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A. Uberblick der Themenstellung

1. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Mit dem Begriff ,,Unterhalt” verbindet man generell eine Natural- oder Geldleistung zur
Sicherstellung des Lebensbedarfs oder zur Versorgung einer Person. Der
Unterhaltsbegriff kann daran anschlieend noch weiter unterteilt werden in freiwillige
und verpflichtende Unterhaltsleistungen. Unterhaltsverpflichtungen kdnnen entweder
auf vertraglicher Grundlage beruhen oder sich bereits aus dem Gesetz ergeben.
Gesetzliche Unterhaltsleistungen sind meist innerhalb der Familie vorgesehen und
stellen ein bedeutendes, von der Rechtsordnung anerkanntes soziales

Versorgungsinstrument dar.

Zum Kreis der gesetzlichen Unterhaltsverpflichtungen zdhlen Unterhaltsleistungen an
Ehepartner (wéhrend aufrechter Ehe und danach), Partner (im Sinne des Eingetragene
Partnerschaften Gesetzes') und der Kindesunterhalt an leibliche und adoptierte Kinder.
Man spricht hier auch vom Familienunterhalt. Gesetzliche Unterhaltsrechte konnen aber
auch zwischen weiteren Personen bestehen, wie zB Enkelkindern gegeniiber den
Grofeltern. In der Folge wird nur auf den engeren Kreis der gesetzlichen
Unterhaltsrechte, sprich gegeniiber Ehepartnern/eingetragenen Partnern® einerseits und
Kindern andererseits, Bezug genommen. Behandelt werden sowohl Natural- als auch
Geldunterhaltsleistungen an diesen Personenkreis, die auch als Alimente bezeichnet

werden.

Der Osterreichische Steuergesetzgeber verweist in den mafigeblichen Bestimmungen der
steuerlichen Behandlung von Unterhaltsleistungen grundsitzlich auf den ,,gesetzlichen
Unterhalt®. Allerdings ist der nach diesen Bestimmungen steuerlich beachtliche
Unterhalt nicht unbedingt auf den ,gesetzlichen im Sinne des =zivilrechtlich
zustehenden Unterhalts eingeschriankt: Zwar wird auch aus steuerlicher Sicht dem
Grunde nach an zivilrechtliche Vorgaben angekniipft; allerdings konnen auch iiber das
Ausmal} des gesetzlichen Unterhalts hinaus gehende Leistungen, wie zB freiwillige

Unterhaltsleistungen, steuerlich beachtlich sein. Wéhrend die gesetzlichen

"EPG, BGBI 135/2009, ab 1.1.2010.
2 Die Verwendung des Wortes ,,Ehepartner oder ,,Ehegatte* dient der besseren Lesbarkeit und schlieft in
dieser Arbeit den eingetragenen Partner ein.



Unterhaltsleistungen einen Schwerpunkt der Arbeit darstellen, wird an gegebener Stelle

auch auf die Abgrenzung zu freiwilligen Unterhaltszahlungen einzugehen sein.

Dem Gesetzgeber stehen unterschiedliche Moglichkeiten der einkommensteuerlichen
Behandlung von Unterhaltsleistungen zur Verfligung: entweder kann der Empfinger
den Unterhalt zur Gédnze oder zumindest teilweise steuerfrei vereinnahmen, oder er ist
bei ihm — neben anderen Einkiinften — regulér steuerpflichtig. Dem Unterhaltszahler
kann die steuerliche Abzugsfahigkeit zur Ginze oder teilweise versagt oder zuerkannt
werden. Die spiegelbildliche Kombination von entweder Steuerpflicht mit
Abzugsfihigkeit oder Steuerfreiheit mit Nichtabzugsfdhigkeit kann als Ausprdgung
eines in der Steuerrechtswissenschaft als steuerlichem Korrespondenzprinzip
bezeichneten Grundsatz gesehen werden. Eine ,,Schieflage” im Sinne einer
nichtkorrespondierenden steuerlichen Behandlung entsteht, wenn die steuerliche
Abzugsfahigkeit beim  Unterhaltsleistenden mit der  Steuerfreiheit beim
Unterhaltsempfanger  zusammentrifft —oder  vice versa die  steuerliche

Nichtabzugsfahigkeit mit der Steuerpflicht.

Ein Blick auf die Steuerrechtsordnungen verschiedener Lander zeigt, dass im
Wesentlichen zwei Besteuerungssysteme vorherrschend sind: zum Einen die
Steuerfreistellung von Unterhaltsleistungen beim Empfanger, wahrend die Zahlungen
auf Ebene des Leistenden steuerlich nicht (oder zumindest nicht in voller Hohe)
abzugsfahig sind; zum Anderen die (ginzliche oder auf den gesetzlichen Unterhalt
eingeschrinkte) Steuerpflicht von Unterhaltszahlungen beim Empfianger und
korrespondierende steuerliche Abzugsfihigkeit beim Leistenden. In der Arbeit wird in
der Folge ein Uberblick der steuerlichen Behandlung in einzelnen ausgewihlten
Landern gegeben. In den nationalen Steuerrechtsordnungen wird damit aber in fast allen
Landern das steuerliche Korrespondenzprinzip zumindest als Leitlinie bei der
steuerlichen Behandlung von Unterhaltsleistungen beim Unterhaltsleistenden und

Unterhaltsempfanger eingehalten.

Zu Storungen dieses Korrespondenzprinzips kann es aber dennoch kommen, wenn
Unterhaltsleistender und Unterhaltsempfanger in verschiedenen Staaten ansissig sind,
die Unterhaltsleistungen nicht kongruent behandeln. Im &uBersten Fall klafft die
steuerliche Behandlung dergestalt auseinander, dass dem Unterhaltsverpflichteten in
einem Staat kein (voller) steuerlicher Abzug zugestanden wird, wéhrend beim

Empfanger im anderen Staat die Zahlungen voll steuerpflichtig sind oder vice versa die



steuerliche Abzugsfahigkeit in einem Staat mit der Steuerfreiheit im anderen Staat
zusammentrifft. Darliber hinaus sehen manche Staaten eine Quellensteuer auf
Unterhaltsleistungen in das Ausland vor. Deren Anrechenbarkeit hdngt insbesondere

auch davon ab, ob im Land des Empfangers eine Steuerpflicht iiberhaupt gegeben ist.

Fraglich ist in diesen grenziiberschreitenden Fillen aus steuerrechtlicher Sicht, ob das
im innerstaatlichen Recht beider Staaten verwirklichte Korrespondenzprinzip allenfalls
auch auf den grenziiberschreitenden Fall durchschligt und, wenn ja, welche
Konsequenzen sich daraus ergeben. Theoretisch kann die Beachtung eines so
verstandenen Korrespondenzprinzips bereits durch das innerstaatliche Recht geschehen,;
praktisch wird dies aber, wenn iiberhaupt, erst durch die Anwendung von
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) oder von Unionsrecht erreichbar sein. Mit
anderen Worten: Eine in dieser Arbeit untersuchte Frage wird sein, ob das in fast allen
Léndern anerkannte steuerliche Korrespondenzprinzip bei Unterhaltsleistungen auch in

grenziiberschreitenden Féllen durch DBA oder Unionsrecht verwirklicht werden kann.

DBA dienen der Vermeidung von Doppelbesteuerungen. Eine — zumindest
wirtschaftliche — Doppelbesteuerung liegt auch dann vor, wenn Zahlungen in einem
Staat nicht abgezogen werden diirfen, im anderen Staat aber steuerpflichtig sind. Eine in
dieser Arbeit behandelte Frage ist daher, ob DBA eine allenfalls auftretende steuerliche
(Mehrfach-) Belastung von grenziiberschreitenden Unterhaltsleistungen grundsitzlich
hintanhalten konnen. Darliber hinaus konnen DBA grundsitzlich auch eine
Doppelnichtbesteuerung verhindern, etwa wenn die Steuerfreistellung in einem Staat
von der Steuerpflicht beim Empfanger im anderen Staat abhingig gemacht wird
(,,subject-to-tax““-Klausel). Als Unterfall konnte auch die Steuerfreistellung in einem
Staat nur unter der Bedingung der steuerlichen Nichtabzugsfahigkeit im anderen Staat
gewdhrt werden. FEine solche Regelung in DBA wird in dieser Arbeit als
Korrespondenzklausel bezeichnet. Eine solche Korrespondenzklausel hat zur Folge,
dass das im innerstaatlichen Steuerrecht umgesetzte steuerliche Korrespondenzprinzip

auch im DBA-Recht zur Leitlinie erhoben wird.

Fiir die Einordnung von Unterhaltsleistungen im DBA-Recht wird aber in dieser Arbeit
zunichst im Lichte des OECD- Musterabkommens untersucht, ob diese unter eine
(eigene) abkommensrechtliche Verteilungsnorm zu subsumieren sind oder allenfalls die
Auffangnorm iSd Art 21 OECD-MA ,,Andere Einkiinfte* greift. Zur Beantwortung

dieser Frage ist der Unterhaltsbegriff im Abkommensrecht umfassend auszulegen.



Darauf aufbauend kann die Zuweisung der Besteuerungsrechte fiir Unterhalt festgestellt

und eine allfdllige Anrechenbarkeit von Quellensteuern untersucht werden.

Mit Blick auf die von Osterreich abgeschlossenen DBA zeigt sich ein uneinheitliches
Bild. Wihrend manche von Osterreich abgeschlossene DBA besondere Bestimmungen,
sprich eigene Regelungen fiir Unterhaltsleistungen vorsehen (zB das DBA USA), folgen
die meisten DBA dem OECD-Musterabkommen und nehmen zumindest explizit nicht
auf Unterhaltsleistungen Bezug. Allerdings gibt es auch eine eigene Osterreichische
DBA-Praxis, ,,Versorgungsrechtsanspriiche®, zu denen zumindest auf den ersten Blick
auch Unterhaltsleistungen zéhlen, in einer eigenen Verteilungsnorm zu regeln. Sehr oft
konnte diese Osterreichische Musterabkommensvorschrift jedoch bisher nicht gegeniiber
den bilateralen Verhandlungspartnern durchgesetzt werden. Dennoch wird darauf aber

im Detail einzugehen sein.

SchlieBlich interessiert — wie bereits angedeutet — auch die Frage, ob das Unionsrecht
im  Lichte der EU-Grundfreiheiten  eine  steuerliche  Diskriminierung
grenziiberschreitender Unterhaltsleistungen innerhalb der EU verbietet. In der
Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet direkter Steuern waren grenziiberschreitende
Unterhaltszahlungen und eine daraus resultierende mdgliche Verletzung des
steuerlichen Korrespondenzprinzips Gegenstand der Rechtssache Schempp im Jahr
2005. Vor dem Hintergrund dieser und weiterer Rechtsprechung des EuGH werden
daher in dieser Arbeit auch die unionsrechtlichen Implikationen der steuerlichen

Behandlung grenziiberschreitender Unterhaltszahlungen zu wiirdigen sein.
2. Zentrale Fragestellung und Aufbau der Arbeit

Im 1. Kapitel dieses Abschnittes A* wurde bereits angedeutet, dass in dieser Arbeit
insbesondere die in Osterreich anzuwendenden Vorschriften fiir grenziiberschreitende
Unterhaltsleistungen im innerstaatlichen Steuerrecht, DBA-Recht und Unionsrecht und
deren steuerliche Konsequenzen auf Ebene der Unterhaltsleistenden und
Unterhaltsempfanger systematisch untersucht werden. Zugleich wird der alle drei
Rechtsbereiche iibergreifenden Fragestellung nachgegangen, ob ein steuerliches
Korrespondenzprinzip generell oder konkret einen MaBstab fiir den Steuergesetzgeber

darstellt. Wenn ein solcher Mafistab in einem Rechtsbereich identifiziert werden kann,

3 Kapitelverweise beziehen sich in der Folge in dieser Arbeit stets auf den gleichen Abschnitt, falls nicht
anders angegeben.
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schlieBt sich daran die Frage an, ob es sich dabei auch um einen rechtlich, also zB

verfassungs- oder unionsrechtlich verpflichtend einzuhaltenden MafBistab handelt.

Im folgenden Abschnitt B werden die Osterreichischen Rechtsgrundlagen zur
steuerlichen Behandlung von Unterhalt dargelegt. Zum Einstieg werden im 1. Kapitel
die historische Entwicklung der steuerlichen Behandlung von Unterhaltsleistungen in
Osterreich aufgerollt und in der Folge im 2. Kapitel die Rechtsprechung des VfGH und
dessen Einfluss auf die steuergesetzliche Entwicklung chronologisch dargestellt. Zur
besseren Ubersichtlichkeit und vor dem Hintergrund divergierender Entwicklungen
werden Ehepartner- und Kindesunterhalt jeweils in eigenen Unterkapiteln behandelt. Im
3. Kapitel wird die aktuelle Osterreichische Gesetzeslage zur steuerlichen Behandlung
von Unterhalt auf Ebene des Unterhaltsempfangers und des Unterhaltsleistenden
dargestellt. Dabei wird vor dem Hintergrund der im 1. und 2. Kapitel behandelten
historischen Entwicklung und VfGH-Rechtsprechung auch iiberpriift, ob mit den
derzeitigen  steuerrechtlichen  Regelungen zur  Unterhaltsbesteuerung  den

verfassungsrechtlichen Anforderungen Geniige getan wird.

AnschlieBend erfolgt in Abschnitt C die Behandlung von Unterhaltsleistungen im
internationalen und européischen Steuerrecht. Dieser Abschnitt beginnt im 1. Kapitel
mit einem Blick auf die steuerliche Behandlung von Unterhaltsleistungen in anderen
Rechtsordnungen im Vergleich zu Osterreich. Dabei wird als Grundlage fiir die
weiteren Uberlegungen zu grenziiberschreitenden Sachverhalten in den sich noch
anschlieenden Kapiteln 2 und 3 dieses Abschnitts auch zu fragen sein, ob die
Besteuerungssystematik in Osterreich auch in anderen Staaten verbreitet ist und
inwiefern  andere  Linder das im  Osterreichischen  EStG  verankerte

Korrespondenzprinzip ebenfalls kennen.

Darauf folgt im 2. Kapitel die Analyse von Unterhaltsleistungen im DBA-Recht.
AnschlieBend an einen Einstieg in das internationale Steuerrecht und Grundfragen der
Doppelbesteuerung bei Unterhaltsleistungen wird in der Folge ein Fallpriifungsschema
fiir den Zweck der weiteren Untersuchung entwickelt. Nach einem Blick auf das
OECD-MA und das UN-MA werden die Bestimmungen fiir die Zuteilung der
Besteuerungsrechte bei Unterhaltsleistungen im Osterreichischen DBA-Netz anhand von
Gruppen untersucht. AnschlieBend werden ausgewihlte Osterreichische DBA, und zwar
jene mit Deutschland und den USA, ndher analysiert. AbschlieBend wird der

zusammenfassenden Fragestellung nachgegangen, ob das Abkommensrecht generell
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oder in Einzelfillen eine korrespondierende Behandlung von grenziiberschreitenden

Unterhaltsleistungen gebietet.

Im 3. Kapitel werden Unterhaltsleistungen im Unionsrecht untersucht. Nach einer
Kldrung des Verhéltnisses zwischen innerstaatlichem Recht, DBA-Recht und
Unionsrecht und Darlegung des Priifungsschemas des EuGH bei der Anwendung der
unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote und Grundfreiheiten — speziell im Rahmen
von DBA-rechtlichen Sachverhalten innerhalb der Gemeinschaft — steht die steuerliche
Behandlung von grenziiberschreitenden Unterhaltszahlungen am Priifstand des
Unionsrechts. Anhand der bisherigen Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der
direkten Steuern wird ein besonderes Augenmerk auf die Kohdrenz als
Rechtfertigungsgrund fiir steuerliche Diskriminierungen im Allgemeinen und bei
Unterhaltsleistungen im Speziellen gelegt. Zum Abschluss wird untersucht, ob das
Unionsrecht eine mdgliche Verletzung des steuerlichen Korrespondenzprinzips bei EU-

grenziiberschreitenden Unterhaltsleistungen verbietet.
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B. Unterhaltsleistungen im innerstaatlichen Recht

1. Historische Entwicklung im Einkommensteuerrecht
1.1 Uberblick

In diesem Kapitel soll die historische Entwicklung der ertragsteuerlichen Behandlung
von Unterhaltsleistungen in Osterreich dargestellt werden. Dieser Schritt erscheint
wesentlich, um zum Einen die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die steuerliche
Behandlung von Unterhaltsleistungen untersuchen zu konnen, zum Anderen um die
heutigen gesetzlichen Regelungen vor deren historischen Hintergrund verstehen zu

konnen.

Vorweg ist anzumerken, dass der Steuergesetzgeber in den Regelungen zur steuerlichen
Behandlung von Unterhaltsleistungen — sowohl Kindes- als auch Ehegattenunterhalt
betreffend — in der Geschichte des EStG vielfach durch die VfGH-Judikatur zu
gesetzlichen Anderungen gezwungen wurde. Zuweilen hat der Gesetzgeber jedoch auch
ohne verfassungsgerichtlichen Ansto3 die maligeblichen steuergesetzlichen
Bestimmungen geéndert. Dabei sind gerade die Vorschriften zum steuerlichen Abzug
von Unterhaltsaufwendungen angesprochen, die bei Kindes- und Ehegattenunterhalt

eine unterschiedliche Entwicklung genommen haben.

In der Folge soll nach einem historischen Uberblick iiber die Behandlung der
Leistungen beim Unterhaltsempfanger im Detail auf die Entwicklung der steuerlichen
Abzugsfahigkeit von Kindes- und Ehegattenunterhalt beim Leistenden eingegangen

werden.
1.2  Besteuerung beim Unterhaltsempfinger

Der Blick auf die Geschichte des EStG seit 1953 zeigt, dass Unterhaltsleistungen beim
Empfinger seit jeher steuerfrei gestellt waren. Bereits in § 22 EStG 1953* (,,Sonstige
Einkiinfte*) fand sich folgende Ausnahme von der Steuerpflicht wiederkehrender
Beziige: , Ist die Zuwendung freiwillig oder an eine gesetzlich unterhaltsberechtigte
Person gewdhrt, so ist sie nicht dem Empfinger zuzurechnen, wenn der Geber

unbeschrdinkt steuerpflichtig ist“.

4 BGBI I/1954.
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Mit Einfiihrung des EStG 1972° wurde eine fast gleichlautende Bestimmung zu § 22
EStG 1953 in § 29 EStG 1972 eingefiigt: Steuerpflichtig sind danach ,, wiederkehrende
Beziige, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des § 2 Abs. 3 Z. 1 bis 6 gehéren.
Werden die Beziige freiwillig oder an eine gesetzlich unterhaltsberechtigte Person

‘

gewdhrt, so sind sie dem Empfinger nicht zuzurechnen. *

Mit dem EStG 1988 verblieb die Regelung in § 29 EStG und wurde aber im Wortlaut
gedndert: [...] “Beziige, die freiwillig oder an eine gesetzlich unterhaltsberechtigte

Person gewdhrt werden, sind nicht steuerpflichtig.

Im Gegensatz zum Wortlaut der derzeit giiltigen Fassung des § 29 EStG (), nicht
steuerpflichtig “) lautete die Bestimmung noch im EStG 1972, dass Beziige, die an eine
gesetzlich unterhaltsberechtigte Person gewidhrt werden, dem Empfinger ,, nicht
zuzurechnen* seien. In den Materialien zum EStG 1988° wird diese Neuformulierung
nicht thematisiert, weshalb davon ausgegangen werden kann, dass keine inhaltliche
Anderung der steuerlichen Behandlung erfolgt ist, sondern lediglich eine
terminologische Klarstellung.” Seit Einfiihrung des EStG 1988 bis heute besteht die
Regelung fiir Unterhaltsbeziige inhaltsgleich.

1.3  Abzugsfahigkeit beim Unterhaltsleistenden
1.3.1 Uberblick der Rechtsgrundlagen

Ein steuerlicher Abzug von Unterhaltsaufwendungen auf Ebene des Leistenden konnte
sich im Osterreichischen Einkommensteuerrecht auf den ersten Blick entweder als
Betriebsausgaben, Werbungskosten oder als Sonderausgaben ergeben. Betriebsausgaben

oder Werbungskosten sind Ausgaben des Steuerpflichtigen zur Einkommenserzielung.®

Sonderausgaben sind jene Ausgaben, die vom Einkommen abzugsfihig sind, soweit sie
nicht bereits Betriebsausgaben oder Werbungskosten darstellen. Sie sind nur aufgrund
ausdriicklicher gesetzlicher Normierung steuerlich entweder in voller Hohe oder
begrenzt abzugsfahig.” Wahrend die betriebliche oder berufliche Veranlassung beim

Betriebsausgaben- und Werbungskostenbegriff vorausgesetzt wird, handelt es sich bei

> BGBI 440/1972.

® Bericht des Finanzausschusses, GP XVII 621dB.

" Tipke/J. Lang EStG' § 9 Tz 524 fiihren zu § 22 Nr 1 dEStG aus, dass ,,nicht zurechenbar® im Sinne von
,hicht steuerbar zu verstehen sei; daraus sind jedoch mE keine ndheren Aufsschliisse zur Formulierung
im EStG zu gewinnen.

¥ § 4 Abs 4 EStG idgF (Betriebsausgaben); § 16 Abs 1 EStG idgF (Werbungskosten).

? Doralt/Renner EStG' § 18 Tz 4.
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Sonderausgaben um private Ausgaben (Einkommensverwendung).'” Sind private
Ausgaben nicht eigens als Sonderausgaben abzugsfdhig, sind sie grundsitzlich als

Kosten der Lebensfithrung (§ 20 EStG) nicht abzugsfzhig.

Dem Abzug als Sonderausgaben nachgeordnet'' konnen private Ausgaben des
Steuerpflichtigen zuletzt — sofern nicht § 20 EStG ein Abzugsverbot normiert — als
auBBergewohnliche Belastung abzugsfihig sein. An die Anerkennung von
Aufwendungen als auBlergewohnliche Belastung werden besondere Anforderungen

gestellt, auf die spater naher einzugehen sein wird. "
1.3.2 Abzug als Betriebsausgaben oder Werbungskosten

Das EStG folgt im Hinblick auf die Gliederung der abzugsfahigen Ausgaben seit der
Stammfassung von 1953 bis heute im Wesentlichen den gleichen Grundsitzen.
Aufwendungen konnen zundchst als Betriebsausgaben oder Werbungskosten
abzugsfahig sein. Der Betriebsausgabenbegriff war im EStG seit 1953 bereits in
§ 4 Abs 4 EStG verankert und allgemein definiert als Aufwendungen, die durch den
Betrieb veranlasst sind. Diese Definition blieb mit dem EStG 1972 (auch nach EStG-
Novelle 1974), bis mit dem EStG 1988 eine Erweiterung der Definition erfolgte
(,, Aufwendungen oder Ausgaben, die durch den Betrieb veranlasst sind ).

Die Legaldefinition der Betriebsausgaben weicht zwar von jener der Werbungskosten —
die sich im EStG 1953 noch in § 9 EStG fand, seit dem EStG 1972 bis heute in
§ 16 EStG — ab. So wurden Werbungskosten seit 1953 final formuliert als
., Aufwendungen oder Ausgaben zur Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der
Einnahmen . Fir die Frage des Abzugs einer Ausgabe als Werbungskosten wiirde es
zwar aufgrund der finalen Definition — anders als in §4 Abs4 EStG fiir
Betriebsausgaben — auf eine entsprechende Veranlassung nicht ankommen. Nach der
hM entspricht eine solche unterschiedliche Betrachtungsweise aber weder der
historischen Entwicklung noch dem Gleichheitssatz.”” Daher wird zu Recht davon
ausgegangen, dass sowohl der Betriebsausgaben- als auch der Werbungskostenbegriff
kausal zu verstehen und die Voraussetzungen fiir den Abzug daher in beiden Féllen die

Gleichen sind.'* Auch die Judikatur des VWGH zu § 20 EStG bestitigt, dass die Grenze

% Doralt/Renner EStG' § 18 Tz 1.

1§ 34 Abs 1 EStG.

12 Vgl unten Kap 1.3.4.

" Doralt/Ruppe, Steuerrecht I° Tz 489.

Vgl die Nachweise bei Doralt/Kofler, EStG'' § 20 Tz 21.
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zwischen Betriebsausgaben und Lebenshaltungskosten nicht anders gezogen werden
darf als zwischen Werbungskosten und Lebenshaltungskosten."> Daher sehen auch die
EStR bei der Umschreibung der Begriffe Betriebsausgaben und Werbungskosten im
Wesentlichen gleichlautende Formulierungen vor.' Dies spricht fiir die folgenden
Uberlegungen dafiir, dass es zwischen der Abzugsfihigkeit von Betriebsausgaben und
Werbungskosten grundsétzlich keinen Unterschied gibt."” Nach der Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis ist daher das in § 4 Abs 4 EStG normierte Veranlassungsprinzip

grundsitzlich auch fiir den Werbungskostenabzug zu beachten. '

Zusammengefasst bedeutet dies folgendes: Fiir den Abzug als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten gibt die berufliche Veranlassung einer Aufwendung den Ausschlag.
Nur dann, wenn eine Ausgabe ausschlielich oder iiberwiegend beruflich veranlasst ist,
ist sie im Hinblick auf ihre Eigenschaft zur Einkommenserzielung steuerlich

abzugsfahig."”

Vor diesem gesetzlichen Hintergrund ist der steuerliche Abzug von
Unterhaltsaufwendungen als Betriebsausgabe oder Werbungskosten fraglich. Denn
Unterhaltsleistungen beziehen sich im Wesentlichen auf die private und nicht auf die
berufliche Sphire des Steuerpflichtigen. Eine berufliche Mitveranlassung mag zwar im
Einzelfall gegeben sein, eine ausschlieBliche berufliche Veranlassung scheidet aber
regelmdfBig aus. Im Lichte dessen werden nach der stindigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs* Rechtsgeschifte zwischen nahen Angehorigen wie etwa die
Mitarbeit von unterhaltsberechtigten Kindern im elterlichen Betrieb auch nur in dem
AusmaBl  anerkannt, in dem ein {iber die  biirgerlich-rechtlichen

Unterhaltsverpflichtungen hinausgehendes fremdiibliches Vertragsverhéltnis vorliegt.

In Bezug auf Kinderbetreuungskosten, die erforderlich sind, um einer Berufstitigkeit
nachgehen zu konnen, erscheint die berufliche Veranlassung auf den ersten Blick
gegeben. Diese Aufwendungen wurden nach der Verwaltungspraxis jedoch weder als

Betriebsausgaben noch Werbungskosten anerkannt, und zwar mit der Begriindung, dass

" VwGH 29.5.1996, 93/13/0013.

Vgl Rz 1079 EStR zu Betriebsausgaben einerseits und Rz 4030 EStR zu Werbungskosten andererseits.
' Doralt/Kofler, EStG'' § 20 Tz 5..

'8 Vgl Lenneis in Jakom EStG 2011 § 4 Tz 271; Doralt EStG'' § 4 Tz 229.

1 Sog. Veranlassungszusammenhang, vgl Lenneis in Jakom EStG 2011 § 4 Tz 272; Doralt EStG'' § 4 Tz
230.

Y Ua VWGH 27.2.1959, 1371/57; VwGH 4.9.1992, 91/13/0196.
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sie zur Lebensfiihrung zédhlen.”’ Es handelt sich daher genau genommen nicht um
Unterhaltsaufwendungen, da Kinderbetreuungskosten nicht an den
Unterhaltsberechtigten geleistet werden, sondern an eine Betreuungsperson oder —
Einrichtung. Ab der Steuerveranlagung 2010 sind Kinderbetreuungskosten in
eingeschrinktem Umfang nach § 37 Abs 9 EStG als auBergewohnliche Belastung
abzugsfihig.

Im Ergebnis sind Unterhaltsleistungen auf Grundlage der vorstehenden Uberlegungen
bereits aus der Auslegung des Betriebsausgaben- bzw Werbungskostenbegriffs im
Regelfall nicht unter die Ausgaben zur Einkommenserzielung, sprich Betriebsausgaben
oder Werbungskosten, zu subsumieren. Kinderbetreuungskosten, die fiir die Ausiibung
einer Berufstitigkeit erforderlich sind, werden nach der Verwaltungspraxis den
Aufwendungen der Lebensfithrung (nicht Unterhaltsaufwendungen) zugeordnet und

sind nicht als Betriebsausgabe oder Werbungskosten anerkannt.
1.3.3 Abzug als Sonderausgaben

Sonderausgaben gem § 18 EStG  sind Ausgaben, die der Privatsphidre des
Steuerpflichtigen zuzurechnen sind, da sie mit den FEinkunftsarten in keinem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen und daher weder Betriebsausgaben noch

Werbungskosten sind.?

Aus dem Kreis der privaten Ausgaben eines Steuerpflichtigen ldsst der Gesetzgeber nur
wenige Ausgaben als steuerlich abzugsfdahig zu. Mit § 20 EStG regelt eine eigene
Vorschrift die ,nichtabzugsfdhigen Ausgaben, zu denen ausdriicklich auch
Unterhaltsleistungen zéhlen. In dieser Bestimmung des EStG werden private Ausgaben
aufgezédhlt, die 1im Unterschied zu beruflichen Ausgaben grundsitzlich
Einkommensverwendung darstellen. Allerdings sind diese taxativ aufgezéhlten
Aufwendungen nur als Betriebsausgaben oder Werbungskosten jedenfalls nicht
abzugsfahig, wihrend die Abzugsfihigkeit als Sonderausgabe und/oder
auBlergewOhnliche Belastung — wenn auch diesbeziiglich kein Ausschluss normiert ist —

grundsétzlich gewahrt bleibt. Darauf wird noch zuriickzukommen sein.

2l EStR Rz 4729; anders in Deutschland, wo erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten zu 2/3 bis max
€ 4.000 als Werbungskosten/Betriebsausgaben anerkannt sind. Die Begrenzung wird mit der unterstellten
privaten Mitveranlassung solcher Aufwendungen begriindet; ob dies verfassungsrechtlich gedeckt ist, hat
derzeit der Bundesfinanzhof in einem Revisionsverfahren (Zahl X R 42/09) zu entscheiden.

> LStR 2001 Rz 429.
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Zu den nichtabzugsfahigen Ausgaben im Sinne des § 20 EStG idgF zdhlen bereits seit
dem EStG 1953 (damals noch in § 12 EStG, seit 1972 in § 20 EStG) nach Z 1 ,, die fiir
den Haushalt des Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt seiner Familienangehorigen
aufgewendeten Betrdge. [...]“, nach Z 2 |, freiwillige Zuwendungen und Zuwendungen
an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen, auch wenn diese Zuwendungen auf einer
besonderen Vereinbarung beruhen.” In der Stammfassung des § 12 EStG 1953
beschriankte § 10 EStG 1953 den Sonderausgabenabzug mit Versicherungsprimien, die
der Steuerpflichtige fiir seine Ehefrau und seine Kinder verausgabte. Unter die
abzugsfahigen ,, dauernden Lasten, die weder Betriebsausgaben oder Werbungskosten
sind noch mit den Einkiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, die bei der
Veranlagung  aufser  Betracht  bleiben”  (§ 10 Abs 1 Z 1 EStG)  wurden
Unterhaltsleistungen — soweit ersichtlich — allerdings von der Verwaltungspraxis nicht
subsumiert und wurde dies auch verfassungsrechtlich nie beanstandet. Dies mag auch
daran gelegen haben, dass Unterhaltsleistungen nach dem EStG 1953 eine voll
abzugsfiahige aullergewohnliche Belastung darstellen konnten. Doch dazu mehr im

nichsten Kapitel.

Im EStG 1972 wurde die Beschreibung der nicht abzugsfihigen
Unterhaltsaufwendungen fast wortlich in den neuen § 20 EStG iibernommen und spéter
im EStG 1988 beibehalten. Auch nach der geltenden Fassung des EStG sind gem
§ 20 Abs 1 Z 1 EStG die ,,fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen und den Unterhalt
seiner Familienangehorigen aufgewendeten Betrdge* steuerlich nicht abzugsfihig.
Nach § 20 Abs 1 Z 4 EStG sind ,, freiwillige Zuwendungen und Zuwendungen an
gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen® nicht abzugsfihig, ,,auch wenn die
Zuwendungen auf einer verpflichtenden Vereinbarung beruhen.* Auf den ersten Blick
scheint es Uberschneidungen, aber auch Unterschiede zwischen den Z 1 und Z 4 zu
geben, weshalb eine ndhere Auslegung und insbesondere Abgrenzung beider
Vorschriften voneinander wesentlich erscheint. Dies auch deshalb, weil der
Sonderausgabenabzug fiir Aufwendungen nach Z 4 — anders als fiir Z 1 — seit 1972 bis
heute ausgeschlossen ist. Nur der Abzug als auBBergewohnliche Belastung bleibt sowohl
fiir Aufwendungen nach Z 1 als auch nach Z 4 aufrecht (§ 20 Abs 3 EStG idgF).
Dariiber hinaus interessiert die Intention des Gesetzgebers zur Regelung von

Abzugsverboten flir Unterhaltsleistungen in zwei unterschiedlichen Bestimmungen.
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Nach der hM und Verwaltungspraxis ist je nach Hohe der Unterhaltszuwendungen
entweder Z 1 oder Z 4 einschldgig. Konkret soll § 20 Abs 1 Z 4 EStG nur insoweit
anzuwenden sein, als die Leistungen iiber den gesetzlichen Unterhalt hinausgehen.” Der
VwGH hat in einem Erkenntnis aus dem Jahr 2006* implizit diese Meinung bestitigt.
Im konkreten Fall ging es um die steuerliche Anerkennung eines Mietvertrags zwischen
den Eltern als Vermieter und ihrem unterhaltsberechtigten Sohn als Mieter. In
Auslegung des § 20 Abs1Z 1 EStG durch den VwGH sind Aufwendungen zur
Befriedigung des Wohnbediirfnisses eines Unterhaltsberechtigten auch dann steuerlich
nicht anzuerkennen, wenn diese in einen Mietvertrag ,,gekleidet™ werden. Im konkreten
Fall hat der VWGH jedoch auch die Anerkennung verneint, obwohl der gesetzliche
Unterhalt bereits durch andere Leistungen erbracht wurde. Das Abzugsverbot
begriindete der VwGH mit dem Umstand, dass der Sohn die ,,Miete* von seinem
Taschengeld bezahlt hatte, das ihm seine Eltern zuvor gegeben hatten. Abgesehen
davon greife das Abzugsverbot des § 20 Abs1Z 1 EStG selbst dann, wenn der
Steuerpflichtige eine fremdiibliche Gestaltung gewihlt habe, entscheidend sei der hinter
der Wohnungsiiberlassung  stehende Zweck, der der Abdeckung eines

Unterhaltsaufwands diene.

§ 20 Abs 1 Z 4 EStG hat der VwWGH in diesem Fall als nicht einschligig erachtet, dies
aber nicht ndher begriindet.” In einer Urteilsbesprechung®® wurde diese Tatsache damit
gerechtfertigt, dass die Zurverfiigungstellung der Wohnung an den Sohn keine iiber den
gesetzlichen Unterhalt hinausgehende Leistung darstellt. Nur in diesem Fall wére
§ 20 Abs 1 Z4 EStG anzuwenden gewesen. Bestitigt wird diese Ansicht in der
Literatur auch damit, dass im Falle entgeltlicher Leistungen an Unterhaltsberechtigte
das Abzugsverbot des § 20 Abs 1 Z 1 EStG nicht greife.”” Steht der Zuwendung des
Unterhaltsverpflichteten eine Gegenleistung gegeniiber, konne nur allenfalls Z 4
Anwendung finden. Konkret dann, wenn die Priifung der ,,Gegenleistung™ auf ihre

wirtschaftliche Gleichwertigkeit mit der ,,Unterhaltsleistung® zum Ergebnis fiihrt, dass

3 Doralt/Kofler EStG'" § 20 Tz 6/1.

*VwGH 30.3.2006, 2002/15/0141.

» Im Erk VWGH 16.12.1998, 93/13/0299 hat der VwGH in einem ahnlich gelagerten Sachverhalt nur
§ 20Abs 1 Z 1 EStG gepriift.

*® Twardosz, VwGH: Keine Vermietung an Unterhaltsberechtigte, GeS 9/2006, 416-418.

" Doralt/Kofler EStG'" § 20 Tz 105, 123 auch unter Hinweis auf die Jud des BFH.
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sie als wirtschaftlich nicht gleichwertig anzusehen ist, greife das Abzugsverbot des

§ 20 Abs 1 Z 4 EStG.”

Im Ergebnis ergibt sich aus Literaturmeinung und Verwaltungspraxis das einheitliche
Bild, § 20 Abs1Z 1 EStG sei fiir Leistungen in Hohe des gesetzlichen Unterhalts
einschldgig, hingegen sei §20 Abs1Z4EStG fiir den gesetzlichen Unterhalt
betragsmifBig iibersteigende Leistungen anzuwenden. Unklar bleibt aber, warum der
Gesetzgeber in Z 4 dann ausdriicklich ,, Zuwendungen an unterhaltsberechtigte

‘

Personen* zusitzlich zu freiwilligen Zuwendungen anspricht; das Abzugsverbot fiir
freiwillige Leistungen macht diese zusétzliche Benennung entbehrlich, zumal es sich
auch bei Zuwendungen an unterhaltsberechtigte Personen in freiwilliger Hohe um
»Hireiwillige Zuwendungen* handelt. Angesichts dessen konnte die gesonderte Nennung
der ,,Zuwendungen an unterhaltsberechtigte Personen‘ als bloBe Fleilaufgabe des
Gesetzgebers gedeutet werden. Eine mogliche Begriindung ist aber auch, dass
freiwillige Leistungen grundsitzlich hdufig an nahestehende Personen wie gesetzlich
Unterhaltsberechtigte geleistet werden und deren Nennung daher nur klarstellende,
jedoch keine dariiber hinausgehende Bedeutung hat. Im Ergebnis scheint die Auslegung
der hM zutreffend, dass Leistungen in Hohe des gesetzlichen Unterhalts unter Z 1 zu

subsumieren sind, dariiber hinausgehende freiwillige Leistungen — auch solche an

gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen — unter die Z 4.

Nur fiir Unterhaltsleistungen nach Z 1 — nicht jedoch fiir jene nach Z 4 — bleibt der
Abzug als Sonderausgabe gem. § 20 Abs 3 EStG idgF (seit EStG 1972 inhaltsgleich)
moglich. Allerdings erméglicht § 18 EStG nicht den Sonderausgabenabzug fiir
Unterhaltsleistungen selbst, sondern erkldrt nur bestimmte Ausgaben, die der
Steuerpflichtige fiir seine Familienangehorigen tétigt, wie etwa Versicherungspramien
oder den Kirchenbeitrag fiir abzugsfihig. Die unterschiedliche Rechtsfolge der
Subsumtion einer Unterhaltsaufwendung unter Z 1 im Vergleich zu Z 4 ist daher im

Anwendungsbereich dullerst gering.

Sowohl fiir Unterhaltsaufwendungen nach Z 1 als auch nach Z 4 bleibt der Abzug als
auBergewohnliche Belastung iSd § 34 EStG idgF grundsitzlich aufrecht, insoweit nicht
§ 34 selbst eine Einschrankung oder ein Abzugsverbot normiert. Auf die Entwicklung
der steuerlichen Absetzbarkeit von Unterhaltsleistungen als auBergewohnliche

Belastung im EStG seit 1953 wird im nachfolgenden Kapitel im Detail eingegangen.

** S0 auch Baldauf in Jakom EStG 2011 § 20 Tz 80.
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Der Anlass fiir gesetzliche Anderungen war nimlich insbesondere auf dem Gebiet der
aullergewdhnlichen Belastungen i1Sd § 34 EStG idgF oft die Authebung von Teilen des
§ 34 EStG durch den VfGH; teilweise erfolgten die gesetzlichen Neuerungen zwar auch
,unerzwungen®, zur besseren Nachvollziehbarkeit werden sie aber dennoch in einem

Kontext mit den verfassungsgerichtlich ,,erzwungenen Anderungen dargestellt.
1.3.4 Abzug als auflergewohnliche Belastung
1.3.4.1 Gemeinsame Grundlagen fiir Kindes- und Ehegattenunterhalt

In §33EStG 1953® war lediglich eine allgemeine Beschreibung von
aullergewohnlichen Belastungen vorzufinden, wonach diese zur Abzugsfihigkeit
auBergewoOhnlich  sein, zwangsldufig erwachsen und die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit wesentlich beeintrdchtigen miissen. Diese drei Kern-Merkmale der
auBergewohnlichen Belastung bestehen im Wesentlichen bis heute unverandert. Deren
nidhere Ausgestaltung hat sich jedoch gewandelt, wie auch Rechtsvermutungen der

Zwangslaufigkeit hinzugefligt und spater wieder aufgehoben wurden.

Weiters musste nach § 33 Abs 2 EStG 1953 eine auBlergewohnliche Belastung grofBer
sein, ,,als sie der Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhdltnisse,
gleicher Vermogensverhdltnisse und gleichen Familienstandes entstehen.” Nach
Abs 3 der Vorschrift , erwdchst [dem Steuerpflichtigen] die auflergewohnliche
Belastung zwangsldufig, wenn er sich ihr aus tatséichlichen, rechtlichen oder sittlichen

3

Griinden nicht entziehen kann. “.

Diese ersten drei Absétze des § 33 EStG 1953 wurden nahezu wortgleich in § 34 EStG

19723 iibernommen.

Mangels einer ausdriicklichen Erwdhnung von Unterhaltsleistungen lieB diese
Bestimmung offen, ob Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehepartner oder an Kinder
abzugsfihig sind. Fiir beide Gruppen sprechen Griinde dafiir, die AuBlergewdhnlichkeit
wie auch Zwangslaufigkeit dieser Aufwendungen zu bejahen und sie zum Abzug daher
zuzulassen. In der Folge wird die Rechtsentwicklung getrennt fiir den Kindesunterhalt

und den Ehegattenunterhalt dargestellt.

¥ BGBI 1/1954.
30 BGBI 440/1972.
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1.3.4.2 Kindesunterhalt
1.3.4.2.1 Rechtslage von 1953 bis 1988

Unterhaltsleistungen an im gleichen Haushalt lebende Kinder wurden mangels
Eigenschaft der Aufwendungen als ,,aullergewohnlich und ,,zwangslaufig® steuerlich
als nicht abzugsfahig behandelt und wurde — soweit ersichtlich — hochstgerichtlich nie

Gegenteiliges judiziert.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs waren Unterhaltsleistungen an
uneheliche Kinder und an Kinder aus geschiedenen Ehen nach § 33 EStG 1953 ebenso
grundsétzlich nicht abzugsfihig.”’ Die Verwaltungspraxis lieB diese Aufwendungen
jedoch, entgegen der VwGH-Judikatur, unter bestimmten Voraussetzungen als
auBergewohnliche Belastung zum Abzug zu. In den Lohnsteuererlduterungen 1978 heif3t
es dazu: "Unterhaltsleistungen, die ein Steuerpflichtiger fiir ein uneheliches Kind oder
fiir ein Kind aus einer geschiedenen Ehe erbringen muss, gelten grundsdtzlich dann als
auflergewohnliche Belastung, wenn dem Steuerpflichtigen kein Anspruch auf
Familienbeihilfe zusteht. [...] Das Ausmaf3 der auflergewohnlichen Belastung richtet
sich nach der wirtschaftlichen Notwendigkeit, wobei die Bestimmungen des
Bundesgesetzes iiber die Neuordnung des Kindschaftsrechtes vom 30. Juni 1977, BGBI.
Nr. 403, zu beachten sind. Dieses Ausmaf3 soll grundsdtzlich iiber die durch das Kind
dem Beihilfenbezieher vermittelten steuerlichen Vorteile zuziiglich der iiblichen, durch
den getrennten Haushalt verursachten Mehraufwendungen nicht hinausgehen. In der
Regel werden die dem  Unterhaltsverpflichteten  gerichtlich  auferlegten

Unterhaltsleistungen diesen Rahmen nicht iibersteigen."

Mit anderen Worten war daher der gerichtlich festgelegte Kindesunterhalt Afiir
uneheliche Kinder sowie fiir Kinder aus einer geschiedenen Ehe als auBlergewohnliche
Belastung abzugsfdhig, da er von der Verwaltungspraxis sowohl als zwangsldufig als

auch als auergewo6hnlich anerkannt wurde.

Strittig war lange Zeit die steuerliche Abzugsfihigkeit des Heiratsguts (§ 1218 ABGB
bzw Heiratsausstattung nach § 1220 ABGB): wéhrend die Verwaltungspraxis dieses
lange als abzugsfihig anerkannte, da es ebenfalls als Unterhaltsleistung an Kinder

angesehen wurde, wurden diese Zahlungen 1983 durch Aufnahme einer entsprechenden

31 VwGH 12.11.1986, 85/13/0090; oV, Steuerreform 1989 — Zweifelsfragen bei Werbungskosten und
aullergewohnlichen Belastungen, Rechtsauffassung der Finanzverwaltung zu Problemen der Praxis, SWK
1989, A 1143.
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Bestimmung in § 34 Abs 2 letzter Satz EStG* gesetzlich ausdriicklich fiir nicht
abzugsfahig erklart. Der Blick auf die Beweggriinde des historischen Gesetzgebers
zeigt, dass dieser der Meinung war, dass die Leistung eines Heiratsgutes (einer
Heiratsausstattung) alle Elternteile mit heiratsfihigen Kindern betreffe, weshalb die
Fiktion zuldssig sei, dass solche Leistungen nicht auBergewohnlich seien.® Dariiber
hinaus diirfte auch eine beabsichtigte Verwaltungsvereinfachung fiir die Einflihrung

dieser Bestimmung ein Motiv gewesen sein.

Der Ausschluss des Heiratsguts als abzugsfihige auBergewohnliche Belastung wurde
jedoch 1987 vom V{GH aufgehoben.** Das Heiratsgut blieb damit bis zum Inkrafttreten
des EStG 1988 steuerlich abzugsfihig, ebenso Unterhaltsleistungen an uneheliche

Kinder und an Kinder aus geschiedenen Ehen.

Da samtliche steuerlich abzugsfihigen Unterhaltsleistungen zugleich alle vom
Empfanger steuerfrei vereinnahmt werden konnten, korrespondierte die steuerliche
Behandlung nicht. Durch die Verkniipfung von steuerlicher Abzugsfdhigkeit und
Steuerfreiheit waren Unterhaltsleistungen an uneheliche Kinder und an Kinder aus

geschiedenen Ehen somit lange Zeit doppelt steuerlich begiinstigt.
1.3.4.2.2 Neuordnung mit EStG 1988

Mit dem EStG 1988* erfolgte eine umfangreiche Neuordnung des Systems der
steuerlichen Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen an Kinder, die im Ergebnis zu
groBlen Einschrinkungen insofern fiihrte, als ab diesem Zeitpunkt (bzw entsprechend
der konkreten Ubergangsbestimmungen) Unterhaltsleistungen an Kinder, wie aber auch
an Ehepartner — worauf in Kapitel 1.4.3.4 noch einzugehen sein wird — nur in

Ausnahmefillen weiterhin steuerlich absetzbar blieben.

Die allgemeine Beschreibung der auBergewohnlichen Belastung wurde auch in § 34

EStG 1988 beibehalten: sie muss zur steuerlichen Anerkennung

- auBergewohnlich sein,
- zwangslaufig erwachsen und
- die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit wesentlich beeintridchtigen

(§ 34 Abs 1 EStG 1988).

32 1dF BGBI Nr 587/1983.

33 Begriindung durch den Finanz- und Budgetausschuss, 90 dB Sten.Prot. NR XVI. GP.
* VfGH 16.6.1987, G 52/87.

33 BGBI Nr 400/1988, anzuwenden ab 1.1.1989.
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Weiterhin war dariiber hinaus — wie auch bereits seit dem EStG 1972 — erforderlich,
dass die Belastung ,, héher ist als jene, die der Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher
Einkommensverhdltnisse, gleicher Vermogensverhdltnisse und gleichen

Familienstandes erwdichst. >

Neu eingefligt wurde § 34 Abs 7 EStG 1988, wonach Unterhaltsleistungen ausdriicklich
nur mehr dann abzugsfahig waren, wenn diese beim Unterhaltsberechtigten selbst eine
auBlergewoOhnliche Belastung darstellen wiirden, zB bei Tragung von Krankheitskosten
fiir Kinder aus geschiedenen Ehen. Verglichen mit der Rechtslage vor Inkrafttreten des
EStG 1988 waren daher ab 1.1.1989 sidmtliche zuvor abzugsfdhigen
Kindesunterhaltsleistungen (zB des Heiratsguts oder Unterhaltsleistungen an uneheliche
Kinder oder an Kinder aus geschiedenen Ehen) nicht mehr generell als

auBergewohnliche Belastung zu beriicksichtigen.

Fiir die Aufwendungen im Zusammenhang mit der auswirtigen Berufsausbildung von
Kindern wurde ein Pauschalbetrag von (monatlich) ATS 1.500 eingefiihrt.”” Ein
Nachweis tatsdchlich anfallender Kosten musste nicht erfolgen. Die Beriicksichtigung
tatsdchlich hoherer Kosten war aber auch nicht zuldssig. Nach Ansicht der
Finanzverwaltung wurde die Mallnahme der Pauschalierung damit begriindet, dass die
Geltendmachung der Aufwendungen sowie die Nachpriifung durch das Finanzamt
erleichtert werden solle und es wurde hervorgehoben, dass diese Regelung im
allgemeinen fiir den Steuerpflichtigen von Vorteil sei, wenn sich auch im Einzelfall eine
geringere Absetzbarkeit ergebe. Allerdings wiirde durch die mit der Steuerreform
zugleich erfolgte Tarifsenkung ein géinzlicher oder teilweiser Ausgleich

herbeigefiihrt.***

AuBerdem wurde ein Pauschalbetrag von S 3.600 fiir Mehrkosten fiir behinderte Kinder
in § 34 Abs 6 EStG eingefiihrt.

Der Erhaltung der Abzugsfahigkeit von Unterhaltsleistungen als aufergewohnliche
Belastung mittels Vorauszahlung laufender Unterhaltsleistungen noch im Jahr 1988, dh
noch unter der alten Rechtslage vor Inkrafttreten des EStG 1988 mit 1.1.1989, schob die

Finanzverwaltung einen Riegel vor: diesen Vorauszahlungen (fiir 1989 und Folgejahre)

36§ 34 Abs 2 EStG 1988.

37§ 34 Abs 8 EStG 1988.

* Vgl oV, Steuerreform 1989 — Zweifelsfragen bei Werbungskosten und auBergewdhnlichen
Belastungen, Rechtsauffassung der Finanzverwaltung zu Problemen der Praxis, SWK 1989, A 1 143.

3 Zur verfassungsgesetzlichen Rechtfertigung der gesetzlichen Pauschalierungen vgl unten Kap 2.6.4.
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fehle es am Merkmal der Zwangslaufigkeit, sie stellten daher keine aullergewdhnlichen
Belastungen dar.” Eine Vorausleistung des Heiratsguts (das bis zum 1.1.1989 ebenfalls
als auBergewdhnliche Belastung abzugsfihig war) fiihrte ebenfalls nicht zum
gewiinschten Erfolg der steuerlichen Abzugsfahigkeit nach alter Rechtslage, wenn die
Hochzeit des Kindes nicht innerhalb der néchsten 12 Monate erfolgte und zudem

gewichtige Griinde fiir die Vorleistung (zB Wohnraumbeschaffung) fehlten.*

Als Rechtfertigung fiir die Einfilhrung der generellen Nichtabzugsfdhigkeit von
Unterhaltsleistungen an Kinder fithren die EB* ins Treffen, dass die
Unterhaltsleistungen beim  Empféanger nicht steuerpflichtig seien. Dieser
Zusammenhang zwischen Steuerfreiheit beim Empfanger und (Nicht-)Abzugsfahigkeit
beim Leistenden wird als steuerliches ,,Korrespondenzprinzip* bezeichnet. Allerdings
hatten weder der Gesetzgeber noch der Verfassungsgerichtshof in den Jahrzehnten
davor bemingelt, dass eine solche Korrespondenz bei Unterhaltsleistungen nicht

vorhanden war.®

Die Nichtanerkennung von Unterhaltsleistungen als abzugsfiahige auBergewdhnliche
Belastung mit Einflihrung des EStG 1988 blieb jedoch nicht lange in dieser Form

bestehen, wie die Entwicklung der Rechtslage in den darauffolgenden Jahren zeigt.
1.3.4.2.3 Rechtsentwicklung ab 1991

§ 34 Abs 2 EStG idF EStG 1988 enthielt die Wendung, dass die Belastung, um
auBergewohnlich zu sein, hoher sein miisse als jene, die der Mehrzahl der
Steuerpflichtigen ,,gleichen Familienstandes* erwachse. Die Wortfolge ,, gleichen
Familienstandes “ wurde vom Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis vom 12.12.1991,
G 188/1991, als verfassungswidrig aufgehoben.* Die Verfassungswidrigkeit lag darin,
dass nicht zwischen Ehepaaren mit Kindern und ohne Kindern differenziert wurde. Da
der VIGH aber nicht unbedingt den (vollen) Abzug von Unterhaltslasten als geboten
angesehen hat, war dem Gesetzgeber nun in Folge dieses V{GH-Erkenntnisses
freigestellt, auf welche Art — ob durch Transferleistungen oder Absetzbetrige — er den
Kindesunterhalt beriicksichtigt. Mit anderen Worten: Der VIGH hat es dem Gesetzgeber

ausdriicklich zugestanden, eine Beriicksichtigung auch “nur* iiber Transferleistungen

* Erlass des BMF vom 5.12.19883.1V/7/88, infas 1989 H 4, 29, Pkt 3.
*! Ebenda, Pkt 4.

*2 Erluternde Bemerkungen, OStZ 1988, 128.

# Vgl zum Korrespondenzprinzip niher unten Kap 2.6.3.

* Inkrafttreten mit 31. Dezember 1992.
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wie etwa der Familienbeihilfe und {iberhaupt nicht mehr iiber das Steuerrecht

vorzusehen.

Der Gesetzgeber war aufgrund des Erkenntisses des VfGH vom 12.12.1991 aber
jedenfalls angehalten, die Familienbesteuerung gesetzlich neu zu regeln. Er wurde
dabei, wie aus den amtlichen Erlduterungen zum Familienbesteuerungsgesetz 1992%

hervorgeht, im Wesentlichen von folgenden Uberlegungen geleitet:*

- einkommensunabhingige Behandlung aller Steuerpflichtigen mit gleicher
Kinderzahl,

- Bedachtnahme auf die Grundsitze des biirgerlich-rechtlichen Unterhaltsrechts,

- Kombination von Absetzbetragen und Beihilfen und

- Gleichstellung der Lebensgemeinschaft mit der Ehe.

Mit den gesetzlichen Neuregelungen wurde das Familienbeihilfensystem neu geordnet,
der Kinder- und der Unterhaltsabsetzbetrag eingefiihrt, der Alleinverdienerabsetzbetrag
angehoben und der Alleinerzicherabsetzbetrag neu geschaffen. Im Bereich der
Absetzbetrige wurde eine ,Kinderstaffel“ eingefiihrt, die eine mit der Kinderzahl
ansteigende Berticksichtigung von Kinderlasten zZur Folge hatte.
Unterhaltsverpflichteten, die Unterhalt an ein Kind leisteten, das nicht mit ihnen im
gemeinsamen Haushalt lebte, stand keine Familienbeihilfe zu. Stattdessen wurde fiir
diese Steuerpflichtigen ein spezieller Unterhaltsabsetzbetrag eingefiihrt, der der Hohe
nach dem Kinderabsetzbetrag entsprach.?” Zur Klarstellung, dass tiber die Absetzbetrige
hinaus Unterhaltsleistungen nicht als auBergewohnliche Belastung abgezogen werden
konnen, wurde in § 34 Abs 7 EStG ein Zusatz eingefiligt, wonach Unterhaltsleistungen
fiir Kinder durch die Familienbeihilfe sowie gegebenenfalls den Kinderabsetzbetrag

oder den Unterhaltsabsetzbetrag abgegolten sind.

Im Ergebnis hat der Gesetzgeber mit dem Familienbesteuerungsgesetz 1992 die volle
Abzugsfihigkeit von Kindesunterhaltslasten als aulergewdhnliche Belastung nicht, wie
es nach dem V{fGH-Erkenntnis vom 12.12.1991 zumindest moglich gewesen wire,

wieder eingefiihrt. Hingegen hat er versucht, die Vorgaben des VfGH im Bereich der

“ BGBI 1993/212.

% Vgl oV, Zur Neuordnung der Familienbesteuerung ab 1993, aus den amtlichen Erliuterungen, SWK
1992, T 39.

" Die einkommensunabhingige Auszahlung bewirkt ein MindestmaB an Entlastungseffekten fiir jene
Unterhaltsverpflichteten, bei denen Absetzbetrdge aufgrund ihres Einkommens (fast) keine
Auswirkungen hitten; vgl oV, Zur Neuordnung der Familienbesteuerung ab 1993, aus den amtlichen
Erlauterungen, SWK 1992, T 39 (25 ff).
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Transferleistungen und Absetzbetrige umzusetzen. Diese Moglichkeit hatte ihm der

VIGH auch eroffnet.

Trotz Kritik der Fachwelt, die der Meinung war, den Vorgaben des VIGH werde nicht
entsprochen, trat das Familienbesteuerungsgesetz 1992 wie geplant mit 1.1.1993 in
Kraft. In einem eigenen Erlass* veroffentlichte das BMF seine Rechtsansicht zu den
neuen Bestimmungen, um Zweifelsfragen, insbesondere zur Berechnung der
Kinderstaffel bei der Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrdgen, zu kldren. Des
Weiteren regelte der Erlass die Modalitédten der Feststellung der Unterhaltsverpflichtung
beim Unterhaltsabsetzbetrag: die Feststellung hat durch Vorlage des gerichtlichen
Vergleichs oder, im Falle einer auBergerichtlichen Einigung, des schriftlichen Vertrags
zu erfolgen. Mangels eines solchen Dokuments war vom Empfanger des Unterhalts das

Ausmal} des vereinbarten und des tatsdchlichen Unterhalts schriftlich zu bestétigen.

Der Unterhaltsabsetzbetrag betrug ATS 350,- fiir das erste Kind, ATS 525,- (fiir das
zweite) sowie ATS 700,- (fiir das dritte und jedes weitere Kind). Er war daher gleich
hoch wie der Kinderabsetzbetrag und gleichermaflen — nach Kinderanzahl ansteigend —
gestaffelt wie der Kinderabsetzbetrag, der gemeinsam mit der Familienbeihilfe

ausbezahlt wurde.
1.3.4.2.4 Nachbesserung bei Familienbeihilfe und Absetzbetrigen

Die mit dem Familienbesteuerungsgesetz 1992 ,,nachgebesserte” Rechtslage wurde vom
VIGH** als nur teilweise seinen Anforderungen geniigend erkannt. Die gebotene
Entlastung von Unterhaltsverpflichteten konne zwar, wie vom Gesetzgeber umgesetzt,
auch durch Transferleistungen herbeigefiihrt werden und miisse nicht unbedingt durch
steuerliche Bestimmungen erfolgen. Allerdings miisse zumindest die Hélfte des an
Kinder geschuldeten Unterhalts steuerlich entlastet sein (so genannte ,Hélfteregel®).
Die mit dem Familienbesteuerungsgesetz 1992 eingefiihrten Transferleistungen
erachtete der VfGH der Hohe nach als nicht ausreichend, um diese ,,Hilfteregel* zu

erfiillen.’!

* Erlass des BMF vom 8.1.1993, 07 0104/4-1V/7/93, abgedruckt in SWK 1993, A 156.

“ VfGH 17.10.1997, G 168/96, G 285/96.

O VfGH 28.11.1997, G 451/97.

*! Vgl Beiser, Einige Aspekte zur Familienbesteuerung, SWK 1998, S 212, mit Losungsvorschligen an
die Adresse des Gesetzgebers.
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Mit dem Familienpaket 20007 reagierte Gesetzgeber in Form einer Anhebung von
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen um rund ATS 500,- pro Monat und Kind.*>
Die nunmehr erhohten Betrdage hielten der Prifung durch den Verfassungsgerichtshof™

stand.
1.3.4.2.5 Neuregelung fiir nicht-haushaltszugehorige Kinder

Der Umstand, dass der Gesetzgeber mit dem Familienpaket 2000 zwar den Kinder-,
nicht aber den Unterhaltsabsetzbetrag (ATS 350 pro Monat und Kind) erhoht hatte,
wurde vom VfGH im Erkenntnis vom 27.6.2001% geriigt. Als Losung schlug der VFGH
jedoch nicht eine Anhebung des Unterhaltsabsetzbetrags vor, sondern eine Kiirzung des
zivilrechtlichen Geldunterhalts an Kinder um die Familienbeihilfe. Somit ,,reiche* der
das Kind betreuende Elternteil einen Teil der Familienbeihilfe an den
Geldunterhaltspflichtigen ,weiter. Der VfGH ergidnzte ein umfangreiches

Berechnungsmodell, das er auch auf den konkreten Beschwerdefall anwandte.

Mit Aufhebung von Teilen des § 12a FLAG™ durch den VIGH am 19.6.2002°" wurde
damit den Zivilgerichten vorgegeben, bei der Bemessung von Geldunterhalt kiinftig die
Hohe des Anspruches um die dem Kind zustehende Familienbeihilfe zu kiirzen.
Konkret hatten von nun an die Zivilgerichte im Einzelfall zu entscheiden, ob und in
welchem Ausmal bei gegebenen Einkommensverhéltnissen die Transferleistungen iiber
den Unterhaltsabsetzbetrag hinaus zur Entlastung des Geldunterhaltspflichtigen

beriicksichtigt werden miissen.*®

Der VfGH gab die Berechnungsmethode (vereinfacht) wie folgt vor: da die Halfte des
geschuldeten Unterhalts steuerlich beriicksichtigt werden miisse, ist zunichst die
Steuermehrbelastung des Unterhaltsverpflichteten zu ermitteln. Dabei ist ein Steuersatz
von (maximal) 40% zugrunde zu legen. Von dem auf diese Weise errechneten
Steuerbetrag (dh maximal 20% des geschuldeten Geldunterhalts) ist im néchsten Schritt

der Unterhaltsabsetzbetrag abzuziehen. In weiterer Folge ist der verbleibende positive

2 BGBI 1 1998/79; ErIRV in OStZ 1998, 146.

53 Vgl Zorn, Kindesunterhalt und Verfassungsrecht, SWK 2001, S 799; Wilhelm, Rettung der

Familienbesteuerung durch die Familienbeihilfe? in ecolex 1998, 1.

3 VIGH 30.11.2000, B 1340/00, zusammenfassend oV, Steuertarif und Beihilfenrecht — Familienpaket

2000 nicht verfassungswidrig, LVaktuell 2001, H2, 24.

> B 1285/00.

:j Vgl Kilches, VfGH hebt § 12a FLAG auf — Streit um Familienbesteuerung beginnt, in FJ 2002, 304 ff.
G 7/02.

¥ Vgl Gitschthaler, Familienbeihilfe und deren Anrechnung auf Kindesunterhaltsanspriiche, in JBI 2003,

9 ff.. Die erstmalige zivilgerichtliche Aufarbeitung dieses Urteils erfolgte vom OGH in der Entscheidung

vom 28.11.2002, 3 Ob 141/02k; vgl Ruppe, Familienbesteuerung und Verfassungsrecht, OStZ 2003, 148.
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Saldo (Betrag, um den der errechnete Steuerbetrag den Unterhaltsabsetzbetrag

iberschreitet) von der Unterhaltsleistung in Abzug zu bringen.

Nach anfénglichen Unklarheiten der Berechnung — Gitschthaler’”® hat die meisten
denkbaren Fille detailreich erldutert — hat sich in der Zivilgerichtsbarkeit bis heute eine
einheitliche Berechnungsmethodik und Anwendung der Vorgaben des V{GH
durchgesetzt.

1.3.4.2.6 Im Ausland lebende Kinder

Aus dem Familienlastenausgleichsgesetz ergibt sich, dass Kinder, die sich dauernd im
Ausland aufhalten (zB bei in Osterreich berufstitigen auslidndischen Staatsbiirgern,
deren Familie im Heimatstaat geblieben ist), keinen Anspruch auf Familienbeihilfe
haben (§ 5 Abs 4 FLAG).” Die Tatsache, dass der Familienbeihilfenanspruch eine
Nahebeziehung zum Inland erfordert, wurde vom VfGH nicht beanstandet.®' Begriindet
wurde dies vom VfGH wua damit, dass die Beriicksichtigung einer
Unterhaltsverpflichtung gegeniiber im Ausland lebenden Kindern , Sache des

Einkommensteuerrechts “* sei.

Nach dem Gesetzeswortlaut des §34 Abs7Z 1EStG ab 1.1.2009 war die
Geltendmachung von Unterhaltspflichten als aufergewdhnliche Belastung (in voller
Hohe) auch dann ausgeschlossen, wenn Ehepartner und Kind im Ausland lebten und
keine Familienbeihilfe zustand. Diese Bestimmung hob der Verfassungsgerichtshof®
mit Ubergangsfrist zum 31.12.2010 auf. Im Unterschied zum oben zitierten Erkenntnis
handelte es sich in diesem Fall um die Unterhaltsgewdhrung an ein nicht
haushaltszugehoriges Kind, das im Haushalt des geschiedenen Ehegatten im Ausland

lebte.

Mit dem Abgabenidnderungsgesetz 2010% hat der Gesetzgeber auf dieses VIGH-Urteil
reagiert und § 34 Abs 7 Z 2 EStG neu formuliert. Nunmehr sind Unterhaltsleistungen an
im Ausland lebende nicht haushaltszugehorige Kinder nur dann nicht voll abzugsfahig,

wenn sich die Kinder im EU/EWR-Raum aufhalten. Unterhalt fiir Kinder, die in

¥ Vgl Gitschthaler, JB1 2003, 10 f.

5 Nur fiir voriibergehend im Ausland lebende Kinder wird uU die Familienbeihilfe gewihrt, da in diesem
Fall die Haushaltszugehdrigkeit gewahrt bleibt, vgl Abschnitt 02.05 FLAG Durchfiihrungsrichtlinien
20009.

' VfGH 4.12.2001, B 2366/00.

*2 VfGH 20.6.2009, G 13/09.

 BGBI 34/2010 vom 15.6.2010.
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Drittlindern leben, ist als auBlergewdhnliche Belastung ohne Selbstbehalt abzugsfihig
(auslédndische Transferzahlungen kiirzen diese entsprechend). In den EB zur RV wird
dies wie folgt begriindet. ,, In Bezug auf nicht haushaltszugehérige Kinder im Inland hat
der VfGH die bestehende Rechtslage als ausreichend angesehen, weil die (dem anderen
Elternteil  zuflieffende)  Familienbeihilfe auf die Geldunterhaltsverpflichtung
anzurechnen ist (vgl. VfSlg. 16562/2002). Da im Bereich der EU und der EWR-Staaten
der andere Elternteil eine der Jsterreichischen Familienbeihilfe entsprechende
Kinderforderung erhdlt, wird in der Z 2 die Abgeltungswirkung durch den
Unterhaltsabsetzbetrag auf Kinder, die sich im Inland oder im EU-/EWR-Raum

aufhalten, beschrdnkt. *

Diese Begriindung iiberzeugt mE nicht. Der Gesetzgeber unterstellt damit, dass in allen
EU/EWR-Landern ausreichende — wund als Unterhaltsersatz anzusehende —
Transferleistungen an Unterhaltsverpflichtete gewidhrt werden. Der geschiedene
Ehemann ist, zugespitzt, steuerlich besser gestellt, wenn seine geschiedene Ehefrau mit
dem gemeinsamen Kind nach Australien zieht als beispielsweise nach Deutschland — ,,je
weiter weg, desto besser”. Es bleibt abzuwarten, ob diese jiingste Novellierung des

§ 34 Abs 7 EStG vor dem Verfassungsgerichtshof Stand hélt.
1.3.4.2.7 Nicht steuerpflichtige Unterhaltsverpflichtete

Der OGH hatte bereits in einem der zahlreichen Urteile, die im Gefolge der VIGH-
Erkenntnisse vom 27.6.2001 und vom 19.6.2002 ergangen waren, zu entscheiden, ob
auch bei einem in Osterreich ansissigen Unterhaltsverpflichteten, der jedoch mangels
steuerpflichtigen Einkommens nicht steuerpflichtig ist, eine steuerliche Entlastung —
konkret die Kiirzung des zivilrechtlichen Geldunterhalts um die Familienbeihilfe — zu

erfolgen habe.*

In dem an den OGH herangetragenen Fall ging es um die Bemessung der
Geldunterhaltspflicht eines Mannes mit Wohnsitz in Osterreich fiir seine Séhne. Der
Mann war als Angestellter einer internationalen Organisation (IAEO) von der
Einkommensteuer befreit. Der OGH geht in seinem Urteil auf die Argumentation des
VIGH in stindiger Rechtsprechung ein, dass es verfassungsrechtlich geboten sei, einen
Steuerpflichtigen mit Kindesunterhaltspflichten steuerlich zu entlasten, und diese

Entlastung durch eine Kiirzung des Geldunterhalts um die Familienbeihilfe zu erfolgen

% OGH 6 Ob 108/02d vom 19.12.2002.
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habe. Im konkreten Fall jedoch, so der OGH, habe der Unterhaltsverpflichtete keine
Einkommensteuer zu bezahlen, weshalb auch keine steuerliche Entlastung seiner

Geldunterhaltspflichten geboten sei.

Gegen diese Entscheidung wurden gemeinschaftsrechtliche Bedenken vorgebracht.®
1.3.4.3 FEhegattenunterhalt
1.3.43.1 Rechtslage von 1953 bis 1981

Zur steuerlichen Abzugsfahigkeit musste nach dem EStG 1953, ident zum
Kindesunterhalt, die Belastung auBBergewdhnlich sein, zwangslidufig erwachsen sein, die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit wesentlich beeintrachtigen und grofler sein, als sie
der Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhdltnisse, gleicher
Vermogensverhiltnisse und gleichen Familienstandes entstehen. Wie fiir den
Kindesunterhalt geht aus dieser Formulierung auch fiir den Ehegattenunterhalt nicht

eindeutig hervor, ob Unterhaltsleistungen an Ehegatten abzugsfahig sind.

Unterhaltsleistungen an Ehepartner bei aufrechter Ehe wurden in der Geschichte des
EStG nie als steuerlich abzugsfihig anerkannt, da diese Aufwendungen nicht als
auBlergewOhnlich und zwangslaufig galten. Dies obwohl auch bei aufrechter Ehe ein
gesetzlicher Unterhaltsanspruch seit jeher gegeben war. Auf den Vergleich zwischen
unterhaltsberechtigten Ehepartnern bei aufrechter Ehe mit geschiedenen Ehepartnern
aus verfassungsrechtlicher Sicht wird in Kapitel 2.5.1.3 im Detail zuriick zu kommen

sein.

Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten waren hingegen unter bestimmten
Voraussetzungen abzugsfahig. Die Verwaltungspraxis erkannte Unterhaltsleistungen an
geschiedene Ehegatten bereits seit 1953 als auBBergewdhnlich und zwangsldufig an. Der
Gesetzgeber kodifizierte diese Praxis erstmals im EStG 1972, indem er in
§ 34 Abs 3 EStG folgende Definition der Zwangslaufigkeit aufnahm: ,, Die Belastung
erwdchst dem Steuerpflichtigen zwangsldufig, wenn er sich ihr aus tatsdchlichen,
rechtlichen oder sittlichen Griinden nicht entziehen kann“. Im letzten Satz dieses
Abs 3 wurde auBlerdem als Rechtsvermutung ergénzt: ,, Unterhaltsleistungen an
geschiedene Ehegatten gelten stets dann als zwangsldufig erwachsen, wenn der den

Unterhalt leistende Ehegatte wieder verheiratet ist“.

% Vgl Novacek, Nicht steuerpflichtiger Unterhaltsschuldner, Beriicksichtigung von Unterhaltszahlungen
fir Kinder, in FJ 6/2010, 209 ff, mwN.
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Entscheidend fiir die Einordnung von Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten
als auBergewohnliche Belastung war damit die ausdriickliche gesetzliche Vermutung,
solche Leistungen seien ,,zwangslaufig“®. Dies jedoch — nach der Rechtslage des EStG
1972 (vor der Novellierung 1974) — nur dann, wenn der Unterhaltsverpflichtete
wiederverheiratet war und insoweit gegeniiber dem neuen Ehepartner ebenfalls
Unterhaltspflichten bestanden. Mit anderen Worten: Die sich aus einer Scheidung
ergebenden Unterhaltsverpflichtungen waren nicht per se abzugsfdhig, sondern nur
unter der Voraussetzung, dass dem Geschiedenen aus einer danach eingegangen

weiteren Ehe zusitzliche Unterhaltsverpflichtungen erwuchsen.

Der Hintergrund fiir die Kodifizierung dieser gesetzlichen Vermutung der
Zwangslaufigkeit ldsst sich auf die Judikatur des VwWGH zuriickfiihren. Dieser war in
langjdhriger Rechtsprechung davon ausgegangen, dass von einer Zwangslaufigkeit der
Aufwendung dann nicht gesprochen werden konne, wenn sie sich als Folge eines
Verhaltens darstellt, zu dem sich der Steuerpflichtige freiwillig entschlossen hat.®’
Aufgrund dieser Auffassung hat der VwGH Unterhaltsleistungen an den geschiedenen
Ehegatten — vor Einfligung der Rechtsvermutung im letzten Satz mit dem EStG 1972 —
dann nicht als zwangsldufig erwachsen angesehen, wenn die Ehe aus dem Verschulden
des Steuerpflichtigen geschieden worden war.® Denn die Eigenschaft -einer
Verpflichtung als ,zwangsldufig“ sei nur dann anzunehmen, wenn sich der
Steuerpflichtige den Folgen dieses Verhaltens aus tatsdchlichen, rechtlichen oder

sittlichen Griinden nicht entzichen konnte; dies konne aber bei einem schuldhaften

Verhalten regelméBig nicht gesagt werden.®

Auch nach einer einvernehmlichen Scheidung konnte aber mit guten Griinden nicht von
einer ,,Zwangslaufigkeit“ der Unterhaltsaufwendungen gesprochen werden, da es sich
dabei auch um eine freiwillig eingegangene Leistung handelt, der sich der
Steuerpflichtige aber sehr wohl ,, aus tatsdchlichen, rechtlichen oder sittlichen Griinden
entziehen* hitte konnen. Denn einer einvernehmlichen Scheidung nach § 55a EheG

geht ein  gemeinsam gestelltes Scheidungsbegehren voraus, das als freier

66 8§ 34 Abs 3 EStG idF EStG 1972.

7 Vgl etwa VwSlg. 923 F/1954.

8 Vgl zB VWGH 29. 1. 1962 Z 693/61.

% Vgl Schimetschek, Steuerliche Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen an den geschiedenen
Ehegatten, FJ 1988, 25.
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Willensentschluss kausal fiir alle seine weiteren Konsequenzen anzusehen ist.” Diese
Ansicht hat auch der VwGH vertreten. Selbst wenn daher aus rechtlicher Sicht bei
einem in einvernehmlicher Scheidung festgelegten Ehegattenunterhalt von einem
»gesetzlichen Unterhalt™ auszugehen ist, bedeutete dies noch nicht, dass damit ein den
Unterhalt bei aufrechter Ehe iibersteigender Anspruch begriindet wird, der steuerlich

abzugsfihig wire.”

Vor diesem Hintergrund hat sich der Gesetzgeber schlieSlich entschlossen, mit dem
EStG 1972 eine rechtliche Vermutung der Zwangslaufigkeit aufzunehmen, damit
Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten unabhingig davon, ob die Ehe wegen
Verschuldens oder einvernehmlich geschieden wurde, zumindest im Fall der
Widerverheiratung steuerlich als auBBergewohnliche Belastung abzugsfihig waren. Die
VwGH-Judikatur, die die Zwangslaufigkeit solcher Aufwendungen generell verneint
hatte, wurde damit seitens des Gesetzgebers ,,umschifft“. Ab dem EStG 1972 war damit
klar, dass es fiir das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals der ,,Zwangsldufigkeit™ nicht
auf die Art des Zustandekommens der Ehescheidung — ob aus Verschulden oder auf
andere Weise — ankommen konne. Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten
waren vielmehr stets zwangsldufig, wenn der Steuerpflichtige (Unterhaltsverpflichtete)

wieder verheiratet war.

Das Erfordernis der Wiederverheiratung wurde jedoch bald wieder fallen gelassen: Mit
der ESt-Novelle 1974 wurde § 34 Abs 3 wie folgt gefasst: ,, Leistungen des gesetzlichen
Unterhaltes an geschiedene Ehegatten gelten als zwangsldufig erwachsen . Diese neue
Formulierung entspricht auch — wie der VfGH selbst im Erkenntnis vom 18.03.1982, G
36/80ua erwidhnt — der ,,jahrzehntelangen Praxis der Finanzbehorden®™. Auf diese
Judikatur des VIGH wird im folgenden 2. Kapitel dieses Abschnittes noch zuriick zu

kommen sein.

Die Zwangslaufigkeit aller Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten — ob
wiederverheiratet oder nicht — wird damit ab 1974 gesetzlich fingiert. Die einzige
Einschrinkung bestand fortan darin, dass nur Leistungen des gesetzlichen Unterhalts als
auBergewohnliche Belastung abzugsfihig waren. Dariiber hinausgehende Leistungen
wurden von dieser Fiktion der ,,Zwangsldufigkeit™ nicht erfasst, und zwar auch dann

nicht, wenn sich der Unterhaltsverpflichtete im Rahmen eines gerichtlichen Vergleiches

" Vgl Schimetschek, Steuerliche Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen an den geschiedenen
Ehegatten, FJ 1988, 25.
'So VwGH 20.10.1982, 81/14/68.
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freiwillig zu diesen liber die gesetzliche Verpflichtung hinausgehenden Leistungen

verpflichtet hat.”

