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Tax Treaty with Malta: Change to Credit Method?

Michael Lang®)

DBA Malta: Wechsel von der Freistellungs- zur
Anrechnungsmethode auf Grundlage einer
EAS-Rechtsauskunft des BMF?

TAXTREATY WITH MALTA: CHANGE FROM EXEMPTION METHOD TO CREDIT METHOD BASED
ON AN EXPRESS ANSWER SERVICE BY THE AUSTRIAN MINISTRY OF FINANCE?

The Austrian Ministry of Finance published an Express Answer Service and stated that the exemp-
tion method according to Art 23(1) DTC Malta applies only in cases in which only the source state
has the right to tax. In its reasoning, the Austrian Ministry of Finance emphasizes that Art 23(1) DTC
Malta in its German version stipulates that the exemption method can only be applied provided that
“only” the source state has the right to tax. Therefore, as regards remunerations in respect of an
employment exercised by Austrian crew members aboard an aircraft pursuant to Art 15(3) DTC
Malta, the state of residence (Austria) may tax as well as the source state (state in which the place
of effective management of the enterprise is situated). Thus, according to the Austrian Ministry of
Finance, the exemption method cannot be applied in such cases. Michael Lang deals with the con-
sequences of such an interpretation of the method article and the question whether such interpre-
tation of the exemption method is, in general, in line with the treaty interpretation principles under
the Vienna Convention on the Law of Treaties.

EAS-Rechtsauskunft des BMF
Vom 17. 11. 2023 datiert eine interessante EAS-Rechtsauskunft des BMF:")

,Gehort eine Person, die in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtig und auch iSd DBA Malta anséssig
ist, dem Flugpersonal einer Fluggesellschaft an, deren Ort der tatsdchlichen Geschéftsleitung sich
in Malta befindet, stellt sich die Frage, ob deren Gehélter im Ansdssigkeitsstaat Osterreich besteuert
werden dlirfen.

GemdB Art 15 Abs 3 DBA Malta dlirfen, ungeachtet der Absétze 1 und 2 des Art 15 DBA Malta, Ver-
gutungen fiir unselbsténdige Arbeit, die an Bord eines Seeschiffs oder Luftfahrzeugs im internationalen
Verkehr ausgelibt wird, in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem sich der Ort der tatsdchlichen
Geschiftsleitung des Unternehmens befindet. Die Bestimmung erlaubt somit die Besteuerung in jenem
Staat, in dem sich der Ort der tatsdchlichen Geschéftsleitung der Fluggesellschaft befindet (Malta), aller-
dings nicht in ausschlieBlicher Weise, wie dies bei Verwendung des Wortes ,nur* der Fall wére.

Art 15 Abs 3 DBA Malta schrénkt daher den Besteuerungsanspruch des Anséssigkeitsstaates des Flug-
personals (Qsterreich) nicht ein und Einkdinfte dieser Art kénnen auch im Anséssigkeitsstaat des Flug-
personals (Osterreich) besteuert werden.

Art 23 Abs 1 DBA Malta sieht als Grundnorm zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die Anwendung
der Befreiungsmethode vor, bezieht sich jedoch explizit nur auf jene Félle, in denen die Verteilungs-
normen des DBA Malta Osterreich (als Anséssigkeitsstaat) das Besteuerungsrecht entzieht. Dies ist
durch das Wort ,nur* in Art 23 Abs 1 DBA Malta zum Ausdruck gebracht. Somit findet Art 23 Abs 1 in
Bezug auf die von Art 15 Abs 3 DBA Malta erfassten Einklinfte keine Anwendung. Die in Art 23 Abs 2
DBA Malta vorgesehene Anrechnungsmethode findet ebenso wenig Anwendung, da ein Verweis auf
Art 15 Abs 3 DBA Malta in der Auflistung der im Quellenstaat steuerpflichtigen Einkiinfte fehlt.

) Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Programms International Tax Law und Sprecher
des Doctoral Program in International Business Taxation (DIBT) der WU. — Herrn Dominic Krenn danke
ich herzlich fur die kritische Diskussion dieses Manuskripts und die Unterstiitzung bei der Literaturre-
cherche und der Fahnenkorrektur.

) EAS 3448 vom 17. 11. 2023, 2023-0.825.422. Die Rechtsauskunft enthalt noch eine weitere Passage,
die aber aus den weiteren Uberlegungen ausgeklammert werden soll: ,Dartiber hinaus kann die Anwen-
dung der in Art 2 Abs 5 DBA Malta vorgesehenen ,Remittance-base-Klausel’ nicht ausgeschlossen wer-
den, wobei es sich hier aus Sicht des BMF um eine Sachverhaltsfrage handelt, die im Einzelfall der Beur-
teilung des zusténdigen Finanzamts obliegt.“
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Im Ergebnis wird dem Wortlaut des Abkommens nach das Besteuerungsrecht Osterreichs weder auf
Ebene der Verteilungsnormen (Art 15 Abs 3 iVm Art 15 Abs 1 DBA Malta) noch auf Ebene des Metho-
denartikels (Art 23 Abs 1 und Abs 2 iVm Art 15 Abs 3 DBA Malta) eingeschrankt.

