Beibringung eines inlandischen Besteuerungsnachweises

Michael Lang / Walter Loukota*)

Das Erfordernis der Beibringung eines inlandischen Be-
steuerungsnachweises nach 8§ 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG

THE REQUIREMENT TO SUBMIT PROOF OF TAXATION ACCORDING TO SECTION 102 PARA. 1
LINE 3 SENTENCE 2 OF THE AUSTRIAN INCOME TAX LAW

In certain cases there are specific additional requirements for limited taxpayers if they want to
deduct expenses from their tax basis: S 102 (1) L 3 S 2 of the Austrian Income Tax Law requires
that proof must be provided that the recipient of the expenses has reported these amounts for tax
purposes. If proof cannot be provided, the taxpayer is not entitled to deduct these expenses. In this
connection a number of questions has arisen from the point of view of the non-discrimination clauses
of tax treaties, the fundamental freedoms of EC Law and the principle of equality. Michael Lang
and Walter Loukota make a detailed study of these questions, which are particularly relevant in

practise.

|. Die 6sterreichische Rechtslage

§ 102 Abs. 1 Z 3 EStG sieht vor, dass Einkiinfte, von denen eine Lohnsteuer nach § 70
Abs. 2 EStG oder eine Abzugsteuer nach § 99 Abs. 1 Z 1 EStG zu erheben ist, Gber An-
trag des beschrénkt Steuerpflichtigen veranlagt werden kénnen. Die Veranlagung fuihrt
einerseits dazu, dass auch die beschrankt Steuerpflichtigen, die blof3 dem 20%igen —
im Regelfall vom Bruttobetrag bemessenen — Steuerabzug unterliegen, dem reguléren
progressiven Steuertarif unterfallen. Andererseits gibt die Veranlagung dem Steuer-
pflichtigen die Mdglichkeit, abzugsfahige Aufwendungen zu beriicksichtigen und auf die-
se Weise die Bemessungsgrundlage und damit letztlich auch gegebenenfalls die Steuer-
last zu reduzieren. § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG enthélt allerdings eine Einschréankung:
,Dabei durfen in den Féllen des § 70 Abs. 2 Z 2 Werbungskosten sowie in den Féllen
des § 99 Abs. 1 Z 1 Betriebsausgaben nicht abgezogen werden, wenn sie ohne Bei-
bringung eines inlandischen Besteuerungsnachweises an Personen geleistet wurden,
die hiemit der beschrankten Steuerpflicht unterliegen.” Die Gesetzesmaterialien halten
dazu festl): ,Der Abzug von Betriebsausgaben, die bei den Empfangern der be-
schréankten Steuerpflicht in Osterreich unterliegen, ist nur dann zuléssig, wenn nachge-
wiesen wird, dass die Empfanger in Osterreich entsprechend besteuert wurden.*

Nach den sonst geltenden Vorschriften sind jene Aufwendungen oder Ausgaben als
Betriebsausgaben abzugsfahig, die durch den Betrieb veranlasst sind (8 4 Abs. 4
EStG). Als Werbungskosten sind bei den auRerbetrieblichen Einkunftsarten Aufwendun-
gen oder Ausgaben zur Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen abzugs-
fahig (8 16 Abs. 1 EStG). Nach § 162 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehérde verlangen,
dass der Abgabepflichtige die Empfanger der abgesetzten Betrage genau bezeichnet.
Das Recht der Behorde, die Empfangernennung zu verlangen, soll gewabhrleisten, dass
Leistungen, die beim Verpflichteten zu einer Minderung der Bemessungsgrundlage
fihren, beim Empfanger steuerlich erfassbar sind?). Ob der Empfanger diese Betrage

*) Univ.-Prof. Dr. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir dsterreichisches und Internationales Steuerrecht
der Wirtschaftsuniversitat Wien, Mag. Walter Loukota ist Universitdtsassistent an diesem Institut. — Herrn
Universitatslektor Mag. Gerald Toifl danken wir fur die Diskussion dieses Manuskripts und fir Anregungen.

1) 1162 BIgGNR XVII. GP, 7.

2) Né&her — und letztlich ablehnend — zu dieser méglichen Zielsetzung des § 162 BAO Stoll, Ermessen im
Steuerrecht, 2. Aufl. (2001) 303 ff.
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allerdings tatsachlich der Steuer unterwirft, ist auch nach § 162 BAO nicht Vorausset-
zung fiir die Abzugsfahigkeit als Betriebsausgaben oder Werbungskosten3). Wenn der
tatsachliche Empfanger der Betrage gegenuber der Abgabenbehorde zwar bekannt ge-
geben wird, die Behérde aber in ihrem Bemiihen scheitert, die Besteuerung beim Emp-
fanger sicherzustellen, konnen die Aufwendungen dennoch abgezogen werden?). Die
Vorschrift des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG, die in ihrem Anwendungsbereich hingegen
generell einen ,Besteuerungsnachweis” verlangt, durchbricht insoweit das sonst geltende
System.

Als inlandischer Besteuerungsnachweis ist jeder Nachweis Uber die inlandische steuer-
liche Erfassung der Werbungskosten oder Betriebsausgaben beim Zahlungsempfanger
geeignet.®) Der Nachweis kann beispielsweise durch die Tatsache eines Steuerabzugs,
durch Steuererklarungen mit behdrdlichem Eingangsvermerk, Steuerbescheide oder
abgabenbehérdliche Bestatigungen erbracht werden.6)

Die Konsequenzen dieser Vorschrift sollen an einem Beispiel verdeutlicht werden: Ein
aus Berlin stammender Musiker, der in Osterreich weder Wohnsitz noch gewéhnlichen
Aufenthalt hat, gibt in Innsbruck ein Gastspiel. Er nachtigt aus diesem Grund in einem
Hotel in Innsbruck. Das Hotel wird von einem Sudtiroler Unternehmer betrieben, der in
Osterreich ebenfalls keinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt hat. Wenn der
deutsche Kiinstler in Osterreich von der Moglichkeit der Antragsveranlagung nach § 102
Abs. 1 Z 3 EStG Gebrauch macht und die tatsachlichen Nachtigungskosten nach MaR-
gabe des 8 4 Abs. 5 EStG als Betriebsausgaben beriicksichtigt haben mochte, kann er
die entstandenen Aufwendungen nur dann von der Bemessungsgrundlage abziehen,
wenn er einen inlandischen Besteuerungsnachweis beibringt, aus dem sich ergibt, dass
der Sudtiroler Betreiber des Hotels die Zahlungen in Osterreich steuerlich erfasst hat.
Kann der deutsche Musiker diesen Nachweis nicht erbringen, kann er diese Betriebs-
ausgaben nicht abziehen.

Il. Beurteilung aus dem Blickwinkel der abkommensrechtlichen Diskriminierungsverbote

Bestandteil des 6sterreichischen Rechts sind ebenso die von Osterreich abgeschlossenen
DBA und damit auch die darin enthaltenen Diskriminierungsverbote. Diese Abkommens-
normen kdnnen dem origindr innerstaatlichen Recht — und folglich auch der Regelung
des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG — derogieren. Zu prufen ist, ob die unterschiedliche
Behandlung von unbeschrankt Steuerpflichtigen, die von § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG
nicht betroffen sind, und beschrankt Steuerpflichtigen den dem Staatsangehdrigendis-
kriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 1 OECD-MA nachgebildeten bilateralen Regelun-
gen widerspricht. Diese Vorschriften verbieten Diskriminierungen aufgrund der Staats-

3) Die herrschende Auffassung im Schrifttum geht dahin, dass eine auf § 162 BAO gestiitzte Aufforderung

dann nicht dem Normzweck entspricht, wenn sicher ist, dass der Empfanger mit den entsprechenden Be-
trégen nicht der dsterreichischen Besteuerung unterliegt (Ruppe, Unerlaubte Provisionen, Zuwendungen
und Vorteile in steuerrechtlicher Sicht, in: Krejci/Ruppe/Schick, [Hrsg.], Unerlaubte Provisionen, Zuwendun-
gen und Vorteile im Straf-, Privat- und Steuerrecht, 1982, 87, 101; Ritz, BAO-Kommentar, 2. Aufl. 1999,
§ 162 Rz. 8; W. Doralt, EStG-Kommentar, Band I, 6. Aufl. (2002) § 4 Tz. 273). Umgekehrt kann die Behtrde
aber jedenfalls die Empfangernennung verlangen, wenn die dsterreichische Besteuerung des Empfangers
nicht sicher ist (vgl. die Nachweise bei Ritz, BAO § 162 Rz. 8). Judikatur und Verwaltungspraxis scheinen
§ 162 BAO auch dann als anwendbar zu erachten, wenn die Besteuerung des Empféangers in Osterreich
Uberhaupt nicht nahe liegt (vgl. Rz. 1109 EStR 2000 i. d. F. vom 28. 12. 2001, GZ 06 0104/11-1V/6/01).

