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PILLAR II: THE SUBJECT-TO-TAX RULE (STTR) - NEW OECD MODEL TREATY PROVISION
AND COMMENTARY

The “subject-to-tax rule” (STTR) developed by the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS (OECD
IF) is an integral part of Pillar |l and was prepared for achieving consent by developing member states
on the Pillar Il project. Developing IF member states can make a binding request for including a STTR
in their tax treaties with residence jurisdictions that apply a nominal tax rate below 9 % on intra-group
interest, royalties, service fees, and a defined set of other payments. If the tax treaty limits the rate at
which the jurisdiction where the income arises can tax the income, the STTR allows that jurisdiction
to tax the defined categories of income at a rate up to the difference between 9 % and the nominal
corporate income tax rate of the residence jurisdiction. The STTR is subject to certain exclusions,
a materiality threshold and a mark-up threshold and shall be administered through an ex-post
annualized charge. To facilitate the implementation of the STTR the OECD IF develops a Multilateral
Instrument (MLI) together with an explanatory statement that will be open for signature from
October 2™, 2023. OECD IF members can either implement the STTR by signing the MLI or bilaterally
amend their treaties to include the STTR when requested by the developing OECD IF member.
Stefan Bendlinger gives an overview of the key components of the STTR model treaty provision and
the corresponding commentary, which was delivered by the OECD IF on July 17, 2023.

Die ,,Subject-to-Tax Rule* als Bestandteil von Pillar I

Im Zuge der Entwicklung der globalen Mindestbesteuerung (Pillar Il) durch das OECD/G20
Inclusive Framework der OECD (OECD-IF) wurde Entwicklungslandern') die Einfiihrung
einer abkommensrechtlichen ,, subject-to-tax rule” (STTR) zugestanden, um deren Zu-
stimmung zu Pillar Il sicherzustellen.?) Die von den Mitgliedern des aus 143 Mitgliedern
(Stand 9. 6. 2023) bestehenden OECD-IF entwickelte Musterklausel flr einen Besteue-
rungsvorbehalt ist fester Bestandteil der globalen Mindestbesteuerung (Pillar Il) und er-
ganzt die aus der ,income inclusion rule” (IIR) und der ,,undertaxed profits rule” (UTPR)
bestehenden GloBE-Regelungen.®) Wahrend die ,,Global Anti-Base Erosion (GloBE)
Rules” der Saule |l sicherstellen sollen, dass die Gewinne groBer multinationaler Unter-
nehmen unabhangig davon, wo diese erwirtschaftet werden, einer 15%igen Mindest-
besteuerung unterliegen, ist die STTR eine abkommensrechtliche, transaktionsbezogen
auf konzerninterne Geschaftsbeziehungen anzuwendende Norm, die im Quellenstaat auf
Zahlungen angewandt werden soll, die im Ans&ssigkeitsstaat des Zahlungsempféangers
einem niedrigen Nominalsteuersatz unterliegen.?)

*)  Prof. Dr. Stefan Bendlinger ist Steuerberater und Senior Partner der ICON Wirtschaftstreuhand GmbH
in Linz/Wien.

) Fur diese Zwecke gelten als ,,Entwicklungsldnder” Staaten mit einem Bruttonationaleinkommen pro Kopf
von weniger als 12.535 USD, (Stand 2019, regelmaBig zu aktualisieren), berechnet nach der Atlas-
Methode der Weltbank.

2 OECD, Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy
(October 2021) 9.

3)  Petkova/Fehling, Das Juli-Paket zur Zwei-Saulen-L6sung: Weitere Schritte bei der Reform der interna-
tionalen Unternehmensbesteuerung, IStR 2023, 477 (479).

4 Details zur Ausgestaltung der STTR finden sich bereits im Pillar Il Blueprint aus Oktober 2020 (OECD, Tax
Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint [2020]). Der 9%ige Mindeststeuer-
satz wird erstmals in einer Stellungnahme aus Oktober 2021 genannt (OECD, Statement on a Two-Pillar
Solution to Address the Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy [8 October 2021]).
Zusammen mit einem ,,Outcome Statement* aus Juli 2023 wurden weitere Leitlinien zu Saule Il veroffent-
licht: OECD, Outcome Statement on the Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from
the Digitalisation of the Economy (11. 7. 2023).
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Wenn der Quellenstaat aufgrund eines DBA die in der Musterklausel definierten konzern-
internen Zahlungen steuerlich entlastet, soll dieser auf Basis der STTR ein begrenztes
Quellenbesteuerungsrecht zurlickgewinnen und seine Quellensteuer aufstocken diirfen,
wenn die entsprechenden Einklinfte im Ansassigkeitsstaat des Zahlungsempféngers zu
einem nominellen Steuersatz (,adjusted nominal tax rate“) von weniger als 9 % erfasst
werden. Im Bericht des OECD-Generalsekretérs an die G20-Finanzminister und Zent-
ralbankgouverneure heiBt es dazu:®)

, The Subject-to-Tax Rule (STTR) together with its implementation framework [...] will enable develo-
ping countries to update bilateral tax treaties to ‘tax back’ in respect of certain intra-group income
where such income is subject to low or no nominal taxation in other jurisdiction.”

Bestimmte Rechtsgebilde werden jedoch vom Anwendungsbereich der Regelung aus-
genommen (Abs 8 OECD-STTR). Die STTR soll auf sieben verschiedene Einkunftsarten
Anwendung finden, darunter Zinsen, Lizenzgebthren, Mieten und Dienstleistungsentgelte
(ohne besondere Differenzierung), die zwischen verbundenen Unternehmen flieBen, mit
dem Ziel, das Steuersubstrat von Entwicklungsléandern zu schitzen, die im Steuerbereich
Ublicherweise Uber geringe administrative Kapazitaten verfiigen. Die STTR hat Vorrang
vor den GloBE-Regelungen. Im Rahmen der Ermittlung des effektiven Steuersatzes im
Rahmen der globalen Mindestbesteuerung aufgrund der STTR gilt die vom Quellen-
staat erhobene Differenzsteuer als ,,covered tax“.5)

® Beispiel 1

Die im Staat A ansassige oberste Muttergesellschaft héalt 100 % an den in den Staaten B und C an-
sdssigen Tochtergesellschaften BCo und CCo. BCo bezahlt Zinsen in Héhe von 100 an CCo. CCo er-
zielt auBerdem steuerfreie Einkiinfte in Hohe von 100. 80 % der Zinseinnahmen werden im Staat C von
der Besteuerung freigestellt, auf 20 % wird eine 25%ige Korperschaftsteuer erhoben. Die Zinsen werden
daher im Staat C nur mit 5 % besteuert (20 x 25 %). Damit wird die 9%-Schwelle unterschritten, sodass
Staat B eine Steuer von 4 % (9 % - 5 %) erheben darf. Bei der fir GloBE-Zwecke vorzunehmenden
Berechnung der ,,covered taxes“ der CCo sind die im Staat C erhobene Steuer von 5 und die im Staat
B erhobene Steuer von 4 zusammenzurechnen (9), sodass sich bezogen auf das GloBE-Einkommen von
200 ein effektiver Steuersatz von 4,5 % (9 : 200) und eine ,top-up tax“ von 10,5 % ergeben.

Mitglieder des OECD-IF, deren Steuersatz die 9%-Schwelle auf die von der STTR betrof-
fenen Zahlungen unterschreitet, haben sich auf politischer Ebene verpflichtet, auf Verlan-
gen (,binding request”) der als Entwicklungsland zu qualifizierenden Mitgliedstaaten (,de-
veloping inclusive framework member*) eine STTR in das jeweilige DBA zu Ubernehmen.
Das OECD-IF hat am 17. 7. 2023 eine Musterklausel einer abkommensrechtlichen STTR
(OECD-STTR) veréffentlicht und um einen Kommentar (OECD-STTR-MK) ergénzt. Die In-
halte der aus 14 (!) Absitzen besehenden Norm werden im Zuge der nachsten Uberarbei-
tung in das OECD-Musterabkommen (OECD-MAY") integriert werden. Die Ubernahme der
STTRin ein konkretes DBA kann durch Ergédnzung des DBA um einen zusatzlichen Artikel
erfolgen, oder auf Basis eines Multilateralen Instruments (MLI 2.0), das zusammen mit
einem ,explanatory statement” den Staaten des OECD-IF ab 2. 10. 2023 zur Unterzeich-
nung bereitgestellt werden soll.

Il. Musterklausel einer STTR

1. Zusétzliches Besteuerungsrecht des Quellenstaates

Wenn das Besteuerungsrecht des Quellenstaates an Einkinften (,covered income®)
gemaB Art 7 OECD-MA (Unternehmensgewinne), Art 11 OECD-MA (Zinsen), Art 12

%) OECD, OECD Secretary-General Tax Report to G20 Finance Ministers and Central Bank Governors —
India, July 2023 (2023).

