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I. Der Vorschlag zur Anderung des Art 4 Abs 3 OECD-MA

Steuerrecht knitipft oft an das Gesellschaftsrecht an. Dies ist gerade auf dem
Gebiet des Korperschaftsteuerrechts besonders héufig der Fall. In der Praxis
hidngt die Entscheidung fiir oder gegen eine bestimmte gesellschaftsrechtliche
Gestaltung daher mitunter von den steuerlichen Rechtsfolgen ab, die daran
kniipfen. Christian Nowotny, der sich als einer der fiihrenden 6sterreichischen Ge-
sellschaftsrechtsexperten laufend auch mit praxisrelevanten Fragestellungen
auseinandersetzt, beschiftigt sich in seiner wissenschaftlichen Arbeit daher hidu-
fig mit dem Zusammenspiel von Gesellschaftsrecht und Steuerrecht. Dement-
sprechend verfolgt er die aktuellen Entwicklungen auf dem Gebiet des Steuer-
rechts mit grofSer Aufmerksamkeit. Ich hoffe daher, dem Jubilar eine Freude zu
bereiten, wenn ich mich mit von den Arbeitsgruppen der OECD jiingst vor-
geschlagenen Anderungen des OECD-Musterabkommens auf dem Gebiet der
Doppelbesteuerung in Hinblick auf doppelt ansdssige Gesellschaften beschéfti-
ge'). Die Begriindung der OECD fiir die — einschrankende — Neuregelung der
Abkommensberechtigung doppelt anséssiger Gesellschaften liegt vor allem da-
rin, dass die derzeit bestehenden Regelungen besonders gestaltungsanfillig ge-

*) Das Manuskript habe ich am 27. 12. 2014 abgeschlossen. Frau Petra Koch, MSc danke
ich sehr herzlich fiir die kritische Diskussion dieses Manuskripts und fiir die Unter-
stiitzung bei der Erstellung des Anmerkungsapparats und der Fahnenkorrektur.
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wesen sein sollen?). Doppelt ansdssige Gesellschaften wurden somit offenbar
nach Auffassung der OECD in erster Linie aus steuerrechtlichen Griinden errich-
tet.

Die von der OECD im Rahmen des BEPS-Projekts vorgeschlagene Regelung
des Art 4 Abs 3 OECD-MA soll nunmehr folgenden Wortlaut haben®): ,, Where by
reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an individual is a
resident of both Contracting States, the competent authorities of the Contracting
States shall endeavour to determine by mutual agreement the Contracting State
of which such person shall be deemed to be a resident for the purposes of the
Convention, having regard to its place of effective management, the place where
it is incorporated or otherwise constituted and any other relevant factors. In the
absence of such agreement, such person shall not be entitled to any relief or ex-
emption from tax provided by this Convention except to the extent and in such
manner as may be agreed upon by the competent authorities of the Contracting
States.”

II. Die Rechtsentwicklung

Schon bisher gab es eine eigene Regelung fiir doppelt anséssige Gesellschaf-
tenin Art 4 Abs 3 OECD-MA. Diese Regelung hatte seit 1963 folgenden Wortlaut:
,Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an indivi-
dual is a resident of both Contracting States, then it shall be deemed to be a resi-
dent only of the State in which its place of effective management is situated.” Das
Verstandnis dieser Regelung erhellt sich vor dem Hintergrund der Systematik
des OECD-Musterabkommens: Nach der — auch kiinftig — in Art 1 OECD-MA
enthaltenen Vorschrift ist abkommensberechtigt, wer in einem oder beiden Ver-
tragsstaaten anséssig ist. Der dafiir mafigebende Begriff der Ansassigkeit ist in
Art 4 Abs 1 OECD-MA definiert. Vereinfacht gesagt gilt nach dieser Regelung als
ansdssig, wer in einem der Vertragsstaaten auf Grund des Wohnsitzes, des stan-
digen Aufenthalts, des Orts der Geschiftsleitung oder eines anderen dhnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist. Seit 1977 findet sich in Art 4 Abs 1 OECD-MA auch
der Satz, dass dieser Ausdruck jedoch nicht eine Person umfasst, die in diesem
Staat nur mit Einkiinften aus Quellen in diesem Staat oder in diesem Staat gele-
genen Vermogen steuerpflichtig ist. Fiir Zwecke der ,, Ansdssigkeit” im Sinne des
Art1 OECD-MA hat die in Art4 Abs 1 enthaltene Definition der Anséssigkeit
ausgereicht.

Fiir Zwecke der Verteilungsnormen und des Methodenartikels muss aber
zwischen dem Anséssigkeitsstaat und dem anderen Vertragsstaat — in der Praxis
als Quellenstaat bezeichnet — unterschieden werden. Denn die Verteilungs-
normen richten sich in erster Linie an den Quellenstaat, wiahrend der Methoden-
artikel dem Ansdssigkeitsstaat die Verpflichtung auferlegt, Doppelbesteuerung

1) OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances —
Action 6 (Marz 2014) 17 ff; OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inap-
propriate Circumstances — Action 6: 2014 Deliverable (September 2014) 79 {f.

2) OECD, Action 6: 2014 Deliverable, 79.

3) OECD, Action 6: 2014 Deliverable, 80.



Abkommensberechtigung doppelt ansédssiger Gesellschaften 767

zu vermeiden*). Wenn daher in diesen Vorschriften von der ,,ansdssigen Person”
die Rede ist, kénnen sie nur dann ihre Wirkungen entfalten, wenn im Falle dop-
pelt ansdssiger Personen entschieden werden kann, welcher Staat als Anséssig-
keitsstaat gilt und welchem Staat dann folglich die Rolle des Quellenstaates zu-
kommt. Diese Aufgabe {ibernahmen die ,Tie-Breaker-Regelungen” des Art4
Abs 2 und 3 OECD-MAJ): Fiir nattirliche Personen findet sich in Art4 Abs 2
OECD-MA ein Kriterienkatalog fiir die Bestimmung der Ansédssigkeit doppelt
anséssiger Personen, der in der laufenden rechtspolitischen Diskussion auch
nicht in Frage gestellt wird. Demnach soll die Anséssigkeit — in dieser Reihenfol-
ge — aufgrund der staindigen Wohnstatte, dem Mittelpunkt der Lebensinteressen,
dem gewdhnlichen Aufenthalt und der Staatsangehérigkeit entschieden werden.
Fiihren diese Kriterien zu keinem Ergebnis, sind die zustdndigen Behdrden ge-
fordert, diese Frage ,in gegenseitigem Einvernehmen” — also im Rahmen eines
Verstandigungsverfahrens nach Art 25 OECD-MA - zu kldren. Fiir andere als
natiirliche Personen findet sich die , Tie-Breaker-Regelung” in Art 4 Abs 3 OECD-
MA. Einziges Kriterium zur Bestimmung der Ansassigkeit im Falle doppelter
Anséssigkeit ist — wie bereits erwdhnt — der Ort der tatsdchlichen Geschiftslei-
tung (,,place of effective management”).

