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Highlights und Probleme des deutsch-6sterreichischen DBA

Prof. Dr. Stefan Bendlinger*

Osterreichs Wirtschaft ist sehr eng mit den Mérkten der EU-Mit-
gliedstaaten verflochten. Im Jahr 2016 wurden mehr als 69 % des
AuBenhandels innerhalb der EU abgewickelt. Deutschland ist und
war, (mit einem Anteil von 30 % der &sterreichischen Exporte im
Jahr 2016) bei weitem der wichtigste dsterreichische Handelspart-
ner." Es verwundert deshalb nicht, dass aufgrund dieses Umstan-
des und der gemeinsamen Geschichte Deutschland und Oster-
reich schon sehr frih versucht haben, ihre bilateralen steverlichen
Beziehungen zu regeln.

1. Die bilateralen Rechtsgrundlagen

Am 16.4.1869 wurde eine ,, Ubereinkunft zwischen Preufien
und Sachsen wegen Beseitigung der doppelten Besteuerung der bei-
derseitigen Staats-Angehirigen™ abgeschlossen, die durch ein
Gesetz des Norddeutschen Bundes, nimlich das ,, Gesetz we-
gen Beseitigung der Doppelbestenerung v. 13.5.1870, abgeldst
worden ist und am 1.1.1871 in Kraft trat. Zweck dieses
Bundesgesetzes war es, die Doppelbesteuerung im Bundes-
gebiet der seit 1871 das Deutsche Reich formenden Bundes-
staaten zu beseitigen, weshalb spiter der territoriale Anwen-
dungsbereich auf Baden, Bayern, Hohenzollern und Wiirt-
temberg ausgedehnt wurde. Allerdings war dieses Gesetz

*  Prof. Dr. Stefan Bendlinger ist Steuerberater und Partner der ICON
Wirtschaftstreuhand GmbH in Linz. Bei dem vorliegenden Beitrag han-
delt es sich um eine Zusammenfassung eines von Prof. Dr. Stefan Bendlinger
anliisslich der 17. IStR -Jahrestagung am 10.11.2017 in Berlin gehaltenen
Vortrages.

1 WEKO, Aussenwirtschaft, Osterreichs Exportwirtschaft 2016, Oster-
reichischer AuBenhandel und Direktinvestitionen, Export Hot-Spots, 9 f.

kein bilaterales Abkommen, da es auf Bundesebene geschaf-
fen und nicht zwischen zwei souverinen Staaten abgeschlos-
sen worden ist, § 5 des Gesetzes aus 1870 stellte klar, dass
bei verbleibender Steuerkompetenz der Bundesstaaten Fra-
gen der Doppelbesteuerung im Verhiltnis zum Ausland von
den einzelnen Bundesstaaten zu kliren seien. Auf dieser
Grundlage hatte PreuBen dic Kompetenz, ,,das dlteste moderne
DBA der Welt“ zu schlieBlen, nimlich den Vertrag zwischen
dem Kénigreich Preuflen und der KK Osterreichischen Re-
gierung v. 21.6.1899 ,,... zur Beseitigung von Doppelbestene-
rung, welche sich aus der Anwendung der fiir das Konigreich Preu-
fen beziehungsweise fiir die im Reichsrathe vertretenen Konigreiche
und Linder geltenden Steuergesetze ergeben kdnnten ... . Bayern?,
Sachsen®, Wiirttemberg®, Baden® und Hessen® folgten dem Bei-
spiel und vereinbarten ihnliche Vertrige mit Osterreich.”
Am 22.5.1922 wurde ein DBA zwischen Osterreich und
dem Deutschen Reich® abgeschlossen, das ab 1945 aufgrund
eines Gegenseitigkeitsverhiltnisses’ bis einschlieBlich 1954
angewandt worden ist. Im Jahr 1954 wurde zwischen
Deutschland und Osterreich schlieBlich ein neues DBA ab-

2 Bayern, RGBL 1903, 262, samt Durchfithrungsverordnung RGBL
1903, 263, Abkommen ersetzt durch RGBI. 1913, 243.

3 Sachsen, RGBL 1903, 123, samt Durchfiihrungsverordnung RGBL.
1903, 124.

4  Wiirttemberg, RGBI. 1905, 154.

5 Baden, RGBI. 1909, 110.

6 Hessen, RGBI. 1912, 102.

7  Ritter BB 1991, 353; jlingst Kippenberg IStR 2017, 952. Eine Uber-
sicht zu den Rechtsgrundlagen der bilateralen steuerrechtlichen deutsch-
&sterreichischen Bezichungen findet sich in Bendlinger/Kanduth-Kristen/
Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht, 2015, Anhang, 975 (983).
8 BGBI. 1923, 286.

9 AOF 1951, 151.



86 INTERNATIONALES STEUERRECHT
>

IStR 3/2018

AUFSATZE

geschlossenm, das mit Wirkung fiir Steuerjahre ab 2003
durch das nach wie vor wirksame deutsch-osterreichische
DBA (kiinftig ,DBA“) v. 24.8.2008 ersetzt worden ist."
Seit dem Wirksamwerden des ,,neuen” DBA wurden eine
Reihe von Zweifelsfragen zwischen Deutschland und
Osterreich in Verstindigungs- und Konsultationsverein-
barungen bilateral abgestimmt, die in Osterreich in Form
von Erlissen kundgemacht worden sind.'? Deutsch-Ssterrei-
chische Auslegungsgrundsitze zum DBA, die von Vertre-
tern der deutschen und 8sterreichischen Finanzverwaltung
entworfen worden sind, liegen leider nur in einem unver-
offentlichten Entwurf vor.”® Zu vielen Fragen der Anwen-
dung und Auslegung des DBA hat das 8sterreichische BMF
im Rahmen des ,, Express Antwort-Service (EAS) Stellung ge-
nommen." Das Multilaterale Instrument®, das der raschen
Umsetzung der im G-20/OECD-BEPS-Projekt enthaltenen
DBA-rechtlich relevanten Mafinahmen dient, wird einzelne
Regelungen des DBA iiberschreiben, erginzen oder erset-
zen, wobei hinsichtlich der von Deutschland und Osterreich
gewihlten bzw. nicht gewihlten MLI-Positionen grofBe
Ubereinstimmung besteht.'®

Dennoch zeigt die Praxis, dass die deutsche und die 6ster-
reichische Finanzverwaltung einzelne Bestimmungen des
DBA unterschiedlich interpretieren und Qualifikationskonflikte
entstehen. Vor allem auch deshalb, weil das DBA besondere
Regelungen enthilt, die sich im OECD-MA nicht finden
und damit einer Auslegung anhand des Kommentars zum
OECD-MA (OECD-MK) nicht zuginglich sind. Der vorlie-
gende Beitrag gibt eine Auswahl aktueller deutsch-Gsterrei-
chischer Besteuerungskonflikte.

2. Genussscheine im DBA vor dem EuGH

In Art. 25 Abs. 5 des deutsch-&sterreichischen DBA fin-
det sich eine im internationalen DBA-Recht einzigartige
Regelung zur Lésung bilateraler Besteuerungskonflikte, die
den EuGH zum Schiedsrichter bestimmt. Darin ist vorgese-
hen, dass dann, wenn Schwierigkeiten oder Zweifel, die bei
der Auslegung oder Anwendung des Abkommens entste-
hen, die von den zustindigen Behdrden im (herkémm-
lichen) Verstindigungsverfahren (Art. 25 Abs. 1 bis 4 DBA)

10 AOF 1955, 221.

11 BGBI. 2002, 182 idF BGBI. 2012, 32.

12 Ubersicht bei Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger (Fn. 7),
Anhang, 975 (983).

13 Deutsch-sterreichische Anwendungsgrundsitze zum DBA Deutsch-
land-Osterreich (unverdffentlichter Entwurf v. 24.8.2008).

14 Das &sterreichische BMF hat bereits im Jahr 1991 den ,,Express-Ant-
wort-Service” eingerichtet, der einer méglichst raschen Information des
Anfragenden fiber die Auffassung des BMF zu vorgelegten Zweifelsfra-
gen, die bei Anwendung des internationalen Steuerrechts aufgetreten sind,
dienen soll. Die inzwischen etwa 3.400 vom BMF bearbeiteten Fille sind
unter https://findok.bmf.gv.at abrufbar. Loukota SWI 1997, 94 (94).

15 Mehrseitiges Ubereinkommen zur Umsetzung steuerabkommens-
bezogener MaBnahmen zur Verhinderung der Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung, RV 1670 BlgNR XXV. GP.

