Sportlerklausel im DBA Deutschland-Osterreich
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Die Sportlerklausel im alten DBA Deutschland-Osterreich
im Lichte der neuen Judikatur des BFH
TREATMENT OF SPORTSMEN UNDER THE DTC AUSTRIA-GERMANY

As the old DTC Austria-Germany came into force before the first OECD Model Convention had
been negotiated, it does not include a clause similar to Art. 17 OECD MC. Thus, the treatment of
sportsmen under that DTC has a moved past. Since 1997 Art. 8 para 2 sentence 2 has been inter-
preted similar to Art. 17 OECD MC by both administrations. The latest jurisprudence of the Ger-
man Fiscal High Court set an end to that interpretation in Germany. As the Austrian administration
still sticks to that interpretation, cases of double taxation and double non-taxation may arise.

I. Rechtsentwicklung

Das DBA O-D a. F.1) stammt aus dem Jahr 1954. Das erste OECD-MA auf dem Ge-
biet der Steuern vom Ertrag stammt hingegen erst aus dem Jahr 1963.2) Daher enthélt
das DBA O-D a. F. keine einem OECD-MA vom Wortlaut her entsprechende Sportler-
klausel. Einkiinfte von Sportlern kdnnen daher — soferne diese nicht im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses erzielt werden — unter Unternehmensgewinne (Art. 4 DBA O-D a. F.)
oder unter Einkiinfte aus selbststandiger Tatigkeit (Art. 8) fallen. Fir Unternehmensge-
winne weist Art. 4 dem Tatigkeitsstaat nur das Besteuerungsrecht fur Einklnfte, die in
einer Betriebstétte entstehen, zu. Art. 8 Abs. 1 DBA O-D a. F. gewahrt dem Tatigkeits-
staat bei sonstiger selbststéandiger — nicht freiberuflicher —Téatigkeit das Besteuerungs-
recht fir alle Einkiinfte, die im Tatigkeitsstaat erzielt wurden. Art. 8 Abs. 2 ist eine spe-
zielle Verteilungsnorm fiir Freiberufler. Diese macht wiederum eine feste Einrichtung?®)
zur Voraussetzung fiir das Besteuerungsrecht des Tatigkeitsstaates.

Art. 8 Abs. 2 enthélt allerdings in Satz 2 folgende Regelung: ,Diese Einschrankung
[Voraussetzung einer festen Einrichtung; Anm. d. Autors] gilt jedoch nicht fir freiberuf-
lich ausgeubte kinstlerische, vortragende, sportliche oder artistische Tétigkeit.“ Dies
stellt eine Sonderregelung fir Kiinstler und Sportler dar. Die Formulierung entspricht
zwar nicht vollig dem Wortlaut des Art. 17 OECD-MA. Allerdings gewahrt auch Art. 17
OECD-MA dem Tétigkeitsstaat ein Besteuerungsrecht. Dies scheint auch der Effekt
von Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F. zu sein, wonach Art. 8 Abs. 1 anzuwenden ist
und somit dem Tatigkeitsstaat ein Besteuerungsrecht unabhangig vom Vorliegen einer
standigen Einrichtung gewahrt wird.*) Auf den ersten Blick scheint somit die Sportler-
klausel im DBA O-D a. F. — soweit nicht unselbststiandige Sportler betroffen sind®) —
vom Sinn her jener des OECD-MA zu entsprechen.®)

Diese Auslegung des Art. 8 Abs. 2 2. Satz stof3t allerdings auf ein Hindernis in der
Textierung und der systematischen Stellung der Regelung. Die Klausel ist Teil der Ver-
teilungsnorm fir Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit und setzt ,freiberuflich ausgelib-
te [...] sportliche [...] Tatigkeit*”) voraus; fraglich bleibt, wann sportliche Tétigkeit freibe-
ruflicher Natur ist. Weder im DBA noch in dessen Schlussprotokoll findet sich eine ab-
schlieRende Definition von freiberuflicher Tatigkeit.8)

*) Mag. Markus Christoph Stefaner ist Universitatsassistent am Institut fur dsterreichisches und Interna-
tionales Steuerrecht an der Wirtschaftsuniversitét Wien. Besonders danken méchte ich Dr. Mario Zi-
ger fiir seine Anregungen.

1) BGBI. Nr. 221/1955 i. d. F. BGBI. Nr. 361/1994.

2) Vgl. M. Lang, Einfiihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (1997) Rz. 30.

3) Zur Parallelitat von ,Betriebstatte* und ,fester Einrichtung® vgl. M. Lang, Einfilhrung Rz. 316.

4) Vgl. M. Lang/Schuch, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland/Osterreich (1997) Art. 8 Rz. 60.

5) Art. 17 OECD-MA gilt auch furr unselbststandige Sportler. Vgl. M. Lang, Einfiihrung Rz. 339 f.

6) Vgl. auch Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht, 16. Lfg. (1997) Art. 8 DBA O-D Anm. 3.

7y Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBAO-D a. F.

8) Z 20 des Schlussprotokolls bietet zwar Hinweise, erschopft sich aber — genauso wie die innerstaatli-
chen Regelungen — in einer demonstrativen Aufzéhlung.
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Im Laufe der Zeit wechselte die Ansicht der Finanzverwaltungen tber die Einordnung
von Sportlereinkiinften — und folglich Gber deren Besteuerung — einige Male: Im Jahre
1989 schlossen Deutschland und Osterreich eine Verstiandigungsvereinbarung, wo-
nach Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F. nur auf selbststandige Einkiinfte, die eben
unter Art. 8 fallen, anwendbar war.?) Da jedoch nach dem Recht beider Staaten Ein-
kiinfte von Profisportlern als gewerblich zu qualifizieren sind — und auch eine autono-
me DBA-Auslegung nach h. A. zu keinem anderen Ergebnis fiihrt'%) —, fallen deren
Einkiinfte unter Art. 4 DBA O-D a. F.11) Art. 8 Abs. 2 2. Satz lauft somit leer. Fiir die
Besteuerung von Sportlereinkunften im Téatigkeitsstaat war somit eine Betriebstatte
notwendig, der diese Einkinfte auch noch zurechenbar sein mussten.

