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Air Services Agreements

Michael Lang®)

Die Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen
aufgrund von Luftverkehrsabkommen

THE AVOIDANCE OF DOUBLE TAXATION OF INCOME AND CAPITAL IN AIR SERVICES
AGREEMENTS

Many air services agreements concluded by Austria contain provisions comparable to Art 8 and
Art 22 para 3 OECD MC. This article analyzes the legal basis for these agreements and the
significance of the OECD MC, the UN MC, and Template Air Services Agreements issued by the
International Civil Aviation Organization. It also examines the relationship between the tax
provisions in air services agreements and double taxation agreements.

I. Rechtsgrundlagen

Zum Internationalen Steuerrecht Osterreichs werden vor allem das sterreichische
AuBensteuerrecht und die Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) gezahlt. Daneben gibt
es aber auch noch eine groBe Zahl von steuerrechtlichen Regelungen in anderen volker-
rechtlichen Vertrégen, die nicht primar das Steuerrecht betreffen. Beispiele dafir sind die
volkervertraglichen Regelungen fur Diplomaten und Bedienstete internationaler Organi-
sationen, die Amtssitzabkommen oder die Abkommen Uber kulturellen Austausch.’)

Zu diesen Vorschriften gehdren auch die Luftverkehrsabkommen (LVA): Weltweit gibt
es mehr als 3.000 derartige bilaterale volkerrechtliche Vertrage.?) Zahlreiche der von
Osterreich abgeschlossenen LVA enthalten Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3 OECD-MA
teilweise vergleichbare steuerliche Vorschriften: Sie weisen einem der beiden Vertrags-
staaten das ausschlieBliche Besteuerungsrecht flir Gewinne und fur das Vermdgen
von Fluglinien zu, die Luftfahrzeuge im internationalen Verkehr betreiben.

Diese Abkommen werden in aller Regel von der 6sterreichischen Bundesregierung mit
der Regierung des anderen Vertragsstaates geschlossen.?) Sie werden nicht vom Nati-
onalrat nach Art 50 Abs 1 Z 1 B-VG genehmigt. In die dsterreichische Rechtsordnung
sind sie als verordnungskoordinierte Staatsvertrage einzuordnen.?) Sie stehen damit
auf derselben Stufe wie Durchflihrungsverordnungen.®) Sie benétigen daher auch eine
gesetzliche Grundlage.

In Betracht dafiir kdnnte § 48 Abs 5 BAO kommen. Diese Vorschrift ermdglicht dem
Bundesminister fir Finanzen (BMF), MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteue-

*  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. — Frau Christine Mucina-Bauer
und Frau Dr. Veronika Daurer verdanke ich wertvolle Einsichten Uber die Staatenpraxis beim Abschluss
von LVA und der Textierung ihrer steuerlichen Vorschriften. Herrn Thomas Frenkenberger danke ich fur
die Unterstltzung bei der Literaturrecherche und die Diskussion des Manuskripts.

) Ausfuhrlich Daxkobler/Seiler, Chapter 3: Austria, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer/Storck, Tax Rules
in Non-Tax Agreements (2012) 51 (51 ff).

2 Purgy/Hofer, Verkehrsrecht, in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht 14 (2019) 1053 (1213).

%) Zu Regierungslbereinkommen und deren Einordnung in die sterreichische Rechtsordnung ausfiihr-
lich Posch, Regierungsiibereinkommen - Ressortlibereinkommen - Verwaltungsubereinkommen,
OZ6RV 1983, 201 (201 ff).

4 Zum Begriff siehe Ohlinger/Miiller in Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht™
(2018) Art 50 B-VG Rz 48; Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992)
41, FN 118.

%) Resch, Das Recht der Luftfahrtunternehmen (2001) 43 f.
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rung zu setzen. Diese ergadnzen die DBA und haben insbesondere auch im Verhaltnis
zu Staaten Bedeutung, mit denen kein DBA besteht. Der BMF kann aber auf Grundlage
dieser Vorschrift auch im Anwendungsbereich von DBA tatig werden.®) Als MaBnah-
men kommen sowohl| Bescheide als auch Verordnungen in Betracht.”) Die LVA werden
aber nicht vom BMF, sondern von der Bundesregierung abgeschlossen. Die Bundes-
regierung ist jedoch nicht in § 48 Abs 5 BAO angesprochen.

Eine Rechtsgrundlage findet sich aber in § 9 Abs 2 Z 3 Bundesgesetz liber den zwi-
schenstaatlichen Luftverkehr 2008 (BGzLV 2008):%) Nach § 9 Abs 1 dieses Gesetzes
kénnen in LVA ,dber die in den §§ 3 bis 8 genannten Inhalte hinaus jene sonstigen Be-
stimmungen, die fir eine angemessene Austibung von Luftverkehrsrechten durch Luft-
fahrtunternehmen sowie eine angemessene Anwendung des Luftverkehrsabkommens
erforderlich sind, vereinbart werden®. Nach § 9 Abs 2 Z 3 BGzLV 2008 sind als ,,Be-
stimmungen im Sinne von Abs. 1 [...] insbesondere Regelungen betreffend |[...] die Be-
freiung von Steuern und Abgaben [...] anzusehen®.

Il. Die Bedeutung des ICAO Template Air Services Agreement

Die International Civil Aviation Organization (ICAO) erstellt seit 2003 Template Air
Services Agreements (TASA), die laufend weiterentwickelt werden. Dabei handelt es
sich um Mustertexte fiir LVA, deren sich die Staaten bei ihren bilateralen Regelungen
bedienen konnen.®) Im Unterschied zu den Musterabkommen der OECD und der UN
auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen enthalten die TASA
deutlich mehr Optionen. Die in den TASA enthaltenen Mustervorschriften sind auch
kommentiert, allerdings keineswegs so umfangreich wie die Bestimmungen der Mus-
terabkommen der OECD und der UN. Eines der beiden TASA ist fir bilaterale Ab-
kommen gedacht, das andere flr regionale oder plurilaterale Abkommen. In der Fol-
ge soll es ausschlieBlich um das bilaterale TASA gehen.

Die ICAO erlautert das Konzept der TASA folgendermaBen:'?) ,, The TASAs are a com-
prehensive framework of air services agreements which include draft provisions on tra-
ditional, transitional and most liberal approaches, including optional wording, to the
various elements in an air services agreement. The wording is based on model clauses
or language developed by ICAO over the years on various air services agreement arti-
cles such as capacity, tariffs, competition laws, ,doing business‘ and safety and avia-
tion security provisions. The other source for the language in the provisions of the
TASA is the practice and usage of States in their agreements; the text for most of the
provisions therefore represents a distillation of the most common and current usage by
States in this field.“

Das TASA enthélt in seinem Art 14 auch eine Steuervorschrift. Die ICAO weist dabei
darauf hin, dass diese Musterbestimmung der Umsetzung der von ihr verfolgten Ziele
dient. Diese sind in Hinblick auf die Besteuerung der Fluglinien im Doc 8632 festgehal-
ten. Zunachst findet sich dort eine Problembeschreibung:'")

% Lang, Die Kompetenz des Bundesministers fir Finanzen zur Erlassung von Bescheiden gemaB § 48
BAO, in Bauer et al, Unilaterale MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (2004) 217
(230 f).