Allerdings hat die OECD bereits in ihrem Kommentar zum Musterabkom-
men in der seit 2008 veroffentlichten Fassung die nunmehr fiir das OECD-MA
selbst vorgeschlagene Regelung als Alternative zur derzeit noch immer in Art 4
Abs 3 OECD-MA enthaltenen Vorschrift zu Diskussion gestellt und dies wie
folgt begriindet®): ,Some countries, however, consider that cases of dual resi-
dence of persons who are not individuals are relatively rare and should be dealt
with on a case-by-case basis. Some countries also consider that such a case-by-
case approach is the best way to deal with the difficulties in determining the place
of effective management of a legal person that may arise from the use of new
communication technologies. These countries are free to leave the question of
residence of these persons to be settled by the competent authorities, which can
be done by replacing the paragraph by the following provision: [...]".

Der nunmehrige Vorschlag der OECD geht dahin, die bisher im OECD-
Kommentar enthaltene Vorschrift in Art 4 Abs 3 OECD-MA zu iibernehmen und
statt dessen die bisherige Regelung den Mitgliedsstaaten im Kommentar nur
noch als mogliche Alternative dazu vorzuschlagen’): ,, The 2008 Update to the
OECD Model Tax Convention introduced an alternative version of Art 4 (3) (see
paragraphs 24 and 24.1 of the Commentary on Article 4) according to which the
competent authorities of the Contracting States shall, having regard to a number
of relevant factors, endeavour to determine by mutual agreement the State of
which the person is a resident for the purpose of the Convention. When that al-
ternative was discussed, the view of many countries was that cases where a com-
pany is a dual-resident often involve tax avoidance arrangements. For that rea-
son, it is proposed that the current rule found in Art 4 (3) be replaced by the alter-

4) Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions? (2013) 168 ff.
5) Lang, Introduction? 208 ff.

6) OECD, Kommentar zu Art 4 OECD-MA (2014) 24.

7) OECD, Action 6: 2014 Deliverable, 79.
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native found in the Commentary, which allows a case-by-case solution of these
cases.”

Es passt zwar zur aktuellen rechtspolitischen Diskussion (BEPS — Base Ersi-
on and Profit Shifting), dass die Sorge um ,tax avoidance arrangements” als al-
leiniger Grund genannt wird, warum die seit 2008 im Kommentar enthaltene
Regelung nun in das OECD-MA selbst iibernommen werden soll. Allerdings fin-
det sich auch kein Hinweis, welche — offenbar durch die abkommensrechtliche
Tie-Breaker-Regelung ermdglichten — ,tax avoidance arrangements” die OECD
im Auge hatte. Tatsdchlich wurden in der Vergangenheit Gesellschaften, die in
einem Vertragsstaat faktisch geleitet wurden und die dort daher ihren , place of
effective management” hatten, oft deshalb nach dem Recht eines anderen Staats
gegriindet oder ihr Sitz dort festgelegt, um das DBA-Netz dieses anderen Staates
auch in Anspruch nehmen zu kénnen. Das hat sich vor allem dann angeboten,
wenn der Geschéftsleitungsstaat mit einem oder mehreren Drittstaaten entweder
kein DBA abgeschlossen hatte oder aber DBA anwendbar waren, die im Dritt-
staat hohere Quellensteuersitze zulieSen als die DBA des Sitzstaates mit diesen
Drittstaaten und daher — aus dem Blickwinkel des Steuerpflichtigen — ungiin-
stiger waren. Daher war es eine naheliegende Gestaltungsmafsnahme, durch zu-
sdtzliche — und damit doppelte — Ansdssigkeit in einem anderen Staat als dem
Geschiftsleitungsstaat die Folgen fehlender oder ,schlechtere” Abkommen des
Geschiftsleitungsstaates zu vermeiden. Allerdings vertreten mittlerweile die
meisten Finanzverwaltungen und auch die OECD selbst die Auffassung, dass in
solchen Konstellationen der Sitz- oder Errichtungsstaat der Gesellschaft auf-
grund des DBA mit dem Geschiftsleitungsstaates in die Rolle eines Quellen-
staates gedrangt wird und daher die DBA des Sitz- und des Errichtungsstaates
mit Drittstaaten nach der Ansdssigkeitsdefinition des Art4 Abs 1 OECD-MA -
und insbesondere dessen letzter Satz — nicht angewendet werden kénnen und
daher die angestrebten Rechtsfolgen ohnehin nicht eintreten®). Zwar ist diese
Rechtsauffassung nach wie vor umstritten®). Der Umstand, dass die meisten Fi-
nanzverwaltungen auch ohne hdchstgerichtliche Bestédtigung dieser Auffassung
folgen, hat diese Gestaltung jedenfalls fiir Planungszwecke weitgehend unattrak-
tiv gemacht. Welche ,tax avoidance arrangements” die Angste der in den OECD-
Gremien vertretenen Verwaltungsexperten noch 2014 geschiirt haben, bleibt so-
mit unklar.

8) OECD, Kommentar zu Art4 OECD-MA (2014) 8.2; BMF-Erlass 18. 10. 2010, BMF-
010221/2575-1V /4/2010, Salzburger Steuerdialog 2010 — Zweifelsfragen zum Inter-
nationalen Steuerrecht, Losung Sachverhalt A; Smit, Treaty Residence of a Company
in a Triangular Situation: Decision of the Supreme Court of 28 February 2001, Euro-
pean Taxation 2002 (155 ff); Toifl, Dreieckssachverhalte bei doppelt ansdssigen Gesell-
schaften, SWI 2002 (301).

9) Dommes/Herdin, The Consequences of the Tie-Breaker Rule for Dual Resident Compa-
nies, SWI 2004 (450 ff); Schlager, Die Einschrankung der Ansdssigkeit bei blof§ inldn-
dischen Einkunftsquellen nach Art 4 Abs 1 Satz 2 OECD-MA, in Lang/Schuch/Starin-
ger, Die Ansédssigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008) 102 ff;
Dziurdz, Kurzfristige Arbeitnehmeriiberlassung im internationalen Steuerrecht
(2013) 224 ff.
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III. Die Verstandigungsvereinbarung nach dem vorgeschlagenen Art 4
Abs 3 Satz 1 OECD-MA

Die von der OECD zur Aufnahme in das OECD-Musterabkommen vorge-
schlagene Regelung unterscheidet zwischen zwei von den zustédndigen Behérden
zu treffenden Mafsnahmen: In erster Linie sollen die Behérden eine Verstandi-
gungsvereinbarung treffen, nach denen die Ansdssigkeit von anderen Personen
als natiirlichen Personen im Falle der Doppelansdssigkeit bestimmt werden soll.
Nur dann, wenn keine derartige Verstindigungsvereinbarung abgeschlossen
wird, fallt der Anspruch der Person auf die im Abkommen vorgesehenen Steuer-
ermafligungen und —befreiungen weg. An dessen Stelle tritt dann eine Entlastung
nach Mafsgabe des Art 4 Abs 3 Satz 2 OECD-MA in der Hohe und der Art, wie
dies die zustdndigen Behorden der Vertragsstaaten vereinbaren.