Mit anderen Worten, auch ohne Riicksicht auf die Wiederverehelichung konnten damit
Leistungen des gesetzlichen Unterhalts an den geschiedenen Ehegatten zwangslaufig
und damit als auBergewdhnliche steuerliche Belastung abzugsfihig sein.” Das
tatsdchliche Bestehen einer Doppelbelastung mit Unterhalt, sprich ob sich nach
Wiederverheiratung aus zwei gesetzlichen Unterhaltspflichten eine mehrfache
Belastung tatséchlich ergeben hat, wurde ab 1974 abgeschafft und war dann erst spéter
ab 1.1.1983 wieder zu priifen.”

Die Bestimmung des § 34 Abs3 EStG 1972, wonach Unterhaltsleistungen an
geschiedene Ehegatten stets zwangsldufig waren, war ab 1977 Gegenstand mehrerer
Verfassungsbeschwerden und wurde auch die Novellierung dieser Bestimmung mit der
EStNov 1974 schlieBlich iiber Antrag des VWGH an den VfGH zur Priifung
herangetragen.” Der Gesetzgeber fasste aber in den néchsten Jahren, bevor noch ein
V{GH-Erkenntnis dazu ergangen war, die Abzugsfahigkeit von Ehegattenunterhalt als
auBergewoOhnliche Belastung zwischenzeitlich noch weiter. So lautete § 34 Abs7 EStG
ab 1. Juli 1978: | Leistungen des gesetzlichen Unterhalts an den geschiedenen
Ehegatten sowie Abgeltungsbetrige gemdfs § 98 ABGB, die aus Anlass der Scheidung,
Aufhebung oder Nichtigerklirung der Ehe gezahlt werden, gelten als zwangsldufig
erwachsen”. Damit war ab Inkrafttreten dieser Neufassung ausdriicklich auch die
Abgeltung fiir die Mitwirkung des Ehegatten im Erwerb des anderen (§ 98 ABGB) als

auBBergewohnliche Belastung abzugsfahig.
1.3.43.2 Entwicklung von 1982 bis 1987

Erst 1982 hob der VFGH schlieBlich die gesetzliche Vermutung der Zwangsldufigkeit in
§ 34 Abs 3 EStG als gleichheitswidrig auf, da es am Erfordernis der Doppelbelastung
durch Wiederverheiratung des Unterhaltsverpflichteten mangle.” In Reaktion auf dieses

V{GH-Erkenntnis machte der Steuergesetzgeber die vom VfGH gebotene Kehrtwende.

72 Schimetschek, Steuerliche Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen an den geschiedenen Ehegatten,
FJ 1988, 25, unter Verweis auf die Rechtsprechung des VwGH, u.a. VwWGH 23.4.1979, 2399/77, VwGH
8.4.1987, 86/13/0173.

S0 oV, oT, SWK 1980, A I 240.

™ Siehe unten Kap 1.3.4.3.2.

vl oV, oT, SWK 1980, A 1 240.

" VfGH 18.3.1982, G 36/80 ua.
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Folgende Neufassung des zweiten Satzes des § 34 Abs 3 EStG ist mit 1.1.1983 in Kraft

getreten:

,,Die Belastung erwdchst dem Steuerpflichtigen zwangsldufig, wenn er sich ihr aus
tatsdchlichen, rechtlichen oder sittlichen Griinden nicht entziehen kann. Leistungen des
gesetzlichen Unterhalts an den geschiedenen FEhegatten gelten stets dann als
zwangsldufig erwachsen, wenn der den Unterhalt Leistende sich wiederverehelicht hat
und soweit gegentiber dem nunmehrigen Ehegatten eine Verpflichtung zur Leistung des
gesetzlichen Unterhalts besteht. Abgeltungsbetrdge gemdfs § 98 ABGB, die aus Anlass
der Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerklirung der Ehe gezahlt werden, gelten als

zwangsldufig erwachsen. “

Leistungen des gesetzlichen Unterhaltes an den geschiedenen Ehegatten wurden daher
nach Inkrafttreten dieser Neufassung ausdriicklich nur insoweit als aullergewdhnlich
und zwangsldufig erwachsen anerkannt, als auch gegeniiber dem nunmehrigen

Ehegatten eine gesetzliche Unterhaltspflicht bestand.

Konkret verlangte diese zumindest nach Kryda ,,unklar formulierte*’

gesetzliche
Neuregelung von den Abgabenbehorden die Feststellung des Unterhaltsanspruches
wihrend des Bestandes der neu eingegangenen Ehe, um das Ausmall der
Doppelbelastung ermitteln zu konnen. Insofern waren die Abgabenbehdrden fortan an
die Anwendung der Bestimmung des § 94 ABGB zur Losung dieser steuerlichen
Rechtsfrage verwiesen, der den Unterhaltsanspruch wéhrend einer aufrechten Ehe
regelt. Erst dieser nach biirgerlich-rechtlichen Regeln ermittelte Anspruch des
nunmehrigen Ehegatten auf gesetzlichen Unterhalt stellte jene Doppelbelastung dar, in
deren Ausmal} die Leistung des Unterhalts an den geschiedenen Ehegatten steuerlich

beglinstigt war. Bestanden zusitzlich Unterhaltspflichten gegeniiber Kindern, waren die

unten ndher darzulegenden entsprechenden Kiirzungen vorzunechmen. ™

Nach der Rechtsprechung des OGH zu dem seit 1.1.1976 in Kraft stehenden
§ 94 ABGB waren im Wesentlichen drei Fille der rechtlichen Unterhaltsbemessung
nach Wiederverheiratung zu unterscheiden, die dann auch der Berechnung der

aullergewohnlichen Belastung zugrunde zu legen waren:

" So Kryda, Die Absetzbarkeit von Unterhaltsleistungen an den geschiedenen Ehegatten ab 1. Jénner
1983, SozSi 1983, 174.

Vgl oV, oT, SWK 1983, A I 73, unter Verweis auf den Erlass des BMF vom 27.1.1983, GZ 07 0104/1-
IV/7/83, veroffentlicht in AOFV Nr 64/1983.
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1. Der nunmehrige Ehegatte fiihrt den Haushalt und hat keine eigenen Einkiinfte:
die Hohe des Unterhaltsanspruchs des den Haushalt fiihrenden Ehegatten wurde
von den Gerichten im Allgemeinen mit einem Drittel des Nettoeinkommens des

Unterhaltspflichtigen bemessen.

2. Der nunmehrige Ehegatte ist berufstitig und die Einkommen zweier
berufstatiger Ehegatten weisen im Wesentlichen eine verschiedene Hohe auf: es
galt an sich die Drittel-Regelung, dh der Unterhaltsanspruch des den Haushalt
fihrenden FEhegatten betrug ein Drittel des Nettoeinkommens des
Unterhaltspflichtigen, wobei jedoch nach dem dritten Satz des § 94 ABGB
eigene Einkiinfte des Haushaltsfithrenden entsprechend anzurechnen waren, dh
den ,,Drittelanspruch® kiirzten. Voraussetzung einer solchen Kiirzung war eine
wesentlich verschiedene Hohe der Einkommen der beiden berufstitigen
Ehegatten. Dadurch sollte fiir den weniger verdienenden Ehegatten sichergestellt
werden, dass , diesem die Deckung der den Lebensverhdltnissen beider

Ehegatten angemessenen Bediirfnisse “ ermoglicht wurden.”

3. Beide nunmehrigen Ehegatten sind berufstitig bei im Wesentlichen gleicher
Einkommenshohe: Die Gerichte gingen in der Unterhaltsbemessung zumeist so
vor, dass zunichst das Familieneinkommen (Summe beider Einkommen)
ermittelt wurde; 40% des Familieneinkommens miissen dem weniger
verdienenden Ehegatten zukommen. Der Unterhaltsanspruch dieses weniger
verdienenden Ehegatten ergab sich daher aus der Differenz zwischen dem

Familieneinkommen und seinem eigenen Einkommen.

Kinder aus der neuen Ehe verminderten die Unterhaltspflicht gegeniiber dem
nunmehrigen Ehegatten, wobei die Bemessungsgrundlage fiir die Unterhaltspflicht in

der Gerichtspraxis um 10% je Kind reduziert wurde.

Im Ergebnis war damit nach der Neufassung des § 34 Abs 3 EStG ab 1.1.1983 eine
Doppelbelastung, die auch zu einer steuerlich anerkannten auflergewohnlichen
Belastung fiihrte, nur dann gegeben, wenn im Falle der Wiederverehelichung eine
Unterhaltsverpflichtung bestanden hat, sprich wenn ein Ehegatte entweder iiber keine
Einkiinfte verfiigte oder wenn die Einkommen zweier berufstitiger Ehegatten eine

wesentlich verschiedene Hohe aufwiesen (Félle 1 und 2 oben).

" OGH 16.3.1977, EvBI 1977 Nr. 219.
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Der nach diesen Grundsdtzen ermittelte Anspruch des nunmehrigen Ehegatten auf
Unterhalt (allenfalls unter Berticksichtigung von Kindern aus der neuen Ehe) stellte —
wenn er im Vergleich zu dem an den geschiedenen Ehegatten zu leistende Unterhalt
niedriger oder gleich hoch war — jene Doppelbelastung dar, in deren Ausmal} die
Leistung des gesetzlichen Unterhaltes an den geschiedenen Ehegatten steuerlich als
aullergewohnliche Belastung abzugsfihig war. Mit anderen Worten, das Ausmal3 der
Verpflichtung gegeniiber dem nunmehrigen Ehegatten bestimmte die Hohe der
Abzugsfihigkeit, begrenzt aber mit dem an den geschiedenen Ehegatten zu leistenden

Unterhalt.
Beispiel:

Der mit C wiederverheiratete A leistet bei einem monatlichen Einkommen von € 2.000
an die geschiedene Ehegattin B € 600. Die nunmehrige Ehegattin C verfiigt iiber ein
Einkommen von € 700 monatlich. Das verbleibende Familieneinkommen betrdgt
€ 1.400 zzgl. € 700, sohin € 2.100, wovon 40% (€ 840) abziiglich € 700, sprich € 140
dem nunmehrigen Ehegatten an Unterhalt zukommen muss. Dieser Betrag stellt jenes
Ausmafs an Doppelbelastung dar, in deren Hohe die an die geschiedene Ehegattin B
geleisteten  Unterhaltsleistungen als  aufsergewohnliche  Belastung  steuerlich
abzugsfihig waren. Wire die Zahlung an die geschiedene Ehegattin B niedriger als
€ 140, wdire nur im Ausmafs der tatsdchlichen Zahlung an B eine Doppelbelastung

gegeben gewesen.”

Variante: Bestehen zudem Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber zwei Kindern mit der
nunmehrigen Ehegattin, so sind Kiirzungen im Ausmaf3 von 10% je Kind vorzunehmen.
Dies bedeutet, dass vom Familieneinkommen von € 2.100 nur noch 20% (€ 420) dem
nunmehrigen Ehegatten an Unterhalt zukommen muss. Da diese € 420 geringer als das
monatliche Einkommen der C von € 700 sind, steht C kein Unterhaltsanspruch zu.
Dabher ergibt sich in dieser Variante aber auch keine Doppelbelastung und damit keine

steuerliche Abzugsfihigkeit von Unterhaltszahlungen an die geschiedene Ehegattin B.

Zusammengefasst waren daher seit 1953 Unterhaltsleistungen an geschiedene
Ehepartner steuerlich grundsitzlich als auBergewohnliche Belastung absetzbar. Ab

1.1.1983 allerdings war die Abzugsfdhigkeit der Hohe nach mit dem Ausmal} der

% Vgl Kryda, Die Absetzbarkeit von Unterhaltsleistungen an den geschiedenen Ehegatten ab 1. Jinner
1983, SozSi 1983, 174.
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Doppelbelastung mit Unterhaltspflichten (gegeniiber dem geschiedenen und dem

nunmehrigen Ehepartner) begrenzt.
1.3.4.3.3 Umfassende Neuregelung mit EStG 1988

Mit dem EStG 1988 erfolgte mit dem neuen § 34 Abs 7 Z 3 EStG eine ausdriickliche
Ausnahme der steuerlichen Abzugsfihigkeit von Ehegattenunterhalt als
auBergewohnliche Belastung: ,, Unterhaltsleistungen fiir den (Ehe)Partner [..] sind
durch den Alleinverdienerabsetzbetrag abgegolten . Da der
Alleinverdienerabsetzbetrag gem § 33 Abs 4 EStG jedoch nur bei gemeinsamer
Haushaltsfiihrung der Ehegatten gewéhrt wird, konnten Unterhaltszahlungen an getrennt
lebende Ehepartner eine auergewdhnliche Belastung darstellen. Daher wurde mit dem
neuen § 34 Abs 7 Z 4 EStG ausdriicklich klargestellt, dass Unterhaltszahlungen nur
dann abzugsfihig sind, wenn diese beim Unterhaltsberechtigten selbst eine
auBergewohnliche Belastung darstellen wiirden, zB bei Tragung von Krankheitskosten

fiir geschiedene Ehepartner.

Somit ist ab Inkrafttreten des EStG 1988 mit 1.1.1989 im Vergleich zur Rechtslage der
Jahrzehnte davor ein gravierender Einschnitt in Form der generellen
Nichtabzugsfahigkeit von Ehegattenunterhaltsleistungen als auBlergewohnliche
Belastung erfolgt. Die Diskussionen um die Merkmale der Zwangslaufigkeit und
AuBergewdhnlichkeit durch  Wiederverheiratung des  unterhaltsverpflichteten
ehemaligen Ehepartners wurden damit beendet. Wie bei Kindesunterhaltsleistungen
wurde die steuerlich abzugsfihige Vorauszahlung von Unterhaltsleistungen an
ehemalige Ehepartner noch im Jahr 1988 mittels eines BMF-Erlasses unterbunden;
solche Vorauszahlungen wurden nicht als zwangslaufig und daher auch nicht steuerlich

abzugsfahig anerkannt. *

Nunmehr ist daher nach dem EStG 1988 fiir Ehegatten- und Kindesunterhalt die gleiche
Rechtslage im Hinblick auf die steuerliche Nichtabzugsfihigkeit dieser Leistungen
geschaffen worden. In den EB* wird fiir beide Arten von Unterhaltsleistungen in einer
gemeinsamen Begriindung angefiihrt, dass die Zahlungen auf Ebene des Empfangers
nicht steuerpflichtig seien. Dies rechtfertige die Nichtabzugsfihigkeit beim Leistenden.
Der Gesetzgeber zieht damit erstmals die korrespondierende Behandlung von Zahler

und Empfanger von Unterhaltsleistungen begriindend heran, die er nun sowohl fiir

81 Erlass des BMF vom 5.12.1988, 3.IV/7/88, infas 1989 H 4, 29, Pkt 3.
%2 Erlduternde Bemerkungen, OStZ 1988, 128.
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Kindes- als auch Ehegattenunterhalt verankert hat. Mit anderen Worten, das
Korrespondenzprinzip wurde erstmals ohne jegliche Ausnahme vom Gesetzgeber

kodifiziert.

Dass damit aber Unterhaltsleistungen an getrennt lebende oder geschiedene Ehepartner
im Gegensatz zu Kindesunterhalt steuerlich gar nicht beriicksichtigt werden konnten —
fiir Kindesunterhalt erfolgt ein Ausgleich durch Transferleistungen und Absetzbetrige,
fiir getrennt lebende Ehepartner wird nicht einmal ein Absetzbetrag oA gewihrt — stand
dann in der Folge aber wiederum auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand.® Auf die
unterschiedlichen Ergebnisse des VfGH in seiner Rechtsprechung zur allenfalls unter
gewissen Voraussetzungen gebotenen steuerlichen Entlastung von Unterhaltsleistungen
an getrennt lebende oder geschiedene Ehegatten wird in Kapitel 2.5.1.3 im Detail
einzugehen sein. Die  Nichtabzugsfihigkeit von  Ehegattenunterhalt als

aullergewohnliche Belastung nach EStG 1988 wurde jedoch bis heute nicht geéndert.
2. Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs
2.1 Der VIGH als Motor der gesetzlichen Entwicklung

Im vorigen Kapitel 1 wurde bereits ersichtlich, dass die gesetzliche Entwicklung der
steuerlichen Behandlung von Unterhaltsleistungen, insbesondere was das Ausmal} der
steuerlichen Abzugsfahigkeit und die Hohe von Absetzbetriagen betrifft, stets stark von
der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs beeinflusst war. Hauptsiachlich dann,
wenn der Steuergesetzgeber die steuerliche Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen

fiir Kinder oder Ehegatten eingeschrinkt hat, wurde der VfGH angerufen.

In der Folge sollen nun die wesentlichen Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofs auf
dem Gebiet der Besteuerung von Unterhaltsleistungen in chronologischer Reihenfolge
aufgerollt werden. Angesichts der Begriindungen und grundsétzlichen Aussagen des
VfGH zur Beriicksichtigung personlicher Verhéltnisse von Steuerpflichtigen wird

dessen Rolle als ,,Motor* der gesetzlichen Entwicklung veranschaulicht.

Vorweg wird zum besseren Verstindnis auf die Mafstdbe der Priifung gesetzlicher
Normen durch den VfGH, sprich die fiir den Bereich der Familienbesteuerung
wesentlichen verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Rechte und das Priifungsschema des

V{GH auf dem Gebiet der direkten Steuern eingegangen.

% Vgl dazu im Detail unten Kap 4.2.3.1 iZm Erk des VfGH vom 10.6.1992, B 1257/91.
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2.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben
2.2.1 Schutz des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 EMRK

Aus dem Katalog der verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechte konnte der in
Art 8§ EMRK verankerte Schutz des Privat- und Familienlebens fiir die
Familienbesteuerung Bedeutung haben. Dieses Freiheitsrecht schiitzt die gesamte

individuelle Personlichkeitssphare.™

Im Bereich des nach Art8 EMRK gewdhrleisteten Rechts auf Schutz des
Familienlebens ist es etwa geboten, eheliche und uneheliche Kinder gleich zu
behandeln.® Ein Eingriff in dieses Recht konnte durch steuerrechtliche Bestimmungen
beispielsweise dann erfolgen, wenn der Gesetzgeber hinsichtlich der Abzugsfahigkeit
von Unterhaltsleistungen zwischen ehelichen und unehelichen Kindern differenziert.
Dies war jedoch in der Geschichte des EStG bei Kindesunterhaltsleistungen nie der
Fall.*

In der Judikatur des VIGH zur steuerlichen Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen
an Kinder und Ehegatten hat allerdings das nach Art § EMRK gewéhrleistete Recht auf
Schutz des Familienlebens bisher keine Rolle gespielt. Soweit ersichtlich, wurden in der
Rechtsprechung des VfGH zur Familienbesteuerung gesetzliche Normen stets nur am
Gleichheitssatz gemessen. Der Verfassungsgerichtshof hat zwar etwa in seiner Judikatur
fiir Kindesunterhaltsleistungen die ,,Hélfteregel* entwickelt, nach welcher zumindest
die Hilfte des an Kinder geschuldeten Unterhalts steuerlich entlastet sein miisse. Der
Gerichtshof stiitzte sich dabei jedoch ausschlieBlich auf das Gleichheitsgebot, ohne den
Schutz des Familienlebens oder andere Freiheitsrechte in seiner Begriindung

anzufiihren.®”*

Vor diesem Hintergrund scheinen das Recht auf Privat- und Familienleben wie auch die
anderen Freiheitsrechte (Freiheit der Erwerbstétigkeit, Freiziigigkeit der Person und des
Vermogens, Freiheit des Aufenthalts, der Einreise und der Auswanderung etc) im

Hinblick auf Unterhaltsleistungen keine ndheren Aufschliisse geben zu konnen. Daher

¥ Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss'®, 695.

% EGMR 13.6.1976, Marckx, EuGRZ 1979, 454.

% Vgl oben Kap 1.3.4.2.

87 Halfteregel: VfGH vom 17.10.1997, G 168/96, G 285/96; im Detail vgl weiter unten zum
Gleichheitssatz Kap 2.2.3.

¥ Die Gleichheits- und Freiheitspriifung wird vom VfGH formal oft nicht getrennt, oder werden
Freiheitsrechte stets auch am Gleichheitssatz gepriift; vgl Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 574, mwN;
siche dazu im Detail unten Kap 2.2.3.
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bleibt eine ndhere Untersuchung dieser Freiheitsrechte in der Folge ausgeklammert. Auf
diese Freiheitsrechte wird nur insofern zuriick zu kommen sein, als diese auch fiir die
Auslegung des Gleichheitssatzes durch den VfGH eine immer bedeutendere Rolle

gewonnen haben.¥
2.2.2 Legalitatsprinzip und Bestimmtheitsgrundsatz

Das Legalititsprinzip — als wesentlichem Element des rechtstaatlichen Prinzips — nach
Art 18 B-VG besagt, dass jeder Akt der Verwaltung nur auf Grund der Gesetze
ausgeiibt werden darf. Des Weiteren wird aus dem Legalititsprinzip, konkret aus
Art 18 Abs 1, auch der Bestimmtheitsgrundsatz abgeleitet, wonach eine gesetzliche
Bestimmung derart eindeutig formuliert sein muss, dass der Einzelne sein Verhalten
auch danach richten kann. Damit ist mit dem Legalitatsprinzip auch der Gesetzgeber

selbst angesprochen.”

Im Steuerrecht driickt sich das Legalititsprinzip im Bereich der Vollziehung
beispielsweise durch die Uberpriifung von Ermessensfehlern der Vollziehung, sprich
der Finanzbehorden, aus.” Diese Kontrolle obliegt neben dem VfGH auch dem
Verwaltungsgerichtshof, der zugleich auf die Rechtskontrolle beschrinkt ist, ohne
reformatorisch entscheiden zu konnen. Der Verfassungsgerichtshof ist im Rahmen der
Priifung nach Art 144 B-VG als Sonderverwaltungsgerichtshof titig.”> Die Priifung der
formellen oder materiellen Verfassungswidrigkeit von Gesetzen erfolgt durch den

V{GH auf Grundlage von Art 140 B-VG.”

In der Steuergesetzgebung selbst spielt mitunter die Unbestimmtheit gesetzlicher
Bestimmungen eine Rolle, die jedoch durch verfassungskonforme Interpretation oder
gleichheitskonforme Auslegung vermieden werden kann. Zu diesem Zweck sind alle
Auslegungsregeln heranzuziehen, die als gleichwertig anzusehen sind.” Der VIfGH hat
mehrmals ausgesprochen, dass die Unbestimmtheit eines Gesetzes iSd Art 18 B-VG
nicht mit Undeutlichkeit gleichzusetzen ist und ein undeutlich formuliertes Gesetz daher

noch nicht automatisch verfassungswidrig sei.” Entscheidend ist, dass aus einem

¥ Vgl dazu im Detail Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 568 ff (574).

% Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss'®, 283.

°' Vgl zu Ermessensfehlern im Detail Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss'®, 287.

2 Vgl zur Verwaltungsgerichtsbarkeit niher Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss'®, 451

% Vgl zum Verfahren im Detail Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss'®, 532ff.

% Nach Ansicht des VWGH kommt der Wort- und der grammatikalischen Interpretation ein Vorrang zu,
vgl zB VwGH 25.2.1994, 93/12/0203.

% Vgl VIGH 26.2.2009, G 128/08 mit Zit der Vorjudikatur.
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objektiven Priifungsmallstab von einer fiktiven Vergleichsperson mit juristischen

Fahigkeiten der verfassungskonforme Inhalt der Norm ermittelt werden kann.*

Im Hinblick auf die steuerliche Behandlung von Unterhaltsleistungen ist anzumerken,
dass der seit dem EStG 1988 (in Kraft seit 1.1.1989) in § 34 Abs 7 EStG angeordnete
Ausschluss der Abzugsfahigkeit als auBergewohnliche Belastung nie in diesem hohen
Male detailliert beschrieben war wie in der derzeitigen Fassung des Gesetzes. Die
Darstellung der Rechtsprechung des VfGH wird aufzeigen, dass es in fritheren
Fassungen des Gesetzes durchaus Bestimmungen gegeben hat, die gegen das
Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG verstoflen haben konnten. Wie bereits zuvor bei
den Freiheitsrechten, bleibt aber auch hier die vorwegnehmende Anmerkung, dass sich
der Verfassungsgerichtshof in der Familienbesteuerung, darunter auch zu den
Steuervorschriften von Kindes- und Ehegattenunterhalt, soweit ersichtlich, stets auf eine

gleichheitsrechtliche Priifung beschrinkt hat.”
2.2.3 Gleichheitssatz nach Art 7 B-VG

Die steuerlichen Regelungen der Beriicksichtigung von Unterhaltslasten an Kinder und
Ehegatten sind nach stéindiger Rechtsprechung des VIGH jedenfalls am Gleichheitssatz
zu messen. Ein Spannungsverhidltnis zum Gleichheitssatz konnte beispielsweise bei
Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber Kindern entstehen, wenn verheiratete Paare mit
Kindern im Vergleich zu kinderlosen Paaren aus steuerlicher Sicht (unzuldssigerweise)
gleich oder ungleich behandelt werden, oder wenn Unterhaltsleistungen an eheliche im

Vergleich zu unehelichen Kindern differenziert behandelt werden.*

Zudem konnte auch bei Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber FEhegatten ein
Spannungsverhéltnis zum  Gleichheitssatz ~ entstehen, wenn  beispielsweise
Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber geschiedenen und aufrechten Ehepartnern aus
steuerlicher Sicht (unzuldssigerweise) gleich oder ungleich behandelt werden. Auch
eine Differenzierung zwischen Ehe wund Lebensgemeinschaft konnte auf
gleichheitsrechtliche Bedenken stoflen. Eine solche Differenzierung im Bereich der
Erbschaftssteuer stellt jedoch nach dem VfGH keinen Eingriff in den Gleichheitssatz
dar. Der Gerichsthof begriindete dies im Jahr 2006 wie folgt: ,, Das Eingehen einer Ehe

begriindet eine umfassende eheliche Lebensgemeinschaft, die nur unter besonderen

% Vgl Toifl, Der subjektive Tatbestand, 42 f.

°7 Vgl dazu im Detail die unten in Kapitel 2.5 dieses Abschnitts zitierte VI GH-Judikatur.

% Nach der Jud des VfGH kann eine unterschiedliche Behandlung ehelicher und unehelicher Kinder nur
in sehr gewichtigen Griinden gerechtfertigt werden, vgl V{Slg 12.735/1991.
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Voraussetzungen wieder aufgelost werden kann, und zieht eine Reihe von personlichen
Rechtswirkungen nach sich. Die Partner einer Ehe treffen insbesondere verschiedene
Verpflichtungen, denen jeweils Rechtsanspriiche des anderen Partners korrespondieren
(5§ 90, 94 ff. ABGB). Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft sind derartigen
Pflichten nach der derzeitigen Rechtslage nicht unterworfen; insbesondere sind sie
einander nicht zu Unterhaltsleistungen verpflichtet; es steht ihnen iiberdies frei, die

Gemeinschaft jederzeit aufzulosen [...].

In Teilbereichen moge es zwar, so der VIGH weiter in diesem Erkenntnis, sachlich
nicht mehr zu rechtfertigen sein, Ehe und Lebensgemeinschaften differenziert zu
behandeln. Dies hidnge von Art und Inhalt der gesetzlichen Regelung und dem

jeweiligen Sachzusammenhang ab.'®

Gerade im Bereich der Erbschaftssteuer, so der
VfGH, sei eine formale Ankniipfung an den Familienstand aber auch aus
Praktikabilititsgriinden gewidhlt worden und daher verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.'”’ Dieses Erkenntnis aus dem Jahr 2006 zeigt, dass es nach dem
derzeitigen Stand der gesellschaftlichen Entwicklung dem Gesetzgeber zumindest auf
dem Gebiet der Erbschaftsteuer noch erlaubt ist bzw war, zwischen Ehe und
Lebensgemeinschaft zu differenzieren. Inwieweit dies auch filir die steuerliche

Berticksichtigung von Unterhaltsverpflichtungen auf dem Gebiet der Einkommensteuer

giiltig ist, wird in der Folge noch nédher untersucht.

Vorweg aber noch einige allgemeine Ausfiihrungen zur Priifung von Normen des EStG
durch den VfGH. Der VfGH ist ganz generell erméchtigt, im Rahmen der
Normenkontrolle nach Art 140 B-VG Gesetze, die verfassungsgemifl zustande
gekommen sind, auf ihre VerfassungsmadBigkeit zu prifen und im Falle der
Verfassungswidrigkeit aufzuheben. Anders als etwa in Ungarn oder den Niederlanden,
besteht diese Priifungskompetenz auch fiir Normen des Steuerrechts im Allgemeinen
und des EStG im Speziellen. Uberdurchschnittlich oft beruft sich der VfGH dabei auf
den Gleichheitssatz, ohne auf den ersten Blick speziellere Grundrechte auch in die
Priifung mit einzubeziehen. Dieser Befund gilt auch fiir die Rechtsprechung des VfGH

zur steuerlichen Bertickichtigung von Unterhaltsleistungen nach dem EStG.

* VIGH 12.10.2006, B 771/06.

1% In stindiger Rechtsprechung des VfGH zur Haushaltsbesteuerung, VAGH Slg. 6516/1971, 5954/1969,
4239/1962, aber auch in anderem Zusammenhang (VfGH Slg. 6773/1972, 5750/1968, 4689/1964), hatte
er ausgesprochen, dass das Eheverhiltnis fiir sich keinen Anlass zur Differenzierung gegeniiber

Lebensgemeinschaften gibt, wenn es der besondere Sachzusammenhang erfordere.
"' So der VIGH weiter im Erk 12.10.2006, B 771/06.
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Im Rahmen der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle durch den VfGH ist zu
beachten, dass diese zuriickhaltend auszuiiben ist und grundsitzlich nur groben
VerstoBen begegnet werden darf.'” Der VIGH hilt sich auch grundsétzlich an diese
Vorgabe. Nicht auBler Acht zu lassen ist ndmlich ein gewisser Spielraum des
Gesetzgebers, seine rechtspolitischen Vorstellungen oder Ziele zu verwirklichen,
solange die Zielsetzungen vertretbar (im Sinne von begriindbar'®”) sind und die Mittel

"% Gerade die historische Entwicklung der Familienbesteuerung

geeignet erscheinen.
zeigt aber, dass der VfGH in diesem Bereich mitunter fiir seine mangelnde
Zurickhaltung  kritisiert wurde. Konkret wurde dem VfGH vorgeworfen,
unzulédssigerweise in den rechtspolitischen Spielraum des Gesetzgebers einzugreifen.
Darauf wird bei einzelnen in der Folge zu besprechenden Erkenntnissen noch zuriick zu

kommen sein.

Nicht jede gesetzlich unzuldssige Gleich- oder Ungleichbehandlung ist vom VfGH als
verfassungswidrig aufzuheben, sondern es ist stets zu priifen, ob diese durch sachliche
Griinde gerechtfertigt werden kann und, wenn ja, ob die Rechtfertigung auch
verhéltnismédBig ist. Einigkeit herrscht in Literatur und Judikatur dariiber, dass ein
behaupteter Eingriff eine gewisse Wesentlichkeitsgrenze (Schwellengewicht) zu
tiberschreiten hat, da sich der Rechtsunterworfene durchaus Ungleichbehandlungen

geringeren Ausmafles gefallen lassen muss.'”
Von der Literatur wurde das folgende dreistufige Priifungsschema entwickelt: '

1. Sachgerechte Auswahl des Vergleichspaares: Auf dieser Stufe ist festzustellen,
welche Regelungen (Normen) und welche Sachverhalte zu vergleichen sind;
dies kann wesentlich fiir den Ausgang einer verfassungsrechtlichen Priifung
sein, da das ,richtige” (im Sinne von gut ausgewihlte) Vergleichspaar eine
Weiche fiir die spitere Beurteilung der Begriindetheit einer Gleich- oder
Ungleichbehandlung sein kann. So spielte es bei der Beurteilung der

VerfassungsmiBigkeit der Familienbesteuerung eine Rolle, ob in den Vergleich

12 Vgl zum Wandel des VfGH zu verstirktem , judicial activism® seit den 1980er Jahren im Vergleich zu
einer fritheren ,,Demutshaltung® gegeniiber dem Parlament Berka, Grundrechte, 498.

19 Vgl die nidhere Herausarbeitung bei Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 225. Toifl Der subjektive
Tatbestand, 42 f, will die Grenze erst bei Fehlen eines ,,sachlich einleuchtenden Grundes* sehen.

1% vg] Pschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 222 mwN in FN 83.

105 Vgl Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 230, die die vorzunehmende Interessensabwégung ausfiihrlich
beschreibt.

1% Vgl idF Berka, Grundrechte, 510 f, der auch auf teilweise noch differenzierte Priifungsschemata
verweist.
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Ehepaare mit Kindern und solche ohne Kinder einbezogen werden, oder ob
besser verdienende Eltern mit weniger gut verdienenden Eltern verglichen
werden.'”

2. Sachlichkeitspriifung: Beurteilung, ob fiir die gleiche oder unterschiedliche
Behandlung des ausgewihlten Vergleichspaares ein Rechtfertigungsgrund
existiert. Dazu zdhlen die Legitimitit des Regelungszwecks, und ob der
Gesetzgeber dadurch allenfalls auftretende Ungleichbehandlungen in Kauf
genommen hat.'”

3. VerhiltnisméBigkeit: Die Norm wird im Hinblick auf ihre Vertretbarkeit
untersucht, dh sie muss auch angesichts eines legitimen Zieles verhdltnismafig

0

sein. Teile der deutschen'” und Osterreichischen!’® Literatur lehnen die

Notwendigkeit dieser dritten Stufe vehement ab.

Im Ergebnis ist die Priifung der VerfassungsmifBigkeit einer Norm am Gleichheitssatz
von Interessensabwigungen (Wesentlichkeitspriifung) und Wertungen geprégt, die in
ihren jeweiligen zeitlichen und gesellschaftlichen Kontext eingebettet sind. Nachdem
sich die rechtspolitischen Ziele des Gesetzgebers im Laufe der Zeit wandeln kdnnen,
kann die gleichheitsrechtliche Beurteilung einer solchen Wandlung parallel dazu
ausfallen oder auch nicht.""" Darauf wird auch im Hinblick auf die steuerliche
Berticksichtigung von Unterhaltsleistungen an Ehepartner und Kinder noch einzugehen

sein.

Insgesamt ldsst sich schlussfolgern, dass dem Gesetzgeber stets ein weiter
rechtspolitischer ~ Entscheidungsspielraum  eingerdumt  wird.  Auch  dem
Steuergesetzgeber steht dieser Spielraum zur Verfiigung, der sich insbesondere im Ziel
einer sachgerechten Verteilung der Steuerlasten 4duBert.''> Er kann dabei
Wertungsspielrdume nutzen, die auch vom Verfassungsgerichtshof anerkannt werden.
Auf verfassungsrechtlichem Priifstand stehen steuergesetzliche Regelungen mithin nur

dann, wenn der Steuergesetzgeber bei Auswahl der Besteuerungsobjekte, bei der

7 V£Slg 12.940/1991; auch darauf wird spéter nochmals zuriickzukommen sein.

1% Als legitim wurde vom VfGH zB das Ziel des Nachtarbeitsverbots fiir Frauen erachtet, nimlich jenes,
Frauen vor den besonderen Belastungen zu schiitzen; vgl Vfslg. 11.774/1988, 13.038/1992. Daher durfte
auch Frauen, die nachts arbeiten wollten, dies untersagt werden.

1 Vo] Hirschberg, VerhiltnismaBigkeit 111 ff.

"% Vo] Wiederin, Aufenthaltsbeendende MaBnahmen, 98 mwN.

"'vgl zB zur Entwicklung der VfGH-Judikatur zur Geschlechtergleichberechtigung Berka, Grundrechte,
S. 529f.

"2 In Osterreich wurde jedoch, anders als in Deutschland, der Grundsatz der GleichmaBigkeit der
Besteuerung nicht im Verfassungsrecht festgeschrieben.
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Rechtsfolge oder bei der Festlegung des Spielraums fiir die Vollziehung tatsédchlich und

unsachlicherweise gleichheitswidrig agiert.'"

Die Familienbesteuerung erscheint hierbei als Materie, die sowohl rechtspolitische
Richtungsentscheidungen des Gesetzgebers geradezu herausfordert, als auch in der
historischen Wandlung interessiert. Fiir beide Bereiche sei als Beispiel das zunehmende
Auftreten von ,,Patchwork-Familien® in den letzen 20 Jahren genannt. Nicht zuletzt aus
diesen Griinden wurde wohl die VerfassungsmaBigkeit der Familienbesteuerung ofters

durch den VIGH in Priifung gezogen.
2.2.4 Leistungsfihigkeitsprinzip

Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist von seinem Grundgedanken auf den Gleichheitssatz
zurlickzufiihren. Der Grundgedanke ist: Bei gleicher Leistungsfdhigkeit ist eine

einkommensteuerliche Gleichbehandlung verfassungsrechtlich geboten. '

Von Teilen der Lehre'” wird beharrlich behauptet, das Leistungsfahigkeitsprinzip selbst
existiere nicht als eine Art Zwischenstufe zwischen dem verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz und dem einfachen Gesetzgeber, sondern die Steuergesetze seien stets
direkt am Gleichheitssatz zu messen. Nach 7oifl, der zwischen den divergierenden
Meinungen zu vermitteln versucht, nicht zuletzt indem er die Unterschiede
argumentativ. = auf ein  Minimum  reduzieren  will,  beschreibt  das
Leistungsfahigkeitsprinzip sehr wohl das vom einfachen Gesetzgeber geschaffene
System  des  Osterreichischen = Einkommensteuerrechts,  nicht aber ein
verfassungsrechtlich abgesichertes System.''® Dazu gehore auch die Moglichkeit des
einfachen Gesetzgebers, begriindetermallen von diesem System abzugehen, indem er
beispielsweise bestimmte Ausgaben (§ 20 EStG) als nicht abzugsfahig einstuft. Dieser
Ansatz kann mit guten Griinden als Rechtfertigung dafiir dienen, dass bestimmte
Ausgaben der Privatsphidre einmal steuerlich abzugsfihig waren, es aber durch
nachfolgende steuergesetzliche Anderungen zu einer Kehrtwende, dh einem Versagen

der steuerlichen Abzugsfdhigkeit gekommen ist. Die historische Entwicklung der

'3 Vgl Toifl, Der subjektive Tatbestand, 93.

""" So VfGH 5.7.1994, 91/14/0064.

"3 Gassner/Lang, Das Leistungsfihigkeitsprinzip im Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht,
Gutachten zum 14. Osterreichischen Juristentag, I11/1; krit. ua Tipke, Steuerrechtsordnung II* 620 f.

"% Toifl, Der subjektive Tatbestand, 99.
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steuerlichen Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen'"’ kann dafiir als Lehrbeispiel

dienen.

Das Prinzip der personlichen Leistungsfahigkeit wurde aus finanzwissenschaftlicher
Sicht angesichts des Versuchs der Entwicklung eines rationalen Steuersystems als
ability-to-pay-approach definiert.'"™ Es besagt, dass jeder Steuerpflichtige entsprechend
seiner individuellen Leistungsfahigkeit zum Steueraufkommen beitragen soll.
Verwirklicht werden soll dies mittels der Besteuerung der vom Individuum am Markt
realisierten Leistungsfahigkeit, also dem Nutzungspotential, das der Steuerpflichtige
durch Leistungen am Markt umgesetzt hat und das ihm Einkiinfte, sprich Geld oder
geldwerte Vorteile, verschafft hat.'”

Aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip ist das Nettoprinzip abzuleiten. In der Lehre wird

allgemein das ,,objektive* vom ,,subjektiven* Nettoprinzip unterschieden.

Das ,oobjektive Nettoprinzip“ meint die grundsitzliche Abzugsfahigkeit von
Aufwendungen zur Einkiinfteerzielung; nur die Einnahmen abziiglich der Ausgaben,
sohin der Gewinn diirfe als SaldogroBe besteuert werden.' Von Relevanz ist nach dem
Leistungsfahigkeitsprinzip insofern die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage,
als sich insbesondere auch die Frage stellt, welche Ausgaben die Leistungsfahigkeit des
Steuerpflichtigen schmélern und daher als abzugsfihig — sprich die
Steuerbemessungsgrundlage mindernd — anerkannt werden. Denn der Besteuerung soll
nur das Einkommen unterworfen werden, iiber das der Steuerpflichtige auch tatsachlich

frei verfiigen kann.'

Zentrale Frage in dieser Arbeit ist, unter welchen
Voraussetzungen Unterhaltsverpflichtungen die Leistungsfahigkeit des
Steuerpflichtigen schmélern und daher steuerlich abzugsfihig sein miissen. Mit
Doralt/Ruppe spielt das Leistungsfahigkeitsprinzip letztendlich eine entscheidende
Rolle im Zusammenhang mit der Beurteilung, welches Einkommen der Bemessung der

Einkommensteuer zugrunde zu legen ist und wie das Einkommen zu besteuern ist. '*

Das ,,subjektive Nettoprinzip“ umschreibt einerseits die Notwendigkeit, unvermeidbare

Aufwendungen der Privatsphire ebenfalls steuerlich zu beriicksichtigen. Darunter

"7Vgl oben Kap 1.

"8 Nach Beiser handelt es sich daher nicht um eine Erfindung der Juristen; vgl Grundriss, 16.

9 V] Beiser, Grundriss, 17 ff.

120 ] Beiser, Grundriss 20 f.

2! Vgl Doralt, EStG", § 34 Tz 1; Doralt bezeichnet den Abzug von Aufwendungen im Zusammenhang
mit der Erzielung von Einkiinften als ,,objektives Nettoprinzip®.

122 Vol Doralt/Ruppe, 17 f.; BFH, BStBI 1988 1 814.
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konnen auch Unterhaltsverpflichtungen auf Ebene des Leistenden fallen. Andererseits
spielt fiir die Beachtung des ,,subjektiven Nettoprinzips* die Art der Besteuerung
insofern eine Rolle, als der Einkommensteuertarif progressiv ausgestaltet ist und zudem
ein Existenzminimum (derzeit € 11.000) steuerfrei bleiben soll, da der Steuerpflichtige
erst nach Befriedigung seines personlichen Lebensbedarfs iiber das (verbleibende)
Einkommen tatsdchlich verfiigen kann.'” Auch dies hat Bedeutung bei der
Ausgestaltung der steuerlichen Behandlung von Unterhaltsleistungen, hier vor allem auf

Ebene des Empfangers der Unterhaltsleistungen.

Von  der  Rechtsprechung  des  Verfassungsgerichtshofs  wurde das
Leistungsfahigkeitsprinzip jedenfalls als ein vom Gesetzgeber geschaffenes,
grundlegendes Ordnungsprinzip erkannt. Ein Abgehen von einem solchen
grundlegenden Ordnungsprinzip bediirfe, so der VfGH, jedenfalls einer sachlichen
Rechtfertigung: '**

, Von der Tarifgestaltung bis zur Ermoglichung des Abzuges aufergewdohnlicher
Belastungen von der Bemessungsgrundlage nimmt das Einkommensteuerrecht auf die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit Bedacht. Schon in seiner bisherigen Rechtsprechung
ist der Verfassungsgerichtshof stets davon ausgegangen, daf3 die Bedachtnahme auf die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Einkommensteuerpflichtigen insofern geboten ist,
als es einer sachlichen Rechtfertigung bedarf, wenn in einem Teilbereich von der
Mapf3geblichkeit der Leistungsfihigkeit abgegangen wiirde (vgl. VfSlg. 3334/1958 und
5740/1968; zur Vermogensteuer VfSlg. 8233/1978). '

Prinzipiell sind im Einkommensteuerrecht Aufwendungen, die nicht mit der Erzielung
der Einkiinfte im Zusammenhang stehen, sondern die private Lebensfiihrung betreffen,
gem § 20 EStG nicht abzugsfihig. § 20 EStG stellt selbst Regeln auf, die eine
Grenzziehung zwischen privaten, die Lebensfithrung betreffenden, und beruflichen
Aufwendungen (Ausgaben) teilweise ermoglichen, zum anderen Teil aber auch
rechtsbegriindend vornehmen. Konkret hdlt § 20 Abs 1 Z 1 EStG fest, dass die fiir den
Haushalt des Steuerpflichtigen und den Unterhalt seiner Familie aufgewendeten Betrige

nicht abzugsfdhig sind, und ergénzt damit §29 Z 1 EStG, wonach bestimmte

' Vgl Doralt, EStG', § 34 Rz 2.

124 VIGH 12.12.1991, G 188, 189/91; dhnlich 17.10.1997, G 168/96; ebenso Pdschl, Gleichheit vor dem
Gesetz, 598.

125 VIGH G 188/91, 12.12.1991.
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wiederkehrende  Beziige  (ua  Unterhalt) nicht  steuerpflichtig  sind.'*
§20 Abs 1 Z 1 EStG  schrinkt aber nur den Sonderausgabenabzug dieser
Aufwendungen nach § 18 EStG ein, der Abzug als aulergewdhnliche Belastung nach
§ 34 EStG wird dadurch nicht ausgeschlossen.'”” Es stellt sich daher im Rahmen dieser
Arbeit insbesondere die Frage, inwieweit es im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers liegt, zumindest bestimmte Unterhaltsaufwendungen zum steuerlichen
Abzug zuzulassen, obwohl diese auf den ersten Blick ausschlieBlich die private

Lebensfiihrung des Steuerpflichtigen betreffen.

Aus diesen Uberlegungen ist bereits ersichtlich: Das Leistungsfihigkeitsprinzip steht
stets im Spannungsverhiltnis, Aufwendungen der privaten Sphire {iber die
Zuerkennung der steuerlichen Abzugsfahigkeit der Allgemeinheit zu iiberbiirden, oder
diese nur in engen Schranken zuzulassen. Vor diesem Hintergrund werden gerade
bestimmte private Ausgaben nach § 20 EStG als steuerlich nicht abzugsfihig eingestuft,
weil dies mit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen nicht
vereinbar wire.'”® Dies konnte auch bei Unterhaltsaufwendungen dafiir sprechen, diese
nicht der Allgemeinheit zu iiberbiirden, sondern als private Ausgaben den steuerlichen

Abzug zu versagen.

Das Prinzip der Leistungsfahigkeit dient daher sowohl als Begriindung dafiir, dass
gewisse private Aufwendungen abzugsfiahig sein miissen (zB als auBergewdhnliche
Belastung), als auch zugleich dafiir, anderen Privatausgaben die Abzugsfihigkeit zu
versagen, weil die VerhdltnisméBigkeit der Besteuerung sichergestellt sein muss. In
dieses  Spannungsfeld ist auch die steuerliche Beriicksichtigung von

Unterhaltsaufwendungen eingebettet.

Eine weitere vom VfGH angesprochene Spielart des Leistungsfahigkeitsprinzips zeigt
sich in der Zuléssigkeit von Pauschalierungen. Diese werden vom VfGH in stindiger
Rechtsprechung als gerechtfertigte MaBnahme angesehen: ,,Die Vermeidung
aufwendiger Erhebungsmafinahmen bei schwierig zu ermittelnden Sachverhalten durch
Vornahme einer Pauschalierung ist geradezu ein Paradebeispiel einer einfacheren
Vollziehung aus Griinden der Verwaltungsokonomie“.'"” Zu Pauschalierungen zéihlen

auch Absetzbetrdge flir Ehepartner und Kinder iSd § 33 EStG, die die Steuerschuld,

126 Vgl Doralt, Grundriss®, Rz 630.
127 V/g] im Detail oben Kap 1.3.3.

128 S0 VwGH 15.7.1998, 93/13/0205.
129 V{Slg 9624/1983.
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nicht bereits die Bemessungsgrundlage fiir die Einkommensteuer mindern. Konkret
wird daher zu fragen sein, inwieweit es im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des

Gesetzgebers liegt, fiir Unterhaltsaufwendungen Pauschalierungen durch Absetzbetrige

1Sd § 33 EStG vorzunehmen.
2.3  Judikatur des VIGH zu Unterhaltsleistungen

Auf dem Gebiet der V{GH-Judikatur zur steuerlichen Beriicksichtigung von
Unterhaltsleistungen gibt es insbesondere seit dem Zeitpunkt, zu dem der Gesetzgeber
begonnen hat, deren steuerliche Abzugsfihigkeit stark einzuschrinken, viele
Erkenntnisse. Den Beginn der Einschrinkung der steuerlichen Abzugsfdhigkeit von
Unterhaltsleistungen durch den Gesetzgeber markiert das Inkrafttreten des EStG 1988
am 1.1.1989."°

Da der gesetzliche Ausschluss der Abzugsfihigkeit von Unterhaltsleistungen als
Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Sonderausgaben bislang, soweit ersichtlich,
nicht an den VfGH herangetragen wurde, ist das Thema der folgenden Kapitel
insbesondere die VfGH-Judikatur zur Abzugsfihigkeit von Unterhaltsleistungen als
auBergewohnliche Belastung. Zudem wird auch auf die V{GH-Judikatur zu den
Absetzbetrdgen fiir Kindes- und Ehegattenunterhaltsleistungen einzugehen sein, zumal
diese, wie noch zu zeigen sein wird, zum Teil in einem untrennbaren Zusammenhang
zur Abzugsfihigkeit als aufergewdhnliche Belastung stehen. Schlielich wird auch
noch auf Fragen zur verfassungskonformen Hohe staatlicher Transferleistungen im
Wechselspiel mit der steuerlichen Abzugsfihigkeit einzugehen sein, die ebenfalls
bereits mehrfach an den VfGH herangetragen wurden. Beginnen werde ich aber mit der
Besteuerung beim Unterhaltsempfinger, weil sich auf hier — trotz der seit jeher
gegebenen generellen Steuerfreiheit von Unterhaltsleistungen — gleichheitsrechtliche

Fragen stellen konnten.
2.4  Besteuerung beim Unterhaltsempfanger

Der VfGH hat, soweit ersichtlich, bislang keine verfassungsrechtliche Begriindung zur
Steuerfreistellung von Unterhaltsleistungen beim Empfanger geliefert. Allerdings wurde
die Verfassungskonformitidt der Steuerfreistellung von Unterhalt beim Empfinger

bislang auch nie explizit an den VfGH herangetragen.

139 gl dazu im Detail oben Kapitel 1.3.4.2.
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Implizit hat der VfGH auch nicht den Ball aufgefangen, den ihm die Bundesregierung
einmal ' zugespielt hat, ndmlich dass bei Kindern das Existenzminimum steuerfrei
bleiben miisse. Der Verfassungsgerichtshof hat dazu im Urteil vom 12.12.1991" nur
ausgeflihrt, dass man nicht blo3 auf das , Existenzminimum des Kindes™ — sohin den
Unterhaltsempfanger ,,Kind*“ — Bedacht nehmen miisse, sondern vielmehr zu priifen sei,
ob Eltern mit Unterhaltspflichten gegeniiber Kindern im Vergleich zu kinderlosen
Steuerpflichtigen nachteilig besteuert wiirden. Der VfGH sieht daher das Vergleichspaar
fiir die gleichheitsrechtliche Priifung von Unterhaltspflichten nur auf Ebene der

Unterhaltsleistenden, nicht auch bei den Unterhaltsempfangern angesiedelt.

Dieser Befund auf Ebene des Unterhaltsempfangers soll in der Folge nicht mehr niher
hinterfragt werden. Die  gleichheitsrechtliche  Priifung auf Ebene der
Unterhaltsleistenden, ndmlich im Zusammenhang mit der steuerlichen Abzugsfihigkeit
von Unterhaltsleistungen an Kinder und an (geschiedene) Ehepartner hat jedoch eine
wechselvolle Geschichte erfahren, die auch Aufschliisse iiber die verfassungsrechtlich
gebotene Berticksichtigung von Familienlasten im Allgemeinen gibt. Darauf ist in den

folgenden Kapiteln im Detail einzugehen.
2.5  Abzugsfihigkeit beim Unterhaltsleistenden
2.5.1 Abzug als auflergewohnliche Belastung
2.5.1.1 Gemeinsame Grundlagen fiir Kindes- und Ehegattenunterhalt

Wie oben in Kapitel 1 ausgefiihrt, schloss das EStG 1953 zundchst den Abzug von
Unterhaltsleistungen als auBergewohnliche Belastung nicht grundsitzlich aus,
wenngleich sowohl die Abzugsfahigkeit von Kindes- als auch Ehegattenunterhaltslasten
nicht ausdriicklich normiert war. Nach § 33 EStG 1953 war eine Ausgabe dann als
auBlergewoOhnliche Belastung abzugsfihig, wenn sie groler war, ,,als sie der Mehrzahl
der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhdltnisse, gleicher
Vermogensverhdltnisse und gleichen Familienstandes entstehen.“ Zumindest nach der
Verwaltungspraxis war dies bei Kindes- und Ehegattenunterhaltslasten regelméBig der

Fall.

B! Im Verfahren G 189/91.
132G 189/91.
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Mit der Verfassungskonformitit dieser Bestimmung hat sich der VIGH in seinen
Erkenntnissen vom 20. Juni 1964 und vom 19. Dezember 1974 " befasst und diese als
verfassungsgemil beurteilt. Von diesen Erkenntnissen abgesehen, hat der VIGH in der
Folge aber doch einige gesetzliche Regelungen zur steuerlichen Abzugsfihigkeit von
Unterhaltsverpflichtungen als auflergewohnliche Belastung als gleichheitswidrig
aufgehoben. Diese Erkenntnisse werden in der Folge im Detail dargestellt, wobei

wiederum zwischen dem Kindes- und dem Ehegattenunterhalt getrennt wird.
2.5.1.2 Kindesunterhalt
2.5.1.2.1 Steuerliche Abzugsfihigkeit des Heiratsguts

Wihrend Kindesunterhaltszahlungen nach dem EStG 1953 als aullergewdhnliche
Belastung anerkannt waren, wurde das Heiratsgut — das frither ebenfalls als
Kindesunterhaltszahlung angesehen worden war — durch Aufnahme einer
ausdriicklichen Bestimmung in § 34 Abs 2 letzter Satz EStG 1972 idF 1983 als nicht
abzugsfahig erklédrt. In der Folge hatte der VIGH bereits 1987 zu priifen, ob dieser
Ausschluss der Abzugsfahigkeit des Heiratsgutes verfassungswidrig ist. Mit Erkenntnis

vom 18.06.1987"* bejahte er die Gleichheitswidrigkeit mit folgender Begriindung:

., Es steht dem Gesetzgeber sicherlich frei, Begiinstigungen wie etwa die im §34 EStG
1972 enthaltenen zu schaffen [...]. Es stiinde dem Gesetzgeber auch frei, die in
$34 EStG 1972 enthaltene Begiinstigung als solche abzuschaffen, wenn er den damit
verbundenen Einnahmenentfall oder den Verwaltungsaufwand als zu hoch erachtet.
Wenn der Gesetzgeber aber die Begiinstigung nach einem bestimmten - dem
Sachlichkeitsgebot entsprechenden - System gewdhrt, bedarf ein Abweichen von einem
solchen System (wie hier bei Heiratsgut und Ausstattung) abermals einer sachlichen

Rechtfertigung [...].~

Anders gesagt konnen der hohe Verwaltungsaufwand, der mit der Uberpriifung der
Voraussetzungen fiir die Abzugsfihigkeit des Heiratsgutes einhergeht, und die
Missbrauchsanfilligkeit nicht als alleinige Begriindung fiir die Sachlichkeit einer
Regelung herangezogen werden, die das Heiratsgut generell von der steuerlichen
Abzugsfahigkeit ausschliet. Der Gesetzgeber hat das Erkenntnis des VfGH
vollinhaltlich anerkannt und § 34 Abs 2 letzter Satz EStG 1972 idF 1983 wieder

133 VFGH Sammlung 4729.
1 VfGH Sammlung 7467.
135 C 316/85.
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gestrichen. Das Heiratsgut blieb damit bis zum Inkrafttreten des EStG 1988 steuerlich

abzugsfihig.
2.5.1.2.2  Diskriminierung intakter Familien

Nach § 34 Abs 2 EStG 1972 waren Unterhaltsleistungen an uneheliche Kinder und an
Kinder aus geschiedenen Ehen steuerlich nicht ausdriicklich abzugsfdhig, sie wurden
aber von der Verwaltungspraxis als zwangsldufig und aufergewdhnlich erachtet und
zum steuerlichen Abzug zugelassen. Hingegen waren Unterhaltsleistungen an im
gleichen Haushalt lebende Kinder bei aufrechter Ehe steuerlich nie abzugsfahig, da die
oben zitierte Bestimmung die Wendung enthielt, dass eine Belastung, um
aullergewohnlich zu sein, hoéher sein miisse als jene, die der Mehrzahl der
Steuerpflichtigen ,, gleichen Familienstandes * erwachse. Diese Wendung wurde von der
Verwaltung so ausgelegt, dass bei aufrechter Lebensgemeinschaft mit dem Ehepartner
und den Kindern Unterhaltslasten fiir Kinder im Verhéltnis zu anderen Steuerpflichtigen
nicht aullergewohnlich seien; nur bei anderem Familienstand — sprich nach Trennung
oder Scheidung der Ehepartner und nachfolgend aufgeloster Haushaltsgemeinschaft mit

den Kindern — sei eine Aulergewohnlichkeit gegeben.

Mit Erkenntnis vom 12.12.1991, G 188/91 und G 290/91 hob der VfGH die
entsprechenden Bestimmungen des EStG 1972 und des EStG 1988 als
verfassungswidrig auf,"® da die Diskriminierung von Personen mit Unterhaltspflichten
fiir Kinder gegeniiber Personen ohne Unterhaltspflichten fiir Kinder gleichheitswidrig
sei.”” Mit anderen Worten, auch Unterhaltspflichten fiir Kinder bei intakter Familie
miissen steuerlich abzugsfahig sein, wenn eine steuerliche Beriicksichtigung nach einer

Trennung vorgesehen ist.

Ausgangspunkt des Gesetzespriifungsverfahrens G 188/91 war ein Vorarlberger
Rechtsanwalt mit Obsorgepflichten fiir seine fiinf im selben Haushalt lebenden Kinder.
Im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung fiir die Jahre 1987 und 1988 wurde ihm
die Beriicksichtigung dieser Sorgepflichten als auflergewohnliche Belastung
abgewiesen. Er flihrte eine verfassungswidrige Diskriminierung kinderreicher Familien
mit steuerrechtlichen Mitteln ins Treffen. Unterhaltsverpflichtete Viter nicht mehr

intakter Familien wiirden steuerrechtlich begiinstigt, da deren Unterhaltslasten voll als

136 Aufhebung von Teilen des § 34 Abs 2 sowie des § 34 Abs 7 EStG.
137yl dazu die Rechtsprechungsiibersicht bei Zorn, Kindesunterhalt und Verfassungsrecht, SWK 2001,
S 799.
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auBergewoOhnliche Belastung berlicksichtigt wiirden. Dariiber hinaus erscheine es
verfassungsrechtlich nicht zuldssig zu sein, die zum Unterhalt ihrer Kinder
verpflichteten Eltern — besonders wenn diese in aufrechter Ehe leben — diese Last im
Wesentlichen allein tragen zu lassen. Eine Diskriminierung sei zudem jedenfalls dann
gegeben, wenn die steuerliche Nichtanerkennung von Unterhaltspflichten im Ergebnis

zu einer Besteuerung bis auf das Existenzminimum fiihre. "

Der Verfassungsgerichtshof folgte den Ausfithrungen des Beschwerdefiihrers im
Ergebnis, indem er die Wortfolge ,und gleichen Familienstandes” in
§ 34 Abs 2 EStG 1972 mit Erkenntnis vom 12.12.1991, G 188/1991, als
verfassungswidrig aufhob.”® Mit Streichung dieser Wortfolge wollte der VIGH dem
Gesetzgeber ermoglichen, Kinderlasten — ob an haushaltszugehorige oder nicht
haushaltszugehorige Kinder — als aulergewohnliche Belastung zum steuerlichen Abzug

zuzulassen.

Im Grundsatz erkannte der Gerichtshof, dass der Gleichheitssatz des Art 7 Abs 1 B-VG
die gleiche Besteuerung einer Person mit bestimmter Einkommenshéhe mit
Unterhaltslasten fiir Kinder und einer anderen Person mit gleich hohem Einkommen,
jedoch ohne Geldunterhaltslasten fiir Kinder, verbiete: Ungleiches diirfe nicht gleich

behandelt werden.
Im Detail sah der Gerichtshof den Gleichheitssatz in dreifacher Beziehung verletzt:

1. In der Diskriminierung der Unterhaltspflicht fiir Kinder mit jener fiir
geschiedene Ehegatten (§ 34 Abs 3 Satz 2 EStG 1972, wonach
Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten als zwangsliaufig anerkannt
wurden): ,, Der Verfassungsgerichtshof kann [...] nicht erkennen, worin sich
Unterhaltspflichten gegeniiber mehreren Kindern von Unterhaltspflichten
gegentiber mehreren - ndmlich den gegenwdrtigen und allfilligen friiheren -
Ehegatten unterscheiden sollen. Die in Priifung gezogene Wortfolge scheint
vielmehr schon deshalb gleichheitswidrig zu sein, weil sie in unsachlicher Weise
- und damit willkiirlich - den Abzug bestimmter familienrechtlicher Lasten
ausschliefit, wihrend andere die Bemessungsgrundlage mindern. *

2. In der Diskriminierung der Belastung durch Kinder mit anderen

auBergewohnlichen Belastungen (§ 34 Abs 1 EStG); fiir beide galt ndmlich, dass

1% Vgl oV, Hohe Kinderanzahl konnte zu auBergewdhnlicher Belastung fithren, SWK 1991, T 33.
139 Inkrafttreten mit 31. Dezember 1992.
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die Belastung — neben den iibrigen Merkmalen — gréfer sein miisse als sie der
Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleichen Familienstandes erwachse; der
Gerichtshof sah eine unsachgerechte Ungleichbehandlung darin, dass das
Kriterium der AuBergewdhnlichkeit dann als nicht gegeben angesehen wurde,
wenn eine Belastung eine grole Gruppe von Steuerpflichtigen in einer
spezifischen Situation in gleicher Weise trifft; man konne aber nicht verlangen,
dass beispielsweise einem Steuerpflichtigen mit fiinf Kindern — um das
Kriterium zu erfiillen — hdohere Belastungen erwachsen miissten als einem
anderen Steuerpflichtigen mit ebenfalls fiinf Kindern (arg: ,,und gleichen
Familienstands®, zu dem auch die Kinderanzahl zihle).

In der Diskriminierung der Leistungsfahigkeit unterhaltspflichtiger Eltern mit
der Leistungsfdhigkeit kinderloser Steuerpflichtiger: die Notwendigkeit, aus
dem erzielten Einkommen (auch) den Kindern Unterhalt zu leisten, verringere
die steuerliche Leistungsfahigkeit der Eltern und sei nicht blo3 Sache privater
Lebensgestaltung oder personlichen Risikos. Als Begriindung wird angefiihrt,
dass Kinder unter dem besonderen Schutz der Gesetze stiinden (§ 21 Abs 1
ABGB) und eine vielfiltige Forderung durch die Gesellschaft — zu Recht —
erhielten. Dass die Eltern diese Belastung vermeiden konnten — wohl gemeint,
indem sie erst gar keine Kinder bekommen — kénne den Eltern im Sinne der
Vermeidbarkeit von Unterhaltsaufwendungen nicht entgegengehalten werden:
,,Die Unterhaltspflicht trifft sie zwangsldufig und ihre Erfiillung dient auch den
Interessen der Allgemeinheit.“ Denn ,,erst durch die Leistungen der folgenden
Generation wird der weitere Fortbestand der Volkswirtschaft gesichert und die
Versorgung im  Alter  ermoglicht”.  Darliber hinaus kann  der
Verfassungsgerichtshof auch kein 6ffentliches Interesse an einer Beschriankung

der Kinderzahl erkennen.'®

Der VIGH hat damit gleich drei Vergleichspaare identifiziert und deren Gleich- bzw

Ungleichbehandlung als unsachlich und damit verfassungswidrig erkannt. Seine

Begriindung enthilt Hinweise auf ein Interesse der Allgemeinheit daran, dass Kinder

geboren und aufgezogen werden, wie auch auf den besonderen Schutz der Gesetze,

unter dem Kinder stehen. Auf den gebotenen Schutz der Familie nach Art § EMRK geht

der Gerichtshof in diesem Urteil zwar nicht explizit ein, obwohl ihm sogar der

Beschwerdefiihrer dafiir Anlass gegeben hitte. Dieser hatte neben einem Versto3 gegen

10 Vgl Holoubek/Lang, Rechtsprechungsiibersicht VfGH, ecolex 1991, 430.
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den Gleichheitssatz auch ins Treffen gefiihrt, dass die von ihm behauptete
Diskriminierung kinderreicher Familien ,, das Grundrecht auf Griindung einer Familie
als substanzlose Floskel erscheinen* lasse.'"' Im Ergebnis zeigt die Begriindung des
VIGH aber zumindest implizit, dass der Inhalt des Art 8 EMRK bei der Auslegung des
Gleichheitssatzes Bedeutung hat.

In diesem richtungsweisenden Erkenntnis hat der VfGH auch aufschlussreiche
Aussagen zur Art und Weise, wie der Gesetzgeber einen verfassungsgemifBen Zustand
der Familienbesteuerung herzustellen habe, getroffen. Einerseits sind Familienlasten
entsprechend zu beriicksichtigen, andererseits hat der VfGH aber auch betont, dass es
im Ermessen des Gesetzgebers liege, welche Mallnahmen er ergreift: ,, Er kann den
Tarif entsprechend gestalten, taugliche Frei- oder Absetzbetrdge vorsehen und direkte
Leistungen (z.B. aus dem Familienlastenausgleichsfonds) gewdhren und diese oder
andere Mafinahmen auch nebeneinander einsetzen. Soweit Teile des Einkommens durch
die Wirkung der Familienbeihilfen von der Steuerbelastung freigestellt werden, ist dies
ebenso zu beriicksichtigen, wie bei der Feststellung der Héhe der besonderen Belastung
der Eltern. Eine gleichmdfiige Besteuerung unterhaltspflichtiger Eltern und nicht
unterhaltspflichtiger Personen (der gleichen Einkommensstufe) verlangt auch nicht, daf
der Gesetzgeber bei Bedachtnahme auf die tatsdchlichen Unterhaltsleistungen (und der
darauf  entfallenden  Steuer) etwa  individuell-konkrete  Leistungen  oder
Leistungspflichten beriicksichtigen miifste (die in der Familiengemeinschaft regelmdf3ig
gar nicht feststellbar sind). Vielmehr darf er von Durchschnittswerten ausgehen und der
Bemessung der Steuer jenen Unterhalt zugrundelegen, der sich aus dem fiir die
Besteuerung in Frage kommenden Einkommen unter Aufserachtlassung steuerlich
irrelevanter Einkommensteile oder Vermogenswerte typischerweise ergibt. Und er kann
den gebotenen Lastenausgleich durch eine der unterschiedlichen Leistungsfihigkeit
entsprechende unterschiedliche Verteilung der Steuerlast - also durch eine
Umschichtung zulasten der nicht Unterhaltspflichtigen - zugleich aufkommensneutral

‘

gestalten. *

Im Ergebnis wird daraus deutlich, dass der VfGH nicht die Notwendigkeit des (vollen)
Abzugs von Unterhaltslasten als auBergewohnliche Belastung — sei es bei aufrechter

Ehe oder nach Auflosung der Haushaltsgemeinschaft mit dem Ehepartner und den

! In Deutschland hat das BVerfG im Beschluss vom 29.5.1990, BvL 20/84 ua, hingegen dieses Prinzip
ausdriicklich erwéhnt und die Pflicht des Staates, Ehe und Familie durch geeignete Mallnahmen zu
fordern, hervorgehoben.
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gemeinsamen Kindern nach einer Trennung bzw Scheidung — als geboten ansieht.
Vielmehr konne der Gesetzgeber auch durch Transferleistungen wie die
Familienbeihilfe oder steuerliche Absetzbetrige geeignete Vorkehrungen treffen.'*
Vom VfGH wurde in diesem Erkenntnis auch noch offen gelassen, in welcher Hohe
Kindesunterhalt steuerlich berticksichtigt werden miisse. Nicht zuletzt wird vom VfGH
betont, dass aus der unterschiedlichen Leistungsfdhigkeit von Steuerpflichtigen mit
Kindern im Vergleich zu Steuerpflichtigen ohne Kinder eine Verschiebung der

Steuerlast zu kinderlosen Steuerpflichtigen erfolgen kdnne.

Der Gesetzgeber reagierte auf das Urteil vom 12.12.1991 mit dem
Familienbesteuerungsgesetz 1992'*. Im Wesentlichen wurde mit dieser Reform das
Familienbeihilfensystem neu geordnet, der Kindes- und Unterhaltsabsetzbetrag
eingefiihrt, der Alleinverdienerabsetzbetrag erhoht und der Alleinerzieherabsetzbetrag
neu geschaffen. Ein steuerlicher Abzug von Kindesunterhalt wurde hingegen nicht
(wieder) eingefiihrt. Im Gegenteil wurde in § 34 Abs 7 EStG der Satz eingefiigt, dass
Unterhaltsleistungen fiir Kinder durch die Familienbeihilfe und gegebenenfalls den
Kinderabsetzbetrag abgegolten sind.

2.5.1.2.3 Entwicklung der ,,Hélfteregel* 1997

Der Gesetzgeber hat mit dem Familienbesteuerungsgesetz 1992 versucht, die
wesentlichen Aussagen des Verfassungsgerichtshofs zum Kindesunterhalt im Urteil
vom 12.12.1991 moglichst sorgfiltig zu verarbeiten. So geht aus den EB'* hervor, dass
er gerade die Kinderstaffel im Bereich der Absetzbetrdge, die in einer mit der
Kinderzahl ansteigenden Beriicksichtigung von Kinderlasten resultiert, , als
familienpolitische Mafinahme zu verstehen [sei], die sich in ihren konkreten Wirkungen

an die durch den VfGH potentiell geschaffene Rechtslage anndihert“.'*

In der Literatur wurden bereits nach Vorliegen des Gesetzesentwurfes zum
Familienbesteuerungsgesetz 1992 Zweifel laut, ob damit allen vom VfGH erkannten
Erfordernissen  tatsdchlich Geniige getan werde.'*® Insbesondere sei der

Kinderabsetzbetrag als vom Einkommen unabhéngige, absolute Gréfle vorgesehen, der

142 Ahnlich das deutsche BVerfG, Beschluss vom 29.5.1990, BvL 20/84 ua.

' BGBI 1993/212.

144 oV, Zur Neuordnung der Familienbesteuerung ab 1993, aus den amtlichen Erlduterungen, SWK 1992,
T 39.

143 Vgl ebenda.

1 Vgl Swoboda, Familienbesteuerung weiterhin verfassungswidrig? RAW 1992 Heft 6, 225 ff (226);
dhnlich kritisch Ruppe, RAW 1992, 412 ff.
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VIGH hingegen habe ausgesprochen, dass das Einkommen fiir die Bemessung der
steuerlichen Beriicksichtigung von Unterhaltslasten zu beriicksichtigen sei. Aulerdem
werde wiederum nur zwischen Unterhaltsverpflichteten umgeschichtet, jedoch nicht —
wie vom VfGH gefordert — zwischen Steuerpflichtigen mit Unterhaltspflichten
gegeniiber Kindern und jenen ohne Kinderlasten. Insgesamt seien die geplanten
gesetzlichen MaBnahmen zum einen unzureichend, zum anderen kontrdr zu den

147

Vorgaben des Verfassungsgerichtshofs.

Mit der einkommensunabhingigen Anhebung der Absetzbetrdge fiir Kindesunterhalt
hatte der Gesetzgeber gehofft, die vom VfGH eingemahnte horizontale Gleichheit
zwischen Steuerpflichtigen mit Unterhaltspflichten gegeniiber Kindern und kinderlosen
Steuerpflichtigen, trotz der in der Literatur gedullerten Bedenken, angemessen

hergestellt zu haben.'*

Mit Beschluss vom 27.6.1996' leitete der VfGH allerdings bereits ein
Gesetzespriifungsverfahren im Hinblick auf die mit dem Familienbesteuerungsgesetz
1992 ,,nachgebesserte” Rechtslage ein. Diesmal sollten gleich mehrere Bestimmungen,
namlich die Wortfolge ,,und fiir den Unterhalt seiner Familienangehérigen® in
§20Abs1Z1, §33 Abs 1Z3, § 34 Abs 7und § 57 Abs 2 Z 3 EStG der
verfassungsrechtlichen Priifung unterzogen werden. Zudem hatte sich der VfGH auch
mit der Frage auseinandersetzen, ob die neuen Transferleistungen (nach dem
Familienbesteuerungsgesetz 1992) ausreichen, die sich fiir den Steuerpflichtigen aus der
Unterhaltspflicht ergebende Belastung angemessen — an Stelle einer steuerlichen

Abzugsfahigkeit — abzugelten.

Mit den Erkenntnissen vom 17.10.1997"° und vom 28.11.1997"" sprach der VfGH aus,
dass diese letzte Frage, ob die neuen Transferleistungen ausreichen, um die sich fiir den
Steuerpflichtigen aus der Unterhaltspflicht ergebende Belastung angemessen — an Stelle
einer steuerlichen Abzugsfahigkeit — abzugelten, zu verneinen sei: konkret werde die
steuerliche Belastung durch  Unterhaltsleistungen an Kinder durch das

Familienbesteuerungsgesetz 1992 nur zum Teil mit Transferleistungen ausgeglichen.

7 Vgl Swoboda, RAW 1992 Heft 6, 225 f (226).

18 Vgl Sturn/Dujmovits, Die Verfassungsmafigkeit der Beriicksichtigung von Kinderlasten, OStZ 1996,
497, mwN.

149B 7/95-9 vom 27.6.1996.

%G 168/96, G 285/96.

1 G 451/97.
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In der Urteilsbegriindung verweist der VfGH einmal mehr auf das als Grundsatz des
Ertragsteuerrechts geltende Leistungsfdhigkeitsprinzip, und — unter Hinweis auf dazu
ergangene Vorjudikatur'® — darauf, dass es einer besonderen sachlichen Rechtfertigung
bediirfe, wenn in einem Teilbereich des Ertragsteuerrechts von diesem Grundsatz
abgegangen werde. Der Gerichtshof wiederholt im Wesentlichen seine friihere Aussage,
dass Unterhaltslasten fiir Kinder die wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit des
Steuerpflichtigen zweifelsfrei mindern, und dass es 1im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers stiinde, auf welche Weise er der so
verminderten Leistungsfihigkeit Rechnung trage. Der VfGH im Erkenntnis vom
17.11.1997 wortlich: ,,Gegenstand des Priifungsverfahrens ist also nicht die
Verfassungsmdpfigkeit von Mafinahmen der Familienforderung oder die Beurteilung der
Frage, welches das beste System der Familienbesteuerung ist, sondern (nur) die Frage
der Verfassungsmdpfigkeit der steuerlichen Belastung jener Einkommensteile, die vom
Steuerpflichtigen fiir Unterhaltsleistungen an Kinder verwendet werden miissen [...] “.
Es sei geboten, dass Steuerpflichtige mit Unterhaltspflichten gegeniiber Kindern nicht
nachteilig gegeniiber kinderlosen Steuerpflichtigen behandelt wiirden, da Kinder nicht
bloB Sache privater Lebensgestaltung seien, wie ebenfalls im mehrfach zitierten Urteil
vom 12.12.1991 niher dargelegt wurde. Ausgehend von dieser Uberlegung sei es
jedenfalls nicht sachgerecht, saimtliche Einkommensteile, die der Unterhaltsverpflichtete
an seine Kinder weiterleiten muss, zu besteuern, da dieses Einkommen dem

Unterhaltsverpflichteten gar nicht zur Verfiigung stiinde. '

Kernaussage der beiden VfGH-Erkenntnisse vom 17.10.1997 und vom 28.11.1997 und
damit eine Weiterentwicklung seiner Judikatur aus den Jahren 1991 und 1992 ist die so
genannte ,,Halteregel“: es miisse zumindest die Hélfte des an Kinder geschuldeten
Unterhalts steuerlich entlastet sein. Auch dies konne wiederum entweder durch
steuerliche Bestimmungen oder durch Transferleistungen umgesetzt werden. Die Hohe
der nach dem Familienbesteuerungsgesetz 1992 vorgesehenen Transferleistungen
erachtete der Verfassungsgerichtshof jedoch nicht fiir ausreichend, um bei mittleren und
hoheren Einkommen die erforderliche steuerliche Entlastung im Sinne dieser

Hilfteregel zu bewirken. "

132 yg] VfSlg 3334/1958, 5740/1968, 12940/1991, VIGH 24.1.1997, G 388-391/96 ua.

3G 168/96, G 285/96.

'3 Vgl Beiser, Einige Aspekte zur Familienbesteuerung, SWK 1998, S 212, mit Losungsvorschligen an
die Adresse des Gesetzgebers.
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Die Reaktion des Gesetzgebers auf diese beiden VfGH-Erkenntnisse war das
Familienpaket 2000'°, mit dem eine Anhebung von Familienbeihilfen und
Kinderabsetzbetragen um rund ATS 500,- pro Monat und Kind erfolgte."”® Der
Unterhaltsabsetzbetrag wurde nicht angehoben, dies mit der Begriindung'’, dass
Unterhaltslasten an nicht haushaltszugehdrige Kinder nicht der gleichen steuerlichen
Entlastung bediirfen wie jene an haushaltszugehdrige Kinder: der Umstand, dass ein
Elternteil auBerhalb des Kindeshaushaltes lebt und es dadurch zu einer geringeren

Abgeltung von Unterhaltslasten kommt, sei Sache privater Lebensgestaltung. '*®
2.5.1.2.4 Das Erkenntnis zu den haushaltszugehdrigen Kindern

Die durch das Familienpaket 2000 angehobenen Transferleistungen und die Frage, ob
dadurch den verfassungsgesetzlichen Erfordernissen der Beriicksichtigung von
Kindesunterhaltslasten Geniige getan werde, waren aber bald wieder Gegenstand der

Priifung durch den Verfassungsgerichtshof.

