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I. Das Verfahren vor den kanadischen Gerichten

Hellwig Torggler ist nicht nur einer der kompetentesten Vertreter seines Berufs-
standes, sondern auch einer der — nach wie vor — wenigen Rechtsanwilte Oster-
reichs, der diber eine herausragende steuerliche Expertise verfiigt. Diese Spezia-
lisiernng nutzte er auch fiir seine Titigkeit in Lebre und Forschung. Genauso wie
zablreiche Studievende des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU durfte ich vor vielen Jabren als junger wissenschaftlicher
Mitarbeiter von seiner damaligen Lebrveranstaltung zu Stenern und Vertrags-

Herrn Nikolaus Neubauer, BSc, danke ich fiir die Diskussion des Manuskripts und die Un-
terstiitzung bei der Erstellung des Anmerkungsapparats und der Fahnenkorrektur,
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gestaltung profitieren. Auf dem Gebiet des Privatstiftungsrechts hatte ich spiter
wiederholt das Vergniigen, mit Hellwig Torggler sowobl bei der Losung prakti-
scher Fragestellungen als anch anf wissenschaftlichem Gebiet zusammenarbeiten
zu diirfen. Dabei habe ich viel von ibm gelernt.

Der Ruf Hellwig Torgglers, einer der fithrenden Experten des Privatstiftungs-
rechts zu sein, ist weit tiber die Grenzen Osterreichs hinausgedrungen. Daher ist
es kein Zufall, dass er im Fall Her Majesty the Queen vs Peter Sommerer, der
zundchst vom Tax Court of Canada' und dann vom Federal Court of Appeal
entschieden wurde? und in dem es um Fragen der Einkiinftezurechnung rund
um eine Ssterreichische Privatstiftung mit in Kanada ansissigem Begiinstigten
gegangen ist, als ,expert witness“ fungiert hat. Er hat sich in diesem Verfahren —
wie in vielen anderen auch - sehr verdient gemacht und in einer der Gerichtsent-
scheidungen, die im Zusammenhang mit diesem Fall ergangen sind, ist er als
»the Cadillac of experts in Austrian foundations® bezeichnet worden.? Richter
Campbell . Miller hat in einem Urteil ausdriicklich festgehalten, Hellwig
Torggler ,helped immensely in grappling with the determination of the nature of
an Austrian foundation*.

In diesen Verfahren ging es in erster Linie um Fragen des kanadischen Steuer-
rechts: Im Falle eines auslindischen Trusts ist in Subsection 75 (2) Income Tax Act
unter bestimmten Voraussetzungen vorgesehen, dass die Einkiinfte des auslin-
dischen Rechtstrigers einem in Kanada Begiinstigten zugerechnet werden kén-
nen. Die Gerichte hatten dariiber zu entscheiden, ob diese kanadische Regelung
auch auf Ssterreichische Privatstiftungen anwendbar ist und ob gegebenenfalls
der in Kanada ansissige Peter Sommerer solche Einflussmoglichkeiten auf die
Privatstiftung hatte, dass die Gewinne, die die Privatstiftung bei der Veriuflerung
von Aktien erzielte, in Kanada bei ihm als seine eigenen Einkiinfte zu versteuern
sind. Nach ciner sorgfiltigen Analyse des ésterreichischen Privatstiftungsrechts
und der Stiftungserklirung gelangten das Erst- und das Berufungsgericht zum
Ergebnis, dass eine derartige Steuerpflicht nicht besteht. Die vorsorglich dis-
kutierte Frage, ob das DBA zwischen Kanada und Osterreich die kanadische Be-
steuerung verhindert, war daher letztlich nicht entscheidungserheblich. Dennoch
finden sich in den Urteilen beider Instanzen interessante Uberlegungen zu dieser
Frage, die ich in der Folge aufgreifen und niher analysieren méchte.

! Tax Court of Canada 13.5.2011, 2007-2583(IT)G, Her Majesty the Queen vs Peter Som-
merer, 2011 TCC 212,

? Federal Court of Appeal 13.7.2012, A-188-11, Her Majesty the Queen vs Peter Sommerer,
2012 FCA 207.

* Tax Court of Canada 14.7.2011, Her Majesty the Queen vs Peter Sommerer: Oral reasons
for judgment on costs motion, 2007-2583(1T)G, 26.

* Tax Court of Canada 14.7.2011, Her Majesty the Queen vs Peter Sommerer: Oral reasons
for judgment on costs motion, 2007-2583(1T)G, 26.
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Il. Die Argumente der kanadischen Gerichte

A. Die Formulierung des kanadischen Gesetzes

Im Mittelpunkt der rechtlichen Diskussion stand die Vorschrift des Art XIII (5)
des DBA zwischen Kanada und Osterreich, die Art 13 Abs 5 OECD-MA ent-
spricht und das ausschlieffliche Besteuerungsrecht fiir die hier mafgeblichen
Veriuflerungsgewinne — aus kanadischen Aktien — dem Ansissigkeitsstaat zu-
weist. Zwischen den Parteien des Verfahrens war strittig, ob diese Vorschrift die
Besteuerung nach Subsection 75 (2) Income Tax Act — falls sie sich als anwendbar
erwiesen hitte — zulisst. Der zustindige Richter des Tax Court of Canada argu-
mentierte wie folgt: “The Appellant argues that subsection 75 (2) of the Act is
inconsistent with Article XIII (5) and therefore Article XIII (5) prevails, preclu-
ding the taxability in Canada of the gains from the SPF [Sommerer Private Foun-
dation = Sommerer Privatstiftung]’s sale of the Vienna and Cambrian shares. The
Respondent’s position is that Article XIII (5) applies only to prevent juridical
double taxation, that is the same taxpayer being taxed on the same gain in two
different jurisdictions, but not applicable to economic double taxation where the
same transaction is taxed in two different persons’ hands in two jurisdictions.
This could lead to a discussion worthy of an extensive paper, but it is not a path
I feel I need to go down. What is before me is the interpretation of a Treaty pro-
vision, which is unambiguous: gains from the alienation of property, in this case
the Vienna and Cambrian shares, shall be taxable only in the state of which the
alienator, the SPF, is a resident — Austria. Prima facie this removes the very same
gains on the sale of shares from the Canadian taxing authorities. [...] Does sub-
section 75 (2) of the Act, however, deem Mr. Peter Sommerer to be the alienator?
No, it recognizes the trust is the alienator but that the gain could be Mr.
Sommerer’s. A fine distinction perhaps, but a distinction nonetheless, the effect
of which there is only one alienator — the SPF”.

Der Tax Court of Canada nahm somit an, dass die Veriuflerungsgewinne fiir
abkommensrechtliche Zwecke ausschlieflich der dsterreichischen Privatstiftung
zuzurechnen waren. Dies fithrte er auf die vom kanadischen Gesetzgeber im
Einkommensteuergesetz in Subsection 75 (2) gewihlte Formulierung zuriick:
Die Einkiinfte des auslindischen Trusts werden — sofern diese Regel greift — als
Einkiinfte der in Kanada ansissigen Person betrachtet. Die Vorschrift kniipft an
die vom Trust erzielten Gewinne an und rechnet sie der in Kanada ansissigen
Person zu. Daraus schloss das Gericht, dass der kanadische Gesetzgeber fiir
Zwecke des Abkommensrechts anerkennt, dass es sich um Einkiinfte des Trusts
handelt, die dann in Kanada eben nur bei einer anderen Person besteuert werden.