16 Die zwischen Deutschland und Osterreich bestehenden Ubereinstim-
mungen bei der Auswahl der MLI-Positionen finden sich in einer Uber-
sicht bei Jirousek/Zihrer/Dziwinski OStZ 2017, 393 (398 £.) und kénnen
unter http://www.oecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm in
beta-Version in der ,MLI Matching Database® abgerufen werden.

nicht innerhalb einer Frist von drei Jahren ab der Verfahrensein-
leitung beseitigt werden, die Staaten auf Antrag-der in ei-
nem der beiden Staaten ansissigen Person verpflichtet sind,
den Fall im Rahmen eines Schiedsverfahrens entsprechend
Art. 273 AEUV (ex Art. 239 EGV) vor dem EuGH anhingig
21 machen.'’

Strittig war die Auslegung und Anwendung der Vertei-
lungsnorm fiir Zinsen (Art. 11 DBA). Es ging um die Be-
steuerung von Zinsertrigen fiir Genussscheine, die von der
in Osterreich ansissigen Bank Austria AG ~von der in
Deutschland ansissigen Westdeutschen Landesbank Giro-
zentrale Diisseldorf und Miinster, nunmehr Landesbank
NRW, erworben worden sind. Wihrend die deutsche Fi-
nanzverwaltung die von der Bank Austria AG bezogenen
Vergiitungen als , Einkiinfte aus ,, Forderungen mit Gewinnbetei-
ligung” iSd Art. 11 Abs. 2 DBA qualifizierte und von einem
uneingeschrinkten deutschen Besteuerungsrecht (mit An-
rechnungsverpflichtung in Osterreich gemiB Art. 23 Abs. 2
Buchst. b DBA) ausging, vertrat Osterreich die Rechts-
ansicht, dass es sich bei der Bedienung des Genussrechts um
,,Zinsen iSd Art. 11 Abs: 1 DBA handle, fiir die Osterreich
das ausschlieBliche Besteuerungsrecht zustiinde. Nachdem
ein von der Bank Austria AG beim &sterreichischen BMF ge-
miB Art. 25 DBA eingeleitetes Verstindigungsverfahren Ende
2011 von beiden Seiten fiir gescheitert erklirt wurde, sah sich
die dsterreichische Finanzverwaltung angesichts der budget-
relevanten fiskalischen Auswirkungen der Qualifikation die-
ser Binkiinfte genotigt, den Fall gemiB Art. 25 Abs. 5 DBA
vor dem EuGH als Schiedsgericht vorzulegen."®

In einem ersten Schritt prﬁfte GA Mengozzi in seinen
Schlussantrigen' die Zustindigkeit des EuGH fiir die Ent-
scheidung eines DBA-rechtlichen Streits.” Er kam zum
Schluss, dass eine die Auslegung eines DBA betreffende
Streitigkeit zwischen EU-Mitgliedstaaten — ohne zum Ge-
genstand der Vertrige zu gehdren — einen offenkundigen
Bezug dazu aufweise. Denn ein solcher Konflikt sei mit dem
in Art. 3 Abs. 3 AEUV vorliegenden Ziel der Schaffung ei-
nes Binnenmarktes verkniipft, da die Beseitigung oder Ver-
meidung von Doppelbesteuerung im Wege von Abkommen
die Verwirklichung des Binnenmarktes und die Ausiibung der
Verkehrsfreiheiten erleichtern soll. Demnach sei der Ge-
richtshof zutreffend auf Grundlage des Art. 273 AEUV (ex
Art. 239 EGV) angerufen worden.?!

Weiters war zu priifen, ob der EuGH im Rahmen des
Art. 273 AEUV (ex Art. 239 EGV) befugt ist, Anordnungen
zu erteilen, also Deutschland zu verpflichten, die Besteue-
rung der Vergiitungen zu unterlassen, oder Osterreich zu
verpflichten, die Doppelbesteuerung zu beseitigen. Diese

17 GemiB Art. 273 AEUV ist ... der Gerichtshof ... fiir jede mit dem Ge-
genstand der Vertrige in Zusammenhang stehende Streitigheit zwischen Mitglied-
staaten zustindig, wenn diese bei ihm aufgrund eines Schiedsvertrags anhingig ge-
macht wird, “ Der EuGH hatte aufgrund eines deutsch-dsterreichischen Be-
steuerungskonflikts erstmals dic Gelegenheit, auf Grundlage des Art. 25
Abs. 5 DBA-DE-AT eine Entscheidung mit Pioniercharakter zu treffen.
Lang SWI 2017, 507 (517).

18 Jirousek SWK 2017, 1186 (1186).

19 Schlussantrige GA Mengozzi v. 27.4.2017 — C-648/15, Osterreich/
Deutschland, BeckRS 2017, 111740.

20 Jirousek SWI2017, 300 (300 f£).

21 Sadlo OStZ 2017, 239 (239).
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Anordnungsbefugnis wurde von GA Mengozzi (und letztlich
auch vom EuGH) verneint.” Allerdings sind Deutschland
und Osterreich iibereingekommen, im Einklang mit dem
Geist der Schiedsvereinbarung in Art. 25 Abs. 5 DBA und
dem Grundsatz von Treu und Glauben alle Konsequenzen
aus einem Urteil des EuGH in der streitgegenstindlichen
Rechtssache zu ziehen und die sich daraus ergebenden MaB-
nahmen zu ergreifen.””

Die zwischen 1996 und 1998 von der Bank Austria AG
erworbenen Genussscheine vermittelten dieser zunichst ei-
nen Anspruch auf eine jihrliche Ausschiittung nach einem festen
Prozentsatz vom Nennwert, wobei im Falle eines durch die
Ausschiittung bedingten Bilanzverlustes die Vergiitung ent-
sprechend reduziert wurde. In spiteren Jahren wurde der
Genussscheinzeichnerin jedoch ein Nachzahlungsrecht ein-
gerdumt. Eine Beteiligung am Liquidationserlos hat nicht be-
standen. Wire die steuerliche Abzugsfihigkeit der Zahlun-
gen fiir die Bedienung des Genussscheines weggefallen, hitte
der Emittent diese Genussscheine kiindigen kénnen.*

Der EuGH folgte den Schlussantrigen von GA Mengozzi
und hielt einleitend fest, dass trotz der in Art. 3 Abs. 2 DBA
enthaltenen , lex fori-Klausel“ der in Art. 11 Abs. 2 DBA ent-
haltene Wortlaut , Forderungen mit Gewinnbeteiligung® in
Ubereinstimmung mit Art. 31 Abs. 1 WVK nach volkerrecht-
lichen Methoden auszulegen sei.” Zunichst sei zur gewdhnli-
chen Bedeutung des Begriffs ,Gewinnbeteiligung® fest-
zustellen, dass sowohl der allgemeine Sprachgebrauch als

auch die allgemein anerkannten Rechnungslegungsstandards
auf eine Bedeutung hinweisen wiirden, zu der die Moglich-
keit gehort, an den positiven Jahresergebmssen eines Unter-
nehmens beteiligt zu werden. Das bedeute gewdhnlich eine
Verinderlichkeit und Unvorhersehbarkeit der Jahresergebnisse
risikobehafteter Geschiftstitigkeit. Die Beteiligung an Ge-
winn vermittle idR einen Anspruch auf Auszahlung éines zu
Beginn des Geschiftsjahres unbekannten Betrages, der sich von
einem zum anderen Geschiftsjahr dndern kann und im Ubri-
gen gleich null sein kénne.”® AuBerdem sei festzuhalten, dass
der Betrift , Einkiinfte aus Rechten oder Forderungen mit Ge-
winnbeteiligung“ in Art. 11 Abs. 2 DBA vor einer Aufzihlung
stehe, die seiner Veranschaulichung diene und in der drei Ar-
ten von Finanzinstrumenten genannt seien. Nimlich Ein-
kiinfte stiller Gesellschafter, aus Gewinnobligationen und
partiarischen Darlehen, deren gemeinsames Merkmal es sei,
dass sich die Vergiitung in Abhingigkeit vom Jahresgewinn
des Emittenten andern kann.?

Interessant ist der Hinweis des EuGH, wonach Art. 11
Abs. 2 DBA eine Ausnahme von dem in Art. 11 Abs. 1 DBA
geregelten Grundsatz darstelle, der allein dem Nutzungs-

22 Schlussantriige GA Mengozzi v. 27.4.2017 — C-648/15, Osterreich/
Deutschland, BeckRS 2017, 111740 Rn. 59; BuGH v. 12.9.2017 —
C-648/15, Osterreich/Dentschland, IStR. 2017, 866 Rn. 56.