Mit Erkenntnis vom 30.11.2000"° erachtete der VIGH die gesetzlichen Regelungen von
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrdgen fiir verfassungskonform. Er fiihrt aus, dass
mit der Regelung des § 34 Abs 7 Z1 EStG (Abgeltung der steuerlichen Abzugsfihigkeit
von Unterhaltsleistungen durch die Gewidhrung von Familienbeihilfe und den
Kinderabsetzbetrag) ein bestimmtes System der Familienbesteuerung gesetzlich
verankert werden sollte: ,, Wenn es dabei heifst, dass Unterhaltsleistungen fiir ein Kind
durch die Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag ‘abgegolten‘ sind, so versteht
der Gerichtshof dies so, dass die von der Verfassung geforderte steuerliche
Beriicksichtigung der Unterhaltsleistungen fiir den Regelfall durch die genannten
Transferleistungen erfolgt bzw. erfolgen soll [...] “.

Der Gerichtshof spricht in diesem Urteil daher unmissversténdlich aus, dass die beiden
Transferleistungen Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag die Steuerbelastung
abgelten sollen, die sich aus der Nichtabzugsfahigkeit von Kindesunterhaltsleistungen

als auflergewohnliche Belastung ergibt, und er diese Aufrechnung fiir zuléssig erachte.

1SS BGBI T 1998/79; ErIRV in OStZ 1998, 146.

156 Vgl Zorn, Kindesunterhalt und Verfassungsrecht, SWK 2001, S 799; Wilhelm, Rettung der
Familienbesteuerung durch die Familienbeihilfe? ecolex 1998, 1.

157 1 aut den ErlRV, RV vom 24.3.1998, Nr. 1099 der Beilagen zu d. Stenogr. Prot. des Nationalrates, XX
GP.

138 Kresbach, Verweise auf das Privatleben in der Familienbesteuerung — recht, aber auch billig? FJ 1999,
88, kritisch mit beachtlichen Argumenten und moglichen Begriindungen.

1 B 1340/00; zusammenfassend oV, Steuertarif und Beihilfenrecht — Familienpaket 2000 nicht
verfassungswidrig, LVaktuell 2001, H 2, 24.
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Zur Begriindung dieser Auffassung tétigt er auch ndhere Aussagen zur Natur des
Kinderabsetzbetrags und der Familienbeihilfe. Es wurde nédmlich bereits in der
Vorjudikatur mehrmals von den Beschwerdefiihrern oder der Bundesregierung Zweifel
daran gehegt, ob die Familienbeihilfe {iberhaupt der steuerlichen Abgeltung von

Unterhaltslasten diene. Diese Zweifel hat der VIGH nunmehr ausdriicklich verneint.

Nach Ansicht des VfGH ergibt sich aus den gesetzlichen Voraussetzungen des
Kinderabsetzbetrags und seiner Eigenschaft als Steuerabsetzbetrag, der die tarifliche
Einkommensteuer vermindert, sein Zweck, nidmlich die steuerliche Abgeltung von
Kindesunterhaltslasten. Daran édndere auch die Tatsache nichts, dass der
Kinderabsetzbetrag gemeinsam mit der Familienbeihilfe ausbezahlt werde. Bei der
Familienbeihilfe sieht der Gerichtshof den gleichen Zweck nicht als vordergriindig
erkennbar bzw eindeutig gegeben an. Er merkt aber an, dass die Familienbeihilfe stets
in engem Zusammenhang mit jenen Bestimmungen des EStG gestanden sei, die die
Berticksichtigung von Unterhaltslasten gegeniiber Kindern regeln. Des Weiteren
argumentiert er, dass der Familienbeihilfe die gleichen Anspruchsvoraussetzungen und
selbe Auszahlungstechnik wie dem Kinderabsetzbetrag eigen sei: Anspruch auf den
Kinderabsetzbetrag haben nur Steuerpflichtige, denen auch die Familienbeihilfe
gewdhrt wird; der Kinderabsetzbetrag wird gemeinsam mit der Familienbeihilfe

ausbezahlt.

Der Gerichtshof verkennt dabei nicht, dass die Familienbeihilfe — anders als der
Kinderabsetzbetrag — nicht zum steuerlichen Eingriffsrecht, sondern zum sozial- bzw
familienpolitischen Leistungsrecht zdhlt. , Berlihrungen* zwischen diesen beiden
Bereichen seien allerdings unvermeidlich. Man miisse daher hinnehmen, dass die
Familienbeihilfe in unterschiedlichen Einkommensbereichen unterschiedliche
Wirkungen entfalte: wihrend sie in unteren Einkommensschichten iiberwiegend den
Charakter einer Sozialleistung hat, wandelt sich ihre Eigenschaft in hoheren
Einkommensschichten hin zu einer Art Steuererstattung.'® Die Familienbeihilfe solle
aber ebenfalls im Grunde denjenigen entlasten, der die finanziellen Mittel fiir den

Unterhalt des Kindes aufbringt.'®’

160 von Zorn, SWK 2001, S 799, als Januskopfigkeit der Familienbeihilfe bezeichnet.

" Dies auch in Fillen, in denen der haushaltsfithrende Elternteil (ohne eigenes Einkommen) die
Familienbeihilfe erhélt. Die ndheren Ausfiihrungen dazu diirften damit erkldrbar sein, dass im
osterreichischen EStG kein Familien- oder Realsplitting verankert ist; nach dem VfGH entspricht es aber
der Lebenserfahrung, dass auch in solchen Fillen ,im Effekt die finanzielle Belastung des
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Diese Beschreibung des Zwecks der Familienbeihilfe entspricht nicht ganz der damals
herrschenden Auslegung und den Motiven des Gesetzgebers. Blickt man auf die
Gesetzesmaterialien des FLAG'®, sollte die Familienbeihilfe zur Gdnze dem Haushalt
zukommen, in dem das Kind betreut wird, und nicht der Person, die zwar Unterhalt an
das Kind zu leisten verpflichtet ist, aber den Haushalt des Kindes nicht teilt. Sie wurde
daher, auch in der stindigen Rechtsprechung des OGH'®, eher als Sozialbeihilfe denn
als Unterhaltsbestandteil gesehen. Zum Zeitpunkt dieses VIGH-Erkenntnisses war auch
gesetzlich in § 12a FLAG klargestellt, dass die Familienbeihilfe den Unterhaltsanspruch

des Kindes nicht mindere.

Im Ergebnis betonte der VfGH im Erkenntnis vom 30.11.2000 aber nochmals, dass
Kinder nicht bloB3 Sache privater Lebensgestaltung oder personlichen Risikos seien, und
daher eine steuerliche Beriicksichtigung von Unterhaltslasten geboten sei. Nach Ansicht
des Gerichtshofs waren aber die nunmehr gewihrten beiden Transferleistungen
Kinderabsetzbetrag und Familienbeihilfe geeignet, in ihrer Wirkung diese steuerliche
Entlastung herbeizufithren. Auch der Hohe nach wurden die addierten — mit dem
Familienbesteuerungsgesetz 2000 erhohten — Betrdge als verfassungskonform

angesehen.
2.5.1.2.5 Das Erkenntnis zu den nicht haushaltszugehorigen Kindern

Unterhaltsleistungen an Kinder, die nicht im gleichen Haushalt wie der Steuerpflichtige
lebten, waren nach § 34 Abs 7 Z 2 EStG in der seit 1.1.1993 giiltigen Fassung durch den
Unterhaltsabsetzbetrag (ab ATS 350 monatlich) abgegolten. Da diesen Steuerpflichtigen
aber keine Familienbeihilfe gewéhrt wurde — sondern nur jenem Elternteil, mit dem das
Kind im gemeinsamen Haushalt lebt — verfiigten sie nur {iber den
Unterhaltsabsetzbetrag und damit einen geringeren Ausgleich als Steuerpflichtige, die
haushaltszugehorigen Kindern Unterhalt leisten mussten und zusdtzlich auch
Familienbeihilfe bekamen. Im Hinblick auf letztere Gruppe hatte der VIGH bereits
erkannt,'” dass Kinderabsetzbetrag und Familienbeihilfe zusammen einen auch der

Hohe nach ausreichenden Ausgleich der Unterhaltsverpflichtungen boten. Offen war

einkommensbeziehenden Elternteils entsprechend gemindert wird“. Mit anderen Worten nimmt der
V{GH ein fiktives gemeinsames Familieneinkommen an.

12 RV 636 BIgNR XIV. GP 11.

1% Nachweise bei Gitschthaler, Unterhaltsrecht, Rz 120; anders jedoch OGH in 10 Ob 508/94.

184 Vgl voriges Kapitel 2.4.1.2.4.
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danach aber noch, ob auch die alleinige Gewdhrung des Unterhaltsabsetzbetrages fiir

nicht haushaltszugehorige Kinder aus verfassungsrechtlicher Sicht ausreichend sei.

In der Fachwelt war dieses Gefélle zwischen haushaltszugehorigen Kindern und nicht
haushaltszugehorigen Kindern schon thematisiert worden und herrschte die Meinung
vor, dass eine Geldunterhaltspflicht fiir nicht haushaltszugehorige Kinder von
Verfassung wegen gar nicht steuerlich ausgeglichen werden miisse. Dass zwei
Elternteile ndmlich den gemeinsamen Haushalt auflosten, sei Sache privater
Lebensgestaltung. Dieser Rechtsauffassung wurde vom Verfassungsgerichtshof jedoch
im Erkenntnis vom 27.6.2001'® eine Absage erteilt: der Unterhalt an nicht
haushaltszugehorige Kinder bediirfe ebenso einer steuerlichen Entlastung wie der
Unterhalt an haushaltszugehorige Kinder. Auch bei getrennt lebenden Eltern sei es
verfassungsrechtlich geboten, Kindesunterhaltslasten gleichermaflen steuerlich zu

berticksichtigen.

Zudem hat der VfGH in diesem FErkenntnis ausgesprochen, dass der gesetzlich
verankerte Unterhaltsabsetzbetrag allein nicht ausreiche, um die Unterhaltspflichten
gegeniiber nicht haushaltszugehorigen Kindern enstprechend zu beriicksichtigen, weil
Steuerpflichtigen mit haushaltszugehdrigen Kindern sowohl Familienbeihilfe als auch
Kinderabsetzbetrag zustiinden. Der VfGH fand schlieflich eine Losung, die im
Schrifttum noch nicht vorgestellt worden war:'* der zivilrechtliche Geldunterhalt des
das Kind betreuenden Elternteils sei entsprechend zu kiirzen, damit dadurch der das
Kind betreuende Elternteil einen Teil der Familienbeihilfe an den
Geldunterhaltspflichtigen ,,weiterreiche”. Der V{GH ergidnzte dies um ein
umfangreiches Berechnungsmodell, das er auch auf den konkreten Beschwerdefall

anwandte.

Anders als noch im Erkenntnis vom 30.11.2000, erkannte der VfGH daher nunmehr,
dass die Familienbeihilfe zwar in der Regel den Unterhalt des Kindes férdern und nicht
den Unterhaltspflichtigen entlasten solle; im Einzelfall sei die Familienbeihilfe aber
doch ein notiger Ausgleich fiir die erhohte Steuerbelastung. Die Entscheidung vom
27.6.2001 verpflichtet damit den Gesetzgeber, Kinderlasten bei getrennter

Haushaltsfiihrung steuer- und sozialversicherungsrechtlich insgesamt nicht stirker zu

1% B 1285/00.
1% Vgl Zorn, SWK 2001, S 799, zu einem Uberblick der im Schrifttum vorgeschlagenen Losungsansitze;
allerdings hatte Kresbach, FJ 1999, 88 ff, bereits eine dhnliche Idee.
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beriicksichtigen als bei gemeinsamer Haushaltsfiihrung.'” Der VfGH musste namlich
mit diesem LoOsungsansatz die bei getrennter Haushaltsfiihrung dem
Unterhaltsverpflichteten zustehenden Betréige — Unterhaltsabsetzbetrag und die um die
Familienbeihilfe reduzierte zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtung — den Betrdgen, die
bei gemeinsamer Haushaltsfiihrung zustehen — ndmlich Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag — gegeniiberstellen. Auch im Vergleich der beiden Gruppen
miteinander hat er die jeweils gewdéhrten Entlastungen als verfassungskonform

angesehen.

Der Losungsansatz des VfGH war vor allem auch deshalb bemerkenswert, als er den
Zivilgerichten neue Richtlinien fiir die Bemessung des zivilrechtlichen Kindesunterhalts
auferlegte: diese sollten kiinftig von der festzulegenden Unterhaltsverpflichtung die
Familienbeihilfe in Abzug bringen. Die Zivilgerichtsbarkeit reagierte darauf
groBtenteils ablehnend:'® die Kritikpunkte erstreckten sich vom Einwand, die
Unterhaltsbemessung wiirde komplizierter, iiber den Vorwurf der Unzustandigkeit des
VIGH (fiir Unterhaltsfragen seien die Zivilgerichte zustindig), bis hin zur Auffassung,
die Zivilgerichte seien an die Ausfiithrungen des VfGH nicht gebunden.

Die Hauptkritik der Fachwelt'® und der Zivilgerichte war darauf gerichtet, dass die
Entscheidung des VIGH im Widerspruch zum Familienlastenausgleichsgesetz stiinde,
wonach gem. § 12a FLAG die Familienbeihilfe nicht als eigenes Einkommen des
Kindes gilt und dessen Unterhaltsanspruch nicht mindert. Eine verfassungskonforme
Interpretation dieses Begriffsinhalts sei nicht moglich; nach dem Wortlaut des § 12a
FLAG sei daher eine Umsetzung des VfGH-Erkenntnisses vom 27.6.2001 faktisch nicht

moglich.

Vor diesem Hintergrund hatte sich der VIGH im Jahr 2002 mit Antrdgen des OGH und
anderer Gerichte auf Aufhebung des § 12a FLAG zu befassen. Mit Urteil vom
19.6.2002'° hat dann der VfGH tatsidchlich den Satzteil ,,und mindert nicht dessen
Unterhaltsanspruch™ in § 12a FLAG aufgehoben.'” Damit war der Weg fiir die
Zivilgerichte geebnet, bei der Bemessung von Geldunterhalt kiinftig die Hohe des

167 Vgl oV, VIGH: Neues Erkenntnis zur Familienbesteuerung, in RAW 2002, 496f.
18 Vgl Zorn, SWK 2001, S 799.
19 Vgl etwa Gitschthaler, Familienbeihilfe und deren Anrechnung auf Kindesunterhaltsanspriiche, in JBI
2003, 9; Sporrer, Bezahlt wird nicht oder die ,,Viterrechte-Fraktion* 146t griilen, in juridikum 2002, 74.
170

G 7/02.
"' Vgl Kilches, VEGH hebt § 12a FLAG auf — Streit um Familienbesteuerung beginnt, in FJ 2002, 304ff.
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Anspruches um die dem Kind zustehende Familienbeihilfe zu kiirzen.'” Die vom VIGH
vorgegebene Berechnungsmethode wird bis heute von den Zivilgerichten bei der

Bemessung der Geldunterhaltspflichten fiir Kinder einheitlich angewendet.
2.5.1.2.6  VIGH zu Unterhaltsleistungen an im Ausland lebende Kinder

Beziiglich nicht haushaltszugehoriger Kinder, die sich dauernd im Ausland aufhalten,
wurde lidngere Zeit kein Fall an den VfGH herangetragen. Auch fiir diese Gruppe
sprechen im Lichte der VfGH-Judikatur der 1990er Jahre'” gute Griinde dafiir, dass
eine steuerliche Beriicksichtigung der Unterhaltsbelastung erforderlich ist, insbesondere
dann, wenn weder dem Unterhaltsverpflichteten noch seinem (geschiedenen) Ehegatten
ein Familienbeihilfenanspruch zustehen. Die Tatsache, dass der
Familienbeihilfenanspruch eine Nahebeziehung zum Inland erfordert, wurde vom VfGH
wie bereits oben'” erwédhnt nicht beanstandet.'”” Nach dem Gesetzeswortlaut des
§ 34 Abs 7 Z 3 EStG ab 1.1.2009 galten jedoch Unterhaltsleistungen an Kinder — auch
solche ohne Anspruch auf Familienbeihilfe — stets mit dem Unterhaltsabsetzbetrag

abgegolten.

Mit Erkenntnis vom 20.6.2009'7¢ hat der VIGH entschieden, dass eine steuerliche
Entlastung des Unterhaltsverpflichteten — nicht nur durch den Unterhaltsabsetzbetrag —
auch dann geboten sei, wenn im Ausland Transferzahlungen oder familienbezogene
Entlastungen gewidhrt werden (diese kiirzen die aullergewohnliche Belastung
entsprechend). Diesem Urteil lag der folgende Sachverhalt zu Grunde: Ein in Osterreich
unbeschrinkt steuerpflichtiger Vater leistete an seine Tochter, die mit der geschiedenen
Ehefrau in Australien lebte, Kindesunterhalt im von der australischen ,,child support
agency” festgelegten gesetzlichen Ausmal} (monatlich umgerechnet rund € 1.400).
Familienbeihilfe wurde dem Vater nicht gewihrt, da seine Tochter — die stindig bei der

Mutter in Australien lebte — als nicht seinem Haushalt zugehdrig anzusehen war.

Der Beschwerdefiihrer riigte, dass eine durch den Unterhaltsabsetzbetrag allein
gewihrte steuerliche Beriicksichtigung seiner Unterhaltslasten nicht ausreichend sei.

Die Anerkennung der Unterhaltslasten als auBlergewohnliche Belastung nach

172 yg] oben Kap 1.3.4.2.5.

'3 Insb VfGH Erk vom 12.12.1991, G 188/91; VfGH 17.10.1997, G 168/96, G 285/96 und VfGH
28.11.1997, G 451/97.

7 Kap 1.3.4.2.6.

175 VfGH 4.12.2001, B 2366/00.

176 G 13/09.
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§ 34 Abs 7 EStG war ihm jedoch vom Finanzamt versagt worden. Er berief sich auf den
Gleichheitssatz, da er im Verhéltnis zu anderen Steuerpflichtigen, deren im Ausland
lebende Kinder als haushaltszugehorig anzusehen waren, unsachlich schlechter
behandelt wiirde. Diesen Vergleichspersonen war aufgrund der geltenden Rechtslage
zwar ebenfalls ein Abzug der Unterhaltslasten als auBergewohnliche Belastung
aufgrund § 34 Abs 7 EStG versagt, da diese Lasten durch die Familienbeihilfe und den
Unterhaltsabsetzbetrag abgegolten sind. Fiir das Kind des Beschwerdefiihrers wurde
aber keine Familienbeihilfe gewdhrt, da es stindig im Ausland lebte. Nach dem
Gesetzeswortlaut sei aber — darauf berief sich der Beschwerdefiihrer — die
Geltendmachung von Unterhaltspflichten als auBergewo6hnliche Belastung (in voller
Hohe) dann nicht ausgeschlossen, wenn dem Leistenden weder Familienbeihilfe noch

Kinderabsetzbetrag zustanden.

Die Bundesregierung fithrte in ihrer Stellungnahme an den VfGH aus, dass
beriicksichtigt werden miisse, ob der Unterhaltsverpflichtete Transferleistungen zwar
nicht in Osterreich, aber im Ausland erhielte. Dem entgegnete der Beschwerdefiihrer,
dass — anders als in Osterreich — im Ausland Transferleistungen nicht notwendigerweise
dafiir dienen, den Unterhaltsverpflichteten steuerlich zu entlasten; so seien in Australien
an Stelle von Kinderbeihilfen nur einkommens- und unterhaltsunabhingige

Transferleistungen vorgesehen.

Der Verfassungsgerichtshof sah eine verfassungsrechtlich erforderliche steuerliche
Beriicksichtigung von Unterhaltslasten allein durch den Unterhaltsabsetzbetrag fiir nicht
ausreichend an und hob — da er eine gesetzeskonforme Interpretation von
§ 34 Abs 7 Z 2 EStG ausgeschlossen hat — diese Regelung mit einer Ubergangsfrist zum
31.12.2010 auf.

Mit dem Abgabendnderungsgesetz 2010'"7 hat der Gesetzgeber auf das VFGH-Urteil
reagiert und § 34 Abs 7 Z 2 EStG neu formuliert. Nunmehr sind Unterhaltsleistungen an
im Ausland lebende nicht haushaltszugehorige Kinder als auBergewdhnliche Belastung
abzugsfihig, wenn sich die Kinder nicht im EU/EWR-Raum bzw der Schweiz'™
(dauerhaft oder voriibergehend) aufhalten und keine Familienbeihilfeanspruch besteht.

Angesetzt werden kann aber nicht der volle, sondern nur der halbe Unterhaltsbetrag.'”

""" BGBI 34/2010 vom 15.6.2010.

' Die analoge Behandlung von Unterhaltszahlungen in die Schweiz zu jenen in den EU/EWR-Raum
findet sich nicht im Gesetzestext, sondern wird in den Lohnsteuerrichtlinien Rz 866 angeordnet.

"7 LStR Rz 866.
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Dartiber hinaus sollen der angemessene Unterhaltsaufwand im Ausland und
auslidndische Familienleistungen zu beriicksichtigen sein. Die Einleitung eines VfGH-
Verfahrens zu dieser gesetzlichen Regelung bleibt abzuwarten; denn die Annahme, im
EU/EWR-Raum und der Schweiz wiirden Transferleistungen, die der Familienbeihilfe
vergleichbar sind, gewihrt, im Drittland hingegen nicht — entbehrt mE jeder Grundlage.
Zudem ist die Differenzierung zwischen der Schweiz und anderen Drittlindern im
Gesetzeswortlaut nicht gedeckt. Zudem ist fraglich, ob die Besserstellung eines
Unterhaltsverpflichteten, dessen Kind nicht im EU/EWR-Raum bzw der Schweiz lebt,
dem Gleichheitssatz standhidlt. Auch unionsrechtlich konnte diese Regelung eine

Diskriminierung bedeuten.
2.5.1.3 Ehegattenunterhaltt

Nachdem die seit dem EStG 1953 sehr allgemein formulierten Voraussetzungen fiir die
Abzugsfihigkeit aulergewohnlicher Belastungen in § 34 EStG offen lieBen, ob auch
Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehepartner als solche anerkannt wurden, hat die
Verwaltungspraxis diese soweit ersichtlich als steuerlich abzugsfihig anerkannt, ohne
dass die Wiederverheiratung des Unterhaltsverpflichteten — sprich eine Doppelbelastung
mit gesetzlichen Unterhaltsverpflichtungen — vorausgesetzt war. Diese Rechtslage

wurde niemals an den VfGH zur Priifung herangetragen.

Die Einfiigung einer besonderen Voraussetzung fiir den Abzug von Ehegattenunterhalt
bei geschiedener Ehe als auflergewOhnliche Belastung erfolgte mit dem EStG 1972.
Danach wurde nur fiir den Fall der Wiederverheiratung die gesetzliche Vermutung
aufgestellt, dass Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten als zwangsldufig gelten
(§ 34 Abs 3 EStG i1dF 1972). Ab 1972 kam es damit zu einer gesetzlich geregelten
differenzierenden Behandlung von Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehepartner, die
nicht wiederverheiratet waren. Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten waren
nur abzugsfihig, wenn der Unterhaltsleistende wiederverheiratet war. Mit anderen
Worten, nur Steuerpflichtigen, die an zwei Personen, den fritheren und den neuen
Ehegatten, Unterhalt leisten mussten, stand nach Ansicht des Gesetzgebers des EStG

1972 ein Abzug als aullergewohnliche Belastung zu.

Bereits mit der EStG-Novelle 1974 riickte der Gesetzgeber jedoch vom Erfordernis der

Wiederverheiratung wieder ab. Dies diirfte, wie selbst der VIGH'® spéter bemerkte, als

180 Im Erkenntnis vom 18.03.1982, G 36/80 ua.
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Reaktion auf die Verwaltungspraxis zurliick zu filhren gewesen sein, auch
Unterhaltsleistungen von nicht Wiederverheirateten als auBergewohnliche Belastung
anzuerkennen.  Die  rechtliche = Vermutung der  Zwangsliufigkeit  des
§ 34 Abs 3 EStG 1972 als auch nach Novellierung 1974 war ab 1977 Gegenstand

mehrerer Verfassungsbeschwerden. '

Die ,,praesumtio iuris®, dass Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten stets
steuerlich abzugsfdhig seien, hielt noch im Jahr 1978 der Priifung durch den
Verfassungsgerichtshof stand: ein Ehemann hatte die Gleichheitswidrigkeit geriigt, da
der Unterhalt, den er seiner Frau fiir die Tatigkeit im gemeinsamen Haushalt gebe,
steuerlich nicht abzugsfahig sei. Der VIGH hat in seinem Erk. vom 29. Juni 1978 eine
gleichheitswidrige Anwendung des § 34 EStG 1972 nicht erblickt, da dieser Fall —
Unterhaltsleistungen bei aufrechter Ehe — nicht mit der Regelung des
§ 34 Abs 3 letzter Satz EStG  vergleichbar sei. Eine aullergewdhnliche Belastung
verlange namlich stets, dass diese Belastung nicht in den allgemeinen Verhiltnissen
aller Steuerpflichtigen begriindet sei, sondern nur den besonderen Verhéltnissen des
einzelnen Steuerpflichtigen oder einer kleinen Minderheit von Steuerpflichtigen

auferlegt sei.

Die Begriindung des VfGH fiir die VerfassungsméaBigkeit der ,,Besserbehandlung*
Geschiedener lautete daher mit anderen Worten, dass ein verheirateter Steuerpflichtiger
mit Unterhaltspflichten gegeniiber seiner Ehefrau kein auBBergewdhnlicher Fall sei, weil
der Ehemann nicht zwangsldufig hohere Aufwendungen zu tragen habe, als der
Mehrzahl der  Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhéltnisse, gleicher
Vermogensverhéltnisse und gleichen Familienstandes erwachse.' Dariiber hinaus
stiinde bei aufrechter Ehe und Haushaltsgemeinschaft seit dem EStG 1972 zum

Ausgleich der Alleinverdienerabsetzbetrag zu.

Seit 1. Juli 1978 hatte § 34 Abs 3 letzter Satz EStG folgenden Wortlaut: ,, Leistungen
des gesetzlichen Unterhalts an den geschiedenen Ehegatten sowie Abgeltungsbetrdge
gemdf3 § 98 ABGB, die aus Anlass der Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldirung der
Ehe gezahlt werden, gelten als zwangsldufig erwachsen . Diese Bestimmung war im
Jahr 1982 am verfassungsgerichtlichen Priifstand. Im gegenstindlichen Sachverhalt

hatte ein Mann, der von seiner Ehefrau getrennt lebte und ihr Unterhaltszahlungen im

Vgl oV, oT, SWK 1980, A I 240.
182 B 286/75, Slg. Nr. 8341/1978.
'8 Vgl o, SWK 1979, A 1237.
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gleichen Ausmal} wie im Falle einer Scheidung bezahlte, geriigt, dass er im Verhiltnis

zu geschiedenen Ménnern ungleich behandelt werde.

Anders als im Erkenntnis aus 1978, bejahte der Verfassungsgerichtshof hier die
Vergleichbarkeit der Situation, ndmlich jene Geschiedener mit Verheirateten, die
getrennt leben. Die Rechtsvermutung der Zwangsldufigkeit bewirke undifferenziert eine
Besserstellung der Geschiedenen, die nicht sachgerecht und damit gleichheitswidrig sei.
Es stehe dem Steuergesetzgeber zwar frei, Begiinstigungen wie die Rechtsvermutung
der Zwangslaufigkeit (bei Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten) zu schaffen,
dies aber stets unter Beriicksichtigung des vom Gleichheitssatz gebotenen
Sachlichkeitsgebots. Im konkreten Fall sei es wunsachlich, den wirtschaftlich
vergleichbaren Sachverhalt eines getrennt lebenden Verheirateten und eines
Geschiedenen ungleich zu behandeln: beide leisteten Unterhalt an die (getrennt lebende
bzw geschiedene) Frau. Nur der Geschiedene konnte die Unterhaltsleistungen als
auBergewohnliche Belastung abziehen. Dass aber das Eheverhéltnis fiir sich allein keine
sachliche Rechtfertigung fiir eine steuerliche Differenzierung wirtschaftlich
vergleichbarer Sachverhalte darstellt, habe der VIGH in stindiger Rechtsprechung, etwa
zur Frage der Haushaltsbesteuerung'®, aber auch in anderem Zusammenhang'®

ausgesprochen.

Mit Erkenntnis vom 18.3.1982, G 36/80 ua, hob der VfGH daher die Wendung
., Leistungen des gesetzlichen Unterhalts an den geschiedenen Ehegatten sowie* (§ 34
Abs 3 EStG idF ab 1978) und die zuvor ab 1974 giiltige Fassung ,, Leistungen des
gesetzlichen Unterhaltes an geschiedene Ehegatten gelten als zwangsldufig erwachsen *

als verfassungswidrig auf.

Der Gesetzgeber reagierte darauf mit der Neufassung des zweiten Satzes des
§ 34 Abs 3 EStG. Ab 1.1.1983 galten Leistungen des gesetzlichen Unterhaltes an den
geschiedenen Ehegatten ausdriicklich nur insoweit als aullergewdhnlich und
zwangsldufig erwachsen, als auch gegeniiber dem nunmehrigen Ehegatten eine

gesetzliche Unterhaltspflicht besteht.

Interessant erscheint dabei, dass der Gesetzgeber nicht — wie es nach dem VfGH-
Erkenntnis vom 18.3.1982 auch moglich gewesen wire — den geschiedenen Ehegatten

mit dem getrennt lebenden Ehegatten in wirtschaftlich vergleichbarer Situation nunmehr

'8 Verweis auf VFGH Slg. 6516/1971, 5954/1969, 4239/1962.
185 Verweis auf VFGH Slg. 6773/1972, 5750/1968, 4689/1964.
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mit einschlieft; im Gegenteil, in der Neufassung spricht der Gesetzgeber wiederum nur
den geschiedenen Ehegatten an, und erlegt diesem weitere Einschrdnkungen der
steuerlichen Abzugsfahigkeit seiner Unterhaltsverpflichtungen auf. Eine vom V{GH
angedeutete Mdoglichkeit wire ndmlich auch gewesen, sowohl geschiedenen als auch
getrennt lebenden Ehegatten, die Unterhaltspflichten erfiillen, die steuerliche

Abzugsfahigkeit als aulergewohnliche Belastung zu versagen.

Zudem stellte die Neuregelung die Abgabenbehdrden vor die Aufgabe, den
Unterhaltsanspruch wéhrend des Bestandes der Ehe nach § 94 ABGB zu ermitteln, um
das Ausmal3 der Doppelbelastung bemessen zu kdnnen. Denn nur die Doppelbelastung
mit Unterhaltspflichten war als auflergewoOhnliche Belastung steuerlich abzugsfahig.

Kindesunterhaltsverpflichtungen kiirzten die Doppelbelastung entsprechend. '™
2.5.1.4 Der VfGH zu Kindes- vs Ehegattenunterhalt

Ab Inkrafttreten des EStG 1988 am 1.1.1989 waren Unterhaltsleistungen an

geschiedene Ehegatten generell nicht mehr abzugsféhig.

Die EB' begriinden den génzlichen Ausschluss der Abzugsfihigkeit damit, dass die
Unterhaltsleistungen beim Empfianger nicht steuerpflichtig seien. Die mangelnde
Korrespondenz  von  Steuerpflicht und steuerlicher = Abzugsfdhigkeit bei
Unterhaltsleistungen war vom VfGH jedoch nie erwidhnt worden. In den an ihn
herangetragenen Fillen hatte der VfGH vielmehr iiberhaupt keine Veranlassung
gesehen, auch auf die Ebene des Unterhaltsempfingers — bei dem der Unterhalt stets
steuerfrei war — abzustellen. So wurde eine gesetzliche Einschriankung der steuerlichen
Abzugsfahigkeit, wie etwa die Beschrinkung mit dem Ausmal} der Doppelbelastung bei
Ehegattenunterhalt ab 1983, mit einer Gleichstellung wirtschaftlich vergleichbarer
Sachverhalte begriindet; ob eine Korrespondenz herzustellen sei, oder ob mit der
Steuerfreiheit die korrespondierende fehlende steuerliche Abzugsfahigkeit mit

einhergehen miisse, wurde nicht diskutiert. '**

In der Folge wurde der VIGH jedoch mit der Frage befasst, ob der generelle Ausschluss
der steuerlichen Abzugsfahigkeit von Ehegattenunterhaltszahlungen, ohne dass durch

Absetzbetrige oder Transferleistungen ein  Ausgleich  geschaffen  wiirde,

" Kryda, SozSi 1983, 174, unter Verweis auf den Erlass des BMF vom 27.1.1983, GZ 07 0104/1-
1V/7/83, verdffentlicht in AOFV Nr. 64/1983; vgl im Detail oben Kap 1.3.4.3.

'87 Erlauternde Bemerkungen, OStZ 1988, 128.

' Vgl zum Korrespondenzprinzip niher unten Kap 2.6.3.
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verfassungskonform sei. Dies insbesondere im Vergleich zu Kindesunterhalt, zu dem
der VfGH im Urteil vom 12.12.1991 erkannt hatte, dass dieser aus
verfassungsrechtlichen Griinden steuerlich zu beriicksichtigen sei. Fiir Kindesunterhalt
waren in der Folge mit dem Familienbesteuerungsgesetz 1992 anders als fiir
geschiedene Ehegatten Absetzbetrdge eingefiihrt und Transferleistungen erhoht
worden.'” Nur bei aufrechter Ehe stand — je nach Kinderanzahl in gestaffelter Hohe —

ein Alleinverdienerabsetzbetrag zu.

Ein halbes Jahr spiter, im Erkenntnis vom 10.6.1992"°, bestitigte der
Verfassungsgerichtshof grundsitzlich die differenzierende Beriicksichtigung von
Ehegatten- im Vergleich zu Kindesunterhaltszahlungen. Er fiihrte aus, dass der
Unterhaltsanspruch von Ehegatten — anders als der Unterhalt fiir Kinder — von
mannigfaltigen Umstinden abhéngt, die weitgehend der Disposition der Ehegatten
unterldgen. Ehegattenunterhalt sei daher Sache privater Lebensgestaltung oder
personlichen Risikos. Folglich gebietet es das Verfassungsrecht nicht, Unterhaltslasten
gegeniiber (getrennten oder geschiedenen) Ehegatten steuerlich zu beriicksichtigen oder
durch Absetzbetrdge oder Transferleistungen einen Ausgleich zu schaffen. Damit wird
die unterschiedliche Wertung des VIGH zu Kindesunterhaltszahlungen im Vergleich zu
Ehegattenunterhaltszahlungen deutlich.

Zu Kindesunterhalt hatte der VfGH im Erkenntnis vom 12.12.1991"" den Grundsatz
formuliert, dass Kinderlasten die personliche Leistungsfdhigkeit der Eltern verringern
und nicht bloB3 Sache privater Lebensgestaltung oder personlichen Risikos seien. Als
Begriindung war angefiihrt worden, dass Kinder der Allgemeinheit zugutekommen, als
der Fortbestand der Volkswirtschaft durch sie gesichert werde. Auf welche Weise der
Gesetzgeber die steuerliche Berlicksichtigung bei Kindesunterhalt jedoch im Detail
verwirkliche — sei es im Einkommensteuerrecht durch auflergewohnliche Belastungen,
durch Transferleistungen oder auf andere Weise — bleibe ithm iiberlassen. Wesentlich sei
nur, dass Kindesunterhalt die Leistungsfidhigkeit ohne Zweifel mindere, und diese

geminderte Leistungsfahigkeit — damit es zu keiner Ungleichbehandlung von

18 Spiter weitete der VIGH die steuerliche Beriicksichtigung von Kindesunterhalt noch weiter aus. Er
entwickelte in zwei Erkenntnissen (Erk vom 17.10.1997 und vom 28.11.1997) die so genannte
»Hélteregel“: es miisse zumindest die Halfte des an Kinder geschuldeten Unterhalts steuerlich entlastet
sein.

B 1257/91.

PG 188/1991.
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Steuerpflichtigen mit Kindern gegeniiber Kinderlosen komme — vom Gesetzgeber

entsprechend auszugleichen sei.

Zum Vergleich dieser beiden kontrdren Aussagen des VfGH zu Kindesunterhalt
einerseits, zum Ehegattenunterhalt andererseits, erscheint es erforderlich, auf die genaue

Begriindung des VfGH im Erkenntnis vom 10.6.1992 niher einzugehen:

Im Rechtssatz dieses Erkenntnisses wird ausgefiihrt, dass es insbesondere Sache
privater Lebensgestaltung sei, ,,0b die Eltern beide berufstitig sind und sie fiir die
Kinderbetreuung anderweitig sorgen oder ein Teil, statt erwerbstditig zu sein, die
Hauptlast der Kinderbetreuung iibernimmt“. In der (kurzen) Urteilsbegriindung wird
zudem angemerkt, dass fiir den Fall, dass ein Elternteil erwerbstdtig sei, diesem gegen
den anderen Elternteil der Anspruch auf Haushaltsfiihrung gegeniiberstiinde. Im
Ergebnis wird daraus deutlich, dass es zwischen Ehegatten — anders als zwischen Eltern
und Kindern — deren Disposition iiberlassen sei, wie sie die Lebensumstinde und den
Haushalt organisieren. Insofern konne nicht gefolgert werden, dass Unterhaltsleistungen
zwischen Ehegatten steuerlich beriicksichtigungswiirdig seien. Anders sei dies bei
Unterhaltsleistungen gegeniiber Kindern, die nicht blo3 Sache personlichen Risikos und
privater Lebensgestaltung seien. Die Vermeidbarkeit von Kindesunterhalt konnte den
Eltern nicht entgegengehalten werden, sehr wohl hingegen die Vermeidbarkeit von

Unterhalt gegeniiber Ehegatten.

Dieser zugespitzte Vergleich kann wohl nur so gemeint sein, dass es — sobald ein
Steuerpflichtiger Kinder hat — nicht nur unvermeidbar sei, diesen Unterhalt zu leisten,
sondern diese Unterhaltsleistung auch der Volkswirtschaft zugutekomme. Dass eine
Ehe fiir sich ebenfalls der Volkswirtschaft zugutekomme und daher steuerlich
beriicksichtigt werden miisse, kann hingegen aus dem Verfassungsrecht nicht abgeleitet
werden. Es kann aber auch die Begriindung hinsichtlich des Kindesunterhalts nur so
gedeutet werden, dass die Entscheidung, ob jemand Kinder bekommt, sehr wohl Sache
privater Lebensgestaltung oder personlichen Risikos ist. Sobald aber Kinder in die Welt
gesetzt wurden, besteht die Unterhaltsverpflichtung und kommen der Allgemeinheit
daraus volkswirtschaftliche Vorteile (Sicherung der Pensionen, etc) zu, die auch von der
Allgemeinheit durch einen Steuerabzug oder durch Transferleistungen ausgeglichen

werden miissen.
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Hingegen erscheint es bei der Ehe auch noch nach deren Eingehen (nicht erst in der
Entscheidung fiir oder gegen die Ehe) im Bereich der personlichen Lebensgestaltung
oder des personlichen Risikos zu liegen, ob es liberhaupt zu Unterhaltspflichten kommt.
Entscheiden sich nimlich beide Ehegatten fiir die Erwerbstétigkeit, ,,gestalten” sie also
ihr Leben dahingehend, dass keiner nach Biirgerlichem Recht Geldunterhaltspflichten
gegeniiber dem anderen zu tragen hat, liegt dies in ihrer freien Entscheidung. Ist
hingegen nur einer der Ehegatten berufstitig, habe man sich eben zu einer anderen
Lebensgestaltung entschieden, und sei die dem berufstitigen Ehegatten erwachsende
Unterhaltsverpflichtung aber dadurch noch nicht zwangsldufig. Diese muss daher auch
nicht durch die Allgemeinheit, wie etwa durch die steuerliche Abzugsfahigkeit dieser

Zahlungen, getragen werden.

Zusammengefasst hat der VfGH mit den beiden Erkenntnissen vom 12.12.1991 und
vom 10.6.1992 Kklargestellt, dass Kindesunterhaltslasten von Verfassung wegen
steuerlich beriicksichtigungswiirdig sind, Ehegattenunterhaltslasten hingegen nicht.
Diese Argumentation wird auch durch die jiingste Rechtsprechung des VfGH zur
Verfassungskonformitdt der Aufhebung des Alleinverdienerabsetzbetrags fiir
Ehepartner bei aufrechter Ehe ohne Kinder (iSd § 106 Abs 1 EStG) bestétigt.'” In
diesem FErkenntnis verweist der Verfassungsgerichtshof auf seine bisherige
Rechtsprechung, insbesondere das Erkenntnis vom 10.6.1992, wonach die als Folge
privater Lebensgestaltung oder personlichen Risikos auftretende Unterhaltspflicht von
Ehegatten eben gerade nicht dhnlich der Unterhaltspflicht fiir Kinder zu berticksichtigen ist.
Er fiihrte vor diesem Hintergrund ins Treffen, dass die Einfilhrung des
Alleinverdienerabsetzbetrags  ebenso  wie  dessen  spitere  Aufthebung  eine

verfassungskonforme Entscheidung des einfachen Gesetzgebers ist.

2.6  Verfassungsrechtliches Gebot der steuerlichen Beriicksichtigung von

Unterhaltsleistungen?
2.6.1 Uberblick der Fragestellungen

Auf Grundlage der bisher herausgearbeiteten verfassungsrechtlichen MaB3stabe und der
Judikatur des Verfassungsgerichtshofs soll nun der zusammenfassenden Fragestellung
nachgegangen werden, ob die steuerliche Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen an

Kinder und Ehegatten verfassungsrechtlich geboten ist, oder ob es dem einfachen

2VfGH G 27/11-7 vom 29.9.2011.
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Gesetzgeber frei steht, wie er Unterhaltsleistungen steuerlich behandelt, und zwar zum

einen aus Sicht des Empféangers, zum anderen aus Sicht des Unterhaltsleistenden.
Dieser Themenkomplex soll in der Folge anhand von drei Teilfragen untersucht werden:

1. Ist die steuerliche Freistellung von Unterhaltsleistungen beim Empfanger
verfassungsrechtlich geboten?'”
2. Kann mit der Steuerfreistellung beim Empfinger die korrespondierende
Nichtabzugsfahigkeit des Leistenden begriindet werden, und umgekehrt?'*
3. Ist angesichts der steuerlichen Freistellung beim Empfanger dennoch eine
Anerkennung der Abzugsfahigkeit beim Leistenden
a) in voller Hohe oder

b) in ,teilweiser Hohe oder zumindest pauschal durch Absetzbetrige
geboten?'”
2.6.2 Steuerbefreiung beim Empfinger

Blickt man auf die Historie des Einkommensteuergesetzes, so waren
Unterhaltsleistungen beim Empfinger seit jeher steuerfrei gestellt. Dies gilt sowohl fiir
die Osterreichische als auch dem Grunde nach fiir die deutsche Rechtslage.'”® Aus
verfassungsrechtlicher Sicht kann die Besteuerung von Unterhaltsleistungen beim
Empfinger entweder geboten oder verboten sein oder es kann die Frage allein im

rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liegen.

In der deutschen juristischen Steuerliteratur wurde die Nichtbesteuerung von
Unterhaltsleistungen beim Empfinger oft kritisiert: sie widerspreche einer am
Leistungsfahigkeitsprinzip orientierten Besteuerung.'”” Nach den Vertretern der
Quellentheorie hingegen war die Steuerfreistellung von Unterhaltsleistungen beim
Empfanger stets geboten, weil gesetzliche Anspriiche — wie Unterhaltsanspriiche —

keine Steuererhebungsrechte begriinden, damit auch keine Quelle, aus welcher

193 Vgl Kap 2.6.2.

194 yg] Kap 2.6.3.

193 yg] Kap 2.6.4.

1% Das Konzept findet sich bereits in dem fiir das deutsche Einkommensteuerrecht bedeutsamen
PreuBEStG 1891.

7 Vgl Gramlich/Treisch, Korrespondenzprinzip, Unterhaltszahlungen und Einkommensbegriff, DB
21.11.1997, 2349 ff (2349) mit zahlreichen Nachweisen wie etwa Tipke, Beziige und Abziige im
Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 291 f (295). In Deutschland ist das Leistungsfahigkeitsprinzip selbst
— anders als in Osterreich — verfassungsrechtlich abgesichert, Art 3 Abs 1 GG.
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Einkommen flieBen kann. ' Anders nach der Schanzsch’en
Reinvermodgenszugangstheorie, die dem deutschen EStG 1920 zugrunde liegt: diese
erfasst samtliche Wertdnderungen im Vermdgen, gleichgiiltig, ob sie sich regelmiBig
oder gelegentlich, oder aus welchem Anlass (beruflich/privat) sich diese ergeben. Somit
fallen Unterhaltsleistungen als abgeleitetes Einkommen grundsétzlich ebenso in den
Kreis der steuerpflichtigen Einkiinfte. Dass diese dennoch stets steuerfrei gestellt waren,
fihren Gramlich/Treisch auf das Konzept der Haushaltsbesteuerung zuriick: da das
Haushaltseinkommen neben den Ehepartnern auch die Kinder mit einschlie3t, war es
logisch, Unterhaltsleistungen nicht (doppelt) steuerpflichtig zu stellen. Zudem entstiinde
das unerwiinschte Ergebnis, dass Kinder, die nicht mehr im gleichen Haushalt wie die
Eltern wohnen, die Unterhaltsleistungen versteuern miissten. Auf Grundlage dieser
Uberlegungen wurde daher fiir Unterhaltsleistungen eine steuerliche Ausnahmeregelung

— jene der Steuerfreiheit — getroffen.'”

Aus diesen Uberlegungen ist jedoch noch nicht ersichtlich, ob diese Steuerfreistellung
verfassungsrechtlich auch entweder geboten oder verboten ist; es tritt lediglich die
Ansicht zu  Tage, dass die Steuerfreistellung von  Unterhalt aus
Praktikabilitdtsiiberlegungen — nicht aber aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip selbst —

begriindet werden kann.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat im Jahr 1990 ausgesprochen, dass die
Steuerfreistellung von Unterhalt bei Kindern verfassungsrechtlich nicht (zur Génze)
geboten sei: steuerfrei miisse nur das Existenzminimum (des Kindes) bleiben, dariiber
hinaus diirfte der Staat die Unterhaltsleistungen sehr wohl besteuern, worauf er aber
verzichtet hat, womit ,,das Nettoeinkommen der Eltern ungeschmdlert der Familie als

€ 200

Bedarfs- und Versorgungsgemeinschaft verbleibt “.

Die &sterreichische Bundesregierung hat diese Uberlegungen in ihrer Stellungnahme
zum Verfahren G 189/91 ua (spiteres Urteil des VIGH vom 12.12.1991) aufgenommen
und in Anlehnung an das deutsche BVerfG argumentiert, dass nur das
Existenzminimum eines Kindes steuerfrei bleiben miisse, und auch Berechnungen zu

dessen Hohe angestellt. Es miisse ndmlich auf eine allgemeine Vergleichsgro3e Bedacht

1% Die Vertreter der Quellentheorie, allen voran Wagner/Fuisting, zihlten zum Einkommen nur die aus
einer Einkommensquelle flieBenden Ertrage; vgl Doralt/Renner, EStG®, § 2 Tz 2.

99 Vgl Gramlich/Treisch, Korrespondenzprinzip, Unterhaltszahlungen und Einkommensbegriff, DB
21.11.1997, 2349 ff (2354).

*% Vel BVerfG-Beschluss vom 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 / 1 BvL 26/84 / 1 BvL 4/86.

75



genommen werden, nicht auf den im Einzelfall zustehenden biirgerlich-rechtlichen
Kindesunterhalt. Letzterer sei zum einen nicht mit dem einkommensteuerlichen
Einkommensbegriff vergleichbar, zum anderen wiirde es zu gleichheitswidrigen
Ergebnissen fiihren, da der gesetzliche Kindesunterhalt je nach sozialem Status der

Familie hoher oder niedriger wire.

Der Verfassungsgerichtshof hat diese Gedanken wohl gewiirdigt, nicht aber
uneingeschriankt geteilt, indem er im Erkenntnis vom 12.12.1991*" ausfiihrt, dass man
nach seiner Auffassung nicht blof auf das ,,Existenzminimum des Kindes* abstellen
diirfe, sondern vielmehr zu priifen sei, ob Eltern mit Unterhaltspflichten gegeniiber
Kindern im Vergleich zu kinderlosen Steuerpflichtigen nachteilig besteuert wiirden. Ob
der Unterhalt beim Empfanger steuerfrei sein miisse oder solle, darauf ist der
Verfassungsgerichtshof weder in diesem noch in einem anderen Erkenntnis bisher

eingegangen.

Aus den vorstehenden Uberlegungen kann der Schluss gezogen werden, dass es
verfassungsrechtlich nicht verboten sein diirfte, Unterhalt beim Empfanger steuerfrei zu
stellen, umgekehrt jedoch auch nicht — zumindest nicht in voller H6he — geboten.
Soweit der gesetzliche Unterhalt iiber das Existenzminimum des Empfingers
hinausgeht, ist daher eine Steuerfreistellung jedenfalls verfassungsrechtlich nicht mehr
geboten. Die Steuerfreiheit des Existenzminimums ist allerdings ohnehin im
allgemeinen Steuertarif des § 33 EStG verarbeitet und gilt generell fiir alle
Steuerpflichtigen, nicht nur fiir Empfanger biirgerlich-rechtlicher Unterhaltsleistungen.
Mit anderen Worten liegt die Steuerfreistellung oder Steuerpflicht von
Unterhaltszahlungen beim Empfinger im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des

Gesetzgebers.

Mangels  verfassungsrechtlichem Gebot spricht insbesondere die folgende
rechtspolitische Uberlegung fiir die Befiirwortung des Ergebnisses der Steuerfreiheit
von Unterhaltsleistungen beim Empfénger: die Gerichte stellen bei der Bemessung der
gesetzlichen Unterhaltsanspriiche (sowohl der Kinder als auch der Ehegatten)
grundsitzlich auf das Einkommen des Unterhaltsverpflichteten ab. Im Sinne des
Gleichheitssatzes sollen klarerweise Kinder gleichen Alters von ihren Eltern Unterhalt
in jener Hohe zugesprochen bekommen, wie Kinder mit Eltern vergleichbarer

Einkommenshohe. Diesen Unterhalt sollen sie ohne Abzug bekommen, sprich

201G 188/91.
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steuerfrei, denn es entstiinde zweifellos ein zusdtzlicher Erhebungsaufwand fiir die
Gerichte, die individuelle Besteuerung der Unterhaltsleistung beim Empfénger jeweils
festzustellen, und diese Uberlegungen in die Bemessung des Unterhalts mit einflieBen
zu lassen. Bei (geschiedenen) Ehegatten mit Unterhaltsanspruch kann sich die
individuelle Besteuerung dndern, abhdngig vom Vorhandensein und der Hohe eigener
steuerpflichtiger Einkiinfte, wie etwa aus Erwerbsarbeit. Kinder verfiigen meist tiber
kein steuerpflichtiges Einkommen; selbst wenn sie neben der Schulpflicht oder dem
Studium Einkiinfte aus Erwerbsarbeit in geringem AusmaB erzielen, gehen diese meist
nicht iiber den Grundfreibetrag (steuerfreien Betrag bzw Existenzminimum, derzeit
€ 11.000) hinaus. Im Ergebnis miisste im Einzelfall — sowohl bei Ehegatten als auch
Kindern als Unterhaltsberechtigten — der vom steuerlichen Einkommen des
Unterhaltsverpflichteten abhdngige Unterhaltsanspruch abgeleitet werden, was aus
verwaltungsokonomischen Griinden nicht effizient wire; auch deshalb, da es meist wohl
zu keiner Steuerfestsetzung kommt, da beim Empfanger der allgemeine Steuerfreibetrag

nicht tiberschritten wird.

Der Schluss liegt daher nahe, dass es wohl in Osterreich seit jeher eine mit guten
Argumenten untermauerte rechtspolitische Entscheidung des Gesetzgebers gewesen ist,
Unterhaltsleistungen beim Empfianger — sowohl der (ehemaligen) Ehepartner als auch
der Kinder — steuerfrei zu stellen. An dieser rechtspolitischen Entscheidung sollte daher

auch weiter festgehalten werden.
2.6.3 Steuerliches Korrespondenzprinzip von Verfassung wegen?

Nach dem Ergebnis oben erscheint die Steuerfreistellung von Unterhaltsleistungen beim
Empfianger mit guten Griinden zwar verfassungsrechtlich nicht geboten. Aus
rechtspolitischen und verwaltungsokonomischen Griinden wird Unterhalt beim

Empfinger in Osterreich jedoch stets nicht besteuert.

Es bleibt daher zu untersuchen, ob die Steuerfreiheit von Unterhalt beim Empfanger als
Argument dafiir dienen kann, dem Unterhaltsverpflichteten die steuerliche
Abzugsfihigkeit zu versagen. Umgekehrt ist auch zu fragen, ob das Versagen der
steuerlichen Abzugsfihigkeit die Steuerfreistellung beim Empfianger bedingt. Mit
anderen Worten, kann aus dem Verfassungsrecht oder aus den einfachen Steuergesetzen

ein steuerliches ,,Korrespondenzprinzip® — im Sinne der Verkniipfung der Steuerfreiheit
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mit mangelnder Abzugsfahigkeit und umgekehrt — fiir Unterhaltsleistungen abgeleitet

werden?

Ob ein steuerliches Korrespondenzprinzip geboten ist oder existiert, war in der
oOsterreichischen Literatur und Judikatur stets umstritten. So bezeichnet es etwa Beiser™”
als Systembruch, bei der Besteuerung von Unterhaltsverpflichteten auf die personlichen
Verhéltnisse der Unterhaltsberechtigen abzustellen statt auf die Leistungsfihigkeit des
Unterhaltsverpflichteten selbst. Er begriindet dies mit dem Subjektcharakter der
Einkommensteuer und dem Prinzip der personlichen Leistungsfahigkeit und erachtete
die Bestimmung des § 34 Abs7 EStG, der Unterhaltsleistungen nicht als
auBergewohnliche Belastung zum Abzug zuldsst, daher auch gleich nach deren

Einfiihrung als verfassungswidrig.*”

Wieser versucht demgegeniiber nachzuweisen,
dass die Maf3geblichkeit des objektiven Zusammenhangs das Korrespondenzprinzip in
Steuergesetzen verlange und vertritt die Ansicht, das Korrespondenzprinzip sei eine
besondere Auspriagung der teleologischen Auslegungsmethode.” Auch der
Verwaltungsgerichtshof hat im Jahr 1987 ein Korrespondenzprinzip in Steuergesetzen
beflirwortet: so hat er in einem Erkenntnis zu § 20 Abs 2 EStG, der den Abzug von
Werbungskosten in Zusammenhang mit endbesteuerten Kapitalertrigen untersagt,
ausgesprochen, dass diese Bestimmung ,, Ausdruck des allgemeinen steuerlichen
Rechtsgrundsatzes [sei], wonach fehlender Steuerpflicht auf der einen das

Abzugsverbot auf der anderen Seite gegeniibersteht. “*”

Im Hinblick auf die hier interessierende Verkniipfung ist jedoch anzumerken, dass der
VwGH sich dabei auf ein und denselben Steuerpflichtigen bezogen hat, der
Aufwendungen in Zusammenhang mit steuerfreien oder begiinstigt besteuerten
Einkiinften nicht abziehen kann. Bei Unterhaltsleistungen geht es jedoch um eine
intersubjektive Korrespondenz, nimlich die von Steuerfreiheit beim Empfanger mit der
Abzugsfihigkeit beim Verpflichteten. Auch dazu hat sich der Verwaltungsgerichtshof
jedoch in einem Fall aus 1988°* bekannt und die ,,einheitliche steuerliche Behandlung
(wie er die Korrespondenz bezeichnet) bei Empfanger und Leistendem sogar als Gebot

dargestellt: in diesem Erkenntnis hat der VwGH Schadenersatzrenten nach

292 Beiser, Eingeschrinkte Abzugsfihigkeit von Unterhaltsleistungen nach § 34 Abs 7 EStG 1988 - Das
Heiratsgut bleibt auBergewdhnliche Belastung, RAW 1988, 208.

2% Ebenda.

2% Wieser, Teleologisches Korrespondenzprinzip versus Wort-/Begriffsauslegung (Teil I), in FJ 1994,
158ff.

> VwGH 10.02.1987, 86/14/0028.

*° VwGH 14.6.1988, 87/14/0171, VwSlg 6332 F/1988.
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§ 1327 ABGB*” als steuerpflichtige wiederkehrende Beziige nach § 29 Z 1 EStG
erkannt und dies mit der Abzugsfihigkeit solcher Renten beim Leistenden begriindet.
Der VwGH berief sich dabei auf den OGH*”*, der im Widerspruch zum Schrifttum*” zur
Auffassung gelangt war (unter Berufung auf den deutschen BFH?*'?), dass es sich bei
§ 1327 ABGB um einen Schadenersatzanspruch, nicht aber um einen

Unterhaltsanspruch handelt.

In der Zwischenzeit ist diese BFH-Judikatur {berholt und werden
Unterhaltsersatzrenten sowohl in Deutschland als auch von der Osterreichischen
Verwaltungspraxis als steuerfreie Einkiinfte anerkannt.”’' Dennoch interessiert das
VwGH-Erkenntnis aus 1988 weiterhin im Hinblick auf die Ausfithrungen, die den
VwGH von der Existenz eines einkommensteuerlichen Korrespondenzprinzips
iiberzeugt scheinen lassen. Der VWGH zitiert eine Aussage des deutschen BFH in
Beflirwortung eines einkommensteuerlichen Korrespondenzprinzips, und tibernimmt
diese ungefiltert unter Hinweis auf die jeweils entsprechenden Stellen im
Osterreichischen EStG: Zweck der Steuerfreistellung von Unterhaltsleistungen beim
Empfinger sei die Vermeidung einer doppelten steuerlichen Belastung, die dadurch
eintreten konnte, dass die im allgemeinen aus dem steuerpflichtigen Einkommen zu
entrichtenden Unterhaltsleistungen beim Geber nicht abzugsfiahig seien und beim
Empfinger voll besteuert wiirden. Schadenersatzrenten, die als Ersatz fiir entgangenen
Unterhalt gezahlt werden, seien hingegen beim Zahlenden steuerlich abzugsfihig
(entweder als Betriebsausgabe oder Werbungskosten oder als dauernde Last nach
§ 18 Abs 1 Z 1 EStG); daher sei im Sinne einer korrespondierenden (laut VwGH
»einheitlichen®) Beurteilung des Tatbestands auf beiden Seiten (sprich beim Zahlenden
und beim Empfanger) bei Schadenersatzrenten nach § 1327 ABGB deren Steuerpflicht

beim Empfianger geradezu geboten.

Im Ergebnis hat der Verwaltungsgerichtshof mit dieser Rechtsprechung die Existenz

eines steuerlichen Korrespondenzprinzips, nicht nur auf Einnahmen/Ausgabenseite bei

27 So genannte Unterhaltsersatzrente; im konkreten Fall war der Witwe des Unterhaltsverpflichteten eine
monatliche Rentenzahlung fiir entgangenen Unterhalt zugesprochen worden, deren Steuerfreiheit jedoch
vom VwGH abgelehnt wurde.

> OGH vom 23.4.1987, 8 Ob 77/36.

29 Der OGH verweist auf Stoll, Rentenbesteuerung, 1967.

> BFH 19.10.1978, VIII R 9/77, BSTBI 1979 I S. 133.

21 BFH 26.11.2008, X R 31/07; Beiser, BFH: Unterhaltsersatzrenten nicht einkommensteuerbar.
Ubertragbarkeit auf Osterreich? RAW 2009, 298; wonach Unterhaltsersatzrenten beim Empfinger nicht
steuerbar sind; Unterhaltsersatzrenten sind It EStR Rz 7015 idF 2011 beim Empfanger nicht
steuerpflichtig.
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ein und demselben Steuerpflichtigen, sondern auch zwischen Steuerpflicht und
Abzugsfihigkeit bei zwei verschiedenen Steuerpflichtigen bejaht. Dass diese Judikatur
im Ergebnis mittlerweile iliberholt ist — Unterhaltsersatzrenten werden nach der neueren

213 als steuerfrei

Rspr des dBFH*'? und auch nach der 6sterreichischen Verwaltungspraxis
und beim Geber als steuerlich nicht abzugsfihig behandelt — dndert nichts an dem
Umstand, dass sich der VWGH in diesem Erkenntnis, soweit ersichtlich einmalig, zu
einem im Osterreichischen EStG verankerten intersubjektiven Korrespondenzprinzip
bekannt hat. Die aktuelle Rechtslage zu Unterhaltsersatzrenten entspricht wiederum
dem Korrespondenzprinzip, allerdings in entgegen gesetzter Auspridgung, nidmlich
indem die Steuerfreiheit mit der steuerlichen Nichtabzugsfdhigkeit bei zwei

unterschiedlichen Steuersubjekten begriindet wird.

Gramlich/Treisch®"* versuchen fiir die deutsche Rechtslage mit beachtlichen, vor allem
steuersystematischen und historischen Argumenten nachzuweisen, dass die
korrespondierende Behandlung der Unterhaltszahlungen (Steuerfreiheit beim
Empfinger, Nichtabzugsfihigkeit beim Leistenden) kein allgemeiner Grundsatz des
Einkommensteuerrechts sei. So habe der historische Gesetzgeber lediglich die
Doppelbesteuerung von Unterhaltszahlungen der Eltern an ihre Kinder generell
vermeiden und die Einmalbesteuerung von Unterhaltsleistungen sicherstellen wollen.
Um dieses Ziel zu verwirklichen, habe er sich fiir die Nichtabzugsfdhigkeit der
Zahlungen bei den Eltern und die Nichtbesteuerung bei den Kindern entschieden. Sie
kommen zu dem Schluss, dass das (deutsche) EStG keinen allgemeinen Grundsatz
enthalte, dass der Geber Aufwendungen nur abziehen darf, wenn sie beim Empfinger
besteuert werden, mit anderen Worten dem deutschen EStG kein Korrespondenzprinzip
immanent sei. Zum gleichlautenden Ergebnis, ndmlich dass es ,, keine Korrespondenz
zwischen verschiedenen Steuersubjekten” im deutschen Einkommensteuerrecht geben

5

konne, gelangt J. Lang®” und begriindet dies damit, dass eine solche intersubjektive
Korrespondenz mit dem Grundsatz der Individualbesteuerung nicht vereinbar sei. Sehr
wohl gebe es aber ,,vom Gesetz ausdriicklich angeordnete Ausnahmen “, zu denen auch

die Korrespondenz von Steuerfreiheit und Abzugsverbot bei Unterhaltsleistungen im

*2 BFH 26.11.2008, X R 31/07.

> EStR 7015.

214 Gramlich/Treisch, Korrespondenzprinzip, Unterhaltszahlungen und Einkommensbegriff, DB vom
21.11.1997, 2349-2354.

1ol J. Lang in Tipke/J. Lang"®, Steuerrecht, § 9 Tz 24 mwN.
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deutschen EStG zihle.'® Auch der deutsche Bundesfinanzhof?"” hat sich im Ubrigen
gegen ein allgemeines Korrespondenzprinzip im deutschen Einkommensteuerrecht

ausgesprochen.

Der Verfassungsgerichtshof musste zwar mehrmals zum Korrespondenzprinzip Stellung
nehmen, da es in einigen Verfahren aufgeworfen worden war.”** Soweit ersichtlich hat
er sich selbst aber bisher weder zu einem Gebot noch einem Verbot der Korrespondenz
(iISd Verkniipfung der steuerlichen Abzugsfiahigkeit mit der Steuerpflicht oder
umgekehrt) bekannt, dieses zudem auch nicht als grundlegendes Prinzip der
Einkommensteuer selbst anerkannt. Der VIGH zog lediglich den Schluss, dass nur
dann, wenn eine steuergesetzliche Bestimmung die Korrespondenz als
Tatbestandsvoraussetzung kenne, die Korrespondenz entsprechend zu beachten und

einzuhalten sei.?"’

Implizit hat sich der VfGH sogar gegen ein steuerliches
Korrespondenzprinzip bei der Unterhaltsbesteuerung ausgesprochen: in seinen
Erkenntnissen vom 12.12.1991**° und vom 17.10.1997**' spricht der VfGH von der
»Zebotenen Entlastung®  Steuerpflichtiger mit Kindesunterhaltsverpflichtungen und
entwickelt die so genannte ,,Hélfteregel”, wonach zumindest die Hilfte des an Kinder
geschuldeten Unterhalts steuerlich entlastet werden miisse. Der Gesetzgeber habe dafiir
entweder in den Steuergesetzen oder aber durch Transferleistungen entsprechend
vorzusorgen. Vor dem Hintergrund der im EStG verankerten Steuerfreiheit der
Unterhaltsverpflichtungen beim Empfinger spricht er sich damit sogar gegen eine

steuerliche Korrespondenz, ndmlich die Verkniipfung der Steuerfreiheit beim

Empfanger mit dem Versagen der Abzugsféhigkeit beim Verpflichteten, aus.

Diese Uberlegungen sprechen mE dafiir, dass es nach der zutreffenden Ansicht des
Verfassungsgerichtshofs ~ im  rechtspolitischen  Entscheidungsspielraum  des
Steuergesetzgebers liegt, ob eine Versagung der steuerlichen Abzugsfihigkeit einerseits
mit der Steuerfreiheit beim Empfinger korrespondierend verkniipft wird. Insofern
Kindesunterhaltsleistungen betroffen sind, sei eine gewisse steuerliche Entlastung des
Unterhaltsverpflichteten sogar geboten. Die Verneinung eines verfassungsrechtlich

verankerten Korrespondenzprinzips hat der VIGH spiter nochmals bekriftigt, und zwar

216 Ehenda.

217 BFH BStBI 1989, 779, 189f.

218 7B VGH vom 9.10.2002, G 112/02 ua; VIGH 12.03.2004, B 181/03.

21950 VGH zu § 20 Abs 1 Z 4 EStG, welche die Korrespondenz nicht als negatives Tatbestandsmerkmal
beinhalte, in Erk vom 12.03.2004, B 181/03.

220G 188/91

21 G 168/96, G 285/96.
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hat er in seiner Entscheidung zur Rentenbesteuerung vom 7.12.2006** die Aufnahme
des Korrespondenzprinzips in § 29 Z 1 EStG durch den Gesetzgeber eingerdumt,
zugleich aber angemerkt: ,, Indessen ist die Korrespondenz nicht so zu verstehen, dass
die Steuerpflicht beim Berechtigten die Abzugsfihigkeit beim Verpflichteten voraussetzt
oder dass der Entfall der Steuerpflicht notwendig die Abzugsfihigkeit hindert.

Im Ergebnis erscheint daher nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs die
Einhaltung oder Vermeidung einer Korrespondenz zwischen Abzugsfihigkeit und
Steuerpflicht bei Unterhaltsleistungen weder geboten noch generell verboten. Der
Verwaltungsgerichtshof hat zwar — anders als der Verfassungsgerichtshof — das
Korrespondenzprinzip als Grundsatz des Einkommensteuerrechts erkannt. Dass das
Korrespondenzprinzip aber auch verfassungsrechtlich geboten sei, hat der VwGH nicht
behauptet. Daher sprechen mE die besseren Argumente dafiir, dass der
Steuergesetzgeber seinen rechtspolitischen Gestaltungsspielraum voll ausschopfen
kann, ob er fiir einen Regelungsbereich eine korrespondierende Behandlung beim

Zahler und Empfanger vorsehen mochte.
2.6.4 Abzugsfihigkeit in voller Hohe oder durch Absetzbetrige

Im Einkommensteuergesetz wird nur bestimmten der Privatsphére des Steuerpflichtigen
zuzurechnenden Ausgaben ein Abzug von der Steuerbemessungsgrundlage zuerkannt.
So sind beispielsweise freiwillige Krankenversicherungsbeitridge als Sonderausgaben
nach § I8 EStG  (,,Topf-Sonderausgaben“) begrenzt steuerlich abzugsfihig.
§ 20 Abs 3 EStG schlieBt den Sonderausgabenabzug anderer der Privatsphére
zuzuordnender  Ausgaben  (wie  freiwilliger  Leistungen an  gesetzlich
unterhaltsberechtigte Personen iSd § 20 Abs 1 Z 4 EStQG) aus, nicht aber von Ausgaben
fiir den Haushalt und den Unterhalt der Familie Sinne des § 20 Abs 1 Z 1 EStG,

einschlieBlich Leistungen des gesetzlichen Unterhalts.

Die Berticksichtigung von Unterhaltsleistungen (nach Z 1 und Z 4 des § 20 Abs 1 EStG)
als auBergewohnliche Belastung iSd § 34 EStG ist durch § 20 Abs 3 EStG allerdings
nicht ausgeschlossen. Letztere Bestimmung soll dem Grundgedanken des
Leistungsfahigkeitsprinzips Rechnung tragen, da der Steuergesetzgeber hier — in engem
Rahmen und unter verschiedenen Voraussetzungen — die personlichen Verhéltnisse des

Steuerpflichtigen zu einem gewissen Grad anerkennt und daher auch bestimmte, der

222 B 242/06.
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privaten  Sphire zurechenbare  Ausgaben des  Steuerpflichtigen als die
Steuerbemessungsgrundlage mindernd zuldsst. Die Hoffnung, Unterhaltsleistungen
seien als auBergewdhnliche Belastung abzugsfihig, wird jedoch mit Blick auf
§ 34 Abs 7 EStG vernichtet, als dort ausdriicklich festgelegt ist, dass weder
Unterhaltsleistungen an Kinder noch jene an Ehegatten als abzugsfihig anerkannt

werden. Diese gelten durch die dort genannten Absetzbetriage als ,,abgegolten.””

Im Lichte des ,subjektiven Nettoprinzips* als Teilaspekt des
Leistungsfahigkeitsprinzips konnte man an der geltenden Rechtslage kritisieren, dass
Unterhaltsleistungen fiir (Ehe)Partner oder Kinder als unvermeidbare Privatausgaben
die Steuerbemessungsgrundlage kiirzen ,,miissen“. Unterhaltsverpflichtungen mindern
unstrittig das Einkommen und damit die personliche Leistungsfahigkeit, als deren
zentraler Indikator das Einkommen gilt. Der Steuerpflichtige muss den Unterhalt, den er
seinem Kind oder Ehepartner zu leisten verpflichtet ist, grundsitzlich aus seinem

Einkommen bestreiten, das er am Markt erwirtschaftet hat.

Entscheidend ist aber aus der Sicht des Verfassungsgerichtshofs auf der
Sachlichkeitsebene, ob Unterhaltsleistungen als private Ausgaben tatsdchlich
,Lunvermeidbar® sind, sprich ob sie dem Steuerpflichtigen zwangsldufig im Sinne des
§ 34 EStG erwachsen. Er beruft sich dabei auf den VwGH, der in langjéhriger
Rechtsprechung®* argumentierte, dass es fiir die Unvermeidbarkeit einer Ausgabe
darauf ankomme, ob sich der Steuerpflichtige selbst in die Lage gebracht hat, diese
titigen zu miissen. Wenn jemand sich ndmlich aus freien Stiicken im Rahmen seiner
personlichen Lebensfiihrung zu einer Handlung, die zu privaten Ausgaben fiihrt,
entschlossen hat, liege dies in seinem personlichen Risiko und die Ausgaben konnten
nicht — im Wege der steuerlichen Abzugsfihigkeit — der Allgemeinheit tiberbiirdet

werden.

Auf dieser Argumentation aufbauend hat der VfGH im Jahr 1991** entschieden, dass
Unterhaltsleistungen an Kinder nicht blo Sache privater Lebensfiihrung oder
personlichen Risikos seien. Kinder stiinden nach § 21 Abs 1 ABGB unter dem

besonderen Schutz der Gesetze und die Erfiillung der Unterhaltspflicht komme auch der

23 Die Nichtabzugsfihigkeit gilt im Wesentlichen seit dem EStG 1988; vgl oben Kap 1.3.4.

24 Vgl etwa VwSlg 923 F/1954; VWGH 29.1.1962 Z 693/61 zu Unterhaltsleistungen an geschiedene
Ehegatten, die dann nicht zwangsldufig seien, wenn die Ehe aus dem Verschulden des Steuerpflichtigen
geschieden worden war. Nach der damaligen Fassung des § 34 EStG war der Abzug von
Unterhaltsleistungen als aulergewohnliche Belastung dem Grunde nach moglich gewesen.

3 VfGH 12.12.1991, G 188/91 ua; vgl im Detail oben Kap 2.5.1.2.2.
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Allgemeinheit zugute. Er hat ausgesprochen, ,,daf8 es an sich im rechtspolitischen
Gestaltungsfreiraum des Gesetzgebers liegt, mit welchen Mitteln er das Ziel des
Familienlastenausgleichs zu erreichen sucht, ob ndmlich etwa durch Transferzahlungen
in Form von Familienbeihilfen oder durch Kinderfreibetrdige oder durch
Kinderabsetzbetrdge, es diirfte dem Gesetzgeber hiebei grundsdtzlich iiberlassen sein,
ob er jeweils eine dieser Mafinahmen allein trifft oder ob er diese Mafinahmen
kombiniert, ferner ob er die Frei- oder Absetzbetrige pauschaliert oder nicht. “**
Unterhaltsleistungen gegeniiber (geschiedenen) Ehepartnern miissen aus Sicht des

Verfassungsgerichtshofs*’

hingegen steuerlich nicht beriicksichtigt werden, da sie — im
Gegensatz zum Unterhaltsanspruch von Kindern — von vielfdltigen Umstédnden

abhingen, die weitgehend der Disposition der Ehegatten unterliegen.

In den Erkenntnissen vom 17.10.1997** und vom 28.11.1997** hat der VfGH zudem
die so genannte ,,Hilfteregel* entwickelt, wonach zumindest die Hélfte des an Kinder

geschuldeten Unterhalts steuerlich entlastet werden muss.

Im Erkenntnis vom 27.6.2001*° hat der VfGH erkannt, dass die ,,Halfteregel* auch auf
Kindesunterhaltsleistungen bei getrennter Haushaltsfilhrung der (geschiedenen)
Ehepartner anzuwenden sei. Wéhrend bei gemeinsamer Haushaltsfithrung
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag zustehen, ist dem Unterhaltsverpflichteten, der
nicht im gemeinsamen Haushalt mit dem Kind lebt, als Ersatz neben dem
Unterhaltsabsetzbetrag auch eine um die Familienbeihilfe reduzierte zivilrechtliche
Unterhaltsverpflichtung zuzusprechen. Damit werde die vom VfGH entwickelte

,Halfteregel* zur steuerlichen Entlastung von Kindesunterhalt erfiillt.

Zusammengefasst hat der VfGH daher in der Einschrinkung der steuerlichen
Berticksichtigung von Kindesunterhalt durch Transferleistungen (wie zZB Absetzbetrige,
Familienbeihilfe etc) keine Verletzung des Gleichheitssatzes erkannt. Dies spiegelt sich
auch in der derzeitigen Rechtslage wider, wonach nur in Fillen, in denen den
Unterhaltsverpflichteten keine Familienbeihilfe oder Geldtransferleistungen im
EU/EWR-Raum bzw der Schweiz zustehen, Unterhaltslasten in voller Hohe gem.
§ 34 Abs 7 EStG steuerlich abzugsfahig sind. Dieses Ergebnis erscheint im Lichte der

26 VGH 12.12.1991, G 188/91, G 189/91.
27T V{GH 10.6.1992, B 1257/91.

28 G 168/96, G 285/96.

229G 451/97.

0B 1285/00.
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stindigen Rechtsprechung des VfGH zur steuerlichen Beriicksichtigung von
Kindersunterhaltsleistungen zwar sachgerecht, ist aber im Hinblick auf die
Differenzierung zwischen EU/EWR und Schweiz im Vergleich zu Drittstaaten
moglicherweise verfassungs- und unionsrechtlich zu beanstanden. Nach der
Verwaltungspraxis®' werden Unterhaltszahlungen in die Schweiz — mE aus dem
Gesetzestext nicht gedeckt — analog zu Unterhaltszahlungen in EU/EWR-Staaten
behandelt. Dariiber hinaus sollen nach der Verwaltungspraxis im Drittstaat gewéhrte
eventuelle Familienleistungen fiir das Ausmal} des Unterhaltsabzugs relevant sein, eine
explizite Kiirzung des absetzbaren Betrags um ausldndische Familienleistungen wird
aber nicht angeordnet. Und zuletzt wird eine steuerliche Korrespondenz von Leistendem
und Empfinger bei Unterhaltszahlungen in Drittstaaten nicht verwirklicht, da
Unterhaltseinkiinfte nicht zum Kreis der in § 98 EStG taxativ aufgezihlten Einkiinfte
bei beschrinkter Steuerpflicht zihlen.

Beim Ehegattenunterhalt wird dem Gesetzgeber von Verfassung wegen keinerlei
steuerliche Entlastung des Unterhaltsleistenden auferlegt. Die Begriindung des VIGH
insbesondere im Erkenntnis vom 10.6.1992%2 beinhaltete im Kern die Uberlegung, dass
die Rechtsfolge, ob es zwischen Ehegatten (wéhrend aufrechter Ehe und danach) zu
Unterhaltsleistungen kommt, von Umstinden abhéngt, die in der Gestaltungsfreiheit
jedes Ehepaares liegen. Angesichts dessen verbleibt dem Steuergesetzgeber fiir die
steuerliche Behandlung der ehelichen Unterhaltspflicht nach Trennung oder Scheidung

mE mit guten Griinden weitgehende Gestaltungsfreiheit. **

Im Ergebnis bleibt dem Gesetzgeber in der Familienbesteuerung ein weiter
rechtspolitischer ~ Entscheidungsspielraum. Ehegattenunterhalt ~ miisste aus
verfassungsrechtlicher Sicht gar nicht steuerlich entlastet werden. Kindesunterhalt muss
zumindest zur Hailfte steuerlich entlastet sein, was nach Ansicht des VfGH in der
geltenden Rechtslage — zumindest was Kinder unbeschriankt steuerpflichtiger Eltern
betrifft — durch Gewihrung von steuerlichen Absetzbetrdgen und die Transferleistung
der Familienbeihilfe hinreichend umgesetzt ist. Dem Gesetzgeber steht es frei, ob

zudem oder anstelle dessen die Entlastung durch den steuerlichen Abzug als zB

> LStR Rz 866.

