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Vergiitungenvon Geschaftsfiihrernals,,Directors’ Fees“ im Recht
der Doppelbesteuerungsabkommen

Prof. Dr. Stefan Bendlinger, Senior Partner der ICON Wirtschaftstreuhand-GmbH
in Linz

Geschaftsfiihrer und Vorsténde iiben ihre Tatigkeit nicht immer in dem Staat
aus, in dem sich der Sitz der Gesellschaft befindet, zu deren Organe sie be-
stellt worden sind. Wird die Tatigkeit auBerhalb des Sitz- bzw Anséassigkeits-
staates der Kapitalgesellschaft ausgeiibt — ein durch COVID-19 verstarkter
Trend - ergeben sich daraus sowohl fiir die Gesellschaft als auch fiir deren
Organe Fragen beziiglich der internationalen Aufteilung von Besteuerungs-
rechten an deren Beziigen. Rechtsprechung und Verwaltungspraxis beschaf-
tigen sich regelméBig mit diesem Thema, mit durchaus liberraschenden Er-
gebnissen. So hat der VwWGH jiingst die Frage an das BFG zuriickverwiesen,
ob die abkommensrechtliche Verteilungsnorm fiir , Aufsichts- und Verwal-
tungsrate“ tatsachlich nur auf iiberwachende Organe anwendbar ist und damit dem BFG im fort-
gesetzten Verfahren eine schwierige Aufgabe gestelit.

VwWGH 10. 5. 2021, Ra 2019/15/0095; §§2272,25Abs 1271 lita, 47 Abs 2,98
BFG 12.2.2019, RV/4100535/2013; Abs 1 Z 3 EStG, OECD-Musterabkommen
Revision nicht zugelassen.

1. Organe von Kapitalgesellschaften im EStG

Einklinfte von unbeschrankt (und beschrénkt) steuerpflichtigen Geschéftsfiihrern und
Vorstanden sind als Einkdinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit (§ 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG)
zu erfassen, wenn diese als Dienstnehmer einer Kapitalgesellschaft tatig sind, ohne an
dieser iSd § 22 Z 2 zweiter TS EStG wesentlich beteiligt zu sein. Das gilt gem § 25
Abs 1 Z 1 lit b EStG auch dann, wenn die Person bei einer sonst alle Merkmale eines
Dienstverhéltnisses aufweisenden Beschéftigung aufgrund gesellschaftsvertraglicher
Sonderbestimmungen (zB Sperrminoritét) weisungsfrei gestellt ist.

Bei der Einordnung von Funktionsgebiihren von Vorstandsmitgliedern unter eine der
sieben Einkunftsarten ist darauf abzustellen, ob die Tétigkeit als Dienstnehmer und als
Vorstandsmitglied allenfalls getrennt zu betrachten ist. Eine Aufteilung wéare dann vor-
zunehmen, wenn eine objektive (zeitliche und inhaltliche) Trennbarkeit der Tatigkeits-
bereiche méglich ist.") Bei sich (iberschneidenden Tatigkeiten, ist die Haupttétigkeit
festzustellen und die Nebentétigkeit der Haupttétigkeit zuzuordnen.?) Ein weisungsge-
bundenes Vorstandsmitglied (sollte das nach dem Gesellschaftsrecht eines Staates
zuldssig sein), erzielt Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit iSd § 25 Abs 1 Z 1 lita
EStG.%) Wird mit dem Vorstandsmitglied eine Vereinbarung getroffen, nach der ihm
eine einem Dienstverhéltnis iSd § 47 Abs 2 EStG zu Grunde liegende Stellung zu-
kommt, so ist — ungeachtet der Beurteilung in anderen Rechtsbereichen — steuerlich
vom Vorliegen eines Dienstverhéltnisses auszugehen.?)

Ist ein Vorstandsmitglied weisungsfrei gestellt und entspricht das auch den tatsachli-
chen Umsténden, liegen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG vor,’) bei be-

LStR 2002, Rz 962.
LStR 2002, 961 ff.
LStR 2002, Rz 981 f.
LStR 2002, Rz 982 unter Verweis auf VWGH 24. 2. 1999, 97/13/0234.
EAS 3431, 12. 4. 2021.
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schrankter Steuerpflicht ist § 98 Abs 1 Z 3 EStG einschlagig. Aufgrund eines durch ver-
stirkten Senat ergangenen VwGH-Erkenntnisses®) zihlen seit dem AbgAG 19817
Gehalter und sonstige Vergltungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an we-
sentliche Beteiligte fir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses (§ 47 Abs 2
EStG) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden, zu den Einklnften aus selbstédndi-
ger Arbeit iSd § 22 Z 2 zweiter TS EStG.8) Auf beschrénkt steuerpflichtige Personen ist
§ 98 Abs 1 Z 2 EStG anwendbar. Eine wesentliche Beteiligung liegt vor, wenn der An-
teil der Person am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25 % betragt.
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer von Kapitalgesellschaften, deren Anteil weniger als
25 % am Grund- oder Stammkapital betrdgt, stehen unter den Voraussetzungen des
§25 Abs 1 Z 1 lit a EStG (Uberwiegen der Merkmale der Unselbstindigkeit) und des
§ 25 Abs 1 Z 1 lit b EStG (Eingliederung in den Organismus des Betriebes des Unter-
nehmens®) in einem Dienstverhéltnis zur Kapitalgesellschaft.'0)

Auch Einkiinfte aus der Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied sind gem § 22 Z 2 erster
TS den Einkiinften aus selbsténdiger Arbeit zuzuordnen.'") Aufsichtsrat ist, wer mit
der Uberwachung der Geschaftsfilhrung einer Gesellschaft beauftragt ist, zB die
nach dem AktG, GmbHG oder GenG bestellten Aufsichtsrate und alle Personen, die
mit der Beaufsichtigung und Kontrolle der Geschaftsflihrung einer juristischen Per-
son zu tun haben. Auch Personen, die eine vergleichbare Funktion flir eine ausldndi-
sche Gesellschaft ausiiben, erzielen Einklinfte aus selbstandiger Arbeit. Ist eine Per-
son Mitglied des Kollektivorgans einer Gesellschaft im Rechtskreis des Common-
Law, die gleichzeitig Geschéftsflihrungs-, Vertretungs- und Kontrollorgan ist, ergeben
sich allerdings Abgrenzungsfragen. Bezliglich der Einordnung solcher Vergitungen gilt
das Uberwiegensprinzip.