Bei der Verstindigungsvereinbarung nach dem vorgeschlagenen Art4
Abs 3 Satz 1 OECD-MA kann es sich sowohl um eine generelle als auch eine in-
dividuelle Vereinbarung handeln. Der Umstand, dass die Regelung einen , case-
by-case approach” ermdglichen soll, schlieft nicht aus, dass sich die zustdndigen
Behorden abstimmen und fiir bestimmte typisierte Félle generell die Kriterien
festlegen, nach denen die Ansdssigkeit zu bestimmen ist. Art4 Abs3 Satz 1
OECD-MA unterscheidet sich von der Vereinbarung nach Satz 2 OECD-MA da-
durch, dass im erstgenannten Fall die Abkommenswirkungen zur Génze zum
Tragen kommen: Sobald die Behorden — generell oder individuell — den Ansés-
sigkeitsstaat bestimmt haben, entfaltet das gesamte Abkommen auch auf die
doppelt Ansidssigen seine Wirkungen. Art 4 Abs 3 Satz 2 OECD-MA erméchtigt
die Behorden aber auch im Einzelfall Erméfiigungen oder Befreiungen zu gewéh-
ren, die aber nicht so weitreichend sein miissen, dass deshalb zwingend die ent-
standene oder drohende Doppelbesteuerung vermieden wird.

Somit trifft die beiden zustdndigen Behoérden zundchst die Verpflichtung,
sich um den Abschluss einer Verstindigungsvereinbarung zu bemiihen, die den
Anséssigkeitsstaat festlegt. An die Stelle der direkt im Abkommen enthaltenen
Tie-Breaker-Regelung tritt daher eine Regelung, die auf Verwaltungsebene zu
treffen ist. Vor dem Hintergrund einer auf dem Gewaltenteilungsgrundsatz basie-
renden Rechtsordnung wie der dsterreichischen soll in Zukunft eine Delegation
von Befugnissen durch den die DBA genehmigenden Gesetzgeber an die Exekuti-
ve erfolgen, die allerdings offenbar nur im Zusammenwirken mit der zustdndigen
Verwaltungsbehorde des anderen Vertragsstaates ausgetibt werden kann.

In der vorgeschlagenen Regelung findet sich zur Festlegung des Anséssig-
keitsstaates nur folgender Hinweis, wie die Behdrden bei Festlegung des Ansis-
sigkeitsstaates vorzugehen haben'®): ,having regard to its place of effective ma-
nagement, the place where it is incorporated or otherwise constituted and any
other relevant factors.” Dies lasst weitreichende Spielrdume. Denn es bleibt offen,
ob die Behorden die Wahl hétten, eines der genannten Kriterien heranzuziehen,
oder sie kombinieren kénnten oder gar sollten und etwa — entsprechend der Re-
gelung fiir natiirliche Personen in Art 4 Abs 2 OECD-MA - eine Abstufung fest-
zulegen hétten. Die Regelung selbst lasst auch offen, was die , other relevant fac-

10) OECD, Action 6: 2014 Deliverable, 80.
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tors” sein konnten und was der abkommensrechtliche Mafistab ist, um ihre Rele-
vanz festzulegen.

Weiterfiihrende Hinweise finden sich schon bisher im OECD-Kommentar
zur derzeitigen Alternativregelung zu Art 4 Abs 3 OECD-MA, die bei Aufnahme
dieser Vorschrift in das OECD-MA nur sprachlich angepasst werden sollen:
~,Competent authorities having to apply paragraph 3 would be expected to take
account of various factors, such as where the meetings of the person’s board of
directors or equivalent body are usually held, where the chief executive officer
and other senior executives usually carry on their activities, where the senior
day-to-day management of the person is carried on, where the person’s head-
quarters are located, which country’s laws govern the legal status of the person,
where its accounting records are kept, whether determining that the legal person
is a resident of one of the Contracting States but not of the other for the purpose
of the Convention would carry the risk of an improper use of the provisions of
the Convention etc. Countries that consider that the competent authorities should
not be given the discretion to solve such cases of dual residence without an indi-
cation of the factors to be used for that purpose may want to supplement the
provision to refer to these or other factors that they consider relevant. Also, since
the application of the provision would normally be requested by the person con-
cerned through the mechanism provided for under paragraph 1 of Article 25, the
request should be made within three years from the first notification to that per-
son that its taxation is not in accordance with the Convention since it is consi-
dered to be a resident of both Contracting States. Since the facts on which a deci-
sion will be based may change over time, the competent authorities that reach a
decision under that provision should clarify which period of time is covered by
that decision.”

Diese Ausfiihrungen sprechen generell von Art 4 Abs 3 OECD-MA und las-
sen somit offen, ob sie sich auf die im ersten Satz angesprochene Verstandigungs-
vereinbarung oder die im zweiten Satz angesprochene Vereinbarung beziehen.
Die im Text des OECD-Kommentars gewdhlten Formulierungen schliefen nicht
aus, dass sie fiir beide Arten von Vereinbarungen mafigebend sein konnten. Die
im OECD-Kommentar genannten Kriterien kénnten somit als die ,,other relevant
factors” im Sinne der vorgeschlagenen Regelung des Art 4 Abs 3 OECD-MA an-
gesehen werden. Als genereller Mafistab fiir die Beurteilung der Relevanz der
Faktoren konnte das im Kommentar angesprochene sonst befiirchtete Risiko des
Limproper use of the provisions of the Convention” angesehen werden.

All diese zusitzlichen Hinweise finden sich blofs im Kommentar des OECD-
Steuerausschusses, nicht aber in Art 4 Abs 3 OECD-MA selbst. Sie haben daher
klarerweise nicht die normative Bedeutung des Abkommenstextes, der in ein bi-
laterales DBA {ibernommen wird. Der vorgeschlagene OECD-Kommentar arti-
kuliert daher von sich aus die Sorge, dass OECD-Staaten derartige Regelungen
nicht als hinreichend determiniert erachten kénnten und stellt daher in solchen
Fallen die Aufnahme dieser Kriterien in das Abkommen selbst vor.

Kehrseite der Flexibilitdt, die diese Regelung den Behdrden der Vertrags-
staaten geben will, ist die Gefahr der Rechtszersplitterung: Wenn die Festlegung
der Kriterien fiir die Bestimmung der Ansissigkeit im Falle der Doppelanséssig-
keit in die Zustdandigkeit der Verwaltungsbehdrden beider Staaten gelegt wird
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und die OECD nicht einmal eine Musterregelung fiir eine derartige Verstandi-
gungsvereinbarung generellen Charakters vorlegt, liegt es auf der Hand, dass die
verschiedenen bilateralen Regelungen auseinanderdriften.