Diese Argumentation ist wenig iiberzeugend: Zwar ist fiir die Frage der Ein-
kiinftezurechnung das innerstaatliche Recht jedes der beiden Vertragsstaaten
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mafigebend. Das Abkommensrecht enthilt nimlich keine eigenen Zurechnungs-
vorschriften, sondern kniipft an das innerstaatliche Recht an. Der hier mafige-
benden Vorschrift der Subsection 75 (2) zufolge — soweit sie sich als anwendbar
erwiesen hitte — sind die Einkiinfte der in Kanada ansissigen Person zuzurech-
nen. Auf die dabei vom kanadischen Gesetzgeber gewihlte Formulierung kann
es nicht ankommen. Ob der Gesetzgeber zunichst von Einkiinften cines auslin-
dischen Trusts spricht, die dann bei der in Kanada ansissigen Person besteuert
werden, oder gleich von Vorneherein nur von Einkiinften der in Kanada ansis-
sigen Person, ist eine blofle Frage der Legistik. Die Rechtsfolgen nach innerstaat-
lichem Recht sind in beiden Fillen dieselben. Daher kann es auch fiir abkom-
mensrechtliche Zwecke nicht darauf ankommen. Das Ergebnis der Anwendung
der kanadischen Vorschriften zihlt. Die Zurechnung erfolgt bei dem, bei dem die
Besteuerung eintritt. Demzufolge ist fiir abkommensrechtliche Zwecke davon
auszugehen, dass im Falle der Anwendung von Subsection 75 (2) die Einkiinfte
nach kanadischem Steuerrecht der in Kanada ansissigen Person zugerechnet
werden.

B. Der Vergleich der Abkommen

Fiir den Tax Court of Canada war auch entscheidend, dass das Abkommen
Osterreich — Kanada einen Vorbehalt zugunsten der — hier unbestritten nicht
einschligigen — Regelung der Section 91 Income Tax Act enthilt, wihrend ein
vergleichbarer Vorbehalt zugunsten von Subsection 75(2) nicht vorgesehen war.
Die meisten anderen kanadischen Abkommen sehen aber eine Form der »daving
Clause vor, die ausdriicklich das kanadische Besteuerungsrecht auch fiir den
Fall des Durchgriffs durch einen auslindischen Trust vorsieht. Aus dem Fehlen
einer derartigen Vorschrift im DBA Osterreich — Kanada zog das Gericht den
Umbkehrschluss, wonach die Besteuerung in Kanada im Verhiltnis zu Osterreich
bereits abkommensrechtlich ausgeschlossen ist. Die Begriindung des Gerichts
lautet im Detail wie folgt:

“[115] Had the drafters of the Convention intended to make an exception
that the general and clear provision of Article XIII (5) was not to apply to the
attribution rules contained in subsection 75 (2) of the Act, they could have
done so. In this regard, it is interesting to note Article XXVIII (2) of the Con-
vention which provides:

Nothing in this Convention shall be construed as preventing Canada from
imposing its tax on amounts included in the income of a resident of Canada
according to section 91 of the Canadian Income Tax Act. However, that sec-
tion shall not apply to income from an active business carried on in Austria
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by a foreign affiliate of a person resident in Canada or to income that pertains
to or is instant to an act of business carried in Austria.

[116] It is clear that the drafters wanted to ensure the terms of the Con-
vention would not override Canada’s FAPI legislation, which could tax in-
come in Canada, that had also been subjected to tax in Austria in a different
entity’s hands. No such provision is to be found in the Convention refer-
encing subsection 75 (2) of the Act, notwithstanding that 56 of the 88 Income
Tax Conventions in force in Canada have provisions such as found in the
Canada-Germany Income Tax Convention, Article 29 (2) (a):

[t is understood that nothing in the Agreement shall be construed as pre-
venting:
(a) Canada from imposing a tax on amounts included in the income of a resi-
dent of Canada with respect to a partnership, trust or controlled foreign
affiliate, in which that resident has an interest;

[117] The absence of a similar saving provision in the Convention sup-
ports the position that Canada has not preserved the jurisdiction to tax resi-
dents such as Mr. Sommerer, with respect to his interest in an Austrian trust.”

Schon bei der Interpretation originir innerstaatlicher Vorschriften ist bei einer
derartigen Argumentation Vorsicht geboten: Wenn der Gesetzgeber fiir be-
stimmte Sachverhalte ausdriickliche Regelungen trifft, ist daraus nicht unbedingt
zu schlieflen, dass fiir die nicht explizit von dieser Vorschrift erfassten Sachver-
halte Abweichendes gilt. Genauso gut kénnte die sinngemifle Anwendung die-
ser Vorschrift auf die nicht ausdriicklich angesprochenen Sachverhalte geboten
sein. Ob ein Umkehr- oder ein Analogieschluss geboten ist, ist in jedem Einzel-
fall eine Frage der gesetzlichen Teleologie und bedarf daher einer sorgfaltigen
Analyse aller bei der Auslegung mafigebenden Aspekte. Eine generelle Ver-
mutung zugunsten Umkehr- oder Analogieschluss lisst sich nicht aufstellen.’
Rechtsstaatliche Postulate kénnten dem Gesetzgeber zwar tendenziell abverlan-
gen, Anordnungen ausdriicklich zu treffen. Umgekehrt kénnen aber gleichheits-
rechtliche Uberlegungen nahelegen, hnliche Sachverhalte vom Anwendungs-
bereich einer Rechtsvorschrift ungeachtet ihres Wortlauts erfasst zu sehen. Bei
Regelungen, die bloff deklarativ wirken soll, wird keinesfalls anzunehmen sein,
dass der Gesetzgeber auflerhalb des ausdriicklich klargestellten Bereichs jeden-
falls eine andere Rechtsfolge vorsehen und damit méglicherweise die Rechtslage
durch die Klarstellung implizit umgestalten wollte.

* Dazu Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre (2011) 86 ff; Larenz, Metho-
denlehre der Rechiswissenschaften (1995) 209f; Potacs, Auslegung im éffentlichen Recht
(1994) 200ff.
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Im Falle abweichender DBA-Regelungen besteht noch weniger Berechti-
gung, generell den Umkehrschluss zu ziehen:® DBA sind das Ergebnis von bi-
lateralen Verhandlungen. Soweit die beiden Seiten dabei Regelungen eines der
Musterabkommen zugrunde legen, wird ihnen zugesonnen werden kénnen, die-
se Regelungen mit dem Inhalt in das Abkommen zu iibernehmen, der ihnen nach
dem Musterabkommen zukommt.” Mitunter treten aber in derartigen Verhand-
lungen Zweifelsfragen iiber den Inhalt einer Vorschrift des Musterabkommens
oder ihren Auswirkungen auf das innerstaatliche Recht auf. Dies kann dann zur
Folge haben, dass die Vertragsparteien vereinbaren, den von ihnen gewiinschten
Regelungsinhalt ausdriicklich zu verankern. Damit ist aber keineswegs gesagt,
dass etwas Anderes gegolten hitte, wenn diese vom Musterabkommen abwei-
chende Vorschrift nicht in das Abkommen aufgenommen worden wire. Mégli-
cherweise hitte die Interpretation der Regelungen des Musterabkommens zum
selben Ergebnis gefiihrt. Die beiden Seiten wollten aber mégliche Auslegungs-
konflikte durch dic Klarstellung gar nicht erst auftreten lassen.

