als Steuersubjeke, im anderen Veru

taat jedoch

o
s
dem die Gesellschafter ansissig sind, als rransparent erachtet
werden, stellt sich die Frage, ob die :: Sitzstaat erhobene Steuer
chaft auf die auf Ebene der Gesellschatter im
3
ngerechnet werden kann 7. Der

der Pe

sonengesells
anderen Staat erhobene St

ey

OBECD-Partnership-Report — und in der Folge die aus 2000
stammende Version des OFECD-Kommentars zum Musterab-
kommen - sehen diese Fallkonstellation von Are, 23 OECD-MA

gedeckt und halten folglich eine Anrechnung flir moglich, da dies
dem Ziel und Zweck der DBA cd??cnrmz wiirde '

Klar ist, dass die DBA jedenfalls einen bestimmten Fall der so-
genannten wirtschaftlichen Doppelbesteuerung regeln: Art. 9
OECD-MA Hsst es nicht zu, dass die origindr innerstaatlichen
Vorschriften der beiden Vertragsstaaten Gewinne aus Geschiften
zwischen verbundenen Unternchmen ohne Berlicksichtigung
des Fremdvergleichsgrundsatzes zurechnen. Auf diese Weise soll
verhindert werden, dass Gewinnanteile bei unterschiedlichen
Konzernunternehmen und damit doppelt erfasst werden.

Ebenso klar ist, dass die DBA jedenfalls nicht alle Fille wirt-
schafilicher Doppelbesteuerung vermeiden: Wenn eine Korper-
schaft in einem Vertragsstaat Gewinne erzielt und diese Gewinne
dann in Form von Dividenden an die im anderen Vertragsstaat
ansissigen Gesellschafter ausschiittet, kdnnen diese Gewinne so-
wohl bei der Kérperschaft als auch — in Form der Dividende —bei
den Gesellschaftern erfasst werden. Dem OECID-MA nachgebil-
dete DBA verhindern dies nicht.

Genausowenig hindert ein DBA einen Vertragsstaat daran, ei-
ne Zurechnungsbesteuerung vorzuschen. Wenn daher die Be-
giinstigten einer Ssterreichischen Privatstiftung in Deutschland
ansissig sind, kénnen einerseits die Einktinfte der Privatstiftung
in O%c:.il besteuert werden, andererseits auf Ebene des Be-
giinstigten gemif § 15 AStG nochmals in Deutschland erfasst
werden. Diese Form der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung
wird von den dem OECID-MA nachgebildeten DBA hingenom-
men '’

Somit wird die wirtschaftliche Doppelbesteuerung durch
DBA nicht generell, sondern nur punktuell verhindert. Geht e
um die Frage, ob in der oben angesprochenen Personengesell-
schaftskonstellation eine Anrechnung der auf Ebene der auslindi-
schen Personengesellschaft erhobenen Steuer bei den Gesell-
schaftern vorgenommen werden kann, kann daher der Gedanke,
dass DBA der Vermeidung der Doppelbesteuerung dienen,
nichts beitragen: Wenn DBA nur unter bestimmten Vorausset-
zungen bei Fillen wirtschaftlicher Doppelbesteucrung abhelten,
kann fiir Zwecke der Ermittlung dieser Voraussetzungen nicht
fingiert werden, DBA wiirden generell auch die wirtschaftliche

Doppelbesteuerung beseitigen.

3. Die Vermeidung der doppelten Nichtbesteverung
als Ziel der DBA-Auslegung

3.1 Besteuerungsrecht statt Besteuerungspflicht

Das Ziel der Vermeidung der Doppelbesteuerung kann somit
als Auslegungsmaxime ~ wenn tiberhaupt — nur in seltenen Fillen
herangezogen werden. Noch fragwiirdiger ist allerdings das Ziel
der doppelten Nichtbesteuerung. Die Folgerung, dass das Ziel
Kehrseite der

der Vermeidung der Doppelbesteuerung quast als
zr& ille die Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung mit