4) Siehe VWGH 10. 1. 1958, 1176/56; 16. 3. 1988, 87/13/0251; 2. 3. 1993, 91/14/0144; 28. 5. 1997,
94/13/0230; 21. 12. 1999, 94/14/0040; 31.1.2001, 98/13/0156. Insoweit missverstandlich Quantsch-
nigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, 2. Aufl. (1993) § 4 Tz. 35.2, da dort der Eindruck erweckt
wird, im Anwendungsbereich des § 162 BAO hénge die Abzugsfahigkeit von der tatséchlichen Be-
steuerung beim Empféanger ab: ,Von den Fallen des § 162 BAO abgesehen ist nachgewiesener Auf-
wand nicht deshalb als Betriebsausgabe vom Abzug ausgeschlossen, weil der Empféanger die aufge-
wendeten Betrage nicht versteuert hat.“ (Hervorhebung nicht im Original)

5) W. Doralt, EStG-Kommentar, Band Il, 6. Aufl. (2002) § 102 Rz. 10; vgl. auch H. Loukota, Osterreichs
AuRensteuerrecht (2002) Rz. 137.

6) Vgl. Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch § 102 Tz. 8.
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angehorigkeit. Der Umstand, dass § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG formal nicht nach diesem
Kriterium differenziert, spricht aber fur die Vereinbarkeit mit Art. 24 Abs. 1 OECD-MAY).
Zu hinterfragen ist allerdings, ob das von der herrschenden Auffassung vertretene for-
male Verstandnis des Staatsangehdrigendiskriminierungsverbots dem Ziel und Zweck
dieser Norm gerecht wird®). Jeder nationale Gesetzgeber hat es namlich diesem Ver-
standnis zufolge in der Hand, sich den Anforderungen des volkervertraglich vereinbarten
Staatsangehdorigendiskriminierungsverbotes zu entziehen: Wenn Vorschriften nicht for-
mal auf die Staatsangehdrigkeit, sondern auf ein anderes Kriterium abstellen, wonach
ein geringfugiger Teil der Staatsangehdrigen nicht oder andere — wenige — Nicht-
Staatsangehorige schon betroffen waren, wirde der Gesetzgeber nahezu die gleiche
Wirkung erzielen, ohne dass aber das Staatsangehdrigendiskriminierungsverbot — bei
formaler Betrachtung — berlihrt wére. Im Extremfall wiirde es gentigen, das andere Kri-
terium so zu wahlen, dass lediglich eine Person nicht betroffen ist. Eine formale Be-
trachtung kénnte daher das Staatsangehorigendiskriminierungsverbot ad absurdum
fihren®). Daher ist insbesondere auch im Lichte der EuGH-Rechtsprechung, die eben-
falls eine formale Betrachtungsweise abgelehnt hat, zu Uberlegen, ob nicht die fir die
beschrankte Steuerpflicht geltenden Regelungen, die vornehmlich auslandische
Staatsangehorige erfassen, auch unter das Staatsangehorigendiskriminierungsverbot
fallen kénnen'®). Fir eine unterschiedliche Sichtweise von gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten einerseits und dem Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 1 OECD-MA
andererseits spricht jedoch der unterschiedliche historische Hintergrund dieser Vor-
schriften). Weiters dienen die Grundfreiheiten — anders als Art. 24 Abs. 1 OECD-MA —
der Verwirklichung des Binnenmarktes in der EU, was eine weite Auslegung dieser
Regelungen nahe legt'?). Umgekehrt haben die Verfasser des OECD-MA 1992 durch
eine Anderung des Wortlauts des Art. 24 Abs. 1 OECD-MA verdeutlicht, dass diese Re-
gelung Unterschiede nach der Ansassigkeit nicht ausschlieRt3). Die Rechtsprechung
des VWGH hat sich bisher jedenfalls nicht entschlieBen kdnnen, vom formalen Ver-
standnis des Staatsangehdrigendiskriminierungsverbots des Art. 24 Abs. 1 OECD-MA
abzuriicken!?).

Uberlegt werden konnte weiters die Anwendung des nach dem Vorbild des Art. 24 Abs. 3
OECD-MA gestalteten Betriebsstattendiskriminierungsverbots. Nach dieser in den
meisten DBA enthaltenen Regelung darf die ,Besteuerung einer Betriebsstétte, die ein
Unternehmen eines Vertragsstaats im anderen Vertragsstaat hat, ... in dem anderen
Staat nicht ungtinstiger sein als die Besteuerung von Unternehmen des anderen Staa-
tes, die die gleiche Tétigkeit ausiiben®. Da einem von einer in Osterreich ansassigen
Person betriebenen Unternehmen im Sinne des Art. 7 OECD-MA der Abzug von Auf-
wendungen, die an einen beschrankt steuerpflichtigen Empfanger geleistet werden,
auch ohne Beibringung eines Besteuerungsnachweises des Empfangers gestattet ist,
muss es auch einer in einem DBA-Staat ansassigen Person mdglich sein, diese Auf-

7) Zum formalen Verstandnis des Staatsangehérigendiskriminierungsverbots z. B. Vogel, DBA Art. 24
Rz. 29; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, MA Art. Art. 24 Rz. 3.

8) So schon — allerdings zum frilheren, vom OECD-MA abweichenden DBA Osterreich-Deutschland —
Lang, Steuerliche Behandlung von Betriebsstéattenverlusten aus deutsch-0sterreichischen Wirtschafts-
beziehungen in Osterreich, in: Piltz/Schaumburg (Hrsg.), Aufwand und Verluste bei internationalen
Steuersachverhalten (1999) 137 (159).

9) Vgl. auch Staringer, Anmerkung, SWI 1996, 368 (368).

10) Ausfiihrlich Lang, in: Piltz/Schaumburg, Aufwand 159; ablehnend Vogel, DBA Art. 24 Rz. 5 e.

1) vgl. Kommentar des OECD-Steuerausschusses, Rz. 2 zu Art. 24, wo dargelegt ist, dass Art. 24 Abs. 1
OECD-MA auBerhalb des DBA-Rechts, namlich in den Konsular- und Niederlassungsabkommen so-
wie den Freundschafts- und Handelsvertragen des 19. Jahrhunderts, seine Wurzeln hat.

12) So auch Vogel, DBA Art. 24 Rz. 5 e.

13) Vgl. Kommentar des OECD Steuerausschusses, Rz. 3 zu Art. 24.

