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Doppelanséassigkeit von naturlichen Personen und Unionsrecht

Karin Simader*)

Doppelansassigkeit bei natlirlichen Personen und
Unionsrecht

DUAL RESIDENCE OF INDIVIDUALS AND UNION LAW

On November 23, 2009, the sixth annual conference on EC and International Tax Law organized by
the Universita Cattolica Del Sacro Cuore was held in Milan. The conference series focuses on the
interpretation of EU and tax treaty law and the interaction with comparative and international law. The
2009 conference was titled ,Residence of Individuals under Tax Treaties and EC Law". This
contribution focuses on an issue discussed in the conference section , The Relevance of Residence
under EC Tax Law*.

I. Konferenz Residence of Individuals under Tax Treaties and EC Law

Am 23. November 2009 fand zum sechsten Mal die von der Universitd Cattolica Del Sacro
Cuore veranstaltete Konferenz zum Gemeinschafts- und DBA-Recht in Mailand statt.)
Die Vortragenden James Fawcett, Jan Wouters, Angelo Nikolakakis, Robert Danon, Alex-
ander Rust, Luc de Broe, Michael Dirkis, Jacques Sasseville, Philip Baker, Ed Stuart, Jean
Pierre Le Gall, John Avery Jonesund Jonathan Schwarzdiskutierten unter der Moderation
von Guglielmo Maisto und Augusto Fantozzi. Der nachfolgende Beitrag nimmt die Diskus-
sion zu den gemeinschaftsrechtlichen Aspekten der Ansassigkeit zum Anlass, eine mo-
mentan aktuelle Fragestellung ndher zu beleuchten.

Il. Doppelbesteuerung durch Doppelanséassigkeit

Eine natlrliche Person kann grundséatzlich in mehreren Mitgliedstaaten der unbe-
schrankten Steuerpflicht unterliegen. Das Osterreichische Steuerrecht knipft die unbe-
schréankte Steuerpflicht einer natiirlichen Person an den inlandischen Wohnsitz?) oder
den gewdhnlichen Aufenthalt®) im Inland.#) Hat eine Person beispielsweise neben dem
Osterreichischen Wohnsitz auch einen Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat ist sie
doppelt ansassig i. S. d. Art. 4 Abs. 1 des zwischen den Mitgliedstaaten geschlossenen
DBA, wenn dieses dem OECD-MA folgt. Art. 4 Abs. 1 OECD-MA knipft die Ansassigkeit
i. S. d. Abkommens an die Steuerpflicht in einem der Vertragsstaaten aufgrund eines
Wohnsitzes, des stdndigen Aufenthalts oder eines anderen &hnlichen Merkmals.®)

Art. 4 Abs. 2 OECD-MA enthélt den sog. ,tie-breaker”, der die Ansassigkeit fir Abkom-
menszwecke bestimmt, wenn eine Person in beiden Vertragsstaaten anséssig ist.) Fir

*) Mag. Karin Simader ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fir Osterreichisches und Internatio-
nales Steuerrecht der Wirtschaftsuniversitat Wien.

) Dieser Beitrag basiert auf den im Rahmen der Konferenz gehaltenen Vortragen. Es wird daher die Ter-
minologie des EG-Vertrags i. d. F. vor dem Vertrag von Lissabon verwendet. Die schriftlichen Fas-
sungen der Vortrage werden in der vom IBFD verbéffentlichten Serie ,EC and International Tax Law*als
Volume 6 erscheinen. Der Konferenzband wird auch die Landerberichte beinhalten, auf deren Basis
die nationalen Bestimmungen einem Vergleich unterzogen wurden. Der &sterreichische Landerbericht
wurde von Mag. Veronika Daurer verfasst.

%) §26 Abs. 1 BAO.

%) §26 Abs. 2 BAO.

4 §1Abs.1i. V.m. Abs. 2 EStG.

5) Es ist strittig, ob ,ein anderes dhnliches Merkmal“wie der Wohnsitz oder der stéandige Aufenthalt orts-
bezogen sein muss oder ob jedes Merkmal in Frage kommt.