) Dazu néher Lang in Bauer et al, Unilaterale MaBnahmen, 217 (219 f).

% BGBI|2008/96 idF BGBI | 2013/96.

) Zu friheren Mustern, insbesondere zum Chicago-Typ, Bermuda-I-Typ, Bermuda-II-Typ und zu den
Open-Sky-Abkommen, néher Resch, Das Recht der Luftfahrtunternehmen, 47 f.

% ICAO, Policy and Guidance Material on the Economic Regulation of International Air Transport
(Doc 9587)* (2017) A1-1.

) ICAO, ICAQ’s Policies on Taxation in the Field of International Air Transport (Doc 8632)° (2000) 3 f.
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»Whereas with respect to the taxation of income of international air transport enterpris-
es and aircraft and other movable property:

a) multiple taxation of the earnings of international air transport enterprises and of air-
craft and other movable property associated with the operation of aircraft engaged
in international air transport can be effectively prevented by the reciprocal agree-
ment of States to limit taxation in these two fields to the State in which any such en-
terprise has its fiscal domicile;

b) for international air transport enterprises lack of implementation of this rule of recip-
rocal exemption involves either multiple taxation or considerable difficulties of in-
come allocation in a very large number of taxing jurisdictions; and

c) such exemptions have already been widely obtained, for example, through the inclu-
sion of appropriate provisions in bilateral agreements aimed at avoidance of multiple
taxation generally or in those dealing with the exchange of commercial air transport
rights or through individual States adopting legislation which grants the exemption
to any other State that provides reciprocity.“

In weiterer Folge ist in Doc 8632 die Resolution des ICAO Council dazu wiedergegeben:'2)

»With respect to the taxation of income of international air transport enterprises and
taxation of aircraft and other moveable property:

a) each Contracting State shall, to the fullest possible extent, grant reciprocally:

i) exemption from taxation on the income of air transport enterprises of other Con-
tracting States derived in that Contracting State from the operation of aircraft in
international air transport; and

ii) exemption of air transport enterprises of other Contracting States from property
taxes, and capital levies or other similar taxes, on aircraft and other moveable
property associated with the operation of aircraft in international air transport;

b) the ,taxation‘ and ,taxes’ referred to in a) i) and ij) shall include taxes levied by any
national or local taxing authority within a State;

c) each Contracting State shall endeavour to give effect to Clause a) above, by the bi-
lateral negotiation of agreements relating to double taxation generally, or by such
other methods as the inclusion of appropriate provisions in bilateral agreements for
the exchange of commercial air transport rights, or by legislation granting such ex-
emption to any other State that provides reciprocity; and

d) each Contracting State shall take all feasible measures to avoid delays in any bilater-
al negotiations found necessary to achieve implementation of Clause a) above.“

Fur Art 14 TASA stellt die ICAO drei Varianten zur Verfliigung. Option 1 legt fest, wel-
cher der beiden Staaten das ausschlieBliche Besteuerungsrecht hat. Die Vorschrift lau-
tet wie folgt:

» 1. Profits from the operation of the aircraft of a designated airline in international traffic
shall be taxable only in the territory of the Party in which the place of effective man-
agement of that airline is situated.

2. Capital represented by aircraft operated in international traffic by a designated air-
line and by movable property pertaining to the operation of such aircraft shall be
taxable only in the territory of the Party.

3. Where a special agreement for the avoidance of double taxation with respect to
taxes on income and on capital exists between the Parties, the provisions of the lat-
ter shall prevail.*

2) ICAO, Doc 8632%, 5.
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Option 2 ist hingegen als ausdrtickliche Steuerbefreiungsvorschrift konzipiert:

» 1. Profits or income from the operation of aircraft in international traffic derived by an
airline of one Party, including participation in inter-airline commercial agreements
or joint business ventures, shall be exempt from any tax on profits or income im-
posed by the Government of the other Party.

2. Capital and assets of an airline of one Party relating to the operation of aircraft in in-
ternational traffic shall be exempt from all taxes on capital and assets imposed by
the Government of the other Party.

3. Q@Gains from the alienation of aircraft operated in international traffic and movable
property pertaining to the operation of such aircraft which are received by an airline
of one Party shall be exempt from any tax on gains imposed by the Government of
the other Party.

[4.” Each Party shall on a reciprocal basis grant relief from value added tax or similar in-
direct taxes on goods and services supplied to the airline designated by the other
Party and used for the purposes of its operation of international air services. The tax
relief may take the form of an exemption or a refund.]“

Der dritten Option diirfte hingegen die unmittelbare Anwendbarkeit fehlen:

»Each party shall undertake to reduce to the fullest practicable extent and make plans
to eliminate as soon as its economic conditions permit all forms of taxation on the sale
or use of international air transport, including such taxes for services which are not re-
quired for international civil aviation or which may discriminate against it.“

Ill. Die Bedeutung der Musterabkommen der OECD und der UN

Option 1 ist erkennbar von DBA-Vorschriften inspiriert, wie sie auch in Art 8 Abs 1 und
Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA enthalten sind. Die Steuervorschriften der &ster-
reichischen LVA ahneln in aller Regel am starksten dieser Variante des Art 14 TASA.
Wenn daher in der Folge von Art 14 TASA die Rede und keine andere Variante aus-
driicklich angesprochen ist, ist damit ausschlieBlich Option 1 gemeint.

Die meisten der in den Osterreichischen LVA enthaltenen Steuervorschriften weisen
aber noch deutlichere Parallelen zu Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA
auf, als dies bei Art 14 TASA der Fall ist: Inr Anwendungsbereich ist — anders als nach
Art 14 TASA - nicht auf die ,designated airlines” beschrankt. Stattdessen verwenden
sie — wie die beiden Vorschriften des OECD-MA und des UN-MA - das Wort ,,enter-
prise“. Die 2017 erfolgten Anderungen dieser Vorschriften in beiden Musterabkommen
sind hingegen fur die Gsterreichischen LVA bisher ohne Bedeutung geblieben.'®) Dies zeigt
sich beispielsweise in Art 7 des erst kirzlich im BGBI kundgemachten LVA Ruanda:'™)

» 1. Profits from the operation of aircraft in international traffic shall be taxable only in
the territory of the Contracting Party in which the place of effective management of
the enterprise is situated.

2. Capital represented by aircraft operated in international traffic and by movable
property pertaining to the operation of such aircraft shall be taxable only in the ter-
ritory of the Contracting Party in which the place of effective management of the
enterprise is situated.

13) Zu den 2017 erfolgten Anderungen der Regelungen (iber die Besteuerung von Luftfahrtunternehmen

und deren Mitarbeitern vgl ndher S. Bendlinger, Das OECD-Musterabkommen 2017, SWI 2017, 450
(454 ff); Lang, Triangular Cases — Das vernachlassigte Problem des DBA-Rechts, SWI 2019, 420
(420 ff); Haas, Besteuerung international tatiger Schifffahrts- und Luftfahrtunternehmen, SWI 2020,
461 (461 ff).

