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Certificate of Residence and Treaty Benefits

Michael Lang®)

Die Ansassigkeitsbescheinigung als Voraussetzung flir
die Gewdhrung von Abkommensvorteilen

THE CERTIFICATE OF RESIDENCE AS A PREREQUISITE FOR GRANTING TREATY BENEFITS

Certificates of residence play an important role in the practice of international tax law. Both the
Double Taxation Treaty Relief Regulation (“DBA-Entlastungsverordnung”) and the new section 240a
of the Federal Fiscal Code (“Bundesabgabenordnung” — BAQO) address the need for these
certificates. As a result, in many cases, treaty benefits can only be obtained if the taxpayer who is a
resident in the other country can obtain a certificate of residence in that country. Therefore, the
direct relief depends on circumstances that the taxpayer cannot influence. Michael Lang examines
the resulting treaty and constitutional concerns and discusses possible interpretations compliant
with the treaties and the constitution.

. § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung und § 240a BAO

In der Praxis des Internationalen Steuerrechts spielen Ansassigkeitsbescheinigungen
eine groBe Rolle. Das OECD-MA spricht diese Bescheinigungen allerdings tberhaupt
nicht an.") Lediglich einzelne DBA regeln, ob und unter welchen Voraussetzungen sie
bei der Durchflihrung der Abkommensvorschriften relevant sind.?) Gelegentlich finden
sich solche Regelungen auch in Verstandigungsvereinbarungen.®)

Das BMF misst den Ansassigkeitsbescheinigungen seit knapp 20 Jahren groBe Be-
deutung bei: Nach § 1 DBA-Entlastungsverordnung kann die in DBA vorgesehene Ent-
lastung von der inlédndischen Abzugsbesteuerung ,in unmittelbarer Anwendung der
Doppelbesteuerungsabkommen vorbehaltlich der nachfolgenden Bestimmungen vom
Vergiitungsschuldner (vom Abfuhrverpflichteten) herbeigefihrt werden (Entlastung an
der Quelle). Der Vergiitungsschuldner ist in diesem Fall verpflichtet, die Richtigkeit der
Unterlassung oder Einschrdnkung des Steuerabzugs zu beweisen oder nach MaBgabe
des § 138 BAO glaubhaft zu machen.“ Die Ansassigkeitsbescheinigung ist in § 2 Abs 1
der Verordnung angesprochen: ,,Die Abkommensberechtigung des ausldndischen Ein-
klinfteempféngers kann dem Grunde nach durch eine von der ausldndischen Steuer-
verwaltung ausgestellte Anséssigkeitsbescheinigung unter Verwendung der Vordrucke
ZS-QUT1 (fur natdrliche Personen) oder ZS-QU2 (fiir juristische Personen) glaubhaft ge-

%) 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 Spre-
cher des Doctoral Program in International Business Taxation (DIBT) der WU. — Herrn Univ.-Prof. DDr.
Georg Kofler, LL.M. (NYU) danke ich fiir anregende Diskussionen zu diesem Thema, Frau Lea Gléer
auch fiir die Unterstiitzung bei der Erstellung des Manuskripts.

) Lediglich im OECD-Kommentar sind Anséssigkeitsbescheinigungen punktuell angesprochen (vgl Tz 71
OECD-MK zu Art 24 OECD-MA). Das von der OECD 2013 verabschiedete TRACE-Implementierungs-
paket ist im Wesentlichen gescheitert (dazu ausfihrlich Neumdiller, ,FASTER” — Richtlinienentwurf ver-
spricht schnellere und sicherere Entlastung von zu viel erhobenen Quellensteuern, SWI 2023, 475 [477]).

2 Vgl zB Schlussprotokoll zum DBA Liechtenstein, BGBI 1971/24: ,Uber das Vorliegen des nach den
Artikel [...] 4 [...] fir die Anwendung des Abkommens erforderlichen Voraussetzungen werden von
den Abgabenbehdrden auf Verlangen des Abgabepflichtigen Bestétigungen ausgestellt”; Art 27 Abs 3
DBA Deutschland, BGBI 1ll 2002/182: ,,Der Vertragsstaat, aus dem die Einklinfte stammen, kann eine
Bescheinigung lber die Anséssigkeit in dem anderen Vertragsstaat verlangen.“; Art 29 Abs 3 DBA
Frankreich, BGBI 1994/613: ,,Um die [...] abkommensgemdBen Steuervorteile in einem Vertragsstaat
zu erlangen, missen die im anderen Vertragsstaat ansédssigen Personen [...] eine Anséassigkeitsbeschei-
nigung vorweisen*.

3) Vgl zB Durchfiihrungsvereinbarung zum DBA Schweden, BGBI 1972/298, die sich auf Art 10 Abs 3
und Art 10a Abs 2 DBA Schweden sttitzt; Durchfiihrungsvereinbarung zum DBA Schweiz, BGBI 1975/65,
die sich auf Art 28 DBA Schweiz stitzt.
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macht werden.“ Wer seine Abkommensberechtigung bei der Entlastung an der Quelle
nicht glaubhaft machen kann, ist auf das Riickerstattungsverfahren angewiesen.*)

Nach der Vorschrift des § 240a BAO bedarf es aber in bestimmten Féllen auch dazu
der Vorlage einer Ansassigkeitsbescheinigung. Der erste Satz des § 240a Abs 1 BAO
lautet: ,,Beschrénkt Steuerpflichtige haben vor der Stellung eines Antrags auf Rlickzah-
lung (Zurtickzahlung) oder Erstattung (Zuriickerstattung) der von Abfuhrpflichtigen ein-
behaltenen Lohnsteuer, Kapitalertragsteuer oder Abzugsteuer gemal § 99 EStG 1988
auf der Grundlage von § 94 Z 2 oder Z 10, § 98, § 99, § 99a Abs 8 EStG 1988 oder § 21
Abs 1Z 1a KStG 1988 oder § 240 Abs 3 oder Abs 4 eine Vorausmeldung bei dem flir die
Rlickzahlung oder Erstattung zustdndigen Finanzamt abzugeben.“ § 240a Abs 2 BAO
sieht dann vor, dass ,,der Antrag auf Rlickzahlung (Zuriickzahlung) oder Erstattung (Zu-
riickerstattung) [...] ausschlieBlich mittels des mit einer Ubermittlungsbestatigung ver-
sehenen, unterfertigten und mit der Anséssigkeitsbescheinigung der ausldndischen Ab-
gabenverwaltung ergénzten Ausdruckes der Vorausmeldung (Abs. 1) gestellt werden*
kann.

Abkommensvorteile kénnen daher in vielen Féllen Uberhaupt nur erlangt werden, wenn
der im anderen Staat ansassige Steuerpflichtige dort auch in der Lage ist, eine Ansas-
sigkeitsbescheinigung zu beschaffen. Erschwerend kommt zumindest in Hinblick auf
§ 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung noch dazu, dass die auslandische Steuerverwal-
tung die Ansassigkeit auf genau festgelegten osterreichischen Formularen bestétigen
muss.%) Die schon langer diskutierte Frage, welche Bedeutung der Ansassigkeitsbeschei-
nigung bei der Abkommensanwendung zukommen darf,%) stellt sich daher in Osterreich
verscharft:”) Sie lauft darauf hinaus, ob die Gewahrung von Abkommensvorteilen von
der Erlangung einer Ansassigkeitsbescheinigung abhangig gemacht werden darf. lhr
soll hier nachgegangen werden.

Il. Abkommensrechtliche Uberlegungen

Der VWGH beschaftigte sich bereits mehrfach mit dem abkommensrechtlichen Stellen-
wert von Ansassigkeitsbescheinigungen. Klare Aussagen finden sich im Erkenntnis vom
13. 9. 2006, 2002/13/0190:

»Die belangte Behdrde ist im Beschwerdefall — im Gegensatz zur Abgabenbehérde ers-
ter Instanz — davon ausgegangen, dass Bezugsberechtigte der strittigen Lizenzeinkiinfte
nicht die C-Consulting AG, sondern die in Belgien situierte E. war. Dass E. die Abkom-
mensvoraussetzungen nicht erflillt, wurde nicht festgestellt. Dem Berufungseinwand der
Beschwerdefiihrerin, sehe man E. als Bezugsberechtigten der Lizenzzahlungen an, stehe
das DBA-Belgien dem é&sterreichischen Besteuerungsrecht entgegen, ist die belangte
Behdérde vielmehr damit entgegengetreten, dass es im Beschwerdefall ,an der Erbrin-
gung eines Nachweises (ber das Vorliegen der abkommensméBigen Steuerentlastungs-
voraussetzungen‘ fehle. Wobei mit der weiteren Bescheidbegriindung, ,der Anséssig-
keitsnachweis kann durch eine amtliche Anséssigkeitsbescheinigung erbracht werden,
wenn diese innerhalb angemessener Zeit vor oder nach dem Bezug der Einkiinfte von den
Abgabenbehdrden des Anséssigkeitsstaates ausgestellt wurde’, offenbar zum Ausdruck

4 Dazu S. Bendlinger, Anséassigkeitsbescheinigung als Voraussetzung der DBA-Anwendung, WT 2024,
188 (192); EAS 2750 vom 26. 6. 2006; EAS 2848 vom 22. 5. 2007; vgl aber auch die in § 2 Abs 2 DBA-
Entlastungsverordnung normierten Ausnahmen.

% Dazu auch BFG 21. 12. 2023, RV/3100688/2014; 24. 1. 2024, RV/1100179/2019. - Im Vergleich dazu
sind die Formalerfordernisse fir Ansdssigkeitsbescheinigungen in Deutschland deutlich geringer: Naher
Schmidt/Loschelder, EStG* (2024) § 50c Rz 35; Lampert in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, BeckOK
EStG' (2024) § 50c Rz 95 ff; dBMF-Schreiben vom 17. 10. 2017, Vereinfachter Nachweis bei Bestati-
gungen nach § 50d Abs. 4 Satz 1 EStG, dBStBI 1 2017, 1644.

) Vgl zB Lang, General Report, in IFA, Double non-taxation, CDFI Vol 89a (2004) 73 (90 ff).

) Ritz/Koran, BAO' (2021) § 240a Rz 35.
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gebracht werden sollte, dass der Beschwerdef(ihrerin vorzuwerfen sei, eine solche Be-
scheinigung nicht beigebracht zu haben.