%) Tz 264 OECD-STTR-MK.

) Verweise auf das OECD-Musterabkommen (OECD-MA) und den Kommentar (OECD-MK) beziehen
sich auf die Version in der Fassung des Updates 2017. OECD, Model Tax Convention on Income and
on Capital: Condensed Version 2017 (2017).
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OECD-MA (Lizenzgebiihren) oder Art 21 OECD-MA (andere Einkiinfte) begrenzt ist, dir-
fen diese Einkiinfte gemaB Abs 1 OECD-STTR - ungeachtet dieser Verteilungsnormen —
im Quellenstaat besteuert werden, wenn diese im Anséassigkeitsstaat des Empfangers
einem Steuersatz von weniger als 9 % unterliegen (Abs 1 OECD-STTR).

GemaB Abs 2 OECD-STTR ist die auf den Bruttobetrag der Einkiinfte entfallende Steuer,
die der Quellenstaat erheben darf, der H6he nach durch die ,,specified rate“ begrenzt.
Diese errechnet sich aus der Differenz zwischen 9 % und dem im Anséssigkeitsstaat an-
zuwendenden Steuersatz, dessen Ermittlung in Abs 5 OECD-STTR geregelt ist.

® Beispiel 25)
Es sei angenommen, dass Vergultungen fiir Dienstleistungen (100) im Ansassigkeitsstaat des Empféan-
gers einem 5%igen Steuersatz unterliegen. Die ,,specified rate” betréagt damit 4 % (9 % — 5 %), sodass
der Quellenstaat eine Steuer von 4 erheben darf.

Wirde der Quellenstaat die Dienstleistungsentgelte auf Nettobasis besteuern und wiirde sich ein Ge-
winn von 15 ergeben, auf den eine Korperschaftsteuer von 20 % erhoben wirde, ergébe sich eine
Steuer von 3. Das hat jedoch keinen Einfluss auf die Berechtigung des Quellenstaates, gemaBs Abs 1
OECD-STTR eine Steuer von 4 zu erheben.

Wirde der K&St-Satz 30 % betragen, was eine Steuer von 4,5 ergeben wirde, wére das Besteuerungs-
recht des Quellenstaates dennoch mit 4 % begrenzt.

Die Abs 1 und 2 OECD-STTR finden gemaB Art 3 OECD-STTR allerdings keine Anwen-
dung, wenn der Bruttobetrag der von der STTR betroffenen Einkiinfte auf Grundlage
einer anderen DBA-Bestimmung im Quellenstaat zu einem Steuersatz besteuert werden
darf, der gleich hoch oder héher ist als die in Ubereinstimmung mit Abs 2 OECD-STTR
errechnete ,,specified rate”.

Wenn die von der STTR betroffenen Einkilinfte zu einem niedrigeren Steuersatz erfasst
werden, bleibt die STTR anwendbar, allerdings wird die ,,specified rate“ um den nach
einer anderen DBA-Verteilungsnorm erhobenen (niedrigeren) Steuersatz reduziert.

® Beispiel 3°

Die im Staat S anséssige SCo leistet eine Zahlung in Hohe von 100 an die im Staat R anséssige RCo.
SCo und RCo sind verbundene Personen. Im Staat R unterliegen die Einkiinfte einer Steuerbegiins-
tigung, woraus sich ein Steuersatz von 4 % ergibt. Aufgrund der auf die Einkilinfte im DBA zwischen
dem Staat S und dem Staat R anzuwendenden Verteilungsnorm darf Staat S eine Steuer von 2,5 %
erheben. Das DBA enthalt eine STTR, die anzuwenden ist, weil die Einkiinfte im Staat R einer Steuer
von weniger als 9 % unterliegen. Der Staat S ist berechtigt, eine ,specified rate“ von 2,5 % zu erheben
9 % -4 % - 2,5 %). Staat S darf also die Einklinfte in Hohe von 100 mit 5 % besteuern (2,5 % auf-
grund der DBA-Verteilungsnorm, 2,5 % in Form der ,,specified rate®).

Soweit der Quellenstaat Einkinfte auf Nettobasis besteuert, sind diese zwecks Ermitt-
lung des Steuersatzes im Quellenstaat auf einen Bruttobetrag hochzurechnen.

® Beispiel 4')
Die im Staat S ansassige SCo leistet an die im Staat R ansassige RCo eine Zahlung in Héhe von 100
fur die Nutzung gewerblicher, kaufménnischer oder wissenschaftlicher Ausriistungen. Die mit den Ein-
kiinften zusammenh&ngenden, bei RCo anfallenden Kosten betragen 40. SCo und RCo sind verbun-
dene Personen. Im Staat R unterliegen die Einkiinfte einem Steuersatz von 4 %. Aus dem DBA zwi-
schen Staat S und Staat R ergibt sich, dass Staat S die entsprechende Einkunftsart in Hohe von 10 %
des Nettobetrags besteuern darf. Das Abkommen enthélt eine STTR.

Die , specified rate” betragt 5 % (9 % — 4 %). Aufgrund der fur die Nutzungsentgelte relevanten Ver-
teilungsnorm darf Staat S eine Steuer von 10 % auf 60 (100 — 40), also 6, erheben. Da der sich daraus
ergebende Steuersatz von 6 % Uber der ,specified rate” von 5 % liegt, findet die STTR keine Anwen-
dung.

% Tz 8 OECD-STTR-MK.
9 Tz 13 OECD-STTR-MK.
) Tz 15 OECD-STTR-MK.
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2. Von der STTR betroffene Einkiinfte

Abs 4 lit a OECD-STTR enthdlt eine taxative Aufzéhlung der von der STTR betroffenen
Einkunftsarten (,covered income®),') die zwischen verbundenen Personen (,connected
persons*®) flieBen:'?)

i. Zinsen iSd Art 11 Abs 3 OECD-MA;
ii. Lizenzgebihren iSd Art 12 Abs 2 OECD-MA;

iii. Zahlungen flr die Nutzung oder das Recht auf Nutzung von Vertriebsrechten fir
ein Produkt oder eine Dienstleistung;

iv. Versicherungs- und Rickversicherungspramien;

v. Gebuhren fur die Bereitstellung finanzieller Garantien oder sonstige Finanzierungs-
gebulhren;

vi. Mieten oder andere Zahlungen fir die Nutzung oder das Recht zur Nutzung indus-
trieller, kaufmannischer oder wissenschaftlicher Ausriistungen, oder

vii. Vergutungen fir die Erbringung von Dienstleistungen.

Die folgenden Einkiinfte zéhlen geméaB Abs 4 lit b OECD-STTR nicht zum ,covered in-
come*:

i. Mieten oder andere Zahlungen, die fir die Nutzung oder das Recht auf Nutzung
eines Schiffes, das der Beférderung von Personen oder Frachten im internationalen
Verkehr auf ,bare boat charter basis*“'3) dient, bezahlt werden, oder

ii. Einklnfte, die von einer Person bezogen werden, deren Besteuerung nach dem Recht
eines DBA-Vertragsstaates anhand der Tonnage des Schiffes bestimmt wird.

Abs 4 lit c OECD-STTR verweist bezuglich der Bestimmung der Einkunftsquelle von
Zinsen iSd Abs 4 lit a sublit i auf die Definition in Art 11 Abs 5 OECD-MA.") In allen an-
deren Fallen des Abs 4 lit a sublit ii bis vii gilt, dass die Einkiinfte ,,be deemed to arise
in a Contracting State when the payer is a resident of that State“. Die Einkunfte gelten
also aus dem Staat stammend, in dem der Schuldner der Verglitungen ansassig ist. Hat
aber der Schuldner der Vergltungen, ohne Riicksicht darauf, ob er in einem Vertrags-
staat anséssig ist oder nicht, in einem Vertragsstaat eine Betriebsstatte und ist die
Schuld, fiir welche die Vergitungen bezahlt werden, der Betriebsstatte zuzuordnen und
tragt die Betriebsstétte diese Zinsen, so gelten die Zinsen aus dem Staat stammend, in
dem die Betriebsstatte gelegen ist.™)

3. Der Steuersatz

Abs 5 lit a und b OECD-STTR definieren den Begriff ,,Steuersatz*:

a. Als ,Steuersatz” (,tax rate”) gilt der im Ansassigkeitsstaat des Empféngers der Ein-
kinfte erhobene gesetzliche Steuersatz, der auf die von der STTR betroffenen Ein-
kiinfte erhoben wird. Soweit der Einkliinfteempfanger eine Steuerbeglinstigung

) Soweit sich kein anderer Hinweis findet, werden in der Folge die von der STTR betroffenen Einkunfts-
arten (,covered income*) als ,,Einkiinfte” bezeichnet. Ausfihrlich zum Inhalt der sieben Einkunftsarten
siehe Tz 16 ff OECD-STTR-MK.