Im Wege einer teleologischen Auslegung des Art 23 DBA Malta kann jedoch die Anrechnungsmethode
auch fir Einkinfte iSd Art 15 Abs 3 DBA Malta angewendet werden, um damit dem Ziel und Zweck
des Abkommens gerecht zu werden. Dieses Ergebnis wird auch auf die durch das MLI abgeénderte
Prdambel des DBA Malta gestiitzt, die als Ziel dieses Abkommens explizit nicht nur die Beseitigung der
Doppelbesteuerung, sondern auch die Notwendigkeit der Vermeidung der Nicht- oder Niedrigbesteue-
rung vorsieht. Dementsprechend ist der auszulegenden DBA-Bestimmung unter mehreren méglichen
Interpretationen derjenige Sinn beizumessen, welcher ihre effektive Anwendung gewéhrleistet und nicht
zu einem Ergebnis fiihrt, das dem Ziel und Zweck der eingegangenen Verpflichtungen widerspricht. Sind
zwei Auslegungsvarianten des Doppelbesteuerungsabkommens maéglich, so ist jener der Vorzug zu ge-
ben, die den Eintritt von Doppelbesteuerung oder ungerechtfertigter Doppelnichtbesteuerung besei-
tigt.“

Il. Konsequenzen der vom BMF vertretenen Rechtsauffassung

Die Konsequenzen der Rechtsauffassung des BMF gehen weit Uiber Art 15 Abs 3 DBA
Malta hinaus: Wenn die vom BMF zu Art 15 Abs 3 DBA Malta vertretene Auffassung
zutreffend ist, kommen dieselben Konsequenzen auch in allen anderen Féllen, in denen
der Quellenstaat abkommensrechtlich das Besteuerungsrecht hat, ohne dass es ihm
aber in der jeweiligen Verteilungsnorm ausschlieBlich eingeraumt wurde, zum Tragen.
Wann immer der Quellenstaat zwar besteuern darf, aber eben nicht ,nur” der Quellen-
staat besteuern darf, ware daher die Doppelbesteuerung im Wege der Anrechnungs-
methode zu beseitigen:

e FEinkinfte aus unbeweglichem Vermdgen dirfen nach Art 6 DBA Malta in dem Ver-
tragsstaat besteuert werden, in dem dieses Vermdgen liegt.

e Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaates dirfen nach Art 7 DBA Malta
im anderen Vertragsstaat insoweit besteuert werden, als sie einer dort gelegenen
Betriebsstatte zugerechnet werden kénnen.

e Gewinne aus der VerduBerung unbeweglichen Vermdgens diirfen nach Art 13 Abs 1
DBA Malta im Belegenheitsstaat besteuert werden.

e Gewinne aus der VerauBerung beweglichen Vermdgens, das Betriebsvermogen einer
Betriebsstatte im anderen Vertragsstaat darstellt oder zu einer festen Einrichtung im
anderen Vertragsstaat gehort, dirfen nach Art 13 Abs 2 DBA Malta dort besteuert
werden.

e Einklnfte aus einem freien Beruf oder aus sonstiger selbsténdiger Tétigkeit ahnlicher
Art diirfen nach Art 14 Abs 1 DBA Malta insoweit im anderen Vertragsstaat besteuert
werden, als sie einer dort gelegenen festen Einrichtung zugerechnet werden kénnen.

e Einkinfte aus im anderen Vertragsstaat ausgelbter unselbstandiger Arbeit dirfen
nach Art 15 Abs 1 DBA Malta dort besteuert werden.

e Vergutungen fur eine Tatigkeit als Aufsichts- oder Verwaltungsrat einer im anderen
Vertragsstaat anséssigen Gesellschaft dirfen nach Art 16 DBA Malta dort besteu-
ert werden.

e Kinstler und Sportler dirfen mit ihren aus in dieser Eigenschaft personlich ausge-
Ubten Tatigkeit bezogenen Einkinften nach Art 17 DBA Malta in dem Vertragsstaat
besteuert werden, in dem sie ihre Tatigkeit austiben.

Demzufolge blieben nur wenige Falle, in denen die Freistellungsmethode zur Anwen-
dung kommt. Voraussetzung fir die Anwendung des Art 23 Abs 1 DBA Malta ist nach
Auffassung des BMF, dass bereits nach der Verteilungsnorm ,nur“ der Quellenstaat
das Besteuerungsrecht hat:

e Gewinne aus dem Betrieb von Seeschiffen oder Luftfahrzeugen im internationalen
Verkehr kdnnen nach Art 8 Abs 1 DBA Malta nur in dem Vertragsstaat besteuert wer-
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den, in dem sich der Ort der tatsachlichen Geschéftsleitung des Unternehmens be-
findet. Art 23 Abs 1 DBA Malta kommt dabei in den seltenen Féllen in Betracht, in
denen der Geschéftsleitungsstaat des Unternehmens nach Art 8 DBA Malta nicht
mit dem Anséassigkeitsstaat jener Person identisch ist, die dieses Unternehmen be-
treibt.

e Gewinne aus der VerauBerung von Seeschiffen und Luftfahrzeugen im internationalen
Verkehr sowie von beweglichem Vermdgen, das dem Betrieb dieser Schiffe und Luft-
fahrzeuge dient, diirfen nach Art 13 Abs 2 letzter Satz DBA Malta nur im Geschéaftslei-
tungsstaat des Unternehmens besteuert werden. Auch hier ist Art 23 Abs 1 DBA Mal-
ta lediglich dann anwendbar, wenn Ansassigkeitsstaat der das Unternehmen betrei-
benden Person und Geschéftsleitungsstaat des Unternehmens auseinanderfallen.

e Vergltungen, die von einem Vertragsstaat oder einer seiner Gebietskorperschaften an
eine natirliche Person fiir die diesem Staat oder seiner Gebietskorperschaft erbrach-
ten Dienste gezahlt werden, diirfen nach Art 19 Abs 1 DBA Malta nur in diesem Staat
besteuert werden.