Daher ist auch eine Sonderregelung kein Indiz dafiir, dass aufierhalb ihres
explizit geregelten Anwendungsbereichs etwas Anderes gilt. Oft ist eine derarti-
ge Abweichung vom OECD-Musterabkommen nimlich vor dem Hintergrund
der Verhandlungen zu verstehen, in denen die Anwendung einer Vorschrift auf
einen bestimmten Sachverhalt, der den Verhandlern gerade vor Augen stand,
zweifelhaft geworden ist. Die Verhandler wollen diese Zweifel dann ausriumen.
Solche Regelungen dienen daher oft der Lésung einer spezifischen Frage. Was
fiir Sachverhalte gilt, deren Regelung in den Verhandlungen nicht als zweifelhaft
angesehen wurden oder die gar nicht in Diskussion standen, ist damit tiberhaupt
nicht gesagt. Die bei Verhandlungen auftretenden Zweifelsfragen kénnen von
DBA zu DBA variieren. Sind die bilateral gefundenen Regelungen vom Bemii-
hen gekennzeichnet, die in den jeweiligen Verhandlungen aufgetretenen Zwei-
felsfragen zu lésen, kdnnen sich konsequenterweise die vor diesen Hintergriin-
den formulierten Vorschriften, die dann in die DBA Eingang finden, auch erheb-
lich unterscheiden. Unterschiedliche Wortlaute in Regelungen verschiedener
DBA lassen daher auch keineswegs generell die Annahme zu, dass sich hinter
den unterschiedlichen Formulierungen auch unterschiedliche Inhalte verbergen.
Umkehrschliissen, die einzig mit Abweichungen im Wortlaut und ohne dariiber

¢ Grundlegend Vogel, Abkommensvergleich als Methode der Auslegung von Doppelbesteu-
erungsabkommen, Stb]b 1983/84, 373 (373 f); Reimer, Der Rechtsvergleich im Internatio-
nalen Steuerrecht: Fragestellungen und Methoden, in Lehner (Hrsg), Reden zum Andenken
an Klaus Vogel (2010) 89 (122 ff).

7 Lang, Dic Bedeutung des Musterabkommens und des Kommentars des OECD-Steucraus-
schusses fiir die Auslegung von Doppelbesteucrungsabkommen, in Gassner/ Lang/Lechner
(Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht (1994) 11 (22 f).
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hinaus gehende tiberzeugungskriftige Argumente begriindet werden, ist daher
mit noch groferer Skepsis als im innerstaatlichen Recht zu begegnen.

Dies gilt auch dann, wenn sich eine bestimmte Sonderregelung in den meisten
DBA eines Staates findet und nur in wenigen DBA nicht. Das Fehlen einer sol-
chen Sonderregelung kann véllig unterschiedliche Griinde haben: Der Staat, der
in Verhandlungen iiblicherweise auf einer derartigen Sonderregelung besteht,
kann vor dem Hintergrund der Rechrslage des anderen Staates keine Notwen-
digkeit dafiir gesehen haben. Sonderregelungen haben in Verhandlungssituatio-
nen nidmlich ihren ,Preis® und es kann sich als sinnvoll erweisen, statt einer blo-
fen Klarstellung einer Frage eine Regelung auf einem anderen, substanziell be-
deutenderen Gebiet durchzusetzen. Vertragspartner kénnen — abhingig von der
eigenen Verhandlungsposition — in unterschiedlichem Ausmaf bereit scin, auf
Wiinsche der anderen Seite einzugehen.

Der blofle Umstand, dass sich im DBA Osterreich — Kanada keine ausdriick-
liche Regelung findet, dic Kanada explizit ermichtige, durch cinen auslindischen
» Trust® durchzugreifen und die im anderen Staat diesem Rechtstriger zugerech-
neten Einkiinfte fiir Zwecke der kanadischen Einkommensteuer einer in Kanada
ansassigen Person zuzurechnen, die auf diesen Trust Einfluss hat, berechtige
folglich zu keinen Schlussfolgerungen, ob die Besteuerung der Einkiinfte bei der
in Kanada ansissigen Person nun abkommensrechtlich zulissig ist oder nicht.
Wenn sich Vorschriften des Abkommens darauf beschrinken, blof die Zuldssig-
keit des Durchgriffs durch Tochtergesellschaften ausdriicklich anzusprechen,
kann dies beispielsweise seinen Grund darin haben, dass zum Zeitpunkt der Ver-
handlungen zur Stammfassung des DBA Osterreich — Kanada Privatstiftungen
noch gar nicht existierten. Eine Rechtsgrundlage zur Griindung von Privatstif-
tungen wurde in Osterreich erst 1993 geschaffen®. Der Umstand, dass im DBA
Osterreich — Kanada explizit von der Zurechnung der Einkiinfte einer Tochter-
gesellschaft zum Gesellschafter die Rede ist und andere kanadische DBA auch
die Einkiinftezurechnung bei Trusts ansprechen, lsst nicht den Schluss zu, dass
die Abkommensvorschriften diesen Durchgriff in den nicht ausdriicklich ange-
sprochenen Situationen ausschlicfen.

C. Die Bedeutung der OECD-Kommentare
Ein weiterer Argumentationsstrang im Urteil des Tax Court of Canada beschiif-
tigt sich mit der Bedeutung des OECD-Kommentars:

“[118] The Respondent argues that it is unnecessary to have these types of
saving provisions in Conventions, citing both a recent (2009) Japanese Supe-

® Zur Rechtsentwicklung H. Torggler, Reformanliegen zum Privatstiftungsgesetz, OStZ 2004,
394 (394 ).
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rior Court [...] decision in the FAPI context, as well as recent (2003) OECD
Commentary on Article 1 of the OECD Model Tax Treaty. The Appellant
takes exception with the Respondent’s reliance on the 2003 OECD Com-
mentary, which states in paragraphs 22 and 22.1 that domestic anti-avoidance
rules like ‘substance over form’, ‘economic substance’ and ‘General Anti-
Avoidance Rules (GAAR) are ‘part of the basic domestic rules set by domes-
tic tax laws for determining which facts give rise to a tax liability; these rules
are not addressed in tax treaties and are, therefore, not affected by them.” The
Appellant contends this Commentary is contrary to the 1977 OECD Com-
mentary coincident with the entering of the Convention, and it is only the
carlier OECD Commentary that is relevant. In 1977, the OECD Commen-
tary suggests that if a State intended that a domestic anti-avoidance provision
remain applicable in the treaty context, it would have to incorporate it into
the treaty, similar to the FAPI rules. The Respondent’s view is that since the
1977 Commentary did not go into great detail, the 2003 Commentary was
simply an elaboration and, consequently, the two OECD Commentaries are
not in conflict, and it is therefore appropriate to rely on the latter. I disagree.
The Federal Court of Appeal in Her Majesty the Queen v. Prévost Car Inc.
[...] stated:

10. The worldwide recognition of the provisions of Model Convention and
their incorporation into a majority of bilateral Conventions have made
the Commentaries on the provisions of the OECD Model a widely-
accepted guide to the interpretation and application of the provisions of
existing bilateral Conventions ...

11. The same may be said with respect to later commentaries, when they re-
present a fair interpretation of the words of the Model Convention and
do not conflict with Commentaries in existence at the time a specific
treaty was entered and when, of course, neither treaty partner has regis-
tered an objection to the new Commentaries. ...

[119] A later OECD Commentary should only be of assistance if not in
conflict with the Commentary in existence at the time of the Convention. I
find the two Commentarics are very much in conflict, and I restrict myself to
looking to the 1977 Commentarics for help. It supports the Appellant’s view
that specific mention should have been made in the Convention to permit the
application of domestic anti-avoidance rules such as subsection 75 (2) of the
Act to override the effect of Article XIII (5) of the Convention. Failing that,
Article XTII (5) can only be interpreted in its ordinary sense, which would
preclude the application of subsection 75 (2) of the Act to tax the gain in
Mr. Sommerer’s hands in Canada.
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[120] This is certainly a view which found favour with Justice Woods in
Garron et al v. The Queen [...] where she concluded that a similar provision
of the Canada Barbados Income Tax Convention took precedence over the
application of subsection 75(2) of the Act.