'2) Die Einschrankung der STTR auf Zahlungen zwischen verbundenen Personen ergibt sich aus Abs 8 lit b
OECD-STTR, der Einkiinfte, ,[...] derived by a resident of the other Contracting State [...] that is [...] not
connected to the payer [...]% vom Anwendungsbereich der STTR ausnimmt.

%) Charter eines Schiffes ohne Crew, Kapitan oder Skipper.
%) Art 11 Abs 5 OECD-MA: ,Zinsen gelten dann als aus einem Vertragsstaat stammend, wenn der Schuld-
ner eine in diesem Staat ansdssige Person ist. Hat aber der Schuldner der Zinsen, ohne Rlicksicht dar-
auf, ob er in einem Vertragsstaat ansassig ist oder nicht, in einem Vertragsstaat eine Betriebsstétte und
ist die Schuld fiir die die Zinsen gezahlt werden, flir Zwecke der Betriebsstétte eingegangen worden und
trdgt die Betriebsstétte die Zinsen, so gelten die Zinsen als aus dem Staat stammend, in dem die Be-
triebsstétte liegt.“

Tz 40 ff OECD-STTR-MK.

15
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(,oreferential adjustment”) in Anspruch nehmen kann, gilt der sich daraus ergeben-
de reduzierte Steuersatz."®)

b. Die bei der Bestimmung des Steuersatzes zu bertcksichtigenden Steuern (,relevant
taxes”) sind jene, die in Art 2 OECD-MA (,Unter das Abkommen fallende Steuern*)
genannt sind, und jegliche Steuern, die auf das Nettoeinkommen erhoben werden.'”)

Der OECD-STTR-MK eréffnet den DBA-Vertragsstaaten allerdings die Méglichkeit, sich
bilateral auf eine alternative Ermittlung des Steuersatzes zu einigen. )

Abs 5 lit c OECD-STTR verpflichtet die zustandigen Behorden der Vertragsstaaten da-
zu, soweit das zur Anwendung der STTR notwendig ist, in schriftlicher Form einerseits
den gesetzlichen Steuersatz und dessen Anderung mitzuteilen, der von den in diesem
Staat ansédssigen Personen auf die von der STTR betroffenen Einklinfte erhoben wird,
und andererseits allfillige ,,preferential adjustments* sowie die Anderung solcher Be-
glnstigungen bekanntzugeben.'?)

Als ,,preferential adjustment” gilt gemaB Abs 6 lit a OECD-STTR eine dauerhafte Kiirzung
(,permanent reduction”) der steuerpflichtigen Einklinfte oder der darauf entfallenden
Steuer im Anséssigkeitsstaat des Empféangers, die darin bestehen kann, dass

i. die Einklinfte zur Ganze oder teilweise steuerfrei gestellt werden;°)

ii. ein Abzug von der Bemessungsgrundlage auf Basis der Einkilinfte geltend gemacht
werden kann, ohne Berlicksichtigung der damit in wirtschaftlichem Zusammenhang
stehenden tats&chlich angefallenen Aufwendungen (zB Patentboxen);?')

eine Steuergutschrift gewahrt wird (anrechenbare ausléandische Steuern ausgenom-
men), die auf Grundlage der Einkiinfte oder der darauf entfallenden Steuern berech-
net wird (Forschungsfreibetrage oder -pramien werden dabei nicht beriicksichtigt??));

und die mit den von der STTR betroffenen Einklnften in unmittelbarem Zusammenhang
(,directly linked to the item of covered income*“) stehen oder die einer Regelung unterlie-
gen, die —im Vergleich zu den allgemeinen steuerlichen Grundséatzen — geografisch mo-
bile Aktivitaten (zB Finanz- und sonstige Dienstleistungen, Bereitstellung immaterieller
Vermogenswerte) steuerlich beglinstigt.?)

Die sich aus Art 23A oder Art 23B OECD-MA fir den Ansassigkeitsstaat ergebenden
Verpflichtungen, ausléndische Einkiinfte steuerfrei zu stellen oder ausléndische Steuern
anzurechnen, sind bei der Anwendung des Abs 6 OECD-STTR nicht zu beriicksichtigen
(Abs 6 lit b sublit i).24)

Als ,dauerhafte Kidrzung“ gilt gemaB Abs 6 lit b sublit i OECD-STTR eine solche, die
sich im Zeitablauf nicht umkehrt. Eine dauerhafte Kirzung liegt aber auch dann vor,
wenn der Empfénger der Einklinfte in seinem Ansassigkeitsstaat Einfluss auf den Zeit-
punkt der steuerlichen Gewinnrealisierung hat und diese Einkinfte in seinem Anséssig-
keitsstaat nicht innerhalb von drei Jahren nach Ende des Steuerjahres, in dem die Ein-
klnfte erzielt worden sind, steuerlich erfasst werden.%)

Erzielt ein in einem DBA-Vertragsstaat ansdssiges Unternehmen Einkinfte, die dort
einem gesetzlichen Steuersatz von weniger als 9 % unterliegen, diese Einkiinfte jedoch

%) Tz 44 OECD-STTR-MK.
') Tz 53 OECD-STTR-MK.
%) Tz 62 ff OECD-STTR-MK.
%) Tz 54 OECD-STTR-MK.
20) Tz 85 OECD-STTR-MK.
21) Tz 96 f OECD-STTR-MK.
22) Tz 98 f OECD-STTR-MK.
%) Tz 92 ff OECD-STTR-MK.
2% Tz 105 OECD-STTR-MK.
%) Tz 82 ff OECD-STTR-MK.
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einer in einem Drittstaat gelegenen Betriebsstéatte zuzurechnen sind, ist zwecks Berech-
nung des Steuersatzes iSd Abs 5 OECD-STTR auf den im Betriebsstattenstaat — unter
Beriicksichtigung allfélliger Steuerbegtinstigungen — erhobenen Steuersatz abzustellen
(Abs 7 OECD-STTR).?%) Sollte eine missbrauchliche Verlagerung von Gesellschaftsan-
teilen, Forderungen, Rechten oder Vermdgenswerten an Betriebsstatten erfolgt sein,
mit der Absicht, die daraus resultierenden Einklnfte im Ansé&ssigkeitsstaat des Stamm-
hauses steuerfrei zu stellen, kdnnte der Quellenstaat unter Verweis auf Art 29 Abs 8
OECD-MA (,principal purpose test”) die DBA-Anwendung verweigern. In diesem Fall
ware auch die STTR nicht anwendbar.?’) Der Quellenstaat kénnte die abflieBenden Ein-
kiinfte nach seinem nationalen Steuerrecht erfassen.

Die STTR geht grundsétzlich davon aus, dass der Empféanger der Einkunfte in seinem An-
sassigkeitsstaat auf Nettobasis besteuert wird. Erfolgt die Besteuerung nach einer ande-
ren Methode (,alternative base”), schlagt der OECD-STTR-MK den DBA-Vertragsstaaten
vor, die Art der Berechnung der ,tax rate” bzw der darin erfassten ,relevant taxes” im DBA
selbst oder in einem Protokoll zum DBA zu definieren.?®)

4. Ausnahmen von der STTR

Werden die von der OECD-STTR erfassten Einkiinfte von einer naturlichen Person be-
zahlt,?®) soll geméaB Abs 8 OECD-STTR die STTR keine Anwendung finden. Gleiches
gilt, wenn der im anderen DBA-Vertragsstaat ansassige Empfanger der Einklinfte eine
natlrliche Person ist (lit a),%°) nicht mit dem Zahlenden verbunden ist (lit b), der Emp-
fanger ein anerkannter Pensionsfonds iSd Art 3 Abs 1 lit i OECD-MA®) ist (lit ¢) oder
eine gemeinnitzige Einrichtung ist, die ausschlieBlich religidsen, karitativen, wissenschaft-
lichen, kiinstlerischen, kulturellen, sportlichen, padagogischen oder dhnlichen Zwecken
dient (lit d). Es handelt sich dabei um eine demonstrative Aufzahlung.??) Unternehmeri-
sche Tatigkeiten, die der gemeinnitzigen Einrichtung nicht dienlich sind, unterliegen sehr
wohl der STTR.%)

Auch der Staat und seine Gebietskérperschaften (lit e sublit i) und von diesen gegriin-
dete Einrichtungen (lit e sublit iii) oder Einrichtungen, die ausschlieBlich oder nahezu aus-
schlieBlich in deren Eigentum stehen, sind als Empfanger der Einklnfte von der STTR
ausgenommen, ebenso wie Zentralbanken (lit e sublit ii).34) Durch diese Ausnahmen soll
sichergestellt werden, dass die mit der Steuerbefreiung dieser Einrichtungen verfolg-
ten politischen Ziele durch die STTR nicht torpediert werden.*) Voraussetzung fur die
Anwendung des Abs 8 OECD-STTR-MK ist jedoch, dass diese Einrichtungen 6ffentli-
che Funktionen austiben und nicht unternehmerisch tatig sind (,do not carry on a trade
of business*). So wére zB eine regierungseigene Kommerzbank nicht von der STTR aus-
genommen.®®) Ausgenommen von der STTR sind auch internationale Organisationen
(lit ),%") regulierte Investmentfonds,®®) und Versicherungsgesellschaften®) (lit g), soweit
deren Einklinfte aus Vermdgenswerten stammen, die dazu dienen, Verpflichtungen ge-
gentiber Versicherungsnehmern zu erflillen (lit g).