ich bringg, st durch nichts TGJS:QQZ Geht man von der Auf-
mprc der DBA aus, die darin Tmﬁmrﬁ die Besteuerungsrechte den
beiden Vertragsstaaten {iberschneidungsfrei zuzuordnen, lisst
sich kein Anhaltspunkt finden, der darauf hindeutet, DBA sollen
e Nichtbesteuerung vermeiden. Vielmehr ist es Sache der

doppelt
Vertraosstaaten zu entscheiden, ob und in welcher Weise sie die

Debatn/Wassermeyer  (Hrsg) Doppelbesteuerung,

by Wassern ,vi 3

» € 6-22 Rz Lang, Einfiihrung, Rz, 202,

12y Massermey in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg) Doppelbestenerung,
PRz

13) Lang, ISt 2000, 129

14) OECD-Kommentar zu Art. 23 Rz, 69.2.
15} 6BME v 10.6. 199 M, SW1 1994, 217; Lang, Binfihrung, Rz, 434 1.
16) So schon Lang, SWI 2002, 92 f.
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ihnen zugewiesenen Besteuerungsrechte ausiiben. Entscheidet
sich ein Vertragsstaat daher dafiir, ¢in ihm zugewiesenes Besteue-
rungsrecht nicht auszuschépfen, kann dies zur doppelten Nicht-
besteuerung fiihren, ohne dass dieser Vertragsstaat gegen irgend
eine ihm auferlegte vélkerrechtliche Verpflichtung verstoBen
hiitte.

Stoflen sich die Vertragsstaaten an der Moglichkeit, dass das
Zusammenspiel zwischen Abkommensrecht und dem OTIgInAr
mnerstaatlichem Recht eines der Vertragsstaaten die Maglichkeit
in sich birgt, dass es zur doppelten Nichtbesteuerung kommt,
sind die beiden Vertragsstaaten gut beraten, dieser Gefahr im Ab-
kommen selbst vorzubeugen. In diesem Fall vereinbaren die Ab-
kommenspartner hiufig msubject-to-tax-Klauseln®, die in ver-
schiedenen Spielarten existieren und deren Wesen darin besteht,
dass sie die Freistellung in einem Vertragsstaat davon abhingig
machen, dass der andere Vertragsstaat sein Besteuerungsrecht tat-
ichlich ausiibt ', AuBerhalb des Anwendungsbereichs derartiger
ssubject-to-tax-Klauseln® besteht aber keine Rechtsgrundlage,
im Auslegungswege die mdgliche Konsequenz der doppelten
Nichtbesteuerung zu bekimpten.

3.2 Die Freistellungsmethode

Dies lasst sich im Anwendungsbereich der Freistellungsmetho-
de demonstrieren: Wenn dem Quellenstaat das Besteuerungs-
recht zugeordnet ist, weil dort z. B. im Anwendungsbereich des
Art. 7 OECD-MA eine Betriebsstitte besteht, der die Binkiinfte
zugerechnet werden, nimmt das DBA dem Ansissigkeitsstaat —
mit Ausnahme des Progressionsvorbehalts — das Besteuerungs-
recht. Gleiches gilt z. B. auch im Falle einer festen Einrichtung
gemill Art. 14 OECD-MA nach alter Fassung oder einer bloBen
Titigkeit nach Art. 15 oder Art. 17 OBECD-MA. Wenn der
Quellenstaat das thm zugewiesene Besteuerungsrecht niche aus-
tibt — weil erz. B. im Anwendungsbereich des Art. 7 OECD-MA
fiir seine originir innerstaatlichen Zwecke den Betriebsstitten-
begriff enger formuliert als dies in Art. 5 OECD-MA erfolgt —
bleibt es bei der Freistellung im Ansissigkeitsstaat. Im Zusam-
menspiel mit dem originir innerstaatlichen Recht des Quellen-
staates kommt es unbestreitbar zur doppelten Nichtbesteuerung,
ohne dass dies gegen das Abkommen verstoBen wiirde.