23 Sadlo OStZ 2017, 239 (239).

24 EuGH v. 12.9.2017 — C-648/15, Osterreich/Deutschland, IStR 2017,

866 Rn. 12.
25 BuGH v. 12.9.2017 — C-648/15, Osterreich/Deutschland, IStR 2017,
866 Rn. 39.
26 EuGH v. 12.9.2017 — C-648/15, Osterreich/Deutschland, IStR 2017,
866 Rn. 41.

27 EuGH v. 12.9.2017 — C-648/15, Osterreich/Deutschland, IStR. 2017,
866 Rn. 44 ff.

berechtigten von Zinsen das Besteuerungsrecht daran zu-
teilt. Die Ausnahmebestimmung erlaube ,,auch“ dem Quel-
lenstaat eine Besteuerung und verpflichte den Ansissigkeits-
staat des Nutzungsberechtigten der Zinsen, die vom Quel-
lenstaat einbehaltene Steuer anzurechnen.?® In Anbetracht
dieser allgemeinen Systematik sowie der Zielsetzung des
DBA, die darin bestiinde, die rechtliche Doppelbesteuerung
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zwischen den bei-
den Vertragsstaaten soweit wie moglich zu verhindern, sei
das Kriterium fiir die Zulissigkeit einer Ausnahme von der
vereinbarten Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, nim-
lich das Vorliegen einer Gewinnbeteiligung eng auszule-
gen.” Eine weite Auslegung konne nimlich die Tragweite
des Art. 11 Abs. 1 DBA-DE einschrinken, der durch eine
strikte Aufteilung der Befugnisse zur Zinsbesteuerung jede
Doppelbesteuerung verhindern soll, wihrend eine Anwen-
dung des Art. 11 Abs. 2 DBA-DE dazu fiihre, deren schidli-
che Auswirkungen auf das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes nur durch die Anrechnungsregel in Art. 23
Abs. 1 Buchst. b und Abs. 2 Buchst. b des DBA-DE-AT ab-
gemildert werde.”

Letztlich kam der FuGH zu dem Schluss, dass die fiir
die Zeichnung der Genussscheine vereinbarte Vergiitung
zwar die Besonderheit aufweise, dass sie in gewinnlosen
Jahren des Emittenten gemindert oder ausgesetzt und in
spiteren Jahren nachgeholt werde, was aber nicht bedeuten
konne, dass die jihtliche Zinszahlung von dem Erzielen ei-
nes hinreichenden Bilanzgewinns im selben Geschiftsjahr
abhingig sei. Deshalb sei der Begriff ,, Forderungen mit Ge-
winnbeteiligung® in Art. 11 Abs. 2 DBA dahingehend aus-
zulegen, dass dieser die streitgegenstindigen Genussscheine
nicht umfasse. Mangels ,,Anordnungsbefugms gab der
EuGH den wechselseitigen Antrigen der Bundesrepublik
Deutschland und der Republik Osterreich, die Riickerstat-
tung der zu Unrecht einbehaltenen Steuer anzuordnen,
nicht statt, wies aber darauf hin, dass es Sache der beiden
Staaten sei, ,,in loyaler Zusammenarbeit die Konsequenzen

aus dem vorliegenden Urteil zu ziehen“.”'

3. Grenziiberschreitende Arbeitnehmerentsendung

3.1 Werkvertrag oder Arbeitnehmeriiberlassung

Die Abgrenzung von Werkvertrigen und Vertrigen be-
treffend die Uberlassung von Arbeitskriften (,,Personalleasing”,
,,Arbeltskraftegesteﬂung ) ist fiir die steuerliche Behandlung
in Osterreich titiger, aber in Deutschland ansissiger Unter-
nehmen von besonderer Bedeutung.*® GemilB § 98 Abs. 1
Z 3 SEStG sind Einkiinfte ... aus der Gestellung von Arbeits-
kriften zur inlindischen Arben‘sausubung “ auch dann be-
schrinkt steuerpflichtig, wenn der auslandmche Unterneh-

28 EuGH v. 12.9.2017 — C-648/15, Osterreich/Deutschland, 1StR 2017,

866 Rn. 48.
29 EuGH v. 12.9.2017 — C-648/15, Osterreich/Deutschland, IStR 2017,
866 Rn. 49.
30 EuGH v. 12.9.2017 — C-648/15, Osterreich/Deutschland, IStR 2017,
866 Ron. 50.

31 BuGH v. 12.9.2017 — C-648/15, Osterreich/Dentschland, IStR 2017,

866 Rn. 58.
32 Benfllinger WT 2017, 29 (29 {£.).
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mer keine inlindische Betriebsstitte unterhilt und kein stin-
diger Vertreter im Inland bestellt ist. GemiB § 99 Abs. 1 Z 5
SEStG ist in solchen Fillen die Einkommensteuer durch ei-
nen 20%igen Steuerabzug (§ 100 Abs. 1 SEStG) zu erheben.
Schuldner der Abzugssteuer ist der auslandische Empfinger
der Einkiinfte, der inlindische Vergiitungsschuldner haftet
jedoch fiir die gesetzeskonforme Abfuhr der Steuerbetrige
(§ 100 Abs. 2 6EStG). Wird ein im Ausland ansissiges Unter-
nehmen in Osterreich hingegen im Rahmen eines Werkver-
trages titig, besteht beschrinkte Steuerpflicht nur dann,
wenn Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23 SEStG) bezogen
werden, fiir den im Inland eine Betriebsstitte unterhalten
wird oder fiir den im Inland ein stindiger Vertreter bestellt
ist oder bei dem im Inland unbewegliches Vermégen vor-
liegt (§ 98 Z 3 TS 1, 2, 3 SEStG). Den Vergiitungsschuldner
trifft in diesen Fillen aber keine Verpflichtung zu einem
Steuereinbehalt.®

3.2 Werkvertrage im DBA-DE-AT

Ist ein in Deutschland ansissiges Unternehmen im Rah-
men eines Werkvertrages in Osterreich titig, findet das Be-
triebsstattenprinzip (Art. 7 iVm Art. 5 DBA) Anwendung.
Art. 7 DBA folgt dabei der Fassung des OECD-MA vor dem
Update 2010, so dass aus dsterreichischer Sicht die Grundsit-
ze des ,, Authorized OECD-Approach“ (AOA), der letzdich ei-
ne uneingeschrinkte Selbstindigkeit der Betriebsstitte fin-
giert, anders als in Deutschland nicht zur Anwendung kom-
men kénnen.”* Denn bislang enthilt keines der von Oster-
reich abgeschlossenen und in Rechtskraft befindlichen DBA
eine Art. 7 idF des Update des OECD-MA 2010 nachgebil-
dete Verteilungsnorm fiir Unternehmensgewinne. In einer
~Reservation® zu Art. 7 OECD-MA idF des Update 2017
hat sich Osterreich sogar vorbehalten, in seinen DBA die
Version des Art. 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010 zu
verwenden.®

3.3 Arbeitnehmeriiberlassung im DBA-DE-AT

3.3.1 Der Arbeitgeberbegriff in DBA-DE-AT

Nach der Grundregel des Art. 15 Abs. 1 DBA diitfen Ein-
kiinfte aus unselbstindiger Arbeit grundsitzlich im Tatig-
keitsstaat besteuert werden. Art. 15 Abs. 2 DBA enthilt je-
doch eine Riickfallklausel, die dem Ansissigkeitsstaat der Per-
son das Besteuerungsrecht iiberlisst, wenn sich diese im Ti-
tigkeitsstaat nicht linger als 183 Tage im Kalenderjahr
aufhilt (Art. 15 Abs. 1 Buchst. a DBA) und die Vergiitungen

33 Ein von der sterreichischen Finanzverwaltung der Abgrenzung von
Werk- bzw. Dienstleistungsvertrigen (, Aktivleistungen®) und Vertrigen
zur Uberlassung von Arbeitskriften (,Passivleistungen®) zugrunde geleg-
ter Kriterienkatalog findet sich in Bendlinger WT 2017, 29 (30).

34 Anders als Deutschland geht Osterreich davon aus, dass eine voll-
inhaltliche Anwendung des AOA eine Ubernahme des Art. 7 idF des Up-
date 2010 in die von Osterreich abgeschlossenen DBA erfordert. Der
AOA hat in Osterreich daher nur insoweit rechtliche Relevanz, als er mit
dem OECD-MK idF 2008 zu Art. 7 OECD-MA nicht in Widerspruch
steht. Verrechnungspreisrichtlinien 2010 (VPR 2010) Rn. 181, AOF
2010, 221. Bendlinger TPI12017, 58 (65).