26)

Tz 106 ff OECD-STTR-MK.
27) Tz 112 OECD-STTR-MK.
%) Tz 62 ff OECD-STTR-MK.
29) Tz 55 OECD-STTR-MK.
30) Tz 114 OECD-STTR-MK.
31) Tz 116 OECD-STTR-MK.
%) Tz 117 ff OECD-STTR-MK.
%) Tz 119 OECD-STTR-MK.
34 Tz 120 ff OECD-STTR-MK.
%) Tz 115 OECD-STTR-MK.
%) Tz 124 OECD-STTR-MK.
57) Tz 125 OECD-STTR-MK.
%) Tz 126 ff OECD-STTR-MK
%) Tz 135 ff OECD-STTR-MK.
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Die STTR gilt auch nicht fir Rechtsgebilde (,entity or arrangement®), die auf Ebene des
Rechtsgebildes oder ihrer Anteilseigner besteuert werden, die sich im Eigentum eines
groBeren Personenkreises befinden (,widely held”) und tberwiegend Immobilien halten
oder die auf Ebene des Rechtsgebildes oder seiner Anteilseigner (ohne Berilicksichti-
gung der in Abs 8 OECD-STTR ausgenommenen Personen) im Ansédssigkeitsstaat des
Rechtsgebildes auf Ebene des Rechtsgebildes oder seiner Anteilseigner einem Steuer-
satz von mindestens 9 % unterliegen (lit h).*°) Ausgenommen sind auch Rechtsgebilde,
die ausschlieBlich oder nahezu ausschlieBlich (zu mindestens 95 %)*') von Personen oder
Rechtsgebilden gehalten werden, die in lit ¢ bis h genannt werden und die gegriindet
wurden, um fUr deren Anteilseigner Vermdgenswerte zu halten, zu verwalten oder zu
deren Nutzen zu investieren oder flir diese unterstiitzende Aktivitdten zu erbringen (lit i
sublit i).#?) Der OECD-STTR-MK nennt Staatsfonds (,sovereign wealth fund“)*®) als Bei-
spiel, soweit diese nicht unter lit e zu subsumieren sind.**) Soweit die in lit e genannten
staatlichen Einrichtungen ein Rechtsgebilde errichten, um ausschlieBlich oder nahezu aus-
schlieBlich die in lit i sublit i genannten Aktivitdten oder damit in Zusammenhang stehen-
de Investitionen durchzufiihren, sind auch solche Rechtsgebilde vom Anwendungsbe-
reich der OECD-STTR ausgenommen (lit i sublit ii).

5. Keine STTR bei Unterschreiten einer Gewinnschwelle

Abs 1 und Abs 2 OECD-STTR sollen gemaB Abs 9 lit a OECD-STTR auf die von der STTR
betroffenen Einkiinfte nicht anwendbar sein, wenn der Bruttobetrag der Einklinfte iSd
Abs 4 lit a sublit iii bis vii OECD-STTR nicht hoher ist als die diesen (nach Fremdverhal-
tensgrundsétzen®)) direkt oder indirekt zuordenbaren Kosten*®) zuzliglich eines Gewinn-
aufschlags von 8,5 % (,mark-up threshold®). Zinsen und Lizenzgebihren iSd Abs 4 lit a
sublit i und ii OECD-STTR sind wegen des mit diesen Einkunftsarten verbundenen héhe-
ren BEPS-Risikos von dieser Regelung ausgeschlossen.*’)

Die Berechnung ist grundsétzlich fir jede einzelne der in Abs 4 lit a sublit iii bis vii
OECD-STTR genannten Einkunftsarten vorzunehmen.*®) Soweit jedoch die in einem
Steuerjahr erzielten Einklinfte aufgrund einer einzigen vertraglichen Vereinbarung der
gleichen Einkunftsart zuzuordnen sind, kénnen zur Berechnung des Gewinnaufschlags
die direkt oder indirekt zuordenbaren Kosten zusammengefasst werden (Abs 9 lit a
OECD-STTR).*®) Als Beispiel nennt der OECD-STTR-MK die vierteljahrliche Zahlung
einer Jahresgebuihr.%%) Auch wenn die Einkiinfte auf verschiedenen Vertragen beruhen
oder verschiedenen Einkunftsarten zuzuordnen sind, kdnnen die Gesamtkosten den Brut-
tobetragen gesamthaft gegenlibergestellt werden, wenn die Einklinfte so miteinander
verknlpft sind, dass eine zusammenfassende Analyse zu verladsslicheren Ergebnissen
fuhrt (Art 9 lit b OECD-STTR).>")

Erzielt eine Person Mieteinkilinfte iSd Abs 4 lit a sublit vii und enthalten die diesen zu-
zuordnenden Kosten auch solche, die aus Geschéften resultieren, die mit Personen ab-
geschlossen worden sind, die mit dem Empfanger der Einkiinfte verbunden sind (,con-
nected to the person deriving the income*) und in Drittstaaten anséssig sind, dirfen diese

40) Tz 138 ff OECD-STTR-MK.
41) Tz 145 OECD-STTR-MK.
42) Tz 143 ff OECD-STTR-MK.
%) Tz 151 OECD-STTR-MK.
44) Tz 143 OECD-STTR-MK.
%) Tz 166 OECD-STTR-MK.
) Tz 161 OECD-STTR-MK.
47) Tz 156 ff OECD-STTR-MK.
%) Tz 158 OECD-STTR-MK.
49) Tz 169 ff OECD-STTR-MK.
%) Tz 170 OECD-STTR-MK.
) Tz 173 OECD-STTR-MK.
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Kosten im AusmaB des 80 % der Gesamtkosten Uberschreitenden Betrags nicht be-
rlicksichtigt werden, wenn die im Drittstaat ansassige Person mit den Einklinften aus
diesem Geschaft einem Steuersatz von unter 9 % unterliegt (Abs 9 lit c OECD-STTR) und

i. die mit dem Empfanger der Einklinfte verbundene Person ihre Leistungen direkt an
den Schuldner der Dienstleistungsvergtitung erbringt oder

ii. die mit dem Empfénger der Einklinfte verbundene Person in Geschéftsbeziehungen
mit einer anderen mit dem Empfanger der Einkiinfte verbundenen Person eintritt,
diese andere Person in ihrem Ansassigkeitsstaat mit den daraus erzielten Einkinf-
ten einem Steuersatz von unter 9 % unterliegt und die andere Person ihre Leistun-
gen direkt an den Schuldner der Dienstleistungsvergiitung erbringt.

® Beispiel 5%)

Die im Staat R ansassige RCo erwirtschaftet Dienstleistungsvergitungen aufgrund einer vertraglichen
Vereinbarung mit der in Staat S anséssigen SCo. Bei RCo fallen aufgrund einer Geschaftsbeziehung mit
TCo, ein mit RCo verbundenes, in einem Drittstaat anséssiges Unternehmen, Aufwendungen iZm der
Leistungserbringung an SCo an. TCo unterliegt mit den bezogenen Vergiitungen in ihrem Ansassig-
keitsstaat einem Steuersatz von unter 9 %. Die Voraussetzungen des Abs 9 lit ¢ subliti OECD-STTR
waren erfiillt, soweit TCo einen Teil bzw seine Gesamtleistung direkt an SCo erbringt. Sollte TCo wiede-
rum die im Staat X anséssige XCo als Subunternehmer beauftragen, die im Staat X einem Steuersatz
von unter 9 % unterliegt und die ihre Leistungen insgesamt oder teilweise direkt an die SCo erbringt,
ware Abs 9 lit ¢ sublit ii OECD-STTR erfillt.

Zur Anwendung der ,,80%-Regel” findet sich im OECD-STTR-MK das folgende Beispiel:

® Beispiel 6%)

Die im Staat R anséssige RCo erwirtschaftet Dienstleistungsvergltungen in Héhe von 160 aufgrund
einer vertraglichen Vereinbarung mit der in Staat S anséssigen SCo, woflir RCo Kosten in Hohe von 150
aufzuwenden hat. 60 davon entfallen auf eine Transaktion mit TCo1 und 70 davon auf eine Transaktion
mit TCo2. TCo1 und TCo2 sind mit RCo verbunden und in einem Drittstaat anséssig. 20 entfallen auf
Transaktionen mit unabhéngigen Dritten. Vor Anwendung des Abs 9 lit c OECD-STTR erwirtschaftet
RCo einen Gewinnaufschlag von 6,67 %. TCo1 und TCo2 unterliegen mit ihren Einklinften einem Steu-
ersatz von unter 9 %. Deshalb werden die Gesamtkosten auf 80 % (120) reduziert. Da die an TCo1 und
TCo2 bezahlten Vergiitungen insgesamt 130 betragen, ist die Bemessungsgrundlage zur Berechnung
des Gewinnaufschlags (,mark-up*) von 150 auf 140 (120 an verbundene Unternehmen, 20 an Dritte) zu
kirzen. Daraus ergibt sich ein ,,mark-up“ von 14 %, der den in Abs 9 OECD-STTR vorgesehenen ,mark-
up“von 9 % Uberschreitet, sodass die STTR anzuwenden ist.