Nun trifft es zu, dass der Abgabepflichtige im Rahmen der erhéhten Mitwirkungspflicht
bei Auslandsbeziehungen (vgl. fiir viele das schon angefiihrte hg. Erkenntnis vom
29. Mai 2001, 96/14/0069) darzulegen hat, dass die Abkommensvoraussetzungen flir eine
Quellenentlastung vorliegen. Die Nachweispflicht betrifft insbesondere auch den Um-
stand, dass die Lizenzgeblihren an eine im anderen Vertragstaat ansédssige Person ge-
Zzahlt wurden.

In Ubereinstimmung mit der Aktenlage wird in der Beschwerde allerdings zu Recht ge-
riigt, dass das Vorliegen einer Anséssigkeitsbescheinigung nach dem DBA nicht mate-
riellrechtliche Voraussetzung der Steuerfreistellung ist und das Fehlen einer Anséssig-
keitsbescheinigung erstmals im angefochtenen Bescheid beméangelt wurde. Ein Ver-
langen der Abgabenbehérden nachzuweisen, dass es sich bei E. um eine in Belgien
ansassige Person handelt, ist nicht aktenkundig. Weder im Bericht (iber die abgaben-
behdérdliche Priifung noch in den Stellungnahmen der Priifer wurde die Abkommens-
berechtigung der E. in Zweifel gezogen und der Beschwerdefiihrerin damit die Not-
wendigkeit einer entsprechenden Nachweisfiihrung vor Augen gefihrt.”

Der VWGH sagte somit klar, dass ,das Vorliegen einer Anséssigkeitsbescheinigung nach
dem DBA nicht materiellrechtliche Voraussetzung der Steuerfreistellung ist“. Der Steuer-
pflichtige musste daher auch nicht von sich aus eine Ansassigkeitsbescheinigung pra-
sentieren. Wenn die Behdrde die Abkommensberechtigung in Zweifel zieht, hétte sie
entsprechende Nachweise verlangen kénnen. Die Entscheidungsbegriindung lasst je-
doch erkennen, dass ein derartiger Nachweis nicht nur durch eine Anséassigkeitsbeschei-
nigung erbracht werden kann.

In eine ahnliche Richtung geht das Erkenntnis des VwGH vom 19. 10. 2006, 2006/14/0109:
Der VWGH verwies zunéchst wiederum auf seine Judikatur zur erhdhten Mitwirkungs-
pflicht bei Auslandsbeziehungen, um dann weiter auszufihren: ,,/m Lichte seiner bishe-
rigen Rechtsprechung kann der Gerichtshof im vorliegenden Fall daher keine Verlet-
zung der Ermittlungspflicht der belangten Behdrde feststellen. Diese hat die Beschwerde-
flihrerin ndmlich wiederholt sowie unter mehrfacher Fristerstreckung dazu aufgefordert,
eine Wohnsitzbescheinigung der britischen Abgabenbehdrden beizubringen. Dass sie
lber die wiederholte Anforderung der von der Beschwerdefiihrerin selbst angebotenen
Bescheinigung hinaus keine weiteren Ermittlungen angestellt hat, kann der belangten
Behdrde daher nicht angelastet werden. Die Anséssigkeit eines bekanntermal3en welt-
weit tétigen Modells in GroBbritannien wéhrend eines dort zur steuerlichen Anséssigkeit
flihrenden Zeitraumes erscheint nicht schon mit deren Behauptung glaubhaft gemacht.”
Der VWGH stiitzte sich darauf, dass die von der Steuerpflichtigen selbst angebotene An-
sassigkeitsbescheinigung eingefordert wurde. Diese Begriindung schlieBt nicht aus, dass
die Steuerpflichtige auch auf andere Weise ihre Abkommensberechtigung nachweisen
héatte kénnen.

Im scheinbaren Gegensatz dazu steht das Erkenntnis vom 24. 6. 2009, 2009/15/0090.
Der VWGH bezog sich in dieser Entscheidung ausschlieBlich auf die DBA-Entlastungs-
verordnung, die in den Zeitrdumen, die die zuvor dargestellten Erkenntnisse betrafen,
noch nicht anwendbar war:

»Im angefochtenen Bescheid wird die Feststellung getroffen, dass eine Anséssigkeits-
bescheinigung, die nach der DBA-Entlastungsverordnung zu den Voraussetzungen fiir
die Entlastung an der Quelle zahlt, nicht vorgelegt worden ist und daher die Vorausset-
zungen der Verordnung fir die Entlastung nicht erfiillt sind. Dem wird in der Beschwerde
in keiner Weise entgegen getreten. Die Beschwerde bestreitet nicht, dass die sachver-
haltsméBige Voraussetzung, welche die Verordnung fiir die Entlastung an der Quelle nor-
miert, nicht vorliegt.
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Damit ist aber das Schicksal der Beschwerde bereits entschieden. Der angefochtene
Bescheid betrifft ausschlieBlich die Verpflichtung der Beschwerdefiihrerin zur Abfuhr der
Steuer nach § 99 EStG 1988. Da nach origindr-innerstaatlichem Recht die Abfuhrpflicht
gegeben ist, aber unbestritten die Voraussetzungen der DBA-Entlastungsverordnung
fiir eine Entlastung an der Quelle in unmittelbarer Anwendung eines Doppelbesteue-
rungsabkommens nicht erfillt sind, wird die Beschwerdeftihrerin durch den angefoch-
tenen Bescheid nicht in subjektiven Rechten verletzt.”

Der VwGH lieB die zwischen den Parteien strittige Frage, ob die fiir den Auftritt bei der
Werbeveranstaltung erzielten Einkiinfte tberhaupt Art 17 DBA USA zugeordnet werden
koénnen, unbeantwortet. Fiir den VWGH war allein entscheidend, dass keine Ansassig-
keitsbescheinigung vorgelegt werden konnte. Er hielt es offenkundig nicht fir erforder-
lich, dass die Behérde dem Steuerpflichtigen auf andere Weise die Gelegenheit gab,
die Ansassigkeit des Einklinfteempfangers in den USA glaubhaft zu machen.?) Dem
VwGH ist jedenfalls nicht vorzuwerfen, dass er sich an die Verordnung gebunden er-
achtete. Wenn aber — wie dies die zuvor erwdhnten Entscheidungen erkennen lassen -
die Abkommensregelungen verbieten, die Ansassigkeitsbescheinigung zur materiell-
rechtlichen Voraussetzung fir die Abkommensanwendung zu machen, hatte erwartet
werden kdnnen, dass der Gerichtshof entweder eine abkommenskonforme Auslegung
der Verordnung erwégt und die Verordnung so interpretiert, dass sie auch andere Nach-
weise zuldsst, oder sonst ein Verordnungsprufungsverfahren beim VfGH einleitet. Im Er-
gebnis war der VWGH aber im Recht. Art 27 DBA USA enthalt namlich eine Regelung,
die dem OECD-MA unbekannt ist: ,Dieses Abkommen ist nicht so auszulegen, als hin-
dere es die Vertragsstaaten, ihre im innerstaatlichen Recht vorgesehenen Abzugsteuer-
systeme weiterhin anzuwenden. Sieht jedoch das Abkommen in bezug auf diese Be-
steuerung eine Befreiung oder ErméaBigung vor, so wird der iber diese abkommens-
geméBe Begrenzung hinaus eingehobene Betrag (ber Ersuchen des zur Entlastung
berechtigten Steuerpflichtigen riickerstattet.” Zwar konnte Uberlegt werden, aus der
Verwendung des Wortes ,,weiterhin“ abzuleiten, dass nach dem Inkrafttreten des Ab-
kommens im Anwendungsbereich dieses DBA keine neuen Abzugsteuersysteme mehr
eingeflihrt werden dirfen. Dann wiirden sich die erst durch BGBI Il 2005/92 eingeflhr-
ten Vorschriften der DBA-Entlastungsverordnung im Anwendungsbereich dieses DBA
moglicherweise als abkommenswidrig erweisen. Diese Deutung liegt aber schon des-
halb nicht nahe, weil die ebenfalls authentische englischsprachige Fassung des Art 27
Satz 1 DBA USA kein Aquivalent fiir das Wort ,weiterhin“ enthlt.?) Der VWGH konnte
daher die DBA-Entlastungsverordnung als ein von Art 27 DBA USA gebilligtes Abzug-
steuersystem ansehen.’) Den Vorgaben des DBA ist entsprochen, sofern zumindest
der Riickerstattungsweg offen steht.') Daher war es im konkreten Fall auch nicht er-
forderlich, § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung so zu interpretieren, dass diese Re-

8 Vgl Kofler, Steuerentlastung an der Quelle und Ansassigkeitsbescheinigung, SWK 13/14/2024, 630 (630),
der davon ausgeht, dass die zuvor ergangene Rechtsprechung des VWGH nunmehr nicht mehr von Be-
deutung ist.

9 Art 27 Satz 1 DBA USA lautet in seiner englischsprachigen Fassung: ,Nothing in this Convention shall
be construed so as to preclude either Contracting State from applying any withholding tax system ac-
cording to its domestic laws.“

19 Vgl auch Jirousek in Gréhs/Jirousek/Lang/Loukota, Kurzkommentar zum neuen Doppelbesteuerungs-
abkommen Osterreich — USA (1997) Art 27 Rz 1: ,,Durch diese Bestimmung wird gewéhrleistet, dal3 die
Vertragstaaten durch das Abkommen nicht gehindert sind, ihre Abzugsteuersysteme zur Anwendung
zu bringen, auch wenn die davon betroffenen Einkiinfte abkommensgeman in diesem Staat zu entlasten
wéren. Die Herstellung des abkommensgeméBen Rechtszustandes hat in diesen Féllen im Wege der
Rlickerstattung Uiber Antrag des Einklinfteempfangers zu erfolgen. Durch diese Bestimmung soll ledig-
lich jener Auslegungsvariante entgegengewirkt werden, die in der Anwendung eines Steuerabzugs bei
entlastungsfdhigen Einklinften einen VerstoB gegen das Abkommensrecht erblickt.“ Vgl aber auch Rz 4:
,Nach lberwiegender Ansicht aller OECD-Mitgliedstaaten wird jedoch die Zulédssigkeit des Steuerab-
zugs mit darauffolgender Rlickerstattung in Féllen [von kapitalertragsteuerpflichtigen Einkdiinften oder
von Einktinften, die einem anderen Steuerabzug unterliegen] nicht in Zweifel gezogen. “

") So auch Jirousek in Gréhs/Jirousek/Lang/Loukota, Kurzkommentar DBA USA, Art 27 Rz 1.
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gelung andere Nachweise der Anséssigkeit nicht ausschlieBt. Hatte der VwGH seine
frihere Rechtsprechung aufgeben und die Anséssigkeitsbescheinigung doch generell
als materiellrechtliche Voraussetzung fur die Abkommensanwendung sehen wollen,
hétte sich dies wohl in der Entscheidungsbegriindung niedergeschlagen. Der VWGH
muss sich daher nur den Vorwurf gefallen lassen, nicht eigens auf Art 27 DBA USA hin-
gewiesen zu haben.™)