14 VWGH 24. 1. 1996, 92/13/0306, 0307; vgl. weiters BFH 8. 7. 1969, BStBI. II, 1969, 466; 4. 6. 1975,
BStBI. I, 1975, 708; 18. 12. 1981, BStBI. 1, 1982, 256.
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wendungen von ihren Osterreichischen Betriebsstatteneinkiinften abzuziehen. Ein Ver-
stol3 gegen das Diskriminierungsverbot liegt nach Vogel zwar dann nicht vor, wenn sich
das Besteuerungsverfahren gegeniber einer Betriebsstatte von dem Verfahren bei der
Besteuerung ansassiger Unternehmungen unterscheidet!®). Der Kommentar des
OECD-Steuerausschusses zu Art. 24 Abs. 3 OECD-MA nimmt keine Diskriminierung
an, ,wenn nichtansassige Personen aus praktischen Erwagungen anders besteuert
werden als ansassige Personen, solange dies fir die erstgenannten Personen nicht zu
einer belastenderen Steuer fiihrt als fiir die letztgenannten“.16) Das Erfordernis der Bei-
bringung eines Besteuerungsnachweises des Empféangers der Zahlungen kann aber zu
einer starker belastenden Steuer flhren. Es liegt nicht allein am Steuerpflichtigen, sondern
vor allem an der vom Steuerpflichtigen nicht erzwingbaren Bereitschaft des Zahlungs-
empfangers zur Mitwirkung, ob diese Voraussetzung fur die Abzugsféahigkeit der Auf-
wendungen erfillt werden kann. Daher handelt es sich bei § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2
EStG auch nicht um eine verfahrensrechtliche Regelung, sondern um eine materiell-
rechtliche Tatbestandsvoraussetzung fir den Betriebsausgaben- oder Werbungskos-
tenabzug. Dennoch kommt Art. 24 Abs. 3 OECD-MA in der Praxis kaum in Betracht:
Das Betriebsstattendiskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 3 OECD-MA setzt namlich
die Existenz eines ,Unternehmens” voraus. Dies lasst darauf schlieen, dass Art. 24
Abs. 3 OECD-MA jedenfalls fir Unternehmensgewinne im Sinne des Art. 7 OECD-MA
Bedeutung hat'’). Ein ,Unternehmen* haben auch Bezieher von Einkiinften im Sinne
des Art. 8 OECD-MA. Gelegentlich wird die Auffassung vertreten, auch Einkiinfte aus
unbeweglichem Vermdogen im Sinne des Art. 6 OECD-MA kénnten zu den Gewinnen ei-
nes Unternehmens gehdren.8) Im Anwendungsbereich des Art. 6 OECD-MA wiirde
demnach bloR3 die Rechtsfolge des Art. 7 OECD-MA zurtickgedrangt werden, was aber
nicht ausschlie3t, dass dennoch ein ,Unternehmen* vorliegt. Daher kénnte auch je-
mand, der Einkinfte nach Art. 6 OECD-MA bezieht und eine Betriebsstatte hat, unter
den Schutz des Art. 24 Abs. 3 OECD-MA fallen. Dieselbe Argumentation konnte auch
dazu fuhren, dass Einkunfte, die unter den friiheren Art. 14 OECD-MA fallen, bei Vorlie-
gen einer Betriebsstatte von Art. 24 Abs. 3 OECD-MA geschiitzt sind!®), wenngleich
verwundert, dass die Verfasser des OECD-MA 1977 zwar in Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4,
Art. 12 Abs. 3 OECD-MA den Begriff der Betriebsstatte um den Begriff der festen Ein-
richtung erganzt, dies aber in Art. 24 Abs. 3 OECD-MA unterlassen haben?°). Nach jenen
DBA, die der aus 2000 stammenden Fassung des OECD-MA nachgebildet sind und da-
her keine dem bisherigen Art. 14 OECD-MA vergleichbare Vorschrift enthalten, kénnen
jedenfalls auch Einkunfte der von § 99 Abs. 1 Z 1 EStG erfassten Architekten und
Schriftsteller unter Art. 7 OECD-MA und dementsprechend auch unter Art. 24 Abs. 3
OECD-MA fallen?t). SchlieRlich ist auch nicht véllig ausgeschlossen, dass unter Art. 17
Abs. 1 OECD-MA fallende Einkiinfte bei Bestehen einer Betriebsstatte unter Art. 24
Abs. 3 OECD-MA subsumiert werden kénnen, zumal Art. 17 Abs. 1 OECD-MA auch als
Spezialregelung im Verhaltnis zu Art. 7 OECD-MA verstanden wird??), was voraussetzt,
dass auch im Anwendungsbereich des Art. 17 Abs. 1 OECD-MA oder zumindest in Teil-

15) Vogel, DBA Art. 24 Rz. 126.

16) Kommentar des OECD Steuerausschusses, Rz. 20 zu Art. 24.

17) Vogel, DBA Art. 24 Rz. 121; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 24 Rz. 42 ff.

18) Van Raad, Nondiscrimination in International Tax Law (1986) 135 f.; Avery Jones et al., The Non-di-
scrimination Article in Tax Treaties, ET 1991, 310 (330); a. A. Vogel, DBA, Art. 24 Rz. 121; VfSIg.
12.326.

19) Ablehnend aber Vogel, DBA Art. 24 Rz. 121.

20y \/gl. Avery Jones et al., ET 1991, 330.

21) vgl. die 2000 erfolgten Anderungen im Kommentar des OECD Steuerausschusses, Rz. 7, 21 und 26
zu Art. 14.

22) Vogel, DBA Art. 17 Rz. 9; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 17 Rz. 16.

23) Siehe z. B. Rief, Kuinstler und Sportler, in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.) Aktuelle Entwicklungen im In-
ternationalen Steuerrecht (1994) 237 (241); Vogel, DBA Art. 17 Rz. 9; weiters auch H. Loukota, Be-
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bereichen davon ein ,Unternehmen* existieren kann?23). Keinesfalls schiitzt Art. 24 Abs. 3
OECD-MA aber generell vor § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG: Der im Fallbeispiel erwahnte
deutsche Musiker muss aus dem Blickwinkel der dem Art. 24 Abs. 3 OECD-MA nach-
gebildeten Vorschrift des DBA Osterreich-Deutschland jedenfalls hinnehmen, dass er
einen inlandischen Besteuerungsnachweis des Empfangers beizubringen hat, wenn er
iber keine Betriebsstatte in Osterreich verfiigt.

Eine andere Frage ist, ob sich ein im Ausland ansassiger Empfanger der Zahlungen auf
die Art. 24 Abs. 3 OECD-MA nachgebildeten Abkommensnormen berufen kann, wenn
er eine Betriebsstétte in Osterreich hat. Der oben erwéhnte in Siidtirol wohnhafte Hotelier
hat mit seinem Innsbrucker Hotel eine derartige Betriebsstétte in Osterreich. Dennoch
schutzt ihn das Betriebsstattendiskriminierungsverbot nicht. Zwar wird er gegentiber einem
in Osterreich wohnhaften Hotelier diskriminiert, da Zahlungen an diesen auch ohne Be-
steuerungsnachweis abgezogen werden kdnnen. Allerdings ist in diesem Fall nicht die
.Besteuerung der Betriebsstatte” unglnstiger, sondern die Besteuerung desjenigen,
der die Zahlung leistet, sodass Art. 24 Abs. 3 OECD-MA dem Wortlaut nach nicht an-
wendbar ist?4).

SchlieBlich kdnnte noch die Anwendung der Art. 24 Abs. 4 OECD-MA nachgebildeten
Abkommensnormen geprtift werden: ,Zinsen, Lizenzgebuihren und andere Entgelte, die
ein Unternehmen eines Vertragsstaates an eine im anderen Vertragsstaat ansassige
Person zahlt, sind ,bei der Ermittlung der steuerpflichtigen Gewinne dieses Unterneh-
mens unter den gleichen Bedingungen wie Zahlungen an eine im erstgenannten Staat
ansassige Person zum Abzug zuzulassen®. Der Begriff der ,ansassigen Person®, an die
die Zahlungen geleistet werden, bestimmt sich nach h. A. nach Art. 4 Abs. 1 OECD-MA).
Demnach verbietet Art. 24 Abs. 4 OECD-MA auch eine Diskriminierung, die an das
Fehlen unbeschrénkter Steuerpflicht beim Vergitungsempfanger ankniipft?). Im An-
wendungsbereich des Art. 24 Abs. 4 OECD-MA ist es daher untersagt, Zahlungen an
beschrankt Steuerpflichtige nur bei Beibringung eines inlandischen Besteuerungsnach-
weises abzuziehen, wenn diese zusatzliche Voraussetzung bei Zahlungen an unbe-
schrankt Steuerpflichtige nicht erforderlich ist?”). Allerdings muss die Zahlung von einem
Lunternehmen eines Vertragsstaats" an eine ,im anderen Vertragsstaat ansassige Per-
son“ geleistet werden. Der Begriff des ,Unternehmens eines Vertragsstaats" bestimmt
sich nach Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ OECD-MA. Demnach bedeutet ,Unternehmen eines Ver-
tragsstaats ... ein Unternehmen, das von einer in einem Vertragsstaat ansassigen Person
betrieben wird*28). Sollen Zahlungen an beschrankt steuerpflichtige Empfanger — also im
anderen Vertragsstaat ansassige Personen — geschitzt werden, muss der Betreiber
des Unternehmens in Osterreich ansassig sein. Dies ist aber gerade in den Féllen des
§ 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG nicht so, da die dieser Vorschrift unterliegenden Steuer-
pflichtigen in Osterreich eben nur beschrénkt steuerpflichtig sind. Daher sind die Art. 24
Abs. 4 OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschriften nicht anwendbar. Dazu