Nachdem das dBMF bereits im Laufe des Jahres 1996 von der Auslegung, dass Art. 8
Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F. nur fiir Einkiinfte im Rahmen des Art. 8 Anwendung findet, ab-
gegangen ist, zog auch das 6BMF mittels VO 735/1996'2) mit Wirkung vom 1. Janner 1997
nach.13) Von 1997 an interpretierten Deutschland und Osterreich Art. 8 Abs. 2 2. Satz somit
als eine Sportlerklausel entsprechend Art. 17 OECD-MA.14) Sportlereinkiinfte waren somit
im Tatigkeitsstaat unabhéngig von einer dortigen Betriebstétte steuerpflichtig.

Die 6sterreichische Verordnung besagt in Art. |, dass ,Art. 8 Abs. 2 letzter Satz [...]
auch flr Einkiinfte aus Gewerbebetrieb” gilt. Fiir diese Aussage gibt es nun zwei még-
liche Interpretationen. Eine ist, dass Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F. auch fiir Ein-
kinfte gilt, die innerstaatlich unter § 23 EStG fallen und damit ,Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb’ darstellen. Gegen diese Auffassung spricht, dass nach h. A. DBA-Regelungen
autonom interpretiert werden. Schon dies allein fuhrt dazu, dass Einkinfte, die inner-
staatlich als gewerblich gelten, fir das DBA als Einkiinfte aus selbststandiger Tatigkeit
gelten kénnen. Weiters hatte Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F. weiterhin de facto
keinen Anwendungsbereich, da auch bei autonomer Auslegung Einkiinfte aus ,freibe-
ruflich ausgeuibte([r] [...] sportliche[r] [...] Tatigkeit“1%) kaum denkbar sind.1®) Gegen die-
se Interpretation spricht auch, dass man dem Verordnungsgeber nicht unterstellen
kann, eine Regelung ohne normativen Inhalt zu schaffen. Aul3erdem ist diese VO auch
speziell in ihrem Zusammenhang zu sehen. Mit ihr sollte namlich von der davor herr-
schenden Auslegung — die Verteilungsnorm des Art. 8 Abs. 2 2. Satz nur fur sportliche
Tatigkeit, die unter Art. 8 subsumiert wird, anzuwenden — abgegangen werden, somit
von genau jener Auslegung, zu der diese Interpretation der VO fiihren wiirde. Somit
kann die Interpretation der VO als reine Anweisung, die Qualifikation der Einkiinfte fur
das DBA autonom vorzunehmen, nicht als vom Verordnungsgeber intendiert angese-
hen werden.

Daher bleibt nur noch diese VO dahin gehend zu interpretieren, dass Art. 8 Abs. 2 2. Satz
DBA O-D a. F. bei der Anwendung von Art. 4 (,Unternehmensgewinne‘l’) hinzuzudenken
ist und somit sportliche Tatigkeiten im Tatigkeitsstaat auch ohne Betriebstatte der Be-
steuerung unterliegen.'®) Dafiir spricht auch — auch wenn dies keine unmittelbare rechtli-
che Wirkung entfaltet, sondern héchstens den Willen des Verordnungsgebers ausdrickt —,
dass die Praambel der VO ,Auf Grund der Artikel 4 und 8 [...] wird verordnet” lautet. Aller-
dings tritt dadurch der Konflikt auf, dass mittels VO das — einem Bundesgesetz gleichge-

9 AOFV Nr. 267/1989. Vgl. auch Toifl, Neue Verstandigungsvereinbarung zum Sportlerbegriff nach dem
DBA Deutschland-Osterreich, SWI 1997, 16 ff. (16).

10) Siehe Abschnitt 1.

1) Toifl, SWI 1997, 16 f.

17) BGBI. 1996, 4851 f.

13) vgl. M. Lang/Schuch, DBA O-D Art. 8 Rz. 71.

14) Soweit nicht Einkiinfte aus unselbststandig ausgetibter sportlicher Tatigkeit betroffen waren.

15) Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F.

16) Siehe Abschnitt 1.

17) Die Uberschriften der Art. sind nicht authentisch, sondern dienen nur der besseren Ubersicht.

18) Vgl. Erlass 20. 3. 1997, AOFV Nr. 88/1997. Vgl. auch M. Lang/Schuch, DBA O-D Art. 8 Rz. 71; Toifl,
SWI 1997, 17 f,; Jirousek, Die geénderte Auslegung der ,Kunstler- und Sportlerklausel“ im DBA mit
Deutschland, SWI 1997, 148 ff. (149).
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ordnete — DBA abgeéandert wird. Gesetzesandernde VO sind aber nur in ganz bestimmten
Fallen moglich.1®) Da diese hier nicht vorliegen, scheint diese VO gesetzeswidrig und
kann daher vom VfGH aufgehoben werden. Auch Art. 31 Abs. 3 lit. a WVKZ2%) kann hier
nicht weiterhelfen, da er restriktiv auszulegen ist, um den Verwaltungen nicht die verfas-
sungswidrige Mdglichkeit der Rechtsfortbildung zu geben.?) Solange diese Verordnung
allerdings vom VfGH nicht aufgehoben ist, ist sie von der Verwaltung anzuwenden.??)