>2 B 1257/91.

3 Dennoch wurde dem Alleinverdiener nach der bis zum 31.12.2010 geltenden Rechtslage ein
Alleinverdienerabsetzbetrag zuerkannt, auch wenn keine Kinder vorhanden waren. Diese Moglichkeit
wurde mit dem BBG 2011 unter Hinweis auf die Judikatur des VfGH, Erk vom 10.6.1992, 1257/91,
abgeschafft (Aufthebung von § 34 Abs 7 Z 3 EStG). Hier hat sich der Gesetzgeber mit der Umsetzung der
Rechtsansicht des VfGH also fast 20 Jahre Zeit gelassen.
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auBlergewoOhnliche Belastung gewidhrt wird. Gegen diese Nichtanerkennung ist aus
verfassungsrechtlicher Sicht solange nichts einzuwenden, als durch die Kombination
von Absetzbetrdgen und Transferleistungen der Kindesunterhalt im Regelfall zumindest

zur Halfte steuerlich entlastet wird.
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3. Unterhalt im osterreichischen Steuerrecht
3.1  Uberblick

Nach der Darstellung der gesetzlichen und verfassungsgerichtlichen Entwicklung des
Besteuerungssystems filir Unterhaltsleistungen soll in diesem Abschnitt untersucht
werden, ob die aktuelle Gesetzeslage und Regelungssystematik  den
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen. In diesem Zusammenhang werden
auch die steuerliche Behandlung des gesetzlichen Unterhalts im Vergleich zu
Zahlungen, die den gesetzlichen Unterhalt iibersteigen und freiwillige (vertragliche)
Unterhaltszahlungen an andere als die gesetzlichen Unterhaltsempfinger

(Renten/Fruchtgenuss) ausgefiihrt.

Im Hinblick auf die steuerlichen Vorschriften zu den gesetzlichen Unterhaltszahlungen

ist vorweg der Kreis der zivilrechtlichen Unterhaltsempfanger zu behandeln.
3.2  Der zivilrechtliche Unterhalt
3.2.1 Kindesunterhalt

Der gesetzliche Kindesunterhalt wird in den §§ 140ff ABGB geregelt. Erfasst werden
hiervon alle Kinder, eheliche wie uneheliche (§ 166 S 2 ABGB), minderjdhrige wie
volljahrige, denn der Begriff ,,Kind*“ bezeichnet im Unterhaltsrecht nur das rechtliche
Abstammungsverhéltnis.”* Adoptivkinder haben gem § 182 Abs | ABGB dieselben
Rechte gegeniiber ihren Wahleltern, einschlieBlich des Rechts auf Unterhalt, das im
Adoptionsvertrag nicht abbedungen werden kann.?* Stiefkinder haben nach geltendem

Recht keinen Unterhaltsanspruch gegen ihren Stiefelternteil.*

Nach § 140 Abs 1 ABGB haben die Eltern®” zur Deckung der ihren
Lebensverhiltnissen angemessenen Bediirfnisse des Kindes unter Beriicksichtigung

seiner Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmdglichkeiten ,,nach ihren

2% Vgl Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® (2004) 5.

235 gl Stabentheiner in Rummel® § 182 ABGB Tz la.

236 Vgl Fischer-Czermak, Patchworkfamilien: Reformbedarf im Unterhaltsrecht? EF-Z 2007/30/51; fiir
den Fall der Nichtgewdhrung des Kindesunterhalts durch einen unterhaltsverpflichteten leiblichen
Elternteil (der nicht im gemeinsamen Hauhalt lebt) kdnnte eine vertragliche Unterhaltsleistung mit dem
Stiefelternteil (der das Stiefkind in den gemeinsamen Haushalt aufgenommen hat) vereinbart werden; die
Einfithrung einer gesetzlichen Unterhaltspflicht des Stiefelternteils ist derzeit nicht absehbar.

27 Im Sinne des Gleichheitssatzes unterscheidet das Gesetz nicht zwischen Vater und Mutter,
§ 137 Abs 3 ABGB.
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Kriften anteilig” beizutragen. Das geltende Kindesunterhaltsrecht ist damit vom

Gleichverpflichtungsgrundsatz beider Elternteile getragen.

Der Unterhaltsanspruch setzt sich aus der Zurverfligungstellung der notwendigen
Geldmittel einerseits und der personlichen Betreuung des Kindes andererseits
zusammen. Aus Abs 2 des § 140 ABGB wird die Vorstellung des Gesetzgebers
deutlich, dass die iiblichen Betreuungsleistungen den Geldleistungen gleichwertig sind:
Die Verpflichtung zur Leistung von Geldunterhalt trifft grundsétzlich jenen Elternteil,
der seinen Unterhaltsbeitrag nicht bereits durch Betreuungsleistungen erfiillt. Der
andere, also jener Elternteil, der den Haushalt fiihrt, in dem er das Kind betreut, leistet
dadurch seinen Beitrag. Er hat dariiber hinaus zum Unterhalt des Kindes beizutragen,
soweit der andere Elternteil zur vollen Deckung der Bediirfnisse des Kindes nicht
imstande ist oder mehr leisten miisste, als es seinen Lebensverhiltnissen angemessen

wire. "
3.2.2 Ehegattenunterhalt wihrend aufrechter Ehe

Gemdll § 94 Abs 1 ABGB haben Ehegatten wihrend aufrechter Ehe grundsitzlich
anteilig zur Deckung ihrer angemessenen Bediirfnisse ,nach ihren Kriften
(Anspannungsgrundsatz) beizutragen. Jenem Ehegatten, der den gemeinsamen Haushalt
fiihrt, steht ein Unterhaltsanspruch zu, da sein Beitrag zum Unterhalt bereits durch die

Haushaltsfiihrung gewahrleistet ist.*

Die Hohe des Unterhalts richtet sich nach den Umstidnden des Einzelfalls, wobei die
von der zweitinstanzlichen Judikatur entwickelten generalisierenden Regeln
(Prozentsitze) als Orientierungshilfen in gleichartigen Féllen vom OGH iibernommen

0 Verfiigen beide Ehegatten iliber ein eigenes Einkommen, so steht dem

wurden.
weniger verdienenden Ehegatten danach ein Unterhaltsanspruch in Héhe von 40% des
Nettofamilieneinkommens  abziiglich ~ seiner  eigenen  Einkiinfte zu. Je
unterhaltsberechtigtem Kind sind 10% in Abzug zu bringen. Einem Ehegatten ohne
eigenes FEinkommen steht ein Unterhaltsanspruch in Ho6he von 33% des

Nettoeinkommens des anderen Ehegatten zu.*"!

28 gl Stabentheiner in Rummel’ § 140 ABGB Tz 10.

239 Vgl Stabentheiner in Rummel’ § 94 ABGB Tz 1-8; zum Anspannungsgrundsatz insb § 94 Tz 2.
9 OGH 26. 9. 1991, 8 Ob 635/90 ua.

! Vgl Stabentheiner in Rummel’ § 94 ABGB Tz 5.
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Beziiglich der Art der Unterhaltsleistung regelt § 94 Abs 3 ABGB, dass der Unterhalt
bei  aufrechter  ehelicher = Haushaltsgemeinschaft — auf  Verlangen  des
unterhaltsberechtigten Ehegatten ganz oder zum Teil in Geld zu leisten ist, soweit ein
solches Verlangen nicht unbillig ist. Fiir den Fall der Aufhebung des gemeinsamen
Haushalts bleibt der Unterhaltsanspruch grundsétzlich bestehen, es sei denn, die

Inanspruchnahme wére rechtsmissbrauchlich.**
3.2.3 Ehegattenunterhalt nach Scheidung

Die Unterhaltsanspriiche der Ehegatten nach Scheidung sind in den §§ 66ff EheG
geregelt und konnen auf Anspriichen aufgrund Urteils (zB § 66 EheG), Feststellung
(§ 68, 68a EheG) oder gerichtlichen Vergleichs (§ 55a, allenfalls iVm § 69 Abs 2 und
3 EheG) beruhen.

Der biirgerlich-rechtliche nacheheliche Unterhaltsanspruch ist grundsitzlich vom
Verschuldensprinzip beherrscht und Ausdruck der Nachwirkungen der Fiirsorgepflicht

wihrend aufrechter Ehe.?*

Hinsichtlich der Bemessung des Unterhaltsanspruchs ist
zusammengefasst zwischen verschuldensunabhéngiger Scheidung
(§ 68a Abs 1 und 2 EheG) und nach Vorliegen von besonderen Griinden wie zB
schwerwiegender Eheverfehlungen iSd § 68a Abs 3 EheG zu differenzieren. Die Hohe
des verschuldensunabhidngigen Unterhalts bemisst sich insbesondere nach dem
Lebensbedarf und unter Beriicksichtigung eigener Erwerbsmoglichkeiten des
Unterhaltsberechtigten, wobei in der Literatur nach wie vor Uneinigkeit dariiber

herrscht, ob oder um wieviel niedriger der Unterhaltsanspruch im Vergleich zu jenem

bei aufrechter Ehe sei.?*

Der Unterhaltsberechtigte verliert sein Recht auf Unterhalt gegen den geschiedenen
Ehegatten grundsatzlich bei Eingehen einer neuen Ehe.”* Bei Eingehen einer neuen
Lebensgemeinschaft hilt der OGH — trotz kritischer Stimmen der Lehre — an seiner
stindigen Rechtsprechung fest, wonach dieses Ereignis zu einem Ruhen des

Unterhaltsanspruchs fiihre.**

22 gl Stabentheiner in Rummel’ § 94 ABGB Tz 15.

3 Vgl Hopf/Kathrein, Eherecht’ § 66 EheG Tz 3.

2 gl Stabentheiner in Rummel’ § 68a EheG tz 11.

Vgl Stabentheiner in Rummel’ § 75 EheG Tz 1.

6 vgl zum Meinungsstand Stabentheiner in Rummel’ § 75 EheG Tz 2.
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Fir die Art der Unterhaltsgewédhrung geschiedener Ehegatten legt § 70 EheG die
Zahlung einer Geldrente fest, wobei der Berechtigte gem. § 70 Abs 2 EheG bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes*’ auch eine Kapitalabfindung verlangen kann, wenn

der Verpflichtete dadurch nicht unbillig belastet wird.

AbschlieBend sei erwihnt, dass ein Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten des
Weiteren gegeniiber den Erben des Unterhaltsverpflichteten besteht. Fiir Bestehen und
Bemessung dieses Anspruchs sind jedoch alle Zuwendungen, die der Ehegatte aufgrund
letztwilliger Verfiigung oder gesetzlicher Erbfolge erhélt, einzurechnen und eigenes

Vermogen sowie eigener Erwerb des Ehegatten entsprechend zu beriicksichtigen.*

3.2.4 Unterhalt im Eingetragene Partnerschaften Gesetz

249

Mit 1.1.2010 ist das Eingetragene Partnerschaften Gesetz** in Kraft getreten, das die
Begriindung, Wirkung und Auflosung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften regelt.
Gemidl §2 EPG konnen sich zwei Personen gleichen Geschlechts zu einer

Lebensgemeinschaft auf Dauer mit gleichen Rechten und Pflichten verbinden.

§ 12 EPG regelt die Unterhaltspflichten wéahrend aufrechter Partnerschaft, die nahezu
wortgleich den Bestimmungen fiir Ehepartner in § 94 ABGB entsprechen. Fiir die
Beantragung einer einvernehmlichen Authebung einer eingetragenen Partnerschaft gem
§ 15 Abs 5 EPG ist eine schriftliche Vereinbarung beider Partner erforderlich, in der sie
die unterhaltsrechtlichen Beziehungen und vermogensrechtlichen Anspriiche dem
Gericht unterbreiten oder diese Vereinbarung vor Gericht schlieBen. Wird eine
eingetragene Partnerschaft auf Antrag eines Partners, zB wegen Verschuldens des
anderen Partners iSd § 15 Abs 1 EPG, aufgehoben, ist tiber die Schuld im Gerichtsurteil
gem § 17 Abs 1 EPG abzusprechen und ergeben sich daraus unterhaltsrechtliche
Anspriiche, die in § 20 EPG geregelt sind. Diese Unterhaltsanspriiche sind ebenfalls
jenen nach §§ 66ff EheG nachgebildet und orientieren sich zum einen am Verschulden,
zum anderen am Mangel an eigenen Erwerbsmoglichkeiten. Eine Befristung auf drei
Jahre durch das Gericht ist fiir den zweiten Fall gem § 20 Abs 4 EPG vorgesehen,
insoweit eine eigene Sicherung des Unterhalts durch den Unterhaltsberechtigten

erwartet werden kann.

7 Ein wichtiger Grund kann sowohl in der Sphire des Unterhaltsbelasteten als auch —Verpflichteten
bestehen, vgl Stabentheiner in Rummel® § 70 EheG Tz 3.

28 8796 iVm § 94 ABGB.

** EPG, BGBI 135/2009, ab 1.1.2010
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3.2.5 Subsidiiire Unterhaltspflichten

Subsididre Unterhaltspflichten sind im ABGB ebenfalls festgelegt: Soweit die Eltern
zur Leistung des Unterhalts nicht imstande sind, besteht ein Unterhaltsanspruch der
Kinder gegeniiber den Grofleltern nach § 141 ABGB; vice versa besteht im Bedarfsfall
ein Unterhaltsanspruch der Eltern und GroBeltern gegeniiber ihrem Kind bzw Enkelkind
nach § 143 ABGB.

3.2.6 Zusammenfassung und Wiirdigung

Im Ergebnis wird aus den Unterhaltsregelungen des Biirgerlichen Rechts deutlich, dass
der Gesetzgeber stets versucht, ein moglichst weites Spektrum an Lebensrealitdt und
Bedarfssituationen abzudecken. Er geht davon aus, dass die Unterhaltsleistungen durch
Familienarbeit und Erwerbsarbeit grundsitzlich gleichrangig zu werten sind. Zudem
soll eine Absenkung des Lebensstandards nach Scheidung oder Aufldsung der
eingetragenen Partnerschaft vermieden werden. Bemerkenswert ist die Anlehnung der
unterhaltsrechtlichen Anspriiche getrennter Partner nach dem EPG an jene nach

Ehescheidung, die in Osterreich im Vergleich zu anderen Léindern einzigartig erscheint.
3.3 Unterhalt im Einkommensteuerrecht
3.3.1 Uberblick der Rechtsgrundlagen

Das Einkommensteuergesetz sieht keine eigensténdige Definition des Unterhaltsbegriffs
vor, sondern verweist an mehreren Stellen auf den gesetzlichen Unterhalt nach
Biirgerlichem Recht. Konkret finden sich solche Verweise in
20 Abs 1 Z 1 und Z 4 EStG (Nichtabzugsfiahige Aufwendungen) und in § 29 Z 1 EStG
(Wiederkehrende Beziige); aulerdem benennt § 33 EStG den Begriff des gesetzlichen
Unterhalts bei der Regelung des Unterhaltsabsetzbetrags. Die steuerliche Behandlung
gesetzlicher Unterhaltsleistungen wird in der Folge zundchst aus Sicht des
Unterhaltsempfangers und anschlieBend aus Sicht des Leistungsverpflichtenden
dargestellt. Dariiber hinaus sind die einkommensteuerliche Behandlung
unterhaltsdhnlicher Leistungen an andere als gesetzliche Unterhaltsempfinger und
freiwillige Leistungen, letztere insbesondere im Hinblick auf die Abgrenzung zu

Schenkungen zu untersuchen.
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3.3.2 Besteuerung beim Unterhaltsempfinger

Unterhaltsleistungen sind in der Aufzidhlung der Einkunftsarten des § 2 Abs 3 EStG in
den ersten sechs Einkunftsarten nicht genannt. In § 3 EStG (Steuerbefreiungen) sucht

man den Begriff des Unterhalts ebenfalls vergeblich.

Es verbleibt folglich die Priifung, ob Unterhaltsleistungen unter die subsididre™’ siebte
Einkunftsart, ,,Sonstige Bezilige* nach § 29 EStG, zu subsumieren sind, wobei auf den
ersten Blick §29 Z 1 (wiederkehrende Beziige) und § 29 Z 3 (Einkiinfte aus
Leistungen) in Betracht kommen kénnten. Innerhalb der Bestimmung ist Z 1 gegentiber

Z 3 vorrangig.”"

Gemail § 29 Z 1 EStG, der nur wiederkehrende Beziige erfasst, sind freiwillige Beziige
oder Beziige, die an eine gesetzlich unterhaltsberechtigte Person geleistet werden, nicht
steuerpflichtig. Die Begriffsbestimmung deckt sich mit der Auslegung des
§ 20 Abs 1 Z 4 EStG (nichtabzugsfahige Aufwendungen).

Strittig 1ist, ob Rentenzahlungen, die mittels gerichtlichen Urteils als Ersatz fiir
entgangenen Unterhalt zugesprochen werden, nach § 29 Z 1 EStG steuerpflichtig sind,
weil sie als Schadenersatz, nicht als gesetzlicher Unterhalt geleistet werden.** Nach der
Verwaltungspraxis sind auch Leistungen, ,,die Pflegeeltern zur Erleichterung der mit
der Pflege eines Kindes verbundenen (Unterhalts-)Lasten (bspw. Pflegegeld und damit
in Zusammenhang stehende Sonderzahlungen, Ausstattungsbeitrdge,
Bekleidungsbeitrige) nach den einzelnen Jugendwohlfahrtsregelungen gewdhrt

‘

werden “, nicht als Entlohnung fiir die Pflegeleistung, sondern als weiterverrechneter
Unterhalt anzusehen und daher ebenfalls steuerfrei.”” Dieser Sonderfall kann mE nur
mit einer speziellen steuerlichen Erleichterung gerechtfertigt werden, die aus dem
sozialpolitischen Motiv gewihrt wird, die Ubernahme von Pflegeelternschaften zu
fordern. Denn nach dem Gesetzeswortlaut kann nur der Unterhaltsberechtigte als
Empfanger den gesetzlichen Unterhalt steuerfrei vereinnahmen. Aus den in den EStR
genannten Lasten konnen allenfalls die direkt den Kindern zugutekommenden

Leistungen wie zB Bekleidungsbeitrige als von den Pflegeeltern fiir die Kinder

vereinnahmter gesetzlicher Unterhalt angesehen werden. Das Pflegegeld als Entgelt fiir

20 Doralt, EStG®, § 29 Tz 3.

Vgl Kanduth-Kristen, Jakom EStG 2011, § 29 Tz 1.

22 Bejahend Doralt/Kofler, EStG'' § 20 Tz 122; aA Beiser, Unterhaltsersatzrenten in der
Einkommensteuer, OStZ 2001, 606.

>3 EStR Rz 6606 unter Hinweis auf die Jud des VWGH 14.6.1995, 93/12/0189.
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die Ubernahme der Pflegeelternschaft unter § 29 Z 1 EStG zu subsumieren, ist hingegen

mE vom Gesetzeswortlaut nicht gedeckt.

Sofern Unterhaltsleistungen nicht wiederkehrend, sondern einmalig gezahlt werden (zB
als Unterhaltsabfindungen), konnte eine Steuerpflicht nach § 29 Z 3 EStG in Betracht
kommen. Uber den Begriff der ,Leistungen” des §29Z3 EStG findet sich im
Einkommensteuergesetz keine Legaldefinition. Klar erscheint, dass eine Leistung
sowohl in einem positiven Tun, einem Unterlassen, einem Dulden oder auch in einem
Verzicht bestehen kann und ein Leistungsaustausch erforderlich ist.” Da es
Unterhaltsleistungen an einer Gegenleistung mangelt, kommt eine Besteuerung nach

dieser Bestimmung folglich nicht in Betracht.

Im Ergebnis sind daher im oOsterreichischen EStG weder einmalige noch laufende

Unterhaltszahlungen einkommensteuerpflichtig.
3.3.3 Abzugsfihigkeit beim Unterhaltsleistenden
3.3.3.1 Gemeinsame Grundlagen fiir Kindes- und Ehegattenunterhalt

3.3.3.1.1 Nichtabzugsfahige Aufwendungen nach §20 Abs1Z 1 und
Z 4 EStG

Grundsitzlich kommt eine Abzugsfihigkeit von Ausgaben, die nicht der beruflichen
Sphére zuzurechnen sind, als Sonderausgaben oder als auBBergewohnliche Belastung in
Betracht. Gewisse zwangsldufige private Ausgaben sollen sich nach Maligabe des
Leistungsfahigkeitsprinzips steuermindernd auswirken.”” Die Abzugsfahigkeit als
Sonderausgabe kann durch § 20 EStG ~ (Nichtabzugsfdhige  Aufwendungen)
eingeschriankt oder ausgeschlossen sein, wihrend die Moglichkeit des Abzugs als
aullergewohnliche Belastung iSd § 34 EStG von § 20 EStG grundsétzlich unberiihrt
bleibt.

Fiir steuerpflichtige wiederkehrende Beziige iSd § 29 EStG wie zB Renten ist
korrespondierend zur Steuerpflicht beim Empfinger ein Sonderausgabenabzug auf
Ebene des Leistenden grundsétzlich mdglich. Unterhaltsleistungen werden zwar in
§ 29 EStG geregelt, sind jedoch dort als nicht steuerpflichtig verankert. Vor diesem
Hintergrund ist § 20 Abs 1 Z 4 EStG zu lesen, wonach ,, freiwillige Zuwendungen und

% Doralt, EStG®, § 29 Tz 35 f mwN; bestitigt durch VwGH 2.9.09, 2005/15/160.
3 Vgl Beiser, Steuern, S. 51.

93



Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen steuerlich nicht
abzugsfiahig sind, ,,auch wenn die Zuwendungen auf einer verpflichtenden

Vereinbarung beruhen. “.

Die Norm des § 20 Abs 1 Z 4 EStG ist von § 20 Abs 1 Z 1 EStG abzugrenzen, wonach
,die fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt seiner
Familienangehorigen aufgewendeten Betrdge* nicht abgezogen werden diirfen. Nach
der Verwaltungspraxis handelt es sich bei diesen nicht abzugsfihigen Betrigen um
Aufwendungen, die ihre Ursache in der Privatsphire des Steuerpflichtigen haben, bzw

deren Zweck auf die Privatsphére des Steuerpflichtigen gerichtet ist.”

Zu den gesetzlich unterhaltsberechtigten Personen zdhlen jene, die im Bedarfsfall
gegeniiber dem Zuwendenden einen Unterhaltsanspruch nach biirgerlichem Recht
geltend machen koénnten.”” Mit anderen Worten sind vom Kreis der gesetzlich
Unterhaltsberechtigten auch Personen umfasst, die zB Unterhalt von einem
Leistungsverpflichteten noch nicht verlangen kdnnen, etwa weil andere Verwandte

vorrangig unterhaltsverpflichtet sind.**

Das EStG stellt somit nicht auf die konkrete, sondern die abstrakte
Unterhaltsverpflichtung ab. So ist beispielsweise das Enkelkind den GroBeltern
gegeniiber  gesetzlich  unterhaltsberechtigt, obwohl seine Eltern vorrangig
unterhaltspflichtig sind und (solange) sie dieser Unterhaltspflicht auch nachkommen.
Dennoch sind auch freiwillige Leistungen der Grofeltern an das Enkelkind gem.
§ 20 Abs 1 Z 4 EStG steuerlich nicht abzugsfiahig und beim Kind gem § 29 Z 1 EStG
nicht steuerpflichtig.”® Fraglich und an spiterer Stelle ndher zu untersuchen ist die
Abgrenzung solch freiwilliger Zuwendungen — die als Zahlungen abstrakt
Unterhaltsverpflichteter einzustufen sind — zu Schenkungen oder anders gefragt, wann
liegt (noch) eine einkommensteuerfreie freiwillige Zuwendung eines abstrakt

Unterhaltsverpflichteten vor, wann eine Schenkung.

Wie in Kapitel 3.2 dargestellt, zdhlen zum Kreis der Unterhaltsberechtigten 1Sd
ABGB*® leibliche Kinder gem. § 140 ABGB, Adoptivkinder gem § 182 ABGB, der
Gatte wiahrend aufrechter Ehe (§ 94 EStG) und nach Scheidung bei Anspriichen

2% 50 EStR Rz 4702.

27 EStR Rz 4834.

238 EStR Rz 4834; BFH 30.1.1974, I R 16/72, BFHE 111, 36; aA UFS 24.1.2005,
239 EStR Rz 4834.

0 ol die Aufzihlung bei Doralt/Kofler EStG'', § 20 Tz 116.
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aufgrund Urteils (zB § 66 EheG), Feststellung (§ 68, 68a EheG) oder gerichtlichen
Vergleichs (§ 55a, allenfalls iVm § 69 Abs 2, 3 EheG)*', eingetragene Partner nach
dem EPG, Enkelkinder (§ 141 ABGB, Eltern (§ 143 ABGB) und GroBeltern
(§ 143 ABGB). Der Ehegatte hat einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch auch gegeniiber
den Erben des Unterhaltsverpflichteten (§ 796 iVm § 94 ABGB).?* Nicht erfasst sind

der (friihere) Lebensgeféhrte oder Verlobte oder Geschwister.”*

Nach Doralt* ist die Bezeichnung der ,,Familienangeh6rigen in Z 1 weiter als jene der
,unterhaltsberechtigten Person“ in Z 4. Dies deshalb, da man zu den
Familienangehorigen auch etwa Onkel und Tanten, Nichten und Neffen zdhlen konnte,

die aber nicht zum Kreis der gesetzlich unterhaltsberechtigten Personen zihlen.

Dartiber hinaus ist keiner der beiden Begriffe, also weder der ,,Familienangehorige* der
Z 1 noch die unterhaltsberechtigte Person der Z 4, deckungsgleich mit den ,,nahen
Angehorigen” des § 25 BAO.*” Zu den ,,nahen Angehdrigen™ zéhlt nach der Judikatur
des  Verwaltungsgerichtshofs ein  weiterer  Personenkreis als zu den
,Familienangehorigen, und zwar beispielsweise auch der Schwiegervater®®,

Schwager®”, Verlobte, Lebensgefdhrte*® und das Stiefkind*®.

Unter das Abzugsverbot des § 20 Abs 1 Z 4 EStG fallen somit sowohl Zahlungen
aufgrund einer gesetzlichen Unterhaltspflicht als auch (familidr bedingte) freiwillige
Zuwendungen. Nach der hM*" ist § 20 Abs 1 Z 1 EStG fur Leistungen in Hohe des
gesetzlichen  Unterhalts anzuwenden. Auf freiwillige Zuwendungen an

unterhaltsberechtigte Personen, die den gesetzlichen Unterhalt {ibersteigen, ist

§ 20 Abs 1 Z 4 EStG anzuwenden.”"

%! Vgl zur Gleichstellung mit dem gesetzlichen Unterhalt zB OGH 23.10.2003, 6 Ob 113/03s, JBI 2004,
456.

62 vol VwGH 15.3.1988, 87/14/0194; VwGH 15.1.1991, 90/14/0204.

2 gl Stabentheiner in Rummel’, § 42 Rz 9 mwN.

2% Doralt/Kofler EStG'', § 20 Tz 105 unter Hinweis auf VwGH E 30.3.2006, 2002/15/0141.

%5 Vgl EStR Rz 1129 zu einem Uberblick des von der Jud des VwGH erweiterten Kreises der
Angehdrigen iSd § 25 BAO.

266 VwGH 25.10.1994, 94/14/0067.

27 vwGH 20.11.1990, 89/14/0090.

268 vwGH 16.11.1993, 90/14/0179; VwGH 29.7.1997, 93/14/0056.

29 vwGH 29.1.1991, 89/14/0088.

20 vol Doralt/Kofler EStG'" § 20 Tz 105 mwN.

"' Vgl zur Abgrenzung im Detail oben Kap 1.3.3.
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Ausgeschlossen ist gem § 20 EStG der Abzug als Betriebsausgabe?” gem § 4 EStG bzw
Werbungskosten nach § 16 EStG  wie — fiir Unterhaltsleistungen 1Sd
§20 Abs 1 Z4 EStG — auch der Sonderausgabenabzug nach § 18 EStG. Nicht
ausgeschlossen ist sowohl fiir Leistungen nach Z 1 als auch nach Z4 gem

§ 20 Abs 3 EStG der Abzug als auBBergewohnliche Belastung iSd § 34 EStG.

Im Ergebnis werden aufgrund der Vorschriften der § 20 Abs1Z 1 und Z 4 EStG
sowohl Unterhaltszahlungen in Hohe der gesetzlichen Verpflichtung wie auch
freiwillige Zahlungen an Unterhaltsberechtigte unter die privaten und damit nicht

abzugsfahigen Ausgaben des Steuerpflichtigen eingeordnet.
3.3.3.1.2  Art der Unterhaltsgewdhrung

Fir die Eigenschaft einer Zahlung als Unterhalt ist es irrelevant, auf welchem
Rechtstitel diese beruht, und ob diese Zahlung freiwillig oder aufgrund -einer
Verpflichtung erfolgt; so zdhlen dazu etwa nach der Rechtsprechung auch
Unterhaltsleistungen, die der Erbe des urspriinglich Unterhaltsverpflichteten als

Nachlassverbindlichkeit zu erfiillen hat.?”

Auch dann, wenn Unterhalt an gesetzlich
unterhaltsberechtigte Personen in die duflere Form von Einkiinften gekleidet wird,
andert dies nichts an dessen Eigenschaft und den Rechtsfolgen, insbesondere der

Nichtabzugsfahigkeit beim Leistenden iSd § 20 Abs 1 Z 4 EStG.

In Verbindung mit Unterhaltsleistungen sind als besondere Erscheinungsformen etwa
die familienhafte Mitarbeit (im elterlichen Betrieb) oder die Mitarbeit als Ausfluss der
chelichen Beistandspflicht zu nennen.”” Im Ergebnis werden Vergiitungen fiir beide
genannten Tatigkeiten nur unter sehr strengen Anforderungen steuerlich anerkannt,
sprich der Betriebsausgabenabzug gewédhrt. Wesentlich erscheint in beiden Féllen, dass
ein iiber die biirgerlich-rechtlichen Verpflichtungen hinaus gehendes (fremdiibliches)
Vertragsverhdltnis vorliegt. Nicht abzugsfdhig ist beispielsweise die Bezahlung von
Taschengeld an die volljahrige, verheiratete Tochter fiir die Mithilfe im elterlichen

Gewerbebetrieb auf rein familienhafter Basis.?”

2 Nach der UFS-Rechtsprechung stellt der Abzug von Unterhaltszahlungen als Betriebsausgabe sogar
eine offensichtliche Unrichtigkeit in einer Steuererklarung dar, die der Berichtigung gem. § 293b BAO
zugénglich ist, so UFS 27.04.2006, RV/1471-W/05.

23 Umstr; vgl Doralt/Kofler EStG', § 20 Tz 105; Doralt, EStG® § 29 Tz 12;

27 88 90 und 98 ABGB; vgl im Detail EStR Rz 1142ff.

*” VwGH 27.2.1959, 1371/57, dhnlich auch VwGH 4.9.1992, 91/13/0196.
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Auf Ebene des Empfangers nicht steuerpflichtig wie auch auf Ebene des Leistenden
spiegelbildlich nicht abzugsfdhig sind beispielsweise auch Renten an gesetzlich
unterhaltsberechtigte Personen (ohne angemessene Gegenleistung) und iiberhohte
Zahlungen oder zu niedrige Einnahmen im Verhéltnis zu unterhaltsberechtigten

Personen.?’®

Es bleibt daher zu untersuchen, ob eine freiwillige Leistung oder die Leistung von
gesetzlichem Unterhalt {iberhaupt durch ein Rechtsgeschéft verdringt werden kann.
Nach der Verwaltungspraxis sind freiwillige Zuwendungen auch dann nicht
anzuerkennen, wenn sich im Einzelfall durch betriebliche Erwdgungen mit veranlasst
sind.”” Unterhaltszuwendungen in rechtsgeschiftlichem Kleid sind nur dann
anzuerkennen, wenn sie unter gleichwertiger wirtschaftlicher Gegenleistung erbracht
werden bzw eine eindeutige oder ausschlieBliche berufliche Veranlassung gegeben

ISt 278

Im Umkehrschluss bedeutet dies aber, dass zwischen Unterhaltsverpflichtetem und
Unterhaltsempfanger sehr wohl steuerlich anerkannte Rechtsbeziehungen vorliegen
konnen. Bei freiwilligen Leistungen schlieB3t dies der Wortsinn in Verbindung mit der

mangelnden wirtschaftlichen Begriindung aus.

Insgesamt wird es fiir die Anerkennung von Rechtsgeschiften zwischen
unterhaltsberechtigten Personen auf das Gesamtbild der Verhéltnisse ankommen.
Dariiber hinaus muss den erhohten Anforderungen an Rechtsbeziehungen zwischen
nahen Angehdrigen iSd § 25 BAO, sprich duerer Erscheinungsform, Vertragsinhalt

und die vereinbarter (fremdiibliche) Gegenleistung, Geniige getan werden.
3.3.3.1.3 Abgrenzung zu Schenkungen

Vom Umfang gesehen sind alle Leistungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen
vom Unterhaltsbegriff erfasst, sprich nicht nur notwendige, sondern auch dariiber
hinausgehende Zahlungen.?” Die Einkommensteuerrichtlinien liefern weitere Hinweise
zur Unterhaltshohe, als sie zwischen Unterhalt im engeren und Unterhalt im weiteren

Sinn unterscheiden, die aber letztendlich gleich (sprich steuerlich nicht abzugsfdhig)

76 ol Doralt/Kofler, EStG'', § 20 Tz 119ff.
21T EStR Rz 4832.

278 EStR Rz 4833.

2 VwGH 28.5.2002, 98/14/0157.
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behandelt werden; nach der Verwaltungspraxis®™ ist unter Unterhalt ,nicht nur
Unterhalt im engeren Sinn wie eine Zahlung fiir Miete, Bekleidung, Ernihrung uA zu
verstehen; Unterhalt im weiteren Sinn ist ebenso davon betroffen, der auch
Aufwendungen fiir die Erholung (Urlaube, = Wochenendausfliige etc), fiir die
Freizeitgestaltung (Sport, Hobbys, kulturelle Veranstaltungen etc), fiir die &rztliche
Versorgung, ebenso wie fiir Gegenstidnde des hochstpersonlichen Gebrauches (Brille,

Uhr, Horgeréte) umfasst.>!

Anders als das Einkommensteuergesetz  spricht das  Erbschafts- und
Schenkungssteuergesetz in der Befreiungsbestimmung des § 15 Abs1Z 9 vom
»angemessenen Unterhalt”. § 15 Abs 2 ErbStG definiert, dass ,,angemessen* nur eine
den Vermdgensverhéltnissen und der Lebensstellung des Bedachten entsprechende
Zuwendung sei. Eine darliber hinaus gehende Zuwendung sei in vollem Umfang

steuerpflichtig.”

Im Ergebnis wird fiir einkommensteuerliche Zwecke davon auszugehen sein, dass die
malgeblichen Bestimmungen fiir Unterhalt — anders als im ErbStG — nicht nur
angemessene Leistungen (der Hohe nach) betreffen, sondern generell alle Leistungen an
unterhaltsberechtigte Personen. Da die Erbschafts- und Schenkungssteuer nach
Aufhebung der Grundtatbestdinde durch den Verfassungsgerichtshof* seit 1.8.2008
nicht mehr erhoben wird, eriibrigt sich an dieser Stelle eine ndhere erbschafts- und
schenkungssteuerliche Beurteilung von ,,unangemessenen* Unterhaltsleistungen. Fiir
unentgeltliche Zuwendungen ab 1.8.2008 {iiber das Mall der gesetzlichen
Unterhaltspflichten greift unter Umstinden (bei Uberschreiten der Betragsgrenzen) die

Schenkungsmeldeverpflichtung nach § 221a BAO.**
3.3.3.1.4 Abgrenzung zu Renten und freiwilligen Zuwendungen

Im Unterschied zu Unterhaltszahlungen sind andere regelméfige Zuwendungen an
Personen, gegeniiber denen keine gesetzliche Unterhaltspflicht besteht, nach

§ 18 Abs 1 Z 1 EStG uU als Sonderausgaben abzugsfahig. Als mogliche Sonderausgabe

>0 EStR 4703.

>8I EStR Rz 4703.

22 ygl zB UFS Wien vom 13.4.2007, GZ. RV/0355-W/07, wonach es keine absolute Obergrenze des
angemessenen Unterhalts gebe, aber eine fiir den Einzelfall zu bestimmende (Luxus-)Playboygrenze nicht
tiberschritten werden diirfe.

2 VfGH 7.3.2007, G 54/06 ua (Erbschaftssteuer) und VFGH 15.6.2007, G 23/07 ua (Schenkungssteuer);
BGBI12007/9 und 2007/39.

4 Vgl Rief, Das neue Schenkungsmeldegesetz, NetV 2008, 125 (125).
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sind in dieser Bestimmung ,, Renten und dauernde Lasten, die auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhen”, angesprochen. Im konkreten Zusammenhang
interessieren einerseits Renten, die anlisslich der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
geleistet werden, wie zB der Fruchtgenuss, andererseits auch freiwillige

Rentenzahlungen und Rentenlegate.

Renten sind regelméBig wiederkehrende, auf einem einheitlichen Verpflichtungsgrund
beruhende Leistungen, deren Dauer vom Eintritt eines ungewissen Ereignisses, vor
allem dem Tod einer Person, abhidngt.”® Der Begriff deckt sich nach hM zwar nicht mit
dem wiederkehrenden Bezug des §29Z 1 EStG, der weiter zu verstehen ist.”*
Grundsitzlich sind aber alle nach § 29 Z 1 EStG steuerpflichtigen wiederkehrende
Beziige als Sonderausgaben nach § 18 Abs 1 Z 1 EStG abzugsfdhig, womit der
Gesetzgeber eine korrespondierende Behandlung von Leistendem und Verpflichtetem
verankert hat. Diese Symmetrie wird bei Unterhaltszahlungen, die nach § 29 Z 1 EStG
nicht steuerpflichtig sind, in umgekehrter Auspragung verwirklicht, indem mit der

Steuerfreiheit das Abzugsverbot nach § 20 Abs 1 Z 4 EStG korrespondiert.

Fir die Beurteilung der Abzugsfiahigkeit einer Rente sind zwei Gruppen zu

unterscheiden:

1. Renten aus Anlass der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern

2. Renten unabhingig von der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
Zu 1. Renten aus Anlass der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern

Werden Renten als Gegenleistung fiir die Ubertragung eines Betriebes oder
Einzelwirtschaftsguts (zB Grundstiicks) vereinbart, kann eine Kaufpreis-, Unterhalts-
oder gemischte Rente vorliegen.” Es ist dabei stets der Rentenbarwert — der sich aus
der Rentenhohe und dem Alter des Berechtigten errechnet — dem Wert des iibertragenen
Wirtschaftsguts gegeniiberzustellen. Bei einem Rentenbarwert von mindestens der
Halfte des Wertes des iibertragenen Wirtschaftsguts bis 125% des Wertes liegt
insgesamt eine Kaufpreisrente vor. Die Vereinbarung einer Kaufpreisrente gilt als
entgeltlich und die Renten sind ab Uberschreiten des Rentenbarwertes beim
Berechtigten Einkiinfte nach § 29 Z 1 EStG und vice versa ab diesem Zeitpunkt beim
Verpflichteten Sonderausgaben. Unterschreitet der Rentenbarwert 50% des Wertes des

8 EStR Rz 7003.
2 Doralt, EStG’ § 29 Tz 12.
7 Vgl EStR Rz 7014 ff.
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iibertragenen Wirtschaftsgutes oder iiberschreitet er 200% davon, ist die Ubertragung
zur Génze als unentgeltlicher Vorgang zu werten und liegt eine Unterhaltsrente vor.
Trotz Verwendung des Wortes ,,Unterhalt* kommt es fiir diese Beurteilung nicht darauf
an, ob zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem (abstrakte) biirgerlich-rechtliche
Unterhaltsanspriiche bestehen. Die Rechtsfolge der Vereinbarung einer Unterhaltsrente
ist die Nichtabzugsfahigkeit beim Verpflichteten, beim Empfanger sind die Einnahmen
nicht steuerbar. Betrigt der Rentenbarwert zwischen 125% und 200% des Wertes des

ibertragenen Wirtschaftsgutes, ist die Rente aufzuspalten.*®
Zu 2. Renten unabhdngig von der Ubertragung von Wirtschafisgiitern

Zu dieser Gruppe zdhlen einerseits sonstige Renten, wie beispielsweise Schadens- oder
Unfallrenten. Rechtsfolge der Vereinbarung einer solchen Rente ist die Steuerpflicht
beim Empfinger nach §29Z7Z1EStG (ab der ersten Rentenzahlung) und
korrespondierend dazu die steuerliche Abzugsfihigkeit beim Verpflichteten nach
§ 18 Abs 1 Z 1 EStG. Eine Unterhaltsersatzrente, die an Stelle einer sonst bestehenden
Unterhaltsverpflichtung tritt, ist hingegen weder steuerlich abzugsfahig beim Leistenden

noch steuerpflichtig beim Empfanger.**

AuBerdem sind unter die Gruppe der Renten, die unabhingig von der Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern geleistet werden, Rentenlegate, Renten in Erfiillung einer

Nachlassverbindlichkeit und freiwillige Renten zu subsumieren.

Bei einem Rentenlegat handelt es sich um testamentarisch angeordnete periodische
Zahlungen, die nicht mit der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zusammen héngen und
dem Rentenverpflichteten vom Erblasser zugunsten einer Person auferlegt werden.
Nach der Judikatur®® und Verwaltungspraxis®' handelt es sich dabei um sofort
steuerwirksame wiederkehrende Bezilige nach Art einer sonstigen Rente. Vice versa ist
diese Zahlung auf Ebene des Verpflichteten steuerlich als Sonderausgabe nach
§ 18 Abs 1 Z 1 EStG abzugsfdhig. Anders ist die Rechtsfolge, wenn der Erbe des
Unterhaltsverpflichteten einen Unterhaltsanspruch als Nachlassverbindlichkeit zu
erfiillen hat: in diesem Fall sind die Unterhaltsaufwendungen nach § 20 Abs 1 Z 4 EStG

steuerlich nicht abzugsfihig und beim Empfanger steuerfrei.” Aus dieser

%8 vgl EStR Rz 7052 ff.

2 EStR Rz 7015; vgl zur diesbeziiglichen Judikatur oben Kap 2.6.3.

*% vwGH 22.3.2010, 2008/15/0092

*' EStR Rz 7016.

2 Umstr; vgl Doralt/Kofler, EStG'" § 20 Tz 105; siehe auch oben Kap 3.3.3.1.2 mwN.
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Differenzierung ergibt sich, dass es auf die Anordnung durch den Erblasser ankommt,
welche steuerliche Rechtsfolge die Unterhaltsverpflichtung auslost. Denn bei
Rentenlegaten ist der Rechtsgrund der Leistungen entscheidend — sprich die Anordnung
als Vermichtnis — mogen auch gesetzliche Unterhaltspflichten ein Motiv gewesen
sein.”” Nachlassverbindlichkeiten, zu denen auch Unterhaltspflichten zdhlen konnen,
treffen den Erben hingegen nicht aufgrund einer Anordnung des Erblassers, sondern
unmittelbar aufgrund des Gesetzes. Denn der Erbe iibernimmt nach § 548 ABGB mit
der Einantwortung die ,, Verbindlichkeiten, die der Erblasser aus seinem Vermogen zu
leisten gehabt hdtte**, somit die Erblasserschulden. Die Unterscheidung fiir
einkommensteuerliche  Zwecke zwischen einer durch Legat auferlegten
Unterhaltsverpflichtung  einerseits (Steuerpflicht) und  einer  vererbten
Unterhaltsverpflichtung andererseits (Steuerfreiheit) wird vom VwGH in stindiger
Rechtsprechung  judiziert®”. Es ist aber anzumerken, dass sowohl eine
Unterhaltsverpflichtung als Nachlassverbindlichkeit wie auch durch Rentenlegat dazu
fiihren (k6nnen), dass Zahlungen zwischen zwei Personen geleistet werden, zwischen
denen — ohne den Erblasser als verbindendes Element — weder abstrakte noch konkrete
gesetzliche Unterhaltsanspriiche bestiinden. Wohl deshalb wird die Differenzierung fiir

steuerliche Zwecke in der Literatur — mE zu Recht — kritisiert.>*

Wir die Unterhaltsverpflichtung nicht von Gesetz wegen ,,ererbt”, konnte der Erblasser
den Erben entweder mit einem Rentenlegat belasten oder seinem Erben noch zu
Lebzeiten das Versprechen abnehmen, nach seinem Ableben fiir eine bestimmte Person
zu sorgen. In letzterem Fall liegen beim Empfinger freiwillige Beziige vor, die nach
§ 29 Z 1 (erster Fall) EStG nicht steuerpflichtig sind (und beim Erben steuerlich nicht
abzugsfihig). Diese Unstimmigkeit zwischen einer Unterhaltsrente als Legat und einer

freiwilligen Unterhaltsrente kann durch folgenden Fall veranschaulicht werden:

Fall: Der Vater (Erblasser) setzt seinen Sohn als Universalerben ein und verpflichtet
den Sohn in einem Rentenlegat zur Leistung einer lebenslangen monatlichen

,, Unterhaltsrente“ an den Groffonkel.

2% EStR Rz 7016.

294 8 548 ABGB.

2 VwGH 15.3.1988, 87/14/0194; VwGH 15.1.1991, 90/14/0204; ebenso UFS Wien 19.9.2007,
RV/1384-W/05.

¥ vgl. Doralt/Kofler, EStG', § 20 Tz 105.
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Variante: Der Vater (Erblasser) setzt seinen Sohn als Universalerben ein. Ohne dies im
Testament zu erwdhnen, nimmt er seinem Sohn noch zu Lebzeiten das Versprechen ab,
fiir den mittellosen Groflonkel in der Form zu sorgen, dass er ihm monatlich eine

., Unterhaltsrente * leiste.

Losung: Sowohl im Grundfall als auch in der Variante ist der Erbe (Sohn) gegeniiber
seinem Groflonkel weder konkret noch abstrakt unterhaltsverpflichtet.”” Die Steuerfolge
ist jedoch unterschiedlich: wihrend die Rentenzahlungen im Grundfall (Rentenlegat)
steuerwirksame Einkiinfte und beim Sohn als Sonderausgaben abzugsfahig sind, stellen
in der Variante die aufgrund des Versprechens ,,freiwillig* geleisteten Rentenzahlungen
weder steuerpflichtige Einkiinfte dar noch sind sie als Sonderausgaben beim Sohn

abzugsfihig.

Angesichts dieser kontriren Rechtsfolgen erscheint es fraglich, ob die steuerliche
Unterscheidung zwischen Unterhaltszahlungen aufgrund eines Rentenlegats und
freiwilligen Unterhaltszahlungen sachlich gerechtfertigt ist. Begriindbar erscheint diese
Differenzierung damit, dass freiwillige Zahlungen auf keiner rechtlichen Verpflichtung
beruhen und beim Empfanger stets steuerfrei vereinnahmt werden konnen. Mit anderen
Worten liegt die Sachlichkeit der Differenzierung mE darin, dass die Abzugsfihigkeit
mit der Steuerpflicht beim Empfanger korrespondiert. Mangels steuerlicher
Abzugsfihigkeit von freiwilligen Unterhaltsleistungen an den GroBonkel entfdllt auch
korrespondierend die Steuerpflicht beim GroBonkel. Umgekehrt ist zwar die aufgrund
des Rentenlegats geleistete Unterhaltsrente an den GroBBonkel steuerlich abzugsfahig, im
Gegenzug aber beim GroBonkel steuerpflichtig. Ein solches Korrespondenzprinzip ist
zwar, wie oben®® ausgefiihrt, verfassungsrechtlich nicht geboten, aber eben auch nicht

verboten.
3.3.3.2 Kindesunterhalt
3.3.3.2.1 Abzug als auBBergewohnliche Belastung?

Als Ausdruck des Leistungsfahigkeitsprinzips ist der Kerngedanke der Vorschrift des
§ 34 EStG, dass bestimmte Aufwendungen des Steuerpflichtigen, die dessen privater

7 Der GroBonkel zihlt nicht zum Kreis der nach ABGB unterhaltsberechtigten Personen, vgl oben Kap
3.2.
8 Kap 2.6.3.
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Lebensfiihrung  zuzurechnen  sind, wunter gewissen Voraussetzungen als

einkommensmindernd anerkannt werden.?”’

Das Abzugsverbot fiir Unterhaltsleistungen nach § 20 EStG schliet den Abzug als
aullergewohnliche Belastung nach § 34 EStG nicht aus. Ein Abzug scheitert jedoch
scheitert zumeist an § 34 Abs 7 EStG. Dieser bestimmt fiir Kindesunterhaltsleistungen

wortlich:
., (7) Fiir Unterhaltsleistungen gilt folgendes:

1. Unterhaltsleistungen fiir ein Kind sind durch die Familienbeihilfe sowie
gegebenenfalls den Kinderabsetzbetrag gemdf3 § 33 Abs. 3 abgegolten, und zwar auch
dann, wenn nicht der Steuerpflichtige selbst, sondern sein mit ihm im gemeinsamen

Haushalt lebender (Ehe)Partner (§ 106 Abs. 3) Anspruch auf diese Betrdge hat.
2. Leistungen des gesetzlichen Unterhalts fiir ein Kind,
- das nicht dem Haushalt des Steuerpflichtigen zugehort und

- fiir das weder der Steuerpflichtige noch der mit ihm im gemeinsamen Haushalt

lebende (Ehe)Partner Anspruch auf Familienbeihilfe hat und

- das sich im Inland oder in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder
einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraumes aufhdlt, sind durch den

Unterhaltsabsetzbetrag gemdf § 33 Abs 4 Z 3 abgegolten.

[..]

4. Dariiber hinaus sind Unterhaltsleistungen nur insoweit abzugsfihig, als sie zur
Deckung von Aufwendungen gewdhrt werden, die beim Unterhaltsberechtigten selbst
eine auflergewohnliche Belastung darstellen wiirden. Ein Selbstbehalt (Abs. 4) auf

Grund eigener Einkiinfte des Unterhaltsberechtigten ist nicht zu beriicksichtigen.

5. (Verfassungsbestimmung) Unterhaltsleistungen an volljihrige Kinder, fiir die keine
Familienbeihilfe ausbezahlt wird, sind aufier in den Fillen und im Ausmaf; der Z 4
weder im Wege eines Kinder- oder Unterhaltsabsetzbetrages noch einer

3

aufsergewohnlichen Belastung zu beriticksichtigen. *

% Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss 1¥, Rz 647.
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In der Terminologie fillt auf, dass der Gesetzgeber einmal von ,Leistungen des
gesetzlichen Unterhalts®, an anderer Stelle von ,,Unterhaltsleistungen® spricht. Nach der
Rechtsprechung des VwWGH sind von ,Unterhaltsleistungen nach der Z 4 kraft
GroBenschlusses auch Zahlungen erfasst, die nicht in Erfiillung einer zivilrechtlichen

Verpflichtung erbracht werden.*”

Zusammengefasst sind daher Unterhaltsleistungen an Kinder, denen Familienbeihilfe
gewidhrt wird, weder in voller Hohe noch teilweise als auBergewohnliche Belastung
abzugsfahig.” Halten sich die Kinder im EU/EWR-Ausland auf, nimmt der
Gesetzgeber an, dass sie eine der Familienbeihilfe vergleichbare Transferleistung
beziechen. Fiir diese Gruppe steht dem Unterhaltsleistenden nur der
Unterhaltsabsetzbetrag nach § 33 Abs4 Z 3 EStG zu. Dariiber hinaus konnen
Aufwendungen fiir diese Kinder nur dann als auBergewohnliche Belastung geltend
gemacht werden, wenn sie beim Unterhaltsverpflichteten selbst eine solche darstellen
wiirden (§ 34 Abs 7 Z 4 EStG). Im Hinblick auf Unterhaltsleistungen fiir Kinder, denen
keine Familienbeihilfe gewdhrt wird, ist je nach deren Alter, Haushaltszugehorigkeit

und Aufenthaltsstaat wie folgt zu differenzieren:

- Handelt es sich um volljdhrige Kinder, die sich im Inland aufhalten, sind die
Unterhaltsleistungen geméll 34 Abs 7 Z 5 EStG steuerlich zur Génze nicht

abzugsfahig.

- Sind Unterhaltsempfanger als haushaltszugehorig anzusehende Kinder, die sich
voriibergehend im Ausland aufhalten und denen deshalb keine Osterreichische
Familienbeihilfe gewihrt wird (zB bei in Osterreich berufstitigen auslindischen
Staatsbiirgern, deren Familie vorldufig im Heimatstaat geblieben ist), sind die
Unterhaltsleistungen in voller Hohe als aullergewohnliche Belastung

abzugsfihig.

- Wird der Unterhalt an nicht haushaltszugehdrige Kinder, die sich nicht im
Nicht-EU/EWR-Ausland (Drittland), gezahlt, ist dieser voll abzugsfihig, und
zwar unabhdngig davon, ob diese Kinder im Ausland Transferleistungen
erhalten (diese vermindern allenfalls den abzugsfihigen Betrag). Nach der

Verwaltungspraxis kann die Hilfte des Unterhaltsaufwands als

% VwGH 29.1.2003, 99/13/0179; 28.3.00, 99/14/0307; Baldauf, Jakom EStG 2010, § 34 Tz 67; vgl oben
Kapitel 1.3.

%' Die Wendung ,,abgegolten” (gemeint durch Absetzbetriige) bedeute dies ,,offenbar”, so der VIGH
bissig in seiner Urteilsbegriindung des Erk G 13/09 vom 20.6.2009.
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auBlergewOhnliche Belastung abgezogen werden, wobei fiir das tatséchliche
AusmalB des abzugsfdhigen Betrags eventuelle ausldndische Familienleistungen
und der ausldndische Unterhaltsaufwand zu beriicksichtigen sind; jedenfalls

konnen aber € 50/Monat und Kind abgezogen werden.**”
3.3.3.2.2  Absetzbetrige fiir Kindesunterhalt

Nach § 33 Abs 3 EStG steht Steuerpflichtigen, denen Familienbeihilfe fiir ihr Kind
gewidhrt wird, ein Kinderabsetzbetrag in Hohe von € 58,40 pro Monat und Kind zu.
Dieser Kinderabsetzbetrag wird gemeinsam mit der Familienbeihilfe ausbezahlt. De
facto handelt es sich daher um eine Transferleistung und nur gesetzesterminologisch um

einen Absetzbetrag.

Fiir nicht haushaltszugehorige Kinder, fiir die keine Familienbeihilfe gewéhrt wird und
deren Kinder sich im Inland oder im EU/EWR-Ausland aufhalten, steht nach
§ 33 Abs4 Z 3 ein (nach Kinderanzahl gestaffelter) Unterhaltsabsetzbetrag zu. Seit
2009 steht dem Steuerpflichtigen dariiber hinaus der Kinderfreibetrag des § 106a EStG

Zu.

Des Weiteren sind Kosten einer auswirtigen Berufsausbildung eines Kindes gem
§ 34 Abs 8 EStG abzugsfihig (Abgeltung durch einen monatlichen Pauschalbetrag von
€ 110,-). AuBerdem sind Kosten der Kinderbetreuung gem. § 34 Abs 9 abzugsfihig und
gibt es eine Abgeltung von Mehraufwendungen fiir Personen, fiir die erhohte

Familienbeihilfe bezogen wird.
3.3.3.3 FEhegattenunterhalt
3.3.3.3.1 Abzug als auBBergewohnliche Belastung?

In der aktuell giiltigen Fassung des § 34 Abs 7 EStG werden
Ehegattenunterhaltszahlungen nicht ausdriicklich erwdhnt. Mit Giiltigkeit bis
einschlieflich der Einkommensteuerveranlagung 2010 war in der nunmehr
aufgehobenen Z 3 des § 34 Abs 7 EStG  verankert, dass Unterhaltsleistungen an
Ehepartner durch den Alleinverdienerabsetzbetrag abgegolten sind. Dies konnte nur fiir
den Ehepartner bei aufrechter Haushaltsgemeinschaft giiltig sein, da andernfalls der

Alleinverdienerabsetzbetrag nicht gewihrt wurde.

3021 StR Rz 866.
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Die Authebung der Z 3 des § 34 Abs 7 EStG mit BGBI 111/2010 erfolgte im Zuge der
Abschaffung des Alleinverdienerabsetzbetrags fiir Ehepartner ohne im gemeinsamen
Haushalt lebende Kinder. Fraglich ist daher, ob nach Abschaffung der
Z 3 Ehegattenunterhaltszahlungen nunmehr wieder (voll) als auBlergewohnliche
Belastung absetzbar sein sollen. Dies ist jedoch zu verneinen. § 34 Abs 7 Z 4 EStG
wurde bereits bisher so ausgelegt, dass eine Absetzbarkeit von Ehegattenunterhalt als
auBergewohnliche Belastung in voller Hohe nicht mdglich ist, und zwar fiir alle
Unterhaltsleistungen an (Ehe)Partner, wihrend aufrechter oder geschiedener Ehe,
sowohl laufende als auch einmalige Zuwendungen. Aufwendungen fiir Ehepartner
konnen nur dann als auBlergewohnliche Belastung geltend gemacht werden, wenn sie
beim Unterhaltsverpflichteten selbst eine solche darstellen wiirden (§ 34 Abs 7 Z 4).
Auch Unterhaltsleistungen an den dauernd getrennt lebenden Ehepartner, den
Lebensgefihrten bzw Partner iSd EPG sowie an mittellose oder in Not geratene

Angehorige sind nicht abzugsfihig.*”

Vor diesem Hintergrund kann aus der Authebung der Z 3 des § 34 Abs 7 EStG nicht
gefolgert werden, dass Ehegattenunterhaltszahlungen, wenn kein
Alleinverdienerabsetzbetrag gewdhrt wird, nunmehr wieder abzugsfahig sein sollten. Im
Gegenteil wurde dies bereits bisher und wird auch in der geltenden Rechtslage durch die
Z 4 ausdriicklich ausgeschlossen; die nunmehr aufgehobene Z 3 hatte mE nur

klarstellende Bedeutung.
3.3.3.3.2 Absetzbetrdge fiir Ehegattenunterhalt

Dem alleinverdienenden®” (Ehe)Partner steht der Alleinverdienerabsetzbetrag
gem § 33 Abs 4 Z 1 EStG zu, der je nach Kinderanzahl zwischen € 494 und € 669 (bei
zwei Kindern, zuziiglich €220 fiir jedes weitere Kind) betrdgt. Der
Alleinverdienerabsetzbetrag fiir Ehepartner ohne Kinder wurde letztmalig mit der

Veranlagung 2010 gewahrt.*®

4. Zusammenfassende Uberlegungen zum Korrespondenzprinzip im

innerstaatlichen Recht

303 Vgl Baldauf, Jakom EStG 2010, § 34, Tz 66 mwN aus der Judikatur.

3% Der andere Ehepartner darf ,,dazuverdienen®, jedoch gewisse Einkommensgrenzen, abhingig von der
Kinderanzahl, nicht iiberschreiten.

305 Authebung mit BBG 2011, BGBI 111/2011, dies ,,auch um die Berufstitigkeit von Frauen zu férdern®,
so die Erlduterungen zum Begutachtungsentwurf.
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In diesem Abschnitt B. wurde herausgearbeitet, dass der Osterreichische
Steuergesetzgeber im Wesentlichen jenem Besteuerungssystem folgt, wonach
Unterhaltsleistungen im Grunde auf Ebene des Unterhaltsverpflichteten steuerlich gem
§ 20 Abs 1 EStG nicht abzugsfdhig sind und korrespondierend beim Empfénger nach
§ 29 Z 1 EStG nicht steuerpflichtig sind.

Der steuerliche Nachteil auf Ebene des Unterhaltsverpflichteten, der aus dem Versagen
der steuerlichen Abzugsfihigkeit resultiert, wird bei Kindesunterhalt durch
Transferleistungen wie die Familienbeihilfe und durch die Gewédhrung von Absetz- und

Freibetrigen teilweise ausgeglichen.

Nach derzeitiger Rechtslage gibt es nur zwei Ausnahmen, in denen Unterhaltslasten auf
Ebene des Unterhaltsverpflichteten steuerlich als aulergewdhnliche Belastung in voller

Hohe, auch ohne Selbstbehalt iSd § 34 Abs 4 EStG, abgesetzt werden konnen:

1. Unterhaltsleistungen an haushaltszugehdrige Kinder, die sich voriibergehend im
Ausland aufhalten (denen keine Osterreichische Familienbeihilfe gewidhrt wird),
zB bei in Osterreich berufstitigen auslindischen Staatsbiirgern, deren Familie
im Heimatstaat geblieben ist und

2. Unterhaltsleistungen an nicht haushaltszugehdrige Kinder, die im Nicht-
EU/EWR-Ausland (Drittland) leben, unabhidngig davon, ob sie im Ausland

Transferleistungen erhalten.

In beiden Fillen kommt es in Osterreich zu keiner Besteuerung beim
Unterhaltsempfinger, da dieser jeweils im Ausland ansissig ist und daher in Osterreich
schon aus diesem Grund keine Steuerpflicht gegeben ist. Im Ergebnis korrespondiert
damit hier die steuerliche Behandlung von  Unterhaltsleistendem  und
Unterhaltsempfanger daher insoweit nicht, als trotz voller Abzugsfdhigkeit beim
Unterhaltsverpflichteten im Inland keine Steuerpflicht beim Empfinger als

Voraussetzung fiir die Abzugsfahigkeit vorliegen muss.

In der Geschichte des Osterreichischen EStG war aber ganz generell ohnehin nicht
immer ein Korrespondenzprinzip anzutreffen. So war zwar niemals eine Steuerpflicht
beim Empfanger vorgesehen. Allerdings war nach dem EStG 1953 bis einschlieBlich
der Rechtslage nach dem EStG 1972 die Abzugsfdhigkeit von Unterhaltsleistungen an
geschiedene Ehepartner und an Kinder aus geschiedenen Ehen als auBergewohnliche

Belastung, zumindest unter gewissen Voraussetzungen, nicht eingeschrinkt. Die
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gesetzliche Entwicklung hat erst durch die Rechtsprechung des V{GH zu
Unterhaltsleistungen und der Frage, ob das Verfassungsrecht eine steuerliche
Beriicksichtigung dieser Lasten iiberhaupt gebietet — insbesondere in den Achtziger-
und Neunzigerjahren des letzten Jahrhunderts — eine wechselvolle Entwicklung

genommen, die in die heutige Rechtslage gemiindet ist.

De facto hat sich aus einer fritheren GroBziigigkeit im Hinblick auf die steuerliche
Abzugsfahigkeit als aullergewohnliche Belastung — lange Jahre hinweg nicht-
korrespondierend mit der seit 1953 verankerten Steuerfreiheit beim Empfinger — eine
Einschrinkung der steuerlichen Absetzbarkeit auf Absetzbetrdge und Transferleistungen
ergeben. Dies gilt fiir alle Unterhaltszahlungen an gesetzliche Unterhaltsempfinger — ob
in Hohe des gesetzlichen Unterhalts oder dariiber hinaus als freiwilliger Unterhalt — mit
Ausnahme der Regelungen fiir im Ausland ansdssige Kinder, denen keine
Familienbeihilfe gewéhrt wird. Damit besteht nunmehr ein System, das letztendlich
auch vom VfGH als verfassungskonform beurteilt wurde. Nicht letztgiiltig geklart ist
derzeit lediglich die Abgrenzung freiwilliger Unterhaltszahlungen iiber den gesetzlichen

Unterhalt hinaus zu Schenkungen.

Im Osterreichischen Einkommensteuergesetz ist bei Unterhaltsleistungen somit derzeit
einfachgesetzlich in den meisten Féllen das steuerliche Korrespondenzprinzip
verwirklicht. Das EStG stellt zudem nicht auf den Rechtsgrund der Unterhaltszahlung
ab bzw darauf, ob dieser auf einer rechtlich verpflichtenden Grundlage beruht (anders
zB die USA®**). Fiir alle Unterhaltsleistungen, ob im Ausmaf} des zivilrechtlich
zustehenden Unterhalts oder dariiber hinausgehend als freiwillige Unterhaltszahlungen,

gelten die gleichen Grundsétze.

Abgesehen von Unterhaltsleistungen ist ein steuerliches Korrespondenzprinzip auch an
anderen Stellen des EStG vorgesehen. So wird ein Zusammenhang zwischen
steuerfreien Einnahmen und steuerlicher Nichtabzugsfdhigkeit etwa auch in
§ 20 Abs 2 EStG hergestellt. Danach diirfen bei der Einkunftsermittlung Aufwendungen
und Ausgaben, ,, soweit sie mit nicht steuerpflichtigen Einnahmen ‘“ oder endbesteuerten
(bzw mit 25% begiinstigt besteuerten) Kapitalertrdgen in Zusammenhang stehen, nicht
abgezogen werden. Anders als bei § 29 Z 11Vm § 20 Abs 1 EStG handelt es sich hier
allerdings um ein und denselben Steuerpflichtigen (subjektbezogene Korrespondenz)

und keine intersubjektive Korrespondenz, die zwischen dem Leistenden und dem

3% Siehe niher unten Abschnitt C, Kapitel 2.2
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Empfinger von Einkiinften hergestellt werden soll. Ahnliches wie fiir § 20 Abs 2 EStG
gilt auch fiir § 11 Abs 4 KStG, wonach der Fremdkapitalzinsenabzug fiir den Erwerb
von Beteiligungen iSd § 10 KStG nunmehr stark eingeschrinkt ist (die Ertrige aus
solchen Beteiligungen sind gem § 10 KStG steuerfrei). Wahrend nach der Rechtslage
2005 bis 2010 Zinsen im Zusammenhang mit dem fremdfinanzierten Erwerb von
Beteiligungen ausdriicklich fiir steuerlich abzugsfahig erkldrt wurden (Ausnahme vom
generellen Abzugsverbot des § 12 Abs 2 KStG), sind nach der ab 1.1.2010
anzuwendenden Fassung des § 11 Abs 4 KStG Zinsen fiir den Erwerb von steuerfreien

Konzernbeteiligungen vom Steuerabzug ausgeschlossen.

Auch das deutsche Steuerrecht kennt eine Korrespondenz zwischen Steuerpflicht und
steuerlichem Abzug, eine gesetzliche Verankerung erfolgte bisher jedoch nur in
FEinzelfillen. Die korrespondierende Behandlung bei Unterhaltsleistungen nach
deutschem EStG wird unten in Abschnitt C, Kapitel 2.1 behandelt. Blickt man auf
andere Vorschriften des deutschen Ertragssteuerrechts, findet sich eine weitere Stelle,
die eine korrespondierende steuerliche Behandlung vorschreibt: so wurde 2007 im
deutschen KStG ein Korrespondenzprinzip bei verdeckten Gewinnausschiittungen und
verdeckten Einlagen eingefiihrt.”” Im Kern sieht die Bestimmung des
§ 8b Abs 3 dKStG vor, dass eine Freistellung von verdeckten Gewinnausschiittungen
und wirtschaftlich vergleichbaren Einnahmen davon abhédngig gemacht wird, ob diese
das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert haben. Die Bestimmung
umfasst auch Auslandssachverhalte, in denen fiir die Feststellung des
Besteuerungsanspruchs in Deutschland an den Steuerabzug beim auslidndischen
Leistenden angekniipft wird. In diesem Fall ist wiederum die korrespondierende
Behandlung von Leistendem und Empfénger von Einkiinften angesprochen, konkret

von Gesellschaft und Gesellschafter.

Im Ergebnis ist eine einfachgesetzliche Verankerung des Korrespondenzprinzips sowohl
im Osterreichischen als auch deutschen Ertragssteuerrecht an einigen Stellen
vorzufinden. Abgesehen vom hier interessierenden Thema der Unterhaltsleistungen ist
eine steuerliche Korrespondenz jedoch duBlerst selten intersubjektiv — sprich als
Verbindung der steuerlichen Abzugsfihigkeit beim Leistenden mit der Steuerpflicht

beim Empfinger oder vice versa — ausdriicklich vorgesehen. Implizit ergibt sich dies

7 Vgl dazu im Detail Becker/Kempf/Schwarz, Neue Steuerfallen im internationalen Steuerrecht, DB
8/2008, 370-378.
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aber oft dadurch, dass Betriebsausgaben bzw Werbungskosten beim Leistenden

vorliegen, die beim Empfanger zu (Betriebs-)Einahmen fiihren.

Die aktuelle Osterreichische Gesetzeslage zur (mangelnden) steuerlichen
Abzugsfihigkeit von Unterhaltsleistungen diirfte nach der stindigen Rechtsprechung
des VIGH verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sein. Denn wie oben®®” dargestellt,
ist die steuerliche Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen an Kinder
verfassungsrechtlich zwar geboten, wiahrend Unterhaltsleistungen gegeniiber dem (ggf
dauernd getrennt lebenden) Ehegatten verfassungsrechtlich nicht beriicksichtigt werden

miissen.*”

Eine korrespondierende Behandlung von Unterhaltsleistendem und
Unterhaltsempfanger hat der VfGH aber nie vorgegeben. Im Hinblick auf
Kindesunterhaltszahlungen spricht er sich sogar gegen eine korrespondierende
Behandlung von Leistendem und Empfénger aus, indem er — die Steuerfreiheit beim
Empfanger wohl in Kauf nehmend — eine gewisse steuerliche Entlastung beim
Leistenden flir geboten erachtet. Ob der Gesetzgeber diese Entlastung aber
steuergesetzlich umsetzt oder lediglich durch Transferleistungen wie insbesondere die

Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag den ndtigen Ausgleich schafft, liegt in

seinem rechtspolitischen Entscheidungsspielraum.’*

Unstimmig erscheint auf den ersten Blick der Umstand, dass Rentenzahlungen aufgrund
eines Rentenlegats im Gegensatz zu freiwilligen Rentenzahlungen steuerlich
abzugsfahig sind. Andererseits sind Einkiinfte aus einem Rentenlegat vice versa beim
Empfinger auch einkommensteuerpflichtig, weshalb die Differenzierung gegeniiber
freiwilligen Renten aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden sein diirfte.
Vor diesem Hintergrund iiberzeugt es mE aber nicht, gesetzliche und freiwillige
Unterhaltszahlungen im Ergebnis gleich — ndmlich steuerlich im Grunde nicht
abzugsfihig — zu behandeln. Denn durch die Ankniipfung an eine rechtliche
Verpflichtung bei Unterhaltszahlungen — wie etwa auch bei Rentenlegaten — wire de
lege ferenda eine parallele Regelung fiir rechtlich verpflichtende Unterhaltszahlungen

die vielleicht bessere Alternative.

Im Ergebnis ist das steuerliche Korrespondenzprinzip im innerstaatlichen Recht
verfassungsrechtlich nicht vorgegeben, wird vom Gesetzgeber aber teilweise auch bei

Unterhaltsleistungen angewendet. Fiir die Verankerung des Korrespondenzprinzips als

3% Vgl Kap 2.5.1, richtungsweisend insb VfGH 28.11.1997, G 451/97.
39 VEGH 17.10.1997, G 168/96.
319 VEGH 12.12.1991, G 188, 189/91 und VIGH 17.10.1997, G 168/96.
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einfachgesetzliches System spricht es, dass etwa Rentenlegate, die vom Grofneffen an
den GroB3onkel gezahlt werden, steuerlich abzugsfahig beim Leistenden und vice versa
steuerpflichtig beim Empfénger sind. Denn aufgrund der im Testament des Erblassers
auferlegten rechtlichen Verpflichtung handelt es sich nicht um freiwillige
Zuwendungen. In umgekehrter Auspragung wird das Korrespondenzprinzip bei
freiwilligen Rentenzahlungen (an unterhaltsberechtigte Personen oder andere)
verwirklicht, indem diese beim Leistenden steuerlich nicht abzugsfihig und beim
Empfanger nicht steuerpflichtig sind. Mag diese Differenzierung auch hinterfragt
werden, wird dennoch in beiden Féllen eine steuerliche Korrespondenz zwischen

Leistendem und Empfanger hergestellt.

Aus den Ausfiithrungen in diesem Abschnitt wird im Ergebnis deutlich, dass es sich in
Osterreich beim Korrespondenzprinzip nicht um ein vom Verfassungsgesetzgeber
vorgegebenes Ordnungssystem im Sinne der verfassungsgesetzlichen Terminologie
handelt in dem Sinne, wonach ein Abgehen von diesem System einer besonderen
sachlichen Rechtfertigung Dbediirfe. Auf den Punkt gebracht wire es
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, sollte der Steuergesetzgeber sich
entscheiden, Unterhaltsleistungen generell in voller Hohe zum steuerlichen Abzug
zuzulassen. Umgekehrt konnte der Gesetzgeber, da das Korrespondenzprinzip
verfassungsrechtlich nicht vorgegeben ist, grundsdtzlich auch eine Steuerpflicht fiir
Unterhaltsleistungen beim Empfanger einfiihren. Mit der stdndigen Rechtsprechung
wire dies fir jedenfalls fiir Ehegattenunterhaltsleistungen nicht zu beanstanden.’"
Differenzierter ist dies fir Kindesunterhalt zu sehen, da der VfGH in seiner
Rechtsprechung insbesondere in den 199er Jahren®? die so genannte ,Hilfteregel*
entwickelt hat. Diese Erkenntnisse bezogen sich zwar auf die Abzugsfihigkeit auf
Ebene des Leistenden, wonach Kindesunterhalt — wenn er schon nicht in voller Hohe
steuerlich abzugsfahig ist — zumindest durch Absetzbetrdge und/oder Transferleistungen
steuerlich entlastet werden muss. In den Urteilsbegriindungen spricht der VIGH jeweils
von der gebotenen steuerlichen Entlastung zumindest der Hélfte des Kindesunterhalts
und wiirdigt somit implizit nicht nur die Ebene des Unterhaltsleistenden, sondern auch
die Ebene des Kindes als Unterhaltsempfanger. Spielt man den Fall der Einfiihrung
einer generellen Einkommensteuerpflicht fiir Kindersunterhalt durch, bedeutet dies in

der Konsequenz, dass im Gegenzug hohere Absetzbetrage und/oder Transferleistungen

Lt VAGH 10.6.1992, B 1257/91, vgl im Detail oben Kapitel 2.5.1.
32Insb VIGH 12.12.1991, G 188/91 und VIGH 17.10.1997, G 168/96.

111



eingefithrt werden miissten, damit die von Verfassung wegen gebotene hilftige

Entlastung wiederum hergestellt ist.’"

Zusammengefasst gibt es im  Osterreichischen Einkommensteuergesetz ein
einfachgesetzlich verankertes Korrespondenzprinzip fiir die meisten
Unterhaltsleistungen. Eine Ausnahme stellen Unterhaltszahlungen an Kinder dar, die
nicht im EU/EWR-Raum bzw der Schweiz ansissig sind: diese Unterhaltszahlungen
sind beim Leistenden steuerlich abzugsfihig, wihrend Osterreich den beschrinkt
steuerpflichtigen Empfinger nicht besteuert. Das Verfassungsrecht schreibt dem
Gesetzgeber zwar eine korrespondierende Behandlung nicht generell vor, die
Differenzierung im Hinblick auf die steuerliche Abzugsfihigkeit gegeniiber
Unterhaltsleistungen innerhalb Osterreichs und in den EU/EWR-Raum bzw die Schweiz

diirfte aber verfassungs- und unionsrechtlich zu beanstanden sein.

313Soferne es zu einer Besteuerung kommt, wenn der Unterhalt das Existenzminimum (steuerfreier Betrag
von derzeit € 11.000) {iberschreitet.
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C. Unterhaltsleistungen im internationalen und européiischen

Steuerrecht

1. Uberblick

In diesem Abschnitt sollen nach einem Blick auf die Besteuerung von
Unterhaltsleistungen in anderen Rechtsordnungen die Behandlung von Unterhalt im

DBA-Recht und im Unionsrecht dargestellt werden.

Der Vergleich der Osterreichischen Rechtslage mit den Vorschriften zur
Unterhaltsbesteuerung in andern Léndern interessiert vor allem fiir die weiteren
Uberlegungen zum DBA- und Unionsrecht. Zudem ist auch unter dem Gesichtspunkt
des Korrespondenzprinzips zu fragen, welche Lénder die Besteuerung von
Unterhaltsleistungen in korrespondierender Weise regeln, indem sie entweder die
Steuerfreiheit beim Empfanger mit einem steuerlichen Abzugsverbot beim Leistenden
verbinden oder die Steuerpflicht mit der steuerlichen Abzugsfihigkeit. Eine nédhere
Auseinandersetzung mit dieser Frage stellt zudem eine wesentliche Grundlage fiir die

abkommensrechtliche Untersuchung von Unterhaltsleistungen dar.