24) Vgl. auch BFH 4. 6. 1975, BStBI. 1 1975 708 (710) zu Art. 24 Abs. 1 OECD-MA: Der BFH hatte {iber die
Abzugsféhigkeit von Versicherungspramien zu entscheiden, die deshalb nicht abzugsfahig waren, weil
sie an eine auslandische Versicherungsgesellschaft zu zahlen waren. Der BFH verneinte die Anwen-
dung des Art. 24 Abs. 1 OECD-MA, da die ,Abzugsfahigkeit von Beitragsleistungen an auslandische
Versicherungsunternehmen ... auch fir deutsche Staatsangehérige nicht vorgesehen® ist. Damit ver-
neinte er implizit, dass es auch auf den Empfanger ankommen koénnte, allerdings ohne ausfuhrliche
Begrundung.

25) Vogel, DBA Art. 24 Rz. 150; Fischer-Zernin, in: Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen (Hrsg.) DBA Kom-
mentar, Art. 24 Rz. 44.

26) Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 24 Rz. 62; Vogel, DBA Art. 24 Rz. 150 spricht vom
Verbot der Benachteiligung von Entgelten, die an im anderen Vertragsstaat anséssige Personen
geleistet werden; Schaumburg, Internationales Steuerrecht Rz. 4.50, spricht in diesem Sinne vom Verbot
einer mittelbaren Diskriminierung.

27) Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer MA Art. 24 Rz. 55.

28) Siehe Vogel, DBA, Art. 24 Rz. 1490ECD-MA; Schaumburg, Internationales Steuerrecht Rz. 4.50.
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kommt noch, dass jedenfalls nicht in allen Fallen der 88 70 Abs. 2 Z2 und 99 Abs. 1Z 1
EStG unterliegenden Einkiinfte ein fiir die Anwendung des Art. 24 Abs. 4 OECD-MA er-
forderliches ,Unternehmen* besteht.

Ill. Gemeinschaftsrechtliche Beurteilung

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist die Regelung des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG
hingegen in mehrfacher Weise bedenklich: Zunachst trifft diese Regelung nur beschrankt
Steuerpflichtige. Wirde es sich um einen unbeschrénkt steuerpflichtigen Kinstler han-
deln, der im selben Hotel in Innsbruck néchtigt, hatte dieser unbeschrankt steuerpflichtige
Kunstler keine Probleme, die N&chtigungskosten als Betriebsausgaben zu beriicksichti-
gen. Er brauchte keinen Nachweis zu erbringen, dass der Empfanger der Zahlung sei-
ne Einkiinfte auch in Osterreich versteuert hat. Selbst wenn er wei3 oder vermutet,
dass der Empfénger der Einkunfte die Zahlungen nicht steuerlich deklariert, wiirde dies
einen unbeschrankt steuerpflichtigen Kunstler nicht daran hindern, bei seiner Einkom-
mensteuerveranlagung die Betriebsausgaben abzuziehen. Diese Diskriminierung des
auslandischen Kunstlers gegentiber einem inlandischen kann einen Versto3 gegen die
Dienstleistungsfreiheit bewirken, da diese Regelung den in einem anderen EU-Staat
ansassigen Kunstler benachteiligt und ihn davon abhalten kdnnte, seine Leistungen in
Osterreich anzubieten. An der Vergleichbarkeit der Situation unbeschréankt und be-
schrankt steuerpflichtiger Kiinstler kann im Hinblick auf die in Frage stehende Regelung
in dieser Konstellation nicht gezweifelt werden: Der Abzug von Betriebsausgaben und
Werbungskosten dient der Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips, nicht aber der
Beriicksichtigung der personlichen Verhiltnisse des Steuerpflichtigen?®). Gebietsan-
sassige und Gebietsfremde befinden sich insoweit nicht in einer unterschiedlichen Lage®°).
Diese Schlechterbehandlung des auslandischen Kinstlers ist nicht zu begriinden. Kei-
ner der vom EuGH sonst erwogenen Griinde kommt in Betracht: Weder die Gefahr der
Steuerhinterziehung noch die gebotene Wirksamkeit der Steuerkontrollen kénnen die
Differenzierung rechtfertigen. Die in § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG geforderte Beibrin-
gung des inlandischen Besteuerungsnachweises ,zielt nicht speziell darauf, blof? kiinst-
lich geschaffene, der Umgehung des ... Steuerrechts dienende Sachverhalte von der
Steuerverglinstigung auszunehmen, sondern sie erfasst allgemein alle Sachverhalte,
in denen unter § 70 Abs. 2 Z 2 oder § 99 Abs. 1 Z 1 EStG fallende beschréankt Steuer-
pflichtige Entgelte an andere beschréankt Steuerpflichtige leisten3?). ,Eine allgemeine
Annahme, dass eine Steuerhinterziehung oder ein Steuerbetrug stattfinden werde,
kann aber nicht mit dem Umstand begriindet werden®, dass es sich um an andere
Steuerauslénder zahlende Steuerauslander handelt ,und somit auch keine Steuermaf3-
nahme rechtfertigen, die die Wahrnehmung einer durch den Vertrag gewéhrleisteten
Grundfreiheit beeintrachtigt*.3%) Dariiber hinaus stehen jedenfalls im Verhaltnis zu an-
deren Mitgliedsstaaten die Amtshilfe-Richtlinie und gegebenenfalls auch die bilateralen
Informationsaustauschmdglichkeiten zwischen den Behoérden der Mitgliedsstaaten dem
Pauschalargument entgegen, wonach die generelle materiell-rechtliche Benachteiligung
von grenziberschreitenden Vorgangen gegeniiber innerstaatlichen bereits aufgrund
der Schwierigkeiten einer ausreichenden Informationserlangung ber im Ausland ver-

29) Zu der von der Judikatur des EuGH getroffenen Unterscheidung zwischen Regelungen, die der Ver-
wirklichung des ,Ability-to-pay“-Prinzips dienen, und anderen Regelungen van Thiel, Free Movement of
Persons and Income Tax Law: the European Court in Search of Principles (2002) 415 ff. (insb 430 f.).

30) AuRerst kritisch zur ,Schumacker-Doktrin“ des EUGH mit iberzeugender Argumentation Cordewener,
Grundfreiheiten 888 ff.

31) vgl. zuletzt die Formulierungen in EUGH 21. 11. 2002, Rs. C-436/00, X und Y.

32) Vgl. EuGH 21. 11. 2002, Rs. C-436/00, X und Y; dazu ausfiihrlich Wiman, Pending Cases Filed by Swedish
Courts: the X and Y Case and the Skandia and Ola Ramstedt Case, in: Lang (Hrsg.) Direct Taxation:
Recent ECJ Developments (2003) 191 (193 ff.).