2. Geschéftsfiihrer und Vorstande im Abkommensrecht

2.1. Die relevanten Verteilungsnorm

Die innerstaatliche und die zwischenstaatliche Zuordnung von Einkiinften ist voneinan-
der zu trennen. Im Abkommensrecht kommen Art 7 (Unternehmensgewinne), Art 14
des OECD-Musterabkommens (OECD-MA)'?) idF vor dem Update 2000 (Selbsténdige
Arbeit), Art 15 (Unselbstandige Arbeit) und Art 16 (Aufsichts- und Verwaltungsréte), al-
lenfalls Art 21 OECD-MA (Andere Einkilinfte) in Frage. Nachdem in jenen DBA, die dem
OECD-MA nachgebildet sind (zumindest nach der deutschen nicht amtlichen Uberset-
zung) des in englischer und franzdsischer Sprache abgefassten OECD-MA keine aus-
driickliche Sonderregelung fiir Eink(infte von Geschéftsflihrern oder Vorstdnden vorge-
sehen ist und zwischen den einzelnen Verteilungsnormen weder im OECD-MA noch im
OECD-MK eine verbindliche Grenzziehung vorgenommen worden ist, sind gem Art 3
Abs 2 OECD-MA die in einem DBA nicht definierten Begriffe — soweit sich aus dem Ab-
kommenszusammenhang nichts anderes ergibt — nach innerstaatlichem Steuerrecht
auszulegen (,lex-fori-Klausel*). Deshalb sind aus der Sicht des BMF Verglitungen eines
weisungsgebundenen Vorstands unter Art 15 OECD-MA zu subsumieren, jene des
weisungsfreien Vorstands unter Art 7 OECD-MA. Bei wesentlicher Beteiligung eines
Vorstandsmitglieds an einer Aktiengesellschaft wéare Art 14 OECD-MA idF vor dem

) VwGH 9. 12. 1980, 1666, 2223, 2224/79.

)
) BGBI 1981/620.

) EStR 2000, Rz 5267 ff.
)

0

o

VwGH 10. 11. 2004, 2003/13/0018.

—=_©

) LStR 2002, Rz 984 unter Verweis auf VwGH 19. 12. 2000, 99/14/0166.

1) EStR 2000, Rz 5266 ff.

2) Soweit sich kein anderer Hinweis findet, beziehen sich Zitate aus dem OECD-Musterabkommen
(OECD-MA) und dem Kommentar dazu (OECD-MK) auf die Fassung vom 21. 11. 2017: OECD (2017)
Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017.
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Update 2010 anzuwenden, wenn eine solche Verteilungsnorm im DBA fehlt, wére Art 7
OECD-MA einschlégig.'®) Auch die Anwendbarkeit der Verteilungsnorm fiir ,,Andere
Einkilinfte* (Art 21 OECD-MA), der das Besteuerungsrecht an Einkilinften, die in keiner
anderen Verteilungsnorm eines DBA behandelt werden, dem Ansé&ssigkeitsstaat der
Person zuteilt, halt der VWGH fiir nicht ausgeschlossen.')

Vergltungen, die ein Gesellschafter einer Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft)
als Geschaftsflihrervergiitung bezieht, sind aus Osterreichischer Sicht innerstaatlich un-
ter § 23 Z 2 EStG zu subsumieren und abkommensrechtlich als Vorweggewinn gem
Art 7 OECD-MA in Form von Sonderbetriebseinnahmen der Personengesellschafts-(be-
triebsstatte) zuzuordnen, was zB in Art 7 Abs 7 DBA-DE'®) und Art 7 Abs 8 DBA-CH
ausdricklich geregelt ist aber nach Ansicht der 6sterreichischen Finanzverwaltung auch
dann gelten soll, wenn eine solche Regelung im jeweiligen DBA fehlt.®)

Die Entlastung von Doppelbesteuerung erfolgt gem Art 23A oder Art 23B OECD-MA
durch Steuerfreistellung (mit Progressionsvorbehalt) oder Steueranrechnung. Sollte
sich infolge unterschiedlicher innerstaatlicher Rechtsvorschriften der beteiligten
Staaten ein Qualifikationskonflikt ergeben, wenn zB ein DBA-Partnerstaat Art 15
OECD-MA anwendet und den auf die Osterreich-Tétigkeit entfallenden Teil der Bezii-
ge freistellt, wire nach Ansicht des BMF Osterreich als Ansissigkeitsstaat insoweit
nicht zur Steuerfreistellung verpflichtet.'”) Auch dann, wenn im Fall einer GmbH & Co
KG der Gesellschafter einer Personengesellschaft seinen Geschéftsfiihrungsvertag
nicht mit der Personengesellschaft, sondern mit der Komplementér-GmbH abge-
schlossen hat, sollen die Geschéftsflihrerbezlige als Teil der in der Personengesell-
schafts-(betriebsstéatte) erwirtschafteten Gewinne behandelt werden. Bei beschrank-
ter Steuerpflicht des Geschéftsfihrers waren die Einkinfte § 98 Abs 1 Z 3 EStG
zuzuordnen und abkommensrechtlich der Verteilungsnorm fir Unternehmensgewin-
ne (Art 7 OECD-MA).8)

2.2. Geschidftsfiihrerbeziige als Einkiinfte aus unselbstdndiger Arbeit

Einklnfte als nicht wesentlich beteiligter Geschéftsflihrer einer GmbH und solche eines
weisungsgebundenen Vorstandsmitglieds '°) oder Dienstnehmer-Geschéftsfiihrers fal-
len unter Art 15 OECD-MA, der — von der Rickfallklausel des Art 15 Abs 2 OECD-MA
abgesehen - dem Tétigkeitsortprinzip folgt.2%) Ein Verwertungstatbestand ist dem Ab-
kommensrecht fremd, so dass auch fir Geschaftsfihrer und Vorstande gilt, dass sie
ihre Té&tigkeit an dem Ort austiben, an dem sie sich persénlich aufhalten und nicht am
Sitz oder Ort der Geschéftsleitung der Gesellschaft, an dem die Weisungen zugehen.?)
Auch bei Geschéftsflhrern ist hinsichtlich des Tatigkeitsortes auf den Ort ihrer tatsach-
lichen physischen Arbeitsausibung abzustellen, der nicht zwingend mit dem Sitz der
Kapitalgesellschaft iibereinstimmen muss.??)

Demnach kénnen auch Leitungsorgane, die nicht bei der Gesellschaft beschéftigt sind,
deren Geschéftsflhrer oder Vorstande sie sind, die 183-Tage-Regel des Art 15 Abs 2
lit a OECD-MA in Anspruch nehmen und bei einem nicht langer als 183 Tage innerhalb

3) EAS 3431, 12. 4. 2021.

%) VWGH 31. 7. 1996, 92/13/0172.

5 DBA-Deutschland, BGBI Ill 2002/182 in aktueller Fassung.

16) Verrechnungpreisrichtlinien 2020 - Begutachtungsentwurf (VPR 2020 Entwurf) Rz 345.

7) VPR 2020 Entwurf, Rz 346.

8) VPR 2020 Entwurf, Rz 347. Ander Ansicht, Bayer, Vergiitungen fiir Geschéftsfiihrertatigkeiten einer
Personengesellschaft nach dem DBA-Deutschland, SWI 2017, 569 (573).

9) EAS 3431, 12. 4. 2021.

20) EAS 1915, 17. 8. 2021; EAS 20486, 29. 4. 2002.

21y BFH 5. 10. 1994 - | R 67/93, BStBI Il 1995, 95; VWGH 31. 5. 2017, Ra 2016/13/0008.