4 BGBI Il 2024/87.
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3. Where a special Agreement for the avoidance of double taxation with respect to
taxes on income and on capital exists between the Contracting Parties, the provi-
sions of the latter shall prevail.“

Die Unterschiede zwischen der bis 2017 bestehenden Fassung des Art 8 Abs 1 und des
Art 22 Abs 3 OECD-MA oder UN-MA einerseits und den beiden ersten Absatzen des
exemplarisch wiedergegebenen LVA Ruanda beschrénken sich darauf, dass das LVA
versténdlicherweise nur die Luftfahrzeuge im internationalen Verkehr, nicht aber auch
die Seeschiffe erwahnt, und das LVA nicht von den Vertragsstaaten, sondern vom Ge-
biet der Vertragsparteien spricht, in dem besteuert werden darf. Viele andere 6sterrei-
chische LVA &hneln in dieser Hinsicht dem mit Ruanda abgeschlossenen Abkommen.

Wenn man neben den englischen Versionen die meist ebenfalls authentischen deut-
schen Texte der LVA ansieht, zeigen sich oft weitere Unterschiede zur gangigen deut-
schen Ubersetzung des Art 8 Abs 1 und des Art 22 Abs 3 beider Musterabkommen: So
ist statt des Ortes der tatsdchlichen Geschéftsleitung gelegentlich vom ,,Ort der tatsdch-
lichen Leitung“'®), dem ,Sitz der tatséchlichen Betriebsleitung“'®) oder dem ,,Ort der tat-
séchlichen Unternehmensleitung“ die Rede."”) Fast alle Osterreichischen LVA Ubersetzen
in der Bestimmung Uber die Vermdgensbesteuerung das Wort ,,capital” nicht mit ,Ver-
mdgen” — wie das aus der deutschen Fassung des Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA
vertraut ist —, sondern mit ,,Kapital“. Die Orientierung dieser Vorschriften an den bis 2017
bestehenden Bestimmungen der Musterabkommen ist aber dennoch offenkundig. Dies
wird sogar flr die wenigen Abkommen gelten, die Englisch nicht als authentische Ver-
tragssprache haben.®) Umso mehr noch trifft dies aber fur die meisten dieser Abkom-
men zu, die auch Englisch als authentische Vertragssprache haben, und ganz besonders
furr jene, in denen bei Divergenzen der englische Text Vorrang hat.

Es gibt aber auch Ausnahmen: Wenig Parallelen zu den Vorschriften des OECD-MA
oder des UN-MA sind in Art 11 Abs 3 und 4 LVA Kroatien zu finden.'®) Diese Regelun-
gen weisen zwar — insoweit dhnlich wie Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3 OECD-MA oder
UN-MA - dem Staat, in dem sich der ,,Hauptgeschéftssitz des betroffenen namhaft ge-
machten Flugunternehmens” befindet, das ausschlieBliche Besteuerungsrecht zu. Sie
orientieren sich aber auch in der englischen Sprache nicht an der Terminologie der ge-
nannten Vorschriften des OECD-MA oder des UN-MA. Die Annahme, dass diese Be-
stimmungen fiir Art 11 Abs 3 und 4 des Abkommens Pate gestanden sind, liegt daher
nicht unbedingt nahe.

Ein anderer Sonderfall ist das LVA Neuseeland:?®) Art 8 dieses Abkommens kommt
ganz ohne Bezugnahme auf ,,Unternehmen*” aus und gibt dem Vertragsstaat, in dem
der Betreiber des Luftfahrzeugs ansassig ist, das ausschlieBliche Besteuerungsrecht.
Dieses LVA stammt aus 2002: Zu diesem Zeitpunkt sah der OECD-Kommentar eine al-
ternative Vorschrift vor, die nur den Anséssigkeitsstaat der Person, die das Unterneh-
men betreibt, zur Besteuerung berechtigte.?') Die im OECD-Kommentar verwendeten
Formulierungen unterscheiden sich aber von jenen des Art 8 LVA Neuseeland.??) Of-

%) Art 8 LVA Gambia, Art 14 LVA Irland, Art 8 LVA Litauen, Art 6 LVA Senegal, Art 8 LVA Ukraine.

'6) Art 8 LVA Brunei, Art 10 LVA Marokko.

7 Art 6 LVA Panama.

8) Vgl zB Art 6 LVA Senegal, wobei in diesem Abkommen eine Regelung Uber die Steuern vom Vermo-
gen Uberhaupt fehlt.

%) BGBI 1995/667.

20) BGBI Ill 2002/272.

21) Tz 2 OECD-MK 2000 zu Art 8 OECD-MA.

22) Der Wortlaut der im aus 2000 stammenden OECD-MK vorgeschlagenen Formulierung lautet wie folgt:
,,Profits of an enterprise of a Contracting State from the operation of ships or aircraft in international traf-
fic shall be taxable only in that State.” Diese Formulierung unterscheidet sich von Art 8 LVA Neuseeland:
»Profits from the operation of aircraft in international traffic shall be taxable only in the territory of the
Contracting Party in which the aircraft operator is resident.“
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fenbar knipft auch Art 8 dieses Abkommens nicht unmittelbar an die im OECD-Kom-
mentar vorgeschlagene Bestimmung an.

Fir Zwecke der Interpretation der Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3 OECD-MA oder UN-MA
dhnelnden steuerlichen Bestimmungen der LVA ist zunéchst zu eruieren, ob und an
welche Fassung eines Musterabkommens sie anknipfen. Nur die Fassungen von Mus-
terabkommen und Kommentaren, die zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses
schon existiert haben, kénnen zu den zu berlcksichtigenden Materialien gehoren.?)
Dabei ist aber zu berlcksichtigen, was der BFH am Beispiel des OECD-Kommentars
erlauterte:¥) ,,Der OECD-Musterkommentar mag zwar fiir die Auslegung spéter abge-
schlossener Abkommen bedeutsam sein, er steht aber keinesfalls auf einer Stufe mit der
auszulegenden vdlkervertraglichen Regelung selbst. Sein Stellenwert ist vielmehr dem
der Gesetzesmaterialien bei der Auslegung nationaler Gesetze vergleichbar und es ist
deshalb nicht ausgeschlossen, dass sich die Intentionen der ,Kommentatoren® nicht im
Gesetzestext widerspiegeln oder durch vorrangig einzustufende systematische oder te-
leologische Erwégungen verdrédngt werden.

Zusiatzlich machte der BFH aber auch noch die folgenden Einschrankungen:®) ,Aller-
dings gilt dies nur insoweit, als in dem konkret auszulegenden Abkommen (hier DBA-
USA 1989/2008) der gleiche — oder ein zumindest vergleichbarer — Wortlaut wie im
OECD-Musterabkommen genutzt wird, auf das sich der OECD-Musterkommentar be-
zieht. Je weiter das auszulegende DBA in seinen Formulierungen und/oder seinem Auf-
bau von dem OECD-Musterabkommen abweicht, desto geringer ist die Aussagekraft
der Ausfihrungen im OECD-Musterkommentar.“ Nahezu wortidente Formulierungen
verwendete der BFH schon in seinem Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, zum deutschen
DBA mit Hongkong.?®) Dieses Abkommen ist insoweit mit den LVA vergleichbar, als es
sich um kein umfassendes DBA handelt, sondern dort bloB die Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung von Schifffahrtsunternehmen geregelt ist.?”)