IIl. Das Urteil | R 44-51/99 des BFH vom 11. 10. 2000

Bis zum Urteil des BFH | R 44-51/99 vom 11. 10. 2000%3) filhrte diese Auslegung
héchstens zu Verschiebungen von Besteuerungsrechten, nicht allerdings zur Mdglich-
keit von Doppel-(nicht-)besteuerung. Im dem Urteil zu Grunde liegenden Sachverhalt
forderte ein nur in Osterreich ansassiger Klager von der deutschen Finanzverwaltung,
seine in Deutschland erzielten Einkinfte als Sportler von der Steuer freizustellen, da
keine Betriebstatte vorlag. Das dBMF berief sich darauf, dass laut Art. 8 DBA O-D a. F.
dem Fiskus des Veranstalterlandes ein Steuerabzug zusteht. Der BFH folgte jedoch
dem Klager. Laut diesem Urteil sind Sportlereinkiinfte gewerbliche Einkiinfte und somit
unter Art. 4 DBA O-D a. F. (,Unternehmensgewinne’) einzuordnen. Folglich ist aller-
dings eine Betriebstatte fir die Besteuerung im Quellenstaat Voraussetzung.

In diesem Urteil zeigt der BFH systematisch vorbildlich, dass dem Tatigkeitsstaat nur
dann ein Besteuerungsrecht zusteht, wenn dieses durch eine der Verteilungsnormen zu-
gewiesen wird. Danach fiihrt der BFH aus, dass Art. 4 DBA O-D a. F. — die Regelung fiir
Unternehmensgewinne — Deutschland kein Besteuerungsrecht gewéhrt, da in Deutsch-
land keine Betriebstéatte vorliegt. Ob eine Betriebstétte vorliegt, ist allerdings erst rele-
vant, sobald feststeht, dass Art. 4 anwendbar ist. Deshalb ist die Priifung des Vorliegens
einer Betriebstétte in diesem Schritt der Urteilsfindung — noch — unnétig.

Weiters zeigt der BFH, dass Art. 8 Abs. 1 DBA O-D a. F. nicht greift, da Berufssportler
keine Einklinfte aus selbststandiger Arbeit erzielen. Hierzu verweist der BFH auf seine
Vorjudikatur?4) und auf die einschlégige Literatur. Da sich der Begriff stark an die For-
mulierungen im innerstaatlichen Recht anlehnt, halt auch der BFH eine Auslegung
parallel zu den Grundsatzen des nationalen Rechts fiir geboten.

Vom Standpunkt der Lehre ist hier allerdings zu sagen, dass diese Auslegungshilfen
wegen der primaren autonomen Auslegung?®) der DBA nicht bindend fiir die Ausle-
gung des Begriffs im DBA sein kdnnen. Trotzdem kdnnen sie doch zumindest Anhalts-
punkte bieten. § 22 Z 1 EStG enthalt fiir das innerstaatliche Recht eine taxative Auf-
zéhlung der freiberuflichen Tatigkeiten. Da Sportler in dieser abschlieBenden Aufzéh-
lung nicht genannt werden — und sie auch keine Einkiinfte aus sonstiger selbststandi-
ger Tatigkeit erzielen — sind ihre Einkunfte innerstaatlich als Einkunfte aus Gewerbe-
betrieb zu qualifizieren, soferne die sportliche Tatigkeit nicht im Rahmen eines Dienst-

19y vgl. Walter/Mayer, GrundriRR des osterreichischen Bundesverfassungsrechts® (1996) Rz. 601.

20) (3) AuRer dem Zusammenhang sind in gleicher Weise zu beriicksichtigen a) jede spatere Uberein-
kunft zwischen den Vertragsparteien iber die Auslegung des Vertrags oder die Anwendung seiner
Bestimmungen; [...]“.

21) vgl. M. Lang, Einfilhrung Rz. 78 m. w. N.

22) vgl. Walter/Mayer, Grundri® Rz. 1131.

23) Abgedruckt in IStR 2001, 182 ff.

24) BFH 16. 3. 1951, BStBI. 1951 111 97.

25) vgl. BFH 18. 7. 2001, | R 26/01, abgedruckt in IStR 2001, 653 ff. Vgl. auch M. Lang, Die Bedeutung des
Musterabkommens und des Kommentars des OECD-Steuerausschusses fiir die Auslegung von Doppelbe-
steuerungsabkommen, in Gassner/M. Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht
(1994) 11 ff. (41); Klein, Der freiberuflich tatige Berufssportler — eine deutsch-Osterreichische Kuriositat, IStR
1996, 361 ff. (362 f.); M. Lang, Einfiihrung Rz. 113; Schaumburg, Internationales Steuerrecht? (1998) Rz.
16.62 m. w. N.; Zorn, Verwertung von Auslandsverlusten bei DBA mit Befreiungsmethode, SWI 2001, 456
ff. (461).