22) VwGH 20. 9. 2021, 2000/15/0039; VWGH 10. 5. 2021, Ra 2019/15/0095-7.
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eines Zeitraumes von 12 Monaten®®) im Tatigkeitsstaat andauernden Aufenthalt eine
Besteuerung im Tétigkeits- bzw Quellenstaat vermeiden. Die in Art 15 Abs 2 lit a bis ¢
OECD-MA fur den Ruckfall des Besteuerungsrechts an den Ansassigkeitsstaat ge-
nannten Voraussetzungen (Aufenthalt von nicht l&nger als 183 Tagen innerhalb eines
Zeitraumes von 12 Monaten, der wahrend des betreffenden Steuerjahres beginnt oder
endet, kein Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat, keine Betriebsstéatte des Arbeitgebers im
Tatigkeitsstaat, von der die Verglitungen getragen werden) missen kumulativ erfillt
sein. Werden Geschaftsfuhrer allerdings im Wege der Arbeitskréftegestellung von einer
(Konzern-)gesellschaft an eine andere Uberlassen, geht das BMF auf Grundlage der
Rechtsprechung des VwGH?*) davon aus, dass aus 6sterreichischer Sicht der in Art 15
Abs 2 lit b OECD-MA verwendete Begriff des ,,Arbeitgebers” in einem wirtschaftlichen
Sinne zu verstehen ist und das aufnehmende Unternehmen aus abkommensrechtlicher
Sicht als Arbeitgeber gilt, also jene Gesellschaft, zu deren Geschaftsfihrer die Person
bestellt worden ist. Mit der Folge, dass dann die 183-tdgige Schonfrist nicht in An-
spruch genommen werden kann.?%) Allerdings begriindet das entsendende Unterneh-
men im Zuge der Uberlassung des Geschaftsfiihrers durch die Tatigkeit bei der ande-
ren Gesellschaft auch keine Betriebsstétte.?6)

Die Entsendung von Geschéftsflihrern im Wege einer ,Assistenzleistung” kann zur Fol-
ge haben, dass die Raumlichkeiten, die dem Geschéftsfiihrer bei der Gesellschaft,
deren Organ er ist zur Verfligung gestellt werden, eine Betriebsstétte des entsenden-
den Unternehmens begriinden. Auch in diesem Fall wére die fir die 183-t&gige Schon-
frist zusétzlich nétige Voraussetzung des Art 15 Abs 2 lit c OECD-MA nicht erfiillt.%")
Gleichzeit ergeben sich dann fiir das entsendende Unternehmen ertragsteuerliche Fol-
gen, indem die im Gestellungsentgelt enthaltene Gewinnkomponente (zumindest antei-
lig) im Tatigkeitsstaat des Geschéftsfiihrers besteuert werden muss. Ebenso unterlie-
gen die Einkiinfte eines weisungsgebundenen Vorstandes der Verteilungsnorm des
Art 15 OECD-MA.

Die in den DBA mit /talien2®) (Art 15 Abs 4 DBA-I) und Liechtenstein?®) (Art 15 Abs 4
DBA-FL) enthaltenen Grenzgdngerregelungen kénnen auch auf Geschéaftsfihrer und
Vorstande angewandt werden.3% Nicht hingegen jene des Art 15 Abs 4 DBA-Deutsch-
land, da in diesem Fall Art 16 Abs 2 DBA-DE die Anwendung des Art 15 DBA-DE in sei-
ner Gesamtheit verdringt.3")

2.3. Geschiftsfiihrerbeziige als Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit

Das BMF geht davon aus, dass Einkiinfte geschéaftsfiihrender Gesellschafter, die inner-
staatlich EinkUinfte aus selbsténdiger Arbeit iSd § 22 Z 2 zweiter TS EStG erzielen — so-
weit sich weder aus dem DBA-Wortlaut noch aus dem Abkommenszusammenhang et-
was anderes ergibt — auf Grundlage der ,/lex fori“-Klausel in Art 3 Abs 2 OECD-MA der
Zuteilungsregel des Art 14 OECD-MA idF vor dem Update 2000 zuzuordnen sind3?)

2% Viele 6sterreichische DBA beziehen die 183-tdgigen Schonfrist nicht auf einen vom Kalenderjahr
unabhangigen revolvierenden Zeitraum von 12 Monaten, der wéahrend des betreffenden Steuerjahres
beginnt oder endet, sondern auf das Kalender- oder Steuerjahr (des Quellenstaates).

24 VwGH 22. 5. 2013, 2009/13/0031, 31. 7. 2013, 2010/13/0003, 26. 3. 2014, 2010/13/0089.

2% Erlass des BMF 12. 6. 2014, BMF-010221/0362-V1/8/2014.

26) Bendlinger, Die Betriebsstétte in der Praxis des internationalen Steuerrechts (2021) 133 ff.

27) EAS 574, 7.2.1995.

28) BGBI 1985/125.

2% BGBI 1971/24 in aktueller Fassung.

30) EAS 1944, 5. 11.2011; EAS 3361, 5. 2. 2015.

31) EAS 2316, 11. 7. 2003.

32) EAS 3154, 26. 5. 2000; VwWGH 19. 12. 2006, 2005/13/0158.
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und soweit diese Verteilungsnorm fehlt, Art 7 OECD-MA greift, der seit dem Update
2010 des OECD-MA Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit mit umfasst.33)

Mit der Schweiz34) hat sich Osterreich allerdings auf Grundlage des Art 25 Abs 3 DBA-
CH?35) darauf verstéandigt, dass sich die Aufteilung der Besteuerungsrechte bei Dienst-
nehmern von Kapitalgesellschaften -unabhangig von einer allfalligen wesentlichen Be-
teiligung des Dienstnehmers an der Gesellschaft - stets nach Artikel 15 DBA-CH rich-
tet. Begriindet mit dem ,statischen Verweis“ in Art 3 Abs 2 DBA-CH, wonach jeder im
DBA verwendet und nicht definierte Ausdruck die Bedeutung hat, die ihm zum Zeit-
punkt des DBA-Abschlusses nach dem Recht dieses Staates Uber die Steuern zu-
kommt, welche Gegenstand des Abkommens sind. Nachdem die Einklinfte wesentlich
beteiligter Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Osterreichischen Einkommensteuerge-
setz erst mit Wirkung ab 1. 1. 1982 den Einkiinften aus selbsténdiger Arbeit zugeordnet
wurde, das DBA-CH aber schon vorher, namlich am 30. 1. 1974 abgeschlossen wor-
den ist, sei nicht Art 14 DBA-CH sondern Art 15 DBA-CH anzuwenden.®®) Auch mit
Liechtenstein wurde in einem Konsultationsverfahren auf Grundlage des Art 25 Abs 3
DBA-FL®) bei vergleichbarer Rechtslage vereinbart und im Verordnungswege®®) kund-
gemacht, dass ab 1. 7. 2001 die Aufteilung der Besteuerungsrechte bei Dienstnehmern
von Kapitalgesellschaften ungeachtet einer allfalligen Beteiligung der Personen an der
Gesellschaft stets nach Art 15 DBA-FL vorzunehmen ist. Ebenso begriindet mit dem
Statischen Verweis“ in Art 3 Abs 2 DBA-FL, dem der in Art 3 Abs 2 OECD-MA enthal-
tene Zusatz fehlt, wonach jeder im DBA nicht definierte Ausdruck die Bedeutung haben
soll, die ihm,,...im Anwendungszeitraum nach dem Recht dieses Staates (iber die Steu-
ern zukommt... “.%%) Die Anwendung des Art 15 DBA-CH und Art 15 DBA-FL auf die Be-
zlige von Gesellschafter-Geschéftsfiihrern andert jedoch nichts daran, dass diese fur
steuerliche Zwecke im Inland gem § 22 Z 2 zweiter TS als Einkiinfte aus selbstandiger
Arbeit zu erfassen sind.