Fur diese Deutung der Entscheidung des VWGH spricht auch sein schon zuvor ergan-
genes Erkenntnis vom 17. 12. 2003, 99/13/0036: Es ging um die Frage, ob trotz der in
Art 12 DBA Schweiz vorgesehenen Reduktion der Quellensteuer fir Lizenzgebuhren
auf 5 % dennoch der im &sterreichischen Recht vorgesehene Steuerabzug von 20 %
einbehalten werden kann und die Empféangerin der Einkiinfte auf den Rickerstattungs-
weg verwiesen werden darf. Der VWGH bejahte diese Frage ausschlieBlich aufgrund
der — im OECD-MA nicht enthaltenen — Vorschrift des Art 28 DBA Schweiz: ,,Der Be-
schwerdeftihrerin ist darin beizupflichten, dass der Befund der durch das Gesetz in den
Bestimmungen des § 99 Abs. 2 Satz 1 EStG 1972 und § 100 Abs. 1 EStG 1988 einerseits
und durch Art. 12 Z. 2 des im Gesetzesrang stehenden DBA andererseits gestalteten
Rechtslage eine Kollision der Gesetzesvorschriften tiber die Héhe des Steuersatzes fiir
die Lizenzeink(infte der beschradnkt steuerpflichtigen I. AG ergibt. Was die Beschwerde-
fiihrerin allerdings (bersieht, ist der Umstand, dass diese Normenkollision (iber den Steuer-
satz in der Gesetzeslage — und zwar abkommensrechtlich — gleichzeitig auch ihre Auf-
I6sung findet. Die betreffende Kollisionsnorm findet sich im Art. 28 Z. 1 DBA, welcher
ausdricklich anordnet, dass das Recht zur Vornahme des Steuerabzuges, wenn in einem
der beiden Vertragstaaten die Steuern von Lizenzgebuihren im Abzugswege an der Quelle
erhoben werden, durch dieses Abkommen nicht berthrt wird. Art. 28 DBA ist dem
Wortlaut seiner in Z. 1 getroffenen Regelung nach somit mehr und etwas anderes als
eine bloBe Verfahrensregelung lber die Rlickerstattung von den sonstigen Bestimmungen
des DBA widersprechend eingehobenen Steuern. Art. 28 DBA enthélt in Z. 1 vielmehr
eine Vorschrift, welche dem innerstaatlichen Recht Vorrang gegentiber den Bestim-
mungen des Abkommens fiir den Fall einrdumt, dass das innerstaatliche Recht, was fir
Osterreich angesichts der Bestimmungen des § 99 Abs. 1 Z. 2 EStG 1972 und des § 99
Abs. 1 Z. 3 EStG 1988 zutrifft, die Erhebung der Steuern von Lizenzgeblhren im Abzugs-
wege an der Quelle anordnet. Die Vorschrift des Art. 28 Z. 2 DBA sieht fiir den Fall, dass
derim Art. 28 Z. 1 angeordnete Vorrang des innerstaatlichen Rechtes gegeniiber den
Abkommensbestimmungen zum Ergebnis einer den Abkommensbestimmungen wider-
sprechenden Besteuerung fiihrt, die Rechtsfolge der Erstattungsmdéglichkeit nach Maf3-
gabe der in den folgenden Ziffern des Art. 28 DBA getroffenen Anordnungen vor.“ Zwei-
fellos maB der VwGH der Vorschrift des Art 28 DBA Schweiz somit konstitutive Bedeu-
tung bei."®) Sonst héatte er sich nicht so ausfiihrlich mit ihrem Inhalt auseinandergesetzt.
Folglich darf auBerhalb des Anwendungsbereichs von solchen und anderen Sonder-

2)  Aus dhnlichen Griinden hat das BFG in seinem Erkenntnis vom 21. 12. 2023, RV/3100688/2014, auf-
grund von § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung mangels rechtzeitig vorgelegter Anséssigkeitsbe-
scheinigung die unmittelbare Entlastung an der Quelle zu Recht verweigert. Die zwar vom BFG nicht
zitierte, aber dennoch maBgebende abkommensrechtliche Vorschrift des Art 27 Abs 1 DBA Deutsch-
land lautet wie folgt: ,,Werden in einem Vertragsstaat die Steuern von Dividenden, Zinsen, Lizenzge-
blhren oder sonstigen von einer im anderen Vertragsstaat ansdssigen Person bezogenen Einklinften
im Abzugsweg (an der Quelle) erhoben, so wird das Recht des erstgenannten Staates zur ornahme des
Steuerabzugs zu dem nach seinem innerstaatlichen Recht vorgesehenen Satz durch dieses Abkommen
nicht beriihrt. Die im Abzugsweg (an der Quelle) erhobene Steuer ist auf Antrag des Steuerpflichtigen
zu erstatten, wenn und soweit sie durch das Abkommen erméBigt wird oder entféllt.“ Hingegen findet
das BFG-Erkenntnis vom 24. 1. 2024, RV/1100179/2019, mit dem im Verhdltnis zu Albanien aufgrund
von § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung ebenfalls mangels rechtszeitig vorgelegter Ansassigkeits-
bescheinigung die unmittelbare Entlastung an der Quelle versagt bleibt, keine Stiitze im VwGH-Er-
kenntnis vom 24. 6. 2009, 2009/15/0090, da das DBA Albanien keine Art 27 DBA USA oder Art 27
DBA Deutschland vergleichbare Vorschrift enthalt.

Anderer Ansicht — aber ohne Begriindung - Jirousek/Loukota, Anmerkungen zur DBA-Entlastungsver-
ordnung, SWI 2005, 511 (519).
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regelungen die unmittelbare Entlastung an der Quelle weder véllig versagt noch von
zusatzlichen materiellrechtlichen Voraussetzungen — wie der zwingenden Vorlage einer
Ansassigkeitsbescheinigung — abhangig gemacht werden.

Im Widerspruch dazu stehen allerdings bedauerlicherweise einzelne jingere Entschei-
dungen des VwWGH, in denen er akzeptierte, dass die DBA-Entlastungsverordnung in
bestimmten Fallen — es ging um Arbeitskréafteliberlassung — auch bei gegebener ab-
kommensrechtlicher Befreiung keine unmittelbare Entlastung an der Quelle zuldsst: Nach
Auffassung des Gerichtshofs , kann bei Vorliegen einer Abfuhrpflicht nach originér-in-
nerstaatlichem Recht eine Abfuhr der Abzugsteuer nach § 99 EStG 1988 nur dann un-
terbleiben, wenn alle Voraussetzungen der DBA-Entlastungsverordnung fiir eine Ent-
lastung an der Quelle in unmittelbarer Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkom-
mens erfillt sind“.'*) Die fur diese Erkenntnisse maBgebenden DBA enthielten keine
vom OECD-MA abweichenden Vorschriften, die eine Ermachtigung zum Steuerabzug
verbunden mit einer Rickerstattungspflicht flr die Félle vorsahen, in denen die ab-
kommensrechtlichen Regelungen dem Quellenstaat das Besteuerungsrecht nahmen.
Im Lichte der iiberzeugenden Uberlegungen, die der VWGH in seinem oben zitierten
Erkenntnis vom 17. 12. 2003, 99/13/0036, angestellt hatte, verbleibt daher kein Spiel-
raum flr den Verordnungsgeber, dennoch die unmittelbare Entlastung an der Quelle
auszuschlieBen. Zwar ist der VWGH auch an abkommens- und damit gesetzwidrige
Verordnungen gebunden. Die erwdhnten jingeren Entscheidungen héatten ihm aber zu-
mindest die Mdéglichkeit geboten, Normenprifungsverfahren beim VfGH einzuleiten. Es
ist zu hoffen, dass der Gerichtshof oder auch das BFG kinftige bei ihnen anhangige
Verfahren zum Anlass nimmt, dies nachzuholen.

Mit Ausnahme jener Félle, in denen das DBA selbst erlaubt, die Vorlage einer Ansassig-
keitsbescheinigung zu verlangen, hat ein Vertragsstaat ndmlich keine M&glichkeit, im
Rahmen der Durchflihrung des Abkommens zusatzliche Voraussetzungen fir die Ab-
kommensanwendung aufzustellen. Die hadufig erwahnte These, die Vertragsstaaten hat-
ten die freie Wahl, ob sie die DBA-Anwendung durch unmittelbare Entlastung an der
Quelle oder im Wege der spateren Rlckerstattung sicherstellen wollen, ) findet im Wort-
laut der dem OECD-MA nachgebildeten DBA-Vorschriften keine Deckung: Wird den
Steuerpflichtigen die Mdglichkeit der unmittelbaren Entlastung an der Quelle genom-
men, sodass sie auf die Riickerstattung verwiesen sind, lauft dies auf eine zumindest
vorlaufige Besteuerung hinaus, fir die es auf abkommensrechtlicher Ebene keine Rechts-
grundlage gibt.'®) Nimmt das DBA dem Quellenstaat das Besteuerungsrecht, kommt
dies einer Steuerbefreiung gleich: Genauso wenig wie der Verordnungsgeber bei den in
§ 3 EStG oder in § 5 KStG vorgesehenen Befreiungen ohne spezielle gesetzliche Grund-
lage eine vorlaufige Besteuerung vorsehen kann,'”) besteht dazu nach den dem OECD-MA
nachgebildeten DBA-Vorschriften, die die Besteuerung im Quellenstaat beschrénken
oder ausschlieBen, eine Berechtigung.'®)

Eine Ausnahme besteht nur in den Féllen des Art 10 Abs 2 und des Art 11 Abs 2
OECD-MA:") ,Die zustédndigen Behdérden der Vertragsstaaten regeln im gegenseitigen

% VwGH 27. 5. 2015, 2011/13/0111; vgl auch schon VwGH 26. 2. 2013, 2009/15/0175.

%) So zB Jirousek/Loukota, SWI 2005, 511 (519), ,unter Berufung auf die OECD-Staatengemeinschaft;
Kofler, SWK 13/14/2024, 630 (631), dem zufolge das Abkommensrecht ,.zu Verfahrensfragen allgemein
schweigt und daher beide Methoden gleichermalBen gestattet”.

'%) So auch Zorn in Moldaschl, SWI-Jahrestagung: Keine Quellensteuerentlastung bei bloB mittelbar aktiver
gewerblicher Tatigkeit, SWI 2022, 228 (231); Kofler, SWK 13/14/2024, 630 (635).