6) Die Bestimmung der Ansassigkeit fiir Abkommenszwecke ist deshalb notwendig, weil die Verteilungs-
normen (Art. 6 bis Art. 21 OECD-MA) und der Methodenartikel (Art. 23 OECD-MA) sich immer auf den
Anséssigkeitsstaat auf der einen Seite und den Quellenstaat auf der anderen Seite beziehen.
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natlrliche Personen sind folgende Merkmale der Reihe nach mafBgeblich: sténdige
Wohnstétte, Mittelpunkt der Lebensinteressen, gewdhnlicher Aufenthalt, Staatsangeh6-
rigkeit, Regelung im gegenseitigen Einvernehmen der Vertragsstaaten.”) In den meisten
Fallen wird durch diese Abfolge an Merkmalen die Anséssigkeit einer natiirlichen Person
fur Abkommenszwecke eindeutig zuordenbar sein.

Es sind aber auch Falle denkbar, in denen alle Schritte bis zum gegenseitigen Einverneh-
men ,durchgespielt* werden mussen. Das gegenseitige Einvernehmen ist im Rahmen
eines Verstandigungsverfahrens i. S. d. Art. 25 OECD-MA herzustellen.8) Da ein solches
Verstandigungsverfahren nur ein Bemuhen der Behdrden der Vertragsstaaten verlangt
und somit nicht zwangsléufig eine Einigung erfolgen muss, kann es passieren, dass bei
einer Doppelanséssigkeit einer natirlichen Person die Anséssigkeit fiir Zwecke des Ab-
kommens nicht festgestellt werden kann.®) SchlieBlich besteht kein rechtliches Mittel, um
die Vertragsstaaten zu einer Einigung zu zwingen. %)

Fuhrt die Tie-Breaker-Regelung zu keinem Ergebnis, weil sich die Vertragsstaaten nicht
einigen kénnen und beide sich als Anséssigkeitsstaat ansehen, kdnnen die Verteilungs-
normen nicht ordnungsgeman angewendet werden, weil beide Vertragsstaaten das Be-
steuerungsrecht des Ansassigkeitsstaats in Anspruch nehmen. Konsequenterweise
mussten zwar in der Folge beide Vertragsstaaten als Ansassigkeitsstaaten unter Anwen-
dung des Methodenartikels die Doppelbesteuerung vermeiden. Es ist aber fraglich, ob
eine Doppelbesteuerung in allen Féllen géanzlich vermieden wird, wenn sich die Vertrags-
staaten schon Uber die Ansassigkeit nicht einigen konnten. Abgesehen von einer nicht
aufgeldsten Doppelanséssigkeit sind auch innerhalb der Gemeinschaft Konstellationen
moglich, in denen zwischen den betroffenen Mitgliedstaaten kein DBA besteht.'") In die-
sen Fallen besteuern beide Mitgliedstaaten im Rahmen der unbeschrankten Steuerpflicht
das Welteinkommen der naturlichen Person. Die Doppelbesteuerung bleibt vollkommen
bestehen.

Neben dem Bereich der Steuern vom Einkommen und Ertrag ist auch besonders im Be-
reich der Erbschafts- und Schenkungssteuer eine Situation wahrscheinlich, in der meh-
rere Mitgliedstaaten auf ein Besteuerungssubstrat zugreifen. Das Netz der DBA fir Erb-
schafts- und Schenkungssteuer ist weitaus l6chriger als jenes der DBA fir Einkommen-
und Vermdégenssteuer. Wenn daher mehrere Mitgliedstaaten ein Besteuerungsrecht be-
anspruchen, weil ein Ankniipfungspunkt zum Erblasser oder Schenker, zum Beglinstigten
oder zum Uberlassenen Vermdgen das nationale Besteuerungsrecht begriindet, kann
eine Doppelbesteuerung eintreten, die entweder durch doppelte Ansassigkeit oder durch
verschiedene Anknipfungspunkte in den nationalen Steuerrechtsordnungen entsteht.
AuBerdem kann auch unter einem DBA fiir Erbschafts- und Schenkungssteuer, das dem
OECD-MA folgt, ein Fall eintreten, in dem die Anséassigkeit des Erblassers oder Schenkers
fur Zwecke des Abkommens nicht bestimmt werden kann. Auch der tie-breakerim OECD-
MA fur Erbschafts- und Schenkungssteuer enthalt als letzte Instanz das gegenseitige Ein-
vernehmen.