Zu erwahnen ist allerdings, dass diese Sonderregeln mit der Schweiz und Liechten-
stein einen steuerpolitischen Hintergrund haben, um Steuerplanungsszenarien iVz un-
seren Nachbarstaaten zu verhindern. Denn beide Abkommen sehen fir Einkilinfte aus
unselbsténdiger Arbeit in Art 23 Abs 2 DBA-CH und Art 23 Abs 2 DBA-FL die Anrech-
nungsmethode vor, fur Einklnfte aus selbstéandiger Arbeit jedoch die Befreiungsme-
thode (Art 23 Abs 1 DBA-CH, Art 23 Abs 1 DBA-FL).%%)

2.4. Vorstandsbeziige als Unternehmensgewinne

Soweit ein Vorstandsmitglied gesetzlich definiert oder aufgrund des Bestellungsver-
trages weisungsfrei gestellt ist, werden aus Osterreichischer Sicht durch diese Tatig-
keit Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23 EStG) erzielt, sodass die Einkiinfte abkom-

3% Im Zuge des Update 2000 des OECD-MK wurde Art 14 OECD-MA mit dem Argument aus dem
OECD-MA eliminiert, dass es keinen Grund gibt, zwischen dem Betriebsstattenkonzept iSd Art 7
OECD-MA und jenem der festen Einrichtung iSd Art 14 OECD-MA idF vor dem Update 2000 zu unter-
scheiden. Seither findet sich im OECD-MA keine Verteilungsnorm fiir ,,selbstandige” bzw ,freiberufli-
che” Tatigkeit (OECD-MK zu Art 14 OECD-MA idF vor dem Update 2000 betreffend die Besteuerung
von Einkiinften aus selbstandiger Arbeit). Die liberwiegende Zahl der von Osterreich abgeschlosse-
nen DBA enthélt aber nach wie vor eine dem Art 14 OECD-MA idF vor dem Update 2000 nachgebil-
dete Norm.

34 BMF-Erlass 19. 3. 1992, AOF 153/1992.

3% DBA-Schweiz BGBI 1975/64 in aktueller Fassung.

36) EAS 2758, 9. 8. 2006.

37) DBA-Liechtenstein, BGBI 1971/24 in aktueller Fassung.

38) BGBI 2001/2015.

%9 Tz 11 OECD-MK zu Art 3 OECD-MA.

49 Bendlinger, Auslandsentsendungen in der Praxis des &sterreichischen und internationalen Steuer-
rechts (2018) 56.
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mensrechtlich in Anwendung des Art 3 Abs 2 OECD-MA als ,,Unternehmensgewinne”
iSd Art 7 OECD-MA einzustufen sind.*') Demnach steht dem Tétigkeitsstaat in dem
AusmaB ein Besteuerungsrecht an den Unternehmensgewinnen zu, in dem diese Ein-
kinfte der in dieser Betriebsstatte ausgelibten Tatigkeit zuzurechnen sind. Vorausset-
zung ist, dass das in einem Staat ansassige Vorstandsmitglied im Ansassigkeitsstaat
der Gesellschaft eine , feste Geschéftseinrichtung”iSd Art 5 Abs 1 OECD-MA begrin-
det, was die Verfigungsmacht Uber eine Geschéftseinrichtung voraussetzt, die der
Vorstandstatigkeit dient und die Uber einen ldngeren Zeitraum (6 Monate als Anhalts-
punkt*?) oder wiederkehrend*®)) genutzt werden kann. Sofern ein DBA eine dem Art 14
OECD-MA idF vor dem Update 2000 nachgebildete Verteilungsnorm enthalt, kdme
diese nur dann zur Anwendung, wenn das Vorstandsmitglied wesentlich an der Ge-
sellschaft beteiligt ware und daher Einkiinfte aus einer selbstandigen Arbeit iSd
§ 22 EStG erzielen wiirde.*%)

Allerdings wird einer solchen — als ,,Ort der Leitung“ iSd Art 5 Abs 2 lit a OECD-MA zu
qualifizierenden - Geschéftseinrichtung nach den in Art 7 OECD-MA geregelten Grund-
sdtzen der internationalen Ergebnisaufteilung nach Fremdvergleichsgrundsétzen nur
ein geringer Gewinn zugeordnet werden kénnen. Die dazu geeignetste Methode wére
wohl die Kostenaufschlagsmethode (,Cost-Plus-Methode®) unter Ansatz eines fir
Dienstleistungen mit Routinecharakter anerkannten Gewinnaufschlags zwischen 3 bis
5 % (haufig 5 %).%%)

2.5. Abkommensrechtliche Sonderregeln

Im DBA-DE findet sich fir Geschaftsfihrer und Vorstandsmitglieder eine Sonderrege-
lung. Demnach dirfen ungeachtet der Art 14 und 15 DBA-DE ,,... Vergdtungen, die eine
in einem Vertragsstaat ansdssige Person in ihrer Eigenschaft als Geschéftsfliihrer oder
als Vorstandsmitglied einer Gesellschaft bezieht, die in dem anderen Vertragsstaat an-
sdssig ist, im anderen Staat besteuert werden...”, unabhangig davon, ob der Ge-
schéftsfiihrer oder Vorstand an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist.*6) Das Besteue-
rungsrecht an den Einklinften von in einem Firmenbuch bzw einem Handelsregister
eingetragenen Organen von Kapitalgesellschaften wird damit ausschlieBlich dem An-
sdssigkeitsstaat der Gesellschaft zugeordnet, unabhangig davon, wo die Tatigkeit des
Geschéftsflhrers ausgelibt wird und ob und wie lange sich dieser im Ansé&ssigkeits-
staat der Gesellschaft aufhalt.*”) Der Anséssigkeitsstaat der Gesellschaft darf jenen Teil
der Vergitungen besteuern, der auf die ibernommene Geschéftsflihrerfunktion flr die
Gesellschaft entféllt, wobei es unerheblich ist, ob die maBgebende Tatigkeit der in
einem der beiden Staaten ansassigen Person in Deutschland oder in Osterreich ausge-
bt worden ist.*8) Firmenpensionen dieser Personengruppe wéren allerdings Art 18
DBA-DE zuzuordnen.

Das Besteuerungsrecht des Anséssigkeitsstaates geht auch nicht dadurch verloren,
dass sich die geschéftsleitende Tétigkeit auf die Belange einer im anderen DBA-Staat
bestehenden Betriebsstatte beschrinkt (betriebsstéttenleitender Geschéftsfiihrer).*9)

41) EAS 3431, 12. 4. 2021.