26) VWGH 24. 2. 1982, 81/13/0159, 0164 f.; vgl. auch Doralt, EStG Band II1* (1. 7. 1999) § 23 Tz. 138,
§ 98 Tz. 59; Enneking/Denk, Qualifikationsprobleme bei der Besteuerung der inlandischen Einkinfte
von unbeschrénkt steuerpflichtigen Sportlern, DStR 1996, 450 ff. (451); Artner, Die Besteuerung von
Kinstlern und Sportlern nach dem OECD-Musterabkommen, Diplomarbeit WU Wien (2000) 43 ff.
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verhaltnisses ausgeiibt wird.?%) In Deutschland ist die Lage beziigl. § 18 dEStG &hn-
lich. Lediglich Giber die historische Interpretation kann die Auslegung innerstaatlichen
Rechts auf die Auslegung von Begriffen in DBA Einfluss haben. Hierbei ist auch auf
die Bedeutung der Begriffe in den beiden Rechtsordnungen zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des DBAs abzustellen, um den Willen der Abkommensrechtssetzer zu er-
griinden. Der BFH?7) stellte schon 1951 klar, dass ,Berufssportler' gewerbliche Ein-
kinfte beziehen, wéahrend ,Amateursportler' Einkiinfte aus sonstiger selbststandiger
Arbeit erzielen. Im Gegensatz dazu war in Osterreich zu dieser Zeit noch nicht geklart,
ob Einklnfte von Sportlern unter Einklnfte aus selbststandiger Arbeit oder unter ge-
werbliche Einkiinfte zu subsumieren seien.?®) Fiir die Interpretation des Art. 8 Abs. 2
DBA O-D a. F. lasst sich daher weder aus der osterreichischen noch aus der deut-
schen Rechtslage zum Zeitpunkt des Abschlusses des DBA etwas gewinnen, da beide
Staaten sportliche Tétigkeiten als gewerblich oder selbststandig, nie aber als freiberuf-
lich qualifizierten. Diese Auslegung fiihrt allerdings dazu, dass sich fur Art. 8 Abs. 2
2. Satz kein Anwendungsfall findet. Da man aber im Zweifel nicht annehmen kann,
dass ein Gesetzgeber eine bloRR deklarative Vorschrift erlasst,??) miissen fiir eine da-
hin gehende Interpretation Gberzeugende Griinde vorliegen. Diese sind darin zu su-
chen, dass sportliche Tatigkeit gerade nicht den Voraussetzungen fiir freie Berufe, die
svornehmlich durch die persdnliche, besonders qualifizierte geistige Leistung des Be-
rufstragers ausgeiibt werden“3), entspricht. M. Lang fiihrt so auch an, dass es durch
die Einordnung sportlicher Tatigkeit unter die freien Berufe weiter unklarer wirde, un-
ter welchen Voraussetzungen freiberufliche Tatigkeit vorliegt.3?) AuRerdem entspricht
sportliche Tatigkeit auch nicht den in Z 20 des Schlussprotokolls aufgezéhlten freien
Berufen. Auch die Erweiterung der Klausel des Art. 8 Abs. 2 2. Satz auf selbststandig
tatige Sportler im Rahmen der teleologischen Interpretation ware nicht zielfihrend, da
Art. 8 Abs. 1 DBA O-D a. F. fiir selbststéndige — nicht freiberufliche — Einkiinfte dem
Tatigkeitsstaat ein Besteuerungsrecht gewahrt und somit zum selben Ergebnis wie die
Anwendung von Art. 8 Abs. 2 2. Satz flr Einklnfte aus freiberuflicher sportlicher Tatig-
keit fuhrt.

Im Zweifel sind gesetzliche Regelungen so auszulegen, dass ihnen ein Anwendungs-
bereich zukommt. In Art. 8 Abs. 2 2. Satz eine allgemeine Sportlerklausel zu erblicken,
die auf Grund der Lex-specialis-Regel den anderen Verteilungsnormen derogiert, ist
allerdings unmdoglich, da das Normenmaterial zu widersprichlich ist. Daher geht die
h. L. davon aus, dass Sportlereinkiinfte im DBA O-D a. F. unter die Verteilungsnorm
fir ,Unternehmensgewinne’ (Art. 4) fallen.®?) Auch wenn die Argumentation des BFH
hier nicht Giberzeugend ist, kommt er doch zum selben Ergebnis wie die h. L.

Das Ansinnen des dBMF, Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F. auf alle Berufssportler
auszudehnen, scheitert somit dem BFH zufolge — entsprechend der h. L. — an dem Wort-
laut des Art. 8 Abs. 2 2. Satz, der dezidiert eine freiberuflich ausgeubte Tétigkeit fordert
und nicht geniigend Anhaltspunkte bietet, um als generelle Sportlerklausel Anwendung
zu finden. Daher muss auch hingenommen werden, dass die Regel keinen oder nur ei-

27) BFH 16. 3. 1951, BStBI. 1951 11l 97; vgl. auch Klein, IStR 1996, 362 m. w. N.

28) pucharski, Einkommensteuergesetz4 (1953) erwahnt zwar die Abzugsbesteuerung in Rz. 7 zu § 49,
trifft jedoch weder eine Zuteilung zu § 15 (,Einkiinfte aus Gewerbebetrieb) noch zu § 18 (,Selbstéandi-
ge Arbeit) EStG i. d. F. BGBI. Nr. 125/1952.

29 vgl. zuletzt Schuch, Der Progressionsvorbehalt nach § 6 AStG-E, in Gassner/M. Lang/Lechner
(Hrsg.) Der Entwurf eines dsterreichischen AuRBensteuergesetzes (2001) 193 ff. (202); Zuger, Die Re-
gelungen zum Verstéandigungsverfahren, in Gassner/M. Lang/Lechner (Hrsg.) AStG-E 223 ff. (245).
Dies gilt auch fir die Abkommensinterpretation; M. Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und inner-
staatliches Recht (1992) 199.

30) BFH 23. 5. 1984, BStBI. 1984 Il 823.

31y vgl. M. Lang, DBA und innerstaatliches Recht (1992) 200.