Zum selben Ergebnis kann es kommen, wenn das Abkommen
dem Ansissigkeitsstaat das ausschlieBliche Besteuerungsrecht zu-
weistund den Quellenstaat von der Besteuerung ausschlieBt, weil
z. B. keine Betriebsstitte oder feste Einrichtung im abkommens-
rechtlichen Sinn dort existiert. Nimmt der Ansissigkeitsstaat —
bspw. auf Grund einer originiir innerstaatlichen Freistellung — das
ithm zugewiesene Besteuerungsrecht nicht wahr, liegt unbestrit-
tenermallen kein Abkommensversto8 vor. Die doppelte Nicht-
besteuerung ist wiederum im Zusammenspicel mit dem originir
mnerstaatlichen Recht des Ansissigkeitsstaates das Ergebnis der
Abkommensanwendung.

Aus diesem: Grund kann den DBA im Anwendungsbereich der
Freistellungsmethode auch keine Auslegungsmaxime unterstellt
werden, doppelte Nichtbesteuerung generell zu vermeiden.
Wenn daher der OECD-Partnership-Report die Auffassung ver-
tritt, dass Art. 23 Abs. 1 OECD-MA so zu verstehen wire, dass
diese Vorschrift zur Freistellung im Ansissigkeitsstaat nur dann
verpflichtet, wenn der Quellenstaatin ﬁ.bucgw:w:._ézzsm it dem
Abkommen das Besteuerungsrecht flir diese Finkiinfte hat und
dies von der innerstaatlichen Qualifikation im Quellenstaat ab-
hingigseinsoll ™, kann diese Auttassungjedenfalls nicht daranfge-
stutzt werden, dass sie daze beitrige, doppelte Nichtbesteuerungin
Qualifikationskonflikten auszuschlicBen, da dieses Ziel den Ah-
kommensregelungen nicht generell unterstelle werden kann '*

Zutreffend ist aber, dass die Verteilungsnormen im Zusam-
menspiel mit dem Methodenartikel nicht so verstanden werden
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sollen, dass flir bestimmte Sachverhalte keiner der beiden Ver-
tragsstaaten das Besteuerungsrecht hat. Den DBA ist — bei Fehlen
gegenteiliger Anhaltspunkte im Einzelfall - nur zu unterstellen,
dass sie flir jeden Sachverhalt einem Vertragsstaat das Besteue-
rungsrecht zur Giinze oder beiden Vertragsstaaten anteilig zuwej-
sen, nicht aber, dass es abkommensrechtlich in beiden Vertragsstaa-
ten zur Giinze ausgeschlossen sein soll. Diese NQ;QNF:_% kénnte
daher die vom OECD-Partnership-Report vorgeschlagene Aus-.
legung stiitzen. Im Ergebnis hilft dieser Gedanke aber auch nicht
weiter, da diese Zielsetzung auch fiir die Interpretation sprichg,
die Abkommensnormen eben — soweit wie moglich — iiberhanpt
nicht unter Riickgriff auf das originir innerstaatliche Reche des
Quellenstaates auszulegen. Eine derartige abkommensautononie
Interpretation stelle jedenfalls sicher, dass nur einer der beiden

. 2
Staaten das Besteuerungsrecht hat™”.

3.3 Die Anrechnungsmethode

Die Anrechnungsmethode ist an sich eher geeignet, die dop-
pelte Nichtbesteuerung zu vermeiden: Ubt der Quellenstaat sein
ithm abkommensrechtlich zugewiesenes Besteuerungsrecht nicht
aus, wirkt sich dies nicht zu Gunsten des Steuerpilichtigen; son-
dern zu Gunsten des Ansissigkeitsstaates aus: Der Ansissigheirs-
staat erhebt nach seinem originir innerstaatlichen Recht dic
Steuer. Sein Steueraufkommen wird nicht geschmilert, wenn er
keine Steuer des anderen Vertragsstaates anrechnen muss.