42) Tz 28 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

4%) Tz 29 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

44 EAS 3431, 12. 4. 2021.

4%) Verrechnungspreisrichtlinien 2020 — Entwurf, Rz 91; Hummer, Der Gewinnaufschlag auf allgemeine
Dienstleistungen auf Basis der dsterreichischen Verrechnungspreisrichtlinien 2021, TPI 2021, 73 (73 ff).

46) EAS 1823, 2. 4. 2011.

47) EAS 2491, 19. 7. 2004; EAS 2555, 5. 1. 2005.

48) EAS 2414, 26. 1. 2004.

49 EAS 3311, 21. 12. 2012. Bendlinger, Auslandsentsendungen (2018) 253.
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Eine Anwendung des Art 15 DBA-DE k@me nur dann in Frage, wenn die Person ihre
Vergutungen nicht ,in ihrer Eigenschaft als Geschéftsfiihrer” beziehen wiirde, sondern
als Unternehmensmitarbeiter fiir einen konkret definierten Aufgabenbereich.5%) Das Ta-
tigkeitsortprinzip wére fir Geschéaftsfihrer iVz Deutschland also dann anwendbar,
wenn ein Geschéftsfiihrer neben seiner Geschéftsfihrungsfunktion eine weitere fremd-
verhaltenskonform gesondert abgegoltene Funktion tibernehmen wiirde.5")

Sind Geschéftsfuhrer und Gesellschaft in ein- und demselben DBA-Staat anséssig,
entfaltet Art 16 Abs 2 DBA-DE keine Wirkung, weil die Bestimmung voraussetzt, dass
eine Person in einem Staat ansassig ist und ihre Funktion fur eine im anderen Staat an-
séssige Gesellschaft ausiibt. Das kann dann der Fall sein, wenn ein in Osterreich an-
sédssiger Alleingeschéftsfihrer einer Gesellschaft mit Sitz in Deutschland seine Tatigkeit
iberwiegend in Osterreich ausiibt (,Ferngeschéftsfiihrung*) und dadurch die deutsche
Gesellschaft aufgrund ihres Ortes der tatséchlichen Geschaftsleitung fiir abkommens-
rechtliche Zwecke gem Art 4 Abs 3 DBA-DE als in Osterreich anséssig gilt.%?)

In Art 15 des seit 2019 wirksamen neuen DBA-Japan (DBA-JP)33) findet sich fiir Organe
von Kapitalgesellschaften eine Regelung, wonach, ,,... Aufsichtsrats- oder Verwaltungs-
ratsvergltungen und &hnliche Zahlungen, die eine in einem Vertragsstaat anséssige
Person in ihrer Eigenschaft als Mitglied des Aufsichts- oder Verwaltungsrats oder eines
dhnlichen Organs einer Gesellschaft bezieht, die im anderen Vertragsstaat anséssig ist,
im anderen Vertragsstaat besteuert werden [dirfen].“ In Abs 3 des Protokolls zum
DBA-JP wird klargestellt, dass sich Art 14 DBA-JP auf die in diesem Artikel genannten
Zahlungen bezieht, ,,...unabhéngig davon, ob ein Mitglied eines Aufsichts- oder Ver-
waltungsrats oder eines &hnlichen Organs einer Gesellschaft eine Aufsichtstatigkeit
oder eine leitende Tatigkeit ausibt.

2.6. Aufsichts- und Verwaltungsrdite (und Geschdftsfiihrer?)
2.6.1. Relevanz der authentischen Sprachfassungen des Art 16 OECD-MA

»Aufsichts- und Verwaltungsratsverglitungen® ist in der nicht amtlichen deutschen
Ubersetzung des Art 16 OECD-MA eine eigene Verteilungsnorm gewidmet. Solche
Vergltungen dirfen nur im Anséssigkeitsstaat der jeweiligen Gesellschaft besteuert
werden. Unabhdngig davon, an welchem Ort die Mitglieder solcher Gremien tatig wer-
den. Die Osterreichische Verwaltungspraxis ging bislang davon aus, dass diese Zutei-
lungsregel nur auf Vergidtungen anwendbar ist, die an Personen flieBen, die mit der
Uberwachung der Geschéftsfiihrung betraut sind, Informationsrechte gegeniiber Ge-
schéftsflihrern oder Vorstande haben, diese bestellen oder abberufen kdnnen oder den
Abschlussprifer wahlen. Auf Vergltungen, die an Personen geleistet werden, die mit
unmittelbaren Leitungs-, Lenkungs- und Mitwirkungsaufgaben bzw der Geschéftsfiih-
rung einer Gesellschaft betraut sind, soll nach Osterreichischer Verwaltungspraxis
Art 16 OECD-MA jedoch nicht anwendbar sein.?)

Die Osterreichische Auslegung ist allerding mit dem Begriffsverstédndnis des Art 16
OECD-MA in seinen authentischen englisch- und franzésischsprachigen Sprachfas-
sungen nicht vereinbar. Darin ist von ,Directors’ fees and other similar payments de-
rived by a resident of a Contracting State in his capacity as a member of the board of

50) EAS 3259, 23. 12. 2011.

57) Deutsch-6sterreichische Anwendungsgrundsétze zum Doppelbesteuerungsabkommen (DBA-2000)
vom 24. 8. 2000, Stand 22. 9. 2000 (unverdffentlicht), Tz 6 zu Art 16 DBA-DE.

52) EAS 3433 v.2.7.2021.

5% BGBI Il 2018/167.

54) EAS 168, 30. 9. 1992; EAS 655, 12. 6. 1995; EAS 1015, 28. 2. 1997; EAS 1633, 6. 4. 2000; EAS 2032,
13. 6. 2002; EAS 3355, 14. 10. 2014; EAS 3431, 12. 4. 2021.

BFG journal

Juli/August 2021 263



BFG und Hochstgerichte

directors of a company...” die Rede und in der franzésischen Fassung von ,,Les tantié-
mes, jetons de présence et autres rétributions similaires qu’un résident d’un Etat cont-
ractant recoit en sa qualité de membre du conseil d’administration ou de surveillance
d’une société...”“. In der vom deutschen Bundesministerium der Finanzen im Jahr
1965 verdffentlichten (nicht authentischen) Ubersetzung des OECD-MA 1963%%) wurde
der englische Begriff ,member of a board of directors of a company*“ bzw der franzdsi-
sche Begriff ,,membre du conseil d'administration ou de surveillance" mit , Aufsichts-
und Verwaltungsrat® libersetzt.56) Nach englischem und franzésischem Begriffsver-
sténdnis kdnnen also sowohl leitende als auch beaufsichtigende Téatigkeiten unter Art
16 OECD-MA fallen, was sich insbesondere aus der franzdsischen Fassung der Be-
stimmung ableiten Iasst,%”) die ausdriicklich darauf verweist, dass Art 16 OECD-MA
sowohl auf ,,ein ,membre du conseil d’administration“ oder ,,de surveillance d’un so-
ciété” anwendbar ist.