7 Zum Verhaltnis zwischen den gesetzlichen Regelungen Uiber den Steuerabzug und den Befreiungsvor-
schriften naher Glinther/Paterno, Die Haftung des Abzugsverpflichteten, in Lang/Schuch/Staringer,
Quellensteuern (2010) 189 (201 ff).

8 So schon Staringer, Verfahrensrecht und die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, in
Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 207 (224 f).

) Dazu ausflhrlich Lang, Withholding Taxes and Tax Treaties, in Haslehner/Kofler/Pantazatou/Rust, With-
holding Taxes in International and European Tax Law (2024) (in Druck).
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Einvernehmen, wie diese Begrenzungsbestimmungen durchzufiihren sind.” Aus diesen
Vorschriften geht aber eindeutig hervor, dass die Durchfiihrung des Abkommens gera-
de nicht von jedem Vertragsstaat gesondert geregelt werden darf, sondern dass es
dazu einer Versténdigungsvereinbarung bedarf.?2) Der Umstand, dass sich diese Er-
machtigungen nur in Art 10 und Art 11 OECD-MA finden, Iasst erkennen, dass bei dem
OECD-MA entsprechenden DBA im Anwendungsbereich anderer Verteilungsnormen
die Vertragsstaaten nicht einmal durch einvernehmliche Regelungen die unmittelbare
Entlastung an der Quelle ausschlieBen dirfen.?')

Dazu passt, dass die dem OECD-MA nachgebildeten DBA die Ansassigkeitsbescheini-
gung gar nicht ansprechen. Sie sehen daher auch keine Verpflichtung der Behdrden
vor, solche Bescheinigungen zu erteilen. Von dieser Auffassung geht offenbar auch der
VwGH aus: In dem Fall, der dem Erkenntnis vom 18. 10. 2006, 2003/13/0052, zugrun-
de lag, ersuchte der beschwerdefiihrende Verein das Finanzamt ,,um Ausstellung von
Anséssigkeitsbescheinigungen flir Belgien England Frankreich Italien Schweiz flir die
Jahre 2001 und 2002“. Das Finanzamt wies den Antrag ab, und der UFS bestétigte
diese Entscheidung. Der VWGH beschéaftigte sich zunichst mit den — vom OECD-MA
abweichenden — Abkommensvorschriften, die die Anséssigkeitsbescheinigung regel-
ten, sowie mit zu den DBA ergangenen — und durchwegs im BGBI als Verordnungen
oder verordnungskoordinierte Staatsvertrdge kundgemachten — Durchfihrungsvorschrif-
ten und Durchfiihrungsvereinbarungen. Der VwGH wies auf die Unterschiede zwischen
den Vorschriften hin:??) ,,Die vom beschwerdefiihrenden Verein begehrten Anséssig-
keitsbescheinigungen sollten dazu dienen, ihn von der Steuerlast im jeweiligen auslan-
dischen Staat zu entlasten. Inhalt der Anséssigkeitsbescheinigung ist beispielsweise
nur, wie sich aus § 3 der Durchfiihrungsverordnungen zum DBA-Belgien und zum DBA-
GroBbritannien ergibt, der Umstand, dass der beschwerdefiihrende Verein in Osterreich
ansassig im Sinne der Doppelbesteuerungsabkommen ist. Lediglich Art. 29 Abs. 3 des
DBA-Frankreich sieht vor, dass in der Anséssigkeitsbescheinigung (auch) die Art und
Hobhe der betroffenen Einklinfte angegeben sind, und kraft der ausdriicklichen Anordnung
in der Durchfiihrungsvereinbarung zum DBA-Schweiz (Art. 3 Abs. 3 iVm Art. 10 erster
Satz und Art. 2) hat das Osterreichische Finanzamt zu priifen, ob dem Antragsteller im
Zeitpunkt der Félligkeit der Einklinfte das Recht der Nutzung der den besteuerten Be-
trag abwerfenden Rechte zusteht.“ Daran anschlieBend fuhrte der VwGH aus: ,,Die Er-
teilung einer Anséssigkeitsbescheinigung setzt voraus, dass der beschwerdeflihrende
Verein ein rechtliches Interesse an ihrer Ausstellung, sohin an einer Entlastung im je-
weiligen auslédndischen Staat hat. Aus dem Schriftsatz des beschwerdefihrenden Ver-
eins vom 8. Mai 2002 mit dem pauschalen Ersuchen ,um Ausstellung von Anséssig-
keitsbescheinigungen fiir Belgien England Frankreich Italien Schweiz fiir die Jahre 2001
und 2002° ging noch nicht konkret hervor, inwieweit die begehrten Bescheinigungen
diesen Zweck erfiillen kénnen. Die belangte Behérde hétte daher Feststellungen zu den
im Einzelnen begehrten Bescheinigungen treffen miissen. Sodann hétte sie fiir jeden
Staat gesondert nach den (unterschiedlichen) Bestimmungen des jeweiligen Doppel-
besteuerungsabkommens und allfélliger Durchfihrungsvorschriften dazu beurteilen miis-
sen, ob und inwieweit die Ausstellung von Anséssigkeitsbescheinigungen flir den je-
weiligen Staat in Betracht kommt.“

Der VWGH arbeitete somit klar heraus, dass es keine generelle Verpflichtung zur Aus-
stellung von Ansassigkeitsbescheinigungen gibt. Die Behdérden haben daher nur dann
Ansassigkeitsbescheinigungen auszustellen, wenn das konkrete Abkommen selbst oder

20 Né&her Lang in Haslehner/Kofler/Pantazatou/Rust, Withholding Taxes in International and European Tax
Law (in Druck).

2" Lang in Haslehner/Kofler/Pantazatou/Rust, Withholding Taxes in International and European Tax Law
(in Druck).

22) VwGH 18. 10. 2006, 2003/13/0052.
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dazu ergangene Durchfihrungsvereinbarungen deren MaBgeblichkeit vorsehen. Eben-
so kann eine &sterreichische Durchflihrungsvorschrift das Finanzamt verpflichten, solche
Bescheinigungen zu erteilen. Ohne Rechtsgrundlage ist aber die Bestétigung der An-
séassigkeit durch die dsterreichische Abgabenbehédrde nicht zuldssig.

Daher kann der dsterreichische Verordnungsgeber auch nicht voraussetzen, dass in
allen Vertragsstaaten eine Verpflichtung besteht, Anséssigkeitsbescheinigungen zu er-
teilen. In den Fallen, in denen die DBA selbst oder zumindest die dazu ergangenen
Durchflihrungsvereinbarungen an Anséssigkeitsbescheinigungen Rechtsfolgen kniipfen,
ist aus diesen Regelungen ableitbar, dass eine vélkerrechtliche Rechtsgrundlage be-
steht, aufgrund der die Behdrden des anderen Vertragsstaates solche Bescheinigun-
gen auszustellen haben.??) Aber auch dann ist fraglich, ob diese Verpflichtung so weit
geht, dass die Behorden die Ansassigkeit auf den vom &sterreichischen Verordnungs-
geber festgelegten Formularen zu bestédtigen haben. In allen anderen Konstellationen
darf die unmittelbare Entlastung an der Quelle keinesfalls davon abhéngig sein, dass
die Behdrden aus anderen Griinden — entweder aufgrund einer Rechtsgrundlage nach
ihrem nationalen Recht oder ohne jede rechtliche Verpflichtung — die Ansassigkeitsbe-
scheinigung erteilen. Weigert sich ndmlich die auslandische Behdrde, bliebe sonst die
unmittelbare Entlastung von der Abzugsteuer versagt und den abkommensrechtlichen
Vorgaben wére nicht entsprochen.

In den zuletzt genannten Fallen kdnnen sich weder Osterreich als Vertragsstaat noch
der betroffene Steuerpflichtige im anderen Staat dort auf das DBA berufen, um die
Ausstellung einer Ansassigkeitsbescheinigung zu erzwingen. Bliebe Steuerpflichtigen,
die die Voraussetzungen fir die Ansédssigkeit erflillen, aber mangels Ausstellung von
Ansassigkeitsbescheinigungen die unmittelbare Entlastung an der Quelle versagt, hin-
gen die abkommensrechtlich vorgesehenen Rechtsfolgen dann von Umsténden ab, die
der Steuerpflichtige nicht beeinflussen kann und die sich aus seinem Blickwinkel als
Zufélle erweisen. Auch vor diesem Hintergrund macht es Sinn, wenn Art 10 Abs 2 und
Art 11 Abs 2 OECD-MA verlangen, dass die zustandigen Behdérden ,in gegenseitigem
Einvernehmen® regeln, wie die Begrenzungsbestimmungen durchzufiihren sind, und
sonst gar nicht erlauben, die Vorlage einer Anséssigkeitsbestétigung als zwingende
Voraussetzung fir die unmittelbare Entlastung an der Quelle zu verlangen:?) Sind in
einer solchen Durchflihrungsvereinbarung auch Anséassigkeitsbescheinigungen ange-
sprochen, besteht damit auch eine Rechtsgrundlage fir ihre Ausstellung durch die Be-
hdrden beider Staaten.

Eine abkommenskonforme Interpretation des § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung
ist zweifellos mdglich: ,,Die Abkommensberechtigung des ausléndischen Einklinfte-
empféngers kann dem Grunde nach durch eine von der ausléndischen Steuerverwaltung
ausgestellte Ansédssigkeitsbescheinigung |[...] glaubhaft gemacht werden.” Das Wort
~kann“ schlieBt andere Mdéglichkeiten der Glaubhaftmachung nicht aus.?) Das BMF
durfte offenbar ebenfalls diese Auffassung vertreten. Denn anders ist nicht zu erklaren,
dass dem Erlass des BMF vom 29. 2. 2024, BMF-AV 2024/28, zufolge im Verhaltnis zu

2% Wenn sich daher — wie im DBA Russland - eine Vorschrift findet, die bloB regelt, dass fir Ansassigkeits-
bescheinigungen ,,.keine Beglaubigung oder Apostille bendtigt” wird, ist dies noch keine Vorschrift, die
an die Ausstellung von Anséssigkeitsbescheinigungen Rechtsfolgen knlipft. Dazu auch Lang, Partielle
Suspendierung der DBA mit Russland und Belarus, SWI 2024, 378 (380).

2% Nochmals Lang in Haslehner/Kofler/Pantazatou/Rust, Withholding Taxes in International and European
Tax Law (in Druck).