Im Falle der LVA kommt noch dazu, dass zu klaren ist, ob die Vorschriften des OECD-
MA oder aber des UN-MA fiir eine in einem solchen Abkommen enthaltene steuerliche
Bestimmung Pate gestanden sind. Diese Frage ist aber von geringerer Relevanz: Art 8
OECD-MA und Art 8 UN-MA waren — soweit es um den hier relevanten Luftverkehr
geht — schon bis 2017 identisch,??) und die UN folgte der OECD auch 2017 bei den An-
derungen des Musterabkommens. Dies gilt auch fir den Kommentar, den die UN
schon von Beginn an, und dann auch in der 2017 geé&nderten Form, weitgehend von
der OECD Ubernahm.

Die Bedeutung des OECD-Kommentars hangt aber auch immer davon ab, ob ,,obser-
vations* oder — sofern es sich nicht um Mitgliedstaaten der OECD handelt -, positions*
abgegeben wurden.??) Osterreich hat in Hinblick auf Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3
OECD-MA auf ,observations” verzichtet. Viethnam kann hingegen als ein Beispiel fiir
jene Staaten genannt werden, die sich von einzelnen Passagen des OECD-Kommen-
tars zu Art 8 OECD-MA distanziert haben:*®) , Vietnam disagrees with the interpretation
presented in paragraph 5 of the Commentary.“ An dieser Stelle des OECD-Kommen-

2% Siehe zB Lang, Haben die Anderungen der OECD-Kommentare fiir die Auslegung &lterer DBA Bedeu-
tung? SWI 1995, 412 (415 ).

2% BFH 11.7.2018, | R 44/16.

%) BFH 5. 12. 2023, | R 42/20.

26) Ahnliche Uberlegungen finden sich bereits in BFH 23. 9. 2008, | R 57/07.

27) DBGBI Il 2004, 34 (36 ff).

28) Dazu Staringer/Mayer, International Traffic, in Lang/Pistone/Rust/Schuch/Staringer, The UN Model
Convention and its Relevance for the Global Tax Treaty Network (2017) 89 (90).

29) Ausfihrlich Lang, Die Bedeutung des OECD-Kommentars und von ,Reservations®, ,,Observations®
und ,Positions* flr die DBA-Auslegung, SWI 2023, 113 (120 ff).

30) OECD, Positions on Article 8 (International Shipping and Air Transport) And its Commentary (2017) Tz 8.
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tars geht es um ,,profits from leasing a ship or aircraft”. Aus der Formulierung der ,,po-
sition” ist allerdings nicht klar, ob Vietnam einen engeren oder weiteren Anwendungs-
bereich des Art 8 OECD-MA, als in der entsprechenden Passage des OECD-Kommen-
tars zum Ausdruck kommt, préaferieren wirde. Wéare die ,position” auch fir die
Interpretation des Art 8 LVA Vietnam relevant, ist die Beriicksichtigung des genannten
Absatzes des OECD-Kommentars ausgeschlossen. Die Frage, ob und welche , profits
from leasing a ship or aircraft” unter Art 8 LVA Vietnam fallen, misste mangels zum
Zeitpunkt des Abschlusses des LVA bestehenden Konsenses zwischen Osterreich und
Vietnam Uber diese Passage des OECD-Kommentars im Rahmen der Auslegung auf
andere Weise geklart werden.®') Im konkreten Fall ist allerdings zu beachten, dass das
LVA bereits 1995 geschlossen wurde.*) Die ,,position* Vietnams stammt hingegen erst
aus 1997.%) Entscheidend sind die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestehen-
den ,positions“.3*) Daher ist diese ,position” fUr die Interpretation des LVA letztlich
nicht relevant. Aus diesem Grund spricht nichts dagegen, auch Tz5 OECD-MK zu
Art 8 OECD-MA heranzuziehen.

IV. Konsequenzen der bloB partiellen Ubernahme einzelner Vorschriften aus den

Musterabkommen der OECD und der UN

Andere Interpretationsfragen stellen sich nicht bloB bei einzelnen Abkommen, sondern
nahezu in allen Féllen: Fast alle steuerlichen Bestimmungen in den &sterreichischen
LVA verwenden — wie auch das oben wiedergegebene Abkommen mit Ruanda — dem
Vorbild des Art 14 TASA folgend die Wortfolge ,,international traffic“. Anders als in den
Musterabkommen der OECD und der UN ist dieser Ausdruck in den LVA in aller Regel
nicht definiert. In Art 3 Abs 1 lit e OECD-MA findet sich seit 1977 die folgende Definiti-
on, die dann auch 1980 in Art 3 Abs 1 lit d UN-MA lbernommen wurde: ,,[...] the term
,international traffic* means any transport by a ship or aircraft operated by an enterprise
that has its place of effective management in a Contracting State, except when the ship
or aircraft is operated solely between places in the Other Contracting State“.?%) Diese
Vorschrift wurde zwar 2017 flr Zwecke des OECD-MA und des UN-MA grundlegend
neu gefasst.*) Diese neue Definition kann fiir die Gsterreichischen LVA jedoch keines-
falls Bedeutung haben: Bisher folgen auch nach 2017 abgeschlossene Abkommen
noch immer der vor 2017 bestehenden Fassung des Art 8 Abs 1 und des Art 22 Abs 3
OECD-MA und UN-MA. Daher ist auch nicht davon auszugehen, die LVA wirden an
die aktuelle Definition anknuipfen. Fraglich ist aber, ob die bis 2017 im OECD-MA und

31 Lang, SWI 2023, 113 (123).

3%2) Siehe Art 20 LVA Vietnam, BGBI 1995/621. Der Vertrag wurde am 27. 3. 1995 unterzeichnet.

3%) OECD, Positions on Article 8 And its Commentary, Tz 8.

3% Lang, SWI 2023, 113 (124).

3% lllustrativ der vom BMF in der EAS-Rechtsauskunft 2203 vom 7. 1. 2003 beschriebene Fall: ,,Fiihrt ein
ésterreichisches Luftfahrtunternehmen sowohl grenziiberschreitende Fliige zwischen Osterreich und
Italien als auch bloBe sterreichische und bloBe italienische Binnenfilige durch, dann unterliegen die
aus allen Fliigen erzielten Gewinne der Besteuerung in Osterreich; dies ergibt sich aus Artikel 23
Abs. 3 des DBA-Italien (Anrechnungsverfahren). Bei der Beurteilung der Frage, ob und gegebenenfalls
in welchem Umfang angesichts der in Rom und Bozen unterhaltenen Betriebstétten auch Italien Be-
steuerungsrechte geltend machen kann (die sodann zu in Osterreich anrechenbaren Steuern fiihren),
ist zu beachten, dass alle Einklinfte, die von Artikel 8 des Abkommens erfasst werden, trotz Erzielung
lber italienische Betriebstédtten dem italienischen Steuerzugriff entzogen sind. Allerdings erfasst
Artikel 8 DBA-Italien nur Gewinne aus dem Betrieb von Luftfahrzeugen im ,internationalen Verkehr:.
Soweit die Luftfahrzeuge auf einer reinen Binnenstrecke in Italien eingesetzt sind (Anfangs- und End-
punkt des betreffenden Fluges liegen in Italien), fallen die daraus erzielten Gewinne aus Artikel 8 DBA-
Italien heraus und unterliegen nach MaBBgabe von Artikel 7 DBA-Italien (also nicht zur Gdnze, sondern
nur soweit sie funktional der Mitwirkung der italienischen Betriebstétten zuzurechnen sind) der italieni-
schen Besteuerungskompetenz. Der Passagier- und Gltertransport zwischen zwei italienischen Desti-
nationen wiirde allerdings wieder von Artikel 8 DBA-Italien erfasst, wenn die Bedienung der italieni-
schen Strecke im Rahmen eines grenziiberschreitenden Fluges erfolgt.“