33) Dazu Cordewener, Grundfreiheiten 938 ff., insb. 941 mit ausfiihrlichen Nachweisen.
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wirklichte Sachverhaltselemente gerechtfertigt sei®®). Das mogliche weitere Argument,
wonach das Fehlen eines Besteuerungsnachweises des Empféangers die fehlende Ver-
steuerung beim Empféanger indiziere und dieser sich vom Entgeltsempfanger vermut-
lich verschaffte ,Vorteil* eben einen Nachteil beim Trager der Aufwendungen nach sich
ziehe, kdnne ebenfalls nicht erkléaren, warum diese Regelung nur beschrankt Steuer-
pflichtige trifft. Darlber hinaus hat der EUGH bereits wiederholt darauf hingewiesen,
dass Benachteiligungen von Steuerpflichtigen nicht mit Vorteilen bei anderen Steuer-
pflichtigen gerechtfertigt werden kénnen34). Dazu kommt, dass die Osterreichische Rege-
lung nicht einmal fir beschréankt Steuerpflichtige generell andere Regelungen als fur
unbeschrankt Steuerpflichtige vorsieht, da die benachteiligende Vorschrift des § 102
Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG nicht alle beschrankt Steuerpflichtigen trifft, sondern nur jene,
die unter § 70 Abs. 2 Z 2 EStG oder § 99 Abs. 1 Z 1 EStG fallen3®). Andere beschrankt
Steuerpflichtige, die entweder nach § 102 Abs. 1 Z 1 oder Z 2 EStG verpflichtend zu
veranlagen sind oder aber unter § 70 Abs. 2 Z 1 EStG fallen und demnach gemaf § 102
Abs. 1 Z 3 EStG zur Veranlagung optieren kénnen, sind nicht betroffen. Ebenso wenig
sind beschrankt Steuerpflichtige betroffen, die Aufwendungen an unbeschrankt Steuer-
pflichtige tatigen. Wenn aber der Gesetzgeber diese MalRnahme zur Sicherung der Be-
steuerung des Empfangers nicht einmal in allen Fallen der beschrankten Steuerpflicht
vorgesehen hat, konnen allfallige fir diese Regelung sprechende Griinde wohl kaum ihre
generelle Erforderlichkeit bei beschrankter Steuerpflicht erweisen.

Wenn man den Blickwinkel des Empféangers der Zahlung in den Mittelpunkt riickt, be-
stehen ebenfalls gemeinschaftsrechtliche Bedenken: Im erwéhnten Beispielsfall ist der
in Stidtirol wohnhafte Betreiber des Innsbrucker Hotels gegeniiber einem in Osterreich
wohnhaften Hotelunternehmer benachteiligt. Ubernachtet der deutsche Musiker nam-
lich in einem Hotel in Innsbruck, das von einer in Osterreich wohnhaften Person betrie-
ben wird, steht die Abzugsfahigkeit der Aufwendungen aul3er Streit. Es bedarf keines
Nachweises, ob der in Osterreich wohnhafte Hotelier die Einnahmen versteuert. Auch
wenn der deutsche Kinstler vermutet oder sogar weil3, dass der dsterreichische Hotelier
die Einnahmen nicht erklart, kann er dennoch die Aufwendungen im Rahmen der An-
tragsveranlagung abziehen. Die Verpflichtung zur Beibringung eines inlandischen Be-
steuerungsnachweises kommt nur dann zum Tragen, wenn die Zahlungen an Personen
geleistet werden, die ,hiemit der beschrankten Steuerpflicht unterliegen, aber nicht bei
Zahlungen an unbeschrankt Steuerpflichtige. Der in Stdtirol wohnhafte Hotelier hat daher
gegeniber einem in Osterreich wohnhaften Hotelier einen erheblichen Nachteil, wenn
er in Innsbruck ein Hotel betreibt. Auf Grund der zusatzlichen Anforderungen, die der
deutsche Kiinstler erfiillen muss, um seine Ubernachtungsaufwendungen als Betriebs-
ausgaben abziehen zu kdnnen, kann sich der deutsche Kunstler davon abhalten lassen,
in Innsbruck im Hotel des Sidtiroler Hoteliers zu wohnen. Die Grundfreiheiten schitzen
auch den in einem anderen EU-Staat ansassigen Entgeltsempfanger, wenn er dadurch
diskriminiert wird, dass Entgelte fiir von ihm durchgefiihrte Leistungen beim Zahlenden
nicht abzugsféhig sind, wahrend das an einen inlandischen Empfanger geleistete Ent-
gelt die steuerliche Bemessungsgrundlage des Zahlenden mindert. Im Anwendungsbe-
reich der Dienstleistungsfreiheit, der Kapitalverkehrsfreiheit und der Warenverkehrsfreiheit

34) EuGH 26. 10. 1999, Rs. C-294/97, Eurowings; 14. 11. 1995, Rs. C-484/93, Svensson und Gustavsson;
13. 4. 2000, Rs. 251/98, Baars; 6. 6. 2000, Rs. C-35/98, Verkooijen; 12. 12. 2002, Rs. C-324/00, Lank-
horst-Hohorst GmbH; dazu auch Cordewener, Pending Cases Filed by German Courts, in: Lang (Hrsg.) Di-
rect Taxation 35 (50); Schuch, Pending Cases Filed by the Austrian Courts, in: Lang (Hrsg.) Direct Taxation
137 (145f1.).

35) Zur Kohérenz als gemeinschaftsrechtlicher Rechtfertigungsgrund: EuGH 28. 1. 1992, Rs. C-204/90,
Bachmann; 14. 2. 1995, Rs. C-279/93, Schumacker; 11. 8. 1995, Rs. C-80/94, Wielockx; 14. 11. 1995,
Rs. C-484/93, Svensson und Gustavsson; 27. 6. 1996, Rs. C-107/94, Asscher; 16. 7. 1998, Rs. C-264/96,
ICI; 26. 10. 1999, Rs. C-294/97, Eurowings; 13. 4. 2000, Rs. C-251/98, Baars; 6. 6. 2000, Rs. C-35/98,
Verkooijen; 12. 12. 2002, Rs. C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH.

SWI 2003

73



Requirement to Submit Proof of Taxation

entspricht dies auch fir die direkten Steuern der standigen Rechtsprechung des
EuGHS®®). Die Rechtsprechung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit geht in eine &ahnliche
Richtung®”). Daher ware nicht einzusehen, warum nicht auch im Anwendungsbereich
der Niederlassungsfreiheit alle von einem grenziuberschreitenden Wirtschaftsvorgang
innerhalb der Gemeinschaft Betroffenen sowohl auf Anbieter- als auch auf Nachfragersei-
te geschiitzt sein sollen®®). Der Sudtiroler Hotelier kann folglich in seiner Niederlassungs-
oder Dienstleistungsfreiheit beeintrachtigt werden. Fir die unterschiedliche Behandlung
von — sich sonst in einer gleichartigen Situation befindlichen — unbeschrénkt und be-
schrankt steuerpflichtigen Entgeltsempfangern ist keine Rechtfertigung ersichtlich. Der
Osterreichische Gesetzgeber ist nicht einmal insoweit konsequent, als er Zahlungen an
beschrankt Steuerpflichtige generell der Verpflichtung, einen Besteuerungsnachweis zu
erbringen, unterwerfen wirde. Vielmehr kommt diese Verpflichtung nur dann zum Tra-
gen, wenn der Zahlende — in unserem Beispielsfall der deutsche Kinstler — selbst be-
schrankt steuerpflichtig ist und auch hier nur in den Fallen der Veranlagung nach § 70
Abs.2Z2und § 99 Abs. 1 Z 1 EStG. Selbst wenn es daher einen Rechtfertigungsgrund
gébe, der es zuldsst, beschrénkt steuerpflichtige Entgeltsempfanger generell schlech-
ter zu behandeln als unbeschrankt steuerpflichtige Entgeltsempfanger, kénnte dieser
Rechtfertigungsgrund im vorliegenden Fall wohl kaum akzeptiert werden, da der Gesetz-
geber selbst keine Notwendigkeit gesehen hat, auBerhalb des Anwendungsbereichs
des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG nach diesen Kriterien zu differenzieren.