In der Folge wird im 2. Kapitel dieses Abschnittes im Detail auf die nationalen
Besteuerungsvorschriften zu Unterhaltsleistungen in Deutschland und den USA und im
Uberblick auf andere Staaten der Europidischen Union einzugehen sein. Im 3. Kapitel
soll darauf aufbauend die mogliche korrespondierende oder nicht-korrespondierende
Behandlung von grenziiberschreitenden Unterhaltsleistungen im Verhéltnis dieser
Linder zu Osterreich aus abkommensrechtlicher —Sicht gepriift werden.
Untersuchungsgegenstand des 4.  Kapitels ist die Besteuerung von
grenziiberschreitenden Unterhaltsleistungen im Unionsrecht, wobei im Kern die Frage
interessiert, ob das Unionsrecht eine allenfalls iiber das DBA-Recht hinausgehende
korrespondierende steuerliche Behandlung von Unterhaltsleistungen gebietet. Den
Abschluss der drei folgenden Kapitel bilden jeweils zusammenfassende Ergebnisse im

Hinblick auf das steuerliche Korrespondenzprinzip.
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2. Besteuerung in anderen Rechtsordnungen
2.1  Unterhalt im deutschen Einkommensteuerrecht

2.1.1 Kindesunterhalt

Aufwendungen fiir den Unterhalt fiir Kinder sind, vergleichbar der Osterreichischen
Regelung fiir Sonderausgaben, beim Empfanger nach § 22 Nr. 1 dEStG steuerfrei und
korrespondierend dazu beim Leistenden gem § 12 Nr.1S 1dEStG nicht als
Erwerbsaufwendungen abzugsfihig. Es steht den Unterhaltsverpflichteten jedoch unter
bestimmten Voraussetzungen ein allgemeiner Unterhaltsabzug (&hnlich der
Osterreichischen ,,auBBergewohnlichen Belastung®) zu; dies vor allem dann, wenn kein

Anspruch auf staatliche Transferleistungen (Kindergeld, Kinderfreibetrag) besteht.*'*

2.1.2 Ehegattenunterhalt

Das deutsche Einkommensteuergesetz sieht — im Unterschied zu § 29 Abs 1 EStG —

keine generelle Steuerbefreiung fiir Ehegattenunterhaltsleistungen vor.

Zwar werden Unterhaltsleistungen an Ehegatten — wie auch Kindesunterhaltsleistungen
— vom Kreis der sonstigen Einkiinfte als wiederkehrende Beziige erfasst und sind nach
§§ 22 Nr. 1S 2, § 22 Nr. 1a dEStG als Beziige, die ,,freiwillig oder auf Grund einer
freiwilligen Rechtspflicht oder einer gesetzlich unterhaltsberechtigten Person‘ gewahrt
werden, beim Empfianger grundsitzlich nicht steuerpflichtig. In Verbindung mit
§ 10 Abs 1 Nr. 1 dEStG ergibt sich aber fiir den Ehegattenunterhalt, dass der
Unterhaltsempfanger entweder in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtig sein muss
oder gemidfl §la Abs INr 1 dEStG in einem Staat der EU oder des EWR seinen
Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt haben muss und einen auslidndischen
Besteuerungsnachweis fiir die Unterhaltsleistungen erbringt.’"® Dies erklért sich damit,
dass nach deutschem EStG Ehegattenunterhaltszahlungen immer korrespondierend dann
steuerfrei sind, wenn der Unterhaltsleistende fiir diese keinen Sonderausgabenabzug

geltend machen konnte.

Ist der Unterhaltsleistende im Ausland anséssig und in Deutschland nur beschrinkt
steuerpflichtig, wurde § 22 Nr. 1 S 2 dEStG von der deutschen Finanzverwaltung frither

so ausgelegt, dass der in Deutschland ansdssige Empfianger die Unterhaltsbeziige zu

31 J Lang in Tipke/J. Lang'®, Steuerrecht, § 9 Tz 88ff.
Vgl J. Lang in Tipke/J. Lang'®, Steuerrecht, § 9 Tz 99, 530.
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versteuern habe. Dies vor dem Hintergrund, dass nicht iiberpriift werden kénne, ob der
Unterhaltsleistende die Unterhaltszahlungen im Ausland steuerlich absetzen konnte.
Dieser Auffassung hat der deutsche Bundesfinanzhof in einem im Jahr 2004 ergangenen
Urteil*"® widersprochen. Im zugrunde liegenden Sachverhalt bezog eine Frau mit
deutschem Wohnsitz Unterhaltszahlungen von ihrem in Monaco von ihr getrennt
lebenden Ehemann (aufgrund einer Getrenntlebensvereinbarung). Das Finanzamt hatte
die Unterhaltszahlungen bei der Klédgerin der deutschen Einkommensteuerpflicht
unterzogen, da es die Auffassung vertrat, diese seien nach §22Nr.1S 2 dEStG
steuerpflichtig. Der BFH erkannte die Unterhaltseinkiinfte bei der deutschen
Empféngerin als nicht steuerpflichtig und begriindete dies ua mit folgendem Argument:
,Fehlt es beim Geber an einem derartigen Abzugstatbestand  [Anm.
Sonderausgabenabzug] zu Lasten des inlindischen Steueraufkommens, besteht kein

3

Grund fiir eine korrespondierende Erfassung der Beziige beim Empfdnger.*

Der BFH spricht damit das Korrespondenzprinzip an, das im deutschen EStG bei
Unterhaltsleistungen im Grundsatz ebenso verwirklicht ist wie im Osterreichischen
EStG. Dass es sich beim fiir Unterhaltsleistungen legistisch verankerten
Korrespondenzprinzip nicht um ein allgemeines Prinzip des Einkommensteuerrechts
handle, hatte der BFH bereits im Jahr 1989 entschieden.?’ In diesem Erkenntnis fiihrte
er aus, dass eine Ausnahmeregelung des deutschen EStG, die eine korrespondierende
Behandlung von Empfinger und Leistendem vorsieht, nicht als Ausdruck eines
allgemeinen steuerlichen Korrespondenzprinzips zu werten sei. Auch beschrankt auf
wiederkehrende Leistungen wie Unterhaltszahlungen iSd § 22 Nr 1 S 2 dEStG lasse
sich kein steuerliches Korrespondenzprinzip herleiten. Anders gesagt habe der
Gesetzgeber bei Unterhaltsleistungen einfachgesetzlich eine Korrespondenz zwar nicht
zufillig, sondern schon bewusst aus ZweckmiBigkeitsiiberlegungen — jedoch

ausnahmsweise — verankert.

Bei aufrechter Ehe wird der Ehegattenunterhalt durch ein tarifliches Splitting bei
Berechnung der Einkommensteuer (indirekt) beriicksichtigt; eine besondere

Steuerbegiinstigung ergibt sich dadurch nach J. Lang*'® jedoch nicht.

Fiir den Unterhalt an geschiedene oder dauernd getrennt lebende Ehepartner, die in

Deutschland unbeschriankt steuerpflichtig sind, ist im Rahmen des so genannten

31 BFH 31.3.2004, X R 18/03.
317 So BFH BStBI 1989, 779, 780f mwN.
38 J. Lang in Tipke/J. Lang'®, Steuerrecht, § 9 Tz 97.
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,begrenzten Realsplitting® ein Sonderausgabenabzug flir Unterhaltsleistungen bis zu
einem Hochstbetrag von € 13.805 gem § 10 Abs 1 Nr1dEStG vorgesehen.
Korrespondierend sind die Unterhaltsleistungen beim Empfinger zu versteuern,
insoweit sie nach dieser Regelung vom Unterhaltsleistenden steuerlich abgezogen
werden konnen. Wesentlich ist aber, dass der Empfianger der reguldren Versteuerung
der Unterhaltsbeziige zustimmen muss. Nur wenn diese Zustimmung vorliegt, darf der
Unterhaltsleistende die Zahlungen bis zum genannten Hochstbetrag steuerlich abziehen.
Somit hat es der Empfinger des Unterhalts in der Hand, wie der Unterhalt steuerlich
beim Leistenden behandelt wird, ob er abzugsfihig ist oder nicht. Die Option zur
Steuerpflicht wird der Unterhaltsempfinger aber regelmafig nur dann treffen, wenn sein
Einkommen insgesamt das Existenzminimum nicht iiberschreitet. Der steuerliche
Abzug beim Unterhaltsleistenden setzt ndmlich nicht voraus, dass die steuerliche
Erfassung der Unterhaltszahlungen beim Empfinger tatsdchlich zu einer
Steuerfestsetzung  fiihrt. So werden auch Unterhaltseinkiinfte unter dem

,,Existenzminimum* nicht besteuert.*"’

Optiert der Empfanger der Unterhaltsleistungen
aber nicht zur Steuerpflicht, etwa wenn er den Unterhalt aufgrund dessen Hohe
tatsdchlich versteuern miisste, gelangt die Grundregel der §§22Nr.1S2,
§ 22 Nr. 1a dEStG zur Anwendung — ndmlich Steuerfreiheit der Unterhaltsbeziige — und

steht dem Unterhaltsleistenden auch kein steuerlicher Abzug zu.

Im Ergebnis ist die steuerliche Abzugsfihigkeit von Unterhaltsaufwendungen in
Deutschland mehrfach eingeschrankt bzw grof3teils auf tarifliche Erleichterungen
(,,Splitting*) begrenzt. Nur unter der Voraussetzung der Option zur Steuerpflicht beim
Empfinger als geschiedener oder dauernd getrennt lebender Ehegatte wird dem

Unterhaltsleistenden ein Sonderausgabenabzug gewihrt.

Nach der deutschen Verwaltungspraxis, die nach der Rechtsprechung des EuGH in der
Rs Schempp™’ weiterentwickelt wurde, sind auch Unterhaltsleistungen an im Ausland
lebende geschiedene Ehepartner unter gewissen Voraussetzungen steuerlich
abzugsfihig. Dies jedoch ua unter der Bedingung, dass die Unterhaltsleistungen im
Land des Empfingers steuerpflichtig sind.**' Auch insofern stellt die deutsche

Verwaltungspraxis somit auf das Korrespondenzprinzip ab.

39'vel J. Lang in Tipke/J. Lang"®, Steuerrecht, § 9 Tz 98.
320 EuGH vom 12.7.2005, C-403/03, Schempp; vgl dazu niher unten Kap. 4.2.2.
321 vl dBMF-Schreiben vom 7. Juni 2010, GZ IV C 4 — S 2285/07/006:001.
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Bei Unterhaltsleistungen an geschiedene oder getrennt lebende Ehepartner iiber die
Grenze kann sich daher eine steuerliche Abzugsfahigkeit als Sonderausgabe vereinfacht
nur dann ergeben, wenn entweder der Unterhaltsberechtigte auch in Deutschland
unbeschrinkt steuerpflichtig ist (zB bei Doppelwohnsitz), oder mangels unbeschrinkter
Steuerpflicht in Deutschland die Besteuerung beim Empfinger im anderen Staat
nachgewiesen wird. Uberdies ist der Abzug betragsmiBig nur zuldssig, soweit die
Aufwendungen nach den Verhéltnissen des Wohnsitzstaates notwendig und angemessen
sind (§ 33a Absatz 1 Satz 5 dEStG).*> Unterhaltsleistungen an einen in Osterreich
lebenden geschiedenen oder getrennt lebenden Ehepartner sind in Deutschland —

mangels Steuerpflicht dieser Zahlungen in Osterreich — nicht abzugsfihig.
2.1.3 Zusammenfassung

Kindesunterhaltszahlungen sind in Deutschland beim Empfianger stets steuerfrei und
beim Leistenden steuerlich nicht abzugsfahig. Bei Unterhaltszahlungen an geschiedene
oder getrennt lebende Ehepartner kann der Empfinger zur Steuerpflicht optieren und
damit dem Unterhaltsverpflichtenden zu einem der Hohe nach mit € 13.805 begrenzten
Steuerabzug verhelfen. Dieser steuerliche Abzug ist jedoch nur bei in Deutschland
ansdssigen Unterhaltsempfidngern moglich sowie in Fillen, in denen der
Unterhaltsempfanger im EU/EWR-Raum ansdssig ist und die Besteuerung seiner

Unterhaltsbeziige nachweist.
2.2 Unterhalt im US-Steuerrecht
2.2.1 Vorbemerkung zum Besteuerungssystem

Das US-amerikanische Steuerrecht unterscheidet in der steuerlichen Behandlung von
Unterhaltszahlungen grundsitzlich nach FEigenschaft des Empfingers ((friiherer)
Ehepartner oder Kind) und kniipft die steuerliche Behandlung bei Ehepartnern zudem
an die rechtliche Grundlage fiir die Unterhaltszahlung.

Rechtsgrundlage fiir das US-amerikanische Besteuerungssystem fiir
Unterhaltsleistungen ist der Internal Revenue Code (IRC), in dem das gesamte formelle
und materielle Bundessteuerrecht der Vereinigten Staaten geregelt ist. Neben den im
IRC kodifizierten Regelungen gibt es zahlreiche Verlautbarungen und Vereinbarungen

des Internal Revenue Service (IRS, Bundessteuerbehorde), denen zwar keine materielle

322 vl dBMF-Schreiben vom 7. Juni 2010, GZ IV C 4 — S 2285/07/006:001.
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Gesetzeskraft zukommt, die aber de facto eine wichtige Auslegungshilfe darstellen
(vergleichbar den Steuerrichtlinien in Osterreich). Dazu gehdren neben Revenue Rulings
und Technical Advice Memoranda va*> sowie auch die Publications des IRS, aus deren
Kreis Publication Nr. 504 (2010) die aktuell giiltige Auslegungshilfe zum IRC fiir die
korrekte  Erfassung von  Unterhaltszahlungen (Alimonies) in der US-

Einkommensteuererkldrung darstellt.

Von den Grundziigen her ist die Berechnung der
Einkommensteuerbemessungsgrundlage in den USA mit den sterreichischen
Vorschriften im EStG vergleichbar.” § 7701 (b) (1) (A) IRC erkldrt bei unbeschriankter
Steuerpflicht das gesamte Welteinkommen einer natiirlichen Person fiir steuerpflichtig.
Vom Bruttoeinkommen einer natiirlichen Person gemill § 61(a) IRC, das alle
steuerpflichtigen Einkiinfte umfasst, sind Werbungskosten und Sonderausgaben

(itemized deductions) und personliche Absetzbetrage in Abzug zu bringen.’*

Fiir Unterhaltsleistungen ist im US-Steuerrecht folglich — dhnlich dem &sterreichischen
EStG — grundsétzlich zu priifen, ob diese steuerpflichtige Einkiinfte darstellen
(Empfangerebene) und ob dem Leistenden (Zahlerebene) ein steuerlicher Abzug
(deduction) zuerkannt wird. Systematisch reithen sich Unterhaltszahlungen in den USA
auf Zahlerebene in den Kreis der personlichen Abziige zur Verringerung des ermittelten

Bruttoeinkommens (,,above-the-line-deductions) gemal} § 215 IRC ein.
2.2.2 Kindesunterhalt

Unterhaltszahlungen an Kinder, die in einer Scheidungs- oder Trennungsvereinbarung
geregelt sind (§ 71(c) (1) IRC), sind auf Ebene des Verpflichteten steuerlich nicht voll
abzugsfihig und vice versa beim Empfanger nicht steuerpflichtig. Fiir alle anderen
Unterhaltszahlungen an Kinder gelten die gleichen Regeln und gibt es verschiedene

pauschale Absetzbetrige (zB child tax credit).

33 Vgl die Aufzihlung bei Thiele, Der Einkommensbegriff im us-amerikanischen Steuerrecht, RIW 1997,
586 ff. Ders. weist ebenda darauf hin, dass die richterliche Rechtsfortbildung im US-
Einkommensteuerrecht im Gegensatz zu anderen Rechtsgebieten eine untergeordnete Rolle spielt.

324 Fiir Zwecke dieser Darstellung stark vereinfacht, so ist etwa im us-amerikanischen Steuerrecht keine
taxative Aufzdhlung der Einkunftsarten enthalten. Vielmehr sind nach § 61(a) IRC generell alle
Vermogenszuwichse steuerpflichtig (,,gross income means all income from whatever source derived™), es
sei denn, es gibt eine konkrete im IRC geregelte Steuerbefreiung, vgl Thiele, RIW 1997, 586 ff (591)
mwN.

32 Vgl Thiele, RIW 1997, 586 ff (588 f) mwN.
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2.2.3 Ehegattenunterhalt

Bestimmte  wiederkehrende  Zahlungen auf  Grund  einer  schriftlichen
Trennungsvereinbarung, eines Scheidungsurteils, eines Urteils zur Leistung von
Unterhaltszahlungen an getrennt lebende Ehepartner werden in § 71(b) IRC als
»alimonies® bezeichnet und sind beim Empfinger grundsétzlich steuerpflichtig.
Korrespondierend zur Steuerpflicht beim Empfinger sind diese Zahlungen beim

Leistenden steuerlich abzugsfahig.*

Zum besseren Verstindnis ist vor einer Darstellung der einzelnen Voraussetzungen, die
eine Unterhaltszahlung als ,,alimony* qualifizieren, kurz auf die Grundziige der
steuerlichen Folgen bei Auflosung einer ehelichen Gemeinschaft (Giitergemeinschaft)

in den USA einzugehen.*”’

Im US-amerikanischen Recht hat in jenen Bundesstaaten, in denen ,,community law*
(Glitergemeinschaft wihrend aufrechter Ehe) gilt,””® nach Beendigung der ehelichen
Giitergemeinschaft grundsétzlich eine Aufteilung der ehelichen Giiter (Geld und andere
Vermogenswerte) zu erfolgen. In der Folge hat jeder der Ehepartner seinen Teil des
gemeinschaftlichen Einkommens (,,community income*) aus diesen Giitern zu
versteuern, und zwar anteilig fiir die Zeit der Trennung im Jahr vor Aufldsung der
Giitergemeinschaft. Wird spater Einkommen aus den aufgeteilten Giitern erzielt, handelt
es sich um jeweils eigenstindiges Einkommen (,, separate income *“) der Ehepartner, das
nur bei dem Ehepartner steuerpflichtig ist, dem es nach der Aufteilung zuzurechnen ist.
Die Auflésung der Giitergemeinschaft erfolgt durch eine  endgiiltige
Scheidungsvereinbarung (,, absolute decree of divorce *“) oder Annullierung der Ehe. Im
Unterschied dazu kann eine rechtliche Trennungsvereinbarung (,,decree of legal
separation ) oder eine Vereinbarung liber die Auflosung der hiuslichen Gemeinschaft
(,,decree of separate maintenance ) die eheliche Giitergemeinschaft beendigen, dies ist

1 329

jedoch nicht zwingend der Fal Details werden in der vor dem Scheidungsgericht

abgeschlossenen Vereinbarung geregelt. Fiir den Inhalt einer solchen Vereinbarung, die

36 ygl dazu und im Folgenden IRS Publication 504 (2010), CatNo. 150061, 12,
http://www.irs.gov/pub/irs-pdf/p504.pdf (4.12.2011).

327V gl IRS Publication 504 (2010), Cat.No. 150061, 24.

328 Dies sind: Arizona, Kalifornien, Idaho, Louisiana, Nevada, New Mexico, Texas, Washington und
Wisconsin, vgl IRS Publication 504 (2010), Cat.No. 1500061, 22.

¥ In manchen US-Bundesstaaten kann es abweichende Regelungen geben, sodass es nach einer
permanenten Auflésung der hduslichen Gemeinschaft — auch ohne bindende Rechtsgrundlage wie eine
Trennungsvereinbarung — keine Giitergemeinschaft und damit auch kein gemeinschaftliches Einkommen
mehr gibt, vgl ebenda.
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von beiden Ehepartnern unterzeichnet wird, ergibt sich ein weiter Spielraum, sodass
etwa auch die steuerliche Abzugsfihigkeit beim Leistenden sowie die Steuerpflicht
beim Empfinger darin geregelt werden konnen.”® Auch ist es dem Parteiwillen
tiberlassen, den Unterhaltszahlenden zu verpflichten, die Unterhaltszahlung iiber den

Tod des Empféngers hinaus an dessen Rechtsnachfolger bezahlen zu miissen.**!

Die steuerliche Abzugsfahigkeit von Unterhaltszahlungen (,,alimonies*) an frithere

Ehepartner ist an folgende Voraussetzungen gekniipft:

(1) Die Unterhaltszahlung muss bar gezahlt oder auf ein Konto eingezahlt werden
(einschlieflich der Bezahlung per Bar- oder Verrechnungsscheck, zahlbar auf

Verlangen ,, payable on demand*).

(2) In der die Unterhaltsverpflichtung regelnden Rechtsgrundlage (zB Scheidungsurteil
oder Trennungsvereinbarung, ,,instrument) werden die Unterhaltszahlungen nicht
ausdriicklich auf Ebene des Empfingers fiir von dessen Steuerbemessungsgrundlage
ausgenommen erklart und auch auf Ebene des Leistungsverpflichtenden nicht fiir nicht
abzugsfahig erklért (,, The instrument does not designate the payments as not includible

in the gross income of the recipient spouse and not deductible by the payor spouse. )

(3) Die (friiheren) Ehepartner wohnen zum Zeitpunkt der Zahlung des Unterhalts nicht
im selben Haushalt. Dies gilt nicht, wenn keine rechtliche Giitertrennung auf Grundlage
einer Scheidungsvereinbarung oder schriftlichen Trennungsvereinbarung oder eine
Zahlung aufgrund eines Trennungsurteils erfolgt ist; in diesen Fillen kann eine
Unterhaltszahlung trotz Haushaltsgemeinschaft als ,alimony* qualifizieren. (,, The
spouses are not members of the same household at the time the payments are made.
Exception: If you are not legally separated under a decree of divorce or separate
maintenance, a payment under a written separation agreement, support decree or court
order may qualify as alimony even if you are members of the same household at the

time of payment. *)

(4) Es besteht keine Verpflichtung, den Unterhalt iiber den Tod des Empfangers hinaus
weiter zu bezahlen (,, There is no liability to make such payments after the death of the

recipient spouse. ‘)

330 Siehe sogleich unten Voraussetzung 2.
33! IRS Publication 504 (2010), Cat.No. 150061, 24.
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(5) Die Zahlung wird nicht als Kindesunterhalt behandelt (,,7he payment is not treated
as child support.*)

Bei der Eintragung der als steuerlich abzugsfahig begehrten Unterhaltszahlungen ist der
Empfinger mit Namen und Sozialversicherungsnummer (,,consistency requirement)

bekannt zu geben.**

Es gibt auch Fallgruppen von Unterhaltsleistungen an (friihere) Ehepartner, die
ausdriicklich nicht als ,,alimony“ qualifizieren und fiir die abweichende steuerliche

Folgen eintreten.*** Darunter fallen beispielsweise

— Sachabfindung mit Liegenschaften (,,noncash property settlements),

— Zahlungen fiir die Aufrechterhaltung der vom Zahler iibernommenen
Liegenschatft,

— Entgelte fiir die Beniitzung der vom Zahler {ibernommenen Liegenschaft,

— Zahlungen, die Teil des gemeinschaftlichen Einkommens des Ehepartners
darstellen (,,community income*); diese Betrdge sind beim Zahlenden steuerlich
abzugsfahig und beim Ehepartner nur insoweit steuerpflichtig, als sie dessen
Anteil am gemeinschaftlichen Einkommen tibersteigen.***

— Freiwillig gezahlter Unterhalt, sprich solcher, der iiber eine rechtliche
Verpflichtung hinaus oder auch mangels rechtlicher Verpflichtung geleistet
wird, gilt nicht als ,,alimony*; dieser ist steuerlich nicht abzugsfihig (beim
Leistenden) und vice versa auch nicht einkommensteuerpflichtig beim

Empfinger.*”
2.2.4 Zusammenfassung

Kindesunterhalt bleibt im US-Steuerrecht beim Empfinger steuerfrei und ist beim
Leistenden steuerlich nicht abzugsfihig. Im Unterschied dazu sind Unterhaltszahlungen
an frilhere oder getrennt lebende Ehegatten in den meisten Féllen steuerpflichtig,
korrespondierend dazu kann der Leistende die Zahlungen von seiner

Steuerbemessungsgrundlage in Abzug bringen.

332 Diese Offenlegungsverpflichtung steht gem §S 215(c) und 6676(c) IRC unter Strafsanktion (Versagen
der Abzugsfahigkeit und Strafzuschlag von derzeit USD 50).

333 IRS Publication 504 (2010), Cat.No. 150061, 13.

334 IRS Publication 504 (2010), Cat.No. 150061, 24.

335 ygl IRS Publication 504 (2010), Cat.No. 150061, 12; evtl besteht Schenkungssteuerpflicht.
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2.3  Weitere ausgewihlte Lindervorschriften
2.3.1 Kindesunterhalt

Wie in Osterreich, Deutschland und den USA sind auch in den weiteren untersuchten
europdischen Léndern™® Kindesunterhaltszahlungen durchwegs steuerfrei beim
Empfanger. Dem Leistenden wird kein steuerlicher Abzug — mit Ausnahme pauschaler

Betrige dhnlich dem 6sterreichischen Kinderabsetzbetrag — gewihrt.

Eine Ausnahme findet sich im Steuerrecht Belgiens: Kindesunterhaltszahlungen stellen
grundsitzlich (zu 80%) steuerpflichtiges Einkommen dar und sind im selben Ausmaf}
beim Leistenden steuerlich abzugsfihig. Diese Regelung gilt fiir gesetzliche oder durch
ein Gerichtsurteil festgelegte Kindesunterhaltszahlungen. Allerdings wird durch die im
progressiven Einkommensteuertarif verankerte Steuerfreiheit des Existenzminimums
(2011 bei € 8.070) beim Kind als Empfinger regelmifig keine Steuer anfallen.”” Im
Einkommensteuerrecht Frankreichs konnen Kindesunterhaltszahlungen ebenfalls, aber
nur in bestimmten Féllen — wenn diese zB an den ehemaligen Ehepartner gezahlt
werden — steuerlich abzugsfihig sein. Beim Kind selbst werden diese aber nicht

besteuert.’**
2.3.2 Ehegattenunterhalt
2.3.2.1 Steuerfreiheit korrespondiert mit Nichtabzugsfihigkeit

In  GroBbritannien entspricht die derzeitige steuerliche Behandlung von
Unterhaltszahlungen der oOsterreichischen Rechtslage: Ehegattenunterhaltszahlungen
sind kein steuerpflichtiges Einkommen des Empfangers und beim Leistenden steuerlich
korrespondierend dazu nicht abzugsfahig.”” Bis April 2000 war die steuerliche
Behandlung entgegengesetzt, indem die Zahlungen beim Empfanger steuerpflichtig und

beim Leistenden steuerlich abzugsfahig waren.**

336 Untersucht wurden die Besteuerungsvorschriften folgender europiischer Lénder: GroBbritannien,
Finnland, Niederlande, Italien, Norwegen, Belgien, Frankreich, Spanien.

37 Art90Nr3und4 iVm Art 99 belgisches EStG  (Steuerpflicht); Art. 104 Nr. 1 belgisches EStG
(Abzugsfahigkeit).

338 Sec 79, 156-11-2° Franzésisches EStG.

339 5454 UK Income Tax Act 2007.

3105347 (B) (1) Taxes Act 1988.
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Ebenso sind in Finnland derzeit Ehegattenunterhaltsleistungen weder steuerpflichtig

beim Empfanger noch abzugsfihig beim Leistenden.*!
2.3.2.2 Steuerpflicht korrespondiert mit Abzugsfihigkeit

In den Niederlanden ist Ehegattenunterhalt beim Empfanger steuerpflichtig und beim
Leistenden steuerlich abzugsfihig. Der Leistende muss in den Niederlanden
unbeschrinkt steuerpflichtig sein. Fiir die steuerliche Abzugsfahigkeit wird aber nicht
vorausgesetzt, dass die Unterhaltszahlungen beim Empfinger tatsichlich besteuert
werden.** Ist daher der Empfanger in einem Staat anséssig, der Unterhaltszahlungen als
steuerfrei behandelt (wie etwa Osterreich), wird dem in den Niederlanden ansissigen

Unterhaltszahler gleichwohl die steuerliche Abzugsfahigkeit gewéhrt.

In Italien sind Unterhaltszahlungen an frithere Ehepartner als Grundregel auf Ebene des
Empfingers einkommensteuerpflichtig, wenn sie als periodische Zahlungen auf
Grundlage eines Scheidungsurteils geleistet werden. Korrespondierend dazu sind diese
Zahlungen vom Einkommen des Unterhaltszahlers steuerlich abzugsfihig. Freiwillige
Unterhaltszahlungen oder iiber den gerichtlichen festgelegten Unterhalt hinausgehende
Leistungen, ebenso einmalige Unterhaltsabfindungen sind nicht steuerpflichtig und vice

versa beim Zahler steuerlich nicht abzugsfahig.**

Ahnlich der italienischen Regelung sieht das Einkommensteuergesetz Schwedens vor,
dass periodische Unterhaltszahlungen an Ehepartner steuerpflichtig sind, wenn sie
gerichtlich festgelegt wurden, freiwillige Zahlungen hingegen nicht. Die steuerliche
Behandlung beim Zahler korrespondiert insoweit mit der steuerlichen Behandlung beim
Empfinger, als die steuerliche Abzugsfahigkeit von der Steuerpflicht beim Empfanger

t.344

abhéngig is

In Norwegen stellen Unterhaltsleistungen an getrennt lebende oder geschiedene

Ehepartner  grundsétzlich einkommensteuerpflichtiges Einkommen dar.’®

Korrespondierend dazu sind diese Zahlungen beim Leistenden steuerlich abzugsfahig.**

34 Sec 90, 91 Finnish Income Tax Act.
3*http://download.belastingdienst.nl/belastingdienst/docs/anleitung_zum_steuerformular ¢ 2010 ib3161
t01fd.pdf, S 50.

3 Die steuerliche Abzugsfahigkeit ist in Art 10 lit ¢ und d des italienischen EStG geregelt, Presidential
Decree No. 917/1986, die Steuerpflicht in Art 50 lit 1 des Dekrets.

34 Kap 8 Sec 9; Kap 11 Sec 47 und 62 sowie Sec 7 des schwedischen EStG.

3% ¢f Norwegian Taxation Act section 5-42(1) a).

346 ¢f Norwegian Taxcation Act Section 6-41.
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In Belgien ist Ehegattenunterhalt beim Empfanger zu 80% steuerpflichtig und beim
Leistenden zu 80% steuerlich abzugsfihig, wenn die Unterhaltszahlung auf einem
Gerichtsurteil oder einer gesetzlichen Vorschrift basiert und die Zahlungen regelméfig

und wiederkehrend erfolgen.*"

Frankreich behandelt Unterhaltszahlungen an Ehepartner ebenfalls steuerpflichtig beim
Empfanger und steuerlich abzugsfihig beim Verpflichtenden, sofern die Zahlungen
durch Gerichtsentscheidung festgelegt wurden. Fiir freiwillige Zahlungen gilt die
Steuerfreiheit beim Empfinger und Nichtabzugsfahigkeit beim Leistenden.**

In Spanien werden Zahlungen an geschiedene Ehepartner aufgrund eines
Scheidungsurteils oder einer gerichtlich bestitigten Scheidungsvereinbarung beim
Empfanger als steuerpflichtiges Erwerbseinkommen (ohne Steuereinbehalt beim
Leistenden) behandelt.** Der Unterhaltszahler kann seine Steuerbemessungsgrundlage
um die Unterhaltszahlungen reduzieren, allerdings kann diese Basis durch den Abzug

nicht negativ werden (Reduktion der Steuerbemessungsgrundlage bis maximal 0,-).**
2.4 Korrespondenzprinzip in anderen Rechtsordnungen

Die neun untersuchten europdischen Lénder weisen mit Ausnahme zweier Staaten
(GroBbritannien und Finnland) eine zu Osterreich kontrire steuerliche Behandlung von
gesetzlichen Ehegattenunterhaltszahlungen auf. Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass
diese Zahlungen, sofern sie auf gesetzlicher oder gerichtlicher Grundlage beruhen, stets
beim Empfianger steuerpflichtig und beim Leistenden steuerlich abzugsfdhig sind.

Zuweilen gibt es dabei eine Einschrankung auf periodisch wiederkehrende Zahlungen.

Im Vergleich zur osterreichischen Rechtslage haben daher viele Lénder eine
korrespondierende Behandlung von Ehegattenunterhaltszahlungen verankert, die aber

eine Steuerpflicht beim Empfanger beinhaltet.

Vor diesem Hintergrund kénnte in Osterreich de lege ferenda eine bessere Alternative
der Besteuerung darin liegen, ebenfalls gesetzlich oder gerichtlich festgelegte
Unterhaltszahlungen beim Empfinger zu besteuern und beim Verpflichteten zum

Steuerabzug zuzulassen. Dies auch im Hinblick darauf, dass sich eine Divergenz

7 Die Regelung ist ident mit jener fiir Kindesunterhalt; Art 90 Nr 3 und 4 iVm Art 99 belgisches EStG
(Steuerpflicht); Art. 104 Nr 1 belgisches EStG (Abzugsfahigkeit).

38 Sec 79, 156-11-2° Franzésisches EStG.

3% Title 111/ Chapterll/ First Section/ Article 17.2 f) spanisches EStG.

3%0 Title IV/ Chapter 11/ Article 55 spanisches EStG.
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zwischen Unterhaltszahlungen und dhnlichen Zahlungen (an andere als gesetzliche
Unterhaltsempfanger) im osterreichischen EStG findet, etwa bei Leibrenten. Diese sind

als Sonderausgabe abzugsfiahig und beim Empfanger steuerpflichtig.

Die Auseinandersetzung mit Unterhalt im DBA-Recht im folgenden Kapitel wird
zeigen, ob die in Osterreich im Vergleich zu vielen anderen Lindern unterschiedliche
steuerliche Behandlung von Unterhaltsleistungen Probleme bei grenziiberschreitenden

Unterhaltsleistungen aufwerfen kann.
3. Unterhalt im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
3.1 Doppelbesteuerung bei Unterhaltszahlungen und Fallpriifungsschema

Werden Unterhaltszahlungen {iber die Grenze geleistet, so kann ein Sachverhalt
vorliegen, der zur Doppelbesteuerung fiihrt. Ein solcher Sachverhalt wird jedenfalls in

folgender Konstellation verwirklicht:

(a) Staat A behandelt die Unterhaltszahlung beim im Staat B ansdssigen
Empfanger als (beschrinkt) steuerpflichtig; Staat B unterzieht die
Unterhaltszahlung beim im Staat B ansédssigen Empfinger ebenfalls der

(unbeschrinkten) Steuerpflicht.

Neben diesem Grundsachverhalt, der eine effektive (juristische) Doppelbesteuerung™'
zur Folge hat, ist folgender Fall wirtschaftlicher Doppelbesteuerung auf
Unterhaltsleistungen bezogen denkbar:

(b) Staat A hebt weder eine Steuer auf die Unterhaltszahlung ein, noch ist ein
steuerlicher Abzug auf Ebene des Unterhaltszahlenden moglich. Staat B
behandelt die Unterhaltsleistung beim Empféanger als steuerpflichtig.

Dartiber hinaus kann auch eine doppelte (wirtschaftliche) Nichtbesteuerung auftreten:

(c) Staat A behandelt die Unterhaltszahlung beim Leistenden als steuerlich
abzugsfihig, Staat B behandelt die Unterhaltsleistung beim Empfianger

steuerfrei.

Zur Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung dienen bilaterale volkerrechtliche

Vertrage, die so genannten Doppelbesteuerungsabkommen (DBA).** Sie enthalten

3! Vgl zum Begriff Schaumburg, Internationales Steuerrecht’, Tz 16.11.
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gewisse gegen die innerstaatlichen Besteuerungsanspriiche gerichtete
Schrankenwirkungen, die Steuerpflichtige als daraus Berechtigte unmittelbar fiir sich in
Anspruch nehmen konnen.”” Der Kreis der Berechtigten ist gem Art 1 OECD-MA
direkt aus dem Abkommensrecht zu ermitteln: ,, Dieses Abkommen gilt fiir Personen,

die in einem Vertragsstaat oder in beiden Vertragsstaaten ansdssig sind “.

Doppelbesteuerungsabkommen werden zwischen Staaten grundsitzlich abgeschlossen,
um Besteuerungsanspriiche zwischen beiden Staaten zu regeln. Sie zielen darauf ab,
einen nach innerstaatlichem Recht bestehenden Steueranspruch in die Schranken zu
weisen, und zwar zugunsten des anderen Vertragsstaates. Die Schranke &ufBlert sich
zumeist einerseits als Verzicht des Quellenstaates, trotz eines verwirklichten
Sachverhalts eine Steuer nicht zu erheben; andererseits soll der Wohnsitzstaat zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung eine im anderen Staat einbehaltene Steuer
anrechnen (Anrechnungsmethode) oder die im anderen Staat steuerpflichtigen Einkiinfte

freistellen (Befreiungsmethode). ***

Ublicherweise wird vor dem Blick in ein DBA gepriift, ob nach dem innerstaatlichen
Steuerrecht der beteiligten Staaten die Einkiinfte der Besteuerung unterliegen.
Grundsitzlich konnte sowohl der Staat, in dem der Leistende ansissig ist (Quellenstaat)
als auch der Staat, in dem der Empfinger anséssig ist (Ansdssigkeitsstaat) die
Unterhaltszahlung besteuern. Dann liegt der oben im Beispiel (a) dargestellte klassische

juristische Doppelbesteuerungsfall vor, der auch unstrittig von DBA gelost werden soll.

Nach der Lehre ist auf die Priifung eines solchen juristischen Doppelbesteuerungsfalls

im DBA-Recht folgendes dreistufige Priifungsschema anzuwenden:**

1. Personlicher Anwendungsbereich des DBA (Priifen der Anséssigkeit und des
anwendbaren DBA);

2. Identifikation der Verteilungsnorm, nach der ein nationales Besteuerungsrecht
allenfalls eingeschrénkt oder beseitigt wird;

3. Methode der Vermeidung der Doppelbesteuerung.

352 (Osterreich hat derzeit mit ca 80 Staaten Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiet von
Einkommen und Ertrag abgeschlossen.

353 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Tz 16.160 ff.

3% Vgl unten Kap 3.2.3; weiterfihrend Firlinger in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung, 307 ff (309).

333 Vgl Toifl, Personengesellschaften, 38 f mwN.
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Unterhalt 1ist bei grenziiberschreitenden Sachverhalten gegeniiber anderen
Einkunftsarten differenziert zu behandeln. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die
konkret anzuwendende Verteilungsnorm fiir Unterhalt auf ein Korrespondenzprinzip
abstellt; wie noch zu zeigen sein wird, ist dies in der Osterreichischen DBA-Praxis
manchmal der Fall. Wie zudem die Ausfiithrungen in Kapitel 2 oben gezeigt haben, kann
es flir die Steuerpflicht von Unterhaltsleistungen beim Empfanger in einigen Lindern
relevant sein, ob diese beim Zahlenden steuerlich abzugsfdhig sind. Es stellt sich daher
die Frage, ob ein solches innerstaatliches Korrespondenzprinzip auch auf das DBA-
Recht durchschldgt. AuBerdem ist der Blick in ein Doppelbesteuerungsabkommen bei
einer grenziiberschreitenden Unterhaltszahlung uU auch dann vonndten, wenn die
Unterhaltszahlung beim Empfanger nicht steuerpflichtig ist. Denn im Anséssigkeitsstaat
des Unterhaltsleistenden konnte die Steuerpflicht beim Empfanger im anderen Staat als

Voraussetzung fiir die steuerliche Abzugsfahigkeit geregelt sein.

In diesen beiden zuletzt genannten Fillen eines Korrespondenzprinzips, das — wie das
Beispiel (b) oben zeigt — auch gestort sein und zu Doppelbesteuerungen fiihren kann, ist
nicht die klassische juristische Doppelbesteuerung bei einer Person, sondern sie
sogenannte wirtschaftliche Doppelbesteuerung angesprochen. Unter wirtschaftlicher
Doppelbesteuerung  versteht man eine doppelte Steuerbelastung bei einem
grenziiberschreitenden Sachverhalt, der sich aber nicht in einer Person verwirklicht,
sondern bei zwei unterschiedlichen Steuersubjekten.*® Im Kern meint der Begriff der
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung somit das Zusammentreffen von Steuerpflicht von
Einkiinften in einem Staat bei einem Steuersubjekt und mangelnder steuerlicher

Abzugsfihigkeit der gegeniiberstechenden Ausgabe beim zweiten Steuersubjekt.*”’

DBA sind auf Félle der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung nur eingeschriankt
anzuwenden. Dies gilt jedenfalls fiir das OECD-MA, in dem lediglich in Art 9 OECD-
MA bei Verrechungspreiskonflikten wirtschaftliche Doppelbesteuerungen nach einer
Primérberichtigung im Staat A durch die Pflicht zur Sekundirberichtigung im Staat B
gelost werden. Auch bei Unterhaltszahlungen kann es aber zu wirtschaftlichen
Doppelbesteuerungen dadurch kommen, dass beim Zahler im Staat A die Zahlungen

nicht abzugsfdhig sind, beim Empfinger in Staat B aber Steuerpflicht besteht (siehe

336 Yogel in Vogel/Lehner, DBA®, Einl Tz 4.

357 Vogel in Vogel/Lehner, DBA’, Einl Tz 18la spricht von ,steuerlicher Erheblichkeit desselben
Sachverhalts bei einer zweiten Person, mE ist die in den meisten Féllen wirtschaftlicher
Doppelbesteuerung verwirklichte Auspragungsform schlicht die mangelnde steuerliche Abzugsfahigkeit.
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Beispiel (b) oben). In der Folge wird zu kldren sein, ob dieser Fall einer wirtschaftlichen

Doppelbesteuerung im DBA-Recht einer Losung zugefiihrt wird.

Wie zudem das Beispiel (c) oben zeigt, kann es bei Stérungen des
Korrespondenzprinzips auch zu wirtschaftlichen Doppel-Nichtbesteuerungen kommen.
Dies ist der Fall, wenn beim Zahler im Staat A die Zahlungen abzugsfahig sind, beim
Empfanger in Staat B aber keine Steuerpflicht besteht. In der Folge wird auch zu kliren
sein, wie dieser Fall einer wirtschaftlichen Doppel-Nichtbesteuerung im DBA-Recht

gesehen wird.

Auf alle genannten Félle soll in dieser Arbeit nach Priifung der personlichen
Anwendbarkeit eines DBA (Identifikation von Anséssigkeitsstaat von Unterhaltszahler
und —-Empfinger) das folgende erweiterte Grundschema fiir die Losung eines

Doppelbesteuerungskonflikts angewendet werden:

(1) Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist Unterhalt zu
subsumieren?

(i1) Welcher Staat  (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?

(iii)  Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?

(iv)  Folgt die anzuwendende Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip?
Gibt es eine Subject-to-tax-Klausel?

(V) Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften

vermieden werden?

Das hier vorgestellte Priifungsschema unterscheidet sich somit von der nach hM
anzuwendenden oben vorgestellten dreistufigen Priifungsreihenfolge. Fiir Zwecke dieser
Arbeit stellt aber zunéchst ebenfalls die Priifung des personlichen Anwendungsbereichs
eines DBA den ersten Schritt dar. Die personliche Anwendbarkeit ergibt sich aus der
Ansissigkeit einer natiirlichen Person. Daran schlieBen sich folgende Priifungsschritte

an:

Sind Unterhaltsleistender und Unterhaltsempfianger jeweils in einem anderen Staat
ansidssig, die miteinander ein DBA abgeschlossen haben, ist zu priifen, unter welche

abkommensrechtliche Verteilungsnorm dieses DBA Unterhalt subsumiert.
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Daran anschlieBend folgt die Untersuchung der identifizierten Verteilungsnorm fiir
Unterhaltsleistungen dahingehend, welchem Staat das Besteuerungsrecht fiir die
Unterhaltszahlungen zugewiesen wird, und ob allenfalls ein Staat die Unterhaltszahlung

nicht oder nur in einem bestimmten Umfang besteuern darf.

Es gibt Abkommen, die eine korrespondierende Behandlung von Unterhaltsleistungen
nach dem jeweiligen innerstaatlichen Steuerrecht der beiden Vertragstaaten verlangen,
um den beteiligten Personen Abkommensvorteile zuzugestehen. Besondere Probleme
stellen sich daher, wenn Unterhaltsleistender und Unterhaltsempfénger in verschiedenen
Staaten anséssig sind, die Unterhaltsleistungen nicht kongruent behandeln. Mit anderen
Worten, trotz eines anwendbaren DBA konnen die Unterhaltseinkiinfte etwa beim
Empfinger nicht freigestellt werden, weil der Staat, in dem der Zahler ansdssig ist,
Unterhaltsleistungen anders behandelt, als die Verteilungsnorm des konkreten DBA es
verlangt. Im duBersten Fall klafft die steuerliche Behandlung zwischen dem Staat des
Zahlers (Staat A) und dem Staat des Unterhaltsempfingers (Staat B) dergestalt
auseinander, dass dem Unterhaltsverpflichteten kein (voller) steuerlicher Abzug
zugestanden wird, wihrend beim Empfinger im anderen Staat die empfangenden
Zahlungen voll steuerpflichtig sind. Dariiber hinaus sehen manche Staaten eine
Quellensteuer auf Unterhaltsleistungen in das Ausland vor. Deren Anrechenbarkeit
hiangt ua davon ab, ob im Land des Empfangers eine sachliche Steuerpflicht {iberhaupt

gegeben ist.

Auf die Vermeidung der Doppelbesteuerung in diesen Grenzfillen soll in der folgenden
Untersuchung ein besonderes Augenmerk gelegt werden. AuBlerdem sollen Begriff und
Bedeutung eines grenziiberschreitenden Korrespondenzprinzips im DBA-Recht noch

im Detail untersucht werden.

Vorweg ist es jedoch erforderlich, einige in der weiteren Bearbeitung dieses Kapitels

relevanten Grundbegriffe des DBA-Rechts niher zu erldutern.
3.2  Grundbegriffe des DBA-Rechts
3.2.1 Abkommensberechtigung

Voraussetzung fiir die Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) ist
nach Art 1 OECD-MA die Ansissigkeit einer Person in einem oder beiden

Vertragsstaaten. Anders umschrieben ist die Anséssigkeit die Bedingung dafiir, dass das
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Abkommen ,fiir" diese Person ,gilt“, sprich diese Person ,,abkommensberechtigt*
macht.” Nur wenn eine Person in zumindest einem der beiden Vertragsstaaten ansissig

ist, kann sie die Vorteile aus dem DBA geltend machen.

Art4 Abs 1 OECD-MA definiert eine anséssige Person als ,, Person, die nach dem
Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthalts, des
Ortes ihrer Geschdfisleitung oder eines anderen dhnlichen Merkmals steuerpflichtig
ist“. Mit diesen Worten wird die notwendige personliche Bindung einer Person zu
einem Staat ndher umrissen, die diese zum Trager von Rechten und Pflichten in DBA,
zum ,,Abkommenssubjekt” qualifiziert.” In Art 3 Abs 1 OECD-MA wird der Kreis der
vom DBA umfassten Personen ndher definiert: als Person gelten natiirliche Personen,
Gesellschaften und andere Personenvereinigungen. Art 3 Abs 2 OECD-MA regelt die
Auslegung ndher und bestimmt, dass sich der Begriffsinhalt nach dem originér
innerstaatlichen Recht des anwendenden DBA-Staates richtet. Zwar sind Begriffe aus
einem DBA danach autonom, sprich aus dem Abkommen selbst auszulegen, mangels
einer genauen Aussage im Hinblick auf die Steuersubjektivitdt hat jedoch ein Riickgriff
auf das innerstaatliche Recht des Anwendestaates zu erfolgen.”® Mit anderen Worten
enthdlt das OECD-MA in Art4 Abs | einen Verweis auf das innerstaatliche Recht der
Vertragsstaaten, da es auf die Steuerpflicht der Person nach diesem ankommt, konkret

desjenigen Vertragsstaates, der die Ansdssigkeit fiir sich in Anspruch nehmen will.

Personen konnen sowohl natiirliche als auch juristische Personen sein, wobei sich die
Ansissigkeit juristischer Personen grundsitzlich nach dem Ort ihrer Geschiftsleitung
bestimmt. Fiir Zwecke dieser Arbeit interessiert  hauptsichlich  die
Ansissigkeitsbestimmung einer natiirlichen Person, da sie als Empfinger und in den
meisten Féllen auch als Zahler von Unterhalt in Betracht kommt.**' Fir die natiirliche
Person bestimmt der zweite Absatz des Art 4 in lit a, dass sie nur in dem Staat anséssig
ist, in dem sie iiber eine stindige Wohnstétte verfiigt. Verfiigt eine Person in beiden
Vertragsstaaten iiber eine staindige Wohnstitte, gilt als Anséssigkeitsstaat Art 4 in lit b

jener Staat, in dem der Mittelpunkt der Lebensinteressen liegt. Als dieser Staat gilt

%% Vgl zur synonymen Verwendung dieser Begriffe Vogel, DBA®, Art 1 Tz 4.

359 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Tz 16.161; Vogel, DBA’, Art 1 Tz 5. Vogel verweist auf
die Praxis vor dem MA 1963, wonach DBA zugunsten bzw zulasten der beiderseitigen Staatsangehdrigen
vereinbart wurden (mwN).

360 S0 auch BFH 8.7.1998, I R 57-97, BStbl II 1998, 672; zu Osterreich vgl Lang, Die Mafigeblichkeit des
innerstaatlichen Rechts fiir die DBA-Auslegung in der jlingsten Rechtsprechung des VwGH, SWI 5/2007,
199.

%! Eine Darstellung der Sonderproblematiken der Abkommensberechtigung von Betriebsstitten,
Personengesellschaften und Vermodgensmassen wie zB Stiftungen entfallt daher.
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jener, zu dem eine Person die engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen

hat.>*

Kann der Staat des Mittelpunktes der Lebensinteressen nicht bestimmt werden, oder
verfiigt eine Person in keinem Staat {iber eine stindige Wohnstitte, ist der Staat
maflgebend, in dem die Person ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat; ist auch ein solcher
in beidem oder in keinem der Staaten gegeben, erfolgt ein Riickgriff auf die
Staatsangehorigkeit der Person; bei Staatsangehorigkeit in einem oder in keinem der

Staaten ist die Ansdssigkeitsbestimmung in einem Verstindigungsverfahren zu kléren.

Zum besseren Verstindnis ist in der Folge kurz auf die fiir die Anséssigkeitspriifung

wesentlichen Begriffe einzugehen:

., Stindige Wohnstdtte ist dem Begriff des Wohnsitzes nach den &sterreichischen
Abgabenvorschriften (§ 26 BAO*®) vergleichbar, jedoch nicht mit diesem ident. Das
Merkmal der ,,Stindigkeit® beinhaltet die Absicht, die Wohnung dauerhaft zu
verwenden, allein die Tatsache, dass sie stindig zur Verfiigung steht, trifft bereits auf

den Wohnsitz zu. Mamut***

hat unter Verweis auf die englischen (,, permanent home ‘)
und franzoésischen (,,fover d’habitation permanent”) Begriffe der ,stindigen
Wohnstitte* herausgearbeitet, dass diese trotz iiberschneidender Merkmale mit dem
Wohnsitzbegriff eine engere Bindung der Person an die Wohngelegenheit bedeute als
der Wohnsitz. Somit koénne auch die stindige Wohnstitte als ,,stirkerer Wohnsitz*

beschrieben werden.’® Lehner’® spricht unter Hinweis auf die Judikatur des BFH von

einem ,, qualifizierten  Wohnsitz.

Gemeinsame Merkmale hat die Wohnstitte auch mit dem ,Mittelpunkt der
Lebensinteressen®, denn fiir gewohnlich wird der personliche, wirtschaftliche und
emotionale Mittelpunkt einer Person an ihrer stindigen Wohnstitte sein.**” Der in der
Praxis verbreitete Usus, bei zwei Wohnsitzen einer Person gleich im ndchsten Schritt

den subsididren Mittelpunkt der Lebensinteressen an einem der beiden — jenem mit den

362 Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, § 4 Tz 190.

363 § 26 Abs 1 BAO: ,, Einen Wohnsitz im Sinn der Abgabenvorschriften hat jemand dort, wo er eine
Wohnung innehat unter Umstdnden, die darauf schliefSen lassen, daf3 er die Wohnung beibehalten und
benutzen wird. *

34 Mamut, Die stindige Wohnstitte als Tie-Breaker nach Art 4 Abs 2 OECD-MA in
Lang/Schuch/Staringer, Die Ansdssigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 2008, 139 ff (141

f)

365 Vgl. Ebenda, 139 ff (147).

366 gl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 180.

37 Vgl Mamut, in Lang/Schuch/Staringer, Die Ansissigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen,
2008, 139 ff (146), auch unter Hinweis auf die geschichtliche Entwicklung der Begriffe.
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intensiveren Bindungen — priifen zu wollen, wére nach Ansicht von Mamut oft
entbehrlich, wenn man einen Schritt zuvor die stindige Wohnstétte (an einem der
beiden Wohnsitze) identifiziert, und zwar als jenen Ort, an den der Steuerpflichtige

starker gebunden ist.*®

Zum Beispiel kann ein Ferienhaus zwar Wohnsitz sein, an der
Qualitdt als ,,stindige Wohnstitte mangelt es aber daran, dass die Person das
Ferienhaus zwar als Unterkunftsmdglichkeit fiir die Ferienmonate und Wochenenden
ansieht, nicht jedoch beabsichtigt, diese stindig zu bewohnen. Als weitere Beispiele fiir
Wohnsitze, die nicht als stindige Wohnstitte qualifizieren, seien Geschéfts- oder
Studienaufenthalte genannt, die aufgrund der zeitlichen Befristung bereits am
Erfordernis der ,,Stidndigkeit” scheitern.® Im Ergebnis weist nach dem Ausmaf} der
personlichen Bindung einer Person an einen Ort der Mittelpunkt des Lebensinteresses

den stirksten Grad auf, die stindige Wohnstitte den zweitstdrksten und der Wohnsitz

erst den drittstarksten Grad.

Fiir eine natiirliche Person, die in beiden DBA-Staaten iiber eine stindige Wohnstitte
verfiigt, folgen in lit b bis lit d von Art4 Abs 2 OECD-MA Rangfolgeregeln fiir die
Bestimmung der abkommensrechtlichen Ansdssigkeit, die auch als ,tie-breaker*-
Regeln’” bezeichnet werden. Eine Person gilt in so einem Zweifelsfall als in dem Staat
ansidssig, zu dem sie die engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat
(Mittelpunkt der Lebensinteressen).””’ Das Abkommen selbst definiert so den Begriff
des Mittelpunkts der Lebensinteressen und gibt damit die Auslegung, die iSd Art 31
Abs 1 WURYV primir aus dem Abkommen selbst zu erfolgen hat, vor.’” Persénliche
bzw wirtschaftliche Beziehungen sind als (Typus-)Begriff zu verstehen, die beide
bestimmte Merkmale aufweisen, wobei in der Praxis oft Schwierigkeiten in der
Gewichtung der Begriffe und ihrem Verhéltnis zueinander bestehen. Einig scheint man
sich in der Bedeutung der objektiven Kriterien zu sein, nach denen der Mittelpunkt der

Lebensinteressen bestimmt werden soll, wihrend die subjektiven Absichten einer

38 Vgl Mamut, in Lang/Schuch/Staringer, Die Ansissigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen,
2008, 139 ff (148) mwN.

3% Allerdings kommt einer Befristung des Aufenthalts an einer Wohnstitte zuweilen nur Indizwirkung zu,
so zB BFH 23.10.1985, T R 274/82; vgl ausfithrlich Mamut, Die Anséssigkeit im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen, 2008, 151.

370" Aus dem englischen ,tie, das mit ,punktegleich unentschieden* iibersetzt werden kann, die
gebrochen (,.tie breaker®), sprich entschieden werden miissen.

7' Art4 Abs 2 lita IS OECD-MA.

372 Nach Stiirzlinger, Der Mittelpunkt der Lebensinteressen als Tie-Breaker nach Art 4 Abs 2 OECD-MA,
in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Anséssigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 2008,
157 £f (161) ist eine einheitliche Interpretation auch angesichts der Tatsache geboten, dass der Begriff des
»Mittelpunkts der Lebensinteressen™ in einigen nationalen Rechtsordnungen verwendet wird.
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Person unbeachtlich sind.*” Nach hM** miissen personliche und wirtschaftliche
Beziehungen nicht kumulativ vorliegen. Wihrend grundsétzlich nach dem Gesamtbild
der Verhiltnisse sowohl die personlichen als auch wirtschaftlichen Beziehungen zu
wiirdigen sind, wird in der Judikatur der Vertragsstaaten teilweise den personlichen
Beziehungen der Vorrang eingerdumt.’”” Aus dem Musterabkommen selbst ist keine
Bevorzugung der personlichen Beziehungen zu entnehmen, daher ist bei ,,Gleichstand*
der Merkmale das nichste Kriterium der Anséssigkeitsbestimmung (gewohnlicher

Aufenthalt, siche weiter unten) heran zu zichen.*”

Mit personlichen Beziehungen sind primér die familiiren Beziechungen gemeint, wie
sowohl der BFH*" als auch der VWGH®” festgehalten haben. Jener Ort, an dem der
Steuerpflichtige mit seiner Familie lebt, insbesondere der an dem sein Ehepartner und
die Kinder leben, hat daher die stirksten Argumente um als Lebensmittelpunkt zu
gelten, besonders dann, wenn ausschlaggebende Bindungen zu einem anderen Ort
fehlen. Anders formuliert miissen wirtschaftliche oder gesellschaftliche Beziehungen zu
einem anderen Ort viel stirker sein und uU weitere Griinde*” dafiir sprechen, dass der
Familienwohnsitz nicht als Lebensmittelpunkt einer Person angesehen wird. Nicht
immer jedoch ist der Ort, an dem die Familie lebt, der Lebensmittelpunkt, etwa dann,
wenn der Steuerpflichtige den GroBteil des Jahres an einem anderen Ort verbringt und

nur selten — wenn tiberhaupt — an den Familienwohnsitz zuriickkehrt.**

Wirtschaftliche Beziehungen zielen primir auf Téatigkeiten und Einnahmequellen einer
Person ab.**! Sie zielen auf den Ort ab, von dem aus eine Person ihre Einkiinfte oder ihr
Vermogen verwaltet.” Oftmals erfordert die Berufstitigkeit die Begriindung eines
Wohnsitzes in einem anderen Vertragsstaat; wird der Familienwohnsitz im ersten Staat
jedoch beibehalten und befindet sich dort auch der GroBteil des Vermogens, wird rein

aufgrund des beruflich bedingten Wohnsitzes kein neuer Mittelpunkt der

373 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 191; Stiirzlinger, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die
Anséssigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 2008, 157 ff (167) mwN.

3" Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 195.

* 30 VwGH OStZB 2001, 16.

376 gl Lehner in Vogel/Lehner, DBA’, Art 4 Tz 198.

*77 7B BFH 31.10.1990, I R 24/89.

78 VwGH 26.7.2000, 95/14/0145.

7 Weitere  Ankniipfungspunkte sind zB  religiose und kulturelle Beziehungen oder
Vereinsmitgliedschaften, Hobbys, vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 82

¥ vel  Stirzlinger, in Lang/Schuch/Staringer —(Hrsg), Die Ansissigkeit im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen, 2008, 157 ff (166).

¥ Vol Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 194.

%2 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht’, Tz 16.198.

133



Lebensinteressen begriindet werden.**

Um die beruflich bedingte Begriindung eines
weiteren Wohnsitzes als Merkmal fiir die Anséssigkeitsverlagerung anzusehen, soll es
auch darauf ankommen, wie sehr der Steuerpflichtige seinen Beruf mit Leidenschaft

ausiibt.**

ME ist diesem Kriterium nicht uneingeschriankt zu folgen, da bei jemandem,
der seinen Beruf wie ein Hobby ausiibt, der Beruf nicht mehr rein in die
,wirtschaftlichen, sondern mehr in die ,,personlichen” Beziehungen einer Person zu

einem Wohnsitzstaat einzureihen wire.

Fir den Fall, dass fiir eine Person mit je einer stindigen Wohnstitte in zwei
Vertragsstaaten der Mittelpunkt der Lebensinteressen nicht bestimmt werden kann, oder
wenn eine Person in keinem der Vertragsstaaten iiber eine stindige Wohnstitte verfiigt,
entscheidet der gewohnliche Aufenthalt iiber ihre Ansissigkeit.™® Kennzeichnend fiir
einen gewohnlichen Aufenthalt als dem Ort, an dem eine Person iiberwiegend lebt, ist
ein gewisses zeitliches Moment. Auf eine Mindestdauer ist aus dem Musterabkommen
und auch dem Musterkommentar kein Hinweis zu entnehmen, wenngleich klar
erscheint, dass ein sehr kurzer Aufenthalt — sowohl beabsichtigt als auch tatsdchlich
kurz — nicht fiir einen gewohnlichen Aufenthalt qualifizieren diirfte.”* Da der Begriff
des ,,gewOhnlichen Aufenthalts” autonom aus dem Abkommen zu interpretieren ist,’*’
kann die Zeitangabe nach Osterreichischen Abgabenvorschriften (§ 26 Abs 2 BAO)
nicht herangezogen werden, wonach ein gewohnlicher Aufenthalt jedenfalls nach sechs
Monaten Aufenthaltsdauer im Inland gegeben ist. Wassermeyer®® pladiert dafiir, einen
gewohnlichen Aufenthalt nach Art4 Abs 2 OECD-MA erst nach Uberschreiten einer

Dauer von 12 Monaten anzunehmen.

Kann der gewohnliche Aufenthalt einer Person nicht bestimmt werden, so ist subsididr
die Staatsbiirgerschaft der Person maligebend. Diese Unterscheidung konnte aus

europarechtlicher Sicht eine Diskriminierung darstellen.**

Kann auch aus der Staatsbiirgerschaft der Ansdssigkeitsstaat nicht bestimmt werden,

etwa weil eine Person die Staatsangehdrigkeiten beider Vertragsstaaten oder keiner der

% Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA’, Art 4 Tz 194.

¥ So  Stirzlinger, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Ansissigkeit im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen, 2008, 157 £ (167) mwN.

%3 Art 4 Abs 2 lit b OECD-MA.

3% Vgl Folhs, Der gewdhnliche Aufenthalt als Tie-Breaker nach Art 4 Abs 2 OECD-MA, in
Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Ansdssigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 2008,
177ff (186); Lehner in Vogel/Lehner, DBA’, Art 4 Tz 206.

*7 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht’, Tz 16.199 mwN.

3% Vgl Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer (Hrsg) Doppelbesteuerung, Art 4 Rz 76.

% Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 51; .

134



beiden Vertragsstaaten besitzt, ist als ,,ultima ratio® gem Art4 Abs 2 lit d OECD-MA
ein Verstandigungsverfahren™ einzuleiten, in dem die beiden Vertragstaaten die

Ansissigkeit im Einvernehmen zu regeln haben.

Fiir die Bestimmung der Ansdssigkeit spielt es keine Rolle, ob und wie die Person
(tatsdchlich) besteuert wird, sondern nur, dass sie von einem Staat (unbeschrinkt)
besteuert werden ,.kann“. So ist es etwa denkbar, dass eine Person nur Einkiinfte erzielt,
die nicht besteuerungsfahig sind — wie oft auch Unterhaltsleistungen — oder dass eine

geringe Hohe der Einkiinfte zu keiner Steuerfestsetzung fiihrt.*”'

Mit anderen Worten,
auch ein Unterhaltsempfinger, der in Staat A wohnt und aufler Unterhalt keine
Einkiinfte bezieht, ist im Staat A auch dann anséssig und damit abkommensberechtigt,

wenn Staat A die Unterhaltsleistungen nach innerstaatlichem Recht nicht besteuert.
3.2.2 Ansissigkeits- und Quellenstaat

Grundsitzlich zielen DBA darauf ab, dem Wohnsitzstaat (Anséssigkeitsstaat) ein
vorrangiges Besteuerungsrecht zuzuerkennen. In dieser Dominanzregelung sieht
Schaumburg das aus dem innerstaatlichen Recht bekannte Welteinkommensprinzip
auch auf Abkommensebene verwirklicht.*® Hat man eine Person als
abkommensberechtigt qualifiziert und damit ihren Ansdssigkeitsstaat identifiziert, gilt
ein anderer Staat, in dem Einkunftsquellen der Person liegen, automatisch als
Quellenstaat. Das DBA zwischen dem Ansidssigkeits- und dem Quellenstaat ist

anzuwenden.

Nach einzelnen Verteilungsnormen wird dem Quellenstaat teilweise ein (zum Teil
eingeschrinktes) Besteuerungsrecht an Einkiinften der im anderen Staat anséssigen
Person zuerkannt. In so einem Fall wird — je nach Methode zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, der das Abkommen folgt — der Anséssigkeitsstaat die im
Quellenstaat bezahlte Steuer anrechnen oder die aus dem Quellenstaat stammenden
Einkiinfte (idR unter Progressionsvorbehalt) von seiner Besteuerung ausnehmen. Meist
wird es sich beim nachrangigen Besteuerungsrecht des Quellenstaats um eine
Besteuerung jener Einkiinfte handeln, die einen oOrtlichen oder sachlichen Bezug zu
diesem aufweisen, wie dies etwa bei Einkiinften aus in im Quellenstaat belegenem

unbeweglichen Vermdgen oder aus Betriebsstétten im Quellenstaat der Fall ist.

3% Besonderes* Verstindigungsverfahren iGGs zum ,,normalen® Verstindigungsverfahren nach Art 25

OECD-MA, vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 209.
' Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 82.
%2 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht’, Tz 16.188.
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3.2.3 Vermeidung der Doppelbesteuerung

Als Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung kommen, wie soeben erwéhnt,
nach dem OECD-MA zwei Varianten in Betracht: die Anrechnungs- und die

Befreiungsmethode (auch Freistellungsmethode genannt).

Die Befreiungsmethode gem Art23A OECD-MA wird grundsétzlich nur unter
Progressionsvorbehalt angewendet. Dies bedeutet, dass die befreiten auslédndischen
Einkiinfte zwar aus der inldndischen Bemessungsgrundlage ausgeschieden werden. Fiir
die Berechnung des anzuwendenden Steuersatzes sind die ausldndischen Einkiinfte
jedoch zu ermitteln und in die Bemessungsgrundlage des Einkommens einzubezichen.*”
Sofern der Methodenartikel keine ,,subject-to-tax“-Klausel enthilt, ist die Befreiung der
Einkiinfte unabhéngig davon zu gewéhren, ob diese im anderen Staat auch tatsdchlich

besteuert werden.***

Die meisten von Osterreich abgeschlossenen DBA folgen der Befreiungsmethode als
vorrangiger Methode. In diesen DBA wird nur in bestimmten Verteilungsnormen die
Anrechnung an Stelle der Freistellung vorgesehen, wie etwa bei Dividenden- und
Zinszahlungen. Dies entspricht auch der Regelung in Art 23A Abs 2 OECD-MA, dass
auch bei grundsitzlicher Anwendung der Befreiungsmethode fiir Dividenden und
Zinsen die Doppelbesteuerung durch Anrechnung vermieden wird. Andere
Osterreichische DBA, insbesondere jene mit Léndern des anglo-amerikanischen
Rechtskreises, aber etwa auch das DBA Italien, sehen die Anrechnungsmethode im

Methodenartikel fur alle Einkiinfte vor.

Bei der Anrechnungsmethode nach Art23B OECD-MA werden die ausldndischen
Einkiinfte grundsitzlich in die inldndische Besteuerungsgrundlage einbezogen. Eine im
Ausland entrichtete Steuer wird jedoch auf die im Inland bezahlte Steuer angerechnet,
sofern der ebenfalls in Art 23B OECD-MA geregelte Anrechnungshdchstbetrag nicht
tiberschritten wird. Der Anrechnungshdchstbetrag ist jener Betrag, der vor Anrechnung
sich errechnenden Steuer des Ansdssigkeitsstaates, der bei gleichmifBiger Verteilung auf
die im anderen Staat erhobene Steuer entfdllt. Mit anderen Worten rechnet der
Ansissigkeitsstaat niemals mehr Steuern an, als er selbst — gerechnet mit dem

durchschnittlichen Steuersatz des Anrechnungswerbers einschlieBlich der ausldndischen

3% Vgl Lechner in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung,
137 ff (141).
% Vgl dazu unten Kap 3.2.6.2.
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Einkiinfte — auf diese Einkiinfte erheben wiirde. Zudem ist der Anrechnungsbetrag mit

der im Ausland entrichteten Steuer begrenzt.”
3.2.4 Doppelbesteuerung und abkommensrechtliche Diskriminierungsverbote

DBA sollen nach hM das Auftreten einer juristischen (effektiven) Doppelbesteuerung
verhindern. Eine juristische Doppelbesteuerung tritt ndmlich immer dann auf, wenn
jeder der beteiligten Staaten (Ansidssigkeits- und Quellenstaat) bestimmte Einkiinfte bei
einem Steuersubjekt besteuert.’”® Weist das DBA das Besteuerungsrecht nur einem der
Staaten zu oder schrinkt das Besteuerungsrecht eines Staates (meist des Quellenstaates)
ein, wird in Anwendung des DBA das Auftreten einer juristischen Doppelbesteuerung
verhindert, wenn die Befreiungsmethode vereinbart wurde. Denn entweder der
Ansissigkeits- oder der Quellenstaat sind dann zur Freistellung der fraglichen Einkiinfte
(unter Progressionsvorbehalt) verpflichtet. Die Anrechnungsmethode kann eine
juristische  Doppelbesteuerung  oft nur teilweise  verhindern, da  der

Anrechnungshdchstbetrag die im Anséssigkeitsstaat anrechenbare Steuer begrenzt.*”’

Eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung, sprich die Vermeidung der Doppelbesteuerung
derselben Einkiinfte bei unterschiedlichen Steuersubjekten™, wird von DBA nur
ausnahmsweise  verhindert, etwa in  Anwendung von Art9 OECD-MA
(Gewinnkorrektur bei verbundenen Unternehmen)*”. Vermieden werden konnte eine
wirtschaftliche Doppelbesteuerung durch eine in einem DBA  vereinbarte
Korrespondenzklausel. Auf dieses Thema wird unten in Kapitel 3.2.6.4 noch im Detail

einzugehen sein.

Eng verkniipft mit dem Auftreten von Doppelbesteuerung ist die Frage, ob DBA davor
schiitzen, in einem anderen Staat nicht schlechter behandelt zu werden als im eigenen
Staat. Mit dem ,,eigenen Staat” konnten sowohl der Ansidssigkeitsstaat als auch der
Staat, dessen Staatsbiirgerschaft man hat, angesprochen sein. FEine steuerliche
Benachteiligung wird von Art 24 OECD-MA als Grundsatz der Nichtdiskriminierung
geregelt. Fiir den hier interessierenden Fall der natiirlichen Person bestimmt

Art 24 Abs 1 OECD-MA wie folgt:

3% Vgl Vogel in Vogel/Lehner, DBA®, Art 23 Tz 124ff.

3% Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht’, Tz 12.3ff.

397 Vgl oben Kapitel 3.2.3.

3% Zum Begriff Schaumburg, Internationales Steuerrecht?, Tz 12.5 mwN.
% Vgl unten Kapitel 3.2.6.5.
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., Staatsangehorige eines Vertragsstaates diirfen im anderen Vertragsstaat keiner
Besteuerung oder damit zusammenhdngenden Verpflichtungen unterworfen werden, die
anders oder belastender ist als die Besteuerung und die damit zusammenhdingenden
Verpflichtungen, denen Staatsangehorige des anderen Staates unter gleichen

Verhdltnissen, insbesondere hinsichtlich der Ansdssigkeit, unterworfen werden konnen

[.].

Allerdings spielt die Staatsangehorigendiskriminierung in der DBA-Praxis keine grof3e
Rolle, da die Besteuerungsbefugnis der meisten weltweiten Steuerhoheiten nicht an die
Staatsangehdrigkeit, sondern an die Ansissigkeit einer Person oder dhnliche Merkmale
(Wohnsitz, Mittelpunkt der Lebensinteressen etc) abstellt. Wird eine Person aufgrund
threr Nichtansédssigkeit in einem Staat diskriminiert — etwa durch einen geringeren
Steuerfreibetrag filir beschrankt Steuerpflichtige als flir unbeschriankt Steuerpflichtige —
ist dies fiir sich kein Fall einer Staatsangehorigendiskriminierung im Sinne des
Art 24 Abs 1 OECD-MA.*® Mit anderen Worten ist eine Diskriminierung nur
ausschlieBlich aufgrund der Staatsangehorigkeit von Art 24 Abs 1 OECD-MA erfasst,
nicht aber eine Diskriminierung aufgrund Nichtansdssigkeit. Im Zusammenhang mit
dem Auftreten wirtschaftlicher Doppelbesteuerung kann daher eine benachteiligende
steuerliche Behandlung, die sich aufgrund der Ansissigkeit des Leistenden und des
Empfingers von Einkiinften in unterschiedlichen Vertragsstaaten ergibt, nicht mithilfe

von Art 24 Abs 1 OECD-MA beseitigt werden.

Innerhalb der Europdischen Union ergibt sich ein steuerliches Diskriminierungsverbot

auch aus den EU-Vertragen.*"
3.2.5 Abkommensrechtliche Verteilungsnormen

Hat man die Anséssigkeit einer Person nach Art 1 iVm 4 OECD-MA bestimmt, sind im
nichsten Schritt die Einkiinfte der Person unter eine abkommensrechtliche Einkunftsart,
sprich die Verteilungsnormen nach Art 6-22 OECD-MA, zu subsumieren.
Schaumburg® unterscheidet angesichts der Rechtsfolge, die mit ihrer Anwendung
verbunden ist, vollstdindige von unvollstindigen Verteilungsnormen: vollstdndige
Verteilungsnormen erlauben, bestimmte Einkiinfte oder bestimmtes Vermdgen nur im

Ansissigkeitsstaat zu besteuern, in Ausnahmeféillen auch nur im Quellenstaat.

400 Schaumburg, Internationales Steuerrecht’, Tz 4.40; Rust in Vogel/Lehner DBA® Art 24 Tz 40.
' vol dazu im Detail unten Kapitel 4.2.1.
2 Hierzu und idF Schaumburg, Internationales Steuerrecht’, Tz 16.205.
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Unvollstindige Verteilungsnormen kennzeichnen sich dadurch, dass sie das
Besteuerungsrecht des Quellenstaates ganz oder teilweise aufrecht erhalten und damit
den Ansdssigkeitsstaat zur Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Steueranrechnung

oder Freistellung verpflichten.
Die einzelnen Verteilungsnormen nach dem OECD-MA sind folgende:

Art 6: Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen

Art 7: Unternehmensgewinne

Art 8: Seeschifffahrt, Binnenschifffahrt und Luftfahrt
Art 9: Verbundene Unternehmen

Art 10: Dividenden

Art 11: Zinsen

Art 12: Lizenzgebiihren

Art 13: Gewinne aus der VerduB3erung von Vermogen
Art 14: Selbstindige Arbeit

Art 15: Einkiinfte aus unselbstidndiger Arbeit

Art 16: Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsvergiitungen
Art 17: Kiinstler und Sportler

Art 18: Ruhegehilter

Art 19: Offentlicher Dienst

Art 20: Studenten

Art 21: Andere Einkiinfte

Art 22: Vermdgen

Die Auffangklausel des Art 21 OECD-MA, ,,andere Einkiinfte®, spricht in den meisten
Féllen ein Besteuerungsrecht dem Wohnsitzstaat fiir jene Einkiinfte zu, die von den
speziellen Verteilungsnormen der Art 6 bis 20 OECD-MA nicht erfasst werden. Ein
Anwendungsbereich sind Einkiinfte aus Drittstaaten, die in den speziellen
Verteilungsnormen zwar ihrer Art nach, aber aufgrund ihrer Eigenschaft als
Drittstaateneinkiinfte nicht erwahnt sind, da sie nicht aus dem Quellenstaat stammen.*”
Die Auffangklausel des Art 21 OECD-MA stellt damit aber auch sicher, dass fiir jede

Zahlung unter einem DBA eine Verteilungsnorm identifiziert werden kann. Mit anderen

43 Vol Schaumburg, Internationales Steuerrecht’, Tz 16.481; Lehner in Vogel/Lehner, DBA’, Art 21 Tz
4,
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Worten, féllt eine Zahlung nicht unter eine der speziellen Verteilungsnormen der Art 6

bis 20 OECD-MA, ergibt sich die DBA-rechtliche Rechtsfolge aus Art 21 OECD-MA.
3.2.6 Subject-to-tax-Klauseln und Korrespondenzklauseln
3.2.6.1 Begriffe und Bedeutung fiir Unterhaltsleistungen im DBA-Recht

Enthélt ein Abkommen bzw eine Verteilungsnorm eine ,,subject-to-tax“-Klausel, ist
damit gemeint, dass die Gewédhrung einer bestimmten Rechtsfolge (meist Freistellung
von Einkiinften) davon abhingt, ob im anderen Vertragsstaat tatsichlich eine
Besteuerung erfolgte. Eine andere Bezeichnung fiir eine solche Regelung ist
,.Riickfallklausel“.** Ohne eine ,,subject-to-tax* bzw. Riickfallklausel ist Voraussetzung
fiir die DBA-Anwendung grundsédtzlich nur eine ,,virtuelle® Doppelbesteuerung, sprich
deren theoretische Moglichkeit, ohne dass die tatsdchliche Besteuerung im anderen
Staat zur Voraussetzung gemacht wiirde oder ein Besteuerungsnachweis zu erbringen
ware.*” Mit ,,subject-to-tax-Klauseln* kniipft das Abkommen an originir innerstaatliche
Vorschriften der Vertragsstaaten an und ,,zwingt”“ den anderen Vertragsstaat, diese
anzuwenden. Begriindet werden solche Klauseln mit dem Ziel und Zweck von DBA,
nicht nur die Doppelbesteuerung, sondern auch eine doppelte Nichtbesteuerung zu
vermeiden, die sich aus divergierenden innerstaatlichen Besteuerungsvorschriften
ergeben konnten.*” ,,Subject-to-tax“~-Klauseln konnen sowohl fiir den Quellen- als auch

fiir den Anséssigkeitsstaat vereinbart werden.

Mit Korrespondenzklauseln in DBA sind Bestimmungen gemeint, die die Steuerfreiheit
von Einkiinften im Anséssigkeitsstaat unter die Bedingung stellen, dass diese beim
Leistenden im Quellenstaat nicht abzugsfahig sind. Es handelt sich sozusagen um ein
auf zwischenstaatlicher Ebene verwirklichtes Korrespondenzprinzip. Mit ,,subject-to-
tax“-Klauseln haben Korrespondenzklauseln gemein, dass sie auf die genauen
Besteuerungsumstande im jeweils anderen Vertragsstaat abstellen und hédufig im
Zusammenhang mit Einkunftsarten stehen, die im innerstaatlichen Recht vieler Staaten,

also verbreitet steuerfrei gestellt werden.