%) Dazu auch Titz, Die Durchfiihrung der DBA rechtlichen Quellensteuerreduktion, in Lang/Schuch/Staringer,
Quellensteuern, 155 (161); Jakom/Marschner, EStG'” (2024) § 99 Rz 46; Kofler, SWK 13/14/2024, 630
(633 f). Vgl aber § 3 Abs 3 Satz 2 DBA-Durchfiihrung-Anpassungsverordnung: ,,Der Antrag kann aus-
schiieBlich mittels des mit einer Ubermittlungsbestétigung versehenen, unterfertigten und mit der Ansés-
sigkeitsbescheinigung der ausléndischen Abgabenverwaltung ergénzten Ausdruckes der Vorausmeldung
gestellt werden.
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etlichen Staaten im Rahmen von Versténdigungsverfahren vereinbart wurde, dass ,die
Anséssigkeit auch mittels von der ausldndischen zustdndigen Behdrde ausgestellter
und den Osterreichischen Formularen beigehefteter Anséssigkeitsbescheinigungen
nachgewiesen werden kann*. Ware namlich das Wort ,kann“in § 2 Abs 1 DBA-Entlas-
tungsverordnung als ,muss® zu verstehen, wéren diese Verstandigungsvereinbarun-
gen — soweit sie nicht selbst als verordnungskoordinierte Staatsvertrage im BGBI kund-
gemacht werden — verordnungs- und damit rechtswidrig.?®)

Wéhrend § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung — wére nicht ohnehin eine abkom-
menskonforme Interpretation moglich — bloB die unmittelbare Entlastung an der Quelle
gefahrden kénnte, hat § 240a Abs 2 BAO noch viel drastischere Konsequenzen: Denn
diese Vorschrift verlangt, dass der Rickerstattungsantrag mittels des ,mit der Ansés-
sigkeitsbescheinigung der ausléndischen Abgabenverwaltung” erganzten Ausdrucks
der Vorausmeldung gestellt wird. Die Anséssigkeitsbescheinigung ist somit im Anwen-
dungsbereich des § 240a BAO auch fir die Riickerstattung Voraussetzung. Dies be-
deutet aber, dass dem unter diese Vorschrift fallenden Steuerpflichtigen, dem die aus-
landische Behdrde keine Anséassigkeitsbescheinigung ausstellt, nicht blo die unmittel-
bare Entlastung an der Quelle versagt bleibt, sondern dass er die Abkommensvorteile
gar nicht in Anspruch nehmen kann. § 240a Abs 2 BAO bewirkt daher in den Fallen, in de-
nen der Steuerpflichtige zwar die Voraussetzungen der Abkommensberechtigung erflillt,
ihm aber keine Ansassigkeitsbescheinigung erteilt wird, einen treaty override: Steuerpflich-
tigen, deren Einkinfte unter § 240a BAO fallen, ist die M&glichkeit genommen, auf andere
Weise glaubhaft zu machen, dass sie im anderen Vertragsstaat anséssig sind.?’)

In den Féllen, in denen das DBA die Ansassigkeitsbescheinigung gar nicht anspricht,
bestehen auch nicht die Voraussetzungen fiir die Einleitung eines Verstédndigungsver-
fahrens nach Art 25 Abs 1 OECD-MA. Denn wenn das Abkommen keine Verpflichtung
zur Ausstellung einer solchen Bescheinigung vorsieht, kann der Steuerpflichtige die
Verweigerung ihrer Erteilung auch nicht ernsthaft als Abkommenswidrigkeit geltend
machen. Allenfalls kdnnten sich die zustédndigen Behérden von sich aus auf Grundlage
der Art 25 Abs 3 Satz 1 OECD-MA nachgebildeten Abkommensbestimmungen darauf
verstandigen, Ansassigkeitsbescheinigungen zu erteilen.?) Auf die Durchflihrung eines
nach MaBgabe dieser Vorschriften durchgefiihrten Verstédndigungsverfahrens hat der
Steuerpflichtige aber keinen Anspruch. Wenn die Behérden in einer Verstandigungs-
vereinbarung auch noch festlegten, dass fir Rickerstattungen zwingend Ansassigkeits-
bescheinigungen erforderlich sind, wiirden sie ihre Kompetenz tberschreiten. Daflr
gibt es keine Rechtsgrundlage in den dem OECD-MA entsprechenden DBA-Bestim-
mungen. Die erwahnten Vorschriften des Art 10 Abs 2 und Art 11 Abs 2 OECD-MA, jeweils
letzter Satz, erlauben nur einvernehmliche Regelungen dariiber, wie die Begrenzungs-
bestimmungen durchzufiihren sind, nicht aber, die Gewahrung der Abkommensvorteile
generell an zusétzliche Voraussetzungen zu knlpfen. Eine abkommensrechtliche Sa-
nierung des § 240a BAO im Wege flachendeckender Verstéandigungsvereinbarungen
scheidet daher aus.

26) Vgl aber Kofler, SWK 13/14/2024, 630 (634), der darauf hinweist, dass die ,, Verwaltungspraxis [...] die
Anséssigkeitsbescheinigung als materielle Entlastungsvoraussetzung im Sinne eines ,Kann nur‘ zu
verstehen” scheint. Zutreffend flihrt er in FN 33 als Beleg EAS 2767 vom 24. 8. 2006, EAS 3097 vom
28. 10. 2009 und EAS 3254 vom 25. 11. 2011 an. Gelegentlich lassen aber EAS-Rechtsauskinfte er-
kennen, dass auch das BMF die Auffassung vertritt, dass Ausnahmen von den strengen Formerforder-
nissen des § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung zuléssig sind (vgl zB EAS 2848 vom 22. 5. 2007;
EAS 3369 vom 3. 2. 2016). Diese Position lasst sich mit § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung nur in
Einklang bringen, wenn man diese Vorschrift so versteht, dass sie andere Mdglichkeiten der Glaubhaft-
machung nicht ausschlieBt.

27 Vgl auch schon Lang, The Procedural Conditions for the Implementation of Tax Treaty Obligations Under
Domestic Law, in Maisto, Courts and Tax Treaty Law (2007) 389 (399).

28) Dazu Kofler, SWK 13/14/2024, 630 (635, FN 40).
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Umgekehrt konnten aber Steuerpflichtige unter Berufung auf die Art 25 Abs 1 OECD-MA
nachgebildeten Vorschriften die Einleitung eines Verstandigungsverfahrens beantra-
gen, wenn die Abkommensanwendung von der Vorlage einer Anséassigkeitsbescheini-
gung abhéngig gemacht wird, ohne dass das DBA dies vorsieht. Dabei handelt es sich
um eine MaBnahme, die zu einer Besteuerung flhrt, ,,die dem Abkommen nicht ent-
spricht”. Die Abkommenswidrigkeit lasst sich in diesem Fall aber nicht beseitigen: Die
Osterreichische zustandige Behérde wird sich auch im Rahmen eines Verstandigungs-
verfahrens nicht Uber die in § 240a Abs 2 BAO vorgesehene Voraussetzung fir die Riick-
erstattung hinwegsetzen durfen. Die zustéandige Behoérde bleibt auch dann an die Vor-
schriften des nationalen Rechts gebunden, wenn sich dieses als abkommenswidrig er-
weist. Ein treaty override lasst sich durch ein Verstandigungsverfahren nicht beseitigen.
Eine Versténdigungsvereinbarung, die darin besteht, dass die dsterreichische Behdrde
auf die Vorlage der Ansassigkeitsbescheinigung verzichtet, kommt daher nicht in Be-
tracht.?)

Die Abkommensberechtigung an die Bescheinigung der Ansassigkeit durch eine Be-
hérde des anderen Staates zu knipfen, liegt offenbar die Vorstellung zugrunde, dass
es ausschlieBlich Sache dieses Staates und seiner Behdrden ist, die Ansassigkeit zu
beurteilen, und dass Osterreich als Quellenstaat daran gebunden ist. Dieses Verstandnis
ist aber nicht mit dem Abkommensrecht vereinbar: Jeder der beiden Vertragsstaaten
hat die DBA-Vorschriften anzuwenden und dazu auch auszulegen. Wenn § 240a Abs 2
BAO hingegen voraussetzt, dass sich aus den Art 1 Abs 1 und Art 4 OECD-MA nach-
gebildeten Abkommensvorschriften eine Bindung des Quellenstaates an die durch die
Behorden des Anséssigkeitsstaates getroffenen Entscheidungen ergibt, ist dies nicht
durch diese Abkommensvorschriften gedeckt.*®)

Gelegentlich wird die Notwendigkeit der Ausstellung von Ansassigkeitsbescheinigungen
mit ,,Kontrollzwecken® begriindet.®') Tatsachlich wird die Behorde des Ansassigkeits-
staates, bei der die Bescheinigung beantragt wird, damit auch darlber informiert, dass
der Steuerpflichtige aus dem Quellenstaat Einklnfte erwartet oder bereits bezogen
hat.??) Falle, in denen im Ans&ssigkeitsstaat die Deklaration von Einkiinften unterbleibt,
werden dadurch vermutlich seltener. Firr solche Zwecke sehen die DBA allerdings den
Informationsaustausch auf Grundlage der Art 26 OECD-MA nachgebildeten Abkom-
mensvorschriften vor. Die Voraussetzungen daflr sind dort genau geregelt. Den seine
Abkommensvorteile im Quellenstaat geltend machenden Einklinfteempfénger zu zwin-
gen, von sich aus die Behorde des anderen Staates zu informieren, ist im OECD-MA
nicht vorgesehen. Selbst wenn man aber dafiir eine ungeschriebene Rechtsgrundlage
anndhme, ginge es zu weit, eine Bestatigung der ausléandischen Behodrde tber die An-
sdssigkeit dort zu verlangen: Ein bloBer Nachweis dariliber, der Behorde die Information
Ubermittelt zu haben, musste ausreichen.?) Es macht einen groBen Unterschied, ob die
auslédndische Behorde bloB in die Lage versetzt werden muss, Informationen zu ver-
werten, oder ob die Ausstellung einer Bestatigung, der eine inhaltliche Prifung voraus-
zugehen hat, von ihr verlangt ist: Nur im ersten Fall hat sie keine Mdglichkeit, den Steuer-
pflichtigen an der Auslibung seiner ihm aus dem Abkommen erwachsenden Rechte im
Quellenstaat zu hindern. Auch aus diesem Blickwinkel ist es daher abkommenswidrig,

2% Zum Schiedsverfahren im Falle eines treaty override Ismer/Piotrowski in Vogel/Lehner, DBA” (2021)
Art 25 Rz 230a.

30) Dazu zB Ismer/Jackl, Digitale Ansassigkeitsbescheinigung und verbesserte Quellensteuerentlastung,
DStR 2023, 2249 (2251).