32) vgl. M. Lang, DBA und innerstaatliches Recht 200; H. Loukota/Jirousek, Leitfaden zum revidierten
osterreichisch-deutschen Doppelbesteuerungsabkommen (1994) Rz. 298; Klein, IStR 1996, 366;
MaRbaum, Die Kinstler- und Sportlerklausel in DBA, IWB F 10, G 2, 1233 ff. (1249).
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nen sehr eingeschrankten Anwendungsraum hat. Dies bekréftigt der BFH auch dadurch,
dass die beiden Finanzverwaltungen Uber lange Zeit hinweg auch dieser Auslegung
folgten und dariiber sogar eine Verstandigungsvereinbarung schlossen.33) Der BFH
sieht darin richtigerweise keine Anderung des Inhalts des DBA — da auch Art. 31
Abs. 3 lit. a WVK den Verwaltungen nur die Mdglichkeit bietet, die Abkommensausle-
gung zu koordinieren, nicht aber rechtsfortbildend tatig zu werden34) — sondern nur
eine mogliche Auslegung. Da diese Auslegung somit méglich erscheint, besteht auch
nicht der Zwang, Art. 8 Abs. 2 2. Satz teleologisch dahin gehend zu erweitern, dass er
als allgemeine Sportlerklausel zu verstehen ist.

M. E. ist dem BFH allerdings nicht zu folgen, wenn er weiter ausfiihrt, dass auch die
Divergenz des Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F. zu Art. 17 OECD-MA dazu fiihrt,
dass Art. 8 Abs. 2 2. Satz nicht auf alle Sportler auszudehnen ist. Das erste OECD-MA
stammt namlich aus dem Jahr 1963. Das DBA O-D a. F. ist somit um 9 Jahre &lter. Es
war den Abkommenssetzern somit gar nicht mdoglich, sich an die Textierung des
OECD-MA zu halten, auch wenn die Regelung materiell jener des Art. 17 OECD-MA
entsprechen sollte. Im Gegensatz zu den OECD-MA enthalten aber deren Vorganger
— die Musterabkommen des Volkerbundes®®) — keine spezielle Sportlerklausel. Auch
hier kénnen Sportlereinkiinfte nur entweder der Verteilungsnorm fir ,Unternehmensge-
winne‘3) oder jener fir ,Arbeit und Dienstleistungen‘®”) zugeordnet werden. Dass in
das DBA O-D a. F. eine eigene Regelung fiir Sportler aufgenommen wurde, spricht
deshalb fur deren Charakter als ,lex specialis' gegenuber Art. 4.

Auch das Vorgangerabkommen zwischen Osterreich und dem Deutschen Reich vom
23. 5. 192238) enthalt keine spezielle Regelung fur Sportler. Fur Einkiinfte aus selbst-
standiger und freiberuflicher Arbeit weist Art. IV dem Tétigkeitsstaat — &hnlich wie Art. 11l
fur Einkunfte aus Gewerbebetrieb — nur das Besteuerungsrecht bei Vorliegen eines
Jesten Mittelpunktes” — fur Einklnfte aus Gewerbebetrieb bei Vorliegen einer Betrieb-
statte — zu. Art. IV erwéhnt zwar Kinstler, nicht jedoch Sportler. Eine eigene Sportler-
regelung findet sich somit erst im DBA O-D aus 1954. Die Aufnahme in das DBA aus
1954 ist ein Argument fur die Auslegung von Art. 8 Abs. 2 2. Satz als Verteilungsnorm
fur alle Einkunfte aus sportlicher Tatigkeit — zumindest soweit diese nicht unselbststan-
dig ausgetibt wurde.

Im Gegensatz zum damaligen Musterabkommen des Voélkerbundes war es zumindest
im angloamerikanischen Raum auch schon vor dem ersten OECD-MA durchaus (b-
lich, Sportlerklauseln in DBA einzufiigen.3%) Auch galt Art. XI DBA USA-Schweden??)
sowohl flrr selbststéndige als auch fur unselbststéndige Sportler. Dies geht aus der sys-
tematischen Stellung der Regelung in Art. XI DBA USA-Schweden hervor, der fur ,Ar-
beit und Dienstleistungen‘ anwendbar war. Die Regelungstechnik der Sportlerklausel
des DBA USA-Schweden entspricht allerdings sehr stark jener des DBA O-D a. F. Der
augenfalligste Unterschied ist, dass das DBA USA-Schweden nicht nur auf freiberufli-
che Sportler, sondern auf samtliche Sportler abstellt, unabhangig davon ob diese
selbststandig, freiberuflich oder unselbststandig tatig werden. Aus diesem Unterschied
kénnen aber kaum Rickschliusse auf die Interpretation von Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA
0O-D a. F. gezogen werden. Die beiden DBA stammen aus unterschiedlichen Rechts-

33) vgl. AOFV Nr. 267/1989.

34) vgl. M. Lang, Einfiihrung Rz. 78 m. w. N. Auch der VWGH wertete eine Verhaltensvereinbarung nur
als Ministerialerlass. VWGH 30. 11. 1962, 364/61.

35) Musterabkommen des Vélkerbundes der Mexiko-Runde (1943) und der Londoner Runde (1946).

36) Art. IV beider Musterabkommen.

37) Art. VIl des Entwurfs der Mexiko-Runde und Art. VI des Entwurfs der Londoner Runde.

38) BGBI. Nr. 1923/286.

39) Vgl. Nitikman, Article 17 of the OECD Model Treaty — An Anachronism?, intertax 2001, 268 ff. (269 ff.).