Wiurde in Beispiel 6 TCo2 in ihrem Ansassigkeitsstaat einem Steuersatz von mehr als 9 % unterliegen
und nur jener im Anséssigkeitsstaat von TCo1 darunter liegen, wéren nur die an TCo1 flieBenden Ver-
gltungen auf 80 % der Gesamtkosten (120) begrenzt. Da aber die an TCo1 flieBenden Verglitungen
(60) darunter liegen, bleibt es beim ,mark-up“ von 6,67 %, und Abs 9 OECD-STTR ware nicht an-
wendbar.

Als ,,verbundene Person” (,connected person®) gilt eine Person dann, wenn unter Be-
ricksichtigung aller Tatsachen und Umsténde eine Person eine andere Person faktisch
kontrolliert oder beide Personen einer gemeinsamen Kontrolle unterliegen. Als ,,connec-
ted“ gelten jedenfalls Personen mit einer mehr als 50%igen gesellschaftsrechtlichen
Verflechtung (Abs 10 lit a und lit b OECD-STTR), wobei der OECD-STTR-MK diesbe-
zlglich auf die Ausfiihrungen im OECD-MK zu Art 5 Abs 8 OECD-MA®) verweist.5®)

6. Verbundene Personen und zielgerichtete MaBnahmen zur Missbrauchsabwehr

Abs 11 OECD-STTR bezweckt, Vereinbarungen zu begegnen, die eine Umgehung der
STTR zum Ziel haben, indem Einkiinfte Gber zwischengeschaltete Personen (Interme-

%) Tz 181 f OECD-STTR-MK.

%) Tz 184 f OECD-STTR-MK.

%) Tz 119 bis 121 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.
%) Tz 192 OECD-STTR-MK.
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didre) geleitet werden, die entweder nicht verbundene oder verbundene Unternehmen
sein kdnnen und einem Steuersatz von 9 % oder mehr unterliegen, die dann an einen
LUltimate recipient weitergeleitet werden, der mit diesen Einkiinften einem Steuersatz
von weniger als 9 % unterliegt.*) Diese Anti-Missbrauchsregel soll zur Anwendung,
kommen wenn

a.

. wenn davon ausgegangen werden kann, dass der Intermediar die ,related payments

eine aus einem Vertragsstaat stammende Zahlung, die der STTR unterliegt — be-
zeichnet als die ,urspriingliche“ Zahlung (,original payment®) —, von einer Person
geleistet wird, die keine natilrliche Person ist®’) und die Zahlung an einen Intermedi-
ar geleistet wird, der in einem der beiden DBA-Vertragsstaaten ansassig ist (,inter-
mediary*),%®) und

. der Intermediar innerhalb eines Zeitraums von 365 Tagen (beginnend mit dem Tag der

urspriinglichen Zahlung) direkt oder indirekt ,,verbundene Zahlungen Uber einen Be-
trag leistet, der vollstandig oder nahezu vollstandig der urspriinglichen Zahlung (90 %
der urspriinglichen Zahlung®)) entspricht (,related payment®), und®)

i. die Zahlung an eine oder mehrere Personen erfolgt, die nicht gemaB Abs 8 OECD-
STTR ausgenommen sind, und die mit der Person, welche die urspriingliche Zah-
lung geleistet hat, verbunden sind (,connected payee®);")

ii. der verbundene Zahlungsempfanger (,connected payee”) in seinem Anséassig-
keitsstaat mit den von ihm bezogenen, der STTR unterliegenden Einklinften einem
Steuersatz von weniger als 9 % unterliegt und der gesetzliche Steuersatz im An-
sassigkeitsstaat des Intermediérs unter Berilicksichtigung abkommensrechtlicher
ErmaBigungen (,intermediary tax rate) einem Steuersatz von unter 9 % unter-
liegt;®?) und,

iii. falls der Intermediér die urspriingliche Zahlung in seinem Anséssigkeitsstaat in sein
steuerpflichtiges Einkommen einbezieht, die ,related payments* bei der Ermittlung
der steuerlichen Bemessungsgrundlage in Abzug gebracht werden kénnen;®®) und

“

nicht geleistet hatte, wenn nicht die urspriingliche Zahlung (,original payment”) ge-
flossen ware.®)

Die Anwendbarkeit dieser Anti-Missbrauchsregel setzt voraus, dass die in Abs 11 lit a,
b und ¢ OECD-STTR genannten Voraussetzungen kumulativ erflllt sind. Die Regelung
hat zur Folge, dass Zahlungen — unabhangig von der Zwischenschaltung von Interme-
didren - dem ,ultimate recipient” zugerechnet werden.®)

Die an den Intermediar geleistete urspriingliche Zahlung (,original payment*) oder jeg-
liche verbundene Zahlung (,related payment*), die an einen im anderen DBA-Vertrags-
staat verbundenen Einkommensempfanger (,connected payee*”) geleistet wird, ist fur
Zwecke der Anwendung der STTR so zu behandeln, als ware die Zahlung an eine im
anderen Staat ansassige, mit dem Zahlungspflichtigen verbundene Person erfolgt, wo-
bei der auf die Einkiinfte entfallende Steuersatz wie folgt zu ermitteln ist:

56)

)

Tz 197 OECD-STTR-MK.

Die STTR ist zwar auf natlirliche Personen als Zahlungsschuldner oder -empféanger nicht anwendbar.
Allerdings kann fiir Zwecke des Abs 11 OECD-STTR eine natlirliche Person Intermediar sein (Tz 198
OECD-STTR-MK).

Tz 197 ff OECD-STTR-MK.

Tz 202 OECD-STTR-MK.

Tz 201 ff OECD-STTR-MK.

) Tz 203 OECD-STTR-MK.
) Tz 204 OECD-STTR-MK.
) Tz 205 OECD-STTR-MK.

Tz 206 f OECD-STTR-MK.
Tz 208 OECD-STTR-MK.

412

SWI 2023



Die ,Subject-to-Tax Rule”

d. Falls die urspringliche Zahlung an einen im anderen DBA-Vertragsstaat ansassigen
Intermediar erfolgt, entspricht der Steuersatz jenem, dem der verbundene Zahlungs-
empféanger mit den Einkiinften (,connected payee*) unterliegt, oder jenem, der auf die
Einklinfte des Intermediars erhoben wird, wobei der jeweils hohere Satz relevant ist.

e. Erfolgt die urspriingliche Zahlung an einen Intermediér, der im Anséassigkeitsstaat
des Zahlungsschuldners ansassig ist, kommt jener Steuersatz zur Anwendung, dem
der Empféanger der Zahlung (,related payment”) in seinem Ansassigkeitsstaat unter-
liegt.

Die Anwendung und Wirkungsweise der , targeted anti-avoidance rule*in Abs 11 OECD-
STTR ist in einem Anhang A anhand von sechs Beispielen ausfiihrlich dargestellt.®)

Zum Verhaéltnis des Abs 9 OECD-STTR und dem in Art 29 Abs 9 OECD-MA geregelten
»principal purpose test”, der es den DBA-Vertragsstaaten erméglicht, abkommensrechtli-
che Beglnstigungen zu versagen, wenn sich aus den Umstanden ergibt, dass die Erwir-
kung einer abkommensrechtlichen Begtinstigung einer der wesentlichen Zwecke einer
Gestaltung war, flihrt der OECD-STTR-MK aus, dass selbst im Fall der Nichtanwendbar-
keit des Abs 9 OECD-STTR die Anwendung des Art 29 Abs 9 OECD-MA nicht ausge-
schlossen ist. Gleiches gilt fir die in Art 29 Abs 1 bis 7 OECD-MA vorgesehenen ,Limita-
tion-on-Benefits“-Regeln).?’)