Ein zusatzliches gemeinschaftsrechtliches Problem stellt sich noch aus folgendem Blick-
winkel: Das Erfordernis der ,Beibringung eines inlandischen Besteuerungsnachweises"
besteht nur dann, wenn es sich um Zahlungen an Personen handelt, ,die hiemit der be-
schrankten Steuerpflicht unterliegen®. In der Literatur wird daraus geschlossen, dass
bei Zahlungen an Personen, die in Osterreich tiberhaupt nicht steuerpflichtig sind — bei
denen also an sich beschrankte Steuerpflicht gegeben ist, die aber auf Grund des fehlen-
den Inlandsbezuges sachlich nicht zum Tragen kommt —, kein Besteuerungsnachweis
erforderlich ist.3%) Fur diese Auffassung sprechen auch tberzeugende Griinde, da in sol-
chen Fallen gar kein inlandischer Besteuerungsnachweis erbracht werden kann und die
Voraussetzung des inléandischen Besteuerungsnachweises daher zu einem volligen
Ausschluss des Betriebsausgaben- und Werbungskostenabzuges fihren wirde, was
aber vom Gesetzgeber nicht intendiert ist*?). Die Gesetzesmaterialien halten sogar
ausdriicklich fest: Bei ,Leistungen, die in Osterreich keine Einkommensteuer- bzw. Koér-
perschaftsteuerpflicht begriinden, ist dieser Besteuerungsnachweis nicht erforder-
lich.“41) Dies fuhrt dann allerdings dazu, dass im Ausland wohnhafte Personen unter-
schiedlich behandelt werden: Wenn der in Berlin wohnhafte deutsche Musiker am Weg
nach Innsbruck in KéIn in einem Hotel nachtigt, kdnnen diese Aufwendungen ohne wei-
tere Voraussetzungen von seinen fur den Auftritt in Innsbruck erzielten Einnahmen im

36) Zur Dienstleistungsfreinheit vgl. EUGH 28. 1. 1992, Rs. C-204/90, Bachmann; 28. 4. 1998, Rs. C-118/96,
Safir; 28. 10. 1999, Rs. C-55/98, Vestergaard; 3. 10. 2002, Rs. C-136/00 Danner; sowie grundlegend
bereits Reich, Die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs als Grundfreiheit, ZHR 153 (1989) 571 (574 ff.);
zur Kapitalverkehrsfreiheit EUGH 14. 11. 1995, Rs. C-484/93, Svensson und Gustavsson; zur Waren-
verkehrsfreiheit vgl. EUGH 7. 5. 1985, Rs. C-18/84, Slg. 1985, 1339.

37) Vgl. EuGH 7. 5. 1998, Rs. C-350/96, Clean Car Autoservice.

38) Grundlegend und iiberzeugend Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht
(2002) 234 ff., insb. 241 ff.; Uber das Steuerrecht hinaus vgl. Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht
(1996) 70

39) H. Loukota/Nolz, Steuerpraxis 89/90 (1990) 301; W. Doralt, EStG § 102 Tz. 10.

40) Diese Auffassung konnte auch erlautern, worin die Rechtsgrundlage fiir die Auffassung der Finanzver-
waltung, wonach der Besteuerungsnachweis unterbleiben kann, wenn es seitens des Finanzamtes als
feststehend angesehen wird, dass die Einkiinfte des Empféngers den zur inlandischen Steuerpflicht
fuhrenden Grenzwert von 3.630 EUR nicht tiberschritten haben (so H. Loukota, Auensteuerrecht Rz.
137), besteht.

41) Vgl. den Bericht des Finanzausschusses zum AbgAG 1989, 1162 BIgNR XVII. GP, 7 zu § 102 EStG.
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Rahmen der 6sterreichischen Antragsveranlagung abgezogen werden. Die Aufwen-
dungen, die mit der Nachtigung im Hotel in Innsbruck in Zusammenhang stehen, kdn-
nen aber ohne Beibringung eines inlandischen Besteuerungsnachweises nicht abgezo-
gen werden, wenn der Hotelier im Ausland wohnhaft und in Osterreich daher nur be-
schrankt steuerpflichtig ist. Durch diese Konsequenz kénnte sich ein auslandischer Ho-
telier daran gehindert fiihlen, auch im Inland ein Hotel zu betreiben. Wenn sich der
deutsche Musiker fir den Auftritt in Innsbruck ein Musikinstrument von einer Musikali-
enhandlung in Innsbruck leiht und dieser Musikalienhandler nicht in Innsbruck, sondern
im Ausland wohnhatt ist, muss der deutsche Kunstler ebenfalls einen Besteuerungs-
nachweis beibringen, will er die Aufwendungen als Betriebsausgaben abziehen,
wahrend diese Verpflichtung nicht besteht, wenn er das fiir den Auftritt in Innsbruck
bendtigte Musikinstrument direkt im Ausland leiht. In diesem Fall sind die Aufwendun-
gen dann jedenfalls von der dsterreichischen Bemessungsgrundlage abzugsfahig. Auch
der Musikalienhandler, der seine Leistungen in Osterreich tatigen Abnehmern anbieten
mdchte, kann sich dadurch abgehalten fuhlen, in Innsbruck eine Niederlassung zu be-
grinden, die es ihm ermdglichen wirde, den dsterreichischen Markt noch intensiver zu
bearbeiten. Hier geht es um den — in der steuerrechtlichen Judikatur des EuGH bisher
noch nicht in den Vordergrund gerlickten — Vergleich zweier beschrankt Steuerpflichti-
ger, die durchaus auch im selben Mitgliedsstaat ansassig sein konnen*?): Derjenige,
der in Osterreich eine Zweigniederlassung griindet, muss als Folge der Regelungen
des dsterreichischen Steuerrechts Nachteile im Vergleich zu demjenigen hinnehmen,
der seine Leistungen direkt aus dem Ausland anbietet. Darin konnte eine nach Art. 43
EG unzulassige Beschrankung der Grindung einer Zweigniederlassung eines im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedsstaates Ansassigen im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedsstaates liegen“3). Selbstverstandlich soll nicht tibersehen werden, dass der im
Ausland anséssige Steuerpflichtige, der keine Osterreichische Zweigniederlassung hat,
auch sonst in ganz entscheidenden Punkten anders als jener mit dsterreichischer
Zweigniederlassung behandelt wird: Letzterer unterliegt auch in sachlicher Hinsicht mit
den von ihm in Osterreich erzielten Einkiinften der beschréankten Steuerpflicht, wahrend
Ersterer im Regelfall ausschlie3lich in seinem Ansassigkeitsstaat zur Besteuerung her-
angezogen wird. Ob diese Differenzierung mit der territorialen Abgrenzung des Oster-
reichischen Steuersystems, das bei beschrankter Steuerpflicht eben nur bei signifikan-
tem Inlandsbezug Osterreichische Besteuerung vorsieht, und mit der in den — auch in Art.
293 EG angesprochenen — Doppelbesteuerungsabkommen vorgenommenen Aufteilung
von Besteuerungsrechten erklart werden kann, soll hier nicht weiter vertieft werden*4).
Dass aber auch eine Notwendigkeit bestiinde, dass das Osterreichische Steuerrecht die
von bestimmten Kunden an auslandische Unternehmen getétigten Zahlungen auch bei
den Kunden unterschiedlich behandelt, je nachdem, ob sie die Leistungen von der dster-
reichischen Zweigniederlassung des auslédndischen Unternehmers oder direkt vom im
Ausland ansassigen Unternehmer beziehen, lasst sich nicht ohne weiteres begrinden:

42) Zur Anwendung der Grundfreiheiten in Form eines Vergleichs zwischen zwei beschréankt Steuerpflichti-
gen den Stand der Diskussion, bei der es allerdings im Regelfall um das hier nicht relevante Meistbe-
gunstigungsthema geht, zusammenfassend: van Thiel, Free Movement 400 f. und 486 ff.

43) Zum in Art. 43 EG verankerten Recht auf Griindung einer Zweigniederlassung Calliess/Ruffert (Hrsg.),
Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl. (2002) Art. 43 Rz. 17 f.; Grabitz/Hilff (Hrsg.), Das
Recht der Europaischen Union — Kommentar (Loseblatt) Art. 43 Rz. 13 ff.; Lenz (Hrsg.), EG-Vertrag
Kommentar, 2. Aufl. (1999) Art. 43 Rz. 2; Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.) Kommentar zum EU-/
EG-Vertrag, 5. Aufl. (1997) (Ex-)Art. 52 Rz. 14 ff.; Geiger, EUV/EGYV, 3. Aufl. (2000) Art. 43 Rz. 8 f.;
Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (Loseblatt), E I, Rz. 34 ff.