Der VWGH?®8) hat in einer Entscheidung aus 1996 zu Art 16 DBA-Schweiz festgehalten,
dass bei der Interpretation von DBA zu beachten sei, dass die Vertragsparteien, soweit
sie den Text des OECD-MA in ein DBA Uibernehmen, der einzelnen Vorschrift den Inhalt
der korrespondierenden Vorschrift des OECD-MA beimessen. Dadurch erlange ,,...der
bei Abschluss eines DBA bestehende...”“ OECD-MK (,statische Anwendung*) fir die
Auslegung des konkreten DBA besondere Bedeutung. Unter Heranziehung der deut-
schen Fassung des Kommentars zu Art 16 des OECD-MA 1963 verweist der VwGH da-
rauf, dass der ,,... Kommentar zu Art 16 des Musterabkommens 1963 nur von Mitglie-
dern des Aufsichtsrates einer Gesellschaft [spricht], also von jenen Organen, denen
Kontrollfunktionen zukommen. Das entspricht aber nicht den Tatsachen, zumal sich in
der deutsche Ubersetzung von OECD-MA und OECD-MK in der Erstversion aus 1963
sehr wohl auch den Begriff , Verwaltungsrat* findet.5%) Soweit ein nicht in den Original-
sprachen abgefasstes DBA Begriffe verwendet, die denen der authentischen Sprach-
fassungen ahnlich sind, ist auf die Originalfassung zuriickzugreifen. Der VwWGH ist aber
mit keinem Wort darauf eingegangen, das Art 16 OECD-MA in seiner englischen und
franzdsischen Sprachfassung ein vollig anderes Begriffsverstandnis beizumessen
ist.®%) Das Iasst sich auch daraus ableiten, dass sich der OECD-MK zu Art 16 OECD-
MA ausfuhrlich damit auseinandersetzt, welche Vergitungen unter ,, Directors’ fees and
similar payments*“ zu subsumieren sind. Darin wird festgehalten, dass auch ,,...benefits
in kind received by a person in that person’s capacity as a member of the board of di-
rectors of a company (e.g. stock-options, the use of a residence or automobile, health
or life insurance coverage and club membership)” unter Art 16 OECD-MA fallen. Der
Aufteilung des Besteuerungsrechts an Vorteilen aus ,stock-options” widmet der
OECD-MK zu Art 16 OECD-MA sogar einen eigenen Absatz.%') Das sind alles Gehalts-
bestandteile, die Ublicherweise Leitungsorganen, also Vorstanden oder Geschaftsfiih-
rern gewédhrt werden und nicht Aufsichtsraten, deren Leistung idR pauschal entlohnt
wird.®?) Auch die Begriindung dafiir, dem Anséssigkeitsstaat der Gesellschaft deshalb
das alleinige Besteuerungsrecht an den in Art16 OECD-MA genannten Vergltungen zu
Uberlassen, weil unter Umstanden schwer festzustellen ist, wo die Leistungen erbracht

5%) Bundesminister der Finanzen (Hrsg) Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung des
Einkommens und des Vermogens, Bericht des Steuerausschusses der OECD von 1963 (1965).

56) Gruber, Aufsichts- und Verwaltungsratsvergiitungen im &sterreichischen DBA-Netz, SWI 2010, 354
(355).

57) Gruber, SW12010, 354 (356) mwN.

58) VwGH 31. 7. 1996, 92/13/0172.

59) Gruber, SWI 2010, 354 (356).

60) Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen’ (2021) Grundl, Rz 124a.

61) Tz 3.1. OECD-MK zu Art 16 OECD-M

62) Tz 1.1. OECD-MK zu Art 16 OECD-MA.
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werden®3), spricht dafiir, dass Art 16 OECD-MA auch global mobile Manager und nicht
nur Aufsichtsréate erfassen soll. Nach dem Kommentar zum OECD-MA (OECD-MK) sol-
len nur jene Vergiitungen nicht dem Art 16 OECD-MA zugeordnet werden,%%) die ein
»~member of the board of directors of a company* neben dieser Funktion als , ordinary
employee, advisor, consultant, etc.* bezieht.®9)

2.6.2. VwGH 10. 5. 2021, Ra 2019/15/0095

Der Meinung des BMF, dass der in dem dreisprachig abgeschlossenen DBA mit Slo-
wenien®) enthaltene Hinweis, wonach im Zweifel der englische Text maBgeblich sein
soll,¥7) nicht ausreiche, die bisherige Verwaltungspraxis zu dndern, entbehrt einer
rechtlichen Grundlage und wird auch vom VwWGH in einem Erkenntnis aus Mai 202168)
nicht geteilt.

Im Ausgangsverfahren vor dem BFG®9) ging es um die Aufteilung des Besteuerungs-
rechts der Beziige von in Russland tatigen Geschéaftsfuihrern einer dsterreichischen
GmbH auf Grundlage des Art 15 DBA-RF und eine allfallige Lohnsteuerhaftung des
Arbeitgebers gem § 82 EStG. Strittig war vor allem die Frage der abkommensrecht-
lichen Ansdssigkeit eines der drei Geschéftsfihrer der GmbH. Wahrend der Be-
schwerdefiihrer (die GmbH) davon ausging, der Mittelpunkt der Lebensinteressen
iSd Art 4 Abs 2 lit a DBA-RF%) des Geschiftsfiihrers sei in Russland gelegen und des-
halb auf einen Lohnsteuereinbehalt verzichtet hatte, weil dessen Tatigkeit Gberwie-
gend in Russland ausgelibt worden sei, ging das BFG nach Wirdigung der person-
lichen Umstande und familiaren Beziehungen, insbesondere des Aufenthalts seiner
Kernfamilie in Osterreich davon aus, dass der Geschéftsfiihrer in Osterreich anséssig
sei und auch die Beziige aus seiner Russland-Tétigkeit in Osterreich versteuer werden
miissten.”")

Gegen die Entscheidung des BFG wurde eine auBerordentliche Revision beim VwGH
erhoben. Darin wurde vom VWGH vor allem auf das in Art 15 DBA-RF verankerte Tétig-
keitsortprinzip hingewiesen, worauf das BFG nur insoweit eingegangen ist, als es den
Standpunkt vertrat, eine Uberwiegende Tatigkeit des Geschaftsfiihrers reiche fur sich
alleine nicht aus, um nachzuweisen, dass der Mittelpunkt der Lebensinteressen in
Russland gelegen sei. Sollte das Besteuerungsrecht an den Geschéftsfiihrervergltun-
gen in Russland zukommen, hitte die GmbH das DBA-RF auf eine in Osterreich ansés-
sige Person unmittelbar anwenden kdénnen und wére nicht verpflichtet gewesen, bei
der Auszahlung der Vergiitungen darauf Lohnsteuer einzubehalten. Im Ubrigen sei die
DBA-Entlastungsverordnung’?) nur auf im Ausland anséssigen Vergiitungsempfanger
anwendbar.

63) Tz 1 OECD-MK zu Art 16 OECD-MA: , Since it might sometimes be difficult to ascertain where the ser-
vices are performed, the provision treats the services as performed in the State of residence of the
company.”

64) Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen’ (2021) Grundl, Rz 124a.