[121] The Respondent relied on obiter comments I made in the case of
Antle v. The Queen [...] where I discussed the application of GAAR to the
interplay between the Act and the Canada Barbados Income Tax Convention.
That was an entirely different situation decided on different grounds. It ap-
pears no significance was attached to the differing OECD Commentaries,
and that I may have been applying the more recent OECD Commentary in
suggesting GAAR applies to find a Canadian resident taxable on gains of a
Barbados trust, but it is implicit in the reasoning in Antle that I looked on
Mr. Antle as the alienator of property — not a finding I have made with re-
spect to Mr. Sommerer. Also, in this case I am not dealing with the GAAR
but a specifically worded anti-avoidance provision, precluding the appli-
cation of section 4.1 of the Income Tax Convention Interpretation Act.

[122] Based on the clear wording of Article XIII (5), section 5 (2) of the
Canada Austria Income Tax Convention Act 1980, the 1977 OECD Com-
mentary, the lack of a provision in the Convention similar to Article 29 (2) (a)
of the Canada Germany Income Tax Convention, and the decision in Garron,
I conclude Article XIII (5) applies to preclude Canada from taxing Mr. Som-
merer on the gain on the disposition of the Vienna and Cambrian shares by
the SPE”

Dem Gericht ist zunichst zuzustimmen, dass fiir die Auslegung eines auf einer
bestimmten Fassung des OECD-Musterabkommens basierenden DBA die da-
mals vorliegende Version des OECD-Kommentars heranzuziehen ist. Die An-
nahme, dass die unverindert aus dem OECD-Musterabkommen iibernomme-
nen Regelungen auch in der Bedeutung zu verstehen sind, in der sic die Kom-
mentarverfasser damals verstanden, ist berechtigt.” Genauso wie die in einem
Gesetzgebungsverfahren erstellten Materialien iiber die Intention der Gesetzes-
verfasser Auskunft geben, bringt der zum Zeitpunkt der Verhandlungen vorlie-
gende OECD-Kommentar das Verstindnis der Verhandler {iber den Inhalt einer
von ithnen iibernommenen Vorschrift des OECD-Musterabkommens zum Aus-
druck.'® Die Regelungen tiber die Auslegung vélkerrechtlicher Vertrige bestiti-
gen dieses Ergebnis: Der OECD-Kommentar kann nicht bloff nach Mafigabe
des Art 32 WVK, sondern auch gestiitzt auf die Artikel 31 Abs 1, 2 und 4 WVK
herangezogen werden.!!

’ Ausfiihrlich Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen 22 und 30 f.
19 Lang, Wer hat das Sagen im Steuerrecht, OStZ 2006, 203 (207).
" Ausfiihrlich Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen 16 ff.
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Im konkreten Fall lehnt es das Gericht ab, die nach Abschluss des Abkom-
mens erstellte Version des OECD-Kommentars fiir die Auslegung des Abkom-
mens heranzuzichen. Dies ist {iberzeugend, da es keinen Anlass fiir die Vermu-
tung gibt, dass die DBA-Verhandler bereits eine kiinftige Kommentarauffassung
vorhergesehen hatten, als sie bestimmte Vorschriften aus dem OECD-Muster-
abkommen iibernahmen.' Die Artikel 31 und 32 WVK geben keine Grundlage
dafiir ab, spiteren Kommentarstellen Beachtung beizumessen. Eine Diskussion,
ob Art 31 Abs 3 WVK hier eine Rolle spielen kann, eriibrigt sich schon deshalb,
da der OECD-Kommentar keine ,,Ubereinkunft zwischen den Vertragspartei-
en ist und keineswegs selbstredend davon auszugehen ist, dass eine im OECD-
Kommentar enthaltene Auffassung ,,spitere Praxis® reflektiert.!?

Wenig iiberzeugend ist aber die differenzierende Argumentation, die das Ge-
richt einschligt: ,,A later OECD Commentary should only be of assistance if not
in conflict with the Commentary in existence at the time of the Convention.“
Wenn die spitere Version des OECD-Kommentars generell kein relevantes Aus-
legungsmaterial ist, kann auch nicht relevant sein, ob die spatere Fassung in Kon-
flikt mit der friitheren Fassung steht. Die Auffassung des kanadischen Gerichts
erinnert an jene Stimmen im Schrifttum, die die Kontroverse iiber die Mageb-
lichkeit jiingerer OECD-Kommentare durch cine vermittelnde Lésung ent-
schirfen wollen:'"* Manche Autoren erwigen, den jiingeren OECD-Kommentar
wenigstens dann heranzuzichen, wenn die im OECD-Kommentar nunmehr ver-
tretene Auffassung blof} ,klarstellend® ist, also keine Anderung bewirken wiir-
de.”” Der Charme vermittelnder Lésungen soll — gerade vor dem Hintergrund
eines auch unter Fachautoren weit verbreitenden Harmoniestrebens — nicht ge-
leugnet werden. Im konkreten Fall hilft dies aber nicht weiter: Schon der Begriff
der ,Klarstellung® fordert zur Skepsis heraus. Immer wieder soll es auch in man-
chen Staaten vorkommen, dass die dem Gesetzgeber die Hand fiithrenden Fi-
nanzbeamten eine Neuregelung deshalb als ,klarstellend“ bezeichnen, um dann
in der Praxis leichter durchsetzen zu kénnen, dass die vermeintlich klarstellende
Regelung auch fiir die Vergangenheit Bedeutung hat. Ob die Verfasser des
OECD-Kommentars daher eine Anderung als ,klarstellend bezeichnen, kann
nicht zuletzt auch aus diesem Grund nicht entscheidend sein. Will man feststel-
len, ob eine Anderung oder Erginzung tatsichlich nur klarstellend ist, bedarf es
des Vergleichs des Inhalts der Regelung vor der Anderung oder Erginzung mit

> Dazu Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuclle Entwicklungen 30 f.

P Ausfiihrlich Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen 25 f.

' Dazu Lang, DBA und Personengesellschaften — Grundfragen der Abkommensauslegung,
IStR 2007, 606 (606 f).

3 Vgl Loukota, The importance of the new OECD transfer price guidelines for the Austrian
taxation practice, SWI 1997, 339 (342); Jirousek, Kritische Anmerkungen zur Auslegung
von Doppelbesteuerungsabkommen, SWT 1998, 112 (116).
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der nunmehr zum Ausdruck gebrachten Auffassung. War die friihere Fassung
inhaltlich verschieden, handelt es sich um keine Klarstellung. War sie aber inhalt-
lich identisch, ben6tigt man die neue Fassung des Kommentars ebenso wenig, da
ja die zum Zeitpunkt der Verhandlungen und des Abschlusses des zu interpretie-
renden DBA vorliegenden Materialien bereits eine iiberzeugende Beurteilung
ermdglichen. Sonst wire es gar nicht méglich, eine Klarstellung anzunehmen. In
den Fillen einer ,Klarstellung® ist daher ohnehin die bereits zuvor bestehende
Fassung der Regelung die eigentliche Grundlage der Auslegung.'® Das Gericht
hitte daher so konsequent sein sollen, jiingere Fassungen des OECD-Kommen-
tars generell fiir die Auslegung bereits zuvor abgeschlossener Abkommen als un-
beachtlich zu betrachten.