Auf dem Boden der in der EAS-Rechtsauskunft zum Ausdruck kommenden Auffassung
des BMF wird damit die Freistellungsmethode zur bloBen Ausnahme. In der Uberwiegen-
den Zahl der Falle ist die Anrechnungsmethode anwendbar, und zwar entweder kraft
ausdricklicher Anordnung in Art 23 Abs 2 DBA Malta fiir die Einkiinfte, die nach den
Abs 2 der Art 10, 11 und 12 im anderen Vertragsstaat besteuert werden durfen, oder im
Wege der vom BMF vertretenen ,,teleologischen Auslegung*, die dann wohl nicht blo
fur Art 15 Abs 3 DBA Malta, sondern auch fir alle anderen oben erwahnten gleichgela-
gerten Falle zum Tragen kommen muss.

Nicht bloB der Anwendungsbereich, sondern auch die normative Bedeutung des Art 23
Abs 1 DBA Malta ist auf Grundlage dieser Auffassung &uBerst gering: In den geschilder-
ten Fallen raumt bereits die Verteilungsnorm ,,nur” dem Quellenstaat das Besteuerungs-
recht ein und schlieBt daher das Besteuerungsrecht des Anséassigkeitsstaates aus. Die
nochmalige Anordnung in Art 23 Abs 1 DBA Malta, dass der Anséassigkeitsstaat diese
Einklnfte von der Besteuerung ausnimmt, ist daher Uberflissig. Die einzige Bedeutung
des Art 23 Abs 1 DBA Malta liegt daher im zweiten Satzteil der Vorschrift, wodurch der
Ansassigkeitsstaat zur Anwendung des Progressionsvorbehalts erméchtigt wird. Ob es
dieser Erméachtigung aber Gberhaupt bedarf, kann bezweifelt werden: Erst jlingst hat
der VWGH zum DBA Tiirkei entschieden, dass Osterreich auch dann den Progressions-
vorbehalt vornehmen kann, wenn der Steuerpflichtige fiir abkommensrechtliche Zwecke
im anderen Vertragsstaat ansassig ist.?) Die Regelung, die den Ansassigkeitsstaat zum
Progressionsvorbehalt erméchtigt, hat sich somit als bloB deklarativ erwiesen.3) Uber-
tragen auf Art 23 Abs 1 DBA Malta wére diese Vorschrift dann zur Génze Uberflissig.

Ill. Bisherige osterreichische Rechtsauffassung

Die Osterreichische Finanzverwaltung vertrat allerdings bisher eine andere Auffassung
als nunmehr in der EAS-Rechtsauskunft 3448: In den Fallen, in denen die Verteilungs-
norm dem Quellenstaat das Besteuerungsrecht zuwies, ohne dass dort bereits das Be-
steuerungsrecht des Anséssigkeitsstaates ausgeschlossen wurde, erachtete das BMF
Art 23 Abs 1 DBA Malta und damit die Freistellungsmethode fiir maBgebend. Dies zeigt
sich beispielsweise in der vom BMF erteilten EAS-Rechtsauskunft 1956.%) Dort geht

2 VwGH 7. 9. 2022, Ra 2021/13/0067; siehe dazu auch Drolle/Jager, Anwendung des Progressionsvorbe-
haltes im Quellenstaat, ecolex 2023, 533 (533 ff); Schmidjell-Dommes, VWGH: Progressionsvorbehalt
auch bei in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtigen, aber im Ausland ansassigen Personen, SWI 2023,
242 (242 ff).

% Dazu die Diskussion bei Klokar/Knotzer, SWI-Jahrestagung: Progressionsvorbehalt im Quellenstaat Oster-
reich, SWI 2023, 589 (589 ff).

4 EAS 1956 vom 26. 11. 2001, ST 146/1-1V/4/01.
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das BMF im Kontext des Art 14 DBA Malta von der Anwendung der Freistellungsme-
thode bei einer in Osterreich ansassigen Person aus, indem es ausfiihrt:

,Von den Geschéftsflihrerbeziigen aus Malta dlirfte nur jener Teil ausgeschieden werden, der nach-
weisbar auf Aktivitdten entféllt, die in einer maltesischen festen Einrichtung im Sinn von Art 14 DBA
Malta ausgelibt wurden.

Diese Auffassung wurde von Anfang an vertreten. Philipp, der damals die fir DBA-Ver-
handlungen zustandige Abteilung des BMF leitete, fiihrte in einem anlésslich des Ab-
schlusses des DBA Malta 1979 verfassten Fachaufsatz aus:®)

»Die Doppelbesteuerung wird im Regelfall nach der Befreiungsmethode unter Progressionsvorbehalt
beseitigt. Nur bei Dividenden, Zinsen und Lizenzgebuihren wird die im Quellenstaat im eingeschrénkten
AusmalB erhobene Steuer auf die Steuern vom Einkommen angerechnet, die der Wohnsitzstaat von
diesen Einkiinften erhebt.”