31 Vgl zB Jirousek/Loukota, SWI 2005, 511 (516).

32) Zutreffend Ismer/Jackl, DStR 2023, 2249 (2251).

3%) Darin liegt nach Marschner (Jakom/Marschner, EStG'", § 99 Rz 46) der Zweck, Anséssigkeitsbeschei-
nigungen zu verlangen: ,,Mit der Anséssigkeitsbescheinigung wird dokumentiert, dass die ausl. StVer-
waltung Uber den Einkiinftezufluss an den deklarierten Einkiinfteempfénger Kenntnis erlangt.“
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die Gewahrung von Abkommensvorteilen von der Vorlage einer Ansassigkeitsbeschei-
nigung abhéngig zu machen.

Der Wortlaut des § 240a Abs 2 BAO lasst — anders als § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsver-
ordnung - eine abkommenskonforme Interpretation nicht zu. Zu tberlegen wére, ob
angesichts der aus dem DBA-Recht zu gewinnenden systematischen Argumente der
Wortlaut in den Hintergrund tritt. § 240a Abs 2 BAO misste dann so gelesen werden,
dass der Ausdruck der Vorausmeldung nur dann ,,mit der Anséssigkeitsbescheinigung
der ausldndischen Abgabenverwaltung” zu erganzen ist, falls eine derartige Bescheini-
gung verflgbar ist. Wenn diese Vorschrift aber zwingend eine Anséssigkeitsbescheini-
gung verlangen sollte, bleibt nur die Abkommenswidrigkeit zu konstatieren.

Ill. Verfassungsrechtliche Uberlegungen

Abkommensvorteile nur dann zu gewahren, wenn der Einklnfteempfanger eine von
der auslandischen Behdrde ausgestellte Ansassigkeitsbescheinigung vorweisen kann,
ist — abgesehen von den dargelegten abkommensrechtlichen Bedenken — angesichts
des Umstands, dabei auf das Wohlwollen der auslandischen Behdrden angewiesen zu
sein, jedenfalls rechtspolitisch problematisch. Zu untersuchen ist, ob daraus auch ver-
fassungsrechtliche Bedenken erwachsen. Dabei stechen besonders jene Konstellatio-
nen ins Auge, in denen die Anséssigkeitsbescheinigung im jeweiligen DBA Uberhaupt
nicht angesprochen wird und es sich daher nicht einmal argumentieren lasst, dass die
Behdrden des anderen Staates eine abkommensrechtliche und damit vélkerrechtliche
Verpflichtung trifft, eine solche Bescheinigung auszustellen. Ob in diesen Konstellationen
die auslandische Behdrde berechtigt ist, die Anséssigkeit zu bestéatigen, kann davon
abhangen, ob das nationale Recht des anderen Staates dies Uiberhaupt zuldsst. Aus-
landische Gerichte kdnnten dhnliche Uberlegungen anstellen, wie dies der VWGH in
seinem bereits erwahnten Erkenntnis vom 18. 10. 2006, 2003/13/0052, zur dsterreichi-
schen Rechtslage getan hat. Selbst wenn ausléndische Behorden nicht solchen Restrik-
tionen unterworfen sind, wie sie der VwWGH fur die Osterreichische Rechtslage aufge-
zeigt hat, und ihnen nicht verwehrt ist, Ansassigkeitsbescheinigungen zu erteilen, steht
es in Ermangelung konkreter Rechtsvorschriften letztlich in ihrem Belieben, ob und unter
welchen Voraussetzungen sie solche Bescheinigungen ausstellen. Wenn &sterreichi-
sche Rechtsvorschriften Rechtsfolgen davon abhéngig machen, ob der Steuerpflichtige
eine Ansassigkeitsbescheinigung beibringen kann, kniipfen sie somit an zuféllige Um-
sténde an.

Im Verhéltnis zu den Staaten, in deren DBA die Ansassigkeitsbescheinigung rechtlich
bedeutsam ist und sich daher argumentieren lasst, dass die Behdérden des Vertrags-
staates abkommensrechtlich auch verpflichtet sind, diese Bescheinigung auszustellen,
ist die Situation aber kaum anders: Die MaBstéabe, die die jeweilige Behdrde bei Besta-
tigung der Ansassigkeit anlegt, kdnnen véllig unterschiedlich sein. Es hangt wiederum
vom nationalen Recht des anderen Staates ab, ob der Steuerpflichtige dort die M6g-
lichkeit hat, die Ausstellung einer Ansassigkeitsbescheinigung gegebenenfalls gericht-
lich zu erzwingen. Selbst dann, wenn solche Mdglichkeiten bestehen, sagt dies noch
nichts dariiber aus, wie effektiv der Rechtsschutz dort ausgestaltet ist. Osterreich verfligt
bekanntlich Uber ein dichtes Netz an DBA, und zu den Vertragspartnern gehdren auch
Staaten, deren Rechtsordnungen nicht unbedingt rechtsstaatlich gepragt sind und in de-
nen keine unabhéngige Gerichtsbarkeit Uber die Einhaltung der Rechtsvorschriften wacht.

Dagegen lasst sich auch nicht ins Treffen flihren, dass es im Wesen der durch die DBA
bedingten Verknipfung der Steuerrechtsordnungen zweier Staaten liegt, dass steuer-
liche Beurteilungen in einem Staat auf Entscheidungen der Behdrden des anderen
Staates aufbauen. Tatsachlich ist zwar bei der Anrechnung ausléndischer Steuern oft
die Entscheidung der auslandischen Abgabenbehdrde von Bedeutung. Allerdings 16st
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dies — wie ich an anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt habe®) — keine Bindungswirkung
aus: Der Ansassigkeitsstaat ist nur zur Anrechnung einer ,,Steuer” verpflichtet und hat
daher die Mdglichkeit, die Anwendung der auslandischen Steuervorschriften nachzuvoll-
ziehen. Wenn die auslandische Behodrde einen Betrag vorschreibt, der sich nicht oder
nicht zur Ganze auf die Steuervorschriften des Quellenstaates zurtickfiihren lasst, und
der Steuerpflichtige diese Entscheidung dort in Rechtskraft erwachsen lasst, ist der
Ansassigkeitsstaat keineswegs verpflichtet, den gesamten Betrag anzurechnen. Der
Ubersteigende Teil stellt keine ,, Steuer” dar. Die Behorden des Ansassigkeitsstaates
sind daher nicht an die Entscheidung der auslandischen Behérde gebunden und kén-
nen sie flr Zwecke der Anrechnung Uberprifen.)

Die Entscheidung einer auslandischen Behérde, ob und unter welchen Voraussetzungen
sie eine Ansassigkeitsbescheinigung ausstellt, kann der Steuerpflichtige nur insoweit
beeinflussen, als er sich zumindest um die Ausstellung einer derartigen Bescheinigung
bemiht. Ob ein solcher Antrag — vor dem Hintergrund der ausléndischen Rechtslage —
Uberhaupt erfolgreich sein kann oder im konkreten Fall zum Ziel fihrt, liegt dann auBer-
halb seiner Sphare. Aus diesem Blickwinkel handelt es sich um zuféllige Umstande.
Hangt aber eine Differenzierung von ,zufélligen Umstdnden” ab, erweist sie sich nach
der Rechtsprechung des VfGH als sachlich nicht begriindbar.%)

lllustrativ ist in diesem Zusammenhang das Erkenntnis des VfGH vom 14. 3. 2023,
E 3480/2022, in dem es um die Verleihung der Staatsbiirgerschaft ging: Die Entschei-
dung betraf eine Antragstellerin, die als Minderjahrige in das Bundesgebiet eingereist
war, zum Zeitpunkt ihrer Geburt Fliichtling war und der es trotz Bemihungen ihrerseits
nicht méglich gewesen ist, entsprechende Urkunden zum Nachweis ihrer Identitat bei-
zubringen. Es gab auch keine Familienangehdrigen, die ihre Identitat bestatigen kdnnten,
weshalb sie nach Auffassung der Behdrden vom Erwerb der Staatsbiirgerschaft aus-
geschlossen war.

Der VfGH erachtete zunéchst Art | Abs 1 Bundesverfassungsgesetz zur Durchfiihrung
des Internationalen Ubereinkommens (iber die Beseitigung aller Formen rassischer Dis-
kriminierung, BGBI 1973/390, fiir anwendbar. Aus dieser Vorschrift ergibt sich ,,das all-
gemeine, sowohl an die Gesetzgebung als auch an die Vollziehung gerichtete Verbot,
sachlich nicht begriindbare Unterscheidungen zwischen Fremden vorzunehmen. Diese
Verfassungsnorm enthélt ein — auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes — Gebot der
Gleichbehandlung von Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur
dann und insoweit zuldssig, als hiefiir ein verntinftiger Grund erkennbar und die Ungleich-
behandlung nicht unverhéltnisméBig ist.“

In weiterer Folge nahm der VfGH eine verfassungskonforme Interpretation der Vorschrift
des § 5 Abs 3 StbG vor:

»Allgemein hélt § 5 Abs. 3 StbG fest, dass ein Fremder seine Identitét durch unbedenk-
liche Urkunden oder sonstige geeignete und gleichwertige Bescheinigungsmittel nach-
zuweisen hat, wenn seine Identitédt nicht bereits durch Einsicht in das Zentrale Staats-
blirgerschaftsregister (ZSR) oder in andere den Behdrden zur Verfligung stehende Re-
gister unzweifelhaft festgestellt werden kann (VwGH 2.4.2021, Ro 2021/01/0010, mit
Verweis auf § 2 Abs. 4 Staatsblirgerschaftsverordnung 1985). Fir einen Nachweis nach
§ 5 Abs. 3 StbG kommen nur amtliche Lichtbildausweise in Betracht, die Vorlage ande-
rer amtlicher Dokumente, wie einer Geburtsurkunde, genligen hiefir nicht (VwGH
2.4.2021, Ro 2021/01/0010). [...]

3% Lang, What is a ,Tax Paid in that Other State“ According to Article 23 OECD Model Convention? BIT
2021, 656 (656 ff).

%) Lang, BIT 2021, 656 (656 ff).

3%) Vgl zB VfSlg 5.411/1966; vgl auch Lang/Pacher, Das Wohlverhaltensgesetz aus rechtspolitischer und
verfassungsrechtlicher Sicht, SWK 6/2021, 433 (440) mwN.