44 vl Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 94, mwN.

95 o] Rosenberger, Subject-to-tax-Klauseln, SWK 2/2008, S 59.

406 Vgl Lang, DBA und innerstaatliches Recht, 103 f; dhnlich Rosenberger, Subject-to-tax-Klauseln,
SWK 2/2008, S 59; zur Interpretation von Subject-to-tax-Klauseln vgl den Beitrag von Chen in
Schilcher/Weninger (Hrsg), Fundamental Issues and Practical Problems in Tax Treaty Interpretation, 371
ff.
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Beide Begriffe (,,subject-to-tax“- und Korrespondenzklauseln) sind  bei
grenziiberschreitenden Einkiinften dann von Belang, wenn in einem von beiden
Vertragsstaaten bestimmte Einkiinfte tatsdchlich nicht besteuert werden, sei dies aus
einer generellen Befreiung heraus (wie in Osterreich § 29 Z 1 EStG fiir gesetzliche
Unterhaltsleistungen) oder weil die beiden Staaten die Einkiinfte unter eine andere
Verteilungsnorm subsumieren (Qualifikationskonflikt). Zu denken ist beispielsweise an
den Fall, dass der Ansissigkeitsstaat A Unterhaltszahlungen unter Art 21 OECD-MA
subsumiert und daher das volle Besteuerungsrecht geltend macht, wahrend Staat B die
selben Zahlungen als zB Zinsen nach Art 11 OECD-MA behandelt, fiir die auch dem

Quellenstaat B ein zumindest eingeschrianktes Besteuerungsrecht zukommt.

»dubject-to-tax*“- und Korrespondenzklauseln haben somit gemeinsam, eine doppelte
Nichtbesteuerung sowie einen Abzug in einem Staat und eine Nichtbesteuerung im
anderen Staat zu verhindern, wenn zumindest einer der Vertragsstaaten einen
grenziiberschreitenden Besteuerungssachverhalt rein national steuerpflichtig behandeln
wiirde oder den Steuerabzug beim Zahler an eine Steuerpflicht beim Empfanger kniipft.
Im Kern vermag die Korrespondenzklausel ein Stiick mehr, ndmlich auch eine
steuerliche Abzugsfahigkeit im Quellenstaat zu verhindern, wenn dieser in Anwendung
des DBA keine Steuer auf die Unterhaltseinkiinfte erheben darf. Dies bekréftigt die
oben in Kapitel 3.1. aufgestellte Uberlegung, dass bei einem DBA-rechtlichen
Unterhaltsfall nicht nur die Steuerpflicht in jenem Staat, der das Besteuerungsrecht hat,

zu priifen ist, sondern auch die steuerliche Abzugsfahigkeit im anderen Staat.

Insbesondere bei Unterhaltsleistungen erscheint ein niheres Eingehen auf ,,subject-to-
tax“-und Korrespondenzklauseln wesentlich, da diese Einkiinfte in Osterreich und auch
in vielen anderen Staaten steuerfrei sind und/oder dem Leistungsverpflichteten kein
steuerlicher Abzug gewidhrt wird. Daher kann sich bei Unterhaltsleistungen in
besonderem MaBe die Frage stellen, ob die Besteuerungsberechtigung auch von der

Behandlung im anderen Vertragsstaat abhéngig ist.
3.2.6.2 Subject-to-tax-Klauseln

Im Allgemeinen wird in DBA die Gewédhrung von Abkommenserleichterungen (meist
Freistellung von Einkiinften) durch den Anséssigkeitsstaat unabhéngig davon gewihrt,
ob im Quellenstaat diese Einkiinfte auch tatsdchlich besteuert werden, im Englischen

»subject-to-tax* sind. Dies ist damit zu begriinden, dass DBA wie bereits erwihnt die
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Vermeidung einer Doppelbesteuerung bezwecken, nicht hingegen die Vermeidung einer
doppelten Nichtbesteuerung als unbedingtes Ziel anzusehen ist. So sieht jedenfalls die
deutsche Abkommenspraxis die Verhinderung der Keinmalbesteuerung bisher nicht als
vordergriindiges Ziel der DBA an.*”” Auf den Punkt bringt dies Gosch™: ,, Die doppelte
Nichtbesteuerung oder auch Keinmalbesteuerung ist eben nur ein Nebeneffekt der DBA-
Vereinbarung und der Abkommensauslegung, nicht jedoch der alleinbestimmende

Hauptzweck.

Die 6sterreichische Praxis differenziert dahingehend, ob es sich um eine gerechtfertigte
Doppelnichtbesteuerung handelt, die dem Rechtssystem beider Staaten entspricht, oder
um eine gerade durch ein DBA erzeugte Keinmalbesteuerung, die wiederum kein Ziel
beim Abschluss von DBA darstellen kann.*” Eine durch ein DBA erzeugte
Keinmalbesteuerung kann sich daraus ergeben, dass beide Staaten einen Sachverhalt
zwei unterschiedlichen Verteilungsnormen und sich damit gegenseitig das
Besteuerungsrecht zuweisen. Eine dem Rechtssystem beider Staaten entsprechende
Keinmalbesteuerung liegt etwa dann vor, wenn dem Anséssigkeitsstaat A zwar nach
einer Verteilungsnorm das Besteuerungsrecht vom Quellenstaat B zugewiesen wird,
beide Staaten dieselbe Verteilungsnorm anwenden, aber im Ansdssigkeitsstaat A infolge
entsprechender  Freibetrige  keine  Besteuerung  stattzufinden  hat.  Bei

Unterhaltsleistungen konnen beide Félle einer Keinmalbesteuerung auftreten.

Liidicke™" vertritt eine dhnliche Auffassung und begriindet diese wie folgt ndher. Seiner
Ansicht nach sollte ein DBA nicht dazu dienen, ,, eine Nichtbesteuerung zu korrigieren,
die allein darauf beruht, dass beide Vertragsstaaten aufgrund ihrer jeweiligen
innerstaatlichen Besteuerungssysteme einen bestimmten Sachverhalt mit keiner Steuer
belegen “. Solche in zwei Vertragsstaaten steuerfreien — weil keinem Steuertatbestand
unterliegenden — Einkiinfte werden auch als ,,weille Einkiinfte* bezeichnet. Allein durch

den Abschluss eines DBA wird jedoch nicht darauf abgezielt, neue

97 Vgl die Ausfiihrungen von Wolff, Negative Zurechnungskonflikte im Abkommensrecht, in
Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota, 701 mwN.

%8 Gosch, Entwicklungstendenzen in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zum Internationalen
Steuerrecht, SWI 8/2011, 324 ff (331).

Y9 Vgl Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht, I/1 Z0 Rz 40, unter Hinweis auf VwGH v
10.5.1972, Z1 1637/70.

19 Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 7.
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Besteuerungstatbestinde zu schaffen, die sich in einem rein innerstaatlichen Sachverhalt

nicht ergeben wiirden. Gerade dies beabsichtigen DBA nidmlich nicht.*"

Davon abzugrenzen ist die Frage, ob es erwiinscht ist, dass DBA zu doppelter
Nichtbesteuerung fithren, und zwar bei Sachverhalten, die auf rein innerstaatlicher
Ebene (zumindest eines Vertragsstaates) wohl einer Steuerpflicht unterliegen. Nach
Liidicke sollten DBA wohl diese Félle vermeiden, in denen gerade die DBA-

Anwendung zu einer doppelten Nichtbesteuerung von Einkiinften fiihrt.*'

Der Musterkommentar zum OECD-MA erwihnt die Mdoglichkeit der Vereinbarung von
»subject-to-tax“-Klauseln im Zuge des Abschlusses von DBA, schldgt aber keine
allgemeine Klausel vor. Als Grund wird genannt, dass bei ,,normalen internationalen
Beziehungen* das Fehlen einer solchen Klausel vertretbar sei. Fiir den Quellenstaat
allerdings konnte ,,bei typischen Durchlaufsituationen [..] der Gedanke der ,subject-to-
tax-Klauseln * durchaus aufgegriffen werden. “*” Mit ,,.Durchlaufsituationen* meint der
Musterkommentar missbrauchliche Gestaltungen, mittels derer sich eine Person durch
Zwischenschaltung einer oder mehrerer Gesellschaften Abkommensvorteile zu sichern
erhofft. Konkret schligt der Musterkommentar eine ,,subject-to-tax“-Klausel als
MaBnahme vor, dem ,Durchlaufproblem* zu begegnen, und empfiehlt folgenden

Wortlaut:

., Werden Einkiinfte, die aus einem Vertragsstaat stammen, an eine im anderen
Vertragsstaat ansdssige Gesellschaft gezahlt und haben nicht in diesem anderen

Vertragsstaat ansdssige Personen

a) unmittelbar oder mittelbar iiber eine oder mehrere Gesellschaften, gleichgiiltig
wo diese ansdssig sind, durch Beteiligung oder auf andere Weise ein
wesentliches Interesse an dieser Gesellschaft, oder

b) iiben diese Personen, allein oder zusammen, unmittelbar oder mittelbar die
Geschdftsleitung oder Kontrolle dieser Gesellschaft aus,

so sind Bestimmungen dieses Abkommens, die eine Steuerbefreiung oder —

ermdfigung vorsehen, nur auf solche Einkiinfte anwendbar, die im letztgenannten

Staat nach dessen allgemeinem Steuerrecht steuerpflichtig sind. ““*'"*

1 Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 87.

412 Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 87ff mwN.
UMK zu Art 1 Tz 15.

MK zu Art 1 Tz 15.
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Solche Konstruktionen*”® sind als Mittel zur Bekdmpfung der missbrauchlichen
Verwendung von Abkommensvorschriften gedacht, bei , echten wirtschaftlichen

‘

Tatigkeiten“ sollen hingegen trotz der Konsequenz einer eine doppelten

Nichtbesteuerung die Abkommensvorteile gewahrt bleiben.*'

Im Ergebnis zweifelt der Musterkommentar selbst an der Sinnhaftigkeit der
Vereinbarung von ,subject-to-tax“-Klauseln, da diese ,an wechselndem und
kompliziertem Steuerrecht der Vertragsstaaten ankniipfen und zudem die Gefahr
besteht, dass Abkommensvorteile etwa bei Beteiligungen, die aus ,wirtschaftlich

47 Dies ist vor dem

beachtlichen Griinden* gehalten werden, nicht gewéhrt werden.
Hintergrund der Zielsetzung verstindlich, dass DBA zwar grundsétzlich neben der
Doppelbesteuerung auch bestimmte Félle doppelter Nichtbesteuerung hintanhalten
sollen; sollten sich solche ,,weilen Einkiinfte* auf der Grundlage echter wirtschaftlicher
Gestaltungen dennoch ergeben, werden sie auch gebilligt. Dies ergibt sich aus Z 34 des
OECD-MK zu Art 23 OECD-MA, wonach die Befreiungsmethode ohne Riicksicht
darauf gilt, ob das Besteuerungsrecht vom anderen Staat (Quellenstaat) auch tatsidchlich
ausgelibt wird: ,dies diirfte”, so der MK an dieser Stelle weiter, ,,die zweckmdfigste

Methode sein, da sie dem Wohnsitzstaat Untersuchungen iiber die tatsdchlichen

Verhdltnisse im anderen Staat erspart .

Auch Liidicke®® empfiehlt unter Warnung vor , erheblichen Problemen in der
Besteuerungspraxis““ fir Deutschland als Quellenstaat, von der Vereinbarung einer
»subject-to-tax“‘-Klausel abzusehen, und diese nur dann zu gebrauchen, ,,wenn dies
infolge einer besonderen steuerlichen Situation im anderen Vertragsstaat unabweisbar
erscheint“*"”. Fiir Deutschland als Anséssigkeitsstaat fiihrt er aus, dass Deutschland
zwar in fritheren Abkommen mehr oder weniger wirksame ,,subject-to-tax“-Klauseln
vereinbart habe, in neueren Abkommen jedoch davon wieder Abstand genommen hat.
Dies sei zu begriilen, da seines Erachtens eine umfassende ,,subject-to-tax“-Klausel

,,dem Sinn und Zweck der Freistellungsmethode zuwiderlduft“*’. Auch fiskalische und

1 Im MK zu Art 1 werden diese in Tz 17 auch als ,,stepping-stone“-Gestaltungen bezeichnet.

*1° S0 der MK weiter in Tz 19 zu Art 1.

“"MK zu Art 1 Tz 15, 19.

8 vgl Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 95.

19 Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 95, unter Anfiihrung des Beispiels Art 14 Abs 2 d
DBA D-Singapur (Freistellung bei kurzfristigen Auslandstétigkeiten abhéngig von der Besteuerung im
Anséssigkeitsstaat).

9 Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 96.
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Gerechtigkeitsaspekte flihrt er gegen die Vereinbarung von ,Riickfallklauseln® ins

Treffen.**!

Es scheint daher mit guten Griinden aus dem Telos der Befreiungsmethode die einzig
logische Erkldrung dafiir gewinnen zu sein, dass weder das Musterabkommen noch der
Musterkommentar den Vertragsstaaten die Vereinbarung von ,,subject-to-tax-Klauseln*
nachdriicklich empfehlen. Die Entscheidung, ob in DBA ,subject-to-tax“-Klauseln
vereinbart werden, wird den Vertragsstaaten liberlassen. Anzumerken ist an dieser Stelle
auch, dass der Musterkommentar in seinen Ausfithrungen zu bestimmten
Verteilungsnormen, wie etwa zu Art21inZ 3 OECD-MK, ausdriicklich darauf
hinweist, dass die Norm keine ,,subject-to-tax*“-Klausel fiir Fille doppelter Ansdssigkeit

enthalt.

Auch in der Kommentierung zu anderen Verteilungsnormen erwidhnt der MK, dass der
Textvorschlag im OECD-MA hierbei nicht festlege, ob die Besteuerung im Quellenstaat

davon abhingen soll, dass die Einkiinfte im Anséssigkeitsstaat besteuert werden: bei

422 423

Dividenden*?, Zinsen*”, Lizenzgebiihren** und VerduBerungsgewinnen*®,

Aus diesem Kreis an Fallgruppen wird jedoch nur im MK zu Art 21 ausdriicklich die
Moglichkeit angefiihrt, eine ,,subject-to-tax“-Klausel anzufiigen, um eine doppelte
Nichtbesteuerung von Einkiinften, die im Anséssigkeitsstaat des Empfingers nicht

besteuert werden, im Fall doppelter Anséssigkeit zu vermeiden.

Diese Empfehlung der Aufnahme einer ,,subject-to-tax“-Klausel deckt sich auch mit den
allgemeinen Aussagen des OECD-MK zu Art 23 OECD-MA, wo in Z 35 als Variante
zur klassischen Befreiungsmethode nach Art 23A OECD-MA die Mdoglichkeit genannt
wird, dass die Vertragsstaaten ,,eine Ausnahme von der unbedingten Verpflichtung zur
Steuerbefreiung durch den Wohnsitzstaat“ vorsehen konnen, ,, wenn das innerstaatliche
Recht des Quellenstaats eine Besteuerung bestimmter Einkiinfte oder Vermogenswerte
nicht vorsieht“ (wie dies zB in Osterreich fiir Unterhaltsleistungen zutrifft). Als
alternative Griinde, die flir die Einfligung einer ,,subject-to-tax*“-Klausel in ein dem
Art 23A MA nachgebildetes DBA sprechen konnten, fithrt der MK am selben Ort

,, Umstinde wie etwa wegen eines zu beriicksichtigenden Verlustes, eines Versehens

! Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 96.
22 MK zu Art 10 Tz 20.

MK zu Art 11 Tz 13.

424 MK zu Art 12 Tz 6.

425 MK zu Art 13 Tz 21.
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oder des Ablaufs der Verjihrungsfrist” an. Das gleiche solle auch fiir den umgekehrt
gelagerten Fall gelten, dass die Entlastung im Quellenstaat von der tatsdchlichen
Besteuerung im Wohnsitzstaat abhidngt, wie dies bei Art 21 der Fall ist. Begriindet wird
die Empfehlung einer ,,subject-to-tax“-Klausel mit der ,, Erreichung eines gewissen
Grades von Gegenseitigkeit“, die sich aber mit einem gelinderen Mittel wie etwa einem
»switch-over auch bewerkstelligen liefe. Mit der so genannten ,,switch-over-Klausel*
wird flir den Fall der Nichtbesteuerung von Einkiinften im Quellenstaat fiir den
Ansissigkeitsstaat einen Wechsel zur Anrechnungsmethode vorgesehen, wie etwa in

Art 28 DBA Deutschland.**

Einige Abkommen, nicht aber das OECD-MA, sehen andere Einschrinkungen als
»subject-to-tax* oder ,,switch-over* fiir die Gewdhrung von Steuerbefreiungen aufgrund

des DBA vor:

- ,,Remittance clause*: Der Quellenstaat gewédhrt Abkommenserleichterungen nur
dann, wenn die Quelleneinkiinfte in den Anséssigkeitsstaat iiberwiesen werden;
hiufig in DBA des anglikanischen Rechtskreises;

- ,.Saving Clause*: Diese Klausel erweitert das Recht des Vertragsstaates, seine
Staatsangehdrigen so zu besteuern, als ob es kein Abkommen gibe; diese
Regelung ist in Art 1 US-MA anzutreffen und in zahlreichen von den USA
abgeschlossenen DBA, darunter auch jenem mit Osterreich. Die USA behalten
danach das Recht, ihre Staatsbiirger, auch wenn diese nach dem DBA in

Osterreich ansissig sind, weiterhin zu besteuern.*”’

An dieser Stelle ist noch einmal darauf zuriick zu kommen, dass oben als maB3geblicher
Grund, den der OECD-MK gegen die Einfiigung von ,,subject-to-tax*“-Klauseln ins
Treffen fiihrt, die Vermeidung der Erhebung der genauen Umsténde der Besteuerung im
anderen Vertragsstaat herausgearbeitet wurde. Es sollen aus ZweckméBigkeitsgriinden
auch nicht nur Erhebungsmafinahmen, sondern auch echte Eingriffe in die jeweiligen
nationalen Besteuerungsrechte hintan gehalten werden. Allerdings sieht das OECD-MA
an anderen Stellen solch explizite Eingriffe in nationale Steuervorschriften vor. So will
Art 9 Abs 2 OECD-MA eine Doppelbesteuerung derselben Einkiinfte in zwei

Vertragsstaaten verhindern, der wie folgt lautet:

26 Vgl Rosenberger, Subject-to-tax-Klauseln, SWK 2/2008, S 59.
7 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 4 Tz 41.
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,Werden in einem Vertragsstaat den Gewinnen eines Unternehmens dieses
Staates Gewinne zugerechnet — und entsprechend besteuert -, mit denen ein
Unternehmen des anderen Vertragsstaats in diesem Staat besteuert worden ist,
und handelt es sich bei den zugerechneten Gewinnen um solche, die das
Unternehmen des erstgenannten Staates erzielt hdtte, wenn die zwischen den
beiden Unternehmen vereinbarten Bedingungen die gleichen gewesen wdren, die
unabhdngige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden, so nimmt der
andere Staat eine entsprechende Anderung der dort von diesen Gewinnen
erhobenen Steuer vor. Bei dieser Anderung sind die iibrigen Bestimmungen
dieses Abkommens zu beriicksichtigen; erforderlichenfalls werden die

zustdandigen Behdrden der Vertragsstaaten einander konsultieren. *

Jener Staat, in dem die Gewinne (urspriinglich, sprich vor der Besteuerung auch im
anderen Staat) besteuert wurden, wird daher angewiesen, die Steuer entsprechend
geringer festzusetzen oder dem Steuerpflichtigen zuriick zu erstatten. Die ,,Erhebung
der Umstinde im anderen Vertragsstaat®, die der OECD im MK zu Art 23 noch als
Beweggrund fiir die Entbehrlichkeit einer ,,subject-to-tax*“-Klausel dienen, bleibt dem
Staat, der die Entlastung herbeifiihren soll, in Anwendung des Art 9 Abs 2 OECD-MA
also nicht erspart. Nur wenn die tatsichlichen Besteuerungsverhiltnisse in beiden
Staaten klar sind, wird hier die wirtschaftliche Doppelbesteuerung*”® vermieden.*” Als
Rechtfertigung konnte das Argument dienen, dass ein Eingriff in nationales Steuerrecht
dann ein zuldssiges Mittel darstellt, um eine Doppelbesteuerung von Einkiinften zu
vermeiden, nicht eine doppelte Nichtbesteuerung. Mit anderen Worten soll das Ziel der
Vermeidung einer Doppelbesteuerung in DBA stets als vorrangig betrachtet werden,
sodass auch eine Einschaltung in das innerstaatliche Steuerrecht des anderen Staates

eine zur Verwirklichung dieses Ziels erlaubte MaBBnahme darstellt.

8 Gemeint ist die Besteuerung derselben Einkiinfte bei verschiedenen Personen, da es sich um
verschiedene Unternehmen handeln kann.

49 S0 OECD-MK zu Art 9 Tz 25; mit der Befreiungsmethode nach Art 23A OECD-MA wird namlich nur
eine juristische Doppelbesteuerung vermieden, sprich die Doppelbesteuerung derselben Einkiinfte bei
derselben Person, vgl OECD-MK zur Art 23 A.1
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3.2.6.3 Abkommenspraxis zu Subject-to-tax-Klauseln
3.2.6.3.1 Vereinbarung von Subject-to-tax-Klauseln im Allgemeinen

Der Blick auf das 0Osterreichische Abkommensnetz zeigt, dass die vom OECD-
Kommentar vorgeschlagene ,,Durchlaufklausel“** offenbar noch nie vereinbart wurde.
Auch ein modifizierter Methodenartikel der Befreiungsmethode, die deren Anwendung
fiir ein gesamtes Abkommen von der tatsichlichen Besteuerung im anderen

Vertragsstaat abhingig machen wiirde, ist nicht ersichtlich.

Anders als Osterreich hat Deutschland im DBA mit den USA in Art 23 Abs 4 b eine
allgemeine ,,subject-to-tax““-Klausel vereinbart, die besagt, dass Deutschland Einkiinfte
von der Besteuerung nicht freistellt, wenn die USA ein nach dem Abkommen
bestehendes Besteuerungsrecht nicht ausnutzen.*' Andere deutsche DBA mit dem
angloamerikanischen Rechtskreis enthalten Bestimmungen, die als ,,Quellen innerhalb
des anderen Vertragsstaates nur solche verstehen wollen, die im anderen Staat in
Ubereinstimmung mit dem Abkommen besteuert worden sind. Vogel®? vertritt die
Meinung der Lehre, die anders als die deutsche und Osterreichische Finanzverwaltung

aus dieser Definition keine ,,subject-to-tax*“-Klausel herauslesen will.

Osterreich hat jedenfalls die im OECD-MA zu Art 21 OECD-MA in Tz 3 enthaltene
Empfehlung soweit ersichtlich noch nie aufgegriffen, bei anderen Einkiinften die
Besteuerung im Ansidssigkeitsstaat des Empfingers als Voraussetzung fiir die
Freistellung im Quellenstaat festzulegen. Darauf wird unten in Kapitel 3.6.3 noch niher

einzugehen sein.

Wohl aber wurde der Gedanke der ,subject-to-tax“-Klausel in einzelnen
Verteilungsnormen  Osterreichischer DBA  aufgenommen. Als Beispiel sei

Art 15 Abs 4 DBA Deutschland genannt, der wie folgt lautet:

., Fiir Zwecke dieses Artikels gilt die Arbeit im anderen Vertragsstaat nur dann
als ausgeiibt, wenn die Vergiitungen in Ubereinstimmung mit diesem Abkommen

im anderen Vertragsstaat besteuert worden sind. “

In Anwendung dieser Norm bleibt einem wiederum eine genaue Erhebung der

Besteuerungsumstande im anderen Staat nicht erspart.

801t MK Art 1 Tz 15.
1 Prokisch in Vogel/Lehner, DBA®, Art 1 Tz 141.
B2 pogel in Vogel/Lehner, DBA®, Vor Art 6-22, Tz 34 mwN.
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Zu einer dhnlichen Aushohlung des Besteuerungsrechts des Anséssigkeitsstaats kommt
es aufgrund der Grenzgingerregelung des Art 15 Abs 6 DBA Deutschland, nach der
jener Staat, in dem eine Person die Arbeit ausiibt, die Arbeitseinkiinfte nicht besteuern
darf, wenn die Person im Anséssigkeitsstaat in der Néhe der Grenze ihren Wohnsitz und
thren Arbeitsort in der Ndhe der Grenze im Tatigkeitsstaat hat und tiglich von ihrem

Arbeitsort an ihren Wohnsitz zuriickkehrt.*?

Ein weiteres Beispiel fiir eine ,subject-to-tax“-Klausel im 0Osterreichischen
Abkommensnetz ist Art 24 Abs 1 litd DBA Slowenien, wonach Einkiinfte, die eine in
Osterreich ansissige Person bezieht, fiir die Slowenien ein Quellenbesteuerungsrecht
hat, dennoch in Osterreich besteuert werden diirfen, wenn Slowenien diese Einkiinfte
nach Durchfiihrung eines Verstindigungsverfahrens von der Steuer befreit

(Riickfallklausel).

Im Ergebnis stellt die Vereinbarung von ,,subject-to-tax“-Klauseln nach Empfehlung
der OECD nur eine Moglichkeit dar, eine doppelte Nichtbesteuerung unter besonderen
Umstdnden zu vermeiden. Da diese Klauseln dem Zweck der Befreiungsmethode
zuwiderlaufen, sollte eine umfassende ,,subject-to-tax*“-Klausel nur als ultima ratio
angesehen werden. Osterreich ist dieser Empfehlung gefolgt, keine umfassende
»subject-to-tax“-Klausel in seinen DBA zu vereinbaren, wenngleich sich eine solche in
einzelnen Verteilungsnormen in verschiedenen DBA wiederfindet. Eine Priifung der
Verwendung von ,subject-to-tax“-Klauseln im innerstaatlichen &sterreichischen
Steuerrecht eriibrigt sich, da es nur eine nationale Steuerhoheit gibt und keine doppelte
Besteuerung oder Nichtbesteuerung innerhalb Osterreichs denkbar ist. Anders verhilt es

sich mit Korrespondenzklauseln, die in der Folge niher zu untersuchen sein werden.
3.2.6.3.2  Vereinbarung bei Unterhaltsleistungen

Bei Unterhaltsleistungen konnen ,,subject-to-tax“-Klauseln zur Vermeidung einer
wirtschaftlichen Doppel-Nichtbesteuerung (,,weilen Einkiinften*) vereinbart werden.
Weille Einkiinfte konnen bei Unterhaltsleistungen daraus resultieren, dass der
Ansissigkeitsstaat nach der anzuwendenden Verteilungsnorm das Besteuerungsrecht fiir
die Unterhaltsleistungen (zB nach Art 21 OECD-MA) hat, dieses aber nicht ausiibt, da
er Unterhaltsleistungen nach seinem nationalen Steuerrecht nicht besteuert. Der

Quellenstaat besteuert die Unterhaltsleistungen nach nationalem Recht ebenfalls nicht.

3 Vgl unten Kapitel 3.6.4.7.2
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Dass er nach dem DBA (hier Art 21 OECD-MA) kein Besteuerungsrecht hat, fiihrt also
nicht dazu, dass grenziiberschreitend geleistete Unterhaltszahlungen besser behandelt
werden als rein innerstaatliche Unterhaltszahlungen. Solche ,,weillen Einkiinfte* konnen
ohne anwendbares DBA genauso entstehen wir durch Anwendung eines DBA, da beide
Staaten die Unterhaltsleistung steuerfrei behandeln. In diesem Fall kann auf Grundlage
der  vorstehenden  Uberlegungen eine  doppelte  Nichtbesteuerung  von
Unterhaltseinkiinften kein unerwiinschtes Ergebnis der DBA-Anwendung darstellen, da
grenziiberschreitende Unterhaltszahlungen nicht besser behandelt werden als

innerstaatliche.

Eine in der DBA-Praxis unerwiinschte doppelte Nichtbesteuerung kann sich jedoch bei
Unterhaltsleistungen dann ergeben, wenn diese auf rein innerstaatlicher Ebene
zumindest eines Vertragsstaates steuerpflichtig waren und nur durch Anwendung des
DBA in keinem Vertragsstaat besteuert werden. Aus dem Kreis der mannigfaltigen
Konstellationen, in denen es zu einer solchen unerwiinschten doppelten
Nichtbesteuerung kommen kann, sollen fiir Unterhaltsleistungen folgende drei Fille

herausgegriffen werden:

(1) Staat A (Quellenstaat) hat nach dem DBA das Besteuerungsrecht fiir
Unterhaltsleistungen, nach innerstaatlichem Steuerrecht besteuert Staat A
diese aber nicht; Staat B (Anséssigkeitsstaat des Empfingers) wiirde die
Unterhaltsleistung nach nationalem Steuerrecht besteuern; aufgrund des
DBA hat er jedoch kein Besteuerungsrecht und darf keine Steuer auf die
Unterhaltsleistung erheben.

(i1) Staat B (Ansédssigkeitsstaat des Empfiangers) hat nach dem DBA das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltsleistung, nach nationalem Steuerrecht
wird die Unterhaltsleistung im Staat B steuerfrei belassen. Staat A
(Quellenstaat) wiirde die Unterhaltsleistung innerstaatlich besteuern, darf
jedoch keine Steuer darauf erheben, da er aufgrund des DBA kein
Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte hat.

(i11))  Staat B (Ansissigkeitsstaat des Empfingers) hat nach dem DBA das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltsleistungen, besteuert diese aber nicht.
Der Quellenstaat A ldsst die Unterhaltszahlung beim Leistenden als

steuerlich abzugsfahig zu, da auf nationaler Ebene die Unterhaltszahlung
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korrespondierend dazu beim Empfinger steuerpflichtig wire. Aufgrund des

DBA hat Staat A jedoch kein Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltsleistung.

Die Konstellationen (i) und (ii) lassen es wiinschenswert erscheinen, solche rein durch
Anwendung eines DBA entstehenden ,,weilen Einkiinfte* hintan zu halten, die sich
aufgrund divergierender innerstaatlicher Besteuerungsregeln fiir Unterhaltsleistungen
ergeben. Abhilfe konnte hier eine ,,subject-to-tax“-Klausel schaffen. Wenn in einem
DBA aber keine ,,subject-to-tax‘“-Klausel enthalten ist, sind nach wohl hM solche
,»weillen Einkiinfte als ein Fall wirtschaftlicher doppelter Nichtbesteuerung DBA-
rechtlich nicht zu beanstanden. Etwas anderes kann sich auch aus dem im Jahr 2008 neu

eingefiithrten Art 23A Abs 4 OECD-MA nicht ergeben.**

In Fall (iii) fiihrt die mit der Steuerfreiheit in einem Staat kollidierende steuerliche
Abzugsfahigkeit im anderen Staat sozusagen zu ,,bliitenweilen* Einkiinften. Vermeiden
konnte diese ,,bliitenweillen” Einkiinfte eine in der heranzuziehenden DBA -rechtlichen
Verteilungsnorm enthaltene Korrespondenzklausel, welche etwa die steuerliche
Abzugsfahigkeit im Quellenstaat von der tatsdchlichen Besteuerung im
Anséssigkeitsstaat des Empfangers abhdngig macht. Eine ,,subject-to-tax“-Klausel fiihrt

hier nicht zum erwiinschten Ergebnis.

Osterreich hat in seinem Abkommensnetz fiir Unterhaltsleistungen in jenen DBA, die
fiir Art 21 dem OECD-MA folgen, soweit ersichtlich keine ,,subject-to-tax“-Klausel
vereinbart. Nach dem Osterreichischen Musterabkommen zu Art21 ist aber ein
Absatz 3 vorgesehen, der eine ,subject-to-tax“-Klausel fur
,,Versorgungsrechtsanspriiche” enthélt, zu denen auch Unterhaltsleistungen zdhlen.*
Nach diesem Absatz 3 diirfen Einkiinfte auf Grund gesetzlicher
Versorgungsrechtsanspriiche nur im Ansidssigkeitsstaat des Unterhaltsempfangers
besteuert werden. Sollten diese Einkiinfte aber im Ansdssigkeitsstaat des Zahlers
(hypothetisch) steuerfrei sein, darf auch der Empfangerstaat die Unterhaltsleistungen
nicht besteuern. Diese Osterreichische Abkommenspraxis konnte bisher mit 14 Staaten

durchgesetzt werden.**

#4vgl Rn 56.4 ff OECD-MK 2008.
3 Vgl im Detail unten Kapitel 3.6.4.6 (Gruppe 5).
6 vl die Abkommensiibersicht in Kap 3.6.3.
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3.2.6.4 Korrespondenzklauseln

Das Korrespondenzprinzip besagt, dass der Eintritt einer Rechtsfolge (Steuerfreiheit)
davon abhingig gemacht wird, dass die Zahlung auf Ebene des Leistenden nicht von der
Steuerbemessungsgrundlage abgezogen werden kann. Dass bei Unterhaltsleistungen
nach Osterreichischem und deutschem EStG eine korrespondierende Behandlung
verwirklicht wird, das Korrespondenzprinzip aber nicht als grundlegendes Prinzip der
(sowohl osterreichischen als auch deutschen) Einkommensteuer angesehen wird, wurde
oben in Abschnitt B, Kapitel 4, bereits ausfiihrlich begriindet. Auf zwischenstaatlicher
Ebene kann das Korrespondenzprinzip in Anwendung von DBA nur dann verwirklicht
werden, wenn die anwendbare Verteilungsnorm eine Korrespondenzklausel enthilt,
sprich die Steuerfreiheit im Ansdssigkeitsstaat unter die Bedingung der steuerlichen

Nichtabzugsféhigkeit im anderen Staat stellt.

Bevor ndher untersucht wird, ob DBA, im Besonderen das OECD-MA, auf die
Herstellung einer solcherart definierten Korrespondenz abzielen, ist dazu anzumerken,
dass sich in DBA duferst selten Aussagen iiber die steuerliche Abzugsfahigkeit im
Sinne einer Minderung der Steuerbemessungsgrundlage von Einkiinften finden. Solche
Klauseln sind grundsitzlich nicht notwendig, um eine doppelte Besteuerung von
Einkiinften zu vermeiden, was als vordringlicher Zweck von DBA anzusehen ist.*’
Allerdings konnte eine unerwiinschte doppelte Nichtbesteuerung von Einkiinften, die
dann auftritt, wenn ein Staat Unterhaltsleistungen beim Leistenden zum steuerlichen
Abzug zulisst, diese beim Empfanger im anderen Staat, der das Besteuerungsrecht hat,
jedoch nicht steuerpflichtig stellt, mit einer Korrespondenzklausel vermieden werden.
Dieser bereits zu Beginn dieses Kapitels aufgeworfene Gedanke wurde etwa
Art 18 Abs 5 DBA Deutschland zugrunde gelegt, auf den unten in Kapitel 3.6.4.7.2

noch im Detail zuriickzukommen sein wird.

Das OECD-MA erwihnt die steuerliche Abzugsfahigkeit grenziiberschreitend gezahlter
Einkiinfte nur im Rahmen der besonderen Diskriminierungsverbote des Art 24 OECD-
MA, und zwar in Art 24 Abs 4 OECD-MA. Hier wird eine Aussage zur steuerlichen
Abzugsfahigkeit von Zinsen, Lizenzgebiihren und anderen Entgelten, die von einem
Unternechmen eines Vertragsstaats an eine Person im anderen Vertragsstaat gezahlt
werden, getroffen. Konkret sollen diese Entgelte bei Ermittlung des steuerlichen

Gewinns dieses Unternehmens unter den gleichen Bedingungen wie Zahlungen an eine

#7 Vgl dazu bereits oben Kapitel 3.2.6.2
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im Inland ansdssige Person zugelassen sein. Sie ist dann anwendbar, wenn dem
Fremdvergleich standhaltende Vergiitungen flieBen.*® Der Ansédssigkeitsstaat des
Unternehmens, das eine Leistung erbringt, wird also verpflichtet, die Leistung an im
Ausland Anséssige einer Leistung an einen Inldnder steuerlich vollig gleichzustellen.
Die Anwendung dieser Diskriminierungsvorschrift  verhindert sohin  die
korrespondierende Behandlung von steuerpflichtigen FEinkiinften und steuerlich
abzugsfahigen Leistungen: wihrend bei reinen Inlandssachverhalten diese
Korrespondenz hergestellt ist, verzichtet der Staat des Leistungserbringes auf das

Steuersubstrat, wenn der Leistungsempfanger im Ausland anséssig ist.

Blickt man auf die besonderen Verteilungsnormen der Art 6 bis 22 OECD-MA, wird an
anderen Stellen zwar die steuerliche Abzugsfihigkeit nicht ausdriicklich erwéhnt, es
ergibt sich aber aus der Rechtsfolge, dass im Ergebnis keine Korrespondenz zwischen
steuerlicher Abzugsfihigkeit in einem Staat versus Steuerpflicht im anderen Staat
herrscht. Sprich jener Staat, der Einkiinfte beim Leistenden als steuerlich abzugsfahig
zuldsst, verzichtet darauf, den Empfanger der Einkiinfte zu besteuern. Augenscheinlich

wird dies angesichts folgender Verteilungsnormen:

- Art 15 OECD-MA (Arbeitnehmer): Diese Verteilungsnorm stellt in Abs 1 den
allgemeinen Grundsatz auf, dass Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit in dem
Staat besteuert werden, in dem die unselbstindige Arbeit ausgeiibt wird.
Grundsitzlich zielt die Bestimmung auf die Besteuerung der Arbeitsleistung in
dem Staat, in dem sie verwertet worden ist, ab. Zugleich ist die Korrespondenz
zwischen steuerlicher Abzugsfihigkeit des Arbeitslohns auf Ebene des
Arbeitgebers und Steuerpflicht beim Arbeitnehmer im selben Staat
angesprochen. In Abs 2 verzichtet jedoch der Tatigkeitsstaat auf die Besteuerung
und iiberldsst dem Anséssigkeitsstaat das ausschlieBliche Besteuerungsrecht,
wenn

,,a) der Empfdnger sich im anderen Staat insgesamt nicht ldnger als 183
Tage innerhalb eines Zeitraums von zwélf Monaten, der wdihrend des
betreffenden Steuerjahres beginnt oder endet, aufhdlt und

b) die Vergiitungen von einem Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber

gezahlt werden, der nicht im anderen Staat ansdssig ist, und

8 Vgl Rust in Vogel/Lehner, DBA®, Art 24 Rz 140.
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c) die Vergiitungen nicht von einer Betriebsstitte getragen werden, die
der Arbeitgeber im anderen Staat hat “.

Diese drei Voraussetzungen miissen kumulativ erfiillt sein, dann verzichtet der

Tétigkeitsstaat auf eine Quellenbesteuerung der Arbeitseinkiinfte.*”

- Art 18 OECD-MA (Ruhegehilter): Danach koénnen private Ruhegehélter
(staatliche Ruhegehilter regelt Art 19 OECD-MA) und dhnliche Vergiitungen,
die fiir frithere unselbstindige Arbeit bezahlt werden, nur im Anséssigkeitsstaat
des Empfingers besteuert werden. Verlegt eine Person daher im Ruhestand ihren
Wohnsitz in einen anderen Vertragsstaat, hat dieser Staat das Recht, die
Ruhegehiélter zu besteuern, ungeachtet dessen, dass sie im anderen Staat, dem
ehemaligen Tétigkeitsstaat, auf Ebene des die Ruhegehilter Auszahlenden,
steuerlich abzugsfdhig sind oder sein konnten. Dariliber hinaus konnten die
Beitrdge an eine private Pensionszusatzversicherung bei dem Steuerpflichtigen,
der seinen Wohnsitz im Ruhestand in einen anderen Staat verlegt, im ersten
Staat frither steuerlich abzugsféhig gewesen sein.

- Art 11 (Dividenden) und Art 12 (Zinsen) OECD-MA regeln nur die Besteuerung
im Anséssigkeitsstaat des Empfangers, treffen aber keine Aussage iiber die
Abzugsfahigkeit der Entgelte im Staat des Leistenden. Es bleibt daher der
jeweiligen nationalen Rechtsordnung iiberlassen, ob Dividenden oder Zinsen
auszahlende Personen diese Entgelte von der steuerlichen Bemessungsgrundlage
in Abzug bringen konnen. Ausgeschlossen wird dies durch die Art 11 und 12

jedenfalls nicht.

Bei Art 18 wird gleichermaBBen zweifach auf eine korrespondierende Behandlung
verzichtet: Zum einen kann der Auszahlende der Privatpension (ehemaliger
Arbeitgeber) die Pension im Quellenstaat steuerlich eventuell abziehen, wihrend der
Quellenstaat aber kein Recht hat, die Pension zu besteuern: das Besteuerungsrecht hat
nur der Ansidssigkeitsstaat des Empfangers. Die steuerliche Korrespondenz zwischen
Auszahlendem und Empfanger (man spricht dabei auch von intersubjektiver
Korrespondenz) wird nicht verwirklicht. Zudem konnten die friither geleisteten Beitrige
an eine Pensionszusatzversicherung beim Empfianger, der seinen Wohnsitz im
Ruhestand in einen anderen Staat verlegt, steuerlich abzugsfahig gewesen sein. Auch
eine Korrespondenz bei derselben Person (subjektbezogene oder intrasubjektive

Korrespondenz) kann in Anwendung von Art 18 daher nicht verwirklicht werden.

9 Vgl OECD-MK zu Art 15 Tz 4.
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Die weiteren Beispiele weisen die Gemeinsamkeit auf, dass auf die Herstellung einer
intersubjektiven Korrespondenz, sprich eine bei zwei unterschiedlichen Steuersubjekten
herrschende steuerliche Korrespondenz, verzichtet wird. Denn etwa bei Arbeitslohnen
wird dem Arbeitgeber der steuerlicher Abzug der Lohne ermdglicht, wihrend das
Besteuerungsrecht fiir die Lohne dem im anderen Staat ansédssigen Arbeitnehmer

zugewiesen wird.

Wie diese Beispiele zeigen, wird ein mangelndes Besteuerungsrecht von einem Staat,
der dem Leistenden der Einkiinfte den steuerlichen Abzug gewéhrt hat, zuweilen
hingenommen, und zwar sowohl bei zwei unterschiedlichen Steuersubjekten
(intersubjektiv), als auch bei demselben Steuersubjekt (subjektbezogene oder
intrasubjektive Korrespondenz). Aus dem OECD-MA selbst ldsst sich daher keine
grundlegende Zielsetzung ableiten, die auf eine Korrespondenz zwischen steuerlicher
Abzugsfihigkeit und Steuerpflicht bei zwei unterschiedlichen Personen oder bei ein und
derselben Person hinauslauft. Wie die Ausfithrungen in Kapitel 4 zeigen werden, ist die
Unterscheidung zwischen inter- und intrasubjektiver Korrespondenz in der

Rechtsprechung des EuGH wesentlich.

Im Ergebnis handelt es sich bei Korrespondenzklauseln in DBA um Sonderfille, die oft
vor dem Hintergrund des nationalen Steuerrechts der Vertragsstaaten zu sehen sind. Es
kann sich schon deshalb um kein allgemeines Prinzip des Abkommensrechts handeln,
weil die Verteilungsnormen der Art 6 bis 20 OECD-MA zuweilen billigend in Kauf
nehmen, dass der Quellenstaat Einkiinfte steuerfrei stellt, obwohl er beim Leistenden
diese Ausgaben zum Steuerabzug zuldsst. Dieser Befund, dass es sich um spezielle
Regelungen der DBA-Praxis handelt, die nicht vom OECD-MA vorgegeben sind, ist

damit ident zum Ergebnis bei ,,subject-to-tax““-Klauseln.
3.2.6.5 Korrespondenzklauseln in der DBA-Praxis
3.2.6.5.1 Vereinbarung von Korrespondenzklauseln im Allgemeinen

In der 6sterreichischen DBA-Praxis ist die Vereinbarung von Korrespondenzklauseln
nicht stark verbreitet. Es wird lediglich vor allem in jenen DBA, die dem OECD-MA
folgen, zuweilen billigend in Kauf genommen, dass sich Osterreich des
Besteuerungsrechts fiir Einkiinfte auf Empfingerebene begibt, die beim Leistenden nach
Osterreichischem EStG steuerlich abzugsfihig waren. Die oben in Kapitel 3.2.6.4
angefiihrten genannten Beispiele aus dem OECD-MA zu Art 11, 12, 15 und 18 OECD-
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MA finden sich im 6sterreichischen Abkommensnetz wieder, sofern es sich um ein nach

dem OECD-MA abgeschlossenes DBA handelt.
3.2.6.5.2 Vereinbarung bei Unterhaltsleistungen

Der soweit ersichtlich einzige Fall der Vereinbarung einer expliziten
Korrespondenzklausel in einem Osterreichischen DBA st Art 18 Abs 5 DBA
Deutschland. Danach wird dem Anséssigkeitsstaat des Empfangers das
Besteuerungsrecht fiir Unterhaltszahlungen nur dann zugewiesen, wenn die
Unterhaltszahlungen beim Leistenden im anderen Staat (Quellenstaat) steuerlich
abzugsfihig waren.* Diese Korrespondenzklausel ldsst sich aber nicht schlicht damit
begriinden, dass im  nationalen  Steuerrecht der  Vertragsstaaten ein
Korrespondenzprinzip verankert ist. Nach der jeweiligen innerstaatlichen Grundregel
sind Unterhaltsleistungen steuerlich nicht voll abzugsfdhig und vice versa beim
Empfanger steuerfrei. Die Begriindung muss vielmehr darin liegen, dass das deutsche
EStG einen expliziten Ausnahmetatbestand von der Grundregel kennt, und zwar fiir
Ehegattenunterhaltsleistungen, fiir die der Empfanger der Steuerpflicht seiner

t.*" In diesem Fall kann der in Deutschland

Unterhaltseinkiinfte zustimm
Steuerpflichtige (Unterhaltsleistende) ndmlich die Zahlungen bis zu einem Hochstbetrag
von € 13.085 jahrlich steuerlich voll von seiner Einkommensteuerbemessungsgrundlage

abziehen.

Im DBA mit Osterreich, das einen solchen Ausnahmetatbestand nicht kennt, musste
daher aus deutscher Sicht eine Regelung gefunden werden, die es ermoglicht, die im
deutschen EStG verankerte Korrespondenz bei Unterhaltsleistungen zu wahren. Anders
gesagt wollte Deutschland den Fall einer wirtschaftlichen doppelten Nichtbesteuerung
von Unterhaltsleistungen vermeiden, der dadurch entstehen konnte, dass ein in
Osterreich steuerlich ansissiger Unterhaltsempfiinger die Unterhaltseinkiinfte steuerfrei
vereinnahmen kann, wéhrend der in Deutschland ansdssige Unterhaltsleistende diese
steuerlich voll abziehen kann. Dieser Sachverhalt war auch Gegenstand der in der 2005
entschiedenen EuGH-Rechtssache Schempp, auf die ausfiihrlich unten in Kapitel 4.2.2.2

einzugehen sein wird.

#9 Siehe im Detail unten Kapitel 3.6.4.7.2.
#1 Vgl im Detail oben Kapitel 2.1.2.
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3.3 Unterhalt im OECD-Musterabkommen
3.3.1 Allgemein

Der Blick auf die Einkunftsarten der Art 6 bis 22 OECD-MA zeigt, dass es jedenfalls
keine eigene Verteilungsnorm fiir ,,Unterhalt gibt; mit anderen Worten scheinen
Unterhaltsleistungen nicht als eigene abkommensrechtliche Einkunftsart auf, wie zB

Dividenden, Zinsen oder Unternehmensgewinne.

Der Begriff ,,Unterhalt* findet sich jedoch im Text des Art 20 OECD-MA, ,,Studenten®,
wonach Unterhalt in der Aufzidhlung bestimmter Zahlungen enthalten ist, die Studenten,
Praktikanten oder Lehrlinge erhalten. Zunéchst ldsst sich daraus schlieen, dass fiir alle
anderen Empfanger von Unterhaltsleistungen als die in Art 20 OECD-MA genannten
Studenten keine eigene Verteilungsnorm greift. Es bleibt daher zu wiirdigen, inwieweit
bei Unterhaltsleistungen an andere Empfanger als Studenten die Auffangnorm des

Art 21 OECD-MA, ,,andere Einkiinfte®, greift.
3.3.2 Unterhaltszahlungen in Art 20 OECD-MA (,,Studenten*)
3.3.2.1 Reglungsinhalt und —umfang

Die in diesem Artikel enthaltene Verteilungsnorm bezieht sich auf Unterhaltszahlungen,
die Studenten oder Lehrlinge zum Zwecke ihres Unterhalts erhalten. Diese Zahlungen
aus Quellen auBerhalb des Aufenthaltsstaates sollen, so der Regelungszweck des
Art 20 OECD-MA, grundsdtzlich von der Besteuerung im Aufenthaltsstaat

ausgenommen bleiben.
Art. 20 OECD-MA lautet:

., Zahlungen, die ein Student, Praktikant oder Lehrling, der sich in einem Vertragsstaat
ausschlieflich zum Studium oder zur Ausbildung aufhdlt und der im anderen
Vertragsstaat ansdssig ist oder dort unmittelbar vor der Einreise in dem erstgenannten
Staat ansdssig war, fiir seinen Unterhalt, sein Studium oder seine Ausbildung erhdlt,
diirfen im erstgenannten Staat nicht besteuert werden, sofern diese Zahlungen aus

Quellen auflerhalb dieses Staates stammen *.

Diese Bestimmung regelt daher konkret den Fall, dass sich ein Student zu
Ausbildungszwecken in einem anderen Staat als seinem ,,Heimatstaat* aufhilt, aus einer

Quelle auBerhalb des ,,Ausbildungsstaates* jedoch Zahlungen erhilt. Diese Zahlungen
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sollen durch keine Besteuerung im Ausbildungsstaat geschmilert werden. Die
Einschriankung des Besteuerungsrechts betrifft dabei nur den Ausbildungsstaat, die
allféllige Besteuerung des Staates, aus dem die Zahlungen stammen, ist nicht Teil der
Regelung. In vielen Staaten allerdings werden Unterhaltszahlungen (im Herkunftsland)

ohnehin nicht besteuert.**

Die Bestimmung dient vor allem dem Austausch von Ausbildungsmoglichkeiten
zwischen zwei Vertragsstaaten.*® Im Lichte der in dieser Arbeit verwendeten
Terminologie ist hier der Kindesunterhalt angesprochen. Nach hM darf der
Ausbildungsstaat zwar nicht besteuern; ein Progressionsvorbehalt wird durch Art. 20
OECD-MA jedoch nicht verboten.*** Daher diirfen die Unterhaltsleistungen bei der
Ermittlung des Steuersatzes fiir die anderen im Ausbildungsstaat zu besteuernden

Einkiinfte eingerechnet werden.

Betrachtet man die Formulierung dieser Verteilungsnorm néher, so stellt sich die Frage,
ob die Wendung des ,Aufhaltens” dem gewohnlichen Aufenthalt in
Art4 Abs 2 lit b OECD-MA idhnlich oder vergleichbar ist. Aus dem Wortlaut selbst
konnte man schlieen, dass ein Studienaufenthalt keinen gewohnlichen Aufenthalt im
Ausbildungsstaat verlangt, sondern bereits jeder Aufenthalt im Ausbildungsstaat fiir die
Anwendung des Artikels ausreichen muss. Andererseits gibt die Formulierung — es wird
bloB auf den Aufenthalt abgestellt, ohne diesen ndher zu qualifizieren — iiber die
Intensitdt des Aufenthalts keine ndheren Aufschliisse, da ein Aufenthalt zu
Studienzwecken iiblicherweise mit der Dauer der Ausbildung begrenzt ist, es sei denn,
der Student verlegt tatsdchlich seine Anséssigkeit in den Ausbildungsstaat; dann ist aber

Art 20 OECD-MA ohnehin nicht mehr anwendbar (,, ausschliefSlich zum Studium *).

Aufgrund der zeitlichen Begrenzung auf die Dauer der Ausbildung kann sohin von
einem voriibergehenden Aufenthalt des Studenten gesprochen werden. Fiir die
Anwendung von Art 20 OECD-MA muss es aber aus ZweckmaiBigkeitsiiberlegungen
ausreichen, dass sich ein Student auch nur sporadisch im Ausbildungsstaat authilt. Mit
anderen Worten sollte auch zB ein Besuch einzelner Lehrveranstaltungen oder die
Ablegung von Priifungen, die jeweils nur einen eintigigen Aufenthalt bedingen, als
Aufenthalt fiir die Anwendung des Art 20 OECD-MA qualifizieren. Dies ergibt sich

auch aus dem Telos der Norm, die sicherstellen will, dass jede korperliche Anwesenheit

2 Vgl Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 3.
*3 Vol Wassermeyer, in Wassermeyer/Lang/Schuch (Hrsg), DBA, MA Art 20 MA Tz 1.
4 Vol Wassermeyer, in Wassermeyer/Lang/Schuch (Hrsg), DBA MA Art 20 MA Tz 4.
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zum Ausbildungszweck ausreicht.*® Im englischen Text des Musterabkommens wird
,aufhalten” mit ,,is present” formuliert, eine Wendung, die noch stirker als der
deutsche Text veranschaulicht, dass es tatsdchlich auf die physische Anwesenheit des
Studenten ankommen muss. Es spricht daher viel dafiir, dass sich nur im deutschen Text
eher zufdllig der Wortstamm ,aufhalten mit dem ,,gewdShnlichen Aufenthalt in
Art 4 Abs 2 lit b OECD-MA decken, ohne dass sich daraus ndhere Aufschliisse fiir die
Auslegung des Art 20 OECD-MA ergeben.

,, Ausschliefflich zum Studium oder Ausbildung‘ ist eine finale Wendung: dient der
Aufenthalt anderen Zwecken, insbesondere einer Erwerbstitigkeit, und wird das
Studium lediglich nebenher betrieben, greift Art 20 OECD-MA nicht ein.*** Umgekehrt
verhindert aber nicht jede Erwerbstitigkeit neben dem Studium grundsitzlich die
Anwendbarkeit von Art 20 OECD-MA. Entscheidend ist, dass die Ausbildung der
hauptsdchliche Zweck des Aufenthalts im Ausbildungsstaat ist.*’ Die nebenbei erzielten

Einkiinfte sind nach den anderen DBA-rechtlichen Einkunftsarten zu wiirdigen.

Die Bestimmung des Art 20 OECD-MA erfasst sowohl den Fall, dass die Anséssigkeit
im Herkunftsstaat aufgegeben wird (und nur ein voriibergehender Aufenthalt im
Ausbildungsstaat vorliegt) als auch den Fall doppelter Ansdssigkeit, dh dass die
Ansissigkeit im Herkunftsstaat aufrecht bleibt und zusitzlich auch im Ausbildungsstaat
begriindet wird.** Wo die Quelle der Zahlungen gelegen ist, ob im Herkunftsstaat oder
einem Drittstaat ist nicht relevant: die Quelle muss nur aullerhalb des Gastlandes

(Ausbildungslandes) liegen.

Zum begiinstigten Personenkreis zdhlen nur natiirliche Personen als Student, Praktikant

oder Lehrling; die Eigenschaft als Student muss nur (bzw erst) im Gastland vorliegen.*”

Fiir die Anwendbarkeit des Art. 20 OECD-MA ist der Studienaufenthalt wie bereits
oben erwidhnt dadurch gekennzeichnet, dass er voriibergehend ist.*’ Eine Hochstdauer

ist dem Art. 20 OECD-MA allerdings nicht zu entnehmen, ergibt sich aber

5 Vgl Folhs in Lang/Schuch/Staringer, Die Ansissigkeit im Recht der DBA, 189 mwN.

¢ Das EStG kenn ebenfalls eine besondere Bestimmung fiir auslindische Studenten im Inland: nach
§ 3 Abs 1 Z 12 EStG bleiben Beziige von auslidndischen Studenten (Ferialpraktikanten), die bei einer
inldndischen Unternehmung nicht ldnger als sechs Monate beschiftigt sind, steuerfrei (soweit
Gegenseitigkeit gewdhrt wird). Diese Bestimmung ist allerdings dem Art 20 OECD-MA nicht direkt
vergleichbar, da diese Studenten ,,Beziige* erhalten miissen ,,bei einer Unternehmung beschéftigt* sein
miissen. Gerade diese Voraussetzungen kennt Art 20 OECD-MA nicht.

7 Vgl Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 11.

8 Vgl Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 14.

9 Vgl Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 9.

9 Vol Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 10.
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,haturgemaB“ aus der Tatsache, dass das Studium einmal abgeschlossen sein wird.*'
Auf Unterhaltszahlungen nach Abschluss des Studiums ist Art. 20 OECD-MA nicht

mehr anzuwenden.
3.3.2.2 Auslegung der Begriffe ,, Unterhalt“ und ,, Zahlungen “

Bei Auslegung des Regelungsinhalts von DBA ist als MaBstab zu beachten, dass die
Interpretation dafiir sorgen sollte, dass die DBA von den beiden Vertragsstaaten
einheitlich ausgelegt werden. Daher liegt es nahe, zumindest in einem ersten Schritt zu
versuchen, das Abkommen einheitlich aus sich selbst heraus auszulegen, um
Divergenzen in der Auslegung nach dem jeweils innerstaatlichen Begriffsinhalt der
beiden Vertragsstaaten hintanzuhalten.*” Erst dann, wenn die Auslegung aus dem
Abkommen selbst zu keinem befriedigenden Ergebnis fiihrt oder schlicht nicht moglich

ist, kann der Riickzug auf das innerstaatliche Recht erfolgen.*

Das Musterabkommen wie auch viele von Osterreich abgeschlossene DBA sehen eigene
Auslegungsrichtlinien vor, die als leges speciali Vorrang vor anderen volkerrechtlichen

Auslegungsregeln genielen; Art 3 Abs 2 OECD-MA lautet:

,Bei der Anwendung des Abkommens durch einen Vertragsstaat hat, wenn der
Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder im Abkommen definierte Ausdruck die
Bedeutung, die ihm im Anwendungszeitraum nach dem Recht dieses Staates iiber die
Steuern zukommt, fiir die das Abkommen gilt, wobei die Bedeutung nach dem in diesem
Staat anzuwendenden Steuerrecht den Vorrang vor einer Bedeutung hat, die der

Ausdruck nach anderem Recht dieses Staates hat*.

Daraus wird deutlich, dass bei Vorhandensein einer Begriffsdefinition im Abkommen
selbst, im ersten Schritt diese Interpretation heranzuziehen ist, und im zweiten Schritt
auf den Sinnzusammenhang des Abkommens zu blicken ist. Solange auf diese Weise
eine Auslegung aus dem Abkommen selbst mdglich ist, erscheint diese geboten und ein

Riickgriftf auf die Interpretation nach dem innerstaatlichen Recht der beiden

1vgl Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 12.

2 Vgl Lang in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota, 265 ff (266);
ders, DBA und innerstaatliches Recht, Wien 1992, 104 £, 108 ff.; eine zunechmende Harmonisierung der
Steuerfachsprache durch die Steuergremien der OECD hat zu einer einheitlichen Begriffswelt
beigetragen; vgl zur Bedeutung des OECD-MA und seines Kommentars Lehner in Vogel/Lehner DBA”,
Einl Tz 260 f.

3 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Tz 16.54.
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Vertragsstaaten unerwiinscht.** Verwendet umgekehrt das DBA Begriffe, denen nach
innerstaatlichem Recht ein gewisser Begriffsinhalt zukommt, und lésst sich der Begriff
aus dem DBA-Recht nicht interpretieren, ist die Auslegung nach innerstaatlichem Recht
geboten.*” Fiir den Fall, dass das innerstaatliche Recht den Begriff nicht im Steuerrecht
kennt, sondern nur in anderen Rechtsmaterien (dh auBlerhalb der Steuergesetze, fiir die
das Abkommen gilt), kann auch auf diese Begriffsinhalte zuriick gegriffen werden.
Nicht moglich ist aber regelméBig, auler dies ist im DBA selbst vorgesehen — wie etwa
fiir die Auslegung des Begriffs ,,unbewegliches Vermogen™ in Art 6 OECD-MA — nur

auf das innerstaatliche Recht eines der beiden Vertragsstaaten zuriick zu greifen.

Der Begriff ,,Unterhalt” wird im OECD-MA selbst nicht definiert. Nach herrschender
Auslegung, die eine Interpretation aus dem aus dem OECD-MA selbst bevorzugt,
werden unter den abkommensrechtlichen Unterhaltsbegriff alle Leistungen subsumiert,
die zur Bestreitung der Lebensfiihrung des Zahlungsempfangers (Student) bestimmt und
geeignet sind; daher nicht nur Zahlungen fiir den gewohnlichen Unterhalt (Wohnung,
Erndhrung) sondern auch dariiber hinausgehende Leistungen, da dem Art 20 OECD-
MA keine Begrenzung auf notwendige Unterhaltsleistungen zu entnehmen ist.*** Dieser
Begriff deckt sich zumindest fiir Osterreich weitgehend mit dem zivilrechtlichen
Unterhaltsbegriff und kann folglich diesbeziiglich auf die Ergebnisse des Abschnittes A
zuriickgegriffen werden: der gesetzliche Unterhaltsbegriff nach § 140 ABGB
(Kindesunterhalt) umfasst neben den Aufwendungen fiir den Lebensunterhalt im
engeren Sinn auch atypische, dh iiber das notwendige MaB hinausgehende Leistungen,
des Weiteren sowohl laufende Zahlungen als auch Einmalzahlungen. Uber die
Eigenschaft des Unterhaltszahlenden, sprich ob es sich bei diesem um einen Elternteil
oder auch den (geschiedenen) Ehepartner handeln konnte, trifft Art 20 MA keine
Aussage. Allerdings wird mit guten Griinden davon auszugehen sein, dass auf den
Kindesunterhalt abzustellen ist, zumal Unterhalt an den geschiedenen Ehegatten oder
Partner, zB nach gerichtlicher Authebung der Ehe oder Partnerschaft oder aufgrund
eines Vergleichs, wohl nicht zum finalen Zwecke des Studiums in einem anderen Land
gezahlt wird. Nicht auszuschlieBen ist aber, dass nicht nur die Unterhaltsverpflichteten,
sprich die Eltern eines Studenten, diesem Unterhalt zum Zwecke des Studiums oder der
Ausbildung leisten, sondern Dritte, wie etwa ein Onkel oder ein Freund des Studenten.

Diese Dritten sind zwar zivilrechtlich nicht zur Unterhaltsleistung verpflichtet, aber

454 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Tz 16.59.
3 val Vogel in Vogel/Lehner, DBA®, Art 3 Tz 103f.
6 Vol Wassermeyer, in Wassermeyer/Lang/Schuch (Hrsg), DBA, MA Art 20 MA Tz 17.
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nach den vorstehenden Uberlegungen sollten auch freiwillige Unterhaltszahlungen von

Art 20 OECD-MA erfasst sein.

Der Begriff der ,,Zahlungen® ist nach Wassermeyer”’ ein abkommensrechtlicher.
Zahlungen sind im Sinne von Einnahmen zu verstehen und insbesondere von
Vergilitungen (nach Art 15, 16 und 19 OECD-MA) abzugrenzen. Vergiitungen fiir eine
Leistung sind zumeist Entgelt fiir eine (idR beim Empfanger steuerpflichtige)
Gegenleistung, wihrend eine Zahlung eine einseitige Leistungsverpflichtung
ausdriickt.*® Demzufolge kommt es nach Meurer” fiir den Zahlungsbegriff und die
Subsumtion unter Art 20 OECD-MA nur auf die Bestimmung durch den Zahlenden an,

nicht jedoch auf die Verwendung durch den Leistungsempfanger (Studenten).

Des Weiteren fiihrt die teleologische Interpretation der Bestimmung zu dem Ergebnis,
dass es sich nicht nur um Geldzahlungen handeln kann, sondern auch andere geldwerte

Vorteile, wie etwa Sachleistungen erfasst sein miissen.*”
3.3.2.3 Besteuerungsrecht

Die Besteuerung im ,,Ausbildungsstaat®, dh in jenem Staat, in dem sich der Student zum
Zwecke des Studiums aufhilt, wird durch Art20 OECD-MA unterbunden.
Demgegeniiber trifft Art 20 OECD-MA  jedoch keine Aussage iiber das
Besteuerungsrecht des anderen Staates, sprich jenem Staat, in dem der Student zuvor
ansdssig war oder in dem er ansdssig geblieben ist (Heimatstaat). Zudem lésst
Art 20 OECD-MA offen, in welchem Staat der Student ansissig ist, und stellt rein auf

den Aufenthalt zu Studienzwecken ab.

Diese = Regelungstechnik  unterscheidet ~ Art 20 OECD-MA  von  anderen
Verteilungsnormen (etwa Art15 OECD-MA, demgegeniiber Art 20 subsidiér
anzuwenden ist), da ein Besteuerungsverbot in den anderen Verteilungsnormen des
OECD-MA, zumindest in dieser Form, nicht vorkommt. Auch die Zuweisung des
Besteuerungsrechts an den Staat, in dem der Student zuvor ansidssig war, sprich ohne
dass dieser Staat nach wie vor der Ansdssigkeitsstaat sein muss, erscheint vor dem

DBA-Ziel der Vermeidung einer doppelten Nichtbesteuerung fast kurios: nach

7 Vgl Wassermeyer, in Wassermeyer/Lang/Schuch, DBA (idF auch Wassermeyer, DBA) MA Art 20
MA Tz 15.

8 ygl ebenda; auch Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 4 kommt zu demselben Ergebnis.

9 Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 4.

49 Vol Wassermeyer, DBA, MA Art 20 MA Tz 16.
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innerstaatlichem Recht wird dieser Staat, in dem der Student friiher ansdssig war,
oftmals mangels Anséssigkeit kein Besteuerungsrecht mehr ausiiben, sodass es
regelméBig in keinem der beiden Vertragsstaaten zu einer Besteuerung kommt. Mit
anderen Worten, ist eine doppelte Nichtbesteuerung bei Anwendung des Art 20 OECD-
MA bereits vorprogrammiert, von Art20 OECD-MA sogar im weitesten Sinn

angeordnet.

Da Zahlungen an Studenten zumeist aus bereits versteuertem Einkommen geleistet
werden, zZB wenn die Eltern ihrem studierenden Kind Zahlungen leisten, konnte eine
solche doppelte Nichtbesteuerung auch den Sinn haben, eine wirtschaftliche
461

Doppelbesteuerung zu vermeiden.

Verteilungsnormen (wie zB Art 10 OECD-MA, ,,Dividenden®, oder Art 11 OECD-MA,

Dem ist zwar entgegen zu halten, dass andere

»Zinsen®) die mehrfache Besteuerung eines Einkommens nicht hintanhalten. Bei
Zahlungen zum Zweck der Ausbildung handelt es sich aber nicht um Friichte aus der
Veranlagung eines Einkommens, sondern — wie der Wortsinn bereits sagt — um
Zahlungen, die aus dem Stamm eines Einkommens herriihren. Auch aus dem Ziel des
Art 20 OECD-MA, der Forderung des Ausbildungsaustauschs zwischen zwei Staaten,
kann gefolgert werden, dass eine doppelte Nichtbesteuerung der Zahlungen zwar nicht
unbedingte Konsequenz sein soll, jedoch — falls die Umstinde dafiir sprechen — auch

nicht génzlich unerwiinscht ist.

Im Ergebnis hebt der Charakter des Art 20 OECD-MA diese Vorschrift deutlich von
anderen Verteilungsnormen ab, die {iblicherweise einem der beiden Vertragsstaaten das

Besteuerungsrecht zuweisen. **

Unter der Annahme, dass der Student im Herkunftsstaat (ebenfalls) noch anséssig ist,
sind die Zahlungen aus der Sicht des Herkunftsstaat unter eine andere Verteilungsnorm
des DBA als Art 20 OECD-MA zu subsumieren und es ist zu priifen, nach welcher
Verteilungsnorm man allenfalls ein Besteuerungsrecht des Herkunftsstaates ableiten
konnte. Eine solche Besteuerungsberechtigung wird sich zumeist nur aus Art 21 OECD-
MA ergeben konnen. Ist der Student im Herkunftsstaat nicht (mehr) ansdssig, kann sich
kein Besteuerungsrecht des Herkunftsstaates fiir die Unterhaltszahlungen nach den

Verteilungsnormen des OECD-MA ergeben.*

'S0 Meurer in Vogel/Lehner, DBA® Art 20 Tz 3.
%62 Ahnlich Félhs, in Lang/Schuch/Staringer, Die Ansissigkeit im Recht der DBA, 177 ff (228).
3 Vgl Wassermeyer, DBA, MA Art 20 MA Tz 46.
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Dartiber hinaus beriihrt Art 20 OECD-MA nicht ein allfdlliges Besteuerungsrecht eines
Drittstaates (aus dem die Zahlungen stammen). Ein solcher Drittstaat konnte daher die
Zahlungen besteuern (zB durch Einhebung einer Quellensteuer bei beschrinkter
Steuerpflicht), es sei denn, zwischen dem Drittstaat und dem Ansidssigkeitsstaat des
Studenten besteht auch ein Abkommen, das eine Besteuerungsrecht dieses Drittstaates

ausschlief3t.**
3.3.2.4 Abgrenzung zu anderen Verteilungsnormen

Die Verteilungsnorm fiir Studenten ist zum einen von den abkommensrechtlichen
Verteilungsnormen der Art 6 bis 19 OECD-MA, zum anderen von der Einkunftsart
»andere Einkiinfte” des Art 21 OECD-MA abzugrenzen.

Um die Zahlungen, die der Student erhélt, unter Art 20 OECD-MA zu subsumieren,
diirfen diese kein Entgelt fiir eine Leistung darstellen; andernfalls liegen Einkiinfte vor,
die uU unter eine andere Einkunftsart des OECD-MA zu subsumieren sind (zB
selbstindige Einkiinfte, Unternehmensgewinne etc). Auch ein Dienstnehmer, der zum
Zweck des Studiums entsandt wird, erzielt keine Einkiinfte nach Art 20 OECD-MA,
sondern Einkiinfte nach Art 15 OECD-MA, da nach dem Wortlaut des Art 15 OECD-
MA dieser dem Art 20 OECD-MA vorgeht. Dies betrifft aber nur Zahlungen, die der
Dienstnehmer weiterhin von seinem Dienstgeber erhidlt. Mit anderen Worten, ein
Dienstgeber kann immer nur Arbeitsentgelt iSd Art 15 OECD-MA leisten, niemals
Unterhalt iSd Art 20 OECD-MA.

Da Art20 OECD-MA gegeniiber allen vorangegangenen Verteilungsnormen nur
subsidisir anwendbar ist, sind dieselben Uberlegungen wie im Verhiltnis zu Art 15
OECD-MA auch im Verhéltnis zu anderen Verteilungsnormen anzuwenden. So sind
Einkiinfte, die fiir friihere unselbstindige Arbeit geleistet werden, stets unter
Art 18 OECD-MA (Ruhegehilter) bzw Art 19 OECD-MA (Beziige, einschlieBlich
Ruhegehilter, im 6ffentlichen Dienst) zu subsumieren. Gegeniiber sonstigen Einkiinften
der Auffangnorm des Art21 OECD-MA, die im néchsten Unterkapitel ausfiihrlich
behandelt werden, ist hingegen Art 20 OECD-MA vorrangig anzuwenden. Mit anderen
Worten sind Unterhaltsleistungen, wenn sie mit dem von Art 20 geforderten Zweck
gezahlt werden, ndmlich des Studiums oder der Ausbildung, stets unter Art 20 OECD-

MA zu subsumieren. Nur dann, wenn ein solcher Zweck nicht gegeben ist und fiir

4% Vgl Wassermeyer, DBA, MA Art 20 MA Tz 49.
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Unterhaltsleistungen — wie im OECD-MA zutreffend — keine andere spezielle
Verteilungsnorm einschligig ist, kann die Auffangnorm des Art21 OECD-MA

Anwendung finden.
3.3.2.5 Beispielsfall zu Art 20 OECD-MA

Die Regelung des Art 20 OECD-MA soll durch einen Beispielsfall veranschaulicht
werden. Fiir diesen Zweck wird angenommen, dass zwischen alle beteiligten Staaten ein

DBA nach dem Vorbild OECD-MA abgeschlossen wurde.
Fragestellung:

Ein 20-jdhriger Student, dessen Eltern seit seinem 16. Lebensjahr geschieden sind, war
seit seiner Geburt in Deutschland ansdssig. Nach der Scheidung seiner Eltern zog er
gemeinsam mit seiner Mutter nach Frankreich, der Vater blieb in Deutschland
ansdssig. Er beginnt 19-jihrig sein Studium an einer Universitdt in Frankreich. Mit 20
absolviert er zwei Auslandssemester in Osterreich. Wihrend dieses Aufenthalts zu
Studienzwecken in Osterreich erhdlt er Unterhaltszahlungen von seinem Deutschland
ansdssigen Vater und der in Frankreich ansdssigen Mutter. Welcher Staat hat das

Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen des Vaters und der Mutter?
Losung:

Die Zahlungen von der Mutter sind nach Art 20 Abs 1 DBA Osterreich/Frankreich in
Osterreich freizustellen. In Osterreich wiren diese nach §29 Z 1 EStG ohnehin
steuerfrei.® Frankreich wire durch das DBA Osterreich/Frankreich grundsitzlich nicht
gehindert, die Zahlungen zu besteuern, weil Art 20 DBA Osterreich/Frankreich nur
Osterreich zur Freistellung verpflichtet. Frankreich konnte nach
Art 21 DBA Osterreich/Frankreich aber nur dann besteuern, wenn der Student iSd Art 1
iVm Art4 DBA Osterreich/Frankreich trotz Studiums in Osterreich weiterhin in

Frankreich ansissig ist.

Fir die Zahlungen des in Deutschland ansdssigen Vaters ist das DBA
Osterreich/Deutschland jedoch nicht anwendbar, da der Student nicht unmittelbar vor

seinem Studium in Deutschland ansédssig war; anwendbar ist aber jedenfalls auch das

5 Hier wurde zunichst die Anwendbarkeit eines DBA auf Zahlungen an Studenten zum Zweck des
Unterhalts gepriift; aus ZweckmaBigkeitsiiberlegungen wird bei Einordnung eines DBA-rechtlichen
Sachverhalts oft zuvor gepriift, ob die Zahlungen beim Empfinger iiberhaupt steuerpflichtig sind,
wodurch sich die abkommensrechtliche Priifung zuweilen eriibrigt.
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DBA Osterreich/Frankreich, da der Student jedenfalls vor Beginn seines Studiums in
Frankreich und nach Beginn seines Studiums in Osterreich ansissig war. Das DBA
Osterreich/Frankreich enthilt eine dem Art 20 MA vergleichbare Bestimmung, wonach
die Zahlungen nur aus ,,Quellen auBerhalb dieses Staates“, also auBerhalb Ostereichs
stammen miissen, dh auch Zahlungen aus einer anderen Quelle als Frankreich (hier:

Deutschland) blieben in Osterreich steuerfrei.

Variante: Wiirde der Student zum Studium nach Deutschland gehen, wire Art 20 DBA
Frankreich/Deutschland auf die Zahlungen des Vaters nicht anwendbar, da die
Zahlungen nicht von Quellen ,,auflerhalb dieses Staates* stammen. Allenfalls konnten
die Zahlungen, sofern in Deutschland eine sachliche Steuerpflicht gegeben ist, in

Deutschland steuerpflichtig sein.

3.3.3 Unterhalt in der Auffangnorm des Art 21 OECD-MA ,Andere
Einkiinfte*

3.3.3.1 Regelungsinhalt und —Umfang des Art 21 MA

Art 21 OECD-MA, ,andere Einkiinfte*, ist eine 1i1m Vergleich zu den
Verteilungsnormen der Art 6 bis 20 OECD-MA subsididre Bestimmung und enthélt
eine allgemeine Regelung fiir Einkiinfte, die keiner der anderen Verteilungsnormen
zuordenbar sind. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit ist, dass eine Person in einem

der beiden Vertragsstaaten ansissig ist.
Art 21 Abs 1 OECD-MA lautet:

,, Einkiinfte einer in einem Vertragsstaat ansdssigen Person, die in den vorstehenden
Artikeln nicht behandelt wurden, konnen ohne Riicksicht auf ihre Herkunft nur in

diesem Staat besteuert werden “.

Somit bestimmt diese Auffangnorm fiir sonstige Einkiinfte das ausschlieBliche
(,, konnen nur ‘) Besteuerungsrecht des Ansdssigkeitsstaates. Der andere Staat darf nicht
besteuern. Dies gilt ohne Riicksicht darauf, ob der Ansidssigkeitsstaat das
Besteuerungsrecht auch tatsdchlich ausiibt, da keine ,,subject-to-tax“-Klausel
vorgesehen ist.**® Somit kann es bei Abkommen, die dem OECD-MA folgen und keine

solche Klausel eingefiigt haben, mitunter zu Féllen doppelter Nichtbesteuerung

466 v ol MA-Kommentar zu Art 21 Abs 1 Tz 3.
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kommen.*” In den vorstehenden Verteilungsnormen ,,nicht behandelte* Einkiinfte ist

nach hM im Sinne von ,,nicht subsumierbar zu verstehen.**

Nach dem Musterkommentar zu Art21 OECD-MA gehéren zu den ,anderen
Einkiinften nicht nur die zuvor nicht ausdriicklich erwdhnten Einkiinfte, sondern auch
Einkiinfte, die zwar in den anderen Verteilungsnormen erwihnt werden, aber aus nicht
ausdriicklich erwidhnten Quellen stammen.*” Grundsétzlich ist somit Art 21 OECD-MA
auf mehrere Gruppen von Einkiinften anwendbar: zum einen auf Einkiinfte, die von den
Art 6 bis 20 OECD-MA {iberhaupt nicht erfasst sind; zum anderen auf Einkiinfte, die
zwar in den Art6 bis 20 OECD-MA ihrer Art, nicht aber ihrer Quelle nach
angesprochen sind, wie etwa Drittstaateneinkiinfte, dh Einkiinfte, deren Quelle in

keinem der Vertragsstaaten gelegen ist.*”

Auf den ersten Blick stellt sich die Frage, wie Einkiinfte aus Drittstaaten*’! sich auf ein
DBA auswirken konnen, da in einem DBA letztlich nur Besteuerungsanspriiche
zwischen den beiden Vertragsstaaten geregelt werden. Der Einfluss von
Drittstaateneinkiinften ist kein Unmittelbarer, aber doch relevant, wenn Art 21 OECD-
MA keine ,,subject-to-tax‘“-Klausel enthilt: werden Einkiinfte, die unter Art 21 OECD-
MA zu subsumieren sind, im Anséssigkeitsstaat des Empfingers nicht besteuert, kann
der Quellenstaat selbst dann keine Quellensteuer erheben und es kommt zu einer
doppelten Nichtbesteuerung. Allenfalls konnte ein Drittstaat die FEinkiinfte aber
besteuern. Dies hidngt aber davon ab, ob der Drittstaat und die beiden anderen Staaten

untereinander DBA abgeschlossen haben.*

Nach dem &lteren OECD-MA 1963 wurden die Einkiinfte nach Art 21 OECD-MA als
,.,hicht ausdriicklich erwdhnte Einkiinfte* bezeichnet. Daraus konnte man schlief3en, dass
davon nur Einkunftsarten erfasst sein sollten, die nicht in den Verteilungsnormen der
Art 6 bis 20 OECD-MA enthalten waren. Nach hA gelten aber dennoch auch Einkiinfte

aus Drittstaaten als ,,nicht ausdriicklich erwédhnte Einkiinfte*, weshalb sich kein

7 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 21 Tz 9.