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage zu diesem DBA vertraten dieselbe Auffas-
sung:®)

,Die Doppelbesteuerung wird durch das Abkommen in Osterreich grundsétzlich nach der sogenannten
,Befreiungsmethode* beseitigt, das heiBt, dass die einzelnen Besteuerungsobjekte in jeweils einem der
beiden Vertragsstaaten zur ausschlieSSlichen Besteuerung zugeteilt werden. Nur im Fall von Dividen-
den, Zinsen und Lizenzen (dies gilt nicht fiir Schachteldividenden, die in Osterreich entsprechend dem
innerstaatlich bestehenden Schachtelprivileg — § 10 Kérperschaftsteuergesetz 1966 in der geltenden
Fassung — auch vertraglich von der Besteuerung ausgenommen sind) wird die Doppelbesteuerung
nach der sogenannten ,Anrechnungsmethode beseitigt, das heif}t, dass zwar beide Vertragsstaaten in
solchen Féllen ein Besteuerungsrecht besitzen, dass der Wohnsitzstaat des Empféngers der Einkiinfte
aber verpflichtet ist, die im anderen Vertragsstaat erhobene Steuer auf seine eigene Steuer, die auf
diese Einklinfte entféllt, anzurechnen.“

Im Zusammenhang mit Art 23 findet sich dort noch folgender Satz:”)
,Beide Staaten wenden im Allgemeinen die Befreiungsmethode unter Progressionsvorbehalt an.*

Auch der Bericht des Finanz- und Budgetausschusses des Nationalrats erweckt keines-
wegs den Eindruck, dass — was aber die Konsequenz der in der EAS-Rechtsauskunft
3448 vertretenen Auffassung wére — die Anrechnungsmethode im DBA Malta dominie-
rend ware:?)

»Die Doppelbesteuerung wird grundsétzlich nach der sogenannten ,Befreiungsmethode‘ beseitigt, das
heiBt, dass die einzelnen Besteuerungsobjekte in jeweils einem der beiden Vertragsstaaten zur aus-
schlieBlichen Besteuerung zugeteilt werden. Nur im Fall von Dividenden, Zinsen und Lizenzen wird die
Doppelbesteuerung nach der sogenannten ,Anrechnungsmethode’ beseitigt, das heiBt, dass zwar bei-
de Vertragsstaaten in solchen Féllen ein Besteuerungsrecht besitzen, dass der Wohnsitzstaat des Emp-
fangers der Einkdinfte aber verpflichtet ist, die im anderen Vertragsstaat erhobene Steuer auf seine ei-
gene Steuer, die auf diese Einkinfte entféllt, anzurechnen.”

SchlieBlich hat die Berichterstatterin BR Kubanek anldsslich der Beschlussfassung im
Bundesrat das Konzept des DBA Malta am 1. 2. 1979 nahezu gleichlautend erlautert:®)

wDurch das vorliegende Abkommen soll die Doppelbesteuerung zwischen den Vertragsstaaten grund-
sétzlich nach der sogenannten ,Befreiungsmethode’ beseitigt werden, das heif3t, dass die einzelnen Be-

% Philipp, Doppelbesteuerungsabkommen mit Malta, OStZ 1979, 252 (254).

%) ErIRV 1045 BIgNR 14. GP, 22.

) ErRV 1045 BIgNR 14. GP, 24.

% AB 1131 BIgNR 14. GP, 1.

) Stenographisches Protokoll der 383. Sitzung des Bundesrates vom 1. 2. 1979, 13424.
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steuerungsobjekte in jeweils einem der Vertragsstaaten zur ausschlieBlichen Besteuerung zugeteilt wer-
den. Bei Dividenden, Zinsen und Lizenzen soll die Doppelbesteuerung nach der sogenannten ,Anrech-
nungsmethode* beseitigt werden, das heiBt, dass zwar beide Vertragsstaaten in solchen Féllen ein
Besteuerungsrecht besitzen, dass aber der Wohnsitzstaat des Empféngers der Einktinfte verpflichtet ist,
die im anderen Vertragsstaat erhobene Steuer auf seine eigene Steuer anzurechnen.”

ZugegebenermaBen sind die anlésslich der parlamentarischen Genehmigung des DBA
entstandenen Gesetzesmaterialien fir die Auslegung eines voélkerrechtlichen Vertrags
nicht von Bedeutung. Sie kdnnen namlich nicht Zeugnis lGber die von beiden Verhand-
lungsteams beim Abschluss vertretene Auffassung geben.'?) Allenfalls kénnten sie ge-
meinsam mit Dokumenten, die im anderen Staat im Rahmen der Ratifikation verfasst
wurden, flr die Interpretation herangezogen werden.'") Jedenfalls aber lberrascht es,
dass das BMF in der EAS-Rechtsauskunft 3448 von einer bisher vom BMF seit 1979 und
auch von der Bundesregierung und dem zustandigen Ausschuss des Nationalrats bei
der parlamentarischen Genehmigung des DBA Malta vertretenen Auffassung abgeht,
ohne auf diese Meinungsénderung auch nur hinzuweisen.