65 Tz 3 OECD-MK zu Art 16 OECD-MA.

66) BGBI 1979/39 in aktueller Fassung.

67) Schlussklausel zum DBA-Slowenien: ,GESEHEN zu Laibach am 1.10.1997, in zweifacher Ausferti-
gung, jede in deutscher, slowenischer und englischer Sprache, wobei alle Texte gleichermaBen
authentisch sind. Im Zweifel ist der englische Text maBgeblich.“

68) VwGH 10. 5. 2021, Ra 2019/15/0095. Zorn, VWGH: Besteuerung der im Ausland titigen Geschéfts-
fihrer einer sterreichischen GmbH, RdW 2021, 448 (448 f).

69 BFG 12.2.2019, RV/4100535/2013.

70) DBA-Russland, BGBI Il 2003/10 in aktueller Fassung.

) Oberrader, Der abkommensrechtliche Mittelpunkt der Lebensinteressen in der 6sterreichischen
Rechtsprechung, BFGjournal 2020, 151 (156).

72) BGBI 111 902/2005.
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Allerdings weist der VWGH in einem ,obiter dictum* darauf hin, dass das BFG im fort-
gesetzten Verfahren zu prifen habe, ob dem russischen Text des Art 16 DBA-RF das
gleiche Versténdnis beizulegen ist wie dem deutschen Text dieses Artikels, welcher die
Uberschrift ,, Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsvergiitungen® tragt. So heiBt es in dem
Urteil: ,,/m Fall von entsprechenden Unterschieden wére im Hinblick auf die angefiihrte
Schlussklausel entscheidend auf den englischen Text des Art 16 abzustellen.“"3) In
dieser Schlussklausel heiBt es: ,,Gesehen zu Moskau, am 13. April 2000, in zwei Ur-
schriften, jede in deutscher, russischer und englischer Sprache, wobei alle Texte glei-
chermaBen authentisch sind. Bei Auslegungsunterschieden zwischen dem deutschen
und dem russischen Text ist der englische Text maBgebend.

2.6.3. Art 16 DBA-RF in deutscher und russischer Fassung

Es obliegt also dem BFG in einem nachsten Schritt zu priifen, ob dem russische Text
des Art 16 DBA-RF eine andere Bedeutung zukommt, als dem deutschen Text. Sollte
das BFG nach entsprechender Auseinandersetzung mit russischem Recht und den Be-
griffsinhalten der russischen Sprache Unterschiede bestehen, ware auf den englischen
Wortlaut abzustellen.

Eine vom Verfasser veranlassten Priifung durch der russischen Sprache machtiger Ex-
perten’®) hat ergeben, dass der russische Wortlaut des Art 16 DBA-RF richtigerweise
mit ,, Vergltungen fiir Direktoren und andere &hnliche Zahlungen als Mitglied des Direk-
toriums einer Gesellschaft” Ubersetzt werden musste, was auch der im Zweifel heran-
zuziehenden englischen Formulierung ,,Directors’ fees and other similar payments deri-
ved by a resident of a Contracting State in his capacity as a member of the board of
directors of a company*“ entspricht. Nach russischer Auslegung ist Art 16 DBA-RF des-
halb auch auf alle leitenden Organe von Kapitalgesellschaften anzuwenden. In der 6s-
terreichischen Sprachfassung wird hingegen die Formulierung ,Aufsichtsrats- oder
Verwaltungsratsverglitungen und &hnliche Zahlungen, die eine in einem Vertragsstaat
ansassige Person in ihrer Eigenschaft als Mitglied des Aufsichts- oder Verwaltungsrats
einer Gesellschaft bezieht”, verwendet.

Eine am Wortlaut orientierte Auslegung der russischen Sprachfassung ergibt also, dass
Art 16 DBA-RF nicht nur auf Personen mit Gberwachender Funktion anzuwenden ist,
sondern auch auf Personen, die mit der Leitung bzw Geschéftsfihrung eines Unter-
nehmens betraut sind. Damit ist dem russischen Text des Art 16 DBA-RF ein anderes
Verstédndnis beizulegen, wie dem deutschen Text. Das BFG muss demnach im fortge-
setzten Verfahren auf den englischen Wortlaut des Art 16 DBA-RF mit der Uberschrift
»Directors’ Fees" abstellen, der vollinhaltlich jenem des Art 16 OECD-MA entspricht,
dem - wie bereits nachgewiesen wurde — eine Begrenzung auf beaufsichtigende Tétig-
keiten nicht zu nehmen ist.

Ungeachtet dieser Regelung im DBA-RF spricht bei historischer und teleologischer
Auslegung, dem Ziel und Zweck des Art 16 OECD-MA entsprechend, vieles dafiir,
nicht nur Organe mit Uberwachender Funktion darunter zu subsumieren, sondern auch
Personen, die geschéftsleitend tatig sind. Einzelne Staaten haben das in einem Vorbe-
halt (,Reservation) zu Art 16 OECD-MA auch zum Ausdruck gebracht.”®) Es bleibt zu
hoffen, dass das BFG einen ersten Schritt setzt, eine Verwaltungspraxis zu beenden,
die auf einer 56 Jahre alten deutschen Falschlibersetzung des englischen und franzdsi-
schen Wortlauts des OECD-MA beruht.

73) VWGH 10. 5. 2021, RA 2019/15/095-7, Rz 28.

74) Der Verfasser dankt Frau Mag. Marta Primetzhofer, ICON Wirtschaftstreuhand GmbH fiir inre Recher-
chen und die Analyse des russischen Abkommenstextes.

%) Rz 4 ff OECD-MK zu Art 16 OECD-MA.
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3. Unternehmenssteuerrechtliche Aspekte mobiler Geschiftsfiihrung

3.1. Wechsel des Ortes der tatsdchlichen Geschdiftsleitung

Die grenziiberschreitende Téatigkeit geschéftsleitender Personen kann auch Auswir-
kungen auf die Besteuerung der Gesellschaft selbst haben, wenn geschéftsfiihrende
Personen auBerhalb des (vermeintlichen) Ansassigkeitsstaates der Gesellschaft tatig
werden. GemaB § 1 Abs 2 KStG sind Korperschaften, die im Inland ihre Geschéftslei-
tung oder ihren Sitz haben, in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtig. Der Sitz liegt an
dem Ort, der durch Gesetz, Vertrag, Satzung, Stiftungsbrief und dergleichen bestimmt
ist (§ 27 Abs 1 BAO). Als Ort der Geschéftsleitung ist der Ort anzunehmen, an dem sich
der Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung befindet (§ 27 Abs 2 BAO). Liegen Sitz
und Ort der Geschaftsleitung in verschiedenen Staaten, gilt in DBA-Fallen eine juristi-
sche Person in jenem Staat als anséssig, in dem sich der Ort ihrer tatsdchlichen Ge-
schéftsleitung befindet (Art 4 Abs 3 OECD-MA idF vor dem Update 2017, der sich der-
zeit noch in fast allen 6sterreichischen DBA findet).