35 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, Conden-
sed Version (as it read on 21 November 2017), Rz. 96 zu Art. 7 OECD-

von einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber gezahlt werden,
der nicht im Titigkeitsstaat ansissig ist (Art. 15 Abs. 2
Buchst. b DBA) und die Vergiitungen nicht von einer Betriebs-
stitte oder festen Einrichtung getragen werden, die der Arbeit-
geber im anderen Staat hat (Art. 15 Abs. 2 Buchst. ¢ DBA).
Die drei Tatbestandsmerkmale miissen also kumulativ erfiille
sein.

Bis zum richtungsweisenden Utteil des VwGH?™ hat die
osterreichische Finanzverwaltung — anders als Deutschland -
den im DBA-Recht verwendeten, dem Art. 15 Abs.
Buchst. b OECD-MA nachgebildeten Arbeitgeberbegriff nach
der ,lex-fori-Klausel“ in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nach in-
nerstaatlichem Stewerrecht interpretiert. In , rechtlicher Betrach-
tungsweise” wurde das iiberlassende Unternehmen als Arbeit-
geber qualifiziert. Der &sterreichische VwGH hat hingegen
den Schluss gezogen, dass der DBA-rechtliche Begriff , Arbeit-
geber” iSd Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nicht nach innerstaatli-
chem Steuerrecht, sondern ,aus dem Zusammenhang“ eines
DBA auszulegen sei. Nachdem ein Riickfall des Besteue-
rungsrechts ‘an den Ansissigkeitsstaat voraussetze, dass die
Verglitungen ,,... von einem oder fiir einen Arbeitgeber gezahlt
werden, der nicht im andern Staat [Titigkeitsstaat] ansdssig ist
., und im Fall der Arbeitskrifteiiberlassung diese Ver-
glitungen vom beschiftigenden Unternehmen (,,Beschifti-
ger) getragen wiirden, komme im Fall der Arbeitnehmer-
tiberlassung nicht dem zivilrechtlichen, sondern dem ,,wirt-
schaftlichen® Arbeitgeber — also dem Uberlasser — die Arbeit-
gebereigenschaft iSd Art. 15 Abs. 2 Buchst. b OECD-MA
zu.”’ Weitere Entscheidungen des &sterreichischen Bundes-
finanzgerichtes (BFG)™® und des VwGH” haben den Tenor
der Grundsatzentscheidung des VwGH aus 2013 iibernom-
men. Die Ssterreichische Finanzverwaltung ist dem Urteil
des VwGH vollinhaltlich gefolgt und hat durch Erlass® fest-
gehalten, dass im Fall einer internationalen Arbeitnehmer-
tiberlassung ab Veréffentlichung des Erlasses die DBA-recht-
liche Arbeitgebereigenschaft dem Beschiftiger (Gestellungs-
nehmer) zukommt.

3.3.2 ArbeitskréfteGberlassung aus DE nach AT

GemiB § 98 Abs. 1 Z 4 SEStG unterliegen Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Arbeit (§ 25 SEStG), die im Inland ans-
geiibt oder verwertet wird oder worden ist, der beschrinkten
Steuerpflicht in Osterreich. Eine Erfassung von Einkiinften
aus nichtselbstindiger Arbeit hat allerdings zu unterbleiben,
wenn die Einkiinfte wirtschaftlich bereits gemiB § 98 Abs. 1
Z 3 BEStG erfasst worden sind. GemiB § 98 Abs. 1 Z 3 vier-
ter TS GEStG unterliegen (ua) Einkiinfte ,aus der Gestellung
von Arbeitskriften zur inlindischen Arbeitsausiibung® der be-
schrinkten Steuerpflicht. Wenn also von der Gestellungsver-

36 VwGHv.22.5.2013 -2009/13/0031.

37 Schmidjell-Dommes IStR. 2014, 762 (762 f1.); Novosell/Patloch ASoK
2014, 369 (369 fF.); Haas SWK 2014, 983 (983 ..

38 BFGv.25.3.2016 —RV/7104629/2015; v. 6.7.2016 — RV/3100632/
2015; v. 6.4.2017 — RV/7104326/2016; v. 22.4.2017 — RV/7106276/
2016.

39 VwGHv.31.7.2013 -2010/13/0003; v. 26.3.2014 — 2010/13/0089.
40 Erlass BMF-010221/0362-V1/8/2014 v. 12.6.2014, Anderungen bei
der steuerlichen Behandlung grenzitberschreitender Arbeitskriftegestel-
lungen (BFM-Erlass AG).
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giitung die fiir das Gestellungsentgelt in § 99 Abs. 1 Z 5
SEStG vorgesehene 20%ige Quellensteuer einbehalten wor-
den ist, ist damit auch die (Lohn-)Steuer der beschrinkt steu-
erpflichtigen, nach Osterreich iiberlassenen Arbeitnehmer
abgegolten.* _

Der Steuereinbehalt, der von der gesamten Gestellungsver-
giitung vorzunehmen ist, welche auch die vom Gesteller auf
die reinen Arbeitslohne aufgeschlagenen Lohnnebenkosten,
Gemeinkosten und den Gewinnaufschlag umfasst, kann nur
dann vermieden werden, wenn fiir die iiberlassenen Arbeits-
krifte vom iiberlassenden Unternehmen ein (freiwilliger) Lohn-
steuerabzug vorgenommen wird, auf dessen Grundlage beim
FA Bruck Eisenstadt Oberwart* ein Befreiungsbescheid beantragt
werden kann.® Legt der auslindische Uberlasser dem ster-
reichischen Beschiftiger diesen Bescheid vor, ist der Beschif-
tiger berechtigt, vom 20%igen Steuereinbehalt Abstand zu
nehmen.* Bei konzerninternen Personaliiberlassungen kann eine
Entlastung gemiB § 99 Abs. 1 Z 5 SEStG hingegen unmittel-
bar an der Quelle (ohne Befreiungsbescheid) vorgenommen
werden, wenn die auslindische Konzerngesellschaft oder al-
ternativ dazu der inlindische Beschiftiger den freiwilligen
Lohnsteuerabzug vornimmt (,,shdadow payroll“). Wird kein
Lohnsteuerabzug vorgenommen, kann nur der unter Art. 7
OECD-MA fallende Teil der Gestellungsvergiitung (insb.
Lohnnebenkosten, Gemeinkosten und Gewinnaufschlag) des
gestellenden auslindischen Konzernunternehmens aus der
Bemessungsgrundlage fiir den Steuerabzug nach § 99 Abs. 1
Z 5 SEStG ausgeschieden werden.* Denn diese Entgelts-
bestandteile diirfen DBA-rechtlich mangels Betriebsstitte
des auslindischen Uberlassers in Osterreich nicht besteuert
werden.

3.3.3 Gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung - Sonder-
regelung in Art. 15 Abs. 3 DBA-DE-AT

Art. 15 Abs. 3 DBA enthilt eine Sonderregelung, wo-
nach auf Vergiitungen fiir Arbeit im Rahmen der Arbeitneh-
meriiberlassung Art. 15 Abs. 2 Buchst. b DBA keine Anwen-
dung findet.”” Die in Art. 15 Abs. 2 Buchst. a DBA vorgese-
hene 183-Tage-Regel ist im Verhiltnis zu Deutschland also
unter Ausblendung des Arbeitgeberbegriffs anzuwenden.

41 Waser in Hummer/Loizenbauer/Mitterlehner/Waser, Quellensteuern
I: Abzugsteuer nach § 99 EStG, 2016, 186 L.

42 GemiB § 18 Abs. 1 Z 1 AVOG ist das FA Bruck Eisenstadt Oberwart
fiir die aufgrund vélkerrechtlicher Vertrige vorgesehene Riickzahlung
von Abgaben zentral zustindig und gemiB Erlass des BMF v. 10.3.2006 —
BME-010221/0101-IV/2006, AOF 2006, 127, geindert durch BMF-Er-
lass v. 12.6.2014 — BMF-010221/0362-V1/8/2014, AV Nr. 102/2014
auch fiir die Ausstellung von Befreiungsbescheidern.

43 BMF-Erlass AGRn. 4.

44 Erlass BMF v. 10.3.2006 — BMF-010221/0101-1V/4/2006, AOF
2006, 127, geindert durch BMF v. 12.6:2014 — BMF-010221/0362-V1/
8/2014, AV Nr. 102/2014, Anwendung von Doppelbesteuerungsabkom-
men auf steuerabzugspflichtige Einkiinfte.