IV. Vertragstext in den beiden authentischen Sprachen

Von Bedeutung flir die Auslegung ist jedenfalls der englischsprachige Text des DBA. Denn
neben dem deutschsprachigen ist auch der englischsprachige Text authentisch. Am Ende
des Abkommens findet sich die Passage: ,,Geschehen zu Bonn, am 29. Mai 1978, in zwei
Urschriften, jede in deutscher und englischer Sprache, wobei jeder Wortlaut gleichermalBBen
verbindlich ist.“ Daher genugt es nicht, das DBA alleine anhand des deutschsprachigen
Textes auszulegen. Die englischsprachige Version ist in gleicher Weise heranzuziehen.

In der im BGBI ebenfalls kundgemachten englischsprachigen Fassung lautet Art 23
Abs 1 DBA Malta wie folgt:

(1) Where a resident of a Contracting State derives income or owns capital which may be taxed in the
other Contracting State in accordance with the provisions -of this Convention, the first mentioned State
shall, subject to the provisions of paragraph (2) hereof, exempt such income or capital from tax but
may, in calculating tax person, apply the tax which would have been applicable if the exempted income
or capital had not been so exempted.

Interessanterweise enthéalt die englischsprachige Version dieser Vorschrift kein Wort
»only“. Die deutsch- und die englischsprachige Fassung dieses Textes unterscheiden
sich daher erheblich: Wahrend die deutschsprachige Version den Anséssigkeitsstaat
bloB dann zur Freistellung zu verpflichten scheint, wenn die Einkiinfte nach diesem Ab-
kommen ,,nur” im Quellenstaat besteuert werden, sieht die englischsprachige Version —
im Einklang mit dem auch aus Art 23A Abs 1 OECD-MA bekannten Text — die Freistel-
lung im Anséssigkeitsstaat immer dann vor, wenn der Quellenstaat nach dem Abkommen
besteuern darf. Eine Entsprechung zum Wort ,,nur”, das das BMF in der EAS-Rechtsaus-
kunft 3448 veranlasste, die Freistellung flr Einklinfte nach Art 15 Abs 3 DBA Malta zu ver-
sagen, fehlt im englischsprachigen Text. Es liegt somit ein Widerspruch zwischen den
beiden in gleicher Weise authentischen Texten des Art 23 Abs 1 DBA Malta vor.

Art 33 WVK beschaftigt sich mit der Auslegung von vélkerrechtlichen Vertragen mit mehr
als einer authentischen Sprache:

(1) Ist ein Vertrag in zwei oder mehr Sprachen als authentisch festgelegt worden, so ist der Text in je-
der Sprache in gleicher Weise mafgebend, sofern nicht der Vertrag vorsieht oder die Vertragspar-
teien vereinbaren, dass bei Abweichungen ein bestimmter Text vorgehen soll.

@ [

19 Dazu zuletzt Lang, Zurechnungskonflikt bei Durchgriff durch eine Schweizer Gesellschaft, SWI 2022, 118
(122). .

) Naher Lang, Der Anwendungsbereich der Anrechnungsmethode nach dem DBA Osterreich — Schweiz,
SWI 2011, 192 (196).
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(3) Es wird vermutet, dass die Ausdriicke des Vertrags in jedem authentischen Text dieselbe Bedeu-
tung haben.

(4) AuBer in Féllen, in denen ein bestimmter Text nach Absatz 1 vorgeht, wird, wenn ein Vergleich der
authentischen Texte einen Bedeutungsunterschied aufdeckt, der durch die Anwendung der Arti-
kel 31 und 32 nicht ausgerdumt werden kann, diejenige Bedeutung zugrunde gelegt, die unter Be-
ricksichtigung von Ziel und Zweck des Vertrags die Wortlaute am besten miteinander in Einklang
bringt.“

In der voélkerrechtlichen Rechtsprechung finden sich Hinweise, die bei zwei oder meh-
reren authentischen Vertragssprachen der Fassung gréBere Bedeutung beimessen, in
deren Sprache der Text verhandelt wurde.'?) Die Urteile des Sténdigen Internationalen
Gerichtshofs in Mavrommatis'®) sowie in Exchange of Greek and Turkish Populations
sind dafiir Beispiele.'¥) Die Annahme liegt nahe, dass die Verhandlungen zum DBA Malta
in englischer Sprache gefuhrt wurden. Dies spricht dann auch dafiir, schon aus diesem
Grund der englischen Fassung Vorrang einzurdumen.

Selbst wenn man aber diese Uberlegung verwirft, weil das DBA selbst davon spricht,
dass ,,jeder Wortlaut gleichermalBen verbindlich® ist und somit gerade nicht den Vorrang
einer bestimmten Sprachfassung erkennen l3sst, gibt es andere gute Griinde, jener In-
terpretation des Art 23 Abs 1 DBA Malta zu folgen, die aus seiner englischsprachigen
Fassung hervorleuchtet: Zumindest der erste Satzteil des Art 23 Abs 1 DBA Malta wére
vollig Gberflissig, wenn er bloB wiederholend bestétigen wirde, dass Einklnfte, die nur
im anderen Vertragsstaat besteuert werden kdnnen, im Ansédssigkeitsstaat von der Be-
steuerung ausgenommen werden. Die Ausnahme dieser Einkiinfte von der Besteuerung
im Anséassigkeitsstaat ergibt sich ohnehin schon aus den wenigen Verteilungsnormen,
die das ausdrtcklich anordnen.