Allerdings kann sich auch im Anwendungsbereich der Ane
rechnungsmethode aus dem Zusammenspiel zwischen originir
innerstaatlichem Recht und Abkommensrecht zumindest: eine
Niedrigbestenerung ergeben: Wenn das Besteuerungsrecht: des
Quellenstaates - z. B. auf Grund einer Quellenstenerreduktion
beschriinke ist und der abkommensrechtlich zur Besteuerung be-
rechtigte Ansissigkeitsstaat auf Grund seines originir innerstaathi-
chen Rechts keine Steuer erhebe, bleibt es bei der aus abkom-
mensrechtlichen Griinden blof niedrigen Steuerbelastung im
Quellenstaat, ohne dass eine Steuerbelastung im Ansissigkeits
staat hinzutritt und ohne dass dies mit dem Abkommensrecht un-
vereinbar wire. Die Anrechnungsmethode kann sogar — wieder-
um im Zusammenspiel mit dem originir innerstaatlichen R ache
des Ansissigkeitsstaates — véllige doppelte Nichtbesteuerung be-
wirken: Wenn das Abkommen dem Quellenstaat kein Besteue-
rungsrecht zuweist — weil etwa im Anwendungsbereich des Art. 7
OECD-MA die Titigkeit im Quellenstaat nicht reicht, um eine
Betriebsstitte zu konstituieren —, kann ein originir innerstaatli-
cher Verzicht des Ansiissigkeitsstaates auf die Besteuerung dop-
pelte Nichtbesteuerung auslésen. Somit besteht auch fiir die In-
terpretation jener DBA, die der Anrechnungsmethode folgen;
keine Vermutung, wonach die DBA doppelte Nichtbesteuerun=
gen generell vermeiden wollten.

3.4 Das Ziel der Vermeidung der doppelten Nicht-
besteuerung im Zeitpunkt des Abkommensabschlusses

Die Frage, ob ein DBA im Jeweiligen Anwendungszeitraum der
Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung dienen soll, ist von
der Frage zu unterscheiden, ob davon ausgegangen werden kann,

17} Vogel, DBA, Vor Arc. 6-22 Rz, 10; Wassermeyer, in: Debatin/ Wasser=
meyer (Hrsg.) Doppelbesteuerung, Are. 1 Rz. 72.

18) OECD, The Application of the OECD-Model Tax Convention
Parmerships (1999) Rz, 107 ff.

19} Kritisch auch Lang, The Application of the OECD-Model Tax Con-
vention to Partnerships — A«Critical Analysis of the Repart Prepared by the
OECD Committee on Fiscal Affairs (2000 29 1

20) Vil dazu mit ausfithrlichen Nachweisen Lang, Die Bedeutung des ori-
gindr innerstaathchen Rechts fiir die Auslegung von wuomuvl?cm2:3::%&@;
kommen (Art. 3 Abs. 2 OECD-MA), in: Burmester/Endres (Frsg.) FS fiir
Helrmut Debatin zum 70). Geburtstag (1997) 283
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dass die Vertragsparteien im Zeitpunkt des Abkommensabschlusses
angestrebt hatten, dass das DBA im Zusammenspiel mit den bei-
den damals geltenden originir innerstaatlichen Rechtsordnungen
keine Fille doppelter Nichtbesteuerung herbeifiihren sollte. Die
ziiletzt genannte Uberlegung wiirde — wenn sie sich nachweisen
Idsst —im Rahmen der historischen Auslegung eine Rolle spielen.

Der BFH hat zuletzt bei der Auslegung des aus 1954 stammen-
den DBA Deutschland ~ Osterreich in diese Richtung argumen-
tiert™: Er hat sich gegen die vom BfF vertretene Position ausge-
sprochen, wonach Einkiinfte von Sportlern unter Art. 8 Abs. 2
Satz 2 des DBA fallen sollten und folglich ausschlieBlich 1im T4~
tigkeitsstaat besteuert werden kénnten und dies unter anderem
wie folgt begriindet: ,,Vor allem spricht gegen die vom BfF ver-
tretene Interpretation, dass im Zeitpunkt des Abschlusses des Ab-
kommens die Vereinbarung einer allgemeinen und einkunfts-
tibergreifenden Sportlerklausel den Zielen des Abkommens und
den Interessen der Vertragsstaaten nicht entsprochen hitte. Nach
der damals geltenden Rechtslage hitte sie nimlich in groBem
Umfang zu einer endgiiltigen Nichtbesteuerung von Einkiinften
fiihren konnen: Das Abkommen stammt aus dem Jahr 1954, Sei-
nerzeit 'war — zumindest nach deutschem Recht — die Tatigkeit
eipes im Ausland ansissigen Sportlers kein Ankniipfungspunkt
fiir dessen Finkommensteuerpflicht. § 49 EStG in der damals gel-
tenden Fassung machte vielmehr — abgesehen von den hier nicht
einschligigen Sonderregelungen — bei Gewerbetreibenden die
beschriankte Steuerpflicht vom Vorhandensein einer Betriebsstit-
te oder eines stindigen Vertreters im Inland zvrwsmwm. Demge-