22

SWI 2024

529



Certificate of Residence and Treaty Benefits

Das Landesverwaltungsgericht Salzburg geht davon aus, dass die von der Beschwerde-
fuhrerin vorgelegten Dokumente, ndmlich ein Fremdenpass und eine Geburtsurkunde,
keinen Nachweis zur zweifelsfreien Feststellung der Identitdt im Sinne des § 5 Abs. 3
StbG darstellen, da beide Dokumente (nur) auf einer ,Verfahrensidentitat‘ beruhen wir-
den. [...]

Es geht im Staatsbdrgerschaftsverleihungsverfahren darum, einer ganz bestimmten, durch
ihren Namen identifizierbaren Person die Staatsblirgerschaft zu verleihen und insofern
ihren rechtlichen Status zu gestalten (VWGH 2.9.2020, Ra 2020/01/0263 ua mwN). Das
Landesverwaltungsgericht Salzburg geht [...] davon aus, dass eine von § 5 Abs. 3 StbG
geforderte Identitétsfeststellung nur dann vorliege, wenn ein Identitdtsnachweis im Zu-
sammenhang mit Identitdtsdokumenten (oder allenfalls in Verbindung mit Identitéts-
zeugen) erbracht werden kénne, die auBBerhalb der im Zuge des Asylverfahrens festge-
stellten ,Verfahrensidentitat’ der Beschwerdefiihrerin liegen. Hatte § 5 Abs. 3 StbG diesen
Inhalt, wiirde diese Bestimmung Personen wie die Beschwerdefiihrerin, (die schon als
Flichtling geboren wurden und) denen es (objektiv) nicht mdglich ist, Nachweise lber
ihre Identitét zu erbringen, die nicht mit ihrer Identitétsfeststellung im Verfahren auf inter-
nationalen Schutz im Zusammenhang stehen, letztlich von der Verleihung der Staats-
blrgerschaft ausschlieBen. Eine solche Anordnung wére sachlich nicht zu rechtfertigen
und stinde daher im Widerspruch zu den Anforderungen des aus Art. | Abs. 1 Bundes-
verfassungsgesetz BGBI 390/1973 folgenden Gleichbehandlungsgebotes von Fremden
untereinander, deren Ungleichbehandlung nur dann und insoweit zuldssig ist, als hiefir
ein verninftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhéltnisméaBig
ist.

Das Landesverwaltungsgericht Salzburg wird im fortgesetzten Verfahren, wenn Identi-
tdtszeugen nicht vorhanden sind und Identitdtsdokumente aus einem Herkunftsstaat
(der Eltern) nicht beibringbar sind, zu priifen haben, ob die von der Beschwerdefiihrerin
durch Vorlage eines Fremdenpasses und einer Geburtsurkunde nachgewiesene Identitét,
auch wenn diese Nachweise wéhrend des Verfahrens liber den Antrag der Beschwerde-
fihrerin auf internationalen Schutz begriindet wurden, zweifelsfrei feststeht und insofern
die Anforderungen des § 5 Abs. 3 StbG erfiillt sind.“

Der Antragstellerin war es objektiv nicht mdglich, Nachweise Uber ihre Identitét zu er-
bringen, die nicht mit ihrer Identitatsfeststellung im Verfahren auf internationalen Schutz
im Zusammenhang stehen. Ein Ergebnis, das die Antragstellerin deshalb von der Ver-
leihung der Staatsbiirgerschaft ausschlieBt, erachtete der VfGH als sachlich nicht zu
rechtfertigen. Wenn es einem Steuerpflichtigen objektiv nicht méglich ist, eine von der
auslandischen Behorde ausgestellte Ansdssigkeitsbescheinigung vorzulegen, weil diese
Behorde etwa Uberhaupt keine Anséassigkeitsbescheinigungen ausstellt oder im kon-
kreten Fall die Priifung der Anséssigkeitsvoraussetzungen verweigert, und er alleine des-
halb nicht die ihm zustehenden Abkommensvorteile in Anspruch nehmen kann, wére dies
wohl im Lichte des Art | Abs 1 des genannten BVG ebenso wenig zu rechtfertigen.®)

Hilfreich ist auch der Blick auf das Umsatzsteuerrecht, wo die Rechnung eine Voraus-
setzung fur den Vorsteuerabzug ist. In der Praxis kann es gelegentlich duBerst schwie-
rig sein, eine fehlerfreie Rechnung zu erhalten.*) Die Vorlage einer ordnungsgemaBen
Rechnung ist nach Ruppe/Achatz in verfassungskonformer Auslegung des § 12 Abs 1
UStG und unter Beachtung des unionsrechtlichen VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes

37) Vgl auch Ritz, Beschrankte Steuerpflicht, Riickzahlungsantrag und Anséssigkeitsbescheinigung, SWI
2019, 129 (131): ,Ebenso unsachlich ist das Erfordernis einer Ansdssigkeitsbescheinigung (somit die
Ausnahme von den sich aus den §§ 166 f BAO ergebenden Grundsétzen), wenn sich der ausléndische
Staat weigert, eine Anséssigkeitsbescheinigung auszustellen.“ /gl weiters Ritz/Koran, BAO’, § 240a
Rz 36.

38) Dazu Ruppe/Achatz, UStGE (2024) § 11 Tz 41/2, 57, 58, 68/1, 77, 90 und 127.

530

SWI 2024



Ansassigkeitsbescheinigungen und Abkommenvorteile

kein materiellrechtliches Tatbestandsmerkmal des Vorsteuerabzugs, sondern dient ledig-
lich als Beweis der materiellrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen.®®) Obwonhl die
Beschaffung einer Rechnung sogar zivilrechtlich abgesichert ist, gehen Ruppe/Achatz
davon aus, dass die Rechnung bloB ,das zentrale Beweismittel” ist:*0) ,Beweisfiihrung
durch andere Beweismittel muss zuldssig sein, doch gehen hier Zweifel zu Lasten des
Unternehmers*“.#') Wenn trotz zivilrechtlichen Anspruchs auf ihre Ausstellung die Rech-
nung im Umsatzsteuerrecht nicht das ausschlieBlich in Betracht kommende Beweis-
mittel fir die Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs sein darf, dann ist es umso be-
denklicher, wenn die Abkommensvorteile von der Vorlage einer Ansassigkeitsbeschei-
nigung abhangen, deren Ausstellung vielfach rechtlich gar nicht durchsetzbar ist.

Allféllige Versuche, die mit der Anknlipfung an die Ansassigkeitsbescheinigung verbun-
denen Harten zu rechtfertigen, wéren auch deshalb zum Scheitern verurteilt, weil diese
Bescheinigungen gar nicht das halten, was zumindest § 2 Abs 1 DBA-Entlastungs-
verordnung verspricht: Nach dieser Vorschrift kann die ,Abkommensberechtigung des
ausléndischen Einklnfteempfangers [...] durch eine von der auslédndischen Steuerver-
waltung ausgestellte Anséssigkeitsbescheinigung [...] glaubhaft gemacht werden®. In
seinem Beschluss vom 23. 1. 2020, Ra 2019/15/0160, machte der VwGH aber Klar,
dass , eine Anséssigkeitsbescheinigung nur die steuerliche Anséssigkeit in einem Staat
(aus dessen Perspektive) bescheinigen [kann], nicht aber die im Revisionsfall allein strit-
tige Frage der Bestimmung des Mittelpunkts der Lebensinteressen im Falle einer Doppel-
ansdssigkeit I6sen kann, die eben eine Gesamtabwédgung der in beiden Staaten fest-
gesteliten Umsténde erfordert“.*?) Ist der Einkiinfteempfénger auch in Osterreich unbe-
schrankt steuerpflichtig, ist die Bescheinigung seiner Anséssigkeit durch die ausléndische
Behorde fir die Beurteilung der Abkommensberechtigung Uberhaupt nicht aussage-
kraftig.*3)

Im Anwendungsbereich des § 240a BAO féllt dieses Argument zwar weg, weil diese
Vorschrift nur auf beschrankt Steuerpflichtige anwendbar ist. Aber auch dort gilt: Die
Ansdssigkeitsbescheinigung kann - wie der VwGH zutreffend ausgefihrt hat*4) - die
Anséssigkeit im anderen Staat nur ,aus dessen Perspektive“ bescheinigen. Die DBA
erfordern aber, dass Osterreich als Quellenstaat eigenstandig beurteilt, ob im Ansés-
sigkeitsstaat die Voraussetzungen der Art 1 und Art 4 OECD-MA nachgebildeten Ab-
kommensvorschriften vorliegen. Die von § 240a BAO implizit angenommene Bindungs-
wirkung ist den DBA selbst nicht zu entnehmen.*)

Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung des § 240a BAO sind auch die Differenzie-
rungen zu beriicksichtigen, die sich aus dem Anwendungsbereich dieser Vorschrift er-
geben: Personen, die beispielsweise Uber einen inlandischen Zweitwohnsitz verfligen,
sind trotz ihrer aufgrund der Anséssigkeit im anderen Staat gegebenen Abkommens-
berechtigung nicht beschrankt steuerpflichtig und fallen deshalb nicht unter diese Vor-
schrift.*6) Wer im Veranlagungsweg die Moglichkeit hat, die Abkommensvorschriften

%) Ruppe/Achatz, UStG®, § 12 Tz 53.

) Ruppe/Achatz, UStG®, § 12 Tz 53.

#) Vgl auch schon Kotschnigg, Uberbetonung der Formalvoraussetzungen beim Vorsteuerabzug?
OStZ 1989, 184 (184 ff); Achatz, Formale Voraussetzungen, materielle Berechtigung und Gutglaubens-
schutz, in Seer, Umsatzsteuer im Européischen Binnenmarkt, DStJG 32 (2009) 461 (480 ff).

) Vgl auch BFG 24. 8. 2024, RV/7101599/2024: ,Eine ausldndische Anséssigkeitsbescheinigung be-
scheinigt gegebenenfalls die Anséssigkeit aus der Sicht des anderen Staates, nicht jedoch den Mittel-
punkt der Lebensinteressen in Osterreich, die eine Gesamtabwégung der in beiden Staaten festge-
stellten Umsténde erfordert (VWGH, 23. Jdnner 2020, Ra 2019/15/0160).“

%) So auch Kofler, SWK 13/14/2024, 630 (633).

“) VwGH 23. 1. 2020, Ra 2019/15/0160.

4%) Dazu nochmals Ismer/Jackl, DStR 2023, 2249 (2251).

“8) Ritz, SWI 2019, 129 (131); Ritz/Koran, BAO’, § 240a Rz 37. - Die Anwendung der Verordnung des Bun-
desministers fiir Finanzen betreffend inlandische Zweitwohnsitze (StF: BGBI 1l 2003/528) lasst sich
durch den Verzicht auf die Filhrung eines Verzeichnisses nach § 1 Abs 2 der Verordnung ausschlieBen.