Im konkreten Fall geht die vom Gericht gefiihrte Diskussion um die Unter-
schiede zwischen den Kommentarfassungen aber ohnehin am Thema vorbei: Ob
Subsection 75 (2) der Umgehungsvermeidung dient, kann nicht relevant sein.
Die Vorschrift ist jedenfalls eine Zurechnungsregel, die bewirken kann, dass die
Einkiinfte bei einer in Kanada ansissigen Person besteuert werden. Kime es auf-
grund dessen in Kanada zur Besteuerung des dort ansissigen Peter Sommerers,
lige ein Zurechnungskonflikt vor, da das Ssterrcichische Steuerrecht die Ein-
kiinfte der Privarstiftung zurechnet. Daher ist die eigentlich relevante Rechts-
frage, welche Abkommensrechtsfolgen in einem solchen Zurechnungskonflikt
ausgelst werden.

D. Die wirtschaftliche Doppelbesteuerung

Dieser Zurechnungskonflikt wird vom Berufungsgericht klar erkannt. Dem
Gericht ist auch zuzustimmen, dass daraus wirtschaftliche Doppelbesteuerung
folgt: Dieselben Wertsteigerungen werden bei verschiedenen Personen in ver-
schiedenen Staaten steuerlich erfasst:

“[66] The OECD model conventions, including the Canada-Aunstria In-
come Tax Convention, generally have two purposes — the avoidance of doub-
le taxation and the prevention of fiscal evasion. Article XIII (5) of the Canada-
Austria Income Tax Convention speaks only to the avoidance of double tax-
ation. ‘Double taxation’ may mean either juridical double taxation (for ex-
ample, imposing on a person Canadian and foreign tax on the same income)
or economic double taxation (for example, imposing Canadian tax on a
Canadian taxpayer for the attributed income of a foreign taxpayer, where the
economic burden of foreign tax on that income is also borne indirectly by the
Canadian taxpayer). By definition, an attribution rule may be expected to
result only in economic double taxation.

16 Vgl Lang, IStR 2007, 606 f.
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[67] The Crown’s argument requires the interpretation of a specific in-
come tax convention to be approached on the basis of a premise that excludes,
from the outset, the notion that the convention is not intended to avoid econ-
omic double taxation. That approach was rejected by Justice Miller, correctly
in my view. There is considerable merit in the opinion of Klaus Vogel, who
says that the meaning of ‘double taxation’ in a particular income tax conven-
tion is a matter that must be determined on the basis of an interpretation of
that convention (Klaus Vogel on Double Taxation Conventions: A Commen-
tary to the OECD -, UN-, and US Model Conventions for the Avoidance of
Double Taxation on Income and Capital, 3" edn. [The Hague: Kluwer Law
International, 1997]).”

Die Begriindungslinie des Gerichts erweist sich allerdings bei genauer Analyse
als nicht iiberzeugend: Zwar ist es sicherlich zutreffend, dass es zu weit gehen
wiirde anzunchmen, dass DBA Fille wirtschaftlicher Doppelbesteuerung gar
nicht ansprechen. Immerhin behandelt mit Art 9 OECD-MA eine wichtige Ab-
kommensnorm unbestrittener Weise solche Konstellationen. Dies bedeutet aber
umgekehrt nicht, dass DBA wirtschaftliche Doppelbesteuerung generell verhin-
dern.”” Wenn das Gericht argumentiert, dass die Bedeutung von ,double tax-
ation® im Interpretationsweg zu ermitteln ist, dann ist dies nicht véllig korrekt.
Denn ,,double taxation® ist gar kein auslegungsbediirftiger Rechtsbegriff. Die
Richtung aber stimmt: Im Kontext der jeweils magebenden Norm ist zu ermit-
teln, ob Fille wirtschaftlicher Doppelbesteuerung von ihr erfasst sind oder nicht.
Vor diesem Hintergrund ist allerdings nicht nachvollziehbar, warum das Gericht
dann offenbar dennoch davon ausgeht, dass die DBA-Anwendung generell zur
Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbesteuerung fiihrt.

Das Gericht geht nicht nur davon aus, dass das DBA zur Vermeidung der
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung verpflichtet, sondern nimmt aufferdem an,
dass Kanada jener der beiden Ansissigkeitsstaaten ist, den dicse Verpflichtung
trifft und der von der Besteuerung abzusehen hat. Damit verschlieft sich das
Gericht der Einsicht, dass die steuerliche Zurechnung von Einkiinften keine fak-
tische Frage ist und auch von den Steuerrechtsordnungen nicht vorausgesetzt
wird. Jede Steuerrechtsordnung ist frei, die Zurechnungsfrage eigenstindig zu
entscheiden. Keine Zurechnungsentscheidung ist von Vorneherein die , bessere™
oder ,richtigere“. Genauso wie es dem Ssterreichischen Gesetzgeber freisteht,
die Einkiinfte jenem Rechtstriger zuzurechnen, der die Méglichkeiten besitzt,
die sich ihm bietenden Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbringen
oder zu verweigern'® und damit im konkreten Fall die Wertsteigerungen bei der

17 So auch Kubik, Eine &sterreichische Privatstiftung ist kein common law Trust, ZFS 2012,
162 (167).
'8 Vgl zB VwGH 19.11.1998, 97/15/0001; vgl auch Kubik, ZFS 2012, 167.
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Privatstiftung zu erfassen, bleibt es dem kanadischen Gesetzgeber unbenom-
men, die Zurechnung im Wege von Subsection 75 (2) Income Tax Act beim in
Kanada ansissigen Begiinstigten ciner 6sterreichischen Stiftung vorzunehmen.

lll. Die abkommensrechtliche Lésung des Zurechnungs-
konflikts im Lichte des OECD-Partnership-Reports

A. Abhéngigkeit der DBA-Anwendung im Quellenstaat
von der Zurechnungsentscheidung im anderen Staat?

In Fillen von Zurechnungskonflikten liegt es nahe, einen Blick auf den Partner-
ship-Report der OECD zu werfen:' Dort geht es — unter anderem — um Zurech-
nungskonflikte, die dadurch entstehen, dass eine Steuerrechtsordnung beispiels-
weise Dividenden, Zinsen oder Lizenzgebiihren bei einer w»partnership® erfasst,
wihrend sie nach der anderen Rechtsordnung bei deren Gesellschaftern besteu-
ert werden. Der Report hat zwar keine normative Bedeutung und auch die Uber-
nahme einiger der dort enthaltenen Ideen in den OECD-Kommentar im Jahre
2000 ist fiir die Auslegung des DBA Osterreich — Kanada — aus den bereits oben
erliuterten Griinden — ohne Belang. Im Partnership-Report hat die OECD aber
versucht, Losungsvorschlige fiir eine wichtige Gruppe von Zurechnungskon-
flikten zu entwickeln. Vor diesem Hintergrund erscheint cine Verprobung der
Lésungsvorschlige des Reports auf die hier in Rede stehenden Zurechnungs-
konflikte von Interesse,

Die dem Partnership-Report zugrundeliegenden Prinzipien werden dort an-
hand von Fallbeispielen erliutert. Der Fallbeispiel 16 zugrunde liegende Sach-
verhalt ist jener Konstellation hnlich, die von den kanadischen Gerichten zu
entscheiden war:

Example 16: P is a partnership established in State P, Partner B is a resident of
State R while partner A is a resident of State P. State P treats the partnership as
a taxable entity while State R treats it as a transparent entity. P derives royal-
ty income from State R that is not attributable to a permanent establishment
in State R. P has an office in State P and may therefore be considered to have
a permanent establishment in State P

Die von den kanadischen Gerichten angestellten abkommensrechtlichen Uberle-
gungen basieren auf der Annahme, dass Osterreich die Privatstiftung als Steuer-
rechtssubjekt behandelt, wihrend sie fiir Zwecke des kanadischen Steuerrechts

'* OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, Issues in
International Taxation No. 6 (1999).
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transparent ist. Vergleicht man die Privatstiftung aus diesem Blickwinkel mit
einer ,partnership, ist Osterreich in der Position von Staat P und Kanada in
jener von Staat R. Wihrend es in Fallbeispiel 16 um aus dem Staat R stammende
Lizenzgebiihren geht, hatten die kanadischen Gerichte iiber die Gewinne aus der
Verdufierung von kanadischen Aktien zu entscheiden. In beiden Fillen stammen
die Einkiinfte aus einem Staat, dessen Steuerrechtsordnung sie einem bei ihm
ansissigen Empfinger zurechnet.