3%6) Dazu Lang, SWI 2019, 420 (425).
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im UN-MA enthaltene Definition fir die Auslegung von ,international traffic* heranzu-
ziehen ist: Bedenken ergeben sich nicht nur aufgrund des Umstands, dass sie sich
nicht in den LVA selbst findet, sondern nur in einem vdlkerrechtlich unverbindlichen
Musterabkommen. Dazu kommt, dass die erwahnte Definition von ,international traf-
fic* auch Konstellationen erfasst, die auf den ersten Blick gar nicht international er-
scheinen: Wenn ein Luftfahrtunternehmen ausschlieBlich in seinem Geschéftsleitungs-
staat tatig ist und keinerlei grenziiberschreitende Fllige anbietet, handelt es sich dieser
Definition zufolge dennoch auch um , international traffic“.*’) Eine praktische Auswir-
kung dieser Regelung — wenn man sie Uiberhaupt als maBgebend ansieht — kann sein,
dass beispielsweise auch der Verkauf von Tickets fur solche Fllge in einer Betriebs-
statte des Unternehmens im anderen Vertragsstaat dort keine Besteuerung auslost.®)
Der gewdhnlichen Bedeutung des ,,international traffic* wirde eher die Definition ent-
sprechen, die sich noch im Kommentar zu Art 8 OECD-MA 1963 gefunden hat, als es
im OECD-MA selbst noch keine solche Definition gab:*) ,Operation in international
traffic means any operation of ships or aircraft which extends over more than one coun-
try, whatever the number of places of call in a particular country.” Dennoch gibt es
auch Griinde, anzunehmen, zumindest den Verhandlern der nach 1980 — dem Zeit-
punkt der Veroffentlichung des UN-MA - abgeschlossenen LVA zu unterstellen, an die
unmittelbar vor 2017 in Art 3 Abs 1 OECD-MA und UN-MA enthaltene Definition ange-
knipft zu haben:*°) Soweit ihnen bis 2017 zu unterstellen ist, die jeweils aktuelle Fas-
sung des OECD-MA und des UN-MA vor Augen gehabt zu haben, liegt es nahe, auch
den Ausdruck ,international traffic” in der Bedeutung zu verstehen, die er der in Art 3
Abs 1 OECD-MA enthaltenen Definition zufolge zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses hatte. Mit den Worten der Auslegungsregeln der WVK gesagt: Die in Art 3 Abs 1
OECD-MA und UN-MA enthaltene Definition spiegelt die besondere Bedeutung (Art 31
Abs 4 WVK) des Ausdrucks wider.

In den Fallen, in denen zum Zeitpunkt des Abschlusses des LVA bereits ein DBA zwi-
schen Osterreich und dem anderen Vertragsstaat bestand, ist aber auch zu erwégen,
fir Zwecke der Auslegung des LVA an die Definition des ,international traffic* im DBA
zurtickzugreifen. Ein Beispiel daflr ist die Rechtslage im Verhéltnis zu Tadschikistan:
Das DBA wurde 2011 geschlossen,*') das LVA 2014.%?) Art 6 Abs 1 und 2 des LVA ent-
sprechen weitgehend Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3 des DBA. Der in Art 6 Abs 1 und 2
des LVA verwendete Ausdruck ,international traffic” ist dort nicht definiert. Mdglicher-
weise hatten die Verhandler des LVA die Definition des Art 3 Abs 1 lit h des DBA vor
Augen, die im konkreten Fall auf die Definition in Art 3 Abs 1 lit e des damaligen OECD-
MA und UN-MA zuriickgeht.

Es gibt noch weitere Auslegungsfragen, die sich daraus ergeben, dass Art 8 Abs 1 und
Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA weitgehend wortidentisch — allerdings bloB auf
Luftfahrzeuge bezogen - in die LVA Gbernommen wurden, ohne aber den Kontext zu

37) Dazu Lang, The Definition of International Traffic under Article 3 (1) e of the OECD Model Convention,
in Jochum/Essers/Lang/Winkeljohann/Wiman, Practical Problems in European and International Tax
Law, Essays in Honour of Manfred Méssner (2017) 215 (218 f).

38) Naher Hemmelrath in Vogel/Lehner, DBA” (2021) Art 8 Rz 21.
3% OECD, Draft Double Taxation Convention on Income and Capital (1963) Tz 1 Commentary on Article 8
Concerning the Taxation of Profits from Shipping, Inland Waterways Transport and Air Transport.
Ahnlich auch die Auffassung des BMF in der EAS-Rechtsauskunft 3395 vom 19. 1. 2018: ,Was die
Definition des Begriffs ,internationaler Verkehr’ betrifft, bestehen seitens des BMF keine Bedenken,
die dem OECD-Musterabkommen zugrunde liegende Definition auch in jenen Féllen anzuwenden, in
denen das bilaterale DBA keine eigensténdige Definition vorsieht.” Diese Auffassung ist aber nicht fir
jene DBA Uberzeugend, die auf dem OECD-MA 1963 basieren: Denn hier wird davon auszugehen
sein, dass die damals noch im OECD-MK enthaltene Definition des ,internationalen Verkehrs“ maBge-
bend ist.

41) Kundgemacht in BGBI Ill 2012/76.

42) Kundgemacht in BGBI Ill 2015/65.
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bertcksichtigen, in dem sie sonst in den DBA stehen: Verteilungsnormen wie die Art 8
Abs 1 und Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA nachgebildeten Vorschriften sind nach
den DBA in aller Regel nur dann anwendbar, wenn die DBA persdnlich und sachlich
anwendbar sind. Die Voraussetzungen daftir finden sich in den Art 1 und Art 2 OECD-
MA und UN-MA entsprechenden Bestimmungen. Solche Regelungen kennen die LVA
aber nicht.

In personlicher Hinsicht kniipfen die meisten Verteilungsnormen der DBA an die ,an-
séssige Person” an und wiederholen damit die Anwendungsvoraussetzung, die sich
schon aus der Art 1 OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschrift ergibt.*®) Dies
gilt auch fur die aktuellen Fassungen des Art 8 Abs 1 und des Art 22 Abs 3 OECD-MA
und UN-MA: Beide Vorschriften sprechen vom ,,Unternehmen eines Vertragsstaates®”.
Dieser Ausdruck wird in Art 3 Abs 1 lit d OECD-MA und UN-MA als ,,Unternehmen, das
von einer in einem Vertragsstaat ansédssigen Person betrieben wird”, definiert. Somit
sind die Vorschriften des Art 8 Abs 1 und des Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA nur
anwendbar, wenn der Betreiber des Unternehmens in einem der beiden Staaten an-
séssig ist.