7) Art. 4 Abs. 2 lit. a bis d OECD-MA.

8) OECD Kommentar zu Art. 4 Rz. 14; anders als Art. 25 OECD-MA enthalt Art. 4 Abs. 2 lit. d OECD-MA
eine Verpflichtung zur Einleitung eines Verstandigungsverfahrens.

%) Anderer Ansicht Lehner in Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen® (2008), Art. 4
Rz. 210, der aus der Formulierung ,regeiln ... im gegenseitigen Einvernehmen* eine Einigungspflicht
ableitet; vgl. auch Huemer, Die unbeschrénkte Steuerpflicht nattrlicher Personen (1996) 158; Lederer,
Doppelter Wohnsitz natirlicher Personen im internationalen Steuerrecht, RIW 1981, 463 (471).

0) So auch Huemer, Steuerpflicht, 158 f., der der Einigungspflicht nur theoretische Bedeutung einrdumt;
vgl. auch Lederer, RIW 1981, 471.

1) Das Abkommensnetz innerhalb der EU ist zwar sehr dicht, aber nicht flichendeckend; Kofler, Treaty
Override, juristische Doppelbesteuerung und Gemeinschaftsrecht, SWI 2006, 62 (63).
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lll. Doppelbesteuerung und Gemeinschaftsrecht

Steht nun das Gemeinschaftsrecht einer durch Doppelansassigkeit entstehenden Dop-
pelbesteuerung entgegen? Der EuGH hatte bereits in mehreren Vorabentscheidungser-
suchen die Gelegenheit, zur Vereinbarkeit einer Doppelbesteuerung mit dem Gemein-
schaftsrecht Stellung zu nehmen.'?) Die Vermeidung der Doppelbesteuerung ist eines der
Ziele der Gemeinschaft.'®) Art. 293 EG normiert ein Gebot firr die Mitgliedstaaten, mitein-
ander Verhandlungen aufzunehmen, um die Doppelbesteuerung innerhalb der Gemein-
schaft zu vermeiden. Die Bestimmung wird aber mit den Worten ,,soweit erforderlich“ein-
geleitet und gebietet Uberdies nur die Einleitung von Verhandlungen. Der zwingende Ab-
schluss von DBA ist nicht vorgesehen. Somit bietet Art. 293 EG auch keinen direkten
Schutz.') Die Unionsbiirger kénnen sich daher nicht auf die Bestimmung berufen, um den
Abschluss eines DBA durch einen Mitgliedstaat zu erzwingen oder den Mangel an DBA
zu riigen.’®)

Folgt man den jingsten Urteilen des EuGH, bieten auch die Grundfreiheiten keinen
Schutz gegen die durch Doppelanséssigkeit entstehende Doppelbesteuerung. In der
Rs. Block'®) hatte der EUGH einen Fall zu beurteilen, in dem eine Verlassenschaft von
zwei Mitgliedstaaten besteuert wurde. Deutschland besteuerte aufgrund der Anséssigkeit
der Erblasserin.'”) Da das hinterlassene Vermégen zum GroBteil aus Finanzinvestitionen
in Spanien bestand, besteuerte auch Spanien. Zwischen den beiden Mitgliedstaaten be-
stand kein DBA flr Erbschafts- und Schenkungssteuer. Die Doppelbesteuerung wurde
nicht vermieden. Der EuGH urteilte, dass der steuerliche Nachteil aus der parallelen Aus-
Ubung der Besteuerungsrechte der Mitgliedstaaten entsteht.'®) Die Mitgliedstaaten seien
nicht verpflichtet, inre Steuersysteme an die der anderen Mitgliedstaaten anzupassen.®)
Der EG-Vertrag biete keine Garantie daflir, dass es keine steuerlichen Konsequenzen hat,
wenn man seine Ansdassigkeit innerhalb der Gemeinschaft verlegt.?°) Aus dem EuGH-
Urteilin der Rs. Blockkann fir das Problem der Doppelanséssigkeit auch geschlossen wer-
den, dass die Anwendung unterschiedlicher Anknlipfungspunkte fiir die Besteuerung ge-
meinschaftsrechtlich unbedenklich ist, selbst wenn dadurch eine Doppelbesteuerung ent-
steht. Auch der Mangel an DBA kann auf Basis der Grundfreiheiten nicht gertigt werden.