Im Partnership Report wird zunichst folgende Losung prisentiert:

“126. Some delegates took the position that the R-P Convention prevents
State R from taxing in that situation. On the basis of paragraph 1 of Article 12,
which provides that royalties arising in State R and paid to a resident of State
P are taxable only in State P if the resident is the beneficial owner thereof,
they argued that because the partnership qualifies as a resident of State P and
is the beneficial owner of the royalties, the conditions of the paragraph are
met and the royalties may only be taxed in State P. The delegates who adopted
that interpretation therefore concluded that unless the case fell under the
application of CFC rules or the Convention included a special provision
allowing State R to tax its residents in such circumstances (e.g. a specific pro-
vision applicable to partnerships or a so-called *saving clause’ such as is found
in Conventions concluded by the United States), the Convention would pre-
vent State R from taxing partner B on his share of the royalties.”

Diese Argumentation ist offenbar von dem Bemiihen getragen, auch diese Fall-
konstellation in Einklang mit den sonst im OECD-Partnership-Report ent-
wickelten Grundsitzen zu 18sen: Der OECD-Report unterscheidet zwischen
dem Quellenstaat und dem Empfingerstaat. Im Falle der Zurechnung von Ein-
kiinften zu verschiedenen Steuersubjekten in beiden Staaten geht der OECD-
Report davon aus, dass die Beurteilung im Empfingerstaat auch fiir den Quel-
lenstaat relevant ist: Wer nach dem Recht des Empfingerstaats abkommens-
berechtigt ist, sollte auch im Quellenstaat die Abkommensvorteile in Anspruch
nehmen kénnen®® Dementsprechend ist die Steuersubjektqualifikation der
»partnership® im Staat P entscheidend dafiir, dass die Behorden des Staates R
anzunchmen haben, dass die ,partnership“ auch fiir Zwecke der Rechtsanwen-
dung im Staat R ecine im Staat P ansissige Person ist. Staat R verliert daher als
Quellenstaat das Besteuerungsrecht nach Art 12. Konsequenterweise miissten
auf Grundlage dieser Argumentation dic kanadischen Behorden der Beurteilung
der Privatstiftung nach Ssterreichischem Steuerrecht folgen und die Veriufle-
rungsgewinne als von einer in Osterreich ansissigen Person erzielt betrachten.
Kanada verliert dann das Besteuerungsrecht.

% Lang, The Application of the OECD Model Tax Conventions to Partnerships (2000) 37.
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Die DBA des Staates R — im vorliegenden Fall Kanadas — sind auf Basis der
Grundsitze des OECD-Partnership-Reports ebenfalls anwendbar, wenn dieser
Staat die Einkiinfte dem Gesellschafter der ,partnership® — oder im vorliegenden
Sachverhalt Peter Sommerer als Begiinstigtem der &sterreichischen Privatstif-
tung ~ zurechnet. Dies wird von den Verfassern des OECD-Partnership-Reports
aber gar nicht eigens erwihnt. Vermutlich sahen die Delegierten keine Notwen-
digkeit dazu, da ihrer Auffassung nach das Besteuerungsrecht des Staates R ohne-
hin bereits aufgrund der Anwendung des DBA mit P — oder hier mit Osterreich
—ausgeschlossen ist: Aus dem Blickwinkel des Staates R, um dessen Besteuerung
es geht, kann die Anwendung der von R abgeschlossenen Abkommen auf Ebene
des Gesellschafters dem Staat R ohnehin keine iiber die Steuerfreistellung hin-
ausgchenden Schranken auferlegen.

B. Abhéngigkeit der DBA-Anwendung im Quellenstaat von der
Zurechnungsentscheidung im Quellenstaat

Die oben geschilderte Auffassung blieb aber letztlich in der OECD in der Min-
derheit:

“127. The majority, however, disagreed with that position. When taxing
partner B, State R is taxing its own resident on income arising in its territory.
Article 12 of the Convention does not affect taxation that is based on resi-
dence but only taxation that is based on source. When applying the Conven-
tion, State R may indeed consider, based on the principles developed in pre-
vious examples, that partner B may be considered to have received payment
of his share of the royalties for the purposes of taxation in that State so that
the limitation of Article 12 does not apply since that Article is only applicable
where royalties arising in one State have been paid to a resident of the other
State.

128. The Committee therefore decided that the Commentary on Article 1
be amended by adding the following paragraph thereto: “Where a partner-
ship is treated as a resident of a Contracting State, the provisions of the Con-
vention that restrict the other Contracting State’s right to tax the partnership
on its income do not apply to restrict that other State’s right to tax the part-
ners who are its own residents on their share of the income of the partner-
ship. Some states may wish to include in their conventions a provision that
expressly confirms a Contracting State’s right to tax resident partners on their
share of the income of a partnership that is treated as a resident of the other
State.”

Im Fallbeispiel 16 liegt die Besonderheit darin, dass der Quellenstaat mit einem
Ansissigkeitsstaat der beiden Empfinger identisch ist. Dies hat die Mehrheit da-
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von abgehalten, die sonst fiir Zurechnungskonflikte entwickelten Grundsitze
konsequent anzuwenden:?' Sie verweigert in diesem Fall die Anwendung des
DBA zwischen R und P auf die in P ansissige ,,partnership®. Dieser Auffassung
zufolge ist dann ausschlieflich auf den Gesellschafter und dessen Ansissigkeit
im Staat R abzustellen. Aus den vom Staat R abgeschlossenen DBA wiirde sich
dann ergeben, dass Staat R das Besteuerungsrecht bleibt. Ausschlaggebend ist
daher fiir die von der Mehrheit bei der Losung von Fallbeispiel 16 vertretenen
Auffassung letztlich die Zurechnung der Einkiinfte in deren Quellenstaat: Die
Lizenzgebiihren stammen aus Staat R und sind nach dem Steuerrecht des Staates
R den dort ansissigen Gesellschaftern zuzurechnen. Ubertragen auf den von den
kanadischen Gerichten entschiedenen Fall hiefle das, dass es fiir die Abkom-
mensanwendung ausschlieflich auf die Zurechnung der Einkiinfte nach kanadi-
schem Recht ankommt, da es um die Gewinne aus der VeriufRerung kanadischer
Gesellschaften geht. Kanada kann dann ~ wenn man der OECD-Mehrheitsposi-
tion folgt — als Ansissigkeitsstaat von Peter Sommerer das Besteuerungsrecht fiir
die nach kanadischem Steuerrecht bei ihm erfassten Einkiinfte weiterhin aus-
tben.