Die bis 2017 bestehenden Fassungen der genannten Verteilungsnormen beinhalteten
hingegen nicht die Wortfolge ,Unternehmen eines Vertragsstaates”. Sie knlipften da-
her auch nicht unmittelbar an die Anséssigkeit in einem der beiden Staaten an. Diese
Anwendungsvoraussetzung ergab sich damals — nur — aus Art 1 OECD-MA und UN-
MA. Da sich die steuerlichen Vorschriften der LVA zwar an Art 8 Abs 1 und Art 22
Abs 3 OECD-MA und UN-MA orientieren, nicht aber auch Art 1 OECD-MA und UN-MA
Ubernahmen, ist die Ansassigkeit in einem der beiden Vertragsstaaten vom Wortlaut
her nicht gefordert.

Die Ausgangsposition ist hier anders als beim Begriff ,international traffic“: Dieser ge-
hort zu den tatbestandlichen Voraussetzungen der meisten Steuervorschriften der LVA.
Daher fihrt auch kein Weg daran vorbei, diesem Ausdruck im Rahmen der Interpretati-
on einen Inhalt beizumessen. Dabei bietet sich — mangels Definition im LVA selbst — der
Rickgriff auf die entsprechende Definition des OECD-MA oder UN-MA oder des mit
dem Staat geschlossenen DBA an. Die Ansassigkeit ist hingegen weder unmittelbar
noch mittelbar Anwendungsvoraussetzung der steuerlichen Vorschriften der LVA. Diese
lassen sich anwenden, ohne auf Art 1 OECD-MA zuriickgreifen zu missen.

Gelegentlich stellt sich auch im DBA-Recht die Frage, wie im Falle fehlender Ansas-
sigkeitsvorschriften zu verfahren ist. Ein Beispiel daftr war das friihere DBA USA.*%)
Dazu gab es unterschiedliche Auffassungen.*) Bei der Anwendung jener Verteilungs-
normen, die nicht explizit die Anséssigkeit der Person zur Voraussetzung machten,
gab es gute Griinde, die Abkommensvorteile auch dann zu gewéahren, wenn die Per-
son in keinem der beiden Staaten ansassig war.*%) Umso mehr gilt dies fur die steuer-
lichen Vorschriften in LVA, denen das Konzept der Anséssigkeit Uberhaupt nicht be-
kannt ist.

Dies bedeutet, dass auch Luftfahrtunternehmen, die von Personen betrieben werden,
die in keinem der Vertragsstaaten ansassig sind, von den steuerlichen Vorschriften der
LVA profitieren kdnnen. In Betracht kommen daflir beispielsweise Kérperschaften, die
verschiedene Geschéftsfelder haben und deren Ort der tatsichlichen Geschaftsleitung
des Luftfahrtunternehmens in einem der Vertragsstaaten liegt, die Kérperschaft aber

4 Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions® (2021) Rz 177.

4“) BGBI 1957/232.

%) Lang, Der persénliche Anwendungsbereich des Doppelbesteuerungsabkommens Osterreich — USA,
SWI 1992, 301 (302 f) mwN.

46) Ausfuhrlich Lang, SWI 1992, 301 (301 ff).
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insgesamt in einem dritten Staat ansassig ist.*’) Ein weiteres Beispiel sind Luftfahrt-
unternehmen, die in der Rechtsform einer Personengesellschaft betrieben werden:*)
Gesellschafter kdnnen anteilig auch dann Steuervorteile in Anspruch nehmen, wenn
sie selbst in keinem der beiden Vertragsstaaten anséssig sind.

Die LVA kennen auch keine Art 2 OECD-MA vergleichbare Vorschrift, die regelt, wel-
che Steuern unter das Abkommen fallen. Allerdings ergeben sich Anhaltspunkte aus
den Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA ahnelnden Steuervorschrif-
ten, die haufig von ,profits“ und ,capital“ sprechen. Weiters kennen die meisten
steuerlichen Vorschriften der LVA einen eigenen — in weiterer Folge noch ndher zu un-
tersuchenden — Absatz, der das Verhaltnis zu den DBA regelt: Dort ist oft — nach dem
Vorbild des Art 14 Abs 3 TASA - von einem ,special agreement for the avoidance of
double taxation with respect to taxes on income and on capital“ die Rede. Damit ist in-
direkt der in Art 2 OECD-MA geregelte sachliche Anwendungsbereich der DBA ange-
sprochen. Welche Steuern darunter erfasst sind, ergibt sich dort aber nicht bloB aus
der generellen — zu Recht auch als teilweise zirkular kritisierten*®) — Definition in Art 2
Abs 1 und 2 OECD-MA, sondern auch aus der fir jedes DBA gesondert festzulegen-
den Liste des Art 2 Abs 3 OECD-MA und der auf diesen Abs 3 Bezug nehmenden An-
passungsklausel des Art 2 Abs 4 OECD-MA.%%) Mangels naherer Regelung in den Steu-
ervorschriften der LVA werden diese nur auf die schon von Art 2 Abs 1 und 2 OECD-
MA erfassten Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen anzuwenden sein. Nach
der Rechtsprechung des VwGH ist die Kommunalsteuer beispielsweise — obwohl Art 2
Abs 2 OECD-MA die Lohnsummensteuern explizit erwéhnt — nur vom Anwendungsbe-
reich jener DBA umfasst, die in ihrer Art 2 Abs 3 OECD-MA entsprechenden Vorschrift
die Gewerbesteuer nennen.%') Sie wird dann auf Grundlage der Art 2 Abs 4 OECD-MA
nachgebildeten DBA-Vorschriften als ,,substantially similar® angesehen.®?) Legt man
diesen Mafstab an die Steuervorschriften der LVA an, ist die Kommunalsteuer — man-
gels einer Art 2 Abs 3 OECD-MA entsprechenden Regelung, in der die Kommunalsteu-
er oder die zuvor erhobene Gewerbesteuer ausdriicklich genannt ist — von diesen Ab-
kommen nicht umfasst.

Eine andere Frage ist, wie Gewinne aus der VerduBerung von im internationalen Ver-
kehr betriebenen Luftfahrzeugen und beweglichem Vermdgen, das dem Betrieb dieser
Luftfahrzeuge dient, zu behandeln sind. Im ICAO-TASA findet sich in einem der Optio-
nen zu Art 14 TASA auch eine Art 13 Abs 3 OECD-MA und UN-MA &hnelnde Bestim-
mung.%®) Die Osterreichischen LVA Ubernehmen in aller Regel bloB die Art 8 Abs 1 und
Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA entsprechenden Vorschriften, nicht aber Art 13
Abs 3 OECD-MA oder UN-MA. Daraus konnte geschlossen werden, dass solche Ver-
auBerungsgewinne nicht von den steuerlichen Befreiungen der LVA erfasst sind. Eben-
so aber lasst sich argumentieren, dass fir Zwecke der Steuervorschriften in den LVA

47) Vgl zu solchen Konstellationen auch Hemmelrath in Vogel/Lehner, DBA’, Art 8 Rz 35c; kritisch zur Be-
stimmung der Geschaftsleitung eines Unternehmensteils allerdings Schnarch, Dual Residence unter
Article 9 of the OECD Model Convention, in Hofstétter/Plansky, Dual Residence in Tax Treaty Law and
EC Law (2009) 135 (146 ff); Maisto, Shipping, Inland Waterways Transport and Air Transport (Article 8
OECD Model Convention), in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, Source versus Residence: Problems Ari-
sing from the Allocation of Taxing Rights in Tax Treaty Law and Possible Alternatives (2008) 25 (45 ff).

“8) Dazu Hemmelrath in Vogel/Lehner, DBA’, Art 8 Rz 28.