44) Einzuraumen ist aber, dass die in den einzelnen Tatbestanden des § 98 EStG vorgesehenen Inlands-
beziige sehr unterschiedlich ausgestaltet sind, sodass nur schwer von einem konsistenten System ge-
sprochen werden kann, was die Regelungen des § 98 EStG mdglicherweise aus gemeinschaftsrechtli-
cher Sicht angreifbar macht. Auch die Inhalte der in bilateralen vélkerrechtlichen Vertragen enthaltenen
Regelungen sind nicht von vorneherein den gemeinschaftsrechtlichen Prifungsmafstében entzogen
(vgl. zuletzt EuGH 5. 11. 2002, 476/98, Open Skies, Rz. 61 und 67).
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Uberlegt werden koénnte zwar, die unterschiedliche Behandlung dadurch zu rechtferti-
gen, dass das Erfordernis der Beibringung des inlandischen Besteuerungsnachweises
die Besteuerung der Osterreichischen Betriebsstatteneinkinfte des ausléandischen Ho-
teliers oder des auslandischen Musikalienhandlers sicherstellt, wahrend im Falle der Lei-
stungsbeziehung mit einem auslandischen Unternehmer ohne Betriebsstatte in Osterreich
diese Notwendigkeit nicht besteht, da diese auslandischen Unternehmer auch nicht der
Steuerpflicht in Osterreich unterliegen. Allerdings macht das 6sterreichische Steuersy-
stem eben nicht generell die Abzugsfahigkeit beim Zahlenden von der steuerlichen Er-
fassung beim Empfanger abhéngig, sondern nur in den Fallen des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz
2 EStG. Wenn der Gesetzgeber auch in den anderen Fallen aus Grinden der Steuerkon-
trolle oder der Steueraufsicht diese Verknuipfung nicht zwingend vorsieht*%), ist nicht ein-
zusehen, warum dies gerade und nur in den Fallen des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG er-
forderlich sein soll. Auch aus diesem Blickwinkel kann daher ein Versto3 gegen die
Grundfreiheiten vorliegen.

IV. Verfassungsrechtliche Beurteilung

Die erwahnten Differenzierungen I6sen auch verfassungsrechtliche Bedenken aus: Aus dem
Blickwinkel des Gleichheitsgrundsatzes ist ebenfalls nicht einzusehen, warum be-
schrankt Steuerpflichtige, die Aufwendungen an andere beschrankt Steuerpflichtige
tatigen, schlechter behandelt werden als jene beschrankt Steuerpflichtigen, die Auf-
wendungen an unbeschrankt Steuerpflichtige tatigen®). Auch aus verfassungsrechtli-
cher Sicht ist von Bedeutung, dass der Gesetzgeber durch die Regelung des § 102
Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG nicht einmal alle beschrankt Steuerpflichtigen dieser besonde-
ren Verpflichtung zur Beibringung eines Besteuerungsnachweises unterwirft, sondern
nur jene, die eine Antragsveranlagung beantragen und unter § 70 Abs. 2 Z 2 oder § 99
Abs. 1 Z 1 EStG fallen. Der VfGH hat bereits in anderem Zusammenhang deutlich ge-
macht, dass verschiedene Gruppen von beschrankt Steuerpflichtigen nicht grundlos
unterschiedlich behandelt werden diirfen*?). Wenn der Gesetzgeber in anderen Fallen
der Veranlagung beschrankt Steuerpflichtiger vom Erfordernis der Beibringung eines
inlandischen Besteuerungsnachweises bei an andere beschréankt Steuerpflichtige
getatigte Aufwendungen absehen kann, ist nicht einzusehen, was es rechtfertigen soll,
diese besondere Belastung gerade und nur in den Fallen des § 70 Abs. 2 Z 2 und des
§ 99 Abs. 1 Z 1 EStG vorzusehen.

Ebenso wenig ist aus dem Blickwinkel des beschrankt steuerpflichtigen Empfangers
der Zahlungen einzusehen, warum Zahlungen seiner Kunden an ihn nur dann abgezo-
gen werden durfen, wenn der Kunde den inlandischen Besteuerungsnachweis des
Empféngers beibringt, wahrend Zahlungen von Kunden an unbeschrankt Steuerpflichtige
oder gar nicht der Steuerpflicht unterliegende Empféanger der Zahlungen ohne weiteres
als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abzugsféhig sind. Auch dafir ist keine
Rechtfertigung erkennbar. Erschwerend kommt noch hinzu, dass der Gesetzgeber dieses
System nicht einmal konsequent durchzieht, sondern nur dann zum Tragen kommen l&as-
st, wenn der Kunde des beschrénkt Steuerpflichtigen selbst beschrankt steuerpflichtig ist
und es sich um Einkunfte nach § 70 Abs. 2 Z 2 oder 8 99 Abs. 1 Z 1 EStG handelt.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist weiters noch von Bedeutung, dass fur den beschrankt
Steuerpflichtigen, der Aufwendungen tatigt, die er als Betriebsausgaben oder Wer-

45) Zu diesen Rechtfertigungsgriinden vgl. EUuGH 20. 2. 1979, Rs. C-120/78, Rewe-Zentral-Cassis de Dijon
Rz. 8; 23. 2. 1995, Rs. C-358/93, 416/93, Bordessa Rz. 19; 14. 12. 1995, Rs. 163/94, 165/94, 250/94, Sanz
de Lera Rz. 22; 15.5.1997, Rs. C-250/95, Futura Participations Rz. 31; 8. 7. 1999, Rs. C-254/97, Baxter
Rz. 18; 28. 10. 1999, Rs. C-55/98, Vestergaard Rz.. 23; 26. 9. 2000, Rs. C-120/78, Kommission/ Belgien
Rz. 37; zuletzt 12. 12. 2002, Rs. C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH, Rz. 43.

46) Zur Geltendmachung einer Gleichheitswidrigkeit durch Fremde vgl. Mayer, B-VG, 3. Aufl. (2002) 512 f.

47) VfSlg. 12.326; 14.149.
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bungskosten im Wege einer Antragsveranlagung nach § 102 Abs. 1 Z 3 EStG abziehen
mochte, nicht oder nur mit groRen Schwierigkeiten erkennbar ist, ob sein Vertragspartner
beschrankt oder unbeschrankt steuerpflichtig ist. Dies soll nochmals am Beispiel des
deutschen Kinstlers, der in Innsbruck auftritt und dort im Hotel néachtigt, illustriert wer-
den: Ob der Hotelier, der das Hotel in Innsbruck betreibt, im Ausland wohnhaft ist oder
in Innsbruck, kann der deutsche Kinstler meist nur erahnen. Selbst wenn er weif3 oder
vermutet, dass der Hotelier im Ausland wohnhatt ist, wird er oft nicht wissen, ob der aus-
landische Hotelier nicht in Osterreich noch einen Zweitwohnsitz hat. Ein Gsterreichischer
Zweitwohnsitz wirde den ausléandischen Hotelier namlich der unbeschrénkten Steuer-
pflicht unterwerfen8). Dies héatte wiederum zum Ergebnis, dass die Aufwendungen fiir
die Nachtigung ohne Beibringung jeglichen inlandischen Besteuerungsnachweises
beim deutschen Kiinstler im Rahmen des Veranlagungsverfahrens nach § 102 Abs. 1Z 3
EStG mangels beschrankter Steuerpflicht des Hoteliers abzugsfahig waren. Der be-
schrankt Steuerpflichtige kann somit zwar nicht ohne weiteres wissen, ob der Empfanger
der Zahlungen ebenfalls beschréankt steuerpflichtig ist. Dennoch wird ihm von Gesetzes
wegen zugemutet, von vornherein Vorsorge hinsichtlich der Beibringung des inl&ndischen
Besteuerungsnachweises seines Vertragspartners zu treffen. Vor ahnlichen Schwierig-
keiten steht allerdings auch sonst jeder unbeschrankt und beschrénkt Steuerpflichtige,
der zum Steuerabzug nach § 99 EStG verpflichtet ist: In diesen Féllen hangt die Steuer-
abzugspflicht davon ab, dass der Empfénger der Einkinfte nicht unbeschrénkt, son-
dern blo3 beschrankt steuerpflichtig ist. Die Inanspruchnahme des haftungspflichtigen
Schuldners der Einkiinfte nach § 99 EStG liegt aber im behordlichen Ermessen (8 100
Abs. 2 EStG)*9). In Féllen, in denen der zum Abzug Verpflichtete keinen Anlass hatte zu
vermuten, dass der Empfanger der Einkinfte blof3 beschrénkt steuerpflichtig ist, kann —
und gegebenenfalls muss — daher von der Geltendmachung der Haftung Abstand ge-
nommen werden®%). Das ,Nichterkennenkonnen* oder das ,Nichterkennenmiissen* einer
Steuerabzugspflicht fuhrt in sachgerechter Ausubung des Ermessens zum Entfall der
Haftung®'). Der Wortlaut des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG scheint diesen Spielraum
hingegen nicht zu eréffnen, sondern die Beibringung des inlandischen Besteuerungs-
nachweises zur unabdingbaren Voraussetzung fur die Abzugsfahigkeit der Aufwendungen
zu machen. Ahnlich betonen auch die Gesetzesmaterialien zu § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2
EStG, dass im Anwendungsbereich dieser Regelung ,gewahrleistet sein (soll), dal Be-
triebsausgaben, die beim Empfanger zu in Osterreich steuerpflichtigen Einnahmen
fuhren, nur dann abgezogen werden, wenn die Erfassung beim Empfanger gesichert
ist*52). Daher erscheint die Regelung des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG auch aus diesem
Blickwinkel bedenklich, da der deutsche Kunstler erst im Rahmen seines eigenen Ver-
anlagungsverfahrens erfahren kénnte, dass er in einem bestimmten Fall einen inlandi-
schen Besteuerungsnachweis des Zahlungsempfangers beibringen miisste, um die Ab-
zugsfahigkeit der Zahlungen sicherzustellen, ohne dass er aber dafir von vorneherein
Vorsorge treffen konnte.