Im Zuge des Update 2017 OECD-MA wurde Art 4 Abs 3 OECD-MA insofern angepasst,
als bilaterale Ansassigkeitskonflikte bei juristischen Personen der Verstdndigung der
DBA-Staaten iberlassen werden, wobei allerdings ebenso der Ort der tatsachlichen Ge-
schéftsleitung und der Ort an dem sich die Gesellschaft niedergelassen hat oder an dem
sie auf andere Weise errichtet worden ist, sowie weitere dhnliche Faktoren berlicksich-
tigt werden missen. Der Ort der tatsdchlichen Geschaftsleitung ist der Ort, an dem die
grundlegenden Leitungs- und kaufménnischen Entscheidungen getroffen werden, die
fir die Fiihrung der Geschéfte des Rechtstréagers als Ganzes notwendig sind,”®) wo die
Sitzungen der Geschéftsleitung abgehalten werden oder wo ,,...the chief excutive officer
and other senior executives’..“ ihre Tatigkeiten ausiiben, die wesentlichen Tagesge-
schéfte durchgefiihrt werden bzw der Hauptsitz dieser Personen ist.””) Entscheidend ist
dementsprechend der Ort, an dem die geschéftsleitenden Entscheidungen getroffen
werden, und nicht etwa der Ort, da dem die Anordnungen zugehen.”8)

Die OECD geht davon aus, dass temporére, krisenbedingte Umsténde, die bewirken,
dass Managementaktivitaten nicht im Sitz- bzw Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft
ausgeubt werden kdnnen, keinen Ansassigkeitswechsel bewirken sollen und verweist
diesbeziglich auf COVID-19 bedingte Regelungen in Australien, Kanada, Griechen-
land, Irland, Neuseeland, GroBbritannien und den USA. Diesen nationalen Regelungen
ist gemeinsam, dass — zum Teil zeitlich begrenzt und mit Dokumentationsverpflichtun-
gen verbunden — Managementaktivitaten, die krisenbedingt in einem anderen Staat als
dem Sitz- bzw Anséssigkeitsstaat der Gesellschaft ausgelibt werden missen, keinen
Anséssigkeitswechsel der Gesellschaft nach sich ziehen sollen.”®) Wird dieser Zustand
allerdings zum ,New Normal*, kann sich insbesondere bei Alleingeschéftsfiihrung®)
die abkommensrechtliche Anséssigkeit einer Gesellschaft in den Tatigkeitsstaat des
geschéftsleitenden Organs verlagern, mit allen damit verbundenen Konsequenzen (un-
beschrankte KoSt-Pflicht im neuen Ansassigkeitsstaat, Wegzugsbesteuerung, Be-
triebsstatte im Sitzstaat etc.).

3.2. Betriebsstidttenbegriindung durch Geschdftsfiihrer

Die auf Gesellschafterbeschluss oder Gesellschaftsvertrag beruhende , Bestellung“
von Organen einer Kapitalgesellschaft ist von deren ,, Anstellung” zu unterscheiden,

76) Tz 24 OECD-MK zu Art 4 OECD-MA idF vor dem Update 2017.

77) Tz 24. 1. OECD-MK zu Art 4 OECD-MA idF Update 2017.

78) EAS 3433, 2.7.2021. EAS 2046, 29. 4. 2002.

%) OECD, Updated guidance on tax treaties and the impact of the COVID-19 pandemic, Tz 28 ff.
80) EAS 3433, 2.7.2021.
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die bei Geschéftsflihrern einer GmbH auf Grund eines Dienstvertrages, eines ,,freien
Dienstvertrages”, eines Werk- oder Assistenzvertrages®'), eines Arbeitskréftegestel-
lungsvertrages®?) oder eines bloBen Auftrages erfolgen kann.83) Insbesondere in Kon-
zernen ist es nicht ungewoéhnlich, dass Geschéftsfihrer einer ausldndischen Tochter-
gesellschaft beispielsweise in einem Dienstverhéltnis zur Muttergesellschaft stehen,
das die arbeitsrechtliche Grundlage fir die Tatigkeit als Geschéftsflhrer einer Toch-
tergesellschaft ist.

Die rechtsgeschaftliche Grundlage fir die Bereitstellung der Person von einer an eine
andere Gesellschaft kann ein Vertrag liber die Gestellung von Arbeitskradften oder ein
Werkvertrag sein, indem sich die Muttergesellschaft verpflichtet, die Geschéaftsflihrung
der Tochtergesellschaft zu besorgen. Wird der Geschaftsfihrer im Wege einer Arbeits-
kraftegestellung Uberlassen, begrindet das Uberlassende Unternehmen durch diese
»Passivleistung” keine Betriebsstatte, weil die Uberlassenen Personen in Betriebsstéat-
ten des Beschiftigers, nicht aber in solchen des Uberlassers arbeiten.84) Besorgt eine
Gesellschaft fir eine andere die Geschéftsfiinrung durch einen ihrer Mitarbeiter,8)
liegt eine ,Aktivleistung” in Form einer Assistenzleistung vor. In diesem Fall kbnnen die
Raumlichkeiten, die dem Geschaftsflihrer von der von ihm geleiteten Gesellschaft zur
Verfligung gestellt werden, eine Betriebsstétte begriinden.®%) Von einem Werkvertrag
bzw einer Dienst- oder Assistenzleistung kann dann ausgegangen werden, wenn an-
gesichts der im Interesse der Muttergesellschaft auszulibenden Geschéftsleitung eine
aktive Einwirkung der Mutter- auf die Geschéftsfihrung der Tochtergesellschaft er-
folgt.87)

Auf den Punkt gebracht

Im Erkenntnis vom 10. 5. 2021, Ra 2019/15/0095, hat der VwGH die Anwendung des
Art 16 OECD-MA auf Beziige von Geschéftsflihrer und Vorstédnde nicht mehr ausge-
schlossen, die nach umstrittener 6sterreichischer Verwaltungspraxis nur Gesellschafts-
organen mit dberwachender Funktion (zB Aufsichtsréaten) vorbehalten war. Im fortge-
setzten Verfahren hat das BFG nun zu priifen, ob dem russischen Text des Art 16 DBA-
RF das gleiche Verstandnis beizulegen ist, wie dem deutschen Text der Verteilungs-
norm.

Das ist nach Recherchen des Verfassers nicht der Fall. Sollten auch die Untersuchun-
gen des BFG zu diesem Ergebnis flihren, wére im Hinblick auf die Schlussklausel des
DBA-RF entscheidend auf den englischen Text des Art 16 DBA-RF abzustellen. In dem
Beitrag wurde gezeigt, dass generell vieles dafir spricht, nicht nur die Vergitungen
Uberwachender Organe einer Kapitalgesellschaft zuzuordnen, sondern auch solche,
die in geschéftsleitender Funktion tatig sind. Nicht zuletzt deshalb, weil die bisherige
dsterreichische Verwaltungspraxis auf einer falschen deutschen Ubersetzung der au-
thentischen Sprachfassung des OECD-MA beruht. Das andert nichts daran, dass ,,re-
mote“ erbrachte Managementleistungen fir die Gesellschaft, deren Organe sie sind,
unternehmenssteuerrechtliche Folgen haben kdnnen.
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