45 BMF-Erlass AGRn. 4.

46 EAS 2682 v. 16.12.2005; EAS 3367 v. 13.10.2015; OECD-MK zu
Art. 5 OECD-MA idF Update 2017 Rn. 39; Bendlinger, Die Betriebsstitte
in der Praxis des internationalen Steuerrechts, 3. Aufl. 2016, 100 ff.

47 GemilB Art. 15 Abs. 3 DBA findet Art. 15 Abs. 2 Buchst. b DBA (ent-
spricht Art. 15 Abs. 2 Buchst. b OECD-MA) keine Anwendung auf Ver-
giitungen fiir Arbeit im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung, wenn sich
der Arbeitnehmer im anderen Staat insgesamt nicht linger als 183 Tage
wihrend des betreffenden Kalenderjahres aufhilt.

Die Wirkung der ,183-Tage-Regel“ geht nur dann ver-
loren, wenn das in einem Vertragsstaat ansissige arbeitneh-
meriiberlassende Unternehmen im anderen Vertragsstaat ei-
ne Betriebsstitte unterhilt, von der die Vergiitung getragen
wird.® Wihrend die 6sterreichische Finanzverwaltung in
der Vergangenheit diese Bestimmung sowohl auf gewerb-
liche als auch konzerninterne Uberlassungsfille angewandt
hatte*, wollte Deutschland diese Regel nur auf die gewerb-
liche Uberlassung von Arbeitnehmern angewandt wissen, nicht
jedoch auf die Arbeitnehmeriiberlassung im Konzern. Von deut-
scher Seite wurden konzerninterne Uberlassungen jedoch
vom Anwendungsbereich des Art. 15 Abs. 3 DBA aus-
geschlossen und unter Art. 15 Abs. 2 Buchst. a DBA sub-

sumiert.

3.3.4 Arbeitnehmeriiberlassung im Konzern

Inzwischen folgt die sterreichische Finanzverwaltung
der deutschen Rechtsauffassung.®® Auch der VwGH® hat
bestitigt, dass Art. 15 Abs. 3 DBA eng auszulegen sei und
nur auf die gewerbliche Arbeitskrifteiiberlassung bezogen werden
miisse. Im konzerninternen Verhiltnis gilt in Osterreich des-
halb die durch den VwGH geschaffene neue Rechtslage, wo-
nach das beschiftigende Konzernunternehmen als ,wirtschaftli-
cher Arbeitgeber zu qualifizieren ist, und die von den deut-
schen Arbeitnehmern bezogenen Vergiitungen ab dem ers-
ten Einsatztag in Osterreich steuerpflichtig sind.

Belisst es die deutsche Konzerngesellschaft bei dem
20%igen Steuereinbehalt, so werden damit (wirtschaftlich be-
trachtet) die Arbeitslshne der iiberlassenen Arbeitnehmer
besteuert. Allerdings kann auslindischen Finanzverwaltun-
gen gegeniiber nicht nachgewiesen werden, dass der Steu-
erabzug von den Einkiinften der iiberlassenen Arbeitneh-
mer erhoben worden ist, da gemiB § 98 Abs. 1 Z 3 iVm
§ 99 Abs. 1 Z 5 EStG Schuldner der Quellensteuer nicht der
Arbeitnchmer, sondern vielmehr das siberlassende Unterneh-
men ist. Das kann zur Folge haben, dass in Deutschland an-
sissigen Arbeitnehmern eine Steuerentlastung in Deutsch-
land verweigert wird, weil die Besteuerung ihrer auf
Osterreich-Titigkeiten entfallenden Beziige nicht nach-
gewiesen werden kann. Mit dieser Problematik konfron-
tiert hat das &sterreichische BMF auf die Moglichkeit der
Einleitung eines Verstindigungsverfahrens bzw. abzuschlie-
Bender Konsultationsvereinbarungen hingewiesen, sollten
davon betroffenen beschrinkt steuerpflichtigen Personen
eine Freistellung oder Anrechnung der &sterreichischen
Steuer verwehrt werden.’” Eine aus der Sicht der Praxis
unbefriedigende Losung.

Auch in Fillen einer die Dauer von drei Monaten unter-
schreitenden Arbeitnehmeriiberlassung im Konzern kann es bei
der Entsendung deutscher Arbeitnehmer nach Osterreich zu
Besteuerungskonflikten kommen. Nachdem Osterreich den
iiberlassenen Arbeitnehmer ab dem ersten Einsatztag besteu-
ert, Deutschland jedoch erst ab einem dreimonatigen Ein-

48 Protokoll zum DBA Run. 6 zu Art. 15 Abs. 2 und 3.

49 Schmidjell-Dommes SWI 2014, 494 (494 f£.).

50 BMF-Frlass AG Rn. 5; EAS 3375 v. 31.10.2016.

51 VwGH v. 22.2.2017 — 2014/13/0011. Schmici]'ell—Domme: SWI 2017,
497 (497 f£).

52 EAS 2750 v. 26.6.2006; EAS 2848 v. 22.5.2007.
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satz” wirtschaftliche Arbeitgebereigenschaft des beschifti-
genden Konzernunternehmens unterstellt, kann die daraus
resultierende Doppelbesteuerung nur im Wege eines Ver-
stindigungs- bzw. Schiedsverfahrens (Art. 25 OECD-MA) be-
reinigt werden.

Bedenkt man, dass nach der Rechtsprechung der deut-
schen und &sterreichischen Hochstgerichte die in einem
DBA verwendeten und im DBA selbst nicht definierten Be-
griffe ,,autonom® auszulegen sind, und aus dem Wortlaut des
Art. 15 Abs. 3 DBA eine Unterscheidung zwischen gewerb-
licher Arbeitnehmeriiberlassung und jener im Konzern nicht
ableithar ist, ist zu bezweifeln, ob der Ausschluss der Arbeit-
nehmeriiberlassung im Konzern mit dem mit Art. 15 Abs. 3
DBA intendierten Zweck vereinbar ist.

3.3.5 Dreiecksiiberlassungen

In Zusammenhang mit der Auslegung des Art. 15 Abs. 3
DBA ist allerdings unklar, ob die 183-Tage-Regelung auch
dann anwendbar ist, wenn ein in Osterreich ansissiges iiber-
lassendes Unternehmen Arbeitnehmer an einen Osterrei-
chischen Beschiftiger iiberlisst, der seinerseits diese Arbeit-
nehmer auf seiner deutschen Betriebsstitte einsetzt. In Rn. 6 des
Schlussprotokolls zu Art. 15 Abs. 2 und 3 DBA heif}t es, dass
Einvernehmen dariiber besteht, dass im Fall der in Abs. 3 er-
wihnten Arbeitnehmeriiberlassung die ,,183-Tage-Klausel®
zur Anwendung kommt. Die Wirkung dieser ,,Schonfrist*
soll nur dann verloren gehen, wenn ,,... das in einem Vertrags-
staat ansdssige arbeitnehmeriiberlassende Unternehmen im anderen
Vertragsstaat eine Betriebsstitte unterhdlt, die diese Vergiitungen
tragt ... " ‘

Wird also ein in Osterreich ansissiger Arbeitnehmer im
Wege einer gewerblichen Arbeitskrifteiiberlassung bei ei-
nem in Deutschland ansissigen Beschiftiger titig — sei es in
dessen Stammhaus oder auf dessen Betriebsstitte in Deutsch-
land — so kommt gemiB Art. 15 DBA die 183-Tage-Rege-
lung zur Anwendung. Wenn jedoch ein in Osterreich ansis-
siger Uberlasser an einen Ssterreichischen Beschiftiger Ar-
beitnehmer gestellt, der diese auf seiner deutschen Betriebs-
stitte einsetzt, geht die deutsche Finanzverwaltung davon
aus, dass die Ausnahmeregelung des Art. 15 Abs. 3 DBA
nicht anwendbar ist. Der deutschen Interpretation ist aller-
dings der Wortlaut der Rn. 6 des Schlussprotokolls zu Art. 15
Abs. 3 DBA entgegenzuhalten, wonach die 183-Tage-Rege-
lung auch dann zur Anwendung kommen soll, wenn das
osterreichische Leihpersonal auf einer deutschen Betriebs-
stitte des Gsterreichischen Beschiftigers zum Einsatz kommt.
Aus &sterreichischer Sicht wird die Anwendung der 183-Ta-
ge-Regel nur dann versagt, wenn der dsterreichische Uberlasser
in Deutschland eine Betriebsstitte unterhalt, welche die Ver-
giitungen trigt.> Begriindet damit, dass bei einer Arbeits-
krifteiiberlassung zwischen einem 6sterreichischen Uberlas-
ser und einem Ssterreichischen Beschiftiger ein rein inner-
staatlicher Vorgang gegeben sei, der von DBA-rechtlichen
Uberlegungen zum Arbeitgeberwechsel nicht beriihrt wiir-
de. Wenn jedoch nur der dsterreichische Beschiiftiger eine