7. Die Wesentlichkeitsschwelle

Entsprechend der in Art 12 STTR geregelten ,materiality threshold“ soll die STTR nicht
anwendbar sein, wenn die an den Zahlungsempfénger (,tested payee®) flieBenden Ein-
kiinfte gewisse Schwellenwerte nicht Gberschreiten.%®) Das wéare dann der Fall, wenn

a. der Bruttobetrag der Einkiinfte, die von einer oder mehreren im Quellenstaat ansassi-
gen Personen, die mit dem ,tested payee” verbunden sind, gezahlt werden und vom
,tested payee” oder einer mit diesem verbundenen Person bezogen werden, und

b. der Bruttobetrag der Einkiinfte, die von einer oder mehreren im Quellenstaat gele-
genen Betriebsstéatten getragen werden, Uber die der ,tested payee” oder mit ihm ver-
bundene Personen eine Geschaftstatigkeit austiben, und die vom , tested payee” oder
einem oder mehreren mit dem getesteten Zahlungsempfénger verbundenen Gebiets-
ansassigen des anderen Staates erzielt werden,

im jeweiligen Steuerjahr einen bestimmten Schwellenwert nicht tberscheiten. Dieser
Schwellenwert soll sich an der wirtschaftlichen Starke der beiden Vertragsstaaten orien-
tieren, wobei der jeweils niedrigere Wert in das DBA ibernommen werden soll. Fiir DBA-
Vertragsstaaten mit einem Bruttoinlandsprodukt (GPD) von mehr als 40 Mrd Euro wird ein
Schwellenwert von 1 Mio Euro vorgeschlagen. Liegt das GPD darunter, soll der Schwel-
lenwert nur 250.000 Euro betragen.®) In die Berechnung des Schwellenwertes sind alle
von der STTR betroffenen Einkunftsarten einzubeziehen, die von Zahlungsschuldnern an
die in anderen Staaten verbundenen Zahlungsempfénger geleistet werden, inklusive je-
ner, die gemaB Abs 11 OECD-STTR dem ,ultimate recipient“ zuzurechnen sind.”)

® Beispiel 777)
Die im Staat S anséssige SCo1 leistet Zahlungen an RCo1 (50.000) und an RCo2 (30.000). Die eben-
falls im Staat S anséassige SCo2 leistet Zahlungen an RCo3 (130.000). Die im Drittstaat T anséssige
TCo unterhalt im Staat S eine Betriebsstatte, der Aufwendungen der RCo1 in Hohe von 45.000 zuzu-

%) OECD-STTR, Annex A (,Operation of the targeted anti-avoidance rule®).
7) Tz 214 ff OECD-STTR-MK.

8) Tz 223 OECD-STTR-MK.

%) Tz 233 OECD-STTR-MK.

) Tz 231 OECD-STTR-MK.

™) Tz 232 OECD-STTR-MK.
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rechnen sind. RCo1, RCo2 und RCo3 sind im Staat R ansassig. RCo3 (,tested payee*) ist mit SCo1,
SCo2, RCo1, RCo2 und TCo verbunden. Der gesetzliche Steuersatz in Staat R liegt zwar tUber 9 %,
allerdings kann RCo3 eine Steuerbegiinstigung in Anspruch nehmen, woraus sich ein Steuersatz ergibt,
der unter der 9%igen Schwelle gelegen ist. Das DBA zwischen Staat S und Staat R enthélt eine Abs 12
OECD-STTR nachgebildete Wesentlichkeitsgrenze in Héhe von 250.000 Euro. Die Summe der aus
Staat S stammenden Einkiinfte, die von Personen erzielt werden, die mit RCo3 verbunden sind, be-
tragt 255.000. Die Wesentlichkeitsgrenze ist damit Uberschritten. Staat S kann von der Zahlung der
SCo2 an die RCo3 (130.000) die , specified rate” erheben, da nur diese Einkinfte in den Anwen-
dungsbereich von Abs 1 und Abs 2 OECD-STTR fallen. Wirden die im Staat R anséssigen verbunde-
nen Personen nur Zahlungen von SCo2 beziehen, wiirde die Wesentlichkeitsgrenze nicht Gberschrit-
ten, und die STTR wirde vom Staat S nicht angewandt werden kénnen.

8. Anwendbarkeit der STTR auf Betriebsstatten im Quellenstaat

Abs 13 OECD-STTR spiegelt den in Art 10 Abs 4 OECD-MA, Art 11 Abs 4 OECD-MA
und Art 12 Abs 3 OECD-MA vorgesehenen Betriebsstéttenvorbehalt und nimmt Einkinf-
te vom Anwendungsbereich der STTR aus, wenn diese entsprechend Art 7 OECD-MA
einer im Anséassigkeitsstaat des Zahlungsschuldners gelegenen Betriebsstétte zuzurech-
nen sind.”) Denn in diesem Fall diirfen Unternehmensgewinne ohnehin anteilig im Quel-
lenstaat besteuert werden. Bezieht eine in einem DBA-Vertragsstaat anséssige Person
Einkilinfte und (bt diese Person im anderen Staat, aus dem die Einklinfte stammen, eine
Geschaftstatigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstétte aus, sind die Abs 1 und 2
OECD-STTR nicht anzuwenden

a. auf Zinsen und Lizenzgebuhren, wenn die der Zinszahlung zugrunde liegende Schuld,
die Rechte oder Vermbgenswerte, fir welche die Lizenzgebiihren gezahlt werden,
tatsachlich zu dieser Betriebsstétte gehdren;

b. auf andere Einkiinfte, soweit diese in Ubereinstimmung mit Art 7 OECD-MA der Be-
triebsstatte zuzurechnen sind.

In diesen Fallen ist die Verteilungsnorm fir Unternehmensgewinne (Art 7 OECD-MA)
anzuwenden.

9. Administration

GemaRB Art 14 OECD-STTR ist die Steuer, die auf die Einklinfte entféllt, die aus einem
DBA-Vertragsstaat stammen und die in einem Steuerjahr von einer im anderen DBA-
Vertragsstaat anséssigen Person bezogen werden, erst nach Ablauf des Steuerjahres,
in dem die Einklinfte bezogen werden - also ex post — zu ermitteln und vom Quellen-
staat durch Veranlagung zu erheben (,ex post annualised charge approach®).”)

Die Steuererhebung im Quellenstaat soll also auf Grundlage einer Steuererklarung er-
folgen, zumal die zur Ermittlung der ,,specified rate” erforderlichen Informationen im Zeit-
punkt der Zahlung der von der STTR betroffenen Einkilinfte Ublicherweise noch nicht
vorhanden sein werden (zB Uberschreitung der Gewinnschwelle, bestehende Steuerbe-
glinstigungen, Uberschreiten der Wesentlichkeitsgrenze).”) Allerdings sind die DBA-
Vertragsstaaten nicht daran gehindert, die verfahrensrechtliche Vorgangsweise (zB Ent-
lastung an der Quelle oder Riickerstattung der die STTR Ubersteigenden Steuern) nach
nationalem Recht festzulegen.”) Die zustandigen Behorden der beiden DBA-Vertrags-
staaten kénnen die Anwendung und Umsetzung der STTR durch bilaterale Verstandi-
gung vereinbaren (Abs 14 OECD-STTR).

Der OECD-STTR-MK schlagt den DBA-Vertragsstaaten auch vor, ein ,certification sys-
tem* einzufiihren, das Steuerausléndern die Nicht-Anwendbarkeit der STTR beschei-

2) Tz 234 OECD-STTR-MK.

) Tz 237, 243 und 244 OECD-STTR-MK.

) Tz 238 OECD-STTR-MK.

) Tz 241 OECD-STTR-MK unter Verweis auf Tz 109 OECD-MK zu Art 1 OECD-MA.
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nigt und von der Verpflichtung zur Abgabe von Steuererklarungen im Quellenstaat be-
freit.”®) Der OECD-STTR-MK weist auch auf die ZweckmaBigkeit einer bilateralen
Abstimmung der verfahrensrechtlichen Vorgangsweise bei der Einhebung der STTR
hin.”™)

10. Die Auswirkungen der STTR

Die STTR ist Teil der Umsetzung der Empfehlungen des OECD-IF, ist Bestandteil von
Pillar Il und soll in das Abkommensrecht ibernommen werden (Abs 15 lit a OECD-STTR).
Ziel und Zweck der STTR ist es, die Einschrédnkung von Besteuerungsrechten, zu denen
sich Quellenstaaten in einem DBA verpflichtet haben, teilweise rlickgéngig zu machen,
wenn die von der STTR erfassten Einklinfte im Anséassigkeitsstaat des Empféngers nicht
oder niedrigbesteuert werden.) Die STTR hat keine Auswirkung auf die Aufteilung von
Besteuerungsrechten zwischen den DBA-Vertragsstaaten.”) Die Regelungen der STTR
sollen auch keine prajudiziellen Auswirkungen auf die Abkommenspolitik der DBA-Ver-
tragsstaaten bzw auf andere Regelungen eines DBA haben (Art 15 Abs 1 litb OECD-
STTR).8) So soll zB die 8,5%ige Gewinnschwelle in Abs 9 OECD-STTR kein MaBstab fir
die Anwendung des Fremdverhaltensgrundsatzes iSd Art 9 OECD-MA sein. Die STTR soll
auch keine prajudiziellen Auswirkungen auf spatere Anderungen des konkreten DBA, auf
kiinftige DBA oder DBA-Revisionen mit anderen Staaten oder auf sonstige Ubereinkom-
men haben, welche die DBA-Vertragsstaaten abgeschlossen haben oder noch abschlie-
Ben werden (Abs 15 OECD-STTR).%")