IV. Die Verstandigungsvereinbarung nach der vorgeschlagenen
Regelung des Art 4 Abs 3 Satz 2 OECD-MA

Gelingt es den Verwaltungsbehérden nicht, eine Verstandigungsvereinba-
rung iiber die Festlegung des Ansdssigkeitsstaates abzuschlieffen, konnen , relief
or exemption from tax provided by this Convention” nur dann gewéhrt werden,
wenn die zustdndigen Behorden dariiber Einvernehmen erzielen, in welchem
Ausmaf und in welcher Art, diese Befreiungen oder Erméafligungen gewdahrt
werden. Dies bedeutet, dass dann, wenn die Behodrden der beiden Staaten tiber-
haupt keine fiir den Steuerpflichtigen mafigebende Verstaindigungsvereinbarung
nach Art 4 Abs 3 OECD-MA schlieflen — also weder nach Satz 1 noch nach Satz 2
-, die abkommensrechtlich vorgesehenen Steuerermifligungen und -befrei-
ungen gar nicht zum Tragen kommen.

Diese einschneidende Rechtsfolge {iberrascht jedenfalls an dieser Stelle des
Abkommens. Die Tie-Breaker-Regelungen haben ndmlich bisher nicht {iber die
Abkommensberechtigung entschieden und im Falle des Art4 Abs 2 OECD-MA
soll dies auch in der Zukunft nicht der Fall sein. Ihre Funktion bestand lediglich
darin, dass sie in den Fillen, in denen nach Art 1 OECD-MA Doppelanséssigkeit
besteht, dariiber entscheiden, welcher der beiden Staaten fiir Zwecke der Vertei-
lungsnormen und des Methodenartikels als Ansdssigkeitsstaat und welcher als
Quellenstaat gilt. Auf die schon nach Art 1 OECD-MA gegebene Abkommensbe-
rechtigung nahmen die Tie-Breaker-Klauseln bisher keinen Einfluss. Nicht nur
aus systematischen Griinden irritiert es, wenn zwar nach wie vor bei Ansassig-
keit in einem der beiden Staaten die Abkommensberechtigung unangetastet
bleibt und dann, wenn sogar in beiden Staaten Abkommensberechtigung besteht,
bestimmte Abkommensvorteile nur mehr im Falle der Finigung zwischen den
beiden Behorden gewihrt werden. Die Folgen fiir das Scheitern der Behérden, zu
einer Finigung zu gelangen, hat somit in diesen Féllen der Steuerpflichtige zu
tragen, der trotz Ansidssigkeit in beiden Staaten nunmehr bestimmte Abkom-
mensvorteile {iberhaupt nicht mehr in Anspruch nehmen kann.

Die fiir Art4 Abs 3 OECD-MA vorgeschlagene Regelung hitte aber auch
nicht in Art 1 OECD-MA ihren idealen Platz, da es nicht um die Versagung der
Abkommensberechtigung schlechthin geht. Vielmehr bleibt das Abkommen fiir
die betroffenen Steuerpflichtigen wohl fiir Zwecke des Art 25 OECD-MA weiter-
hin anwendbar und kann bei doppelt Ansdssigen auch die Rechtsgrundlage fiir
einen Informationsaustausch nach Art 26 OECD-MA abgeben. Es handelt sich
dabei ndmlich nicht um ,relief or exemption from tax provided by this Conven-
tion”. Anders ist dies moglicherweise im Anwendungsbereich des Art 24 OECD-
MA, wo meist Steuerermdfligungen und —befreiungen auf dem Spiel stehen.

Eine interessante Frage ist, ob Art 4 Abs 3 OECD-MA ausschliefst, dass die
Behorde eines der beiden Vertragsstaaten die von dieser Vorschrift kiinftig er-
fassten Ermifligungen und Befreiungen auch unilateral gewahren kann, in Os-
terreich etwa durch auf § 48 BAO gestiitzte Mafsnahmen. Die Voraussetzung,
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dass es zur Gewdhrung dieser Vorteile des Einvernehmens der Behdrden beider
Staaten bedarf, konnte immerhin so gedeutet werden, dass damit den Behérden
die Moglichkeit genommen ist, dieselben Vorteile zu gewdhren, ohne dass die
Behorde des anderen Staates ausdriicklich zugestimmt hat. Eine derartige Auf-
fassung wiirde aber tibersehen, dass von Art 4 Abs 3 OECD-MA nur jene Steuer-
erméfligungen und -befreiungen erfasst sein sollen, die aufgrund des Abkom-
mens gewdhrt werden. Der Wortlaut schliefit nicht aus, dass solche Ermaf3i-
gungen und Befreiungen aufgrund des nationalen Rechts auch einseitig von den
Behorden gewédhrt werden konnen. Dies entspricht auch der Systematik der
DBA: Die Abkommen verpflichten ja nicht zur Besteuerung''). Genauso wie es
den Vertragsstaaten frei steht, bestimmte Quellensteuern gar nicht oder zu einem
niedrigeren Satz als abkommensrechtlich zuldssig zu erheben oder Einkiinfte im
Ansassigkeitsstaat {iberhaupt zu befreien, kénnen auch nationale Rechtsvor-
schriften Behorden des Staates erméchtigen, solche Erméfliigungen oder Vorteile
zu gewdhren.

Auf abkommensrechtlicher Ebene ist wiederum {iberlegenswert, ob in den
Fallen, in denen von den Behorden weder eine Verstindigungsvereinbarung
nach dem ersten noch nach dem zweiten Satz des vorgeschlagenen Art 4 Abs 3
OECD-MA erzielt werden kann, ein Schiedsverfahren nach Art 25 Abs 5 OECD-
MA eingeleitet werden kann'?). Eine der Voraussetzungen nach Art 25 Abs5
OECD-MA ist, dass bei einer nach Art 25 Abs 1 OECD-MA berechtigten Person
Mafsnahmen eines oder beider Vertragsstaaten zu einer Besteuerung gefiihrt ha-
ben, die dem Abkommen nicht entspricht. Zunéchst stellt sich daher die Frage,
ob der fehlende Abschluss einer Verstindigungsvereinbarung nach Art4 Abs 3
Satz 1 OECD-MA alleine bereits Grund sein kann, nach Ablauf der entspre-
chenden Frist ein Schiedsverfahren einzuleiten. Dies ist aber bei erster Betrach-
tung zu verneinen, denn aus Art 4 Abs 3 Satz 2 OECD-MA geht ja implizit her-
vor, dass es nicht dem Abkommen widerspricht, wenn diese Frage nicht in einem
Verstandigungsverfahren gekldart werden kann. Der betroffene Steuerpflichtige
hat nur insoweit Anspruch auf die im Abkommen vorgesehenen Erméfligungen
und Befreiungen als dies die zustdndigen Behdrden vereinbaren.