SWI 2024

531



Certificate of Residence and Treaty Benefits

anzuwenden, ist ebenso wenig erfasst.*’) Fiir diese Steuerpflichtigen ist daher die feh-
lende Anséssigkeitsbescheinigung keine uniberwindliche Hirde, die sie daran hindert,
ihre abkommensrechtlichen Anspriiche durchzusetzen. Wenn aber diese Personen keine
solche Bescheinigung brauchen und ihre Abkommensberechtigung auch auf andere
Weise glaubhaft machen kdnnen, ist nicht einzusehen, warum dies bei den unter § 240a
BAO fallenden Steuerpflichtigen anders ist.

In Hinblick auf die Gravitat der verfassungsrechtlichen Bedenken ist zwischen § 2 Abs 1
DBA-Entlastungsverordnung und § 240a BAO zu unterscheiden: § 2 Abs 1 DBA-Ent-
lastungsverordnung bewirkt fur sich betrachtet — wenn man diese Bestimmung nicht
ohnehin abkommenskonform auslegt — nur eine voriibergehende Schlechterstellung
jener Steuerpflichtigen, die keine Ansassigkeitsbescheinigung vorlegen kénnen. Diese
Vorschrift hindert sie nicht daran, die ihnen zustehenden Abkommensvorteile etwa im
Wege der Veranlagung oder einer Rickerstattung ohne Anséassigkeitsbescheinigung
doch noch zu erlangen. Steuerpflichtigen, die nur oder zusatzlich auch unter § 240a
BAO fallen, bleibt hingegen — zumindest dem Wortlaut dieser Vorschrift nach — die An-
wendung des Abkommens in einem solchen Fall dauerhaft versagt.

Die beiden Vorschriften unterscheiden sich auch in Hinblick darauf, welche Konsequen-
zen mit den hier aufgezeigten verfassungsrechtlichen Bedenken verbunden sind: Eine
verfassungskonforme Interpretation des § 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung — wie
sie der VfGH auch im Kontext des § 5 Abs 3 StbG vorgenommen hat*) - bietet sich an:
Das Wort , kann“ ist keineswegs zwingend als ,muss* zu lesen. Bei § 240a BAO ist eine
solche Interpretation angesichts des klaren Wortlauts dieser Vorschrift nicht ohne Wei-
teres moglich. Sollte der Wortlaut der Vorschriften angesichts der dargelegten abkom-
mens- und verfassungsrechtlichen Bedenken nicht in den Hintergrund treten, bleibt
nur ein VerstoB dieser Vorschrift gegen Art | Abs 1 BVG BGBI 1973/390 zu konstatieren.
Der Sitz der Rechtswidrigkeit wére dann in der Wortfolge ,,und mit der Anséssigkeitsbe-
scheinigung der ausldndischen Abgabenverwaltung ergénzten“ des § 240a Abs 2 BAO
festzumachen.*9)

IV. Zusammenfassende Wiirdigung und Ausblick

§ 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung und § 240a Abs 2 BAO sehen — ebenso wie die
in dieser Untersuchung ausgeklammerte Vorschrift des § 98 Abs 1 Z 5 EStG®) — die
von einer auslandischen Behdrde ausgestellte Anséssigkeitsbescheinigung als Voraus-
setzung fur die unmittelbare Entlastung an der Quelle und fir die Rickerstattung von
Steuern vor.5') Dem liegt die — im ersten Fall auch explizit in der Vorschrift zum Aus-
druck kommende — Vorstellung zugrunde, dass dadurch die Abkommensberechtigung
glaubhaft gemacht wird. Soweit diese beiden Vorschriften eine Bindung an die Ent-
scheidung einer ausléandischen Behdrde Ulber die Anséssigkeit festlegen, unterstellen
sie den DBA einen unzutreffenden Inhalt: Es ist — wenn nicht abkommensrechtlich aus-
nahmsweise anders geregelt — Aufgabe der 6sterreichischen Behorden, dartiber abzu-
sprechen, ob der Steuerpflichtige in personlicher Hinsicht abkommensberechtigt ist und
daher die Abkommensvorteile in Osterreich in Anspruch nehmen kann. Die Ankniip-
fung an die Vorlage einer Ansassigkeitsbescheinigung bewirkt auch auf Zuféllen beru-

47 Ritz, SWI 2019, 129 (131); Ritz/Koran, BAO’, § 240a Rz 37.

48) VIGH 14. 3. 2023, E 3480/2022.

%) So auch Ritz, SWI 2019, 129 (132), der auch aus weiteren, ebenfalls tUiberzeugenden Griinden verfas-
sungsrechtliche Bedenken geltend macht.

%0) Dazu Hasanovic, KESt-Ruickerstattung bei beschrankt Steuerpflichtigen nach dem EU-Abgabenénde-
rungsgesetz 2016, SWK 30/2016, 1290 (1290 ff).

1) Nach § 98 Abs 1 Z 5 EStG kann hingegen durch Vorlage einer Anséssigkeitsbescheinigung eine Aus-
nahme von der beschrankten Steuerpflicht begriindet werden.
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hende sowie andere sachlich nicht zu rechtfertigende Differenzierungen, die dann auch
verfassungsrechtliche Bedenken ausldsen.

Der Umstand, dass die Ansassigkeitsbescheinigung als zwingende Voraussetzung fir
die Abkommensanwendung abkommens- und verfassungsrechtlich bedenklich ist, be-
deutet allerdings nicht, dass solche Bescheinigungen gar keine Rolle spielen durfen: Im
Ermittlungsverfahren sind vom Steuerpflichtigen vorgelegte Anséssigkeitsbescheini-
gungen zu wurdigen, und im Rahmen der erhéhten Mitwirkungspflicht bei Auslandsbe-
ziehungen kann die Behdrde den Steuerpflichtigen auch auffordern, sich darum zu be-
muhen, dass die ausléndische Behdrde dessen Ansassigkeit in ihrem Staat bestatigt.
Die Unmdglichkeit, solche Anséassigkeitsbescheinigungen zu erlangen, darf ihm aller-
dings nicht zum Nachteil gereichen. Der Steuerpflichtige muss die Mdéglichkeit haben,
andere Nachweise anzubieten, aus denen hervorgeht, dass er die Voraussetzungen fir
die Abkommensberechtigung erfiillt.?)

§ 2 Abs 1 DBA-Entlastungsverordnung ldsst sich abkommens- und verfassungskon-
form interpretieren: Die Formulierung, wonach die Abkommensberechtigung des aus-
landischen Einkiinfteempfangers durch eine von der ausléandischen Steuerverwaltung
ausgestellte Ansédssigkeitsbescheinigung glaubhaft gemacht werden , kann®, schlieBt
nicht aus, dass auch andere Nachweise beriicksichtigt werden. § 240a Abs 2 BAO ist
hingegen zumindest seinem Wortlaut nach keiner solchen Auslegung zuganglich. Der
Wortlaut kdnnte allerdings in abkommens- und verfassungskonformer Interpretation in
den Hintergrund treten. Andernfalls lassen sich die hier aufgezeigten Bedenken nur
durch Aufhebung der entsprechenden Wortfolge in dieser Vorschrift beseitigen.

Zumindest innerhalb der EU werden durch die FASTER-Richtlinie kiinftig Rechtsgrund-
lagen flr die Ausstellung von Anséssigkeitsbescheinigungen geschaffen.%) Die Richt-
linie wird allerdings — soweit derzeit absehbar — erst bis zum 31. 12. 2028 von den Mit-
gliedstaaten umzusetzen und ab dem 1. 1. 2030 anzuwenden sein.**) Nach Art 4 Abs 1
richten die ,Mitgliedstaaten [...] ein automatisiertes Verfahren zur Ausstellung von digi-
talen Bescheinigungen (ber die steuerliche Anséssigkeit (€TRC) flir natlirliche Personen
oder Rechtstréger ein, die als in ihrem Hoheitsgebiet steuerlich anséssig gelten”. Zu-
mindest bei bestimmten Einklnften soll auf diese Weise die DBA-rechtlich vorgese-
hene Entlastung an der Quelle sichergestellt und auch die Ruckerstattung erheblich
beschleunigt werden kénnen.%®) In Art 4 Abs 5 des Vorschlags der Kommission vom
19. 6. 2023 war vorgesehen, dass ,die Mitgliedstaaten |[...] eine von einem anderen
Mitgliedstaat ausgestellte eTRC als geeigneten Nachweis der Anséssigkeit eines Steuer-
pflichtigen in jenem anderen Mitgliedstaat geméaB Absatz 3 anferkennen]“.%) In der Fas-
sung vom 14. 5. 2024 wurde diese Regelung um die Wortfolge ,,unbeschadet der Még-
lichkeit der Mitgliedstaaten, die steuerliche Anséassigkeit im eigenen Hoheitsgebiet nach-
zuweisen®, erganzt.5’) Diese Formulierung bringt noch deutlicher zum Ausdruck, dass
die Ansassigkeitsbescheinigung keineswegs das einzig zulassige Beweismittel fir die
Abkommensberechtigung zu sein hat.

%2) Ausfuhrlich Lang in IFA, Double non-taxation, 73 (90 ff).

Richtlinienentwurf 9925/24 des Rates vom 14. 5. 2024 liber schnellere und sicherere Verfahren fir die

Entlastung von Uiberschiissigen Quellensteuern, 2023/0187 (CNS); Spies/Coenen/Wallig, EU-Monitor:

Aktuelle steuerliche Entwicklungen, OStz 2024, 351 (384 f); Neumdiller, SWI 2023, 475 (478 ff).

) Art 22 Abs 1 FASTER-Richtlinienentwurf.

%) Naher Hebenstreit/Knotzer, Die FASTER-Richtlinie im Uberblick, SWK 25/2024, 1081 (1087 f); Neu-
midiller, SWI 2023, 475 (481 ff); S. Bendlinger/Rosenberger, Update aus dem internationalen Steuer-
recht, SWK 20/21/2024, 956 (962); Hebenstreit, FASTER-Richtlinie Gber schnellere und sicherere Ver-
fahren fur die Entlastung von Uberschissigen Quellensteuern, RdW 2024, 577 (578 ff).

%6) European Commission, Proposal for a Council Directive on Faster and Safer Relief of Excess Withhol-
ding Taxes, COM(2023) 324 final (19. 6. 2023). — Im Richtlinienentwurf 9925/24 des Rates vom 14. 5. 2024,
2023/0187 (CNS), ist dann das Wort , geeigneten” gestrichen worden.

57) Richtlinienentwurf 9925/24 des Rates vom 14. 5. 2024, 2023/0187 (CNS).
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