IIl. Vermeidung von Doppelbesteuerung
1. Befreiungsmethode und STTR

Die in Art 23A Abs 1 OECD-MA vorgesehene Befreiungsmethode muss aufgrund der
STTR angepasst werden. Art 23A OECD-MA soll ein flinfter Absatz angefligt werden,
der klarstellen soll, dass die in Art 23A Abs 1 OECD-MA geregelte Befreiungsmethode
keine Anwendung auf Einkilinfte einer in einem Vertragsstaat ansassigen Person findet,
die im anderen Vertragsstaat nur aufgrund der Anwendung der STTR besteuert werden
ddrfen. Denn die STTR findet nur in Féllen Anwendung, in denen der im Ansassigkeits-
staat auf die von der STTR erfassten Einkiinfte erhobene Steuersatz unter 9 % liegt
und aufgrund anderer Abkommensbestimmungen der Quellenstaat an der Besteuerung
dieser Einklinfte gehindert ist oder sein Besteuerungsrecht auf einen Steuersatz be-
grenzt ist, der die ,,specified rate” unterschreitet. Durch diese Ergédnzung wird die Anwen-
dung der Befreiungsmethode verweigert und dadurch jene Situation beibehalten, die
sich vor der Anwendung der STTR ergeben hatte.?)

® Beispiel 8%)
Eine in einem Vertragsstaat anséssige Person erzielt Einkiinfte aus der Vermietung beweglicher Wirt-
schaftsguter, die in einem anderen Vertragsstaat (Quellenstaat) genutzt werden, die auch keiner dort
gelegenen Betriebsstétte zugerechnet werden kdnnen. GeméaB Art 7 OECD-MA hat der Quellenstaat
kein Besteuerungsrecht an diesen Einkiinften, und der Anséssigkeitsstaat ist geméaB Art 23A OECD-MA
nicht zu deren Befreiung verpflichtet. Bei Anwendung der STTR auf diese Einkinfte wird dem Quel-
lenstaat in Ubereinstimmung mit dem DBA jedoch ein Besteuerungsrecht iiberlassen, und der Ansas-
sigkeitsstaat ware allein nach dem Wortlaut des Art 23A OECD-MA zur Steuerfreistellung der Einkiinf-

%) Tz 244 f OECD-STTR-MK.
") Tz 247 f OECD-STTR-MK.
®) Tz 250 OECD-STTR-MK.
) Tz 251 OECD-STTR-MK.
8) Tz 253 OECD-STTR-MK
&) Tz 254 ff OECD-STTR-MK.
%) Tz 269 OECD-STTR-MK.
) Tz 268 OECD-STTR-MK.
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te verpflichtet. Da jedoch das Ergebnis vor Anwendung der STTR beibehalten werden soll, bedarf es
der Erganzung des Art 23A OECD-MA, der in diesem Fall den Anséassigkeitsstaat von seiner Steuer-
freistellungsverpflichtung befreit.

® Beispiel 9%)

Die in Staat S Ansassige SCo leistet eine Zahlung von 100 an die im Staat R ansé&ssige RCo. Die Ein-
kunfte unterliegen im Staat R aufgrund einer Steuerbeglinstigung einem Steuersatz von 4 %. Die
Staaten S und R haben ein DBA abgeschlossen, das dem Quellenstaat an den von RCo bezogenen
Einklinften kein Besteuerungsrecht an den Einkinften Uberldsst, das aber eine STTR enthalt. Damit
ergibt sich eine vom Staat S anwendbare ,specified rate” von 5 % (9 % — 4 %), die Steuer ist deshalb
5. Das abkommensrechtliche Besteuerungsrecht des Staates S ergibt sich nur aufgrund der STTR.
Der neue Art 23A Abs 5 OECD-MA stellt sicher, dass Staat R nicht zur Steuerfreistellung der Einkinf-
te verpflichtet ist.

Sollte in Abwandlung des Beispiels das DBA zwischen den Staaten S und R dem Staat S ein auf 2,5 %
begrenztes Besteuerungsrecht an den Einkiinften Uberlassen und ware auf diese Einkiinfte die Befrei-
ungsmethode iSd Art 23A Abs 1 OECD-MA anzuwenden, gilt Folgendes: Die ,, specified rate” betragt
grundsatzlich 5 % (9 % - 4 %). Nach einer anderen Verteilungsnorm des DBA darf Staat S die Einkiinfte
von 100 jedoch mit 2,5 % besteuern. Daraus ergibt sich eine ,,specified rate“ von 2,5 % (5 % - 2,5 %).
Der Quellenstaat darf daher eine Steuer von 5 erheben (2,5 % + 2,5 % x 100). Ware die STTR nicht
anwendbar, hatte Staat R die Einkiinfte in Hohe von 100 freizustellen. Obwohl die STTR anwendbar
ist, dieser Umstand aber nicht der einzige Grund flr ein Besteuerungsrecht des Staates S ist, bleibt
Staat R zur Steuerfreistellung verpflichtet.

2. Anrechnungsmethode und STTR

Fir Zinsen und Dividenden, die gemaB Art 10 Abs 2 OECD-MA und Art 11 Abs 2
OECD-MA auch im Quellenstaat besteuert werden dirfen und einer auf 5 %, 15 % und
10 % begrenzten Abzugsteuer unterliegen, ist in Art 23 Abs 2 OECD-MA die Anrech-
nungsmethode vorgesehen. Art 23B OECD-MA enthélt eine Musterklausel fir DBA-
Vertragsstaaten, die dem Quellenstaat zur Besteuerung Uberlassene Einktinfte generell
durch die Anrechnungsmethode entlastet. Art 23A OECD-MA soll durch einen Abs 6
und Art 23B OECD-MA um einen Abs 3 ergénzt werden, die sicherstellen sollen, dass die
im Quellenstaat aufgrund einer STTR erhobenen Steuern auf die Steuern des Anséassig-
keitsstaates nicht angerechnet werden missen, sodass jene Situation bewahrt wird,
die sich vor der Anwendung der STTR ergeben hatte.®)

® Beispiel 10%)
Die im Staat ansassige SCo leistet eine Zahlung in Hohe von 100 an die im Staat R anséssige RCo. Die-
se der STTR unterliegenden Einkiinfte diirfen aufgrund der im DBA zwischen den Staaten S und R ent-
haltenen Verteilungsnorm mit einem Steuersatz von 2,5 % besteuert werden. Das DBA enthélt eine
STTR (Mindeststeuersatz 9 %). Staat R besteuert die Einkiinfte mit einem Steuersatz von 4 %. Ware die
STTR nicht anwendbar, hatte Staat R auf die von den Einklinften erhobene Steuer 2,5 anzurechnen.

Es ergibt sich grundsétzlich eine ,,specified rate” von 5 %. Unter Berlicksichtigung der aufgrund der ab-
kommensrechtlichen Verteilungsnorm dem Staat S zugestandenen 2,5%igen Besteuerung ergibt sich
jedoch eine ,,specified rate“ von nur 2,5 % (9 % — 4 % - 2,5 %). Staat R muss nur die aufgrund der Ver-
teilungsnorm im DBA dem Staat S Uberlassene 2,5%ige Steuer anrechnen, nicht jedoch die aufgrund
der STTR zusatzlich vom Staat S erhobenen 2,5 %, sodass jene Situation bewahrt wird, die vor Anwen-
dung der STTR gegeben war.

IV. Auswirkungen der STTR auf die 6sterreichischen DBA

Die STTR ist integraler Bestandteil der globalen Mindestbesteuerung und ein Zuge-
stdndnis an Entwicklungslénder. Diese sollen erméchtigt werden, von ihren DBA-Ver-
tragsstaaten, welche die in Abs 4 OECD-STTR genannten Einkiinfte mit einem Steuer-
satz von weniger als 9 % belasten, die Aufnahme einer STTR zu fordern. Das kann im
Wege bilateraler Verhandlungen oder durch Anwendung des ab 2. 10. 2023 zur Unter-

&) Tz 273 f OECD-STTR-MK.
) Tz 275 ff OECD-STTR-MK.
) Tz 278 f OECD-STTR-MK.
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zeichnung bei der OECD aufliegenden MLI 2.0. erfolgen. Das setzt aber voraus, dass
das Ubereinkommen auch vom jeweils anderen niedrigbesteuernden DBA-Vertrags-
staat unterzeichnet wird. Nach den Aussagen des OECD-IF ist das Ersuchen eines Ent-
wicklungslandes, eine STTR in seine DBA zu Ubernehmen, ein ,,binding request”, sodass
der andere Vertragsstaat zur Ubernahme der SSTR nach dem Vorbild der Musterklau-
sel — zumindest auf politischer Ebene — verpflichtet ist.