In Hinblick auf die Gewdhrung der Erméfligungen oder Befreiungen diir-
fen die Behorden aber nicht willkiirlich vorgehen, sondern sie sind an die Wer-
tungen des Abkommens gebunden. Sofern die Regelung das Ziel verfolgt, ,,im-
proper use of the provisions of the Convention” zu unterbinden, werden die zu-
standigen Behorden wohl nur jene Ermédfiigungen oder Befreiungen versagen
konnen, die zur Erreichung dieses Ziels erforderlich sind. Kommt keine Einigung
zwischen den Vertragsstaaten zustande und ist der betroffene Steuerpflichtige
der Auffassung, dass ihm bestimmte Erméafligungen oder Befreiungen gewdhrt
werden miissen, um den aus der Teleologie und der Systematik des DBA gewon-
nenen abkommensrechtlichen Vorgaben zu entsprechen, so ist er damit auch der
Auffassung, dass die MafSnahmen der beiden Vertragsstaaten zu einer Besteue-
rung gefiihrt haben, die dem Abkommen nicht entspricht. Ein nach Art4 Abs 3

11) Lang, Introduction? 42f.
12) Pamperl, OECD-Deliverable zu BEPS-Action 6: Abkommensberechtigung doppelt an-
sassiger Gesellschaften in Gefahr? SWI 2014 (505).
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Satz 2 OECD-MA eingeleitetes Verstandigungsverfahren ist somit auch als Ver-
staindigungsverfahren im Sinne des Art 25 Abs 1 OECD-MA anzusehen und be-
rechtigt daher auch zur Einleitung eines Schiedsverfahrens nach Art 25 Abs 5
OECD-MA. In diesen Féllen muss der Schiedsspruch dann zwar nicht zwingend
zur Vermeidung der tatsdchlichen oder drohenden Doppelbesteuerung fiihren.
Die von der Schiedskommission vertretene Auffassung iiber die dem Steuer-
pflichtigen abkommensrechtlich zustehenden Befreiungen und Erméffiigungen
tritt an die Stelle der nicht getroffenen Verstandigungsvereinbarung und wird
damit nach Mafigabe des Art25 Abs 5 OECD-MA verbindlich. Dieser Rechts-
schutz versagt aber dann, wenn sich die Behoérden der beiden Vertragsstaaten auf
bestimmte Ermafligungen oder Befreiungen geeinigt haben oder sich auch nur
dartiiber verstandigt haben, dass keine solche Erméfsigungen oder Befreiungen
angemessen sind. Der Steuerpflichtige kann nach Art 25 Abs 5 OECD-MA nur
dann Mafinahmen ergreifen, wenn keine Verstindigungsvereinbarung zustande
gekommen ist. Ist eine Verstdndigungsvereinbarung zustande gekommen, be-
rechtigt ihn diese auch dann nicht zur Einleitung eines Schiedsverfahrens, wenn
er den Inhalt der Vereinbarung als rechtswidrig erachtet. Nur Sdumnis der bei-
den Behorden, nicht aber Rechtswidrigkeit kann aufgegriffen werden.

V. Weitere Konsequenzen der Nichtanwendbarkeit des Art 4 Abs 3
OECD-MA

Weitere Konsequenzen der Regelung des vorgeschlagenen Art4 Abs 3
OECD-MA sind der OECD erst relativ spidt bewusst geworden: Nachdem die
Regelung schon in einem Report in zahlreichen Details erlautert worden war,
kamen der OECD in einem am 21. 11. 2014 veroffentlichten weiteren , Public Dis-
cussion Draft” noch folgende Bedenken®): , The new tie-breaker rule proposed in
paragraph 39 of the Report provides that in the absence of an agreement between
the competent authorities, a legal person that is a resident of each Contracting
State under Art 4 (1) ‘shall not be entitled to any relief or exemption from tax
provided by this Convention except to the extent and in such manner as may be
agreed upon by the competent authorities of the Contracting States’. It will be
necessary to clarify that the fact that the person would not be entitled to relief and
exemptions under the Convention will not prevent the person from being consi-
dered a resident of each Contracting State for the purposes of the provisions of
the Convention that do not provide reliefs and exemptions to that person (e.g.
Art15 (2)b).”

Das Problem soll ndher anhand des von der OECD erwéhnten Beispiels des
Art 15 Abs 2 lit b OECD-MA erldutert werden: Einkiinfte aus unselbstandiger
Arbeit werden nach Art 15 OECD-MA im Anséssigkeitsstaat des Dienstnehmers
erfasst. Nur dann, wenn er seine Tatigkeit im anderen Staat ausiibt, hat dieser das
Besteuerungsrecht. Auch in solchen Konstellationen fillt nach Art15 Abs?2
OECD-MA das ausschliefiliche Besteuerungsrecht an den Ansdssigkeitsstaat des
Einkiinfteempfangers zuriick, wenn sich der Empfanger der Einkiinfte nicht lan-

13) OECD, Follow Up Work on BEPS Action 6: Preventing Treaty Abuse (November
2014) 13.
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ger als 183 Tage im Quellenstaat aufhdlt und die Vergiitungen von einem Arbeit-
geber getragen werden, der dort nicht anséssig ist und auch keine Betriebsstitte
unterhdlt, von der die Vergiitungen getragen werden. Ist nun der Arbeitgeber
keine natiirliche Person und hat er beispielsweise blofS seinen formalen Sitz im
Anséssigkeitsstaat des Dienstnehmers, seinen Ort der Geschiftsleitung aber in
dessen Tatigkeitsstaat, dann kann — wenn weder eine generelle noch eine indivi-
duelle Verstandigungsvereinbarung vorliegt — der Fall eintreten, dass der Arbeit-
geber fiir Zwecke des Abkommens gar nicht als anséssig gilt. Dann wiirde —
wenn man Art 4 Abs 3 OECD-MA auch fiir Art 15 Abs 2 lit b OECD-MA als mafs-
gebend ansieht — anders als bisher kein im Tatigkeitsstaat ansdssiger Arbeitgeber
vorliegen und der Tatigkeitsstaat — wenn auch die anderen Voraussetzungen des
Art 15 Abs 2 OECD-MA gegeben sind — sein bisher gegebenes Besteuerungsrecht
verlieren'). Sobald eine individuelle Verstindigungsvereinbarung in Hinblick
auf die doppelt ansdssige Gesellschaft zustande gekommen ist, konnte der Tétig-
keitsstaat wiederum ein Besteuerungsrecht fiir die Einkiinfte des Dienstnehmers
begriinden.