53 BMF v. 12.11.2014 ~ IV B 2 - S 1300/08/10027, BeckVerw 292340
Rn. 112.
54 Hofmann/Waser SWI2015,421; EAS 3368 v. 27.10.2015.

deutsche Betriebsstitte unterhilt, nicht jedoch das iiberlas-
sende Unternehmen, habe das Besteuerungsrecht bei Ar-
beitseinsitzen von weniger als 183 Tagen aufgrund der Son-
derregelung des Art. 15 Abs. 3 DBA in Osterreich zu ver-
bleiben.*

Beim grenziiberschreitenden Einsatz von Arbeitskriften
im Konzern ist zusitzlich zu priifen, ob tatsichlich eine Ar-
beitskrifteiiberlassung vorliegt, mit der Folge, dass der Be-
schiftiger als wirtschaftlicher Arbeitgeber zu qualifizieren
ist. Werden zB Arbeitnehmer zu Ausbildungszwecken von
Deutschland nach Osterreich entsandt und hitte ein un-
abhingiges drittes Unternehmen die Arbeitskrifte nur unent-
geltlich als Trainees im Rahmen eines Praktikums aufgenom-
men, kann davon ausgegangen werden, dass die Ssterrei-
chische Konzerngesellschaft nicht zur Arbeitgeberin wird
und die 183-Tage-Regelung sehr wohl Anwendung finden
kann.*

4. Kapitalertragstever auf Dividenden von DE nach AT

4.1 Dividenden an eine sterreichische Holdinggesell-
schaft mit einer natiirlichen Person als Gesellschafters”

Gewinnausschiittungen in Deutschland ansissiger Kapi-
talgesellschaften, deren Gesellschaftsanteile von &sterrei-
chischen Kapitalgesellschaften gehalten werden, sind von
der deutschen Kapitalertragsteuer (KESt) zu entlasten, wenn
die Vorgaben der Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR)® er-
fiillt sind. Deutschland hat die nach der MTR bei Gewinn-
ausschiittungen ins Ausland gebotene ‘KESt-Befreiung in
§ 43b EStG umgesetzt, sich jedoch in § 50d EStG vorbehal-
ten, unter gewissen Voraussetzungen die KESt—Entlastung zu
verweigern. Das hat Doppelbesteuerung zur Folge, die ohne In-
anspruchnahme des Rechtsmittelweges und allenfalls Befas-
sung des EuGH nicht geldst werden kann. Dieses deutsch-
osterreichische Dilemma wird in der Folge anhand von drei
konkreten Beispielen dargestellt.

- Im ersten Fall geht es um die in Osterreich ansissige Frau
A, die alleinige Gesellschafterin der ebenfalls in Osterreich
ansdssigen AT GmbH ist. Die AT GmbH ist eine reine Hol-
dinggesellschaft, die alle Anteile an der in Deutschland ope-
rativ titigen DE GmbH hilt. Die Gewinnausschiittung der
DE GmbH an die AT GmbH untetliegt gemil § 50d Abs. 1
S. 2 EStG der 26,38%igen deutschen KESt (25 % KESt plus
5,5 % Solidarititszuschlag). Unter den in § 43b EStG vor-
gesehenen Voraussetzungen ist eine Entlastung an der Quelle
oder eine Riickzahlung grundsitzlich méglich. GemiB § 50d
Abs. 3 EStG hat die AT GmbH jedoch keinen Anspruch auf
vollstindige oder teilweise Entlastung von deutscher KESt, ,,...
soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Frei-
stellung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erziel-

55 Kollmann/Oberbauer SWI 2016, 196 f.

56 EAS3376v.17.1.2017.

57 InAnlehnung an EAS 3338 v. 24.9.2013.

58 Richtlinie 2011/96/EU des Rates tiber das gemeinsame Steuersystem
der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
(Neufassung), ABL 2011 L 345, 14; Richtlinie (EU) 2015/121 des Rates
v. 27.1.2015 zur Anderung der Richtlinie 2011/96/EU iiber das gemein-
same Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten, ABL 2015 L 21, 1.
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ten, und die von der auslindischen Gesellschaft im betreffenden
Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrige nicht aus eigener Wirt-
schaftstitigkeit stammen, sowie

* in Bezug auf die Ertrige fiir die Einschaltung der auslindischen
Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen
oder

 die auslindische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Ge-
schéfishetrieb angemessenen eingerichteten Geschaﬁsbetrteb am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimme.*>

Die deutsche Finanzverwaltung qualifiziert deshalb. die AT
GmbH als nicht zur KESt-Entlastung berechtigte Holdinggesell-
schaft und ordnete deshalb die Dividenden steuerlich der na-
tlirlichen Person (Frau A) als Gesellschafterin der AT GmbH
zu. Das hat zur Folge, dass gemiB § 50d Abs. 1 S. 2 EStGiVm
Art. 10 Abs. 2 Buchst. b DBA-DE die deutsche KESt nur auf
15 % reduziert werden kann, so dass Deutschland nur die
Differenz zwischen 15 % und der 26,38%igen deutschen
KESt riickerstattet. In Osterreich sind die von der DE GmbH
an die AT GmbH bezahlten Dividenden gemiB § 10 Abs. 2
OKStG (,internationale Schachtelbeteiligung®) steuerfrei, was ei-
ne Anrechnung der deutschen KESt auf Ebene der DE GmbH
ausschliefit. Auf den ersten Blick scheitert eine Anrechnung
der deutschen KESt auf die von den Gewinnausschiittungen
der AT GmbH an Frau A einzubehaltenden KESt daran, dass
aus Osterreichischer Sicht die deutsche Dividende der DE
GmbH dem &stetreichischen (unmittelbaren) Gesellschafter
(also AT GmbH) zugerechnet wird, aus deutscher Sicht je-
doch Frau A, welche die aus deutscher Sicht Nutzungs-
berechtlgte ist (, bilateraler Zurechnungskonflike").

Das &sterreichische BMF hat sich in der Einzelerledigung
, EAS 3338 _jedoch dazu bereit erklart, diese doppelte ,,Suk-
zessivbesteuerung“® im Wege einer ,,Kulanzlosung" zu beseiti-
gen. Nach Ansicht des BMF handle es sich dabei um einen
Grenzfall juristischer Doppelbesteuerung  Frau A wird er-
laubt, die von Deutschland einbehaltene KESt insoweit auf
die Dividenden-KESt der von Frau A von der AT GmbH
bezogenen Gewinnausschiittung anzurechnen, als darin die
mit deutscher KESt vorbelasteten deutschen Dividenden
enthalten sind. Denn es entspreche Ssterreichischer, auf den
OECD-Partnership-Report®  zuriickgehender =~ Verwal-
tungspraxis, die durch Unterschiede im nationalen Steuer-
recht verursachten Zurechnungskonflikte auf Grundlage des
Art. 23 OECD-MA (im konkreten Fall Art. 23 Abs. 2
Buchst. b DBA) zu 16sen.” Wenn Frau A daher nachweisen
kann, in welchem AusmaB die in Deutschland mit KESt vor-
belastete Gewinnausschiittung in der Ausschiittung der in-
lindischen GmbH enthalten ist, lisst es die Gsterreichische
Finanzverwaltung zu, die vorbelastende deutsche KESt im
AusmaB von 15 % der deutschen Bruttogewinnausschiittung
auf die von der an Frau A flieBenden Dividende einbehaltene
Ssterreichische KESt anzurechnen.®

59 Dazu BMF v.24.1.2012 -1V B 3 - § 2411/07/10016, BStBl. I 2012,
171, IStR 2012, 234 Tz. 5.1.

60 EAS 3359v.5.4.2016.

61 EAS 3359v.5.4.2016.

62 OECD, Issues in International Taxation No. 6, The Application of
the OECD Model Tax Convention to Partnerships (1999).