Die BEPS Monitoring Group®’) hat in einem Bericht vom 6. 7. 20238) Kritik an der Aus-
gestaltung der STTR gelbt, zumal die STTR weltweit nur auf etwa 100 DBA mit 32
Niedrigsteuerlandern angewandt werden kénne und das fir Entwicklungslander zu er-
wartende zusétzliche Steueraufkommen sehr gering sei, weil der Steuersatz von 9 % zu
niedrig bemessen ware und der sachliche Anwendungsbereich der STTR begrenzt ist.
Die BEPS Monitoring Group schlagt deshalb vor, auch automatisierte digitale Dienst-
leistungen, Vergiitungen fir die Uberlassung von Software und ,,capital gains“ einzu-
beziehen und den Anwendungsbereich der STTR auch auf Geschéftsbeziehungen mit
nicht verbundenen Unternehmen zu erweitern. Entwicklungsldndern wird vorgeschlagen,
stattdessen eine STTR nach dem vom ,,United Nations Tax Committee” vorgeschlage-
nen Muster®) mit deutlich weiterem Anwendungsbereich in ihre DBA zu Ubernehmen
oder nach nationalem Recht den Abzug von Betriebsausgaben zu versagen, wenn Zah-
lungen im Ansassigkeitsstaat des Empféangers einer niedrigen Besteuerung unterliegen.

Die im Osterreichischen DBA-Netz vereinzelt zu findenden Subject-to-Tax-Klauseln®)
richten sich gegen den Quellenstaat und sehen vor, dass mangels Besteuerung im Quel-
lenstaat das Besteuerungsrecht an den Ansassigkeitsstaat zurlickfallt. Bei der STTR
handelt es sich jedoch um eine Regelung, die sich gegen niedrigbesteuernde Anséassig-
keitsstaaten richtet, die es dem Quellenstaat erlauben, abkommensrechtliche (Quel-
len-)Steuerentlastungen nicht uneingeschrankt gegen sich gelten lassen zu missen,
wenn im Anséssigkeitsstaat eine mit 9 % festgelegte Besteuerungsschwelle nicht er-
reicht wird.

Fir die von de STTR betroffenen sieben Einkunftsarten sind in Osterreich derzeit kein
die 9%-Schwelle unterschreitender Steuersatz und auch keine Steuerbegtiinstigung
vorgesehen, sodass es einer Aufnahme der STTR in die dsterreichischen DBA nicht
bedarf. Sollten jedoch die dsterreichischen DBA-Staaten, die nach der von der Welt-
bank zur Bestimmung des Bruttonationaleinkommens verwendeten Atlas-Methode
als ,developing countries” gelten, dennoch die Aufnahme einer STTR wiinschen, wird
Osterreich als Mitglied des OECD-IF dem Wunsch folgen miissen. Immerhin erfiillen
derzeit etwa 40 Gsterreichische DBA-Vertragsstaaten®') dieses Kriterium, von denen

87) Die BEPS Monitoring Group ist ein globales Netzwerk unabhéngiger, groBtenteils Entwicklungs- und
Schwellenlandern angehdriger Wissenschaftler, das sich mit Fragen des internationalen Steuerrechts
beschéftigt, das von Organisationen unterstiitzt wird, die sich der Steuergerechtigkeit widmen. Ziel
und Zweck ist es, die Auswirkungen von Steuervermeidungspraktiken multinationaler Unternehmen zu
analysieren, die Umsetzung der BEPS-MaBnahmen zu beobachten und alternative Lésungen vorzu-
schlagen. Der Fokus der Arbeiten und Berichte der BEPS Monitoring Group liegt auf den Folgen, die
sich fur Entwicklungslénder aus Steuervermeidungspraktiken multinationaler Unternehmen ergeben.

8) The BEPS Monitoring Group, Taxing Multinationals: The BEPS Proposals and Alternatives (6. 7. 2023).

United Nations Committee of Experts of International Tax Matters, Twenty-fifth session, Proposal for

the inclusion of a general “subject to tax” rule in the United Nations Model Double Taxation Conven-

tion between Developed and Developing Countries, E/C.18/2022/CRP.23 (3. 10. 2022).

Subject-to-Tax-Klauseln zu Gunsten des Ansassigkeitsstaates finden sich zB in Art 22 Abs 2 lit b DBA

Bahrain (BGBI Il 2011/14 idF BGBI lll 2016/163) oder in Art 15 Abs 4 DBA Deutschland (BGBI IlI

2002/182 idF BGBI 111 2012/32).

Agypten, Albanien, Algerien, Armenien, Aserbaidschan, Belize, Bosnien, Brasilien, China, Georgien, In-

dien, Indonesien, Iran, Kasachstan, Kirgistan, Kosovo, Kuba, Malaysia, Marokko, Mazedonien, Mexiko,

Moldau, Mongolei, Montenegro, Pakistan, Philippinen, Russland, Serbien, Siidafrika, Tadschikistan,

Thailand, Tunesien, Turkei, Turkmenistan, Ukraine, Usbekistan, Vietnam und WeiBrussland. Die in kursi-

ver Schrift gekennzeichneten Staaten sind (Stand 9. 6. 2023) allerdings nicht Mitglied des OECD-IF.
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einzelne aber nicht dem OECD-IF angehéren und deshalb die Ubernahme einer
STTR in das DBA mit Osterreich nicht mit verbindlicher Wirkung fordern kénnen. An-
gesichts der Komplexitat der Regelung und des aufwéndigen Berechnungsmodus
nach Ablauf des Steuerjahres bleibt zu hoffen, dass der ,STTR-Kelch“ an Osterreich
vorubergeht.

Sollte die STTR jedoch in das 6sterreichische DBA-Netz (ilbernommen werden, kann die
Regelung auch Auswirkungen auf das Osterreichische Steueraufkommen haben. So-
weit Osterreich als Quellenstaat nach nationalem Steuerrecht die in Abs 4 OECD-STTR
genannten Einkiinfte besteuern darf, ein DBA dieses Besteuerungsrecht eliminiert oder
begrenzt und der andere Staat auf diese Einkiinfte einen Steuersatz von weniger als
9 % erhebt, was zB aus Grlinden der Investitionsférderung in einem ,,developing country*
und zwecks Starkung des Wirtschaftsstandortes durchaus der Fall sein kann, kénnte
Osterreich den Differenzbetrag erheben.

Michael Lang®)

Schweizer Bundesgericht zur Bedeutung des
OECD-Kommentars

SWISS FEDERAL COURT RULES ON THE RELEVANCE OF OECD COMMENTARIES

The Swiss Federal Court had to decide on the relevance of the OECD Commentaries for tax treaty
interpretation. The Court distinguished between the version of the Commentaries that was already
available when the treaty was concluded and later versions. The version already existing at the time
the treaty was concluded is highly relevant. However, the Court did not leave much room for later
Commentaries. Michael Lang analyzes the judgment.

. Sachverhalt

Das Schweizer Bundesgericht hatte in seinem Urteil vom 23. 6. 2023, 9C_682/2022,
Uber den Fall eines in der Schweiz ansassigen Sportlers zu entscheiden, der bis zur
Vertragsauflésung als professioneller Sportler in den Vereinigten Arabischen Emiraten
(VAE) tatig war. Basis der strittigen Zahlung war die Vertragsaufldsungsvereinbarung.
Diese Vereinbarung spezifiziert nicht ausdriicklich, wofir der Sportclub den Steuer-
pflichtigen entschédigte. Das Bundesgericht interpretierte die Vereinbarung so, dass -
soweit sich ihr eine konkrete Gegenleistung des Steuerpflichtigen fir die Entschadigung
entnehmen lasst — diese in der Aufgabe samtlicher Anspriiche gegen den Sportclub be-
stand. Ein Zusammenhang mit Auftritten, die der Steuerpflichtige in den VAE erst nach
dem Abschluss der Vertragsaufldsungsvereinbarung absolviert hatte, wird von dem
Steuerpflichtigen weder behauptet noch ist ein solcher ersichtlich. Ebenso wenig gibt
es flr das Bundesgericht Anlass zur Annahme, die Zahlung héatte der zusétzlichen Ent-
schadigung fir bereits geleistete Auftritte fir den Sportclub gedient. Vielmehr ist die
ratenweise Streckung der Entschadigung Uber beinahe die gesamte Restlaufzeit des
Arbeitsvertrags ein starkes Indiz dafir, dass die Entschadigung den kiinftigen Lohnaus-
fall des Steuerpflichtigen kompensieren sollte. Zu einer solchen Entschadigung war der

*  Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Programms International Tax Law und Sprecher
des Doctoral Program in International Business Taxation (DIBT) der WU. - Fiir die Unterstiitzung bei der
Fahnenkorrektur danke ich Herrn Dominik Hemmelmeyer, LL.B. (WU).
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