Vor allem aber flhrt die aus dem deutschsprachigen Text gewonnene Interpretation zu
einem irritierenden Ergebnis: Die Einkiinfte, die nach dem DBA im Quellenstaat besteu-
ert werden kénnen, fallen nach der deutschsprachigen Fassung dieser Vorschrift nicht
unter Art 23 Abs 1 DBA Malta. Denn die deutschsprachige Fassung erfasst nur die —
seltenen - Einklinfte, die nach den Verteilungsnormen nur im Quellenstaat besteuert
werden kénnen. Die EAS-Rechtsauskunft 3448 des BMF rdumt in einem ersten Schritt
zutreffend ein, dass Osterreich als Ansassigkeitsstaat in den unter Art 15 Abs 3 DBA
Malta fallenden Fallen Gberhaupt nicht an der Besteuerung gehindert ist. Konsequenter-
weise musste das fir die zahlreichen oben erwéhnten gleichgelagerten Konstellationen,
in denen der Quellenstaat zwar besteuern darf, aber nicht das ausschlieBliche Besteue-
rungsrecht hat, genauso gelten. Obwohl der personliche und der sachliche Anwendungs-
bereich des DBA eréffnet ist, bliebe es somit bei der Doppelbesteuerung.

Erst in einem zweiten Schritt erachtet die EAS-Rechtsauskunft des BMF im Sinne einer
»teleologischen Interpretation” die Anwendung der Anrechnungsmethode flir geboten.
Dafilr gibt es aber keine Begriindung. Denn der Anwendungsbereich der Anrechnungs-
methode ist nach dem klaren Wortlaut des Art 23 Abs 2 DBA Malta auf die ,,Einktinfte,
die nach den Absétzen 2 der Artikel 10, 11 und 12 in dem anderen Vertragsstaat besteu-
ert werden kénnen*, beschrankt. Wer die Anwendung der Freistellungsmethode im An-
wendungsbereich des Art 15 Abs 3 DBA Malta und in den erwdhnten gleichgelagerten
Fallen unter Berufung auf das Wort ,,nur” in Art 23 Abs 1 DBA Malta ausschlieBt, misste
wohl auch die Anwendung der Anrechnungsmethode aufgrund der abschlieBenden Auf-
zahlung in Art 23 Abs 2 DBA Malta in gleicher Weise ausschlieBen. Halt man - richtiger-
weise — die Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir geboten, wenn es sich um nach dem
DBA anséssige Personen handelt, und die Steuer nach Art 2 DBA Malta vom sachlichen
Anwendungsbereich des Abkommens umfasst ist, l8sst sich kein Argument finden, das

'2) Dérr in Dérr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties (2018) Art 33 Rn 7 ff.
3) StIGH 30. 8. 1924, Mavrommatis Palestine Concessions, PCIJ Ser A No 2, 19.
%) StIGH 21. 2. 1925, Exchange of Greek and Turkish Populations, PCIJ Ser B No 10, 18.
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daflr spricht — wenn es um Llckenfillung geht —, die Anrechnungsmethode gegentiber
der Freistellungsmethode zu bevorzugen.

Der Blick auf die englischsprachige Fassung des DBA |6st all diese Probleme: Nach
diesem Text des Art 23 Abs 1 DBA Malta sind alle Einkiinfte, fir die der andere Vertrags-
staat nach einer Verteilungsnorm das Besteuerungsrecht hat, im Ansassigkeitsstaat von
der Besteuerung freizustellen. Die einzige Ausnahme ist Art 23 Abs 2 OECD-MA. Diese
Vorschrift beschreibt die wenigen Falle, fur die ausnahmsweise die Anrechnungsmetho-
de maBgeblich ist. Auf die unter Art 15 Abs 3 DBA Malta fallenden Einkiinfte — und alle
anderen Einklnfte, die im anderen Vertragsstaat besteuert werden kénnen - ist somit
Art 23 Abs 1 DBA Malta anwendbar. Der Anséassigkeitsstaat hat diese Einkiinfte nach
Art 23 Abs 1 DBA Malta — unter Progressionsvorbehalt — von der Steuer zu befreien.

Wer die deutschsprachige und die englischsprachige Fassung des Art 23 Abs 1 DBA
Malta gegenuberstellt, muss daher zum Ergebnis kommen, dass alleine die englisch-
sprachige Fassung zu einer in sich konsistenten L6sung fiihrt. Die aus Art 33 WVK zu
gewinnenden Wertungen machen deutlich, dass die Uberzeugenden Argumente dafiir
sprechen, auch die deutschsprachige Fassung des Art 23 Abs 1 DBA Malta so zu lesen,
als ob das Wort ,nur” dort nicht enthalten wére. Diese Interpretation entspricht dem
Versténdnis, das aus der englischsprachigen Fassung des Textes zweifelsfrei zu ge-
winnen ist.