8 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 21 Tz 11.

49 vl OECD-MK Art 21 Tz 1.

0 ol Wassermeyer, DBA, MA Art 21 Tz 1.

" Drittstaaten sind alle anderen Staaten, unabhingig davon, ob sie mit einem, beiden oder keinem der
Vertragsstaaten ein DBA abgeschlossen haben, vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA® Art 21 Tz 18.

412 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA® Art 21 Tz 18 f.
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materieller Unterschied zwischen dem ,.alten” OECD-MA 1963 und den neueren und

der aktuellen Fassung des OECD-MA ergibt.*”

Im Verhiltnis zum 6sterreichischen EStG ist anzumerken, dass die anderen Einkiinfte
1Sd Art 21 OECD-MA nicht mit den ,,sonstigen Einkiinften* nach § 29 EStG ident sind;
wihrend Art 21 OECD-MA sémtliche zuvor nicht genannten Einkiinfte erfassen will,
gilt § 29 EStG nur fiir die dort taxativ genannten Einkiinfte wie zB wiederkehrende

Beziige oder Einkiinfte aus Leistungen.
3.3.3.2 Einordnung von Unterhaltsleistungen

Fiir Unterhaltsleistungen ist zunédchst festzustellen, ob allenfalls die Sonderbestimmung
des Art 20 OECD-MA fiir Studenten greift; fiir diesen Fall ist Art 21 OECD-MA nicht

anwendbar, da es sich um eine subsididre Bestimmung handelt.

Art21 OECD-MA ist somit nur fiir andere als von Art20 OECD-MA erfasste
Unterhaltsleistungen anwendbar, die eine in einem Vertragsstaat ansissige Person aus
Quellen des anderen Staates oder einem Drittstaat erhdlt. Dabei kann es sich sowohl um
Kindes- als auch Ehegattenunterhalt handeln.*”* Das Besteuerungsrecht fiir diese
Unterhaltsleistungen hat nur der Ansdssigkeitsstaat, der Quellenstaat hat die Zahlungen
von jeder Besteuerung (dh auch einer Quellensteuer) freizustellen.*”” Aus Mangel einer
»subject-to-tax“-Klausel ergibt sich, dass die Freistellung im Quellenstaat auch dann zu

erfolgen hat, wenn eine Besteuerung im Anséssigkeitsstaat unterbleibt.

Ist der Ausbildungsstaat der Ansidssigkeitsstaat, wird dem Ausbildungsstaat allerdings
nach einer Art21 OECD-MA nachgebildeten Vorschrift im DBA mit dem
Herkunftsstaat auch dann kein Besteuerungsrecht eingerdumt, wenn die Zahlungen nicht
aus dem Herkunftsstaat, sondern aus einem Drittstaat stammen. Art 21 OECD-MA ist
zwar an sich auf Drittstaatseinkiinfte anzuwenden; Art 20 OECD-MA schreibt jedoch
fest, dass es flir die Pflicht des Ausbildungsstaates zum Besteuerungsverzicht nicht
darauf ankommt, aus welcher Quelle die Zahlungen stammen. Mit anderen Worten,

auch bei Unterhaltsleistungen aus einem Drittstaat ist der Ausbildungsstaat zur

43 Lehner in Vogel/Lehner, DBA® Art 21 Tz 16; auch Osterreich hat einige dltere DBA mit Art 21 als
,hicht ausdriicklich erwéhnte Einkiinfte”, sprich nach dem Vorbild des alten OECD-MA aus 1963,
abgeschlossen; vgl die Abkommensiibersicht unten in Kap 3.6.3.

7 'Vgl auch Schreiben des dBMF vom 5.11.1998, BStBI I 1998, 1392.

3 Vgl Wassermeyer, DBA, MA Art 21 Tz 1.
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Freistellung verpflichtet. Auf das Beispiel oben in Kapitel 3.3.5.2 kann verwiesen

werden.

Ist hingegen nicht der Ausbildungsstaat, sondern bleibt der Herkunftsstaat der
Ansidssigkeitsstaat nach dem DBA zwischen dem Ausbildungs- und dem
Herkunftsstaat, hat der Herkunftsstaat nach einer Art 21 OECD-MA nachgebildeten
Vorschrift in diesem DBA das Besteuerungsrecht fiir Unterhaltsleistungen, die aus
einem Drittstaat stammen: da Art 20 OECD-MA nur die Bestimmung enthilt, dass die
Zahlungen von Quellen ,auBerhalb dieses Staates”, also aullerhalb des
Ausbildungsstaates stammen miissen, blieben auch Zahlungen aus einem Drittstaat, wie

etwa Deutschland im Beispiel oben in Kapitel 3.3.2.5, im Ausbildungsstaat steuerfrei.
3.3.3.3 Abgrenzung zu anderen Verteilungsnormen

Die Abgrenzung von Unterhaltsleistungen zu anderen Verteilungsnomen -erfolgt
dergestalt, dass Leistungen, die als Vergiitung fiir eine (selbstindige oder
unselbstindige) Arbeit gezahlt werden, oder Unternehmensgewinne darstellen, unter die
jeweiligen speziellen Verteilungsnormen fallen, insbesondere die Art 7, 14 und 15 MA;
aber auch fiir alle unter eine andere abkommensrechtliche FEinkunftsart der
Art 6 bis 20 MA subsumierbaren Einkiinfte sind diese Verteilungsnormen vorrangig

anzuwenden.

Art 18 OECD-MA bestimmt das Besteuerungsrecht fiir private Ruhegehilter und erfasst
damit die Versorgung eines Arbeitnehmers nach dessen Eintritt in den Ruhestand.*”
Ruhegehilter iSd Art 18 OECD-MA miissen nach hM fiir eine frithere unselbstindige
Arbeit gezahlt werden. Auf einen privaten Versorgungsbezug, der eine freiwillige oder

gesetzliche Unterhaltsleistung darstellt, ist Art 18 OECD-MA daher nicht anwendbar.*”

Art 19 OECD-MA regelt Beziige, einschlieBlich Ruhegehéltern, aus dem oOffentlichen
Dienst. Der fir die Anwendung dieser Verteilungsnorm  geforderte
Veranlassungszusammenhang mit einer Tatigkeit im oOffentlichen Dienst ist bei

Unterhaltsleistungen nicht gegeben.*”®

476 Nach der Rspr des BFH (27.1.72, I R 37/70, BStBI 1972, 459) gibt der Rechtsgrund fiir die Zahlung
den Ausschlag, nicht jedoch das zeitliche Moment.

77 Vgl Wassermeyer, DBA, MA Art 18 Tz 16.

8 Vgl Wassermeyer, DBA, MA Art 18 Tz 45.
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3.3.3.4 Beispielsfall zu Art 21 OECD-MA

Hierbei handelt es sich um eine Abwandlung des Beispielsfalls zu Art 20 OECD-MA,*”
in dem zugleich das Ineinandergreifen von Art20und Art21 OECD-MA

veranschaulicht werden soll.
Fragestellung:

Ein 20jihriger Student, der in Osterreich studiert, erhdlt von seiner in Frankreich

ansdssigen Mutter Unterhaltszahlungen.

Der Student ist weiterhin in Frankreich ansdssig (Variante a) oder hat seine

Ansdssigkeit nach Osterreich verlagert (Variante b)
Losung:

Es ist fir die Zahlungen der Mutter Art20 Abs I DBA Osterreich/Frankreich
anzuwenden, insoweit die Zahlungen zum Zwecke des Studiums erfolgen. Danach sind
die Unterhaltsleistungen der Mutter in Osterreich freizustellen. In Osterreich wiiren
diese nach §29Z1EStG steuerfrei. Frankreich wire durch das DBA
Osterreich/Frankreich grundsitzlich nicht gehindert, die Zahlungen zu besteuern, weil

Art 20 DBA Osterreich/Frankreich nur Osterreich zur Freistellung verpflichtet.

Frankreich konnte nach Art 21 DBA Osterreich/Frankreich aber nur dann besteuern,
wenn der Student iSd Art 1 iVm Art 4 DBA Osterreich/Frankreich trotz Studiums in
Osterreich weiterhin in Frankreich ansissig ist (Variante a). Ist der Student in Osterreich
ansidssig (Variante b), hat Frankreich nur nach Art 20, nicht aber nach Art 21 DBA
Osterreich/Frankreich ein Besteuerungsrecht an den Unterhaltseinkiinften des

Studenten.
3.4 Unterhalt im UN-Musterabkommen

Das UN-Musterabkommen kennt ebenso wie das OECD-Musterabkommen eine
spezielle Verteilungsnorm fiir Unterhaltszahlungen an Studenten (Art20 UN-MA).
Art 20 Abs 1 UN-MA entspricht inhaltlich Art 20 OECD-MA, sodass insoweit auf die
Ausfiihrungen oben in Kapitel 3.3.2 verwiesen werden kann. Anders als das OECD-MA
enthdlt das UN-MA in Art 20 einen zweiten Absatz, der eine &hnliche Regelung fiir

Einkiinfte enthilt, mit denen sich Studenten den Lebensunterhalt aufbessern. Fiir

7 Vgl oben Kapitel 3.3.2.5.
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Zwecke der gegenstindlichen Untersuchung, die sich auf Unterhaltsleistungen

beschrénkt, kann ein ndheres Eingehen darauf in der Folge unterbleiben.

Fiir Unterhaltsleistungen an Kinder — ausgenommen zum Zwecke des Studiums oder
der Ausbildung — und an (ehemalige) Ehepartner kommt nach dem UN-MA ebenso die
Auffangnorm, Art21 UN-MA, zur Anwendung. Danach wird ebenso dem
Ansissigkeitsstaat des Empfangers der Unterhaltszahlungen das Besteuerungsrecht fiir
diese zugeteilt. Allerdings verbleibt dem Quellenstaat nach Art 21 Abs 3 UN-MA ein —
der Hohe nach nicht begrenztes — Quellenbesteuerungsrecht, soweit die Einkiinfte aus
dem Quellenstaat stammen. Stammen die Einkiinfte jedoch aus dem Ansdssigkeitsstaat
oder aus einem Dirittstaat, bleibt es beim ausschlielichen Besteuerungsrecht durch den

Ansissigkeitsstaat des Empfangers.*
3.5 Unterhalt im US-Musterabkommen

Wie das OECD- und das UN-Musterabkommen kennt auch das US-Musterabkommen
eine  vorrangige Verteilungsnorm fiir  Unterhaltsleistungen an  Studenten
(Art 20 Abs 1 US-MA), die im Wesentlichen dem Inhalt der anderen Musterabkommen

entspricht.

Fiir Unterhaltszahlungen an Kinder und an Ehepartner kennt das US-Musterabkommen
jedoch im Unterschied zu den beiden anderen Musterabkommen eine spezielle
Verteilungsnorm. So  werden in  Art 17 US-MA  neben  Ruhegehéltern,
Sozialversicherungsleistungen und Renten auch Unterhalt und Kindesunterhalt in den

Abs. 4 und 5 speziell geregelt.

Fiir Kindesunterhaltsleistungen regelt Art 17 Abs 5 US-MA, dass solche Zahlungen, die
aufgrund einer schriftlichen Trennungsvereinbarung, eines Scheidungsurteils, eines
Urteils zur Leistung von Unterhaltszahlungen an getrennt lebende Ehepartner oder einer
Unterhaltsverpflichtung geleistet werden, in keinem der Vertragsstaaten besteuert
werden konnen. Weder der Ansidssigkeits- noch der Quellenstaat diirfen diese
Zahlungen besteuern. Aus dem systematischen Aufbau des US-MA - &hnlich dem
OECD-MA - ergibt sich, dass die Bestimmung des Art 17 Abs 5 US-MA gegeniiber
Art 20 Abs 1 US-MA (Studenten) vorrangig anzuwenden ist. Art 20 Abs 1 US-MA wird

daher regelméBig nur dann fiir Unterhaltsleistungen anzuwenden sein, wenn diese nicht

0 Vol Lehner in Vogel/Lehner, DBA® Art 21 Tz 20.
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aufgrund einer schriftlichen Rechtsgrundlage (vgl Art 17 Abs 5 US-MA) geleistet

werden, sondern rein zum Zweck der Ausbildung dem Studenten dienen sollen.

Art 17 Abs 4 US-MA bestimmt flir Ehegattenunterhalt, dass nur der Anséssigkeitsstaat
des Empfangers der Unterhaltsleistung das Besteuerungsrecht fiir den Unterhalt hat. Es
muss sich aber nach dem zweiten Satz der zitierten Bestimmung um qualifizierten
Ehegattenunterhalt handeln, ndmlich um regelmifige Zahlungen, die aufgrund einer
schriftlichen Trennungsvereinbarung, eines Scheidungsurteils, eines Urteils zur
Leistungen von von Unterhaltszahlungen an getrennt lebende Ehepartner geleistet

“#! Darliber hinaus ist die Unterhaltsdefinition dieses Abs 4 nur dann erfiillt,

werden.
wenn die Unterhaltszahlungen vom Empfanger nach dem Recht des Staates, in dem er
ansdssig ist, zu versteuern sind (,,subject-to-tax“-Klausel). Daraus folgt im
Umkehrschluss, dass bei Unterhaltszahlungen, die beim Empfinger im anderen Staat
nicht zu versteuern sind, diese Sonderbestimmung nicht anwendbar ist und die
Auffangnorm des Art 21 US-MA zur Anwendung kommt. Dies ergibt sich aus der
Aufnahme der Steuerpflicht beim Empfanger in die Unterhaltsdefinition selbst. Ein

Quellenbesteuerungsrecht des Ansdssigkeitsstaats des Unterhaltszahlers kann demnach

aus Art 17 Abs 4 DBA USA nicht abgeleitet werden.

Materiell ergibt sich fiir das Besteuerungsrecht bei Ehegattenunterhalt kein Unterschied
im Vergleich zum OECD — und zum UN-Musterabkommen, da auch die beiden anderen
Musterabkommen in der Auffangnorm des jeweiligen Art 21 das Besteuerungsrecht fiir

Unterhaltsleistungen an Ehegatten dem Ansidssigkeitsstaat des Empfangers zuordnen.

3.6 Unterhalt in der osterreichischen Abkommenspraxis

3.6.1 Uberblick
In diesem Abschnitt folgen eine detaillierte Abkommensiibersicht der Regelungen zu
Unterhaltsleistungen in der Osterreichischen Abkommenspraxis sowie deren
Gruppierung und Erlduterungen. Das oben in Kapitel 3.1 entwickelte

Fallpriifungsschema wird anschlieBend auf jede Gruppe angewendet.

Fiir einen ersten Uberblick ist anzumerken, dass die meisten dsterreichischen DBA dem
OECD-MA folgen, sodass Unterhaltsleistungen in den liberwiegenden Féllen unter die

Art21 OECD-MA vergleichbare Verteilungsnorm fiir ,,andere Einkiinfte“** zu

! yg] zum US-Musterabkommen auch unten Kap 3.6.4.7.3 (DBA O-USA).
82 Zuweilen auch, dem ,alten® OECD-MA aus 1963 folgend, als ,nicht ausdriicklich erwéhnte
Einkiinfte“ bezeichnet.

172



subsumieren sind. Nicht immer wird allerdings nach diesen Art21 OECD-MA
vergleichbaren Verteilungsnormen dem Empfiangerstaat der Unterhaltsleistungen das
ausschlieliche Besteuerungsrecht zugewiesen, sondern erhélt dieses abweichend von
Art 21 OECD-MA zuweilen (auch) der Quellenstaat, sprich der Anséssigkeitsstaat des

Unterhaltszahlenden.

Eine andere Gruppe von DBA folgt dem UN-Musterabkommen und weist dem
Empfingerstaat anderer Einkiinfte das ausschlieBliche Besteuerungsrecht nur unter der
Voraussetzung zu, dass es sich um Dirittstaatseinkiinfte handelt.  Fiir
Unterhaltsleistungen aus dem Quellenstaat wird in diesen DBA diesem Staat ein der

Hohe nach nicht begrenztes Quellenbesteuerungsrecht eingerdumt.

In manchen jiingeren Osterreichischen DBA findet sich, oft in einem eigenen Absatz des
Art 21, eine Sondervorschrift zu ,,Versorgungsrechtsanspriichen®. Nach Auskunft des
OBMF entspricht diese dem Osterreichischen Musterabkommen.** Darauf wird noch im

Detail zuriick zu kommen sein.

Weitere Sonderregelungen zu Unterhaltsleistungen — aullerhalb der Auffangnorm
»sonstige Einkiinfte” — finden sich zB im DBA mit Deutschland oder jenem mit den
USA. Diese Bestimmungen sollen in der Folge ebenfalls ndher untersucht werden. Auf
die fiir das Verstindnis dieser DBA-Regelungen wesentlichen Rechtsgrundlagen im
nationalen Steuerrecht Deutschlands und der USA sei auf die Darstellung oben in

Kapitel 2 verwiesen.

3.6.2 Abkommensiibersicht zu Art 20 (Studenten)
Siamtliche von Osterreich abgeschlossenen und derzeit in Kraft befindlichen DBA
enthalten eine dem Art20 OECD-MA oder Art20 Abs 1 UN-MA nachgebildete
Vorschrift fiir Unterhaltsleistungen an Studenten. Da die Bestimmungen sehr &hnlich
und meist wortgleich dem Art 20 OECD-MA formuliert sind, eriibrigt sich eine
detaillierte Aufstellung.

Einen Sonderfall stellt lediglich das DBA UdSSR (alt)** dar, das weiterhin bis zum
Abschluss eines eigenen DBA mit Osterreich auf Tadschikistan und Turkmenistan
anwendbar ist. Der Text dieses DBA kennt in Art 12 Abs4litb ebenfalls eine

Sonderregelung fiir die Aufteilung der Besteuerungsrechte bei Zahlungen, die Studenten

3 Das Gsterreichische Musterabkommen bezeichnet den Textvorschlag, den das osterreichische BMF
den DBA-Verhandlungen zugrunde legt.
““ BGBI 1982/411.
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zum Zwecke ihrer Ausbildung aus Quellen des anderen Vertragsstaates erhalten.
Allerdings wird im Unterschied zu den anderen Abkommen des Osterreichischen DBA-
Netzes nicht dem Ausbildungsstaat, sondern dem Ansissigkeitsstaat des Studenten das

Besteuerungsrecht an diesen Einkiinften zugewiesen.

3.6.3 Abkommensiibersicht zu anderen Unterhaltsleistungen
Die nachfolgende Tabelle zeigt die Besteuerungsrechte fiir Unterhaltsleistungen —
ausgenommen jene bereits von Art 20 OECD-MA (Studenten) erfassten Zahlungen — in

den von Osterreich abgeschlossenen DBA im Uberblick:***

Nr Staat Stand BGBI Unterhalt erfasst von Art. Besteuerungsrecht Gruppe
1 | Agypten 1963/293 19, Andere Einklnfte Empfangerstaat 1
2 | Albanien 2008/107 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat 1
3 | Algerien 2006/176 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat 1

Argentinien 1983/11;
4 | (gekiindigt) 80/2008 21, Andere Einklinfte Empfangerstaat 1
5 | Armenien 2004/29 21, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner 5
6 | Aserbaidschan 2001/176 21, Andere Einklinfte Empfanger oder keiner 5
7 | Australien 1988/480 18, Ruhegehalter Quellenstaat 6
8 | Bahrain 2011/14 20, Andere Einkiinfte Empfangerstaat 1
9 | Barbados 2007/40 22, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner 5

10 | Belgien* 1973/415 21, Nicht ausdrticklich erw.E. Empfangerstaat 1

11 | Belize 2003/132 20, Andere Einklinfte Empfanger oder keiner 5

12 | Brasilien 1976/431 21, Andere Einkiinfte Quellenstaat 2

13 | Bulgarien 2011/30 21, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner 5

Empfanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

14 | China 1992/679 22, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen) 3

15 | Danemark 2008/41 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat 1

16 | Deutschland 2002/182 18, Ruheg., Renten u dhnl. ZIg Quellenstaat 6

17 | Estland 2003/11 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat 1

18 | Finnland 2001/42 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat 1

19 | Frankreich* 1994/613 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat 1

20 | Georgien 2006/60 21, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner 5

21 | Griechenland 2009/16 21, Andere Einklinfte Empfangerstaat 1

22 | GroRBbritannien 2010/135 22, Nicht ausdriicklich erw.E. Empfangerstaat 1

Empfanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus
23 | Indien 2001/231 22, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen) 2

485 Stand 13.12.2011; Osterreich hat derzeit mit 83 Staaten DBA abgeschlossen, die zu diesem Datum in
Kraft sind; aulerdem wurden DBA mit Bosnien, Bahrein, Katar und Syrien unterzeichnet, die aber noch
nicht in Kraft getreten sind.

* Ein dem neuen OECD-Standard betreffen Transparenz und Amtshilfe folgendes Abanderungsprotokoll
wurde unterzeichnet, ist aber noch nicht in Kraft getreten.
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Empfanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

24 | Indonesion 1988/454 22, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen)

25 | Iran 2004/81 21, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner

26 | Irland 2011/45 20, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

27 | Israel 2008/31 22, Nicht ausdriicklich erw.E. Empfangerstaat

28 | Italien 1990/129 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

29 | Japan 1963/127 Keine Auffangklausel DB; unilaterale MaRnahmen
Empféanger- und Zahlerstaat

21, Nicht ausdricklich (ausgenommen aus

30 | Kanada 2001/2 erwdhnte Einklinfte Drittstaatsquellen)

31 | Kasachstan 2006/69 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

32 | Kirgistan 2003/89 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

33 | Korea (Sud) 2002/68 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

34 | Kroatien 2001/119 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

35 | Kuba 2006/149 22, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner

36 | Kuwait 2004/30 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

37 | Lettland 2007/76 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

38 | Liechtenstein 1971/24 21, Nicht ausdruicklich erw.E. Empfangerstaat

39 | Litauen 2005/209 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

40 | Luxemburg 1993/835 Keine Auffangklausel DB; unilaterale MaRnahmen
Empfanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

41 | Malaysia 1990/664 21, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen)

42 | Malta 1979/294 21, Nicht ausdruicklich erw.E. Empfangerstaat

43 | Marokko 2006/168 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

44 | Mazedonien 2008/9 20, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner
Empfanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

45 | Mexiko 2004/142 20, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen)

46 | Moldau 2004/160 20, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

47 | Mongolei 2004/92 22, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner

48 | Nepal 2002/26 21, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner

49 | Neuseeland 2007/127 20, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner

50 | Niederlande 2003/14 22, Nicht ausdruicklich erw.E. Empfangerstaat

51 | Norwegen* 2006/181 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat
Empfanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

52 | Pakistan 2007/49 23, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen)

53 | Philippinen 1982/107 22, Andere Einklinfte Empfangerstaat

54 | Polen 2008/161 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

56 | Portugal 1972/85 21, Nicht ausdruicklich erw.E. Empfangerstaat

57 | Rumanien 2006/29 22, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner

58 | Russland 2003/10 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

59 | San Marino* 2005/208 21, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner
Empféanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

60 | Saudi Arabien 2007/62 22, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen)

61 | Schweden 2008/46 Keine Auffangklausel DB; unilaterale MaRnahmen

62 | Schweiz 2007/22 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat
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Empfanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

63 | Singapur* 2002/248 21, Andere Einklinfte Drittstaatsquellen)

64 | Slowakei 1994/1046 | 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

65 | Slowenien 2007/126 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

66 | Spanien 1995/709 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

67 | Sudafrika 1997/40 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

68 | Tadschikistan 1982/411 12, Andere Einklnfte Empfangerstaat
Empféanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

69 | Thailand 1986/263 22, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen)

70 | Tschechien 2007/39 20, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

71 | Tunesien 1978/516 21, Nicht ausdruicklich erw.E. Empfangerstaat

72 | Turkei 2009/96 21, Nicht ausdruicklich erw.E. Quellenstaat

73 | Turkmenistan 1982/411 12, Andere EinkUlnfte Empfangerstaat

74 | UdSSR 1982/411 12, Andere Einklnfte Empfangerstaat

75 | Ukraine 1999/113 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

76 | Ungarn 1976/52 20, nicht ausdrticklich erw.E Empfangerstaat
Quellenstaat (E)/

77 | USA 1998/6 18 Abs 3, Abs 4, Ruhegehilter kein Staat (K)

78 | Usbekistan 2001/50 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat
Empfanger- und Zahlerstaat
(ausgenommen aus

79 | Venezuela 2007/33 22, Andere Einkiinfte Drittstaatsquellen)

80 | VAE 2004/88 22, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

Vietnam (ab

81 |2011) 2009/135 21, Andere Einkiinfte Empfanger oder keiner

82 | Weissrussland 2002/69 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

83 | Zypern 1990/709 21, Andere Einkiinfte Empfangerstaat

3.6.4 Erliduterungen
3.6.4.1 Vorbemerkung
In den nachfolgenden Unterkapiteln werden zur besseren Ubersichtlichkeit sechs
Gruppen gebildet (siche in der Tabelle oben), fiir die im Wesentlichen die gleichen
Rechtsfolgen bei Anwendung eines DBA auf Unterhaltsleistungen eintreten. Dies gilt
fiir alle Gruppen mit Ausnahme der Gruppe sechs, da in dieser Gruppe drei DBA mit
inhaltlich sehr unterschiedlich sind,

speziellen Sonderregelungen, die aber

zusammengefasst wurden.

Aufgrund der im Osterreichischen DBA-Netz iibereinstimmenden Praxis zu
Unterhaltsleistungen an Studenten im Sinne des Art 20 OECD-MA — mit Ausnahme des
oben erwidhnten DBA UdSSR — unterbleibt eine ndhere Darstellung dieser. Wie oben in
Kapitel 3.3.2.4 erwiéhnt, geht die Regelung des Art 20 OECD-MA bzw eine an anderer

Stelle eines Osterreichischen DBA enthaltene, aber dem Musterabkommen inhaltlich
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nachgebildete Vorschrift beziiglich Unterhaltszahlungen an Studenten, den in der
obigen Tabelle zusammengefassten anderen Unterhaltsleistungen vor. Im Speziellen
betrifft dies Unterhaltsleistungen an Kinder, die sich zum Zwecke des Studiums im

jeweils anderen Staat (Ausbildungsstaat) aufhalten.

3.6.4.2 Gruppe 1: Ubereinstimmung mit dem OECD-Musterabkommen
3.6.4.2.1 Gruppe 1 im Uberblick
Mehr als die Hailfte der oOsterreichischen DBA*‘ enthalten eine dem OECD-
Musterabkommen nachgebildete Vorschrift des Art 21, ,,andere Einkiinfte®. In vielen
Féllen ist diese, entsprechend dem OECD-Musterabkommen, in Art 21 vorzufinden,
teilweise an anderer Stelle oder unter anderer Bezeichnung wie etwa ,nicht
ausdriicklich erwihnte Einkiinfte“, die auf das 4&ltere OECD-MA aus 1963

zuriickgeht.*’

Unterhaltsleistungen sind grundsétzlich bei Anwendung eines DBA dieser Gruppe unter
die Auffangnorm zu subsumieren, da es in diesen keine Spezialregelung fiir
Unterhaltsleistungen gibt.*® Mit anderen Worten findet sich in den jeweiligen DBA-
rechtlichen Einkunftsarten (Art 6 bis 20 OECD-MA*’) keine generelle Bestimmung,

unter die Unterhaltsleistungen subsumiert werden konnten.*”

Das Besteuerungsrecht wird in vielen Féllen ausschlieBlich (,,nur) dem
Ansissigkeitsstaat des Empfangers der Einkiinfte zugewiesen; in den meisten®' DBA
dieser Gruppe ist in wortlicher Anlehnung an das OECD-MA ausdriicklich erwihnt,
dass dies ,,ohne Riicksicht auf die (ihre) Herkunft* gilt. Andere DBA, und zwar die
DBA mit Belgien, Grof3britannien, Irland, Israel, Liechtenstein, Niederlande, Portugal,
Schweiz, Spanien, Tunesien und Ungarn enthalten diesen ausdriicklichen Hinweis nicht.
Bei jenen Texten, die diesen Hinweis nicht beinhalten, ist die Schlussfolgerung zu
ziehen, dass das Besteuerungsrecht fiir Unterhaltsleistungen aus Drittstaaten nur nach

MalBgabe der DBA der Vertragsstaaten mit dem Drittstaat ausgeiibt werden kann.** Hat

8 K onkret derzeit 48 DBA.

“TDBA Belgien, Grof3britannien, Israel, Liechtenstein, Malta, Niederlande, Portugal, Tunesien, Ungarn.
8 Vgl zur Subsidiaritit der Auffangnorm oben Kap 3.3.3.3.

* Die Nummerierung weicht in den einzelnen DBA teilweise ab.

4 vgl zur Abgrenzung von den Art 18 und 19 MA und anderen oben Kapitel 3.3.3.3.

“1 DBA mit Albanien, Algerien, Argentinien, Armenien, Aserbaidschan, Bulgarien, Danemark, Estland,
Finnland, Frankreich, Griechenland, Italien (,,woher sie auch stammen®), Kasachstan, Kirgistan, Korea,
Kroatien, Kuwait, Lettland, Litauen, Marokko, Moldau, Norwegen, Philippinen, Polen, Russland,
Slowakei, Slowenien, Siidafrika, Tadschikistan, Tschechien, Turkmenistan, Ukraine, Usbekistan, VAE,
Weissrussland, Zypern.

2 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA® Art 21 Rz 19.
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der Ansidssigkeitsstaat des Unterhaltsempfangers ein DBA mit dem Drittstaat

abgeschlossen, so gilt dieses dann, wenn es eine fiir den Steuerpflichtigen giinstigere

Rechtsfolge vorsieh

t 493

Im Anwendungsbereich jener DBA, die in der Formulierung die Herkunft der Einkiinfte

ausdriicklich fiir unerheblich erachten, hat das Besteuerungsrecht der Ansdssigkeitsstaat

des Empfangers, und zwar unabhéngig davon, ob der Unterhaltsleistende im anderen

DBA-Vertragsstaat oder einem Drittstaat ansdssig ist.

3.6.4.2.2 Anwendung Fallpriifungsschema auf Gruppe 1

(1)

(i)

(iii)

(iv)

(V)

Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist Unterhalt zu
subsumieren?
Auffangnorm ,,andere Einkiinfte oder ,,nicht ausdriicklich erwdhnte
Einkiinfte
Welcher Staat  (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?
Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltsempfdingers
Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?
Ja, in jenen DBA, die den Hinweis , ohne Riicksicht auf ihre
Herkunft* oder ,,woher sie auch stammen* nicht enthalten; dieser
Hinweis fehlt in den DBA Belgien, Grofibritannien, Irland, Israel,
Liechtenstein, Niederlande, Portugal, Schweiz, Spanien, Tunesien
und Ungarn. Hat Osterreich als Ansdssigkeitsstaat ein eigenes
Abkommen mit dem Drittstaat abgeschlossen, ist stets die fiir den
Steuerpflichtigen giinstigere Norm anzuwenden.
Folgt die Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip? Gibt es eine
Subject-to-tax-Klausel?
Nein, es gilt weder das Korrespondenzprinzip noch gibt es eine
Subject-to-tax-Klausel.
Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften
vermieden werden?
Nein, wenn der Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltsempfdngers diese

nach nationalem Recht nicht besteuert, der Ansdssigkeitsstaat des

3 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA® Art 21 Rz 19; Wassermeyer in W/L/S, DBA%, MA Art 21 Tz 54

mit Beispiel.
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Unterhaltsleistenden zwar nach nationalem Recht besteuern wiirde,

aber nunmehr durch Art 21 an der Besteuerung gehindert ist.

3.6.4.3 Gruppe 2: Vorrang der Besteuerung im Quellenstaat

3.6.4.3.1 Gruppe 2 im Uberblick
Zwei Osterreichische DBA, jene mit Brasilien und der Tiirkei, sehen zwar keine
speziellen Regelungen fiir Unterhaltsleistungen vor. Beide DBA enthalten auch eine
Auffangnorm iSd Art 21 OECD-MA (,,andere Einkiinfte*); abweichend zu Art 21
OECD-MA sehen jedoch beide DBA ein vorrangiges Besteuerungsrecht des

Quellenstaates fiir ,,andere Einkiinfte* vor.

Nach dem DBA Brasilien sind Unterhaltsleistungen unter Art 21 zu subsumieren, der
jedoch abweichend vom OECD-MA die Klausel enthdlt, dass das ausschlieBliche
Besteuerungsrecht dem Ansdssigkeitsstaat des Zahlers zugewiesen wird. Brasilien kann
daher nach diesem DBA eine (Quellen-)Steuer auf Unterhaltsleistungen einer in
Brasilien ansissigen Person erheben, die an einen in Osterreich ansissigen

Unterhaltsempfanger gezahlt werden.**

Mangels Steuerpflicht des Unterhalts beim
Empfinger in Osterreich gemidB §29 Z 1 EStG ist eine allfillige brasilianische
(Quellen-)Steuer in Osterreich nicht anrechenbar. Bei Unterhaltszahlungen von
Osterreich nach Brasilien entsteht eine doppelte Nichtbesteuerung, da Osterreich keine
Quellensteuer auf die Unterhaltszahlungen einhebt und Brasilien durch Art 21 an der

Ausiibung seines Besteuerungsrechts gehindert ist.

Das DBA Tiirkei enthélt ebenfalls eine vom OECD-MA abweichende Auffangregelung
in Art 21, ,,andere Einkiinfte*: Nach Abs 1 diirfen Einkiinfte, die ihre Quelle in einem
Vertragsstaat haben, in diesem Staat besteuert werden. Auch hier hat folglich der
Quellenstaat das Besteuerungsrecht fiir Unterhaltszahlungen, sodass bei Zahlungen aus

der Tiirkei nach Osterreich die Tiirkei eine (Quellen-)Steuer erheben konnte.

Abweichend von Abs 1 bestimmt Abs 2 des Art 21 DBA Tiirkei, dass Einkiinfte, die aus
Quellen auBlerhalb der beiden Vertragsstaaten stammen (Drittstaat), nur in dem Staat
besteuert werden diirfen, in dem der Empfinger der Einkiinfte ansissig ist. In diesen
Féllen kommt daher dem Anséssigkeitsstaat des Unterhaltsempfangers das alleinige

Besteuerungsrecht zu.

4 Vgl EAS des BMF Nr. 43 vom 18.11.1991, wonach der 25%ige brasilianische Quellensteuerabzug
daher zu Recht erhoben wird.
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3.6.4.3.2 Anwendung Fallpriifungsschema auf Gruppe 2

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(V)

Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist Unterhalt zu
subsumieren?
Auffangnorm ,,andere Einkiinfte
Welcher Staat  (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?
Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltszahlers (Quellenstaat)
Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?
Nach dem DBA Brasilien diirfen auch Drittstaatseinkiinfte im
Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltszahlers besteuert werden. Anders
nach dem DBA Tiirkei, das in Art21 Abs 2 vorsieht, dass bei
Drittstaatseinkiinften nur der Ansdssigkeitsstaat des Empfingers der
Unterhaltsleistungen das Besteuerungsrecht hat.
Folgt die Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip? Gibt es eine
Subject-to-tax-Klausel?
Nein, es gilt weder das Korrespondenzprinzip noch gibt es eine
Subject-to-tax-Klausel.
Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften
vermieden werden?
Nein, wenn der Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltszahlers diese nach
nationalem Recht nicht besteuert, der Ansdssigkeitsstaat des
Unterhaltsempfdngers zwar nach nationalem Recht besteuern wiirde,

aber nunmehr durch Art 21 an der Besteuerung gehindert ist.

3.6.4.4 Gruppe 3: Anlehnung an das UN-Musterabkommen
3.6.4.4.1 Gruppe 3 im Uberblick

Einige Osterreichische DBA haben in der Auffangnorm ,,andere Einkiinfte* materiell
Art 21 des UN-Musterabkommens umgesetzt, darunter die DBA mit China, Indien,
Kanada und Thailand. Diese DBA enthalten zwar die Art 21 OECD-Musterabkommen
entsprechende Grundregel, dass ,andere Einkiinfte* im Ansdssigkeitsstaat des
Empfiangers besteuert werden diirfen. Allerdings wird dem Quellenstaat in Abs 3 des
Art 21 ein der Hohe nach nicht begrenztes Quellenbesteuerungsrecht eingerdumt, wenn

die Unterhaltsleistungen aus dem Quellenstaat — dh keinem Drittstaat — stammen.
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Bezieht daher eine in Osterreich ansissige Person Unterhaltszahlungen aus einem Staat,

mit dem ein dem UN-Musterabkommen inhaltlich nachgebildeter Art21 vereinbart

wurde, diirfte Osterreich diese Einkiinfte besteuern; allerdings bleiben diese Einkiinfte

in Osterreich nach § 29 Z 1 EStG steuerfrei. Daher kann eine allenfalls vom Staat des

Zahlers eingehobene (Quellen-)Steuer in Osterreich mangels Steuerpflicht der Einkiinfte

nicht angerechnet werden.

3.6.4.4.2 Anwendung Fallpriifungsschema auf Gruppe 3

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist Unterhalt zu
subsumieren?
Auffangnorm ,,andere Einkiinfte oder ,,nicht ausdriicklich erwdhnte
Einkiinfte
Welcher Staat (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?
Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltsempfingers, der Quellenstaat hat
ein (der Hohe nach nicht begrenztes) Quellenbesteuerungsrecht
Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?
Die Grundregel (Besteuerungsrecht im Staat des
Unterhaltsempfingers) gilt auch fiir Drittstaatseinkiinfte. Das
Quellenbesteuerungsrecht des Ansdssigkeitsstaats des
Unterhaltszahlers gilt nur fiir Einkiinfte, die ,,aus dem anderen
Vertragsstaat stammen*. Bei FEinkiinften aus Quellen in einem
Drittstaat bleibt dem Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltszahlers daher
kein Quellenbesteuerungsrecht.
Folgt die Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip? Gibt es eine
Subject-to-tax-Klausel?
Nein, es gilt weder das Korrespondenzprinzip noch gibt es eine
Subject-to-tax-Klausel.
Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften
vermieden werden?
Nein, da eine doppelte Nichtbesteuerung dann entsteht, wenn der
Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltsempfingers diese Einkiinfte nicht

besteuert und auch der Quellenstaat keine Steuer einbehdilt.
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3.6.4.5 Gruppe 4: Keine Regelung mangels Auffangklausel

3.6.4.5.1 Gruppe 4 im Uberblick
Nur drei der von Osterreich abgeschlossenen und derzeit geltenden
Doppelbesteuerungsabkommen, und zwar jenes mit Japan, jenes mit Luxemburg und
jenes mit Schweden, kennen keine allgemeine Auffangklausel fiir ,,andere Einkiinfte®,

vergleichbar dem Art 21 OECD- oder UN-MA.

Da fiir Unterhaltsleistungen auch keine spezielle Verteilungsnorm greift, bleibt auch
nach dem jeweiligen DBA eine Besteuerung von Unterhaltseinkiinften im
Ansissigkeitsstaat des Empfangers und des Zahlers bestehen. Eine allenfalls auftretende
Doppelbesteuerung konnte durch unilaterale MalBnahmen beseitigt werden. In
Osterreich stellt die Rechtsgrundlage dafiir § 48 BAO dar, der es Abgabepflichtigen, die
der Abgabenhoheit mehrerer Staaten unterliegen, ermdoglicht, auf Antrag beim BMF
eine Steuerentlastung herbeizufiihren. Beseitigt werden kann durch § 48 BAO nur eine
tatsichlich erfolgte Doppelbesteuerung, dh wenn ein und dieselbe Person von zwei oder
mehreren Staaten auf Grund desselben steuerlichen Tatbestandes zu gleichen oder
gleichartigen Steuern herangezogen wird.** Da Unterhaltsleistungen in Osterreich nicht
steuerpflichtig sind, kann jedoch im Verhiltnis der Linder der Gruppe 4 zu Osterreich

derzeit keine Doppelbesteuerung auftreten.

3.6.4.5.2 Anwendung Fallpriifungsschema auf Gruppe 4
(1) Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist Unterhalt zu
subsumieren?
Keine mangels Existenz einer Auffangnorm
(i1) Welcher Staat  (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?
Beide Staaten nach Maf3gabe ihres innerstaatlichen Steuerrechts
(iii))  Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?
Nein.
(iv)  Folgt die Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip? Gibt es eine
Subject-to-tax-Klausel?
Nein, es gilt mangels anwendbarer Verteilungsnorm weder das

Korrespondenzprinzip noch gibt es eine Subject-to-tax-Klausel.

5 Vgl Ritz, BAO", § 48 Tz 4 mwN.
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(v) Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften
vermieden werden?

Nein, da eine doppelte Nichtbesteuerung nur dann vorliegt, wenn der

Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltsempfingers diese Einkiinfte nicht

besteuert und auch der Quellenstaat keine Steuer einbehdilt.

3.6.4.6 Gruppe 5: Durchsetzung der osterreichischen DBA-Praxis

3.6.4.6.1 Gruppe 5 im Uberblick
Die Osterreichische DBA-Praxis zielt auf die Vereinbarung einer Sonderregelung fiir
Versorgungsrechtsanspriiche ab. Konkret enthdlt die Osterreichische Textvorlage
(,,0sterreichisches Musterabkommen®) fiir DBA-Verhandlungen folgenden Absatz 3 zu

Artikel 21:

., Einkiinfte auf Grund gesetzlicher Versorgungsrechtsanspriiche, die eine in einem
Vertragsstaat ansdssige Person aus dem anderen Vertragsstaat bezieht, diirfen im
erstgenannten Staat nicht besteuert werden, wenn sie nach dem Recht des anderen

Vertragsstaats von der Besteuerung ausgenommen wiren. “*°

Der Wortsinn von ,,Versorgungsrechtsanspriichen* legt es nahe, unter diesen Begriff
auch Unterhaltsleistungen zu subsumieren. Primar ist der Begriff nach den allgemeinen
Regeln aus dem Abkommensrecht selbst auszulegen. Die meisten Abkommen, in denen
Osterreich diese Klausel vereinbart hat, verweisen zudem zur Auslegung auf das
OECD- und UN-Musterabkommen und deren Kommentare.*” Ein Blick auf diese
Quellen zeigt aber, dass diesen der Begriff ,,Versorgungsrechtsanspruch® fremd ist. In
einigen Osterreichischen DBA, die die zitierte Klausel enthalten, findet sich allerdings
eine Definition in einem Verstdndigungsprotokoll zum DBA. Exemplarisch findet sich

im Verstidndnisprotokoll zum DBA Barbados zu Art 22 folgender Satz:

, Der Ausdruck ‘gesetzliche Versorgungsrechtsanspriiche‘ umfasst in jedem Fall
Unterhaltszahlungen und Kriegspensionen. Der Ausdruck umfasst dariiber hinaus
Vergiitungen fiir einen Schaden, der als Folge von Straftaten, Impfungen oder dhnlichen

Griinden entstanden ist“.

¥ Jirousek, Neues Doppelbesteuerungsabkommen Osterreich-Ruménien, SWI 2006, 106.
#7S0 etwa die DBA mit Armenien und Aserbaidschan.
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In Verstindigungsvereinbarungen zu anderen Abkommen, wie etwa jenem mit

Georgien,*”

werden Versorgungsrechtsanspriiche nicht ndher definiert, es findet sich
aber der Hinweis, dass dazu ,,auch Vergiitungen fiir einen Schaden, der als Folge von
Straftaten, Impfungen oder dhnlichen Griinden entstanden ist“, zdhlen. Im
Umkehrschluss liegt die Folgerung nahe, dass Unterhaltszahlungen in jedem Fall erfasst
sein sollten, da die Vertragspartner hier (arg ,,auch*) nur zusétzliche Bereiche abdecken
wollten, ndmlich spezielle Schadenersatzanspriiche, die aus dem Wortsinn des

»Vversorgungsrechtsanspruchs®  nicht so  deutlich  hervorgehen wie ein

Unterhaltsanspruch.

Manche oOsterreichische Abkommen, in denen sich eine Klausel zum Besteuerungsrecht
von ,,Versorgungsanspriichen findet,*” definieren diesen Begriff allerdings nicht. Fiir

[°” durchaus auf Parallelabkommen

die Auslegung koénnte man allerdings mit Voge
Bezug nehmen, da gerade die Tatsache, dass das Osterreichische Musterabkommen
,» Versorgungsrechtsanspriiche* speziell regelt, fiir eine besondere Kontinuitit unter den
Osterreichischen DBA sorgen mdchte. Dieser Kontinuitdt wiirde es zuwiderlaufen,
wiirde man ,,Versorgungsrechtsanspriiche* in jedem DBA anders definieren; allerdings
kann es zweckentsprechend sein, T{liber den engeren Wortsinn des
,versorgungsanspruchs®“  hinaus  auch  dhnliche  Zahlungen wie  etwa
Schadenersatzanspriiche ausdriicklich in einer Protokollaussage darunter zu
subsumieren. In den englischen Vertragstexten der Osterreichischen DBA wird der
Begriff des ,,Versorgungsrechtsanspruch® mit ,,legal claim to maintenance* iibersetzt.

Damit ist nach Englischworterbiichern®' gerade nichts anderes gemeint als ein

Rechtsanspruch auf Unterhalt.

Vor diesem Hintergrund kann der Begriff des ,,Versorgungsrechtsanspruchs® mit guten
Griinden aus dem Abkommensrecht selbst so ausgelegt werden, dass er jedenfalls auch
Unterhaltszahlungen an (ehemalige) Ehepartner und an Kinder erfasst. Ein Riickgriff
auf das nationale Begriffsverstindnis im Recht des Anwendestaates ist daher nicht

erforderlich.

4% Ahnlich Verstindigungsprotokolle zum DBA Neuseeland, Zu Art 20 Abs 2; zum DBA Ruménien, Zu
Art 22 Abs 3; zum DBA San Marino, Zu Art 21 Abs 3; zum DBA Vietnam, Zu Art 20 Abs 3.

49 80 etwa die DBA mit Mazedonien, der Mongolei und Nepal.

%Vgl Vogel in Vogel/Lehner, DBA’, Einl. Tz 141.

'S0 etwa im Onlinewdrterbuch http:/dict.leo.org.
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Ein solcher Riickgriff auf nationales Recht wiirde aber ohnehin auch nur beschriankt
weiter helfen. Dem 0Osterreichischen Steuerrecht und Zivilrecht ist ndmlich der Begriff
des ,Versorgungsrechtsanspruchs nahezu unbekannt.”” Nach allgemeinem
Sprachgebrauch laut deutschem Duden®” wird unter ,,Versorgung® das ,,Sorgen fiir den
[Lebens]unterhalt* verstanden. Hat daher jemand einen Rechtsanspruch auf
Versorgung, spricht wenig dagegen, darunter auch einen nach biirgerlich-rechtlichen
Bestimmungen zustehenden Unterhalt zu verstehen. Nichts desto weniger konnte der
Versorgungsanspruch auch weitere Sachverhalte abdecken, beispielsweise den
Versorgungsanspruch des iiberlebenden Ehegatten mit der Pension des verwitweten

Ehepartners gegeniiber dem Pensionstrager.™

Im Ergebnis harmoniert die Interpretation des ,,Versorgungsrechtsanspruchs® aus dem
Abkommensrecht selbst daher auch mit jener nach allgemeinem Begriffsverstindnis im
oOsterreichischen Recht und diirften Unterhaltszahlungen an (ehemalige) Ehepartner und
Kinder, die aufgrund zivilrechtlicher Anspriiche zustehen, vor diesem Hintergrund von
Art 21 Abs 3 des Osterreichischen Musterabkommens auf jeden Fall erfasst sein. Fiir
freiwillige Unterhaltszahlungen, die das Ausmall des gesetzlichen Unterhalts
iibersteigen, ist dies mE nach dem  Wortlaut des ,gesetzlichen

Versorgungsrechtsanspruchs® fraglich.

Die Rechtsfolge des Art 21 Abs 3 des Osterreichischen Musterabkommens ist Folgende:
Stellt der Quellenstaat Unterhaltszahlungen nach innerstaatlichem Recht beim
Empféanger von der Steuer frei, diirfen diese auch im Ansidssigkeitsstaat nicht besteuert
werden. Da Unterhalt von in Osterreich ansissigen Unterhaltsempfingern steuerfrei
vereinnahmt werden kann, ist es daher auch dem DBA-Partnerstaat Osterreichs, in dem
der Unterhaltsleistende ansdssig ist, untersagt, eine Quellensteuer auf die
Unterhaltszahlungen einzuheben. Da die Bestimmung die Steuerfreiheit im
Empfangerstaat von der gleichgelagerten steuerfreien  Behandlung von
Unterhaltszahlungen im Quellenstaat abhdngig macht, handelt es sich um eine Spielart

einer ,,subject-to-tax“-Klausel, genauer eine ,,not-subject-to-tax““-Klausel.

%02 Stabentheiner in Rummel, EheG® § 73 verwendet den Begriff des Versorgungsanspruchs im Sinne von
Unterhaltsanspruch.

> http://www.duden.de/suchen/dudenonline/Versorgung.

% Das Pensionsgesetz der Beamten (PG) verwendet den ,Versorgungsanspruch® diesem
Zusammenhang, vgl Hopf/Kathrein, Eherecht’ § 19 PG Anm 1,2.
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Bemerkenswert erscheint der Umstand, dass in der Mehrzahl der Osterreichischen DBA,
die eine dem Art21 Abs3 des oOsterreichischen Musterabkommens gleichlautende
Bestimmung enthalten, insbesondere in jiingeren DBA, auf den Progressionsvorbehalt
verzichtet wird.”” Mit anderen Worten darf der Staat, in dem der Empfanger der
Versorgungsrechtsanspriiche ansissig ist, diese Einkiinfte nicht nur nicht besteuern,
sondern nicht einmal fiir die Bemessung der Steuer fiir das iibrige Einkommen des
Unterhaltsempféngers einbeziehen. Nach Ansicht von Schaumburg™® konnte, der
deutschen BFH-Judikatur folgend, auch ein nach nationalem Recht vorgesehener
Progressionsvorbehalt eine solche im Abkommensrecht vorgesehene vorbehaltlose
Steuerfreistellung nicht verdringen. In Osterreich gibt es aber ohnehin im nationalen

Recht keine Rechtsgrundlage fiir einen Progressionsvorbehalt in diesen Fillen.

3.6.4.6.2 Anwendung Fallpriifungsschema auf Gruppe 5
(1) Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist Unterhalt zu
subsumieren?
Art 21, jedoch Sonderregelung fiir Versorgungsrechtsanspriiche,
meist in eigenem Absatz 3
(i1) Welcher Staat (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?
Nach der Grundregel der Ansdssigkeitsstaat des
Unterhaltsempfingers; wdren die Unterhaltszahlungen aber im
Ansdssigkeitsstaat  des Zahlers  steuerfrei, darf auch der
Empfingerstaat die Einkiinfte nicht besteuern.
(i11))  Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?
Ja, da von Art21 Abs 3 nur Versorgungsrechtsanspriiche erfasst
werden, die ,,aus dem anderen Vertragsstaat® bezogen werden, fiir
Drittstaatseinkiinfte kommt Art 21 Abs 1 zur Anwendung, der das
ausschliefliche ~Besteuerungsrecht dem Ansdssigkeitsstaat des
Empfdngers zuweist.
(iv)  Folgt die Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip? Gibt es eine

Subject-to-tax-Klausel?

%5 S0 in den DBA Iran, Kuba, Neuseeland, Ruménien, San Marino und Vietnam, welche alle 2004 oder
spéter abgeschlossen wurden.

3% Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Tz 16.541 mwN; aA Vogel in Vogel/Lehner, DBA®, Art 23
Tz 41.
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Es gibt eine , subject-to-tax “-Klausel in der Form, dass auf die
hypothetische Besteuerung eines Unterhaltsempfingers nach dem
Recht des Quellenstaates abgestellt wird. Die Verteilungsnorm zielt
auf eine gleichgeschaltete Behandlung der Unterhaltsempfinger ab.
Die genauen Besteuerungsumstinde im Quellenstaat sind daher zu
erheben. Eine intersubjektive Korrespondenzregelung, die auf die
Abzugsfihigkeit in einem Staat vs Steuerpflicht im anderen Staat
abstellt, gibt es nicht.

(V) Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften

vermieden werden?

Nein, da der Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltsempfingers nicht
besteuern  darf, wenn  auch der  Quellenstaat  seine

Unterhaltsempfinger (hypothetisch) nicht besteuert.

3.6.4.7 Gruppe 6: DBA mit Spezialregelung (AUS, D, USA)

3.6.4.7.1 DBA Australien
Das DBA Australien kennt eine eigene Sonderregelung fiir Unterhaltsleistungen, und
zwar in Art 18 Abs 3, welche lautet: ,, Aus einem Vertragsstaat stammende Alimente
oder andere Unterhaltszahlungen, die einer im anderen Vertragsstaat ansdssigen
Person gezahlt werden, diirfen nur im erstgenannten Staat besteuert werden“. Nach
diesem DBA wird daher das Besteuerungsrecht ausschlieflich dem Quellenstaat
zugeteilt. Das Ergebnis ist damit ident zu den DBA der Gruppe 2 (Vorrang der
Besteuerung im Quellenstaat) und wird fiir die Anwendung des Fallpriifungsschemas

daher auf Kapitel 3.6.4.3.2 oben verwiesen.

Ahnlich der &sterreichischen Regelung sind nach australischem Steuerrecht ,,alimony
and child support payments®“ beim Empfinger steuerbefreit und beim
Unterhaltsleistenden steuerlich nicht abzugsfahig.””” Nach derzeitiger Rechtslage wird
das Quellenbesteuerungsrecht daher weder von Osterreich noch von Australien genutzt
und Kindes- und Ehegattenunterhaltsleistungen, die zwischen Osterreich und Australien

gezahlt werden, bleiben in beiden Staaten — in beide Richtungen — steuerfrei.

7 Quelle: http://www.unclefed.com/ForTaxProfs/Treaties/austtech.pdf.
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3.6.4.7.2 DBA Deutschland
a) Uberblick zur Sonderregelung des Art 18 Abs 5
Das DBA Osterreich/Deutschland®® sieht in Art. 18 Abs 5 folgende Sonderregelung fiir

Unterhaltsleistungen vor:

,, Unterhaltszahlungen, einschliefflich derjenigen fiir Kinder, die eine in einem
Vertragsstaat ansdssige Person an eine im anderen Vertragsstaat ansdssige Person
zahlt, sind in dem anderen Staat von der Steuer befreit. Das gilt nicht, soweit die
Unterhaltszahlungen im erstgenannten Staat bei der Berechnung des steuerpflichtigen
Einkommens des Zahlungsverpflichteten abzugsfihig sind; Steuerfreibetrige zur

Milderung der sozialen Lasten gelten nicht als Abzug im Sinne dieser Bestimmung “.

Danach  wird das  Besteuerungsrecht  fur  alle®

grenziiberschreitenden
Unterhaltszahlungen zwischen Deutschland und Osterreich dem Ansissigkeitsstaat des
Unterhaltsempfangers zugewiesen; dieser darf aber auch nur dann besteuern, wenn die

Unterhaltszahlungen im Quellenstaat abzugsfzhig sind.

Entscheidend fiir die Besteuerungsfolgen auf DBA-rechtlicher Ebene zwischen
Osterreich und Deutschland ist somit die steuerliche Behandlung der Zahlung auf Ebene
des Zahlungsverpflichteten im Quellenstaat. Nur im Falle der fehlenden steuerlichen
Abzugsfahigkeit auf Ebene des Zahlungsverpflichteten sind die Unterhaltszahlungen im
Ansidssigkeitsstaat des Empfingers steuerbefreit. Ist hingegen eine steuerliche
Abzugsfihigkeit auf Ebene des Zahlungsverpflichteten im Quellenstaat gegeben, bleibt
fiir den Staat, in dem der Unterhaltsempfinger anséssig ist, die Mdglichkeit zur
Besteuerung der Unterhaltsleistungen unter Progressionsvorbehalt.”™® Art 18 Abs 5 stellt
auch klar, dass Steuerfreibetrdge zur Milderung der sozialen Lasten, wie etwa der
Unterhaltsabsetzbetrag in Osterreich, nicht als Abzug im Sinne dieser Bestimmung
gelten und daher kein  Besteuerungsrecht im  Anséssigkeitsstaat  des

Unterhaltsempfangers begriinden konnen.

In der Literatur wird die Meinung vertreten, dass nach Art 18 Abs 5 DBA Deutschland

nur der Anséssigkeitsstaat des Empfiangers die Unterhaltsleistungen besteuern darf (und

% DBA Deutschland auf dem Gebiet der Einkommensteuer und Vermogensteuer, BGBI 111 2002/182, in
der Folge auch DBA O/D

% Nach Schuch/Haslinger, in: Wassermeyer/Lang/Schuch, DBA O Art 18 Tz 27 ist die gesonderte
Erwdhnung von Kindern nur klarstellend zu verstehen.

>19 Fiir Deutschland nach Art 23 Abs 1 c. sowie fiir Osterreich nach Art. 23 Abs 2 lit. d des DBA.
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auch nur dann, wenn die Unterhaltszahlungen beim Leistenden abzugsfihig waren).”"
Damit wird scheinbar davon ausgegangen, dass ein Besteuerungsrecht des Quellenstaats
keinesfalls besteht und Art 18 Abs 5 somit ein doppeltes Besteuerungsverbot — sowohl
fiir den Quellen-, als auch fiir den Ansidssigkeitsstaat — auferlegt. Zu dieser Rechtsfolge
kann man durch Auslegung des Art 18 Abs 5 zwar kommen, aber im Wortlaut der
Bestimmung ist das Wort ,.nur* nicht enthalten. Daraus kann man folgern, dass mit
nach dieser Meinung Unterhaltsleistungen von Art 18 Abs 5 nicht abschlieend geregelt
werden und bei Nichtabzugsfdhigkeit der Unterhaltsleistungen beim Zahler nach der
Abkommenssystematik die Auffangnorm des Art21 zur Anwendung kommt.
Art 21 DBA Deutschland sieht fiir sonstige Einkiinfte ein ausschlieBliches (,,nur)

Besteuerungsrecht des Anséssigkeitsstaats des Empfangers vor.

Es erscheint aber ebenso vertretbar, dass Art 18 Abs 5 DBA Deutschland den Bereich
der Unterhaltsleistungen abschlieBend regelt und damit lediglich eine Aussage zum
Besteuerungsrecht  oder  Besteuerungsverbot  des  Anséssigkeitsstaats  des
Unterhaltsempfangers trifft. Da der Quellenstaat von Art 18 Abs 5 nicht angesprochen
wird, kann man argumentieren, dass sein Besteuerungsrecht an den Unterhaltsleistungen
aufrecht bleiben soll und er diese besteuern darf. Denn andere Verteilungsnormen des
DBA Deutschland, wie etwa Art 11, Art 12, Art 13 Abs 5 und Art 18 Abs 1, weisen das
Besteuerungsrecht an den jeweiligen Einkiinften ,nur dem Ansdssigkeitsstaat des
Empféngers zu und verbieten dem Quellenstaat damit, die Einkiinfte zu besteuern;
Art 18 Abs 5 enthélt gerade das Wort ,nur aber nicht. Daher konnte nach
Art 18 Abs 5 DBA Deutschland eine Quellensteuer bei Unterhaltsleistungen mE zu

Recht erhoben werden.

Im konkreten Fall hat das Bestehen eines Quellenbesteuerungsrechts nach
Art 18 Abs 5 DBA Deutschland — derzeit — keine Bedeutung, da Unterhaltsleistungen
nach dem EStG in jedem Fall — fiir beschrinkt und unbeschrinkt Steuerpflichtige —
steuerfrei sind und auch Deutschland keine beschrinkte Steuerpflicht fiir

Unterhaltsleistungen vorsieht.

Fiir die Anwendbarkeit von Art 18 Abs 5 miissen die Unterhaltszahlungen aus dem
Anséssigkeitsstaat des Leistenden stammen und an einen im anderen Staat ansdssigen
Empfinger bezahlt werden. Die Bestimmung ist daher fiir Unterhaltszahlungen aus

Drittstaaten nicht anwendbar. Zahlungen aus Drittstaaten werden von Art 21 erfasst, mit

'S0 Schuch/Haslinger, in: Wassermeyer/Lang/Schuch, DBA O Art 18 Tz 28.
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der Folge, dass der Anséssigkeitsstaat des Unterhaltsempfangers das volle

Besteuerungsrecht hat.’*

In diesem Abschnitt war stets davon die Rede, aus welchem Staat die
Unterhaltszahlungen ,,stammen®. Dieser abkommensrechtliche Ausdruck meint jedoch
nicht den Ort, an dem sich der Zahlungsvorgang abspielt, sondern im Regelfall den
Ansissigkeitsstaat des Zahlenden.’"” Mit anderen Worten ist es fiir die Anwendbarkeit
des DBA irrelevant, ob ein in Deutschland Anséssiger die Unterhaltszahlung
beispielsweise via sein Schweizer Bankkonto iiberweist; der Quellenstaat bleibt
Deutschland. Umgekehrt kann sich ein in der Schweiz anséssiger Unterhaltsleistender
nicht durch eine Zahlung des Unterhalts an einen in Osterreich ansissigen Empfinger

von einem deutschen Bankkonto in das DBA O/D ,,einkaufen®.

Dartiber hinaus kann es nicht darauf ankommen, ob der Leistungsverpflichte selbst der
Unterhaltszahlung nachkommt, oder er diese beispielsweise einem Dritten iiberbiirdet
hat. Mit dieser Konstellation hatte sich das BMF in EAS 2645°'"* auseinanderzusetzen,
konkret mit Unterhaltsleistungen aus Deutschland, die unmittelbar vom ehemaligen
Arbeitgeber des geschiedenen deutschen Ehegatten (mit schuldbefreiender Wirkung fiir
den Unterhaltsverpflichteten) nach Osterreich iiberwiesen wurden. Das BMF hat diese
Zahlungen als Unterhaltszahlungen nach Art 18 Abs 5 des DBA qualifiziert, die,
unabhingig von der steuerlichen Behandlung in Deutschland, nach Osterreichischem
innerstaatlichem Recht steuerfrei sind und nicht nach § 29 Z 1 EStG als
(steuerpflichtige) wiederkehrende Beziige besteuert werden. In der Begriindung fiihrt
das BMF aus, dass nach Osterreichischem Recht entscheidend sei, ,,0b der
osterreichische Empfinger der Zahlungen diese in Erfiillung eines ihm gesetzlich
zustehenden Unterhaltsanspruches erhdlt”. Auf den eigentlichen ,,Zahler” dieser

Unterhaltsleistungen kommt es damit nicht an.

Uberdies sei es — zutreffend die geltende Rechtslage zitierend — nach 6sterreichischem
Recht unerheblich, welche steuerliche Behandlung den Zahlungen im auslédndischen
Staat zuteilwerde, sprich ob sie allenfalls steuerneutral sind oder sich steuermindernd
auswirken. Daher hat die Vorschrift des Art18 Abs5 fiir Osterreich als

Ansiéssigkeitsstaat des Unterhaltsempfangers keine materiellen Auswirkungen:

2ol Schuch/Haslinger, in: Wassermeyer/Lang/Schuch, DBA O Art 18 Tz 27.
°3 Vgl Wassermeyer, DBA, MA Art 20 Tz 2; ebenso Meurer in Vogel/Lehner, DBA Art 20 Tz 19 mwN.
1Y EAS 2645 vom 16.8.2005.
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Osterreich stellt die von dieser Bestimmung erfassten Unterhaltsleistungen immer

steuerfrei.

b) Anwendung Fallpriifungsschema auf Unterhalt im DBA Deutschland

(1)

(i)

(iii)

(iv)

Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist Unterhalt zu

subsumieren?
Art 18 Abs 5, Sonderregelung fiir Unterhaltszahlungen an
Ehepartner und Kinder, die im Quellenstaat steuerlich abzugsfihig
sind.

Welcher Staat  (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das

Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?
Der Ansdssigkeitsstaat des Empfdngers wie auch der Quellenstaat;
Befreiung der Unterhaltszahlungen im Vertragsstaat des Empfingers
(Satz 1). Ausnahme von der Befreiung nach Satz 2, wenn die
Unterhaltszahlungen im Quellenstaat beim Zahler steuerlich
abzugsfdhig sind.

Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?
Ja, da Art 18 Abs 5 ist auf Unterhaltszahlungen aus Drittstaaten
nicht anwendbar. Fiir diese ist Art 21 die einschligige Norm.

Folgt die Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip? Gibt es eine

Subject-to-tax-Klausel?
Ja, Art 18 Abs 5 enthilt eine Korrespondenzklausel: die Befreiung
der Unterhaltszahlungen im Ansdssigkeitsstaat des Empfdngers gilt
nur unter der Bedingung, dass sie im Quellenstaat steuerlich nicht
abzugsfdhig sind. Es gibt keine subject-to-tax-Klausel.

Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften

vermieden werden?
Ja, da die Einhebung einer Quellensteuer nach Art 18 Abs 5 gedeckt
wdre. Eine doppelte Nichtbesteuerung entsteht, wenn die
Unterhaltszahlungen in keinem der Staaten steuerlich abzugsfihig
sind und (wie derzeit) keine Quellensteuern erhoben werden. Bei
osterreichischen Unterhaltszahlern kommt es nach § 20 Abs 1 EStG
iVm § 22 Nr la dEStG in beiden Staaten zu keiner Besteuerung. Bei
deutschen Unterhaltszahlern steht die steuerliche Abzugsfihigkeit
nach Mafigabe des § 10 Abs 1 Nr 1 dEStG unter der Bedingung der
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Einkommensteuerpflicht beim Empfinger. Da diese bei einem in
Osterreich ansdssigen Empfinger nicht verwirklicht wird, entsteht
auch  bei  deutschen Unterhaltszahlern  eine  doppelte

Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften.

c) Auswirkung des Art 18 Abs 5 DBA Deutschland auf Grenzgédnger

Das Besteuerungsrecht flir unselbstindige Arbeit wird nach der Grundregel des
Art 15 Abs 1 DBA Deutschland (dem OECD-MA folgend) dem Anséssigkeitsstaat des
Arbeitnehmers zugewiesen, es sei denn, die Arbeit wird im anderen Vertragsstaat
ausgelibt. In diesem Fall hat der Titigkeitsstaat das Besteuerungsrecht
(Arbeitsortprinzip). Allerdings sehen die weiteren Absdtze des Art 15 DBA
Deutschland verschiedene Ausnahmen vom Arbeitsortprinzip vor. Im Uberblick wurden

diese bereits oben in Kapitel 3.2.6.4 dargestellt.

Im  konkreten = Zusammenhang interessiert die = Ausnahmeregelung  des
Art 15 Abs 6 DBA Deutschland fiir Grenzgédnger, da sich grenziiberschreitende
Unterhaltszahlungen von Osterreichischen und deutschen Grenzgéngern im Verhiltnis
zu anderen Steuerpflichtigen, die keine Grenzginger sind, auf den ersten Blick

unterschiedlich auswirken konnten.

Als Grenzgéinger werden Personen bezeichnet, die in der Ndhe einer Staatsgrenze
wohnen, ihre Arbeit aber im anderen Staat ausiiben und daher regelmiBig zum Zweck
der Arbeitsausiibung die Grenze iiberqueren miissen.’” Das OECD-Musterabkommen
sieht keine Sonderregelung fiir Grenzginger vor, was der OECD-MK zu Art 15 in Rz
11 damit begriindet, dass , die sich aus den ortlichen Verhdltnissen ergebenden
Probleme zweckmdfigerweise unmittelbar von den beteiligten Staaten geregelt
werden “. Eine Formulierung oder ndhere Hinweise zur Ausgestaltung einer fakultativen

Grenzgingerbestimmung finden sich im OECD-MK allerdings nicht.

Grenzginger sind nicht alle Personen, die in den Nachbarstaat zur Arbeitsausiibung
pendeln. Die Kriterien sind je nach DBA unterschiedlich, gemeinsam haben sie meist
das Erfordernis einer tdglichen Riickkehr in den Wohnsitzstaat — hier gibt es oft
Toleranzregelungen — und eine geographische Néhe des Wohnorts und Arbeitsorts zur
Staatsgrenze. Nach Art 15 Abs 6 DBA Deutschland bleibt ein Grenzgénger in seinem

Wohnsitzstaat steuerpflichtig, wenn er an hochstens 45 Tagen im Kalenderjahr nicht an

>3 Prokisch in Vogel/Lehner, DBA®, Art 15 Tz 129.
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seine Wohnstétte zuriickkehrt (aus welchen Griinden immer) und die geographische
Entfernung seines Wohnorts zur Grenze und seines Arbeitsorts zur jeweils nicht mehr

als 30km Luftlinie betragt.'®

Die Anwendung von Art 15 Abs 6 DBA Deutschland bewirkt, dass der Tatigkeitsstaat
auf das Steueraufkommen aus den Arbeitseinkiinften verzichtet, obwohl er die
Lohnzahlungen beim Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat zum Steuerabzug zuldsst. Eine
Korrespondenz zwischen Steuerpflicht und steuerlicher Abzugsfihigkeit der

Arbeitseinkiinfte kann im Tatigkeitsstaat daher nicht verwirklicht werden.”"”

Fir einen Grenzginger dndert sich aber — trotz dieser Eigenschaft — sein
abkommensrechtlicher Ansissigkeitsstaat nicht. Zwar pendelt er fiir die Ausiibung
seiner Arbeit regelméBig in den anderen Staat, das Besteuerungsrecht verbleibt aber

beim Ausgangsstaat, sprich dem Wohnsitzstaat (Ansédssigkeitsstaat) des Grenzgéngers.

Vor diesem Hintergrund kann fiir die Behandlung von Unterhaltsleistungen von
Grenzgéingern auf die Ausfiihrungen der vorangegangenen Unterkapitel a) und b)
verwiesen werden. Denn bei ndherer Betrachtung werden Unterhaltsleistungen von

Grenzgdngern ident zu Unterhaltszahlungen bei anderen Steuerpflichtigen behandelt.

d) Fallbeispiele DBA Deutschland
Fall 1: Kindesunterhalt

Ein in Osterreich ansdssiger Kindesvater leistet den gesetzlichen Unterhalt an sein in

Deutschland ansdssiges Kind.
Losung:

Deutschland hat gem Art 18 Abs 5 1 Satz DBA O/D das Besteuerungsrecht an den
Unterhaltseinkiinften des Kindes. Dieses iibt es jedoch nicht aus (§ 22 Nr. 1 dEStG). Da
dem  Unterhaltsleistenden in  Osterreich  kein  steuerlicher ~ Abzug  der
Unterhaltsleistungen zusteht (§20Abs1Z11Vm § 34 Abs 7 EStQ), ist
Art 18 Abs 5 DBA O/D jedoch nicht einschligig. Denn der Unterhaltsabsetzbetrag nach
§ 34 Abs 7 EStG, der dem Kindesvater zusteht, zdhlt als ,Steuerfreibetrag zur
Minderung der sozialen Lasten nicht als Abzugsposten iSd Art 18 Abs 5 DBA.

316 Vgl Prokisch in Vogel/Lehner, DBA® Art 15 Tz 155; BMF EAS 2190 vom 16.12.2002 ua;
Lang/Stefaner in Wassermeyer/Lang/Schuch, DBA?, Osterreich Art 15 Tz 15ff mwN.
*'7 Vgl zum Korrespondenzprinzip ausfiihrlich oben Kap 3.2.6.
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Folglich greift die Auffangnorm des Art21 DBA O/D, wonach das ausschlieBliche

Besteuerungsrecht dem Anséssigkeitsstaat des Unterhaltsempfangers zusteht.
Fall 2: Ehegattenunterhalt

Ein in Deutschland ansdssiger geschiedener Mann leistet Unterhaltszahlungen an seine

geschiedene Ehegattin, die in Osterreich ansdssig ist.
Losung:

Das Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen ist nach Art 18 Abs 5 DBA
Osterreich (Ansissigkeitsstaat des Unterhaltsempfingers) zugewiesen. Aus Sicht des
Unterhaltsleistenden wéire nach deutschem Steuerrecht ein steuerlicher Abzug der
Unterhaltsleistungen durch den Mann nur moglich, wenn die Unterhaltszahlungen beim
Unterhaltsempfanger steuerlich erfasst werden (Korrespondenzprinzip). Da die
Unterhaltsleistungen in Osterreich aber nach § 29 Z 1 EStG nicht steuerpflichtig sind,
kann auch keine diesbeziigliche Besteuerungsbescheinigung beigebracht werden. Dem
Ehemann wird folglich der steuerliche Abzug in Deutschland als Sonderausgabe nicht

gewihrt.

Bei diesem Sachverhalt handelt es sich um jenen Fall, den der EuGH im Jahr 2005 in
der Rechtssache Schempp’® zu entscheiden hatte. Es ging dabei um die Frage, ob es
dem Gemeinschaftsrecht entspricht, wenn die Unterhaltszahlungen in Deutschland
deshalb nicht zum Abzug zugelassen werden, weil sie in Osterreich nicht besteuert
werden, mit anderen Worten um die Frage, ob das deutsche Korrespondenzprinzip in
seiner grenziiberschreitenden Ausprdagung steuerlich zuldssig sei.’” Der steuerliche
Abzug beim Unterhaltsleistenden wiirde in Deutschland ndmlich gewihrt, wenn die
geschiedene Frau (noch immer) in Deutschland ansdssig wire, selbst dann, wenn die
Unterhaltsleistungen zu keiner Steuerfestsetzung bei ihr filhren wiirden, da etwa ihr
Einkommen insgesamt unter dem steuerfreien Grundfreibetrag (Existenzminimum)

liegt.

Vor diesem Hintergrund hat der deutsche BFH** dem EuGH die Frage vorgelegt, ob

das Versagen der steuerlichen Abzugsfdhigkeit in Deutschland mit dem

"% EuGH Urteil vom 12.7.2005, C-403/03, Egon Schempp/Finanzamt Miinchen (Vorlage des deutschen
BFH), idF Schempp.

319 vgl Kofler, Schempp: Zulissigkeit eines grenz- und personeniibergreifenden Korrespondenzprinzips
bei Unterhaltszahlungen, OStZ 2003, 538.

320 BFH 22.7.2003, XI R 5/02, BFHE 202, 570, BStB1 2003 11 851.
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Diskriminierungsverbot nach Art 12 EG (nunmehr Art 18 AEUV) und der Freiziigigkeit
im Allgemeinen nach Art 18 EG (nunmehr Art 21 AEUV) vereinbar sei.

Generalanwalt  Geelhoed erwidhnte in seinen Schlussantrigen®', dass die
Nichtabzugsfahigkeit auf eine Disparitit innerhalb der nicht harmonisierten
Steuersysteme innerhalb der EG zuriickzufiihren sei. Diesen Uberlegungen folgte der
EuGH schlieBlich in seinem Urteil, indem er festhielt, dass das Versagen der
Abzugsfahigkeit weder gegen Art 12 (nunmehr Art 18 AEUV) noch gegen Art 18 EG
(nunmehr  Art21 AEUV) verstoBe und die deutsche Regelung daher
gemeinschaftskonform sei: die Versagung des Abzugs in Deutschland sei angesichts der
Steuerfreiheit beim Empfinger in Osterreich zulissig.*? Das Urteil des EuGH wurde im
Schrifttum keinesfalls als selbstverstindlich erachtet. Nach Ansicht von Lang® hitte
der EuGH die priifungsgegenstindliche deutsche Regelung auch ohne Weiteres als
gemeinschaftsrechtswidrig erachten konnen, ohne mit seiner bisherigen Rechtsprechung

in Widerspruch zu geraten.™

Im Ergebnis diirfte im 2. Fall Osterreich nach Art 18 Abs 5 DBA O/D schon deshalb
nicht besteuern, weil in Deutschland bei grenziiberschreitenden Unterhaltszahlungen

kein steuerlicher Abzug moglich ist.

3.64.7.3 DBA USA
a) Kindesunterhalt nach Art 18 Abs 4 DBA USA
Das DBA O/USA sieht in Art 18 Abs 4 folgende Verteilungsnorm fiir bestimmte

Kindesunterhaltsleistungen vor:**

o [...] Zahlungen fiir den Unterhalt eines minderjihrigen Kindes aufgrund einer
schriftlichen Trennungsvereinbarung, eines Scheidungsurteils oder eines Urteils zur
Leistung von  Unterhaltszahlungen an getrennt lebende FEhepartner oder
Pflichtunterhaltszahlungen, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person an eine
im anderen Vertragsstaat ansdssige Person leistet, sind in beiden Vertragsstaaten von

‘

der Besteuerung ausgenommen. ‘

2! Schlussantrige GA Geelhoed 27.1.2004, C-403/03, ,,Egon Schempp “.