Erschwerend kommt noch hinzu, dass der beschrankt Steuerpflichtige, der die getétig-
ten Aufwendungen im Rahmen der Veranlagungsverfahrens nach § 102 Abs. 1 Z 3 als
Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehen mochte, im Regelfall alleine auch
gar keine Mdglichkeit hat, einen derartigen Besteuerungsnachweis des Einkunfteemp-
fangers vorzulegen. Im Beispielsfall des deutschen Kinstlers, der in Innsbruck in dem
Hotel nachtigt, das von einem Sidtiroler Hotelier betrieben wird, misste der deutsche

48) H. Loukota, Internationale Steuerfalle (1989) Rz. 37.

49) Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch § 100 Tz. 3; W. Doralt, EStG § 100 Tz. 5.

50) Grundlegend zur Ermessensbindung bei der Geltendmachung von Haftungen im Zusammenhang mit
§ 99 EStG Stoll, Ermessen 378 ff.

51) So sinngemaR zur insoweit vergleichbaren Problematik des § 27 Abs. 4 UStG Stoll, Ermessen 395 f.

52) 1162 BIgNR XVII. GP, 7.

53) Vgl. W. Doralt, EStG § 102 Tz. 10; Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch § 102 Tz. 8.
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Musiker entweder die Steuererklarung des Hoteliers mit behordlichem Eingangsver-
merk oder den Steuerbescheid des Hoteliers vorlegen®3). Es erscheint véllig unrealis-
tisch, dass der Hotelier derartige Unterlagen seinem Gast aushandigen wird. Ebenso
wenig hat der deutsche Kinstler die Moglichkeit, vom Osterreichischen Finanzamt des
Hoteliers eine abgabenbehdrdliche Bestatigung zu erlangen, dass der Hotelier die Ein-
nahmen versteuert hat, da dies auf Grund des Steuergeheimnisses ausgeschlossen
ist>%). Dazu kommt noch, dass der Hotelier seine Steuererklarung maéglicherweise erst
zu einem spéteren Zeitpunkt einreichen wird, als der deutsche Musiker in Osterreich
seine Veranlagung beantragt. Im Zeitpunkt seines Veranlagungsverfahrens kann der
deutsche Musiker in diesem Fall daher gar keinen Besteuerungsnachweis des Hote-
liers vorlegen, selbst wenn Letzterer bereit ware, dem deutschen Musiker eine Kopie sei-
ner Steuererkldrung auszuhandigen. Wenn sich also der Sudtiroler Hotelier weigert, eine
Kopie seiner Osterreichischen Steuererklarung seinem Gast zu einem spéteren Zeitpunkt
auszuhandigen, oder wenn er gar gegen das Gesetz versto3t und Uberhaupt keine Steuer-
erklarung abgibt, kann der deutsche Musiker die ihm entstandenen Aufwendungen niemals
berlicksichtigen. Die Abzugsfahigkeit der Betriebsausgaben oder Werbungskosten
hangt nach der Regelung des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG daher ausschlieBlich von
Umstanden ab, die nicht in der Sphare des Steuerpflichtigen selbst, sondern in der Sphé-
re eines Dritten liegen und vom Steuerpflichtigen nicht beeinflusst werden kénnen®®). Da-
her ist die Regelung auch aus diesem Blickwinkel gleichheitsrechtlich angreifbar.

Die zuletzt angesprochenen Bedenken kdnnten entscharft werden, wenn nur fir jene
von unter § 70 Abs. 2 Z 2 oder § 99 Abs. 1 Z 1 EStG fallenden beschréankt Steuer-
pflichtigen an andere beschrankt Steuerpflichtige getatigten Aufwendungen ein ,inlandi-
scher Besteuerungsnachweis* beigebracht werden musste, die selbst einem Steuerab-
zug unterliegen. Wenn etwa im oben erwahnten Beispielsfall der deutsche Musiker zur
Unterstiitzung bei seinem 0Osterreichischen Auftritt einen anderen selbststandig tatigen,
ebenfalls beschrénkt steuerpflichtigen Kunstler engagiert, muss er fur die an ihn geleis-
teten Zahlungen auch selbst einen 20%igen Steuerabzug gemaf § 99 Abs. 1 Z 1 EStG
einbehalten®®). Die Beibringung dieses — in der Einbehaltung und Abfuhr der Quellen-
steuer bestehenden — Besteuerungsnachweises im Rahmen seines eigenen Veranla-
gungsverfahrens liegt ausschlieBlich in der Sphare des deutschen Musikers und sollte
diesen — bei gesetzeskonformem Verhalten — auch vor keine gréf3eren Probleme stellen.
Allerdings bieten weder der Wortlaut des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG noch die Geset-
zesmaterialien einen Anhaltspunkt dafur, unter ,inlandischem Besteuerungsnachweis*
nur die Falle des Steuerabzugs zu verstehen®7). Vor allem aber wéaren die anderen hier
dargelegten verfassungsrechtlichen und gemeinschaftsrechtlichen Bedenken — insbe-
sondere die Differenzierung zwischen beschrankt und unbeschrankt Steuerpflichtigen
sowohl auf Ebene des Tragers als auch des Empfangers der Aufwendungen — auch bei
diesem Versuch einer verfassungskonformen Deutung des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG
nicht aus der Welt geschafft, sodass auch diese Normhypothese nicht Giberzeugend ist.

V. Zusammenfassende Wirdigung

Die Uberlegungen haben gezeigt, dass die Vorschrift des § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG
sowohl aus gemeinschaftsrechtlicher als auch aus gleichheitsrechtlicher Sicht in mehr-
facher Hinsicht angreifbar ist. Der Gesetzgeber ware daher gut beraten, diese Vor-
schrift aufzuheben, bevor sie Gegenstand eines verfassungsgerichtlichen Normenkon-
trollverfahrens wird oder entweder dem EuGH vorgelegt wird oder auch schon von den
Osterreichischen Gerichten als gemeinschaftsrechtswidrig angesehen und folglich fur
unanwendbar erachtet wird.

54) Zu diesem Erfordernis vgl. Stoll, BAO § 48 a Tz. 12; Ritz, BAO 524.
5%) vgl. VfSlg. 5.318, 8.793, 10.620, 12.776, 15.047, 15.773, 15.784.
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56) Die Steuerabzugspflicht nach § 99 EStG trifft auch im Ausland anséassige Personen (W. Doralt, EStG-
Kommentar § 100 Tz. 3; H. Loukota, AuBensteuerrecht Rz. 145).
57) 1162 BIgNR XVII. GP, 7.
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