V. Bedeutung der Praambel

In der EAS-Rechtsauskunft 3448 des BMF spielt die durch das MLI in das DBA Malta
eingefligte Prdambel auch noch eine Rolle. Die aus der Rechtsauskunft zu entnehmen-
de Begriindung soll nochmals wiedergegeben werden:

»Dieses Ergebnis wird auch auf die durch das MLI abgednderte Prdambel des DBA Malta gesttitzt, die
als Ziel dieses Abkommens explizit nicht nur die Beseitigung der Doppelbesteuerung, sondern auch
die Notwendigkeit der Vermeidung der Nicht- oder Niedrigbesteuerung vorsieht. Dementsprechend ist
der auszulegenden DBA-Bestimmung unter mehreren méglichen Interpretationen derjenige Sinn bei-
zumessen, welcher ihre effektive Anwendung gewéhrleistet und nicht zu einem Ergebnis flhrt, das
dem Ziel und Zweck der eingegangenen Verpflichtungen widerspricht. Sind zwei Auslegungsvarianten
des Doppelbesteuerungsabkommens méglich, so ist jener der Vorzug zu geben, die den Eintritt von Dop-
pelbesteuerung oder ungerechtfertigter Doppelnichtbesteuerung beseitigt. “

Dazu muss man sich aber zunachst den Wortlaut der Praambel — wie sie auch in das
DBA Malta aufgenommen wurde — vor Augen halten:

»Intending to eliminate double taxation with respect to the taxes covered by this agreement without
creating opportunities for non-taxation or reduced taxation through tax evasion or avoidance (inclu-
ding through treaty-shopping arrangements aimed at obtaining reliefs provided in this agreement for
the indirect benefit of residents of third jurisdictions).“

Die EAS-Rechtsauskunft des BMF iberschétzt die Bedeutung der Praambel. Es handelt
sich jedenfalls um keine ,Subject-to-Tax-Klausel”, die die Freistellung im Ansassigkeits-
staat von der Besteuerung im anderen Vertragsstaat abhangig macht.'®) Die OECD
schlagt vor, diese Prdambel allen DBA vorzuschalten, und zwar unabhangig davon,
welchen Inhalt sie haben. Damit relativiert die OECD die Bedeutung dieser Préambel
fur Auslegungszwecke selbst: Denn es hangt eben von den jeweiligen Abkommensvor-
schriften und deren Anwendungsvoraussetzungen ab, ob die Abkommensberechtigung
gegeben ist oder nicht. Ziel und Zweck der maBgebenden Abkommensvorschriften ist
dabei entscheidend. Eine allgemein gehaltene Prdambel kann dazu wenig beitragen.

%) Lang, Verhinderung von Doppel- und Doppelnichtbesteuerung, in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-
Dommes, Die 6sterreichischen DBA nach BEPS, SWI-Spezial (2018) 62 (64 ff).
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Die EAS-Rechtsauskunft des BMF unterstellt, die Préambel hatte vor Augen, dass die
DBA den Eintritt von ,,ungerechtfertigter Doppelnichtbesteuerung” beseitigen sollen. Es
geht in der Prdambel aber gar nicht um die Frage, ob Nichtbesteuerung — aus wessen
Blickwinkel auch immer — gerechtfertigt ist: Neben dem allgemeinen Ziel der Vermei-
dung der Doppelbesteuerung spricht die Préambel davon, dass ein DBA nicht , creating
opportunities for non-taxation or reduced taxation” intendiert. Diese Zielsetzung steht
aber unter der ausdriicklichen Einschrénkung, dass die Schaffung dieser Méglichkeiten
nur dann verpont sein soll, wenn sie ,,through tax evasion or avoidance” erfolgt. ,,Creating
opportunities for non-taxation” als generell nicht erwlinscht zu beschreiben, ware auch
zu weit gegangen. Denn die DBA sind nach wie vor so gestaltet, dass sie Besteuerungs-
rechte zuordnen, ohne die Staaten zu verpflichten, diese Rechte auszuliben. Es kann
daher auch weiterhin zur Nichtbesteuerung kommen. Eine Zielsetzung, die durch die
Abkommensvorschriften selbst widerlegt werden kdnnte, wére schon deshalb bedeu-
tungslos.)

Dazu kommt noch, dass die Bedeutung der erwéhnten Einschrédnkung alles andere als
klar ist: Der darin enthaltene Hinweis auf ,,tax evasion” wirft Fragen auf. Dass doppelte
Nichtbesteuerung, die dadurch entsteht, dass sich der Steuerpflichtige auBerhalb des
geltenden Rechts bewegt, indem er die ihn treffenden Pflichten ignoriert, nicht zu den
Zielen eines Abkommens gehort, bedarf wohl keiner besonderen Erwahnung: Nur wer
vom Anwendungsbereich einer DBA-Vorschrift umfasst ist, kann von ihren Rechtsfolgen
profitieren. Die hinter dieser Formulierung stehende Annahme der Prdambel ist banal und
der Hinweis auf , tax evasion® Gberfllssig.")