Art 15 Abs 2 lit b OECD-MA ist aber nicht die einzige Verteilungsnorm, auf
die ein neugefasster Art4 Abs 3 OECD-MA Auswirkungen haben konnte. Ein
weiteres Beispiel ist Art 16 OECD-MA: Diese Vorschrift gibt dem Anséssigkeits-
staat der Gesellschaft das Besteuerungsrecht und ist nur anwendbar, wenn der
Empfénger der Aufsichts- oder Verwaltungsratsvergiitungen im anderen Staat
ansdssig ist”®). Verliert die doppelt ansdssige Gesellschaft mangels Verstandi-
gungsvereinbarung ihre Ansdssigkeit {iberhaupt, kénnen Einkiinfte das Auf-
sichts- oder Verwaltungsrates auch nicht mehr von Art16 OECD-MA erfasst
werden. Art 7 oder Art 15 oder gegebenenfalls Art 21 Abs 1 OECD-MA koénnten
dann in Betracht kommen. Allerdings ist auch hier wiederum zu beachten, dass
eine nicht-natiirliche Person nach dem Wortlaut des Art 4 Abs 3 OECD-MA nicht
generell ihre Ansdssigkeit verliert, sondern nur die ihr selbst sonst zustehenden
Ermafigungen und Befreiungen. Art 4 Abs 3 OECD-MA beraubt solche Rechts-
trager daher nicht unbedingt ihrer Ansdssigkeit fiir Zwecke der Anwendung des
Abkommens auf andere Steuerpflichtige — wie den Aufsichts- oder Verwaltungs-
rat. Wenn aber der bisherige Art 4 Abs 3 OECD-MA gestrichen wird, besteht —
bei Fehlen einer Verstindigungsvereinbarung — keine Rechtsgrundlage, um im
Falle der Doppelanséssigkeit die Ansdssigkeit in diesen Fillen nach dem Ort der
Geschiftsleitung zu beurteilen. Daher konnte fiir diese Zwecke nur auf Art4
Abs1 OECD-MA zuriickgegriffen werden. Sind die Aufsichts- und Verwal-
tungsridte im Geschéftsleitungsstaat ihrer Gesellschaft ansdssig, hatte der Staat
des formalen Sitzes dennoch das Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte. Ob dies
zu akzeptablen Ergebnissen liber die Verteilung der Besteuerungsrechte fiihrt,
kann dahingestellt bleiben. Irritierend ist jedenfalls, dass im Falle einer — generel-

14) Vgl Lang, Die Ansassigkeit als Kriterium fiir die Besteuerung im Quellenstaat nach
den Verteilungsnormen im OECD-Musterabkommen, in Lang/Schuch/Staringer
(Hrsg) Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008) 235 ff;
Dziurd?, Kurzfristige Arbeitnehmeriiberlassung im internationalen Steuerrecht
(2013) 272ff.

15) Naher Lang in Lang/Schuch/Staringer 234 f.
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len oder individuellen - Einigung der beiden Verwaltungsbehorden tiber die An-
sassigkeit der Gesellschaft dies dann unmittelbare Auswirkungen auf die Besteu-
erung des Aufsichts- oder Verwaltungsrates hétte: Verstindigen sich die Behor-
den darauf, die doppelt ansdssige Gesellschaft fiir Zwecke der Anséssigkeit dem
Geschiftsleitungsstaat zuzuordnen, fillt der Verwaltungs- oder Aufsichtsrat
wiederum aus dem Anwendungsbereich des Art 16 OECD-MA heraus.

Eine Reihe anderer Abkommensvorschriften kniipft auch an die Anséssig-
keit anderer Personen als die des Einkiinfteempfangers selbst an: Die Dividen-
dendefinition des Art 10 Abs 3 OECD-MA zielt auf Gleichstellung mit aus Gesell-
schaftsanteilen stammenden Einkiinften in dem Staat ab, in dem die ausschiitten-
de Gesellschaft ansdssig ist'). Art 10 Abs 4 OECD-MA nimmt jene Dividenden
vom Anwendungsbereich der Absitze 1 und 2 aus, die zu einer im Ansédssig-
keitsstaat der die Dividenden zahlenden Gesellschaft gelegenen Betriebsstatte
gehoren. Art 10 Abs 1 OECD-MA macht die Anwendung dieser Vorschrift tiber-
haupt davon abhédngig, dass die Dividenden zahlende Gesellschaft im anderen
Staat ansdssig ist, der dann nach Art 10 Abs 2 OECD-MA seine Quellensteuer zu
begrenzen hat. Eine andere Vorschrift ist Art 11 Abs 5 OECD-MA, nach der der
Quellenstaat von Zinsen — unter anderem — auch von der Ansissigkeit der die
Zinsen zahlenden Person abhdngt'). Wenn in diesen Féllen auch viel dafiir
spricht, fiir Zwecke der Anséssigkeit auf Art 4 Abs 1 OECD-MA abzustellen, ist
das alles andere als gesichert.

Will man bei all diesen Vorschriften jedenfalls vermeiden, dass sich die An-
sdssigkeit nach Art 4 Abs 3 OECD-MA bestimmt, miisste in das Abkommen eine
Regelung aufgenommen werden, wonach in den geschilderten Féllen fiir Zwe-
cke der Ansédssigkeit auf Art4 Abs 1 OECD-MA abzustellen wire. Dann ware
zumindest sichergestellt, dass das Besteuerungsrecht des Einkiinftebeziehers im
Falle des Abschlusses einer Verstandigungsvereinbarung auf der Ebene des an-
deren Rechtstrégers nicht wieder wechselt. Die Besteuerungsrechte fiir Einkiinfte
dieser Personen wiren aber in manchen dieser Fille anders verteilt als derzeit.
Wer hingegen sicherstellen mochte, dass in diesen Konstellationen der Doppel-
ansdssigkeit des die Einkunftsquelle darstellenden Rechtstrégers auf den Ort der
Geschiftsleitung abgestellt wird, miisste eine der bisherigen Fassung des Art 4
Abs 3 OECD-MA entsprechende Vorschrift jedenfalls fiir solche Félle im Rechts-
bestand belassen.

VI. Verfassungsrechtliche Uberlegungen

Der Vorschlag zur Neufassung des Art 4 Abs 3 OECD-MA ist von der In-
tention getragen, Entscheidungsbefugnisse zu Fragen, die bisher in den Abkom-
men direkt geregelt sind, an die Exekutive zu iibertragen. Das Spannungsver-
héltnis mit rechtsstaatlichen Postulaten ist damit offenkundig. Bei oberflachlicher
Betrachtung stellt sich die Frage, ob die in Art4 Abs 3 Satz 1 OECD-MA gege-
benen Hinweise auf den Ort der Geschiftsleitung, der Eintragung oder der Griin-
dung und auf ,other relevant factors” die von den beiden Verwaltungsbehorden

16) Dazu Lang in Lang/Schuch/Staringer 232 ff.
17) Dazu Lang in Lang/Schuch/Staringer 230 ff.
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zu treffende Entscheidung hinreichend determinieren, und ob es reicht, weitere
mogliche Kriterien im OECD-Kommentar anzufiihren, der im Rahmen der histo-
rischen Auslegung ergénzend berticksichtigt werden kann. Sieht man darin eine
Verwisserung rechtsstaatlicher Postulate, liegt es nahe, den im OECD-Kommen-
tar selbst gemachten Vorschlag aufzugreifen, die im OECD-Kommentar genann-
ten Kriterien in die Abkommen selbst zu {ibernehmen.