49) Kritisch auch Ismer in Vogel/Lehner, DBA, Art 2 Rz 32.

%) Zum Zusammenhang zwischen Art 2 Abs 3 und Abs 4 OECD-MA ausfihrlich Lang, Der sachliche An-

wendungsbereich der Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und

vom Vermdgen, in Lang/Jirousek, Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 265 (279 ff).

VwWGH 15. 12. 1999, 98/13/0021; 3. 8. 2000, 99/15/0265; 28. 3. 2001, 2000/13/0134; kritisch Ziger,

Kommunalsteuer, sonstige Lohnabgaben und Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 2000, 164 (164 ff);

Burgstaller, Kommunalsteuer und DBA, SWI 2004, 17 (19 f); Lang, Kommunalsteuer und DBA, SWI 2005,

16 (16 ff).

) VwGH 3. 8. 2000, 99/15/0265; 28. 3. 2001, 2000/13/0134.

%) Vgl Art 14 Option 2 Abs 3 TASA.
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nicht erforderlich ist, diese VerauBerungsgewinne von den laufenden Gewinnen zu se-
parieren. Gébe es im OECD-MA und im UN-MA keine eigenen Vorschriften flr Verdu-
Berungsgewinne, waren Gewinne aus der VerduBerung von im internationalen Verkehr
betriebenen Luftfahrzeugen wohl Art 8 Abs 1 OECD-MA und UN-MA zuzuordnen. Die-
se Argumentation hatte zur Folge, dass diese VerduBerungsgewinne auch von der
Art 8 Abs 1 OECD-MA und UN-MA &hnelnden Vorschrift der LVA erfasst sind.

SchlieBlich unterscheiden sich die Steuervorschriften der LVA auch dadurch von den
DBA, dass sie keine eigene Bestimmung Uber den Progressionsvorbehalt beinhalten.
Der Methodenartikel der DBA sieht hingegen regelmaBig vor, dass EinkUlinfte oder Ver-
maogen einer in einem Vertragsstaat anséssigen Person, die nach dem Abkommen von
der Besteuerung in diesem Staat auszunehmen sind, gleichwohl in diesem Staat bei der
Festsetzung der Steuer fiir das tibrige Einkommen oder Vermdgen dieser Person einbe-
zogen werden dirfen. Nach herrschender Auffassung haben diese Vorschriften aber
keine konstitutive Bedeutung.®¥) Dementsprechend hat der VwWGH auch dem Quellen-
staat das Recht zum Progressionsvorbehalt zugestanden, ohne dass dieser in den
DBA-Vorschriften explizit dazu ermachtigt ware.*%) Vor diesem Hintergrund spricht auch
nichts dagegen, dass der Staat, dem die LVA-Steuervorschriften das Besteuerungs-
recht nehmen, diese Einklnfte dennoch bei der Festsetzung des Steuersatzes auf das
verbleibende Einkommen berilicksichtigen kann. Aufgrund des Umstands, dass Korper-
schaften in den meisten Staaten keinem progressiven Tarif unterworfen sind, hat diese
Einsicht nur in den seltenen Féllen praktische Bedeutung, in denen das Luftfahrtunter-
nehmen von einer nattrlichen Person oder einer Personengesellschaft mit nattrlichen
Personen als Gesellschaftern betrieben wird. Auswirkungen kénnen sich klarerweise
nur dann ergeben, wenn die das Unternehmen betreibende Person auch nicht unter die
LVA-Steuervorschriften fallende Einkiinfte erzielt oder Vermégen besitzt.

V. Das Verhaltnis zwischen LVA und DBA

Die Steuervorschriften der LVA enthalten in aller Regel auch noch einen eigenen Absatz,
der das Verhdltnis zu den DBA regelt. Art 14 Abs 3 TASA enthélt dazu folgenden Formu-
lierungsvorschlag: ,Where a special agreement for the avoidance of double taxation with
respect to taxes on income and on capital exists between the Parties, the provisions of
the latter shall prevail.” Die 6sterreichischen LVA orientieren sich weitgehend an dieser
Regelung.

Zahlreiche dieser Regelungen in den LVA sprechen allerdings nicht von Steuern vom
Vermogen, sondern von Steuern vom Kapital oder auch von den Kapitalsteuern.®) Ge-
legentlich ist sogar irrefihrend neben den Steuern vom Einkommen von der Kapital-
ertragsteuer die Rede.%”) Meist wird aus der ebenfalls authentischen englischsprachigen
Fassung der Abkommen aber deutlich, dass es um ,taxes on capital“ und damit um
Steuern vom Vermdgen geht.

Die Vorschrift wirft einige weitere Auslegungsfragen auf: Abkommen auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen sollen gegeniiber den anderen Ab-
satzen der Steuervorschrift Vorrang haben. Etliche dsterreichische DBA sind aber nur
auf die Steuern vom Einkommen anwendbar. Dem Wortlaut nach wére es nicht ausge-
schlossen, in diesen Féllen die Vorschrift nicht anzuwenden, und stattdessen DBA und
Steuervorschriften des LVA nebeneinander zum Zug kommen zu lassen. Die besseren
Argumente sprechen aber dafir, in derartigen Konstellationen den Vorrang des DBA

5% Vgl zB Rust in Reimer/Rust, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions® (2022) Art 23 Rz 88 mwN.

%) VWGH 7. 9. 2022, Ra 2021/13/0067; dazu Klokar/Knotzer, SWI-Jahrestagung: Progressionsvorbehalt
im Quellenstaat Osterreich, SWI 2023, 589 (589 ff); vgl auch EAS 3452 vom 10. 7. 2024 zur Steuer-
pflicht einer NATO-Pension.

%) Vgl zB Art 6 LVA Senegal, Art 8 LVA Seychellen.

57) Art 6 Abs 3 LVA Panama.
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nur auf die Art 8 Abs 1 OECD-MA und UN-MA &hnelnde Vorschrift zu beziehen, und
die Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA entsprechende Vorschrift des LVA weiter an-
zuwenden. Sonst wirde diese Klausel bei allen nicht auch die Vermdgensteuern um-
fassenden DBA leerlaufen. Genauso liegt es nahe, gegebenenfalls auch innerhalb der
Steuern vom Einkommen und der Steuern vom Vermdgen zu differenzieren: Wenn der
Anwendungsbereich der in einem LVA enthaltenen Steuervorschrift weiter als jener
des DBA ist — weil beispielsweise in der LVA-Steuervorschrift nicht die Ansassigkeit in
einem der beiden Vertragsstaaten verlangt ist —, macht es Sinn, die LVA-Vorschrift in-
soweit weiterhin anzuwenden.