63 Rn. 32.8. OECD-MK zu Art. 23A und Art. 23B OECD-MA.

4.2 Dividenden an eine dsterreichische Holdinggesell-
schaft mit einer dsterreichischen Privatstiftung als Gesell-
schafter®®

Im zweiten Fall ist der in Osterreich ansissige Herr B Be-
giinstigter einer Ssterreichischen Privatstiftung (PS), die ih-
rerseits {iber die vermdgensverwaltende AT GmbH Anteile
an der in Deutschland ansissigen DE GmbH hilt. Die
DE GmbH behilt von der Gewinnausschiittung 26,38 %
devitsche KESt ein (25 % KESt plus 5,5 % Solidaritits-
zuschlag) und fiihrt diese an die deutsche Finanzverwaltung
ab. Die AT GmbH beantragt darauthin auf Grundlage der
EU-Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR) die vollstindige
Riickerstattung der deutschen KESt.

Auch in diesem Fall verweigert die deutsche Finanzver-
waltung gestiitzt auf § 50d Abs. 3 EStG eine vollstindige
KESt-Entlastung. Anders als unter Pkt. 4.1 ist nicht eine na-
tiirliche Person, sondern eine Ssterreichische PS Gesellschaf-
terin der DE-GmbH. In den Stiftungszuwendungen der PS
an Herrn B steckt ua auch die mit deutscher KESt vorbelas-
tete Gewinnausschiittung der AT GmbH (,,indirekte Doppel-
besteuerung®). Die ,Durchreichung® der Ausschiittung durch
die Stiftung passe daher nach Ansicht des Ssterreichischen
BMEF nicht mehr in das sich aus dem Wortlaut des § 50d
EStG ergebende Tatbestandsbild. Die PS ist die an der
DE GmbH beteiligte Person, die in Deutschland bei unmit-
telbarer Beteiligung gemill Art. 10 Abs. 2 Buchst. b DBA
nur einen Anspruch auf eine DBA-rechtliche KESt-Herab-
setzung auf 15 % hitte. Der Sekundireinkiinftefluss von der
GmbH an die Stiftung unterliegt, anders als im obigen Fall,
keiner 8sterreichischen KESt, auf die eine Anrechnung deut-
scher KESt vorgenommen werden kdnnte.® Diese ,,wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung® kénnte nur im Rechtsmit-
telweg in Deutschland beseitigt werden, argumentiert mit
der Unvereinbarkeit des § 50d Abs. 3 EStG mit den Vor-
gaben der MTR.

4.3 Dividenden an eine 8sterreichische Personengesell-
schaft mit einer Kapitalgesellschaft als Kommanditisté”

Die AT KG mit Sitz in Osterreich hilt alle Anteile an der
DE GmbH. Kommanditistin der AT KG ist die in Osterreich
ansissige Frau C. Allein haftender (anteilsloser) Komplemen-
tir ist die B GmbH. Die DE GmbH schiittet ihren Gewinn
unter Einbehalt und Abfithrung deutscher KESt iHv 26,38 %
an die AT KG aus. Die AT GmbH als mittelbarer Gesell-
schafter der DE GmbH beantragt die vollstindige Riick-
erstattung der deutschen KESt. GemiB § 43b Abs. 2 EStG
gilt als Voraussetzung fiir eine vollstindige Entlastung von
deutscher KESt, dass eine EU-Muttergesellschaft zum Zeit-
punkt der Entstehung der KESt gemiB § 44 Abs. 1 S. 2 EStG
nachweislich zu mindestens 10 % unmittelbar am Kapital der
Tochtergesellschaft beteiligt ist. Aus deutscher Sicht ist trotz
der aus deutscher und &sterreichischer Sicht gegebenen steu-
erlichen Transparenz der DE KG durch deren Zwischen-
schaltung keine ,,unmittelbare” Beteiligung der AT GmbH an

64 § 1 Abs. 2 Auslands-KESt-VO 2003, BGBI. 11 2003, 393,
65 In Anlehnungan EAS 3338 v. 24.9.2013.

66 Verweis auf EAS 3350 v. 29.2.2014.

67 6BGBI. 12009, 52.
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der DE GmbH gegeben, da aus Sicht der deutschen Finanz-
verwaltung diesbeziiglich die gesellschaftsrechtliche Beziehung
maBgeblich ist. Wenngleich die MTR keine unmittelbare
Beteiligung fordert, entspricht dieses Auslegungsergebnis

* aus deutscher Sicht der MTR, da Art. 1 Abs. 1 MTR auf
,» Gesellschaften“ Bezug nimmt und Art. 3 Buchst. a MTR da-
rauf verweist, dass als Muttergesellschaft eine Gesellschaft ei-
nes Mitgliedstaates gilt, die die Bedingungen des Art. 2 er-
fiillt und die einen Anteil ,,.... am Kapital einer Gesellschaft ei-
nes anderen Mitgliedstaates hdlt“. Daraus sei abzuleiten, dass es
auf ein unmittelbares gesellschaftsrechtliches Band zwischen Mut-
ter- und Tochtergesellschaft ankomme.

Erwihnt sei, dass im umgekehrten Fall, also bei Gewinn-
ausschiittungen &sterreichischer Kapitalgesellschaften an
transparente deutsche Personengesellschaften mit dahinter
stehenden Kapitalgesellschaften als Gesellschafter, eine Ent-
lastung von &sterreichischer KESt gewihrt wiirde. In Oster-
reich wurde das Unmittelbarkeitserfordernis im Zuge des
BBG 2009% in § 94a Abs. 1 Z 1 SEStG beseitigt, der diesbe-

_ztiglich materiell § 94 Z 2 8EStG in aktueller Fassung ent-
spricht. Aber schon vor dieser Anpassung wurde vom BMF
die Auffassung vertreten, dass die MTR nicht zwischen un-
mittelbar und mittelbar gehaltenen Beteiligungen unter-
scheidet. Denn im Interesse einer richtlinienkonformen Aus-
legung nationalen Steuerrechts sei das Unmittelbarkeits-
erfordernis — Gegenseitigkeit vorausgesetzt — auch dann er-
fiille, wenn simtliche daran beteiligten Kapitalgesellschaften
in Mitgliedstaaten der EU ansissig sind.*’

4.4 Verweigerung der KESt-Entlastung in Deutschland -
Widerspruch gegen Gemeinschaftsrecht?

Das FG Kéln hatte sich in zwei Beschwerden mit der Fra-
ge auseinanderzusetzen, ob die vom deutschen Gesetzgeber
in § 50d Abs. 3 EStG idF des JStG 2007 zur Verhinderung
von Missbrauch vorgesehenen Kriterien, die eine Entlastung
von der deutschen KESt unter den dargestellten Umstinden
verweigern, mit Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Aufgrund
bestehender Zweifel an dieser Vereinbarkeit hat das FG Koéln
die Frage gemiB Art. 267 AEUV dem EuGH zur Entschei-
dung vorgelegt (C-504/16, Deister Holding™, und C-613/16,
Juhler Holding”"). In beiden Verfahren ging es um EU-Mut-
tergesellschaften, die grundsitzlich die in der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie 90/435/EWG (MTRL)" vorgesehene KESt-
Entlastung hitten in Anspruch nehmen kénnen. Die MTR
regelt, dass Dividendenfliisse einer EU-Tochter- an eine
EU-Muttergesellschaft vom KESt-Einbehalt freizustellen
sind, um eine Mehrfachbesteuerung innerhalb der EU zu
vermeiden. Art. 1 Abs. 2 MTRL weist allerdings darauf hin,
dass die MTRL der Anwendung einzelstaatlicher oder ver-

68 BGBIL. 12009, 52.

69 EAS 2630 v. 1.8.2005. Bendlinger/Kofler OStZ 2005, 332 ff:
Bendlinger/Kofler OStZ 2005, 412 ff.

70 FG Kéln v. 8.7.2016 -2 K 2995/12, IStR 2016, 905 mAnm Bozza-
Bodden.

71 FGKélnv.31.8.2016~2K 721/13, BeckRS 2017, 94053.

72 Richtlinie 2011/96/EU des Rates v. 30.11.2011 iiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (ABL. 2011 L 345, 8), geiindert durch die Richtlinie 2013/13/
EU, ABL. 2013 L 141, 30.

traglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhin-
terziechung und Missbriuchen nicht entgegensteht. Im deut-
schen EStG findet sich eine solche Vorschrift zur Miss-
brauchsvermeidung in § 50d Abs. 3 EStG.