Der Grund fiir die von den sonst angewendeten Grundsitzen abweichende
Mehrheitsmeinung in der OECD diirfte rechtspolitisches Unbehagen sein: Den
Delegierten leuchtet nicht ein, warum die abkommensrechtliche Beurteilung im
Staat R davon abhingen soll, wie der Staat P den Rechtstriger steuerlich behan-
delt und warum dessen Steuerrechtssubjektivitit im Staat P zur Folge haben soll,
dass Staat R Steuersubstrat verliert. Dieses Unbehagen hitte aber den Verfassern
des OECD-Partnership-Reports besser Anlass sein sollen, ihre sonst zugrunde
gelegten Primissen, wonach die DBA-Anwendung im Quellenstaat nicht von
der Zurechnungsentscheidung des Quellenstaates, sondern von jener des ande-
ren Vertragsstaates abhingen soll, generell kritisch zu tiberpriifen und schlie@lich
zu verwerfen.” Durch den zu Fallbeispiel 16 gewihlten Lésungsansatz, der er-
klirtermafen nicht mit den sonst angewendeten Grundsitzen in Einklang steht,
haben die Verfasser des OECD-Partnership-Reports die Tragfihigkeit der von
ihnen entwickelten Prinzipien, die ohnehin auf ténernen Fiiflen stehen, selbst in
Frage gestellt.

Fiir mich sprechen die iiberzeugenderen Argumente dafiir, bei Zurechnungs-
konflikten nicht nur in diesem Fall, sondern generell der Beurteilung des Quel-
lenstaates zu folgen, wenn es um die Frage geht, ob das Besteuerungsrecht dieses
Staates durch ein DBA eingeschrinkt ist:* DBA treffen eben keine eigenstindige

21 Ahnlich auch die Diskussion zu Fallbeispiel 17 des OECD-Reports: Kritisch dazu Lang,
Qualifikations- und Zurechnungskonfliktc im DBA-Recht, IStR 2010, 114 (116).

2 Ausfiihrlich Lang, Application 90 ff.,

% Dazu Lang, IStR 2000, 132 f,

728



Abkommensrechtliche Fragen der Zurechnung von Einkiinften

Zurechnungsentscheidung. Vielmehr kénnen DBA nur ihre Wirkung entfalten,
wenn die nach innerstaatlichem Recht verpflichteten Personen zu den nach Ab-
kommensrecht Berechtigten werden. Daher sollte fiir Zwecke der DBA-Anwen-
dung im Quellenstaat darauf abgestellt werden, wer nach dem Recht dieses Staa-
tes der steuerlich relevante Empfinger der Einkiinfte ist und in welchem Staat er
ansdssig ist. Zu Recht kommt es daher fiir die Beurteilung des Besteuerungs-
rechts des Quellenstaates R darauf an, wo der Gesellschafter der Personengesell-
schaft ansissig ist. Da der Gesellschafter in Staat R ansissig ist, ist R folglich auch
der relevante Ansissigkeitsstaat. Das Besteuerungsrecht des Staates R hingt
davon ab, welche Schranken die von R abgeschlossenen DBA diesem Staat aufer-
legen. Ubertragen auf den von den kanadischen Gerichten entschiedenen Fall:
Ob Kanada ein Besteuerungsrecht fiir die Verduferungsgewinne ausiiben konn-
te, hingt von den von Kanada als Ansissigkeitsstaat von Peter Sommerer abge-
schlossenen DBA ab.

C. Abhéngigkeit der DBA-Anwendung im Anséssigkeitsstaat von der
Zurechnungsentscheidung im Anséssigkeitsstaat

Genauso wie es fiir die DBA-Anwendung im Quellenstaat auf die Zurechnungs-
entscheidung nach dem Recht des Quellenstaates ankommt, kommt es fiir die
DBA-Anwendung im anderen Staat darauf an, wem die Einkiinfte nach dessen
Steuerrecht zuzurechnen sind. Auch fiir diesen Staat gilt: Abkommensberechtigt
kann in einem Staat nur der sein, der nach innerstaatlichem Recht dort verpflich-
tet ist und der nach dessen Steuerrecht daher das mafigebende Steuersubjekt ist.
Der OECD-Partnership-Report geht bei der Diskussion des Fallbeispiels 16
offenbar ebenfalls von dieser Auffassung aus: Staat R ist als Ansissigkeitsstaat
des Gesellschafters der ,partnership® berechtigt, die ihm nach dem Recht des
Staates R zugerechneten Einkiinfte zu besteuern und Staat P ist als Ansissig-
keitsstaat der ,,partnership® berechtigt, Steuern auf die die ihr nach dem Recht
des Staates P zugerechneten Einkiinfte zu erheben. Wiederum iibertragen auf
den von den kanadischen Gerichten entschiedenen Fall: Kanada darf die Ver-
duflerungsgewinne besteuern, falls sie nach kanadischem Recht Peter Sommerer
zugerechnet werden, und Osterreich darf sie besteuern, wenn sie nach Gsterrei-
chischem Recht der in Osterreich ansissigen Privatstiftung zugerechnet werden.

Folglich kommt es fiir Zwecke der Besteuerung in Kanada nicht darauf an, ob
es sich um Gewinne aus der Veriuflerung kanadischer Aktien — wie im hier vor-
liegenden Fall — handelt oder ob es sich um Aktien von in anderen Staaten ansis-
sigen Gesellschaften handelt. In den letztgenannten Konstellationen ist Kanada
nicht Quellen- #nd Ansissigkeitsstaat, sondern nur Ansissigkeitsstaat. Die An-
sdssigkeit von Peter Sommerer in Kanada wiirde im Falle der Zurechnung von
Gewinnen aus der Verduflerung von auslindischen Aktien nach kanadischem
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Recht dazu fithren, dass auch in Hinblick auf diese Einkiinfte die von Kanada
abgeschlossenen DBA anwendbar sind.

Eine andere Frage ist, ob die Anwendung der kanadischen DBA in all diesen
Fillen dazu fiihrt, dass es beim Besteuerungsrecht Kanadas nach Anwendung
des DBA bleibt. In der Fallbeispiel 16 zugrundeliegenden Konstellation gehen
die Verfasser des OECD-Reports implizit von dieser Auffassung aus. Fallbei-
spiel 16 liegt allerdings dic Annahme zugrunde, dass die ,partnership* mit ihrem
Biiro in Staat P eine Betriebsstitte hat und dass die Lizenzgebiihren keiner Be-
triebsstitte in R zuzuordnen sind. Sollten die Lizenzgebiihren der Betriebsstitte
im Staat P zuzuordnen sein, kdnnte sich die Frage stellen, ob die ,,partnership®
nicht auch ihrem Gesellschafter Unternehmensgewinne im Sinne des Art 7
OECD-MA vermittelt und die Verduflerungsgewinne im Ansissigkeitsstaat da-
her nach Art 13 Abs 2 OECD-MA zu behandeln sind. Dann wiirde Staat R im
Falle der Anwendung der Befreiungsmethode sein Besteuerungsrecht verlieren.
Diese Uberlegung konnte aber nur greifen, wenn man auch annimmt, dass die
Betriebsstitte der ,partnership® im Staat P gleichzeitig auch fiir ihren in Staat R
ansissigen Gesellschafter als Betriebsstitte gilt.*

In den von den kanadischen Gerichten entschiedenen Fillen diirfte allerdings
auf Grundlage der von der OECD vertretenen Position, die ich in diesem Fall
auch als iiberzeugend erachte, am Besteuerungsrecht Kanadas nicht zu zweifeln
sein, wire es zur Zurechnung der VeriuRerungsgewinne zu Peter Sommerer
nach kanadischem Steuerrecht gekommen: Die Privatstiftung stellt wohl kein
Unternehmen im Sinne des Art 7 OECD-MA dar und kann daher auch nicht
iber eine abkommensrechtliche Betriebsstitte verfiigen. Folglich stellt sich die
Frage, ob cine Betriebsstitte der Privatstiftung auch Peter Sommerer cine Be-
triebsstitte vermittelt, gar nicht. Daher bleibt es bei der Anwendung des Art
XIII (5) DBA Osterreich — Kanada und damit bei der Besteuerung in Kanada.