40) Art. XI Abs. d DBA USA-Schweden aus 1939 lautete folgendermaRen: ,(d) The provisions of paragraphs
(b) and (c) of this Article [Abs. b und c bestimmen, wann dem Ansassigkeitsstaat das Besteuerungsrecht
zusteht, Anm. d. Autors] shall have no application to the professional earnings of [...] actors [...].“

SWI 2002

129



Treatment of Sportsmen

kreisen. Daher kann den Abkommenssetzern nicht zugesonnen werden, die Formulie-
rung des DBA USA-Schweden gekannt zu haben und von dieser ausdriicklich abgewi-
chen zu sein. Es kann verschiedenste Grinde dafiir geben, dass sich Art. 17 OECD-
MA eher an Art. XI DBA USA-Schweden als an Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F,
annahert. Alleine dies kann allerdings nicht dazu fihren, dass man Art. 8 Abs. 2 2.
Satz einen anderen Sinngehalt als Art. 17 OECD-MA beimisst.

Weiters fuhrt der BFH als zusétzliches Argument fur sein Ergebnis an, dass eine Inter-
pretation von Art. 8 Abs. 2 2. Satz historisch gesehen zu doppelter Nichtbesteuerung
hatte fihren kdnnen, weil Deutschland die gesetzliche Grundlage einer Quellenbe-
steuerung von Sportlern erst nach Abschluss des DBA mit Osterreich einfiihrte. Auch
dieses Argument ist nicht schliissig. Folgerichtig durften steuerbefreite Personen nie in
den Genuss von DBA kommen, was allerdings der h. L. widerspricht.*!) Weiters kann
auch eine Auslegung nicht nur verworfen werden, weil sie zu doppelter Nichtbesteue-
rung fuhren kann, da in manchen Fallen doppelte Nichtbesteuerung die zwingende
Konsequenz der Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen ist.*?) Durch diese
Auslegung wirden sich die Vertragsstaaten einiger Mdglichkeiten der Investitionsfor-
derung begeben, da eine Steuerbefreiung im Tatigkeitsstaat, auch bei einem DBA mit
Befreiungsmethode, nicht zu einer geringeren Steuerlast des Unternehmens, sondern
nur zu héheren Steuereinnahmen im Ansassigkeitsstaat fiilhren wiirde.*®) Weiters
koénnte die doppelte Nichtbesteuerung in diesem Fall als Erleichterung fiir Sportler ge-
sehen worden sein, die in relativ kurzer Zeit ihr Lebenseinkommen lukrieren und da-
durch in den Genuss eines Ubermafig hohen Progressionssatzes kommen. Auerdem
kann die Nichtbesteuerung osterreichischer Sportler durch Deutschland von den Oster-
reichischen Verhandlern durchaus gewinscht und vom Vertragspartner als Ausgleich
fur eine vorteilhafte Regelung eines anderen Tatbestandes hingenommen worden
sein. Daher sollte die Tatsache, dass eine Auslegung zu einer doppelten Nichtbe-
steuerung fiihren kann, kein Argument gegen diese Auslegung sein. Dieser Argumen-
tation scheint sich auch der BFH in seinem Urteil vom 18. 7. 200144) anzuschlieRen. In
dem vorgelegten Sachverhalt fihrte die Divergenz der Auslegung des BFH und jener
des 6BMF zu der Mdglichkeit einer Doppelbesteuerung. Wenn es durch unterschiedli-
che Auslegungen zu Doppelbesteuerungen kommen kann, missen auch Fallkonstel-
lationen mdoglich sein, die zu doppelter Nichtbesteuerung fiihren. Darin sah der BFH
allerdings keinen hinreichenden Grund, seine Auslegung zu verwerfen.

Uberdies ist auch die Feststellung, dass Sportler durch diese Auslegung auf jeden Fall
der Besteuerung entgangen waren, nicht zutreffend. In Osterreich gab es schon seit
dem StAndG 1951%%) in § 45 Abs. 1 Z 1 EStG einen Quellensteuerabzug fiir Einkiinfte
aus ,selbststandiger [...] sportlicher [...] Tatigkeit*. In Deutschland wurde ein Quellen-
steuerabzug fiir Berufssportler erst 1958 ins EStG aufgenommen. Aber auch schon
davor wurde von der Verwaltung in den dEStR angeordnet, dass bei Einkiinften von

41) Vgl. z. B. H. Loukota/Jirousek, Leitfaden Rz. 88; M. Lang, Einfiihrung Rz. 182.

42) Vgl. Hofbauer, Settlement of Disputes in Austrian Tax Treaty Law, in M. Lang (Hrsg.) Settlement of
Disputes in Tax Treaty Law (2002) in Druck m. w. N. A. A: VWGH 25. 9. 2001, 99/14/0217-9. A. A.
auch H. Loukota, Sensationelle Neuerung bei DBA-Auslandsverlusten, SWI 2001, 466 ff. (472); so
wohl auch Zorn, SWI 2001, 459, obwohl er die Grenzen, die durch die Unterschiede in den unter-
schiedlichen Steuerrechtssystemen entstehen, anerkennt. Auch OECD MK Art. 17 Z 12 sieht doppel-
te Nichtbesteuerung als die zwingende Folge bei Anwendung der Befreiungsmethode und Steuerfrei-
heit im Tatigkeitsstaat.

43) Rein pragmatisch gesehen wiirde dann auch die Frage, warum eine minimale Besteuerung zur Be-
freiung im Ansassigkeitsstaat fihren sollte, eine Nichtbesteuerung jedoch nicht, zu weiteren Abgren-
zungsproblemen fuhren.

44) BFH 18. 7. 2001, | R 26/01.

45) BGBI. Nr. 191/1951.