Weiters ist zu fragen, ob diese Vorschrift, die den DBA-Regelungen den Vorrang ein-
rdumt, nur dann anzuwenden ist, wenn ein Normenkonflikt besteht. Oft liegt der Zweck
derartiger Vorschriften darin, solche Konflikte aufzulésen. Im Verhéltnis zwischen den
DBA und den Steuervorschriften der LVA ist dies aber anders: Zum einen verlangt
schon der Wortlaut der Vorschrift keinen Normenkonflikt, sondern bloB, dass ein ent-
sprechendes DBA existiert. Zum zweiten hatten solche Vorschriften gar keinen Anwen-
dungsbereich, wenn ein Normenkonflikt verlangt wére. Denn sowohl die Steuervor-
schriften des LVA als auch die Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA &h-
nelnden DBA-Vorschriften schlieBen die Besteuerung im jeweils anderen Vertragsstaat
aus, indem sie einem Vertragsstaat das ausschlieBliche Besteuerungsrecht zuerken-
nen. Dieser Staat ist nicht zur Besteuerung verpflichtet, wahrend der andere Staat aber
sein Besteuerungsrecht verliert. Sie wirken daher wie Befreiungsvorschriften. Als sol-
che sehen sie aber dieselbe Rechtsfolge wie DBA-Vorschriften vor. Soweit sich ihre
Anwendungsbereiche Uberschneiden, besteht daher kein Normenkonflikt. Sind sie
aber nebeneinander anwendbar und sehen beispielsweise die fur Luftfahrtunterneh-
men im internationalen Verkehr maBgebenden DBA-Normen das ausschlieBliche Be-
steuerungsrecht des Anséassigkeitsstaates der das Unternehmen betreibenden Person
vor, wahrend nach der LVA-Steuervorschrift nur der Geschéftsleitungsstaat des Luft-
fahrtunternehmens besteuern darf,%) und fallen Anséssigkeits- und Geschéftsleitungs-
staat auseinander, kénnte doppelte Nichtbesteuerung die Folge sein. Im Unterschied
zum Zusammenspiel zwischen Abkommensrecht und nationalem Steuerrecht, dessen
Folge legitimerweise Nichtbesteuerung sein kann, wenn der zur Besteuerung berech-
tigte Staat sein Besteuerungsrecht nicht ausschopft,®) ist nicht anzunehmen, dass die
parallele Anwendung zweier solcher volkerrechtlicher Vertrdge darauf ausgelegt ist, die
Besteuerung in beiden Staaten véllig auszuschlieBen. Sobald ein DBA anwendbar wird
und soweit es den Anwendungsbereich einer LVA-Steuervorschrift umfasst, wird die
LVA-Steuervorschrift daher verdrangt. Dabei handelt es sich aber nicht um Derogation,
verstanden als dauerhafte Vernichtung der Vorschrift:*°) Sollte einmal die DBA-Vor-
schrift nicht mehr anzuwenden sein, kommt wiederum die LVA-Steuervorschrift zum
Tragen.

Damit ist aber auch klar, wie das Wort ,exists” in dieser Vorschrift zu verstehen ist: Es
geht nicht um die vélkerrechtliche Existenz — im Sinne der Geltung — eines DBA. Dieses
Kriterium wére wohl bereits mit dem Austausch der Ratifikationsurkunden oder auf
eine andere nach den Art 11 ff WVK vereinbarte Weise erfiillt.®") Ebenso wenig ist der
Zeitpunkt des Inkrafttretens der DBA-Vorschriften maBgebend. Vielmehr kommt es auf
den Beginn — und gegebenenfalls das Ende — des — in den DBA regelmaBig gesondert
und abweichend vom Inkrafttreten geregelten - Anwendungszeitraums der maBgeben-
den Verteilungsnorm an: Nur fir Zeitrdume, in denen die DBA-Vorschriften fir den je-

%) Vgl zu solchen Konstellationen auch Hemmelrath in Vogel/Lehner, DBA’, Art 8 Rz 35c.

%9 Dazu Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions®, Rz 74.

%0) Dazu Lang, Normenkonflikte zwischen den Vorschriften des nationalen Steuerrechts und der Doppel-
besteuerungsabkommen, in Gosch/Schnitger/Schén, FS Lidicke (2019) 437 (444 ff).

&) Ohlinger, Der vélkerrechtliche Vertrag im staatlichen Recht (1973) 308.
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weiligen Steuerpflichtigen ihre Wirkung entfalten, sollen die Steuervorschriften der LVA
verdrangt werden. Die zeitlichen Anwendungsbereiche der Steuervorschriften des je-
weiligen LVA und des DBA schlieBen nahtlos aneinander an.

VI. Zusammenfassende Wiirdigung

Die meisten der in den &sterreichischen LVA enthaltenen Vorschriften tUber die Ein-
kommens- und Vermdgensbesteuerung von Fluglinien entsprechen weitgehend einem
von der ICAO erstellten Template. Dessen Regelungen erinnern wiederum sehr stark
an Art 8 Abs 1 und Art 22 Abs 3 OECD-MA und UN-MA in der bis 2017 bestehenden
Fassung. Einzelne der Abweichungen dieser Steuervorschriften der LVA vom ICAO-
Template sind darauf zurlickzufiihren, dass sich diese Vorschriften sogar noch stérker
am OECD-MA und am UN-MA orientieren. Konsequenz ist, dass zur Auslegung dieser
LVA-Vorschriften auch auf die zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses und fir die
jungeren LVA auf die 2017 maBgebende Fassung der OECD- und UN-Kommentare zu-
riickgegriffen werden kann. Dies sollte die Interpretation der LVA-Steuervorschriften
an sich erleichtern.

Dennoch gibt es Gberraschend viele Zweifelsfragen, die sich bei der Auslegung dieser
Vorschriften stellen. Dies hat seinen Grund vor allem darin, dass die weitgehend aus
dem OECD-MA und dem UN-MA stammenden Vorschriften in den LVA in einem ganz
anderen Kontext stehen. Zahlreiche Vorschriften, mit denen die Verteilungsnormen der
DBA dort in engem Zusammenhang stehen, fehlen in den LVA. Dazu gehdéren Definiti-
onen der in den Gbernommenen Vorschriften verwendeten Ausdriicke genauso wie die
Regelungen Uber den personlichen und den sachlichen Anwendungsbereich und den
im Methodenartikel Ublicherweise geregelten Progressionsvorbehalt.

Christian Knotzer*)

EAS 3452 und EAS 3453: Neue BMF-Auskiinfte zu
volkerrechtlichen Steuerprivilegien

EAS 3452 AND EAS 3453: NEW EXPRESS ANSWER SERVICE RULINGS FROM THE MINISTRY OF
FINANCE ON TAX PRIVILEGES UNDER INTERNATIONAL LAW

This paper analyzes two recent Express Answer Service (EAS) rulings from the Austrian Ministry of
Finance, EAS 3452 and EAS 34583, which address the applicability of certain tax privileges under
international law to specific pension benefits. Austria, a significant host for international organizations,
offers various tax exemptions to privileged entities and their employees, as governed by multiple legal
frameworks. The paper delves into the specifics of EAS 3452 and EAS 3453. The analysis highlights the
importance of clearly delineating the scope of tax privileges, particularly regarding which persons and
types of income are covered.

I. Vélkerrechtlich privilegierte Einrichtungen und Personen in Osterreich

Osterreich gilt als bedeutender Standort fiir die Ansiedlung internationaler Einrichtun-
gen und internationaler Nichtregierungsorganisationen. Die Standortattraktivitat Oster-
reichs wird durch eine kirzlich veroffentlichte Studie, die vom Bundesministerium fr
europaische und internationale Angelegenheiten (BMEIA) beauftragt und vom Osterrei-

*)  Dr. Christian Knotzer, MSc (WU), BSc, Bakk.phil ist Referent in der Abteilung fiir Internationales Steuer-
recht im BMF.
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