Der Hinweis auf ,,avoidance* ist wiederum aus einem anderen Grund wenig hilfreich.®)
Ob eine Vorschrift gegen ihre eigene Umgehung gewappnet ist, hangt nicht von der all-
gemeinen Zielsetzung des Abkommens, sondern von den tatbestandlichen Vorausset-
zungen der Anwendung der entsprechenden Vorschriften und ihren Rechtsfolgen ab.
Es ist zB eine Erfahrungstatsache, dass formal ankniipfende Regelungen dem Steuer-
pflichtigen bei seinen Gestaltungen oft eine gréBere Zahl anderer Wege offenlassen, zum
selben oder zumindest einem &hnlichen wirtschaftlichen Ergebnis zu gelangen, als Re-
gelungen, die von vornherein wirtschaftlich anknipfen. Ein Staat, der in seinen Abkom-
men flr bestimmte Einkiinfte konsequent dieselbe Quellensteuerbeschrankung vorsieht,
wird seltener Bemiihungen von Steuerpflichtigen ausgesetzt sein, mit ihren Gestaltungen
in den Anwendungsbereich einer bestimmten DBA-Regelung zu gelangen, als Staaten,
die in ihren DBA fur vergleichbare Einkuinfte unterschiedliche Quellensteuerhdchstsétze
vorsehen. Ob also der Versuch, eine Vorschrift zu ,,umgehen”, gelingt, ist keine Frage
der Praambel eines DBA, sondern hangt davon ab, wie umgehungssicher — und damit:
wie konsistent — eine konkrete Vorschrift ausgestaltet und mit anderen Vorschriften ab-
gestimmt ist.

All dies zeigt, dass die Einfligung der Praambel in das OECD-MA und in bilaterale DBA
keineswegs ein ,game changer” war. Die Prdambel kann wohl den Inhalt schon zuvor
bestehender Vorschriften nicht &ndern. Selbst wenn die Prdambel schon von Anfang
an im DBA Malta enthalten gewesen wére, wirde sich die Frage stellen, ob sich des-
halb der Inhalt der Vorschriften des DBA andert. Denn es kommt bei der Interpretation
der einzelnen Abkommensvorschriften nicht auf allgemein gehaltene Postulate, sondern
jeweils konkret auf deren Ziel und Zweck an. AuBerdem ist sogar der Praambel zufolge
Nichtbesteuerung nur dann verpént, wenn Méglichkeiten geschaffen werden, ,,through

') So schon Lang in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, Die 6sterreichischen DBA nach BEPS,
62 (64).

') Lang in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, Die 6sterreichischen DBA nach BEPS, 62 (64).

'8) Dazu auch Lang in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, Die 6sterreichischen DBA nach BEPS,
62 (64).

SWI 2024

17



Tax Treaty with Malta: Change to Credit Method?

[...] tax avoidance*” zu ihr zu gelangen. In Osterreich ansassige Steuerpflichtige werden
sich wohl nicht alleine aufgrund des Umstands, dass sie Einkilinfte beziehen, fir die
Malta im DBA Malta das Besteuerungsrecht eingeraumt ist und die in Osterreich freizu-
stellen sind, pauschal vorwerfen lassen missen, jene Abkommensvorschriften zu um-
gehen, die die Steuerpflicht in Osterreich zulassen.

Daher kann unter Berufung auf die Praambel eine allfallige niedrige Besteuerung fur
Einkiinfte nach Art 15 Abs 3 DBA Malta im Quellenstaat keineswegs dazu flihren, dass
Art 23 Abs 1 DBA Malta seinen Anwendungsbereich verliert. Es liegt im Wesen der
Freistellungsmethode, dass der Ansassigkeitsstaat die dem anderen Staat zuordenba-
ren Einklinfte — unter Progressionsvorbehalt — freizustellen hat. Wer die Freistellungs-
methode in seinen DBA verankert, muss akzeptieren, dass auch dann freizustellen ist,
wenn im anderen Staat nicht oder nur wenig besteuert wird. Eine ,, Subject-to-Tax-
Klausel“ kdnnte dieses Ergebnis verdndern, eine bloBe Praambel nicht.

VI. Zusammenfassende Wiirdigung

Die hier angestellten Uberlegungen legen nahe, dass es sich bei der Einfiigung des
Wortes ,,nur” in die deutschsprachige Fassung des Art 23 Abs 1 DBA Malta um ein Re-
daktionsversehen handelt: Die DBA-Verhandlungen wurden vermutlich in englischer
Sprache gefiihrt, und bei der Kontrolle der Ubersetzung der englischen in die deutsche
Fassung wurde offenbar tbersehen, dass sich in die deutschsprachige Fassung irr-
timlich das Wort ,,nur” eingeschlichen hat.

Im vorliegenden Fall Iasst sich dieses Redaktionsversehen ohne Schwierigkeiten im Aus-
legungsweg beheben:'®) Die englischsprachige Fassung enthalt keine Entsprechung
zu dem Wort ,,nur“, sodass demnach in allen Konstellationen, in denen der Quellenstaat
Besteuerungsrechte hat, der Ansassigkeitsstaat nach Art 23 Abs 1 DBA Malta die Ein-
kiinfte freizustellen hat. Gute Griinde sprechen dafiir, dem englischsprachigen Text den
Vorzug zu geben und daher — mit der Ausnahme der in Art 23 Abs 2 DBA Malta aus-
driicklich ausgenommenen zweiten Abséatze der Art 10, 11 und 12 DBA Malta - alle
Einklinfte, die im Quellenstaat nach dem Abkommen besteuert werden kdnnen, im An-
sdssigkeitsstaat freizustellen.

9 Vgl zum Umgang mit Redaktionsfehlern in DBA ausfiihrlich Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und
Redaktionsfehler, in Kammer der Wirtschaftstreuhdnder, Personengesellschaften (2013) 463 (477 f).
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