Die eigentlichen rechtsstaatlichen Probleme liegen aber woanders. Denn
Art4 Abs3 OECD-MA verlagert die Entscheidungsbefugnisse ndamlich nicht
blofs an die Exekutive, sondern macht die Anwendung wichtiger Teile des Ab-
kommens auf doppelt ansdssige Personen von einer gemeinsamen Entscheidung
beider Verwaltungsbehorden abhdngig. Hier hilft letztlich eine noch so prézise
Determinierung nichts: Wenn sich die Behorde des anderen Staates dem Ab-
schluss einer Verstindigungsvereinbarung sowohl nach Art4 Abs 3 Satz 1 als
auch nach Satz 2 verweigert, bleibt es dabei, dass keine Vereinbarung zustande
gekommen ist, auch wenn die Voraussetzungen dafiir gegeben wéren. Das Vor-
liegen einer Verstindigungsvereinbarung ist Voraussetzung dafiir, dass die in
Art4 Abs3 OECD-MA angesprochenen Abkommensvorteile zu gewidhren
sind.

Aus der Sicht des dsterreichischen Verfassungsrechts stellt sich die Frage,
ob es zuldssig ist einen volkerrechtlichen Vertrag abzuschliefSen, der die Ent-
scheidung iiber seine Anwendung auf bestimmte Personen — ndmlich doppelt
ansdssige nicht-natiirliche Personen — in die undeterminierte und uniiberpriif-
bare Entscheidung der Behorde des anderen Staates legt. Der Einwand, dass der
Steuerpflichtige noch schlechter gestellt wire, wenn doppelt Anséssige zur Gan-
ze aus dem Anwendungsbereich des Abkommens herausgenommen wéren, ver-
fangt nicht. Denn zum einen wire fraglich, ob es einer gleichheitsrechtlichen Prii-
fung standhalt, die Abkommensvorteile zwar sowohl den in Osterreich als auch
den im anderen Staat ansédssigen Personen zu gewédhren, aber gerade in beiden
Staaten ansdssigen Personen nicht. Zum anderen mag es aus rechtsstaatlicher
Sicht tatsachlich eher hingenommen werden konnen, die Abkommensvorteile
einem enger umschriebenen Personenkreis zu gewéhren als sie auf einen grofle-
ren Kreis zu erweitern, diese Erweiterung aber in das Belieben der Behdrden zu
stellen. Vor diesem Hintergrund kann der Umstand, dass der Steuerpflichtige
einen durchsetzbaren Rechtsanspruch auf Einleitung eines Schiedsverfahrens
nach Art 25 Abs 5 OECD-MA dafiir ausschlaggebend sein, um sonst bestehende
rechtsstaatliche Bedenken zu entkrdften. Denn der Rechtsschutz nach Art 25
Abs 5 OECD-MA kénnte den sonst nach nationalem Recht nicht bestehenden
Rechtsschutz gegen die Vereitelung des Abschlusses einer Verstindigungsver-
einbarung durch Sdumnis der Behorde des anderen Staates zumindest kompen-
sieren.

In den Féllen, in denen eine Verstdndigungsvereinbarung nach Art 4 Abs 3
Satz 1 oder nach Satz 2 OECD-MA erzielt wurde, besteht aber kein Rechtsschutz
durch Schiedsverfahren. Denn Sdumnis der beiden Behorden liegt nicht vor.
Dennoch kann der Steuerpflichtige der Auffassung sein, dass die beiden Behor-
den rechtswidrig gehandelt haben und sich in ihrer Verstiandigungsvereinba-
rung auf eine Rechtsauffassung geeinigt haben, die sich als rechtswidrig erweist:
Die Behorden konnten entweder ein rechtlich nicht gedecktes Kriterium fiir die
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Festlegung des Ansissigkeitsstaates zugrunde gelegt haben oder aber nicht hin-
reichend Erméfligungen oder Befreiungen gewédhrt haben, um den abkommens-
rechtlichen Vorgaben zu entsprechen. In anderen Fillen von Verstindigungsver-
einbarungen bleibt der Rechtsschutz gewéhrt: Denn die Gerichte betrachten ent-
weder die Verstindigungsvereinbarung iiber die Auslegung einer bestimmten
Abkommensvorschrift als fiir sie unverbindlich und priifen die in Umsetzung
der Vereinbarung ergangene Behordenentscheidung und damit letztlich auch die
Verstindigungsvereinbarung selbst nach’®), oder aber die Verstandigungsverein-
barung wird im Wege einer Verordnung umgesetzt, die wiederum der Kontrolle
durch den VfGH unterliegt’). Im vorliegenden Fall ist aber das Vorliegen der
Verstdndigungsvereinbarung auch Tatbestandsvoraussetzung, damit tiberhaupt
eine Ermdfligung oder Befreiung gewahrt werden kann. Kommt das Gericht zum
Ergebnis, dass der Inhalt der Verstandigungsvereinbarung rechtswidrig ist und
so nicht erlassen hitte werden diirfen, bleibt eine Rechtsschutzliicke, denn ohne
Existenz einer Verstindigungsvereinbarung kann der Steuerpflichtige im An-
wendungsbereich des Art4 Abs 3 OECD-MA iiberhaupt keine Vorteile in An-
spruch nehmen und die Behorde des anderen Staates kann nicht zum Abschluss
einer anderen Verstdndigungsvereinbarung gezwungen werden.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht kénnte das aufgezeigte Problem saniert
werden, wenn zur abkommensrechtlichen Vorschrift eine Regelung des Osterrei-
chischen Rechts hinzutritt, auf deren Grundlage der von Art 4 Abs 3 OECD-MA
betroffene Steuerpflichtige einen Rechtsanspruch auf die Einrdumung jener Vor-
teile hat, die ihm zustehen, wenn die Behdrden der beiden Staaten eine den ab-
kommensrechtlichen Vorgaben entsprechende Verstindigungsvereinbarung ab-
geschlossen hitten. Eine Rechtsgrundlage dafiir kénnte § 48 BAO abgeben. Wenn
der doppelt Ansdssige im Wege eines Antrags nach § 48 BAO beim BMF die Ein-
rdumung jener Vorteile begehren kann, die ihm nach Art 4 Abs 3 OECD-MA zu
gewdhren gewesen wiéren, ist die Frage, ob eine Verstindigungsvereinbarung
abgeschlossen hitte werden miissen und welchen Inhalt sie haben hdtte miissen,
letztlich gerichtlich tiberpriifbar: Ein dem Antrag des Steuerpflichtigen nicht
oder nicht zur Génze entsprechender auf Grundlage des § 48 BAO erlassener
Bescheid, konnte von diesem im Wege einer Beschwerde beim Bundesfinanzge-
richt bekdmpft werden. Eine verfassungskonforme Interpretation des § 48 BAO
ist daher geeignet, die aufgezeigten verfassungsrechtlichen Bedenken zu zer-
streuen. Der Wortlaut des § 48 BAO bedarf dabei aber einer grofsziigigen Ausle-
gung, denn mitunter geht es um die durch die Behorden beider Staaten tiberein-
stimmend erfolgte rechtswidrige Anwendung von Abkommensvorschriften, die
nicht zwingend zur Doppelbesteuerung fiithren miissen, sondern moglicherwei-
se auch nur zur Besteuerung im ,falschen” Staat. Falls die Uberpriifung solcher
Verstdndigungsvereinbarungen aufgrund einer den Wortlaut dieser Vorschrift
betonenden Interpretation nicht auf § 48 BAO gestiitzt werden konnte, trife der
Vorwurf der Verfassungswidrigkeit wiederum Art4 Abs3 OECD-MA
selbst.