Auch das Urteil in der Rs. Damseaux®") liefert ein &hnliches Bild. Der Sachverhalt war na-
hezu ident??) mit jenem der Rs. Kerckhaert-Morres,?3) die im Jahr 2006 vom EuGH ent-

2) EuGH 14. 11. 2006, Rs. C-513/04, Kerckhaert-Morres; 12. 2. 2009, Rs. C-67/08, Block; 16. 7.2009,

Rs. C-128/08, Damseaux.

%) EuGH 16. 7. 2009, Rs. C-128/08, Damseaux, Rn. 28; 12. 5. 1998, Rs. C-336/96, Gilly, Rn. 16.

%) EuGH 12. 5. 1998, Rs. C-336/96, Gilly, Rn. 15 f.

15) Durch den Vertrag von Lissabon wurde Art. 293 EG ersatzlos gestrichen. Aufgrund der oben erléu-
terten beschrankten Wirkung sollte die Streichung aber keine Auswirkung auf die Beurteilung der Dop-
pelbesteuerung im Binnenmarkt haben.

6) EuGH 12. 2. 2009, Rs. C-67/08, Block.

17y Auch die Erbin war in Deutschland anséssig.

8) EuGH 12. 2. 2009, Rs. C-67/08, Block, Rn. 28.

%) EuGH 12. 2. 2009, Rs. C-67/08, Block, Rn. 31.

20y EuGH 12. 2. 2009, Rs. C-67/08, Block, Rn. 35.

21) EuGH 16. 7. 2009, Rs. C-128/08, Damseaux.

22) In beiden Fallen haben belgische Anséssige Dividenden aus Frankreich erhalten. In der Rs. Kerck-
haert-Morres ging es aber nicht um die Besteuerung der Dividenden selbst, sondern um die Besteue-
rung des avoir fiscal, der von Frankreich gewahrt wurde. Der avoir fiscal war eine Steuergutschrift in
Héhe von 50 % der ausgeschitteten Dividende als Ausgleich fir die franzdsische Kérperschaftsteuer.
Der avoir fiscal wurde gleich behandelt wie eine Dividende, es wurde also auch Quellensteuer in
Frankreich einbehalten. Auch in Belgien unterlag der avoir fiscal der Steuer, es wurde keine Anrech-
nung gewéhrt. In der Rs. Damseaux waren tatsdchliche Dividenden betroffen. Der avoir fiscal war
2004 abgeschafft worden. Durch den avoir fiscal war das Ehepaar Kerckhaert-Morres tatsachlich bes-
ser gestellt als Anteilseigner, die Dividenden aus Belgien erhalten haben. Viele Kommentatoren des
EuGH-Urteils waren der Meinung, dass dieser Umstand nicht unwesentlich dazu beigetragen hat,
dass kein Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht festgestellt wurde.

23) EuGH 14. 11. 2006, Rs. C-513/04, Kerckhaert-Morres.
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schieden wurde und zu umfangreicher Diskussion im Schrifttum gesorgt hat.24) Durch ei-
nen direkten Verweis auf das belgische nationale Rechtim Methodenartikel des DBA und
eine spatere Anderung des belgischen nationalen Rechts wurde die durch eine Gewinn-
ausschittung von Frankreich nach Belgien entstehende Doppelbesteuerung nicht ver-
mieden.?5) Der EuGH fiihrte die entstehende Doppelbesteuerung auch hier auf die paral-
lele Auslibung der Besteuerungsrechte zurlick.2%) Daraus folgt, dass auch eine trotz Be-
stehens eines DBA entstehende Doppelbesteuerung nicht gegen die Grundfreiheiten ver-
stéBt. Kann also ein tie-breakerdie Doppelanséassigkeit nicht auflésen und kann das DBA
demzufolge nicht ordnungsgeman angewendet werden, so stellt das keinen Verstof3 ge-
gen die Grundfreiheiten dar.