46) Vgl. M. Lang, DBA und innerstaatliches Recht 197.
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Sportlern ein Quellensteuerabzug vorzunehmen sei.*6)

Besonders hervorzuheben ist, dass sich der BFH auch mit einer Entscheidung des
VWGH?47) vom 10. 5. 1972 zum damaligen DBA O-Lie*8) auseinander gesetzt hat. In
diesem Erk. beurteilte der VWGH Art. 6 Abs. 2 DBA O-Lie als Spezialregelung, die als
allgemeine Kunstlerklausel*?) ausgelegt wurde. Der BFH sieht diese Entscheidung al-
lerdings nicht als auf das DBA O-D a. F. uibertragbar an, da sich der VWGH nicht mit
der Mdglichkeit der doppelten Nichtbesteuerung auseinander gesetzt hat — so sich die-
se Problematik im Verhaltnis zwischen Osterreich und Liechtenstein iiberhaupt stellte.
Wie oben gezeigt, darf allerdings die Mdglichkeit, dass gewisse Umstande zu einer
doppelten Nichtbesteuerung fihren kdnnen, nicht der einzige Grund sein, eine — sonst
Uiberzeugende — Interpretation zu verwerfen. Der systematische Unterschied zwischen
den beiden Anlassféllen ist allerdings, dass die Auslegung von Art. 8 Abs. 2 2. Satz
DBA O-D a. F. als Sportlerklausel an der Zuordnung von Sportlereinkiinften zu Ein-
kiinften aus freien Berufen scheiterte, die Einordnung von Musikern zu den selbststan-
digen Einkinften bei autonomer Auslegung allerdings keine groRen Probleme mit sich
bringt, weshalb sich der VWGH mit dieser Problematik auch gar nicht befasste. Auch
der BFH zeigte in seinem Beschluss vom 19. 3. 2001%%), das eine Zuordnung von Ein-
kunften von Kunstlern zu freiberuflichen Einkiinften des Art. 8 Abs. 2 DBA O-D a. F.
mdglich ist. Trotz dieser m. E. kritisch zu wirdigenden Argumentation kommt der BFH
zum Uberzeugenden Ergebnis, dass Einklnfte von Berufssportlern nur bei Bestehen
einer Betriebstatte im Tatigkeitsstaat steuerbar sind.

Il. Mégliche Auswirkungen der unterschiedlichen Auslegung in Osterreich und Deutschland

Da die osterreichische Finanzverwaltung und der VwWGH an die giiltig kundgemachte
VO51) — selbst wenn sie gesetzeswidrig erscheint — gebunden sind, kann es zu Kon-
flikten kommen, da das DBA von den Behorden der beiden Léander unterschiedlich
ausgelegt wird. Ein in Osterreich ansassiger Sportler, der in Deutschland — ohne Be-
triebstatte — tatig wird, wird in keinem Vertragsstaat besteuert. Deutschland befreit, da
es Art. 4 DBA O-D a. F. anwendet und keine Betriebstatte vorliegt. Osterreich wieder-
um befreit, da es Art. 8 Abs. 2 2. Satz anwendet und daher als Anséassigkeitsstaat kein
Besteuerungsrecht hat. Die einzige modgliche Auswirkung des Einkommens auf die
Steuerbelastung besteht hier im Progressionsvorbehalt.52)

Zu einer anderen Steuerbelastung kommt ein in Deutschland ansassiger Sportler, der
Einkiinfte aus Osterreich bezieht. Seine Einkiinfte werden doppelt besteuert. Oster-
reich besteuert auf Grund von Art. 8 Abs. 2 2. Satz DBA O-D a. F. als Tétigkeitsstaat.
Deutschland besteuert ebenfalls, da gem. Art. 4 dem Ansassigkeitsstaat das Besteue-
rungsrecht zusteht, wenn im Tatigkeitsstaat keine Betriebstatte vorhanden ist.53) Aller-

47) VWGH 10. 5. 1972, Z 1637/70.

48) BGBI. Nr. 214/1956.

49) Dem Erk. des VWGH liegt als Anlassfall eine Beschwerde von Musikern zu Grunde, weshalb nur mit
Sicherheit feststeht, dass der VWGH Art. 6 Abs. 2 DBA O-Lie als Kiinstlerklausel sieht. Art. 6 Abs. 2
leg. cit. spricht allerdings auch von ,[...] selbsténdige[r] Berufsausiibung [...] von [...] Sportlern [...]*.
Womit Art. 6 Abs. 2 wohl auch als lex specialis fur selbststandige Sportler gesehen werden kann. Ob
es allerdings selbststéandige Sportler geben kann, wére entsprechend den oben angesteliten Uberle-
gungen zum DBA O-D a. F. zu klaren.

50) BFH 19. 3. 2001, | S 21/00, abgedruckt in IStR 2001, 320 f. Vgl. auch BFH 18. 7. 2001, | R 26/01.

51) An eine Aufhebung der VO scheint nicht gedacht zu sein. Vgl. EAS 1952 v. 19. 11. 2001 fir den
Standpunkt des BMF beziiglich der Behandlung von Einkiinften von Kinstlern gem. dem DBA O-D
a. F. nach dem Urteil des BFH v 18. 7. 2001, | R 26/01.

52) Gem. Z 27 a lit. b des Schlussprotokolls kommt dem Ansassigkeitsstaat ein subsididres Besteuerungs-
recht zu, wenn auch ein Verstéandigungsverfahren zu keiner Einigung im Qualifikationskonflikt der Ein-
kinfte fuhrt und eine doppelte Nichtbesteuerung die Folge ware. Fur die historische Interpretation kann
allerdings auch aus dieser Ziffer nichts gewonnen werden, da sie erst im Jahre 1994 eingefligt wurde.