18) VwGH 20. 9. 2001, 2000/15/0116; 27. 8. 1991, 90/14/0237; vgl auch BFH 12. 10. 2011,
IR15/11;11.11. 2009, IR 15/09; 2.9. 2009, I R 90/08; 2. 9. 2009, IR 111/08.
19) VfGH 11. 3. 1993, V 98/92.
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Im Wege eines Bescheides nach § 48 BAO kann allerdings nur auf 6sterrei-
chischer Seite die abkommenskonforme Anwendung der Art 4 Abs 3 OECD-MA
nachgebildeten Abkommensvorschriften durchgesetzt werden. Die Behorden
des anderen Vertragsstaats konnen auf diese Weise nicht gezwungen werden,
eine von ihnen nicht oder nicht so abgeschlossene Verstindigungsvereinbarung
in ihrem Wirkungsbereich umzusetzen. Aus dem Blickwinkel des Osterreichi-
schen Verfassungsrechts geniigt es aber, die Rechtsanwendung in Osterreich hin-
reichend zu determinieren und gerichtlich iiberpriifbar zu machen.

Ein weiteres Problem kénnte dadurch auftreten, dass eine von der tatsdch-
lich abgeschlossenen Verstindigungsvereinbarung abweichende Beurteilung
eines Osterreichischen Gerichts im Wege der Anwendung des § 48 BAO doppelte
Nichtbesteuerung herbeifiihren kann. Wenn also beispielsweise eine Gesellschaft
in Osterreich ihren formalen Sitz hat und im anderen Vertragsstaat ihren Ort der
Geschiftsleitung und die Behorden verstindigen sich dariiber, den Sitzstaat als
Ansassigkeitsstaat anzusehen, und schliefflich das Bundesfinanzgericht entschei-
det, dass der Ort der Geschiftsleitung herangezogen hétte werden sollen, kann
dies darauf hinauslaufen, dass die Osterreichischen Behorden auf die Besteue-
rung von Einkiinften verzichten miissen, die auch von den Behérden des ande-
ren Staates — in Umsetzung der Verstindigungsvereinbarung — nicht besteuert
werden. Die Kiindigung oder Revision der Verstindigungsvereinbarung kénnte
die Behorde des anderen Staates wieder in die Lage versetzen, das Besteuerungs-
recht fiir diese Einkiinfte auszuiiben, wobei allerdings erst zu priifen sein wird,
ob das nach den dort geltenden verfassungsrechtlichen Maf$staben riickwirkend
moglich ist. Doppelte Nichtbesteuerung ist aber auch sonst eine mogliche Folge,
wenn ein Gericht sich nicht an eine Verstandigungsvereinbarung gebunden fiihlt
und bei Uberpriifung des die Vereinbarung umsetzenden Bescheides zum Ergeb-
nis kommt, dass eine andere Abkommensvorschrift anzuwenden gewesen wire,
die Osterreich nicht zur Besteuerung berechtigt. Ob die Behorden des anderen
Staates in solchen Fillen das Osterreichische Urteil zum Anlass nehmen, ihre ei-
gene Entscheidung zu revidieren, ist keineswegs immer gesichert.

VII. Wiirdigung

Die von der OECD vorgeschlagene Regelung des Art4 Abs 3 OECD-MA
wirft eine Fiille von schwierigen Fragen auf. Die Auslegung und Anwendung
dieser Vorschrift wird erheblich komplexer. Offen bleibt vor allem, welches Pro-
blem die OECD mit der Revision dieser Vorschrift 16sen will. In den Erlaute-
rungen der OECD ist vage von ,cases where a company is a dual-resident often
involve tax avoidance arrangements” die Rede?) und auf ,,a number of tax avo-
idance cases involving dual resident companies” wird hingewiesen?'). Welche
Gestaltungen die OECD hier vor Augen hat, wird nicht ndher dargelegt. Doppelt
ansissige Gesellschaften entstehen aber nicht immer aus Steuergestaltungsgriin-
den, sondern mitunter auch deshalb, weil sich die Leitung des operativen Ge-
schifts einer Gesellschaft entgegen den urspriinglichen Absichten im Laufe der

20) OECD, Action 6: 2014 Deliverable, 79.
21) OECD, Action 6: 2014 Deliverable, 81.
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Zeit starker in das Ausland verlagert — wenn etwa eine Reihe der leitenden Ma-
nager dort ansassig werden und immer héufiger von dort ihre Entscheidungen
treffen. Solche Gesellschaften sind dann in Zukunft nicht mehr nur — wie schon
bisher — mit den meist im Rahmen einer AufSenpriifung zum Tragen kommenden
unerwiinschten Folgen einer zweifachen Welteinkommensbesteuerung konfron-
tiert, sondern in Zukunft auch damit, dass sie zundchst auch den Abkommens-
schutz verlieren und darauf angewiesen sind, dass die zustdndigen Behorden der
Vertragsstaaten die plotzlich weggebrochenen steuerrechtlichen Rahmenbedin-
gungen ihres grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Engagements durch Ab-
schluss einer Verstindigungsvereinbarung wiederherstellen.

All diese Griinde sollten die OECD selbst oder zumindest die DBA-schlie-
Benden Staaten zur Einsicht kommen lassen, auf eine Neuregelung des Art 4
Abs 3 OECD-MA zu verzichten. Fiskalisch ist durch diese Vorschrift wohl kaum
etwas zu gewinnen und der zu zahlende Preis ist zu hoch: Die Beeintrachtigung
des Rechtsschutzes, der Verlust an abkommensrechtlicher Systemgerechtigkeit
und die erhdhte Rechtsunsicherheit wiegen zu schwer.