D. Anrechnung der Steuer des Quellenstaates
im Ansassigkeitsstaat?

Im OECD-Partnership-Report wird im Zusammenhang mit Fallbeispiel 16 auch
diskuticrt, ob der Ansissigkeitsstaat R verpflichtet ist, eine auf Ebene der spart-
nership® in Staat P erhobene Steuer anzurechnen.

“129. Since State R’s right to tax partner B on his share of the income of the
partnership derives from the partner’s residence in that State, it follows that
State R must also give the benefits of Article 23 to partner B. The fact that the
partnership has a permanent establishment in State P is not relevant in that

# Weiterfiihrend dazu Lang, CFC-Regelungen und Doppelbesteuerungsabkommen, IStR
2002, 717 (721).
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respect since, as discussed in subsection b), the tax levied by State P will still
have been levied in accordance with the provisions of the Convention since
State P is allowed to tax partnership P as its resident. The application of
Article 23 by State R may, however, raise some difficulties because State P will
levy its tax on the partnership rather than on the partners and because that tax
may be levied both when the income is realized and when it is distributed
(i.e. through a withholding tax on the distribution which State P may treatas a
dividend). These difficulties are examined below in relation to example 18.”

In Fallbeispiel 18 werden diese Uberlegungen fortgesetzt. Auch dort geht es um
eine ,partnership®, die in ithrem Sitzstaat P als Steuersubjekt gilt, die aber im
Ansissigkeitsstaat R ihres Gesellschafters als transparent erachtet wird und dem
dort folglich die Einkiinfte zugerechnet werden:

“139. The third difficulty concerns only States that apply the credit
method and relates to the fact that both States impose tax upon the same in-
come, but on different taxpayers. The issue is therefore whether State R, which
taxes partner A on his share in the partnership profits, is obliged, under the
Convention, to give credit for the source tax that is levied in State P on part-
nership P, which State P treats as a separate taxable entity. The answer to that
question must be affirmative. To the extent that State R flows through the
income of the partnership to the partners for the purpose of taxing them, it
should be consistent and flow through the tax paid by the partnership for the
purposes of eliminating double taxation arising from its taxation of the part-
ners. In other words, if the corporate status given to the partnership by State
P is ignored for purposes of taxing the share in the profits, it should likewise
be ignored for purposes of giving access to the foreign tax credit.”

Ob die Vorschriften des OECD-MA diese Auffassung tragen, ist hdchst zweifel-
haft: In Fallbeispiel 18 halten die Verfasser des OECD-Reports letztlich eine in-
direkte Anrechnung fiir zulissig. Der Ansissigkeitsstaat der Gesellschafter
miisste nimlich eine auf Ebene der »partnership® erhobene Steuer auf die Steuer
der Gesellschafter anrechnen. Art 23 A Abs 2 und Art 23 B Abs 1 setzen jedoch
voraus, dass die Steuer in beiden Staaten beim selben Steuerpflichtigen erhoben
wird, Verpflichtungen zur indirckten Anrechnung finden sich zwar in etlichen
Steuerrechtsordnungen, nicht aber in Art 23 OECD-MA.%

In den Fillen, die von den kanadischen Gerichten zu entscheiden waren,
lagen - wic bereits erwihnt — keine Unternehmensgewinne und keine Betriebs-
stitte in Osterreich vor. Daher waren die Art 7 und Art 13 Abs 2 OECD-MA
nachgebildeten DBA-Vorschriften nicht mafigebend und damit keine Vertei-

% Naher Lang, Application 97 f; kritisch auch Kubik, ZFS 2012, 168.
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lungsnormen anwendbar, fiir die nach dem DBA Osterreich-Kanada die An-
rechnungsmethode vorgesehen ist. Allerdings kénnte die von den Verfassern des
OECD-Reports bei Fallbeispiel 16 erwihnte Formulierung darauf hindeuten,
dass den Ansissigkeitsstaat ungeachtet der anwendbaren Verteilungsnorm die
Verpflichtung treffen wiirde, Mafnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung allein aufgrund Art 23 OECD-MA zu setzen. Der Umstand, dass die Ver-
duflerungsgewinne in Osterreich besteuert werden kénnen, wiirde dann auf
Grundlage dieser Auffassung Kanada verpflichten, eine allfillige &sterreichische
Steuer anzurechnen. Die kanadischen Behérden miissten dann die Formulierung
der ,auf Grund dieses Abkommens“ von Osterreich zu erhebenden Steuer in
Art XXIII Abs 1 lit a aus dem Blickwinkel des Ssterreichischen Rechtsanwen-
ders verstehen, was der Wortlaut dieser Regelung genauso wenig wie bei Quali-
fikationskonflikten nahelegt.? Im vorliegenden Fall gibt es fiir diese Auffassung
noch weniger Argumente, da Art XIII (5) des DBA — anders als zB Art VII —
Kanada als Ansissigkeitsstaat von Peter Sommerer eindeutig das ausschlieBliche
Besteuerungsrecht fiir VerduBerungsgewinne zuweist. Eine Auffassung, wonach
fiir Zwecke des Art XXIII des DBA die kanadischen Bebirden gleichzeitig
davon auszugehen hitten, dass ,auf Grund des Abkommens“ die Einkiinfte in
Osterreich besteuert werden kdnnen und daher die Ssterreichische Steuer anzu-
rechnen ist, lisst sich damit nicht vereinbaren.?”

IV. Zusammenfassende Wiirdigung

Die hier vorgenommene Analyse hat gezeigt, dass die Argumentation der kana-
dischen Gerichte, wonach Kanada abkommensrechtlich im Falle der Zurech-
nung der Veriuflerungsgewinne an den in Kanada ansissigen Peter Sommerer
keine Einkommensteuer erheben hitte diirfen, nicht liberzeugt. Den Gerichten
ist aber dennoch zu danken, dass sie sich der Miihe der Abkommensinterpreta-
tion unterzogen haben, obwohl! der kanadische innerstaatliche Zurechnungstat-
bestand ihrer Auffassung nach - die sie sich vor allem aufgrund der sorgfaltigen
Analyse der mafigebenden Regelungen des Privatstiftungsrechts und der Stif-
tungserklirung durch Hellwig Torggler gebildet hatten — gar nicht ausgeldst war.
Die Uberlegungen der Gerichte in diesem Fall sollten fiir Praktiker und Wissen-

* Kritisch auch im Zusammenhang mit einer in die gegenteilige Richtung gehenden EAS-Er-
ledigung des BMF Lang, Zurechnungskonflikte im DBA-Recht: Unterschiedliche Auffas-
sungen des sterrcichischen Finanzministeriums und der OECD, IStR 201 2, 857 (860 f).

# Nach der von Kubik (ZFS 2012, 165) priferierten Auffassung wiire aus kanadischer Sicht
Art XXI des DBA anwendbar. Sicht man Osterreich als Quellenstaat nach Art XXI (2) an,
konnte daraus cine Verpflichtung zur Anrechnung osterreichischer Steuer erwachsen.
Kubik ist aber auch skeptisch, ob das Abkommen zur indirckten Anrechnung zwingt.
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schaftler in aller Welt Anlass sein, der Frage der Abkommensanwendung in Fil-
len von Zurechnungskonflikten in Zukunft vertieft nachzugcehen und die von
der OECD dazu entwickelten Losungen einer kritischen Uberpriifung zu unter-
ziehen. Dieser Beitrag mége dieser Diskussion Impulse gegeben haben.
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