In den beiden, dem EuGH zur Entscheidung vorgelegten,
Fillen sind die Kligerinnen in EU-Mitgliedstaaten ansissige
Kapitalgesellschaften (,, Deister Holding ansissig in den Nie-
derlanden, und , Juhler Holding” ansissig in Dinemark), die
beim beklagten BZSt die Erstattung der von ihren Tochtergesell-
schaften einbehaltenen KESt beantragt hatten. Das FG Kéln sah
die Anrufung des EuGH als geboten an, weil es Zweifel daran
hatte, ob der in § 50d Abs. 3 EStG idF JStG 2007 vorgeschene
Missbrauchstatbestand einerseits den Vorgaben in Art. 1
Abs. 2 MTRL entspricht und andererseits mit der Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 54 AEUV) vereinbar ist. Auf dém Priifstand
des EuGH steht § 50d Abs. 3 EStG idF JStG 2007. Die Be-
stimmung musste Deutschland mit Wirkung ab 7.12.2011
durch das BeitrRLUmsG" anpassen, weil die EU-Kommis-
sion diese Regelung aufgrund der starren 10 %-Grenze (S. 1
Nr. 2 EStG idF JStG 2007) als unverhdltnismafig beanstandet
und im Mirz 2010 ein offizielles Vertragsverletzungsverfahren
gegen Deutschland eingeleitet hatte. Der neu gefasste § 50d
Abs. 3 EStG schrinkt den Anspruch einer auslindischen Ge-
sellschaft nach §§ 43b, 50g EStG oder einem bestimmten
DBA auf Befreiung oder Ermifiigung von Kapitalertrags-
oder Abzugssteuern nach § 50a EStG nicht ein,

*  soweit Personen an der auslindischen Gesellschaft betei-
ligt sind, denen die Steuerentlastung zustinde, wenn sie
die Einkiinfte unmittelbar erzielten (persinliche Entlastungs-
berechtigung), oder

« soweit die Funktionsvoraussetzungen des § 50d Abs. 3
S. 1 EStG (sachliche Entlastungsberechtigung) vorliegen (un-
schidliche Ertrige), oder

+ wenn §50d Abs. 3 S. 5 EStG Anwendung findet.

§ 50d Abs. 3 Z 2 EStG, wonach auch dann die KESt-Entlas-
tung versagt werden konnte, wenn die auslindische Gesell-
schaft nicht mehr als 10 % ihrer gesamten Bruttoertrige des
betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstitig-
keit erzielte, wurde im Zuge des BeitrRLUmsG eliminiert.
Auch die Neufassung des § 50d Abs. 3 EStG kann die
Zweifel des FG Koln nicht beseitigen. Wenngleich die Not-
wendigkeit der mindestens 10%igen eigenen Wirtschafts-
titigkeit der EU-Muttergesellschaft zwar weggefallen ist,
zeigt das Vergleichspaar ,Deutschland-Holding versus Aus-
landsholding” eine der Niederlassungsfreiheit widersprechen-
de Ungleichbehandlung. Bereits in den Urteilen in den
Rechtssachen ,,Cadbury Schweppes“™ und ,, Thin Cap Group
Litigation””® hat der EuGH aufgezeigt, dass nationale Maf3-
nahmen zur Missbrauchsvermeidung nur dann mit dem Eu-
roparecht vereinbar sind, wenn diese ,,das spezifische Ziel
der Beschrinkung [verfolgen|, Verhaltensweisen zu verhin-

73 Gesetz zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Ande-
rung steuerlicher Vorschriften (Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz
— BeitrRLUmsG) v. 7.12.2011, BGBI. 12011, 2608.

74 EuGH v. 12.9.2006 — C-196/04, Cadbury Schweppes, IStR 2006, 670
mAnm Korner, Rn. 64.

75 FuGH v. 13.3.2007 — C-524/04, Thin Cap Group Litigation, IStR
2007, 249 mAnm Rainer, Schonfeld.
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dern, die darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftli-
chen Realitit bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten,
der Steuer zu entgehen, die normalerweise fiir durch Titig-
keiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet wird.“ Eine
rein kiinstliche Gestaltung setzt also ein ,subjektives Ele-
ment“ voraus, nimlich das ,,Streben nach einem Steuervor-
teil“, und ein ,,objektives Element“, nimlich das Fehlen ,,ei-
ner wirtschaftlichen Titigkeit mittels einer festen Einrich-
tung“.”® Insofern rechtfertigt die Inanspruchnahme relativer
Steuervorteile noch keine Diskriminierung.”” Auch das
Schrifttum geht davon aus, dass mangels eines in der MTR.
zum Ausdruck gebrachten expliziten ,, Titigkeitserfordernis-
ses“ eine in einem Mitgliedstaat ansissige Holdinggesell-
schaft die von ihren EU-Tochtergesellschaften bezogenen
Dividenden KESt-befreit bezichen kann, es sei denn, es han-
delt sich bei der gesamten Konstruktion in ,,subjektiver und
»objektiver Betrachtung um eine rein kiinstliche Gestaltung.
Durch das Verbot der Merkmalsiibertragung, der Notwen-
digkeit der Fithrung eines angemessen eingerichteten Ge-
schiftsbetriebs, und durch den Ausschluss vermégensverwal-
tender Holdinggesellschaften von der KESt-Entlastungs-
moglichkeit werden deutsche Gesellschafter anders behan-
delt als solche, die in anderen Mitgliedstaaten der EU
ansissig sind.

Es ist mit Spannung zu erwarten, ob der EuGH in den
Fillen ,, Deister und ,, Juhler Holding“, beides reine EU-Hol-
ding-Gesellschaften, das Vorhandensein wirtschaftlicher T4-
tigkeit iSd Niederlassungsfreiheit”® anerkennt bzw. die Mog-

76 EuGH v. 12.9.2006 — C-196/04, Cadbury Schweppes, IStR. 2006, 670
mAnm Korner, Rn. 54.

77 Kofler, Kommentar zur Mutter-Tochter-Richtlinie, 2011, 207.

78 EuGH v. 25.7.1991 — C-221/89, Factortame, BeckRS 2004, 75196
Rn. 20; v. 4.10.1991 — C-246/89, Kommission/Vereinigtes Konigreich,
BeckR S 2004, 75408 Rn. 21.

79 EuGH v. 12.9.2006 — C-196/04, Cadbury Schweppes, IStR. 2006, 670
mAnm Kérner, Rn. 62.

lichkeit eines Gegenbeweises (Motivtests)’” fiir notwendig
erachtet, um eine ,rein kiinstliche Gestaltung® zwecks Be-
wirkung eines Steuervorteils zu widerlegen. Die europawei-
te Dimension des Themas wird auch dadurch deutlich, dass
neben den Fillen aus Deutschland beim EuGH auch franzé-
sische®, belgische® und dinische® Verfahren zur gemein-
schaftsrechtlichen Zulissigkeit innerstaatlicher Missbrauchs-
abwehr anhingig sind. Die Entscheidung des EuGH ist mit
Spannung zu erwarten.

5. Ausblick

Die wenigen Beispiele deutsch-sterreichischer Besteue-
rungskonflikte zeigen, dass trotz gemeinsamer Rechtstradi-
tion, jahrzehntelanger DBA-Praxis und einer Vielzahl von
Verstindigungs- und Konsultationsvereinbarungen zwi-
schen den beiden Staaten nach wie vor Auffassungsunter-
schiede iiber die Zuteilung von Besteuerungssubstrat grenz-
tiberschreitend titiger Unternehmen bestehen. Nach wie
vor bestehen DBA-rechtlich nicht geklirte Interpretations-
liicken, die beide Staaten auf Grundlage des Art. 3 Abs. 2
DBA durch innerstaatliches Steuerrecht fiillen wollen. Bila-
terale Sondervereinbarungen, die vom OECD-MA abwei-
chen und deshalb auch durch den OECD-MK nicht geklart
werden konnen, lassen die gerade im internationalen Steuer-
recht so wichtige Rechtssicherheit leiden. Ein Beweis dafiir,
dass DBA-Vertragsstaaten anzuraten ist, sich beim Abschluss
von DBA weitestgehend an internationalen Vertragsscha-
blonen wie dem OECD-MA bzw. im Verhiltnis zu Ent-
wicklungslindern dem (unvermeidbaren) Musterabkommen
der Vereinten Nationen (UN-MA) zu orientieren.

80 Schlussantrige GA Kokott v. 19.1.2017 — C-6/16, Egiom und Enka,
BeckRS 2017, 100280; Pinetz/Plansky SWI2017, 189.

81 EuGH v. 26.10.2017 — C-39/16, Argenta Spaarbank, BeckRS 2017,
129103.

82 FuGH C-116/16, T Dentmark; C-117/16, Y Dentark.