5%) Der BFH nahm diese Maglichkeit der Doppelbesteuerung im Urteil vom 18. 7. 2001, | R 26/01 auch
bewusst in Kauf.
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dings steht dem Steuerpflichtigen der Weg zum VfGH offen, welcher die VO in diesem
Fall aufheben kdnnte. Solange allerdings niemand diesen Weg beschritten hat — und
die Finanzverwaltung die Verordnung nicht selbst aufgehoben hat —, kdnnen in Oster-
reich ansassige Sportler von der derzeitigen Rechtslage profitieren.

IV. AbschlieBende Wurdigung

Das alte DBA O-D enthélt keine dem Art. 17 OECD-MA vom Wortlaut her entspre-
chende Sportlerregelung. Der Versuch, Art. 8 Abs. 2 2. Satz als Sportlerregelung im
Sinne von Art. 17 OECD-MA zu interpretieren, ist wohl mit dem Urteil des BFH vom
11. 10. 2000 endgiiltig als gescheitert anzusehen. Wenn die Osterreichische Verwal-
tung Art. 8 Abs. 2 2. Satz gem. der VO BGBI. Nr. 735/1996 weiterhin als allgemeine
Sportlerklausel fir nicht unselbststéandig ausgetibte sportliche Tatigkeit auslegt, kann
dies zu Doppelbesteuerungen oder zur doppelten Nichtbesteuerung flihren. Spates-
tens mit dem In-Kraft-Treten des neuen DBA O-D5%%) ist dieser Konflikt fiir kiinftige Fal-
le beseitigt, da das neue DBA eine dem OECD-MA entsprechende Sportlerklausel ent-
hélt.5%) Ein zusatzlicher Vorteil des neuen DBA O-D ist, dass die Behérden in einem —
wie auch immer gelagerten — Fall, in dem eine unterschiedliche Auslegung des DBAs
zu einer Doppelbesteuerung fuihrt und innerstaatlicher Rechtsschutz nicht ausreicht,
am Ende eines Verstandigungsverfahrens den EuGH als Schiedsgericht anzurufen ha-
ben.55)

54) Momentan ist ein In-Kraft-Treten des neuen DBA O-D fiir 2003 geplant. Vgl. auch Weninger, DBA-
Deutschland erst ab 2003, AStN 20/2001, 4 (4).

55) Art. 17 neues DBA O-D; vgl. hierzu ausfihrlich Toifl, Die Einkiinfte von Kiinstlern und Sportlern nach
dem neuen DBA Osterreich-Deutschland, in Gassner/M. Lang/Lechner (Hrsg.) Das neue Doppelbe-
steuerungsabkommen Osterreich-Deutschland — Der Entwurf im Lichte der osterreichischen und deut-
schen Abkommenspraxis (1999) 161 ff.

56) Art. 25 Abs. 5 neues DBA O-D; vgl. hierzu ausfiihrlich Ziiger, Das Schiedsverfahren nach dem neuen
DBA Osterreich-Deutschland, in Gassner/M. Lang/Lechner (Hrsg.) DBA O-D 245 ff.; ders., Schieds-
verfahren fur Doppelbesteuerungsabkommen (2001) 129.

® Abkommenswidrige Haftungsinanspruchnahme eines deutschen Auftraggebers durch sein
deutsches Finanzamt

(BMF) — Erbringt ein in Osterreich anséassiger Steuerpflichtiger fur einen deutschen
Auftraggeber an dessen Messestanden in Deutschland Kellnertétigkeiten und Reini-
gungsarbeiten und besorgt er zusétzlich die musikalische Unterhaltung der Messebe-
sucher, dann steht das Osterreichisch-deutsche Doppelbesteuerungsabkommen einer
Haftungsinanspruchnahme des deutschen Auftraggebers fir einen unterlassenen
Steuerabzug nach § 50 a Abs. 4 dEStG entgegen.

Der diesbeziigliche Haftungsbescheid des deutschen Finanzamtes, der sich in seiner
Begriindung darauf beruft, dass Vergitungen an einen ,Kunstler* bezahlt wurden, ist
bei diesen Sachverhaltsgegebenheiten nicht abkommenskonform ergangen. Denn im
Rahmen der osterreichisch-deutschen Konsultationen vom 16. Juni 2000 (AOFV Nr.
200/2000) wurde Ubereinstimmend zwischen den beiden Steuerverwaltungen festge-
stellt, dass bei Musikern der Sparte ,Unterhaltungsmusik” eine Kiinstlereigenschaft nur
im Fall von ,Medien-Personlichkeiten gegeben ist, d. h. nur dann, wenn der Musiker
durch Auftritt oder Darbietungen in Rundfunk oder Fernsehen eine Uberdrtliche Be-
kanntheit erreicht hat. Unter diesen rechtlichen Gegebenheiten kann daher auf deut-
scher Seite an den gegenstandlichen Einkiinften kein Besteuerungsrecht geltend ge-
macht werden, da dieses im gegebenen Zusammenhang nach Artikel 8 Abs. 2 letzter
Satz DBA-Deutschland nur bei Einklnften eines ,Kiinstlers* vorgesehen ist.

Es wird empfohlen, das deutsche Finanzamt unter Hinweis auf die vorliegende EAS-
Auskunft um DBA-konforme Steuerentlastung zu ersuchen. Sollte eine Entlastung auf
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diese Weise (,im kurzen Weg") nicht erwirkt werden koénnen, mdisste zur Her-
beifiihrung eines abkommenskonformen Rechtszustandes ein Verstéandigungsverfah-
ren geman Artikel 19 DBA-Deutschland eingeleitet werden. (EAS 1975 v. 2. 1. 2002)
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