Eine Doppelbesteuerung ist innerhalb der Gemeinschaft zweifelsohne nicht wiinschens-
wert. Sie steht dem Binnenmarkt, in dem es steuerlich unerheblich sein sollte, ob eine Per-
son grenzliberschreitend innerhalb der Gemeinschaft oder innerhalb eines Mitgliedstaats
tatig wird, entgegen.?”) Die Grundfreiheiten bieten aber keinen Schutz gegen eine Dop-
pelbesteuerung, wenn die Besteuerung in nicht diskriminierender Weise ausgetbt
wird.28) Die Doppelbesteuerung kann auch durch Harmonisierung nicht aus der Welt ge-
schafft werden. Selbst wenn alle Mitgliedstaaten einheitliche nationale Steuersysteme
hétten, wiirde eine Doppelbesteuerung nach wie vor entstehen, wenn diese Systeme vom
Nebeneinander von Welteinkommensprinzip und Territorialitatsprinzip gepragt sind.?®) Es
bestehen auch keine Bedenken aufgrund der Grundfreiheiten, wenn Mitgliedstaaten un-
tereinander keine DBA abschlieBen oder bestehende DBA kiindigen. Wenn eine Doppel-
anséssigkeit besteht und durch das DBA nicht aufgeldst werden kann oder bei einer Dop-
pelanséassigkeit in zwei Mitgliedstaaten zwischen diesen kein DBA besteht und die Folge
davon Doppelbesteuerung ist, bestehen de lege lata keine gemeinschaftsrechtlichen Be-
denken.

24) Vgl. etwa Kofler/Mason, Double Taxation: A European ,Switch in Time?”, Columbia Journal of Euro-

pean Law 2007, 63 (79 ff.); Vanistendael, The ECJ at the Crossroads: Balancing Tax Sovereignty
against the Imperatives of the Internal Market, European Taxation 2006, 413 (418 ff.).

25) Durch den direkten Verweis auf das nationale Recht kann nicht von einem treaty override gesprochen
werden.

26) EuGH 16. 7. 2009, Rs. C-128/08, Damseaux, Rn. 27.

27) Vgl. Schlussantrage GA Colomervom 26. 10. 2004, Rs. C-376/03, D, Rn. 85.

28) EuGH 16. 7. 2009, Rs. C-128/08, Damseaux, Rn. 27.

29) Vgl. auch Kofler, Damseaux. Juridical double taxation of cross-border dividends not contrary to the
free movement of capital. ECJ, Highlights & Insights 10/2009, 21 (27); Kofler/Metzler, Block: Kein Ver-
bot der juristischen Doppelbesteuerung im Binnenmarkt, OStZ 2009, 219 (219); Szudoczky, Block.
Refusing relief for double taxation of cross-border inheritance not contrary to the free movement of
capital. ECJ, Highlights & Insights 4/2009, 105 (111 f.); Englisch, Germany |: The Busley, Block, Com-
mission v. Germany and Persche Cases, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer (Hrsg.), ECJ — Recent
Developments in Direct Taxation 2008 (2008) 113 (135).

Gran Canaria

Es ist wohl richtig, dass im deutsch-spanischen Doppelbesteuerungsabkommen die ka-
narischen Inseln ausdricklich in der Definition des territorialen Anwendungsbereichs des
Abkommens genannt sind, wahrend dies im dsterreichisch-spanischen Abkommen nicht
der Fall ist, weil dort lediglich auf das ,,Gebiet des Staates Spanien“Bezug genommen
wird. Da aber nach den hier vorliegenden Informationen auch die kanarischen Inseln zum
Staatsgebiet Spaniens gehdren, ist insoweit kein Unterschied im territorialen Anwen-
dungsbereich des Osterreichischen zum deutschen Abkommen gegeben. (EAS 3166
v. 21.6.2010)
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