miBhitten nach damaliger Rechtslage z. B. die im Streitfall vor-
licgenden Einkiinfte nicht der deutschen mwsn.Biumsﬂmzme un
terlegen. Wire die Auslegung des Art. 8 Abs. 2 Satz2 DBA-

Osterreich durch das Bff w::,rmc:a dann rﬁros sie wegen
Art. 15 Abs. 1 DBA-Osterreich in Osterreich ebenfalls nicht be-
steuert werden dirfen, da sie abkommensrechtlich Deutschland
zur Bestenerung zugewiesen wiren. Auf diese Weise wiiren voll-
stindig unbesteuerte Einkiinfte entstanden. Dass die Vertragsstaa-
ten ein solches Ergebnis gewollt oder in Kauf genommen haben,
kann nicht unterstellt werden.*

Der BFH unterstellt, dass die Vertragsstaaten weder gewollt
noch in Kauf genommen hitten, dass vollstindig unbesteuerte
Binkiinfte entstehen. Eine Begriindung fiir diese Vermutung gibt
der BFH allerdings nicht an. Anhaltspunkte, die diese Auffassung
Den Vertragsstaaten geht
thre Besteuerungsrechte

stiitzen konnen, sind nicht ersichtlich:

¢s bel DBA-Verhandlungen darum,
{iberschneidungsfrei abzugrenzen. Wenngleich die Vertragsver-
handler wohl beim Abschluss eines DBA die Steuerrechtsord-
nungen der beiden Vertragsstaaten mitbedenken werden, geht es
m. E. zu weit, zu unterstellen, dass sie die Vertellung der Besteue-
rungsrechte generell so vornehmen, dass die Einfachbesteuerung
gesichert ist. Dass die bei der Auslegung zu 72,:23?5Smc:ac:
méglichen Argumente zu vielschichtig sind, als dass es angemes-
sen wire, mit einer generellen Vermutung zu operieren, zeigt be-

reits eine nur oberflichliche Auseinandersetzung mit der hier in
Rede stehenden Auslegungsfrage®: Versetzt man sich in diesem
Fall in die Position der deutschen Verhandlungsdelegation, so
kénnte sie das kurze Zeit nach Abschluss des DBA geschaffene
deutsche Quellenbesteuerungsrecht fur Einkiinfte von im Aus-
land ansiissigen Berufssportern bereits vorhergesehen haben, so
dass aus diesem Blickwinkel die Anwendung des Art. 8 Abs. 2
Satz 2 des DBA nicht unbedingt zu einer Nichtbesteuerung von
Einkiinfren hiitte fithren miissen ™. Selbst wenn dic deutsche Ver-
handlungsdelegation die Rechtsinderung in Deutschland nicht
vorhergesehen hat, ist es denkbar, dass sie gegen die Anwendung
des Art. 8 Abs. 2 Satz 2 des DBA auf die Einkiinfte von in Oster-
reich ansassigen Sportern keine Einwinde gehabt hat, da diese
Einkiinfte nach deutschem originir innerstaatlichen Recht eben

ohnehin nicht der Besteuerung unterlegen wiren. Die 6sterrel-
chische Verhandlungsdelegation hitte Einwiinde haben konnen,
da das dsterreichische Besteuerungsrecht fiir die in Osterreich an-
sissigen Sportler im Falle der Anwendung des Art. 8 Abs. 2 Sacz 2
des DBA verloren geht. Allerdings sichert Art. 8 Abs. 2 Satz 2 des
DBA umgekehrt das dsterreichische Besteuerungsrecht fir die
Einkiinfte von in Deutschland ansissigen Sportlern, die in Oster-
reich titig sind. Stefamer hat jiingst darauf aufmerksam gemacht,
dass Osterreich zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses vn
reits auslindische Sportler der Quellenbesteuerung unterwarf ",
so dass Osterreich durchaus an der Anwendung des Art. 8 Abs. 2
Satz 2 des DBA auf Sportler interessiert hitte sein kénnen und
daher in Kauf genommen haben kénnte, in ngw:xar ansissige
Sportler, die in Deutschland titig sind, nicht besteuern zu kén-
nen. Méglich ist auch, dass einer der beiden Vertragspartner die
Regelung des Art. 8 Abs. 2 Satz 2 des DBA akzeptiert hat, um ei-
nen anderen Abkommensvorteil zu erlangen. Nicht ausgeschlos-
sen ist es schlieBlich, dass Osterreich eine flir Ssterreichische
Sportler vorteilhafte Abkommensregelung sogar angestrebt hat,
zumal die Ssterreichische Verwaltungspraxis in gewisser Weise ei-
ne langjihrige Tradition der Begiinstigung von Sportlern
kennt®*. All diese Uberlegungen sind selbstverstindlich Mutma-
Bungen, die nicht begriindet sind. Genau so wenig begriindet ist
aber die Annahme, dass die Vertragsparteien die doppelte Nicht-
besteuerung der Einkiinfte im vorliegenden Fall keineswegs in
Kauf genommen hitten. Ohne irgend welche Anhaltspunkte
sollte daher weder mit der einen noch mit den anderen Mutma-
fungen operiert werden.

4. Zusammenfassende Wirdigung

Der Gedanke, dass DBA der Vermeidung der Doppelbesteue-
rung dienen, hat didaktischen Wert und findet sich daher auch
zurecht in den Lehrbtichern, die in das Internationale Steuer-
recht einfiihren. Als generelle Auslegungsmaxime ist er aber un-
geeignet. DBA vermeiden die Doppelbesteuerung nimlich nur
insoweit, als ithr Anwendungsbereich reicht. Es kime einem Zir-
kelschluss gleich, wiirde man zur Klirung der Frage, ob in einem
bestimmeen Grenzfall ein DBA anwendbar ist und folglich die
Doppelbesteuerung vermieden wird, davon ausgehen, %wm DBA
generell die Doppelbesteuerung vermeiden und somit generell
anwendbar sind.

Die Annahme, dass DBA der Vermeidung der Doppelbesteue-
rung dienen, erlaubt keineswegs die Folgerung, dass sie auch der
<§BS&:5% der doppelten Nichtbesteuerung dienen. Die hier
angestellten Uberlegungen haben gezeigt, dass sowohl die Frei-
stellungs- als auch die Anrechnungsmethode im Zusammenspiel
mit dem originir innerstaatlichen Recht der Vertragsstaaten zur
doppelten Nichtbesteuerung fihren kann, ohne dass dies abkom-
menswidrig Daher besteht keine Grundlage dafiir, eine
Auslegungsmaxime anzunchmen, dass DBA generell so zu inter-
pretieren wiren, dass sie Einkiinfte nicht unbesteuert lassen.
Skepsis ist auch gegentiber der These, die Vertragspartner hitten
im Zeitpunkt des Abkommensabschlusses keine doppelte Nicht-
en wollen, am Platz, wenn sich dies nicht

wire.

besteuerung zula
durch Anhaltspunkte im Einzelfall erhireen lisst: Motive fiir die

Formulierung bestimmter Regelungen kdnnen vielfilug sein,

sodass es zu kurz greifen wiirde, ein mogliches Motiv der Abkom-

mensverhandler herauszugreifen.

BFH v. 11,10, 2000, T R 44
Vgl ;:f:::‘:d: Stefaner, SW1 2
Dazu Stefaner, m/x: 2002, 125,
f?\::; SW1 J: ., 125,

Vel

-51/99, 1SeR 2001, 184,
002, 125 ff.

B

2

B2 D DO B D
Fa L2

Ut