322 Vgl Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache Schempp - Wichst der steuerpolitische Spielraum der
Mitgliedstaaten? SWI 2005, 411ff (414), krit zu dieser Priifung der Kohdrenz durch den EuGH bereits auf
der Vergleichbarkeitsebene, nicht auch auf der Rechtfertigungsebene. Haunold/Tumpel/Widhalm, SW1
2005, 596, heben iiberdies hervor, dass die Kohdrenz (Ausgleich eines steuerlichen Nachteils mit einem
steuerlichen Vorteil) hier nicht bei ein und derselben Person hergestellt werde.

523 Lang, SWI1 2005, 411ff (416); Kofler, OStZ 2005, 538 schlieBt sich der Kritik im Wesentlichen an.

*2* Vgl zur EuGH-Rechtssache Schempp im Detail unten Kapitel 4.2.2.

°* DBA USA ESt BGBI I 1998/6, idF auch DBA O/USA
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Diese taxativ aufgezédhlten Unterhaltsleistungen an minderjdhrige Kinder diirfen
demnach weder der Ansissigkeitsstaat des Empfangers noch jener des Leistenden
(Quellenstaat) besteuern. Damit wird ein gegenseitiges ,,Besteuerungsverbot™ fiir
Kindesunterhalt auferlegt. Das stellt eine ungewohnliche Regelung in einem DBA dar,
fir die es im OECD-Musterabkommen kein vergleichbares Beispiel gibt. Diese
Regelung deckt sich aber mit Art 18 Abs 5 des US-Musterabkommens, ein Umstand,
der die Durchsetzung der US-Abkommenspolitik an dieser Stelle verdeutlicht.

Fiir Kindesunterhaltszahlungen von Osterreich in die USA kommt es zu einer
wirtschaftlichen doppelten Nichtbesteuerung, da diese Unterhaltsleistungen in
Osterreich nach § 34 Abs 7 Z 2 EStG steuerlich voll abzugsfihig sind, aber in den USA

beim Empfanger nicht besteuert werden diirfen.**

Allerdings werden von Art 18 Abs 4 DBA USA nur jene Kindesunterhaltszahlungen
erfasst, die verpflichtend ,, auf Grund einer schriftlichen Trennungsvereinbarung, eines
Scheidungsurteils oder eines Urteils zur Leistung von Unterhaltszahlungen an getrennt
lebende  Ehepartner oder Pflichtunterhaltszahlungen” zu leisten sind. Im
Umkehrschluss werden freiwillige Unterhaltszahlungen oder solche, die iiber eine
verpflichtend festgelegte Hohe hinausgehen, nicht unter Art 18 Abs 4 DBA subsumiert.
Diese konnen, sofern es sich um Zahlungen an Studenten oder Lehrlinge handelt, unter
Art20 fallen. In Abweichung vom OECD-Musterabkommen (vgl oben Kap 3.3.2)
werden jedoch von Art 20 DBA USA nur Zahlungen erfasst, die ein Student ,,zum
Vollzeitstudium an einer anerkannten Bildungseinrichtung oder zur Vollzeitausbildung
aufhdlt“, Zahlungen an Teilzeitstudenten sind nicht inbegriffen. Im Ubrigen sind die
Voraussetzungen fiir den Einsatz der Zahlungen durch den Empfanger final formuliert
und damit die gleichen wie in Art 20 OECD-MA, die Verwendung der Gelder durch
den Studenten muss ndmlich ,fiir seinen Unterhalt, sein Studium oder seine

Ausbildung® erfolgen.

In einer Verstindigungsvereinbarung zwischen Osterreich und den USA aus dem Jahr
2006 wird festgehalten, dass die Befreiung von Zahlungen an Studenten nicht
Stipendien aus US-Quellen umfasst, die ein in Osterreich anséssiger Student, der sich in
den USA fiir Studienzwecke aufhilt, oder ein Student, der unmittelbar vor seinem

Studium in den USA in Osterreich ansissig war, erhilt. Einkiinfte aus solch einem US-

326 gl oben Kap 3.3.3.2.1.
32T BMF-010221/0623-1V/4/2006.
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Stipendium diirfen daher in den USA abweichend zu Art 20 besteuert werden.
Sinngemdl gilt diese Vorschrift auch fiir den umgekehrten Fall, dass sich ein US-
Student zu Studienzwecken in Osterreich aufhilt; in den meisten Fillen werden solche
Stipendien jedoch in Osterreich nach § 3Abs 1 Z 3 EStG, der eine Befreiung fiir Beziige
und Beihilfen aus Offentlichen Mitteln®*® vorsieht, steuerfrei vereinnahmt werden
konnen. Nach Art23 DBA USA darf ein in den USA mittels US-Stipendium
Studierender Osterreicher nicht schlechter behandelt werden als ein US-
Staatsangehdriger. Abschlieend wird zur Auslegung des Begriffes ,,Vollzeitstudium®
vereinbart, dass Stipendien flir Post-Graduate-Aufenthalte oder rein fiir

Forschungszwecke nicht unter Art 20, sondern unter Art 21 (,,andere Einkiinfte*) fallen.

Im Hinblick auf Kindesunterhalt stellt sich aulerdem die Frage der Behandlung von
freiwilligen Unterhaltszahlungen, sofern sie nicht an Studenten oder Lehrlinge geleistet
werden. Denn nach dem Wortlaut von Art18 Abs4 DBA O/USA ist diese
Verteilungsnorm nur auf Unterhaltsleistungen aufgrund von Trennungsvereinbarungen
(uA) und Pflichtunterhaltszahlungen anzuwenden. Mangels einer einschligigen
Einkunftsart liegt der Schluss nahe, dass freiwillige Unterhaltszahlungen an Kinder, fiir
die weder Art18 Abs4 noch Art 20 einschldgig ist, unter die Auffangnorm des
Art 21 (,,andere Einkiinfte*) zu subsumieren sind. Danach wird das Besteuerungsrecht
ausschlieBlich (ohne Riicksicht auf ihre Herkunft) dem Anséssigkeitsstaat des
Empfangers der Unterhaltseinkiinfte zugewiesen. Kindesunterhalt z&hlt sowohl in
Osterreich als auch in den USA zum Kreis der steuerfreien Einkiinfte, sodass keine

steuerliche Belastung beim Empfanger eintritt.

b) Anwendung Fallpriifungsschema auf Art 18 Abs 4 DBA USA
(1) Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist Kindesunterhalt
zu subsumieren?
Art 18 Abs 4, Sonderregelung fiir Unterhaltszahlungen an
minderjdhrige Kinder aufgrund einer schriftlichen
Trennungsvereinbarung, eines Scheidungsurteils oder eines Urteils
zur Leistung von Unterhaltszahlungen an getrennt lebende
Ehepartner oder Pflichtunterhaltszahlungen;, Art 20 gilt fiir
bestimmte Unterhaltsleistungen an Studenten; Art 21 fiir alle

tibrigen, insbesondere freiwilligen Unterhaltszahlungen an Kinder.

2% Vgl EStR Rz 28ff; es werden offentlich-rechtliche Beihilfen aus Osterreich und aus EU-Institutionen
umfasst.
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(i)

(iii)

(iv)

(V)

Welcher Staat  (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das

Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?

Die Verteilungsnorm des Art 18 Abs 4 enthdlt die Ausnahme von der
Besteuerung in beiden Vertragsstaaten, sohin ein doppeltes Verbot
der Besteuerung von Kindesunterhaltszahlungen sowohl fiir den
Quellen- als auch fiir den Ansdssigkeitsstaat. Nach Art 20 darf nur
der  Ausbildungsstaat  besteuern,  nach  Art 21 nur  der

Ansdssigkeitsstaat des Empfdngers.

Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?

Ja, da Art 18 Abs 4 ausdriicklich nur Unterhaltszahlungen erwdhnt,
die von einer in einem Vertragsstaat ansdssigen Person an eine im
anderen Vertragsstaat ansdssige Person geleistet werden. Fiir
Drittstaatseinkiinfte  ist daher stets die Auffangnorm des

Art 21 anzuwenden.

Folgt die Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip? Gibt es eine

Subject-to-tax-Klausel?

Die Verteilungsnorm fiir Kindesunterhalt sieht eine subjektbezogene
Korrespondenz vor, indem der Empfinger in beiden Staaten nicht
besteuert werden darf. Eine Aussage iiber die steuerliche

Abzugsfihigkeit (intersubjektive Korrespondenz) enthidlt sie nicht.

Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften

verhindert werden?

Nein, eine doppelte Nichtbesteuerung als Rechtsfolge ist nach dem
Wortlaut des Art 18 Abs 4 ausdriicklich erwiinscht. Bei
Kindesunterhaltszahlungen von Osterreich in die USA kommt es zu
einer wirtschaftlichen doppelten Nichtbesteuerung, da diese
Unterhaltsleistungen in  Osterreich nach § 34 Abs 7 Z 2 EStG
steuerlich voll abzugsfihig sind, aber in den USA beim Empfinger

nicht besteuert werden diirfen.

Ehegattenunterhalt nach Art 18 Abs 3 DBA USA

Art. 18 Abs 3 DBA O/USA lautet wie folgt:

,, Unterhaltszahlungen, die von einer in einem Vertragsstaat ansdssigen Person an eine

im anderen Vertragsstaat ansdssige Person gezahlt werden, diirfen nur im
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erstgenannten Vertragsstaat besteuert werden. Der in diesem Absatz verwendete
Ausdruck ,, Unterhaltszahlungen* bedeutet regelmdfige Zahlungen aufgrund einer
schriftlichen Trennungsvereinbarung, eines Scheidungsurteils oder eines Urteils zur
Leistung von Unterhaltszahlungen an getrennt lebende Ehepartner oder von

Pflichtunterhaltszahlungen “.

Diese Verteilungsnorm regelt somit den Ehegattenunterhalt, sofern ,,Alimonies*
betroffen sind, sprich — analog zur inneramerikanischen Rechtslage — regelmifige
Zahlungen auf Grund einer schriftlichen  Trennungsvereinbarung, eines
Scheidungsurteils oder eines Urteils zur Leistung von Unterhaltspartner an getrennt

lebende Ehepartner.

Das Besteuerungsrecht flir diese Zahlungen wird ausschlieBlich (,,nur) dem
Ansissigkeitsstaat des Unterhaltsleistenden zugewiesen. Mit anderen Worten kdnnten
die USA daher eine (Quellen-)Steuer auf Unterhaltszahlungen von den USA nach
Osterreich erheben. Diese (Quellen-)Steuer wire in Osterreich nicht anrechenbar, da
eine  Anrechnung von Quellensteuern die  sachliche  Steuerpflicht der

Unterhaltseinkiinfte in Osterreich voraussetzt, die aber hier nicht gegeben ist.

Eine US-amerikanische Unterhaltsrente iSd Art 18 Abs 3 DBA ist demnach steuerlich
abzugsfihig beim Zahler, jedoch steuerpflichtig in den USA beim Empfénger, dh die
USA sind berechtigt, eine (Quellen-)Steuer auf Unterhaltszahlungen in das Ausland,
hier nach Osterreich zu erheben. Tatsichlich wird in den USA derzeit eine 30%ige

Quellensteuer auf Unterhaltsleistungen erhoben.™

Umgekehrt konnte ein in den USA anséssiger Empfinger einer solchen Unterhaltsrente
aus Osterreich in Osterreich besteuert werden; jedoch sehen in Osterreich § 29 Z 1 EStG
(fir unbeschriankt Steuerpflichtige) sowie § 98 EStG (fiir beschrinkt Steuerpflichtige)
die Steuerfreiheit einer solchen Unterhaltsrente vor; es wird daher auch keine

Quellensteuer in Osterreich einbehalten.

Eine besondere Konstellation ergibt sich in dem Fall, dass der Empfinger (friiherer
Ehepartner) in Osterreich ansissiger US-Staatsbiirger ist und der Unterhalt aus den USA
bezahlt wird. Nach der US-amerikanischen Auslegung des Art 18 DBA USA ergibt sich

ndmlich, dass die ,saving clause” auf diesen Artikel anwendbar ist.” Mit anderen

32 ygl Pub 504 (2010), S 13.
339 Art 1 Abs 4 DBA O/USA.
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Worten wird der Empfanger als US-Staatsbiirger mit der Unterhaltszahlung von den
USA besteuert, da die ,,saving clause* liber die Ansdssigkeitsbestimmung hinaus geht
und US-amerikanische Staatsbiirger weiterhin als steuerpflichtig behandelt, auch wenn

sie ihre Ansissigkeit nach Osterreich verlegt haben.*!

Nach dem ,alten DBA Osterreichs mit den USA®?, das eine Sonderregelung fiir
Unterhalt noch nicht kannte, wurden Unterhaltsleistungen unter die ,,sonstigen
Einkiinfte* nach Art21 Abs 3 (,,Vergilitungen, die zum Ausgleich erlittener Nachteile
gewdhrt werden®) subsumiert. Das Besteuerungsrecht war dem Wohnsitzstaat
vorbehalten, was bedingte, dass die Einhebung einer Quellensteuer bei

Unterhaltszahlungen von den USA nach Osterreich nicht zuléssig war.**

Analog zur Auslegung der Verteilungsnorm fiir Kindesunterhaltszahlungen ergibt sich
auch fiir Ehegattenunterhalt, der nicht unter Art 18 Abs 3 fillt, somit insbesondere
freiwillige Zahlungen, die Rechtsfolge, dass fiir diese Zahlungen die Auffangnorm des

Art 21 anzuwenden ist.

d) Anwendung Fallpriifungsschema auf Art 18 Abs 3 DBA USA
(1) Unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm ist
Ehegattenunterhalt nach dem DBA USA zu subsumieren?
Art 18 Abs 3, Sonderregelung fiir Unterhaltszahlungen an
Ehepartner, wenn es sich um ,,Alimonies* handelt, die in S 2 als
regelmdflige Zahlungen aufgrund einer schriftlichen
Trennungsvereinbarung, eines Scheidungsurteils oder eines Urteils
zur Leistung von Unterhaltszahlungen an getrennt lebende
Ehepartner oder Pflichtunterhaltszahlungen definiert werden.
Andere Ehegattenunterhaltszahlungen, wie insbesondere freiwillige
Unterhaltszahlungen, werden unter Art 21 zu subsumiert.
(11) Welcher Staat  (Ansdssigkeits- oder Quellenstaat) hat das
Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltszahlungen?
Das Besteuerungsrecht wird nach Art 18 Abs 3 ausschliefflich dem

Ansdssigkeitsstaat des Unterhaltsleistenden, somit dem Quellenstaat,

531 Quelle: http://www.irs.gov/businesses/international/article/0,,id=154278,00.html, Technical
Explanation (Auslegungsrichtlinien) zu Art. 19 DBA USA-Niederlande (gleichlautend mit Art 18(3)
DBA USA), 10. Absatz.

> DBA USA ESt BGBI 232/1957.

3 Vgl EAS des BMF Nr. 32 vom 3. Oktober 1991 zu Unterhaltszahlungen aus den USA an die in
Osterreich lebende geschiedene Gattin.
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(iii)

(iv)

v)

zugewiesen. Befreiung der Unterhaltszahlungen im Vertragsstaat des
Empfingers (S1). Ausnahme: US-Staatsbiirger, die in Osterreich
ihren Wohnsitz haben, diirfen aufgrund der ,,saving clause” mit
ihren Unterhaltseinkiinften von den USA besteuert werden.
Freiwillige Unterhaltszahlungen darf nach Art21 nur der
Ansdssigkeitsstaat  des Unterhaltsempfdngers besteuern. Nach

Art 1 Abs 4 gilt aber auch in letzterem Fall die ,,saving clause“.

Gibt es Abweichungen fiir Drittstaatseinkiinfte?

Ja, da Art 18 Abs 3 auf die Zahlung von einer in einem Vertragsstaat
ansdssigen Person an eine im anderen Vertragsstaat ansdssige
Person abstellt; bei Art 21 gibt es keine abweichende Behandlung

von Drittstaatseinkiinften.

Folgt die Verteilungsnorm einem Korrespondenzprinzip? Gibt es eine

Subject-to-tax-Klausel?

Nein, weder noch.

Kann eine doppelte Nichtbesteuerung von Unterhaltseinkiinften

vermieden werden?

Nach Art 18 Abs 3 nicht, da der Quellenstaat ermdchtigt ist, eine
Steuer von den Unterhaltszahlungen einzubehalten. Derzeit betrdigt
die US-Quellensteuer 30% und ist in Osterreich nicht anrechenbar.
Osterreich als Quellenstaat behilt keine Quellensteuer auf die
Unterhaltszahlungen ein. Eine doppelte Nichtbesteuerung kann nur

bei unter Art 21 fallenden Unterhaltszahlungen entstehen.

e) Analyse der Abkommenspolitik nach dem DBA USA

Die Aufnahme spezieller Regelungen fiir Unterhaltszahlungen entspricht generell der

US-amerikanischen Abkommenspolitik und findet sich in zahlreichen US-

amerikanischen DBA.** Insbesondere versuchen die USA stets, das Besteuerungsrecht

fiir Ehegattenunterhalt abweichend von jenem fiir Kindesunterhalt zu regeln. >

534 50 neben dem DBA mit Osterreich etwa auch im DBA mit den Niederlanden.

533 Quelle:

http://www.irs.gov/businesses/international/article/0,,id=154278,00.html, =~ Technical

Explanation (Auslegungsrichtlinien) zu Art. 19 DBA USA-Niederlande, 9. Absatz. ../t is standard U.S.
treaty policy to provide a rule for child support payments that is the opposite of that provided for

alimony*.
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Die Verteilungsnorm fiir Ehegattenunterhalt in Art 18 Abs 3 DBA O/USA widerspricht
allerdings dem US-Musterabkommen 2006.* Dieses bestimmt in Art 17 Abs 4, dass
Unterhaltszahlungen allein im Anséssigkeitsstaat des Empfangers besteuert werden

diirfen; auch dies allerdings nur,

(1) wenn es sich um ,Alimony* handelt, ndmlich — gleichlautend der
innerstaatlichen Definition in § 71(b) IRC — Zahlungen auf Grund einer
schriftlichen Trennungsvereinbarung, eines Scheidungsurteils oder eines
Urteils zur Leistung von Unterhaltspartner an getrennt lebende
Ehepartner;

(i)  die Eigenschaft als , Alimony“ im Sinne der Bestimmung ist nur dann
erfiillt, wenn die Zahlungen im Ansdssigkeitsstaat des Empfangers auch

tatsdchlich einer Besteuerung unterliegen (,,subject-to-tax‘-Klausel).

Der Quellenstaat ist aber auch bei fehlender Besteuerung im Empfingerstaat nicht
berechtigt, auf solche Unterhaltszahlungen eine Quellensteuer einzuheben. Denn wenn
die Einkiinfte beim Empfinger nicht ,,subject-to-tax* sind, ist Art 17 Abs 4 US-MA
nicht einschldgig und kommt Art21 (sonstige FEinkiinfte) zur Anwendung. Mit
Osterreich haben die USA diese Musterabkommensvorschrift nicht umgesetzt. Dies
mag daran liegen, dass in das US-MA erst im Jahr 2006 diese Sonderbestimmung

eingefiigt wurde, das DBA mit Osterreich aber aus 1998 stammt.

Bei ndherer Untersuchung zeigt sich auch, dass die USA mit guten Griinden kein
Interesse haben konnten, diese neuere Musterabkommensvorschrift mit Osterreich zu
vereinbaren. Denn nach der Sonderbestimmung in Art 18 Abs 3 DBA O/USA sind die
USA ermichtigt, eine Quellensteuer auf die dort genannten Unterhaltszahlungen zu
erheben. Nach Art 17 Abs 4 ihres Musterabkommens wéren sie dazu nicht berechtigt.
Die ,subject-to-tax“-Klausel des Art17 Abs4 US-MA wiirde im Verhiltnis zu
Osterreich nicht zum erwiinschten Ergebnis — nimlich der Méoglichkeit des

Quellensteuereinbehalts bei Unterhaltszahlungen von den USA nach Osterreich —

fihren.

Dieses Beispiel der US-Abkommenspolitik und der alternativen Umsetzung im DBA
O/USA zeigt, dass ,subject-to-tax“-Klauseln oft nicht unbedingt zu einer besseren

Position der Vertragsstaaten fiihren: ist ndmlich die einschldgige Verteilungsnorm auf

336 http://www.irs.gov/pub/irs-trty/model006.pdf (1.8.2011).
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bestimmte Einkiinfte, die im Ansédssigkeitsstaat des Empfingers keiner tatsdchlichen
Besteuerung unterliegen, nicht anwendbar und kommt daher die Auffangnorm des
Art 21 ,andere Einkiinfte® zur Anwendung, 1duft der Quellenstaat — wie hier die USA —

Gefahr, auf seinen Quellensteuereinbehalt verzichten zu miissen.

Anders als Osterreich stellt Deutschland bestimmte Unterhaltsleistungen ebenso wie die
USA beim Empfanger steuerpflichtig und gesteht dem Leistenden den steuerlichen
Abzug zu.”” Mit Deutschland haben die USA daher eine Verteilungsnorm fiir
Ehegattenunterhalt, die dem Art17 Abs4 des US-Musterabkommens entspricht,
vereinbart. Nach Art 18 Abs 3 DBA Deutschland-USA** wird im Gegensatz zum DBA
O/USA das Besteuerungsrecht fiir Ehegattenunterhalt (,,alimony*) ausschlieBlich dem
Ansissigkeitsstaat des Empfangers zugewiesen, wenn die Unterhaltsleistungen im Staat
des Leistungsverpflichteten steuerlich abzugsfdhig sind. Deutschland allerdings ldsst
Unterhaltszahlungen grundsétzlich nur dann als steuerlich abzugsfiahig zu, wenn sie an
in Deutschland unbeschrénkt steuerpflichtige Personen geleistet werden.” Vor diesem
Hintergrund war die Vereinbarung einer Sonderregelung in Nr. 15 Protokoll zum DBA
Deutschland-USA 1989/2006 erforderlich, in der geregelt ist, dass Unterhaltszahlungen,
die von in Deutschland Steuerpflichtigen an in den USA anséssige Personen gezahlt
werden, in gleicher Weise zum Abzug zugelassen werden, als wenn sie an Personen in
Deutschland gezahlt worden waren.*® Fiir nicht abzugsfihige Unterhaltszahlungen an
Ehepartner (wie etwa freiwillige Unterhaltszahlungen nach innerstaatlichem Steuerrecht
der USA) und fiir Kindesunterhalt bestimmt Art 18 Abs 4 DBA Deutschland-USA, dass
nur der Quellenstaat das Besteuerungsrecht hat, der Empfangerstaat hat diese Einkiinfte

freizustellen.

f) Fallbeispiele DBA USA
Fall 1: Kindesunterhalt

Ein US-Amerikaner ist verpflichtet, an seine in Osterreich bei deren Mutter ansdissigen
Kinder Unterhalt zu leisten. Welcher Staat hat das Besteuerungsrecht fiir die

Unterhaltsleistungen?

Nach Art 18 Abs 4 DBA USA sind regelméfige Zahlungen fiir den Unterhalt eines

minderjahrigen Kindes auf Grund einer schriftlichen Trennungsvereinbarung, eines

%37 Vgl zu Deutschland oben Kap 2.1.

>3 1dF 1989/2006.

¥ Vgl oben Kap 2.1.

0 Ismer in Vogel/Lehner DBA®, Art 18 Tz 98.
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Scheidungsurteils oder eines Urteils zur Leistung von Unterhaltszahlungen an getrennt
lebende Ehepartner in beiden Vertragsstaaten von der Besteuerung ausgenommen.
Weder die USA noch Osterreich diirfen daher nach dem DBA die
Kindesunterhaltszahlungen besteuern. Da beide Staaten nach  derzeitiger
Steuergesetzgebung Kindesunterhaltszahlungen bereits innerstaatlich freistellen, geraten
beide Staaten in Anwendung des DBA in keinen Konflikt mit ihrer nationalen

Regelung.
Fall 2: Ehegattenunterhalt

Ein US-Amerikaner leistet aufgrund eines Scheidungsurteils Unterhaltszahlungen an
seine in Osterreich ansdssige Ehefrau. Welcher Staat hat das Besteuerungsrecht, und ist

ein Quellensteuerabzug in den USA zuldssig?
Losung:

Die US-amerikanische Unterhaltsrente iSd Art 18 Abs 3 DBA ist steuerlich abzugsfahig
beim Zahler, dem Ehemann, jedoch auch steuerpflichtig in den USA beim Empfénger,
dh die USA sind berechtigt, eine Quellensteuer auf die Unterhaltszahlungen nach
Osterreich zu erheben. Diese betriigt 30% und kann in Osterreich mangels Steuerpflicht

nicht angerechnet werden.

Umgekehrt konnte ein in den USA anséssiger Empféinger einer solchen Unterhaltsrente
aus Osterreich in Osterreich besteuert werden; jedoch sehen in Osterreich § 29 Z 1 und

§ 98 EStG die Steuerfreiheit einer solchen Unterhaltsrente vor (keine Quellensteuer).

3.7 Zusammenfassung der Ergebnisse zu Unterhalt im DBA-Recht
3.7.1 Besteuerungsrecht, Quellensteuer und Anrechnung

Die Sonderbestimmung des Art 20 OECD-MA ,,Studenten® regelt, dass der Staat, in
dem sich der Student zum Zwecke seiner Ausbildung aufhélt (Ausbildungsstaat), jene
Unterhaltszahlungen, die der Student aus einer Quelle aullerhalb dieses Staates erhiilt,
nicht besteuern darf. Diese Einschrinkung besteht unabhédngig davon, ob der
»~Heimatstaat* des Studenten, sprich jener Staat, in dem der Student (noch immer)
ansidssig ist oder bis vor seiner Abreise in den Ausbildungsstaat ansdssig war, diese
Zahlungen besteuert oder nicht. Diese Regelung beriihrt aber nicht die Besteuerung in
dem Staat, aus dem die Zahlungen stammen. Sollte daher der Quellenstaat der

Unterhaltszahlungen eine (Quellen-)Steuer einheben, ist diese im Ausbildungsstaat —
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mangels Besteuerungsrechts — nicht anrechenbar. Osterreich hat soweit ersichtlich in
allen Abkommen seines DBA-Netzes eine Art20 OECD-MA vergleichbare

Bestimmung vereinbart.

Fiir andere Kindesunterhaltszahlungen, die nicht unter Art 20 OECD-MA subsumierbar
sind, gelangt in fast allen Osterreichischen DBA die Art 21 OECD-MA nachgebildete
Auffangnorm (,,andere Einkiinfte*) zur Anwendung. Danach hat das Besteuerungsrecht
fiir simtliche Unterhaltszahlungen nur der Ansdssigkeitsstaat des Empfangers. Das
bedeutet, dass zugleich auch kein Besteuerungsrecht des Staates, aus dem die Zahlung
geleistet wird, des Quellenstaates, besteht. Diese Auffangnorm enthélt keine ,,subject-
to-tax“-Klausel, dh die Steuerfreistellung im Quellenstaat bleibt auch dann aufrecht,
wenn die Unterhaltszahlung im Ansissigkeitsstaat des Empfangers steuerfrei ist, wie
dies etwa in Osterreich nach § 29 Z 1 EStG der Fall ist. Die allfillige Steuerpflicht eines
in Osterreich ansissigen Unterhaltsempfingers nach dem innerstaatlichen Recht eines
DBA-Partnerstaates Osterreichs konnte daher abkommensrechtlich nicht durchgesetzt

werden.

In zwei Osterreichischen DBA hingegen, jenen mit Brasilien und der Tirkei, ist zwar
grundsitzlich auch die Art21 OECD-MA vergleichbare Auffangnorm fiir
grenziiberschreitende Unterhaltsleistungen einschligig; in diesen ist aber abweichend
von Art21 OECD-MA ein ausschlieBliches Besteuerungsrecht des Quellenstaates
vorgesehen. Mangels Steuerpflicht der Unterhaltsleistungen bei einem in Osterreich
ansdssigen Empfianger nach § 29 Z 1 EStG, kann eine allenfalls von diesen Staaten

einbehaltene Quellensteuer in Osterreich nicht angerechnet werden.

In anderen oOsterreichischen DBA wurde an Stelle von Art21 OECD-MA eine dem
Art 21 UN-MA nachgebildete Vorschrift vereinbart, wonach das Besteuerungsrecht der
Unterhaltszahlungen zwar ebenfalls dem Ansidssigkeitsstaat des Empfingers
zugewiesen wird, wihrend aber zugleich dem Quellenstaat ausdriicklich ein

Quellenbesteuerungsrecht eingerdumt wird.

Eine echte (juristische) Doppelbesteuerung konnte bei Unterhaltsleistungen im
Verhiltnis zu Japan, Luxemburg und Schweden entstehen, da in diesen DBA weder
eine spezielle Verteilungsnorm fiir Unterhaltsleistungen noch eine Auffangnorm
(dhnlich Art 21 OECD-MA) vereinbart wurde. Da Osterreich nach geltender Rechtslage

Unterhaltszahlungen weder bei unbeschrinkter noch beschrinkter Steuerpflicht
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besteuert, entsteht aber in der Praxis derzeit auch im Verhiltnis zu diesen Staaten keine

juristische Doppelbesteuerung.

In einigen DBA konnte Osterreich gegeniiber den Vertragspartnern die dsterreichische
Abkommenspolitik zu Unterhaltsleistungen durchsetzen. Diese besteht in der Aufnahme
einer besonderen Verteilungsnorm (meist in Art 21 Abs 3) fiir
,» Versorgungsrechtsanspriiche®, zu denen jedenfalls gesetzliche
Unterhaltsverpflichtungen zdhlen. Danach diirfen diese Unterhaltsleistungen im
Ansissigkeitsstaat des Empfangers nicht besteuert werden, wenn auch der Quellenstaat

diese nach innerstaatlichem Recht beim Empféanger steuerfrei behandeln wiirde.

Spezielle Verteilungsnormen fiir Unterhaltsleistungen finden sich in den DBA mit

Australien, Deutschland und den USA.

Nach Art 18 Abs 3 DBA Australien wird das Besteuerungsrecht fiir ,,Alimente und

andere Unterhaltszahlungen® nur dem Quellenstaat zur Besteuerung zugewiesen.

Das DBA Deutschland weist nach der Sonderbestimmung des Art 18 Abs 5 das
Besteuerungsrecht fiir Unterhaltszahlungen grundsétzlich dem Ansissigkeitsstaat des
Unterhaltsempfangers zu und verpflichtet diesen zur steuerfreien Behandlung der
Unterhaltsleistungen; der Quellenstaat diirfte die Unterhaltszahlungen aber besteuern.
Fiir Kindesunterhalt gilt derzeit, dass dieser stets steuerfrei bleibt, da weder Osterreich
noch Deutschland diesen innerstaatlich als sachlich steuerpflichtig behandeln. Bei
Ehegattenunterhalt diirfen steuerlich abzugsfdhige Unterhaltsleistungen beim
Empfinger besteuert werden (auch eine Quellensteuer kdnnte zu Recht erhoben

werden), steuerlich nicht abzugsfahige mE jedenfalls im Quellenstaat.

Nach dem DBA USA wird fiir Kindesunterhalt in Art 18 Abs 4 beiden Staaten ein
wechselseitiges ,,Besteuerungsverbot® auferlegt, sprich weder der Anséssigkeitsstaat des
Unterhaltsleistenden, also der DBA-rechtliche Quellenstaat, noch der Anséssigkeitsstaat
des Empfingers diirfen besteuern. Dies korrespondiert mit der derzeitigen Rechtslage in
beiden Landern, wonach Kindesunterhalt stets steuerfrei bleibt. Anders regelt das DBA
USA das Besteuerungsrecht fiir den Ehegattenunterhalt (,,Alimonies®) in Art 18 Abs 3:
demnach besteht ein Besteuerungsrecht des Staates, in dem der Unterhaltsleistende
anséssig ist, also des Quellenstaates. Aufgrund der Steuerfreiheit beim Empfanger ist
eine in den USA erhobene Quellensteuer in Osterreich als Ansissigkeitsstaat des

Empfingers nicht anrechenbar. Umgekehrt sieht aber Osterreich — im Gegensatz zu den
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USA - keine Quellensteuer auf grenziiberschreitende Unterhaltszahlungen vor, so dass
es bei Zahlungen eines in Osterreich ansissigen Unterhaltsleistenden an einen in den
USA ansissigen Empfianger zu keiner Besteuerung in beiden Staaten kommt. Eine
Ausnahme von dieser Regel gilt nur nach der ,,saving clause®, wenn es sich beim

Empfianger der Zahlungen um einen US-Staatsangehdrigen handelt.

3.7.2  Korrespondenzprinzip bei Unterhaltsleistungen im DBA-Recht
Zusammenfassend ist auf Grundlage der in Kapitel 3 bisher gewonnenen Erkenntnisse
der Fragestellung nachzugehen, ob bei grenziiberschreitenden Unterhaltszahlungen nach
den von Osterreich abgeschlossenen DBA das Korrespondenzprinzip verwirklicht wird.
Anders gesagt interessiert der Umstand, ob die steuerliche Nichtabzugsfihigkeit in
einem Staat auch {iiber die Grenze mit der steuerfreien Vereinnahmung von
Unterhaltsleistungen im anderen Staat korrespondiert, oder umgekehrt die
steuerpflichtige Behandlung mit der steuerlichen Abzugsfahigkeit kombiniert wird.
Diese Fragestellungen sind eng mit der moglichen Vermeidung einer wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung oder doppelten Nichtbesteuerung bei grenziiberschreitenden
Unterhaltsleistungen, die durch ,,subject-to-tax‘- oder Korrespondenzklauseln entstehen

oder vermieden werden konnten, verkniipft.

Fiir Kindesunterhalt wird nach fast allen von Osterreich abgeschlossenen DBA eine
korrespondierende Behandlung verwirklicht. Da dies aber letztendlich darauf beruht,
dass Kindesunterhalt in den meisten Staaten beim Zahlenden steuerlich nicht
abzugsfihig und beim Empfanger steuerfrei ist, ist dieses Ergebnis nicht aus dem DBA-
Recht, sondern aus dem innerstaatlichen Steuerrecht der jeweiligen DBA-
Vertragsstaaten abzuleiten. Eine Ausnahme stellen Kindesunterhaltszahlungen von
Osterreich in die USA dar, bei denen es aufgrund der steuerlichen Abzugsfihigkeit in
Osterreich und fehlenden Besteuerungsbefugnis der USA zu einer wirtschaftlichen

doppelten Nichtbesteuerung kommt.

Ehegattenunterhalt darf nach den meisten von Osterreich abgeschlossenen DBA nur im
Ansidssigkeitsstaat des Empfingers besteuert werden. Ob diese Zahlungen im
Quellenstaat beim Zahlenden steuerlich abzugsfdahig sind, wird entsprechend dem
OECD-MA im Grof3teil der oOsterreichischen DBA nicht zur Voraussetzung des
Besteuerungsrechts des Empfangerstaats gemacht (Korrespondenzklausel). Ebenso wird
die tatsdchliche Besteuerung im Empfingerstaat selten zur Bedingung fiir das

Besteuerungsrecht des Ansdssigkeitsstaats erhoben (,,subject-to-tax“-Klausel). Von den
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untersuchten Abkommen des Osterreichischen DBA-Netzes vermdgen daher nur zwei
DBA, némlich jenes mit Deutschland und jenes mit den USA, fiir Ehegattenunterhalt

nihere Aufschliisse zu geben.

Sowohl die USA als auch (in bestimmten Fillen) Deutschland folgen nach
innerstaatlichem  Recht, soweit  Ehegattenunterhalt  betroffen  ist, dem
Korrespondenzprinzip: Die Zahlungen sind beim Leistenden steuerlich abzugsfihig,
wihrend sie beim Empfanger steuerpflichtig sind. Nach US-amerikanischem
Steuerrecht ist dies filir bestimmten Ehegattenunterhalt (zB nach Scheidung) stets der
Fall, wihrend in Deutschland ein Wahlrecht — abhéngig von der Steuerpflicht beim
Empfanger — besteht. Das Korrespondenzprinzip in den USA und Deutschland
unterscheidet sich damit vom Korrespondenzprinzip im 6sterreichischen EStG dadurch,
dass in diesen beiden Staaten die Korrespondenz umgekehrt hergestellt wird:

Steuerpflicht beim Empfinger und Steuerabzug beim Leistenden.

In den DBA-Regelungen zu Unterhalt der beiden Staaten, die vom Musterabkommen
abweichen, wurde versucht, die nach nationalem Recht bestehenden steuerlichen
Regelungen auf die Abkommensebene gegeniiber dem DBA-Partner Osterreich zu

verlagern:

Ehegattenunterhalt aus US-Quellen ist nach Art 18 Abs 4 DBA USA in den USA
steuerpflichtig und in Osterreich steuerfrei, daher ist eine Anrechnung der 30%igen US-
Quellensteuern bei in Osterreich ansissigen Unterhaltsempfingern nicht moglich. Der
Unterhaltsleistende in den USA verliert aber damit den steuerlichen Abzugsposten
durch die korrespondierende Steuerpflicht in den USA nicht. Die nach US-
amerikanischem Steuerrecht bestehende innerstaatliche Rechtslage wird demnach auch

im grenziiberschreitenden Fall im Verhiltnis zu Osterreich umgesetzt.

Ehegattenunterhalt zwischen Deutschland und Osterreich darf nach Art 18 Abs 5 DBA
Deutschland im Ansdssigkeitsstaat des Empfangers nicht besteuert werden, solange der
Unterhalt beim Empfanger nach jeweils nationalem Recht steuerlich nicht (in voller
Hohe) abzugsfihig ist. In  Osterreich besteht ein  Abzugsverbot nach
§ 20 Abs 1 Z 4 EStG, wéhrend Deutschland den Abzug aufgrund der mangelnden
Steuerpflicht beim Empfinger versagt. Daher korrespondiert auch im Verhéltnis zu
Deutschland die mangelnde Abzugsfiahigkeit beim Leistenden mit der fehlenden
Steuerpflicht beim Empfinger.
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Vergleicht man nun die steuerliche Situation des Unterhaltsleistenden und des
Unterhaltsempfangers von Ehegattenunterhalt nach den Verteilungsnormen beider
Abkommen, wird nach dem DBA USA ein in Osterreich ansissiger
Unterhaltsempfinger im Ergebnis derzeit steuerlich benachteiligt (US-Quellensteuer),
wihrend Deutschland keine Quellensteuer bei Unterhaltszahlungen nach Osterreich
einhebt. Im Gegenzug hat der deutsche Unterhaltsleistende den wirtschaftlichen
Nachteil aus dem Versagen der steuerlichen Abzugsfihigkeit, wihrend ein in den USA

anséssiger Unterhaltsleistender den steuerlichen Abzug behiilt.

Im Vergleich zu rein innerstaatlichen Sachverhalten ergibt sich damit aus
osterreichischer Sicht fiir grenziiberschreitende Unterhaltszahlungen im Verhéltnis zu
Deutschland kein Unterschied. Im Verhiltnis zu den USA besteht ein Nachteil in Form

der Belastung osterreichischer Unterhaltsempfianger mit US-Quellensteuer.

Mit Blick auf die interessierenden Verteilungsnormen fiir Unterhaltsleistungen in den
weiteren DBA des Osterreichischen Abkommensnetzes sollen nun die eingangs in
Kapitel 3.1 abstrakt beschriebenen Fille von (a) juristischer Doppelbesteuerung, (b)
wirtschaftlicher Doppelbesteuerung und (c) doppelter Nichtbesteuerung auf Grundlage

der in diesem 3. Kapitel dargestellten Rechtsgrundlagen konkret untersucht werden.

Zu Fall (a), juristische Doppelbesteuerung: Staat A behandelt die Unterhaltszahlung
beim im Staat B ansdssigen Empfinger als (beschridnkt) steuerpflichtig; Staat B
unterzieht die Unterhaltszahlung beim im Staat B ansdssigen Empfénger ebenfalls der

(unbeschrinkten) Steuerpflicht.

Der Blick auf das osterreichische DBA-Netz zeigt insgesamt, dass sich Félle effektiver
(juristischer) Doppelbesteuerung von Unterhaltszahlungen bei in Osterreich anséssigen
Empfingern nicht ergeben konnen. Dies deshalb, da Osterreich Unterhaltszahlungen
stets beim Empfianger steuerfrei behandelt. Beispiele fiir eine juristische
Doppelbesteuerung wie oben Fall (a), sprich eine Steuerpflicht von Unterhaltszahlungen
im Quellenstaat und im Anséssigkeitsstaat, konnen daher im Osterreichischen DBA-
Netz solange nicht vorkommen, als Osterreich keine Steuerpflicht fiir

Unterhaltsleistungen einfiihrt.

Zu Fall (b), wirtschaftliche Doppelbesteuerung: Staat A hebt weder eine Steuer auf die

Unterhaltszahlung beim Empfinger ein, noch ist ein steuerlicher Abzug auf Ebene des
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Unterhaltszahlenden moglich. Staat B behandelt die Unterhaltsleistung beim Empfénger
als steuerpflichtig.

Eine solche wirtschaftliche Doppelbesteuerung kann bei in Osterreich ansissigen
Unterhaltsverpflichteten entstehen, wenn die fehlende steuerliche Abzugsfahigkeit in
Osterreich mit der Steuerpflicht beim Empfinger in dessen Ansissigkeitsstaat kollidiert
oder umgekehrt. Die USA wurden oben bereits als Beispiel identifiziert. Im Verhéltnis
zu in anderen Lédndern ansidssigen Unterhaltsempfangern®' kann dieser Fall fiir
Ehegattenunterhaltsleistungen zuweilen auftreten, da Osterreich dem
Unterhaltsleistenden keinen steuerlichen Abzug gewihrt. Wenn der Staat, in dem der
Unterhaltsempfanger anséssig ist, Unterhaltsleistungen als steuerpflichtiges Einkommen
behandelt und besteuert und das zwischen Osterreich und dem jeweiligen Staat
abgeschlossene DBA entweder das ausschliefliche Besteuerungsrecht an den
Unterhaltsleistungen dem Empfangerstaat zuweist oder Unterhaltsleistungen nicht unter
das DBA subsumierbar sind, tritt eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung wie in Fall (b)
auf. Letztere Konstellation ergibt sich zB bei einem in Schweden ansdssigen
Unterhaltsempfinger, der aus Osterreich Unterhaltsleistungen erhélt, da das DBA
Osterreich/Schweden weder eine spezielle Verteilungsnorm fiir Unterhaltsleistungen
noch eine Art 21 OECD-MA nachgebildete Auffangnorm kennt. Erstere Konstellation,
in der eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung auftritt, kann sich etwa bei
Unterhaltszahlungen an in Belgien, Frankreich, Italien, den Niederlanden, Norwegen
oder Spanien ansédssigen Unterhaltsempfingern ergeben: diese Staaten behandeln
Unterhaltsleistungen als steuerpflichtig beim Empfinger und das jeweilige DBA
(Gruppe 1, Unterhalt ist unter Art21 ,,andere Einkiinfte* subsumierbar) weist das

ausschliefliche Besteuerungsrecht dem Anséssigkeitsstaat des Unterhaltsempfangers zu.

Zu Fall (c), doppelte Nichtbesteuerung: Nach dem DBA hat Staat B, der
Ansissigkeitsstaat des Empféangers, das Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltseinkiinfte.
Die Unterhaltszahlung ist in Staat A beim Zahlenden steuerlich nicht abzugsfdhig, beim

Empfanger in Staat B ist die Unterhaltszahlung steuerfrei.

Solche Félle doppelter Nichtbesteuerung kdnnen zum einen dann entstehen, wenn beide
Vertragsstaaten innerstaatlich jeweils Unterhaltsleistungen steuerfrei behandeln. Da sich

in diesen Féllen die doppelte Nichtbesteuerung aus den jeweiligen innerstaatlichen

' Vgl oben Kap 2.3.
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Vorschriften ergibt, nicht erst durch Anwendung eines DBA entsteht, ist dieses

Ergebnis aus abkommensrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden.

Fiir das oOsterreichische DBA-Netz trifft dies fiir Kindesunterhaltszahlungen in den
meisten  Féllen zu. FEine Ausnahme stellt etwa Belgien dar, das
Kindesunterhaltszahlungen zu 80% besteuert. Die weiteren untersuchten Linder,
einschlieBlich der USA und Deutschlands, behandeln Kindesunterhalt — wie Osterreich

— beim Empfanger stets als steuerfrei.

Anders ist der Fall gelagert, dass ein Staat die Unterhaltsleistungen steuerlich
abzugsfahig behandelt und der andere Vertragsstaat, in dem der Empfanger anséssig ist,
die Unterhaltseinkiinfte nicht besteuert, zB weil es in seinem Einkommensteuerrecht
eine generelle Befreiung fiir solche Einkiinfte gibt. Hier kommt es aufgrund der
Anwendung des DBA zu einer doppelten Nichtbesteuerung, wenn die fragliche
Verteilungsnorm keine ,,subject-to-tax“- oder Korrespondenzklausel enthilt. Auch
dieses Ergebnis ist aber DBA-rechtlich in Kauf zu nehmen. Praktisch kann dieser Fall
etwa bei Ehegattenunterhaltsleistungen auftreten, die von einem in Belgien, Frankreich,
Italien, den Niederlanden oder Spanien ansdssigen Unterhaltsleistenden an einen in
Osterreich ansissigen Unterhaltsempfinger gezahlt werden. Die DBA zwischen
Osterreich und den genannten Staaten weisen das ausschlieBliche Besteuerungsrecht
nach der Auffangnorm (Art21) dem Anséssigkeitsstaat des Empfingers zu (hier:
Osterreich) und das Besteuerungsrecht oder die  Abzugsfihigkeit der
Unterhaltszahlungen im Quellenstaat wird nicht von der tatsdchlichen Besteuerung beim

Empfénger abhédngig gemacht.

Zusammengefasst konnen die Fille (b) und (c) bei Unterhaltsleistungen im Verhiltnis
zu Osterreich und anderen Staaten auftreten. FEine wirtschaftliche doppelte
Nichtbesteuerung (Fall ¢) ergibt sich zumeist aus dem innerstaatlichen Steuerrecht der

beteiligten Staaten und muss in Anwendung der jeweiligen DBA gebilligt werden.

Eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung (Fall b) ist durch Anwendung von DBA nicht
vermeidbar. Die DBA-rechtlichen Diskriminierungsverbote konnen die wirtschaftliche
Doppelbesteuerung ebenfalls nicht verhindern, da Art 24 Abs 1 OECD-MA nach hM

nur auf die Staatsbiirgerschaft und nicht auf die Anséssigkeit abstellt.>*

2 Vgl im Detail oben Kap 3.2.4.
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Im néchsten Kapitel 4. soll aber noch der Frage nachgegangen werden, ob allenfalls die
Anwendung von Unionsrecht im Allgemeinen und der unionsrechtlichen
Diskriminierungsverbote im Speziellen eine durch DBA auftretende Diskriminierung in

der Besteuerung von Unterhaltsleistungen verhindern kénnen.
4. Unterhaltsleistungen im europiischen Steuerrecht
4.1 DBA und Europaiisches Recht

4.1.1 Verhiiltnis zwischen DBA-Recht, europiischem und nationalem Recht
Fiir die Vereinbarung und Anwendung von DBA zwischen den Mitgliedstaaten der
Europédischen Union sind die Einfliisse des Unionsrechts (EU-Rechts) als Teilbereich
des internationalen Steuerrechts zu beachten. Denn das Unionsrecht wirkt zum Einen
auf die innerstaatlichen Vorschriften, zum Anderen auch auf den Inhalt der DBA bei

grenziiberschreitenden Steuersachverhalten innerhalb der EU ein.**

Aus dem Unionsrecht ist die Befugnis der Mitgliedstaaten, untereinander DBA
abzuschliefen, gedeckt und ldsst sich damit begriinden, dass auf dem Gebiet der

direkten Steuern ein Mangel an unionsrechtlicher Harmonisierung existiert.>*

Tatsdchlich haben alle Mitgliedstaaten untereinander bilaterale DBA abgeschlossen, die
aber nicht alle dem OECD-MA folgen. Da aber bislang kein multilaterales
unionsrechtliches DBA existiert, ist das Verhiltnis zwischen DBA-Recht und

Unionsrecht vorweg zu klaren.

Das Unionsrecht stellt eine sekundidre Rechtsquelle des Volkerrechts dar, bei dem es
sich um supranationale Normen handelt, sprich die zu ihrer Wirksamkeit — anders als
DBA — nicht in allen Féllen in innerstaatliches Recht transformiert werden miissen.
Dieses unmittelbar geltende (,,self-executing®) Europarecht betrifft EG-Verordnungen
und nicht fristgemél oder ordnungsgemal umgesetzte EG-Richtlinien; insoweit geniel3t
das Unionsrecht Anwendungsvorrang auch gegeniiber dem nationalen Osterreichischen
Recht.”” Daraus kann abgeleitet werden, dass das Unionsrecht auch gegeniiber den
DBA-Vertrigen der Mitgliedsstaaten Anwendungsvorrang geniet, da es sich bei

letzteren ebenfalls nach nationaler Umsetzung um einfachgesetzliches Recht handelt.

3 Grundlegend Lehner in Vogel/Lehner DBA®, Einl Tz 251f; 257.

¥ Fritherer Art 293 EG, wonach die Mitgliedstaaten zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zugunsten
ihrer Staatsbiirger ,,soweit erforderlich® Verhandlungen einzuleiten haben; vgl weiters EuGH v
18.6.2009, C-303/07, Aberdeen, Rn 25; EuGH vo 8.11.2007, C-379/05, Amurta, Rn 17, ua.

% Vgl Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht*, 2011 84fF.
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Die Normenhierarchie zwischen Unionsrecht und DBA-Recht ist daher iiber das
innerstaatliche Recht zu 16sen und kann aber nur dann zu einem Anwendungsvorrang

des Unionsrechts fithren, wenn der Regelungsinhalt selbst im EU-Recht enthalten ist.>*

Aber auch fristgemd3 und ordnungsgemdfl umgesetzte EU-Richtlinien genieflen
Anwendungsvorrang gegeniiber dem nationalen Osterreichischen Recht und dem nach
Art 50 B-VG in nationales Recht transformiertem DBA-Recht. Denn die EU-Richtlinien
sind fiir die Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich und
iberlassen lediglich die Wahl von Form und Mitteln der Umsetzung den nationalen
Gesetzgebungsorganen. Zudem wird die Erlassung von Vorschriften anderen Inhalts auf
Gebieten, die von EG-Richtlinien geregelt werden, vom Unionsrecht untersagt.*”’ So
regelt beispielsweise die  Mutter-Tochter-Richtlinie’® die Vermeidung der
Mehrfachbelastung von Gewinnen der in den EU-Staaten ansdssigen Konzerne. Konkret
diirfen Ausschiittungen einer EU-Tochtergesellschaft an eine EU-Muttergesellschaft bei
einem Beteiligungsausmal3 von mindestens 25% vom Quellenstaat keiner Abzugssteuer
unterworfen werden, wihrend der Anséssigkeitsstaat der EU-Muttergesellschaft die
Dividenden steuerfrei zu stellen hat oder die auslandische Korperschaftsteuer anrechnen
muss. Diese Regelung geht den innerhalb der EU bilateral abgeschlossenen DBA vor,
sodass ein in einem solchen DBA vereinbarter abweichender Quellensteuereinbehalt fiir

Dividenden nicht zuldssig ist.

Im Ergebnis bildet das Unionsrecht fiir die Mitgliedsstaaten zudem auch insofern einen
Malistab im Bereich des Doppelbesteuerungsrechts, als sie nach der Rechtsprechung des
EuGH die Besteuerung unter Wahrung des Unionsrechts ausiiben miissen.’® Vor diesem
Hintergrund werden vom priméren EU-Recht und insbesondere der Rechtsprechung des
EuGH fortlaufend innerhalb der Union unmittelbar giiltige Anforderungen an das
Doppelbesteuerungsrecht entwickelt, wie etwa die Zulédssigkeit und Hoéhe von

Quellensteuern und deren Anrechnung sowie verschiedene Diskriminierungsverbote.>

46 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Tz 3.39f; 16.45.

7'V gl Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht*, 2011, 69.

% .90/435 EWG; in Osterreich mit BGBI 1994/681 in § 94a EStG umgesetzt.

9 S0 EuGH v 18.6.2009, C-303/07, ,,Aberdeen, Rn 24; EuGH v 8.11.2007, C-379/05, ,, Amurta*, Rn 16,
ua.

50 Ein Verbot juristischer Doppelbesteuerung innerhalb der EG bzw im Binnenmarkt ldsst sich nach
Kofler/Metzler, Kein Verbot der juristischen Doppelbesteuerung im Binnenmarkt, OStZ 2009, 471, nicht
ableiten. Die Bindung an primires Gemeinschaftsrecht bei DBA-Anwendung betrifft insbesondere die im
AEUYV geregelten Grundfreiheiten sowie das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art 18 AEUV (ex-
Art 12 EGV); in der Rs CIBA, EuGH v 15. 4. 2010, Rs C-96/08, hat der EuGH bekréftigt, dass juristische
Doppelbesteuerung an sich keinen Versto3 gegen Unionsrecht darstellt.
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Das durch die Grundlagen des Vertrags iiber die Europédische Union (EUV) und den
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) geschaffene so
genannte Primédrrecht hélt die Mitgliedstaaten an, Doppelbesteuerung innerhalb der
Europdischen Gemeinschaft grundsétzlich zu beseitigen. Diese ausdriickliche
Anordnung von Art 293 EGV wurde zwar in den Vertrag von Lissabon (AEUV) nicht
tibernommen.”" Dennoch wird der Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen
weiterhin als vom Primérrecht geboten angesehen, da Art4 Abs 3 EUV allgemein die
Vorschrift enthilt, dass die Mitgliedstaaten die Erreichung der Aufgaben der Union
erleichtern und alle MaBnahmen unterlassen sollen, die die Erreichung der Ziele der

Union gefdhrden konnten.

Als Maligabe dafiir dienen die im AEUV verankerten fiinf Grundfreiheiten

(Diskriminierungsverbote), die allen Unionsbiirgern gewahrleistet werden: **

- Allgemeine Freiziigigkeit, Art 21 AEUV (ex-Art 18 EG)

- Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Art 45-48 AEUV (ex-Art 39ff EG)
- Niederlassungsfreiheit, Art 49-55 AEUV (ex-Art 43ff EG)

- Dienstleistungsfreiheit, Art 56-62 AEUV (ex-Art 49ff EG)

- Kapitalverkehrsfreiheit, Art 63-66 AEUV (ex-Art 56ff EG)

Neben diese Grundfreiheiten tritt das allgemeine Diskriminierungsverbot des
Art 18 AEUV  (ex-Art 12 EG), wonach jede Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit verboten ist. Nach hM sind die fiinf Grundfreiheiten als ,,leges
speciales zum allgemeinen Diskriminierungsverbot zu sehen. Nationale gesetzliche
Bestimmungen stellen daher, wenn sie gegen eine der Grundfreiheiten verstofen,
zugleich auch einen Verstol gegen Art 18 AEUV dar.”” Nichts Anderes gilt auch fiir
DBA-rechtliche Bestimmungen.

Die Kompetenz zum Abschluss von DBA haben die einzelnen Mitgliedstaaten der EU
nicht auf die Gemeinschaft {ibertragen. Dies ist im Zusammenhang mit der fehlenden
Harmonisierung innerhalb der EG auf dem Gebiet der direkten Steuern ebenso zu sehen
wie nach Maf3gabe des ex-Art 293 EG. Allerdings haben die Mitgliedstaaten die ihnen

verbliebenen Befugnisse, darunter auch die Vereinbarung von DBA, unter Wahrung des

! Der Vertrag iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft (EGV, EG) wurde mit dem Vertrag
von Lissabon 2009 vom AEUV abgel6st und die Artikelabfolge abweichend geregelt.

2 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Einl Tz 251ff.

>3 Vgl Kofler, DBA und Europiisches Gemeinschaftsrecht, 31f.
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Gemeinschaftsrechts auszuiiben.”™ Neben das Gebot der Beseitigung von
Doppelbesteuerung innerhalb der EU tritt somit die Auslegung der DBA vor dem
Hintergrund der unionsrechtlichen Vorgaben. Insbesondere das Ziel der Verwirklichung
des Binnenmarktes als Raum, innerhalb dessen die Grundfreiheiten zu realisieren sind,
ist sowohl bei Abschluss als auch Anwendung der DBA innerhalb der EU vorrangig zu

beachten. Dabei beeinflusst das Unionsrecht das DBA-Recht ebenso wie umgekehrt.>”

Vor diesem Hintergrund sind grenziiberschreitende Unterhaltszahlungen und deren
DBA-rechtliche Behandlung aus dem Blickwinkel des Unionsrechts, insbesondere der
EU-rechtlichen Diskriminierungsverbote, zu wiirdigen. Der Einfluss des Unionsrechts
auf die innerstaatlichen Vorschriften zur beschriankten und unbeschriankten Steuerpflicht
spielt beim hier interessierenden Thema der Unterhaltszahlungen ebenfalls insofern eine
Rolle, als die Grundfreiheiten Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote enthalten,
die sich nach der Rechtsprechung des EuGH vor allem gegen eine nachteilige

steuerliche Behandlung von beschrinkt Steuerpflichtigen wirken.

4.1.2 Ansassigkeit und Staatsangehorigkeit im Unionsrecht
Auf den Schutz der Grundfreiheiten konnen sich grundsétzlich alle Unionsbiirger
berufen. Allerdings nehmen nur die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit
ausdriicklich  auf  ,Staatsangehorige als  Schutzadressaten = Bezug. Die
Staatsangehdrigkeit ist nach dem nationalen Recht des Staates zu beurteilen, dessen
Diskriminierungsschutz die betreffende natiirliche Person sucht, wobei jeder

Mitgliedstaat den Umfang seiner Staatsangehorigen selbst bestimmen kann.>**

Zudem wird fiir die Berufung auf diese beiden Grundfreiheiten verlangt, dass die
betreffende Person in einem Mitgliedstaat ,,ansdssig™ ist. Die Anséssigkeit in einem
Mitgliedstaat ist nicht primdr dem abkommensrechtlichen Begriff iSd
Art 4 Abs IOECD-MA gleichzusetzen, sondern unionsrechtsautonom zu verstehen. Auf
dem Gebiet der direkten Steuern wird fiir die Erflillung der unionssrechtlichen
Ansissigkeit eine Ansdssigkeit im abkommensrechtlichen Sinn aber ausreichend sein.™’

Zudem wird das Anséssigkeitskriterium vom EuGH nicht besonders streng ausgelegt,

3% S0 der EuGH in der RS Schumacker, EuGH v. 14.2.1994, Rs C-279/93.
> Art 351 AEUV regelt das Verhiltnis volkerrechtlicher Vertrige zum Gemeinschaftsrecht.

%6 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Tz 4.14fF.
7 Vgl Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Tz 4.40.
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seit der Gerichtshof bereits 1974 die Dienstleistungsfreiheit auch ungeachtet der

Ansissigkeit einem Staatsangehorigen der Gemeinschaft gewéhrt hat.>®

Nach der Rechtsprechung des EuGH koénnen sich hingegen auf die
Kapitalverkehrsfreiheit nicht nur alle Unionsbiirger, sondern auch Drittstaatsangehdrige

berufen.>’

Die auf einen rein formellen Staatsangehorigkeitsbegriff abstellende Diskriminierung
von Ausldndern gegeniiber Inlindern wurde in der Rechtsprechung des EuGH
zunehmend in Richtung einer materiellen Staatsangehdrigkeit aufgeweicht. So hat das
Konzept der ,,versteckten* (auch verschleierten oder indirekten) Diskriminierung seit
dem Urteil in der RS Sorgiu’ Eingang in die Rechtsprechung des EuGH gefunden.
Dieses Konzept bedeutet, dass auch eine Diskriminierung aufgrund anderer Merkmale
als der Staatsangehorigkeit, die zum gleichen Ergebnis fithren, zum Schutzbereich der
Grundfreiheiten zdhlt, insbesondere dann, wenn hauptsdchlich Staatsbiirger eines
anderen Mitgliedstaates besonders davon betroffen sind. Damit ist mittlerweile
unstrittig, dass nicht nur Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit — wie
nach Art 24 Abs 1 OECD-MA™" — sondern bei Unionsbiirgern auch Diskriminierungen
aus Griinden der Ansidssigkeit grundsitzlich unionsrechtlichen Diskriminierungsschutz

genielen.

Auf dem Gebiet der direkten Steuern konnen sich danach insbesondere in einem
anderen Mitgliedstaat der Union ansdssige Personen (iSd Art4 Abs 1 OECD-MA)
ebenfalls auf den Diskriminierungsschutz der Grundfreiheiten berufen. Dies gilt
jedenfalls fiir Unionsbiirger, die die Staatsangehorigkeit eines der EG-Mitgliedstaaten
besitzen. Fiir den weiteren Fortgang dieses Abschnitts ist die Ankniipfung an die
Ansidssigkeit fiir die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten wesentlich, als direkte
Steuervorschriften selten®* auf die Staatsangehorigkeit von Personen abstellen, sondern
zumeist auf die Anséssigkeit. Dies fiihrt zum Thema des nédchsten Kapitels 4.2, in dem
Diskriminierungen auf dem Gebiet der direkten Steuern zwischen anséssigen und nicht
anséssigen, beschrinkt und unbeschrinkt steuerpflichtigen Personen im Lichte der

EuGH-Rechtsprechung untersucht werden.

5% S0 der EuGH in der RS van Binsbergen, Rs 33/74.

5% BuGH Rs Holbéck vom 24.5.2007; C-157/05, auch unter Hinweis auf die Vorjudikatur.
%0 BuGH 12.2.1974, Rs 152-73, Slg 1974, 1-153.

61 gl oben Kap 3.2.4.

362 Ausnahme ist zB die die Steuerrechtsordnung der USA.
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Getrennt davon ist im Hinblick auf die Staatsbiirgerschaft von Personen der Frage
nachzugehen, ob die Ankniipfung an die Staatsbiirgerschaft in der Tie-breaker-Regel
des Art4 Abs 2 lit c OECD-MA, wonach mangels Durchschlagens anderer Merkmale
fiir die Bestimmung der Ansissigkeit einer Person auf deren Staatsbiirgerschaft
abzustellen ist, unionsrechtlich gedeckt ist. Reimer’” begriindet mit beachtlichen
Argumenten, dass diese Bindung im Rahmen der positiven Gestaltungsbefugnisse der
Mitgliedstaaten im Hinblick auf ihre DBA liegt. Seinen Ausfiihrungen ist auch im
Lichte dessen, dass die Staatsbiirgerschaft nur als ,,ultima ratio* der Tie-breaker-Regeln

durchschlégt, zu folgen.
4.2 Unterhalt im DBA-Recht am Priifstand des Unionsrechts

4.2.1 Priifungsschema des EuGH auf dem Gebiet direkter Steuern
4.2.1.1 Uberblick
Der EuGH folgt auf dem Gebiet der direkten Steuern einer einheitlichen Priifsystematik,
die mit der Grundstruktur der gleichheitsrechtlichen Priifung des VIGH vergleichbar

ISt 564

1. Schritt: Priifung, ob der konkrete Sachverhalt vom Anwendungsbereich einer
Grundfreiheit oder in eventu vom allgemeinen Diskriminierungsverbot des
Art 18 AEUV erfasst ist

2. Schritt: Vergleichbarkeitspriifung: Untersuchung, ob die anzuwendende Norm
eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte zur Folge hat (oder vice
versa, eine Gleichbehandlung nicht vergleichbarer Sachverhalte)

3. Schritt: Ist eine Ungleichbehandlung im 2. Schritt festgestellt, konnten sachliche
Rechtfertigungsgriinde gegen den Versto3 gegen eine der Grundfreiheiten und
damit gegen eine Diskriminierung sprechen. Zudem muss die allenfalls
anzuerkennende sachliche Rechtsfertigung aber auch dem
VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz entsprechen (oftmals auch als 4. Schritt

bezeichnet).

%63 Vgl Reimer, Die abkommensrechtliche Ansissigkeit aus gemeinschaftsrechtlichem Blickwinkel, in
Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Ansidssigkeit im Recht der DBA, 27 f.

>4 Vgl oben Abschnitt B Kap 2.2.3; vgl Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern, 25
ff.
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4.2.1.2 Anwendungsbereich der Grundfreiheiten
Innerhalb  der vier speziellen  Grundfreiheiten  Arbeitnehmerfreiziigigkeit,
Niederlassungs-, und Dienstleistungsfreiheit ist nach der Rechtsprechung des EuGH
eine parallele Anwendbarkeit gegeben, sodass keine Grundfreiheit einer anderen
grundsitzlich vorgeht.”” Der EuGH hat allerdings in jiingeren Féllen Beschrankungen
der Kapitalverkehrsfreiheit, die sich als Konsequenz aus einem Niederlassungsvorgang
ergeben, nicht mehr gesondert am Malstab der Kapitalverkehrsfreiheit gemessen.
Gleichwohl hat er die Kapitalverkehrsfreiheit in Drittstaatsféllen gepriift.**® Subsididr ist
stets die Diskriminierung nach der allgemeinen Norm des Art 18 AEUV zu priifen. Es
wird aber stets auch ein Verstol gegen Art 18 AEUV vorliegen, wenn eine der vier

Grundfreiheiten verletzt ist. 3¢’

Zu Beginn der Priifung eines Sachverhalts ist zu untersuchen, welche der
Grundfreiheiten im konkreten Fall anwendbar ist. Wahrend die Niederlassungsfreiheit
nach Art49 AEUV auf die Niederlassung zur Ausiibung einer selbstindigen
Erwerbstitigkeit oder auf die Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder
Tochtergesellschaften abstellt, kommt die Dienstleistungsfreiheit fiir die Erbringung
von gewerblichen, kaufménnischen und dhnlichen Tétigkeiten in Betracht, und zwar
ohne das Erfordernis der Niederlassung in einem anderen Staat (fiir unbestimmte Zeit).
Von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit grenzt sich die Niederlassungsfreiheit durch die

selbstdndige, eigenverantwortliche und weisungsfreie Ausiibung der Arbeit ab.>®

Die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 63 AEUV kennt im Gegensatz zu den anderen
Grundfreiheiten keine personlichen Anwendungsvoraussetzungen, also keine
Beschrinkung auf Unionsbiirger, sondern schiitzt alle Beschrinkungen des freien
Kapitalverkehrs innerhalb der EU. Innerhalb ihres Schutzbereiches liegen sowohl
natiirliche Personen als auch Gesellschaften, deren freie Ausiibung von
Kapitalverkehrsvorgéingen geschiitzt wird.”® Welche Vorgidnge konkret darunter fallen,

wird von Art63 AEUV nicht definiert. Der EuGH nimmt hilfsweise auf die

°% Der EuGH hat zuweilen bei einem VerstoB gegen eine der Grundfreiheiten die Priifung der weiteren
nicht mehr fiir erforderlich gehalten, so etwa in den RS Verkooijen, 6.6.2000, RS C-35/98; RS Bouanich,
EuGH 19.1.2006, C-265/04.

> So EuGH RS Lasertec, 10.5.2007, RS C-492/04; A und B, 10.5.2007, Rs C-102/05. In der RS 4 vom
18.12.2007, C101/05, wurde trotz Beriihrung der Niederlassungsfreiheit die Kapitalverkehrsfreiheit vom
EuGH in Priifung gezogen.

37 Auf dem Gebiet der direkten Steuern kommt der allgemeinen Norm nur untergeordnete Bedeutung zu,
vgl Loukota in Loukota/Lang (Hrsg), EG-Grundfreiheiten und beschrinkte Steuerpflicht, 43.

% Vgl Loukota, in Loukota/Lang (Hrsg), EG-Grundfreiheiten und beschrinkte Steuerpflicht, 26 ff.

> Loukota, in Loukota/Lang (Hrsg), EG-Grundfreiheiten und beschrinkte Steuerpflicht, 31.
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Nomenklatur im Anhang I der Kapitalverkehrsrichtlinie Bezug, die allerdings seit dem
Maastricht-Vertrag nicht mehr anwendbar ist.””* Nach dieser zédhlen sowohl entgeltliche
als auch unentgeltliche Vorgdnge zu den von Art63 AEUV geschiitzten
Kapitalverkehrsvorgidngen, somit nicht nur entgeltliche Wertiibertragungen oder
Investitionen, sondern auch Schenkungen, Erbschaften und die Ein- und Ausfuhr von
Vermogensgegenstinden. Auch  Unterhaltszahlungen als  grenziiberschreitende

Zahlungsvorginge fallen somit darunter.

4.2.1.3 Vergleichbarkeitsanalyse
Im Rahmen der Vergleichbarkeitsanalyse ist ein Vergleichspaar zu identifizieren, um
feststellen zu konnen, ob eine Ungleichbehandlung gleicher Sachverhalte oder eine
Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte gegeben ist. Auf dem Gebiet der direkten
Steuern und insbesondere bei natiirlichen Personen liegt als Vergleichspaar der
Vergleich ansdssiger Personen mit nicht ansédssigen Personen und eine Untersuchung
der aus diesen Umstdnden (als indirekte Diskriminierung aus Griinden der

Staatsangehorigkeit) entstehenden steuerlichen Ungleichbehandlungen nahe.””!

Dass unbeschrankt und beschriankt Steuerpflichtige per se nicht vergleichbar sind, hat
der EuGH bereits in der RS Schumacker®” erstmals ausgesprochen und in den Rs
Wielockx”” und Asscher®™ spiter bestatigt. Als Grund fiihrt er an, dass der Schwerpunkt
der Einkiinfte eines Gebietsansdssigen in der Regel in dessen Ansdssigkeitsstaat liegt,
wiahrend der nicht anséssige Steuerpflichtige nur einen Teil seiner Einkiinfte in diesem
Staat erzielt. In den genannten Fillen hat der EuGH jedoch eine Vergleichbarkeit der
Situation deshalb bejaht, weil jeweils Gebietsfremde einen GroBteil ihrer Einkiinfte im
Quellenstaat bezogen und sie im Anséssigkeitsstaat keine nennenswerten Einkiinfte
hatten. Ein objektiver Unterschied zwischen ansdssigen und nicht ansissigen Personen
bestehe nimlich gerade in diesem Fall nicht.’” In Osterreich wurde das Urteil Asscher

mit der Aufnahme der Moglichkeit der Option zur unbeschrinkten Steuerpflicht nach §

570 Thr kommt nunmehr Hinweischarakter zu, vgl zB EuGH RS Fidium Finanz, 3.10.2006, Rs C-452/04.
s Vgl Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 888 f; vom EuGH etwa in
den RS Biehl, RS C-175/88, EuGH 8.5.1990; Schumacker, EuGH 14.2.1995, Rs C-279/93 angewendet.
2 EuGH 14.2.1995, Rs C-279/93, Schumacker.

°7 EuGH 11.8.1995, C-80/94, Wielockx.

™ EuGH 27.6.1996, Rs C-107/94, Asscher.

375 S0 der EuGH in der Rs Asscher.
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1 Abs 4 EStG, wenn 90% oder mehr des Welteinkommens in Osterreich erzielt werden,

umgesetzt.””

In der RS Avoir fiscal®” wurde von der franzosischen Regierung ins Treffen gefiihrt,
dass eine Unterscheidung zwischen ansédssigen und nicht ansdssigen Personen im
Steuerrecht unerldsslich und in allen Rechtsordnungen bekannt sei. Der Gerichtshof hat
die Moglichkeit der Rechtfertigung einer Unterscheidung nach dem Wohnsitz einer
Person zwar fiir moglich gehalten, diese aber im konkreten Fall abgelehnt. In dieser
Rechtssache handelte es sich aber um eine Ungleichbehandlung juristischer Personen.
Die mangelnde Vergleichbarkeit von anséssigen mit nicht ansédssigen Personen hat der

EuGH schlieBlich auch in den RS Wallentin®”® und D" wiederholt.

Neben das Vergleichspaar der Gebietsfremden mit Gebietsanséssigen, das der EuGH
sowohl aus Sicht des Ansdssigkeitsstaates, als auch des Quellenstaates fiir zuldssig
erachtet, konnen auch zwei Gebietsansdssige verglichen werden, von denen (nur) einer
einen Auslandsbezug aufweist. Auch dieses Vergleichspaar hat der EuGH bereits friih,
erstmals in der Rs Bachmann®, als zuldssig anerkannt. Spiter wurde dieses

581

Vergleichspaar ua in der Rs Schempp**' ebenfalls vom EuGH akzeptiert.

Gemeinsam ist der ,klassischen* Vergleichbarkeitspriifung auf dem Gebiet der direkten
Steuern die vertikale Struktur, sprich der Vergleich einer grenziiberschreitenden
Situation mit einer rein innerstaatlichen. Auch die Bildung horizontaler Vergleichspaare
wird jedoch in der Literatur befiirwortet, sprich der Vergleich eines
grenziiberschreitenden Sachverhalts mit einem anderen grenziiberschreitenden
Sachverhalt, zZB im Verhiltnis zu einem anderen Staat.”® Eine Ausprigung davon stellt
die Frage der Meistbegiinstigung dar, sprich ob sich — vereinfacht — eine in einem Staat
anséssige Person auf die bessere Behandlung im Verhéltnis zu einem anderen Staat
berufen kann, als zu dem sie eine Nahebeziehung hat. In der Rechtssache Hilten-van der
Heijden hat der EuGH ausgesprochen, dass sich eine Person nicht darauf berufen konne,
dass sie im Lichte der Grundfreiheiten besser gestellt wére, wenn sie nicht im Land

geblieben wire, sondern von den Freiziigigkeitsrechten Gebrauch gemacht hitte. Nach

>76 Antragsrecht gem § 1 Abs 4 EStG, vgl im Detail LStR Rz 7ff.

> EuGH 18.1.1986, Rs 270/83, Avoir fiscal.

% EuGH 1.7.2004, Rs C-169/03 Wallentin.

" EuGH 5.7.2005, Rs C-376/03, D.

%0 EuGH Rs C-204/90 vom 28.1.1992, Bachmann.

! EuGH 12.7.2005, Rs C-403/03, Schempp.

82 Vgl Schuch in Gassner/Lechner/Lang, DBA und EU-Recht, 116 £ (136).
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dem gegenwairtigen Stand des EU-Rechts seien die Mitgliedstaaten nur verpflichtet, die

Ausiibung der Freiheitsrechte nicht schlechter zu stellen als deren Nichtausiibung.’™

Unter dem Stichwort ,,Meistbegiinstigung® wurde lange Zeit diskutiert, ob eine
Ungleichbehandlung geriigt werden konne, die auf unterschiedliche Bestimmungen in
Doppelbesteuerungsabkommen zuriickzufithren ist. Allerdings hat der EuGH eine
solche horizontale Ungleichbehandlung angesichts der Autonomie der Mitgliedstaaten,
DBA untereinander — mit unterschiedlichem Inhalt — abzuschlieBen, abgelehnt.*®* In
dieser Rechtssache D hatte ein in Deutschland Ansédssiger geriigt, dass ihm ein
steuerlicher Freibetrag (auf dem Gebiet der Vermogenssteuer) in den Niederlanden fiir
sein dort belegenes Immobilienvermogen nicht gewdhrt wurde, da sich der GroBteil
seines Vermdgens in seinem Wohnsitzstaat Deutschland befindet. Er fiihrte ins Treffen,
dass nach dem zwischen den Niederlanden und Belgien abgeschlossenen bilateralen
DBA der Freibetrag einer in Belgien wohnenden Person eingerdumt wird. Als
Deutscher sei er daher gegeniiber einer in Belgien anséssigen Person auf dem Gebiet der

Vermogenssteuer diskriminiert.

Der EuGH {bertrug in seinem Urteil vom 7.5.2005 die Erkenntnisse aus der
Schumacker-Rechtsprechung (und Folgeurteilen) auf die Vermogenssteuer. Wéahrend im
Einkommensteuerrecht ~ Gebietsfremde im  Vergleich zu  Gebietsansdssigen
unterschiedlich behandelt werden diirfen (unionsrechtskonform), wenn sie den Grof3teil
(90% oder mehr) ihrer Einkiinfte in ihrem Ansissigkeitsstaat erzielen, komme es auf
dem Gebiet der Vermogenssteuer auf die Belegenheit des Grofteils des Vermdgens
einer Person an. Liege dieses in ihrem Wohnsitzstaat — wie dies auf den Deutschen im
Urteil D zutraf — konne sich die Person nicht auf eine Diskriminierung im Verhéltnis zu
in den Niederlanden anséssigen Steuerpflichtigen berufen. Das Argument, dass Herr D.
in Deutschland zwar iiber Vermogen verfiigt, dort aber keine Vermogenssteuer erhoben
wird, lie der EuGH nicht gelten.”® Die unterschiedliche Rechtslage in Deutschland im
Vergleich zu den Niederlanden spiele keine Rolle fiir die Tatsache der Belegenheit des

Vermogens (zum Grofiteil in Deutschland).

% Rs C-513/03, 30.6.2005 (SA von GA Léger).

** EuGH RS D, 5.7.2005, Rs C-376/03.

% GA Colomer ist hingegen in seinem SA der Darlegung des Beschwerdefiihrers noch gefolgt, dass im
Hinblick auf die Vergleichbarkeit das Vermdgen in den Niederlanden angesiedelt sei, da in Deutschland
keine Vermogenssteuer erhoben werde, vgl SA vom 26.10.2004, D, Rs C-376/03, Rn 64.
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Fiir diese Begriindung wurde der EuGH von der Literatur scharf kritisiert, da er — wie
bereits dhnlich in der Schumacker-Rechtsprechung — fiir die Vergleichbarkeit auf die
Tatsachen, sprich den Sachverhalt, abstellt, hingegen die Vergleichbarkeit der
Rechtslage nicht priift.”* Abweichend davon hatte der EuGH nédmlich in seinem Urteil
Wallentin® noch argumentiert, dass die Frage, ob der Steuerpflichtige in seinem
Wohnsitzstaat nennenswerte Einkiinfte erzielt, nach dem Steuerrecht des
Wohnsitzstaates zu beurteilen sei. In der Rechtssache Wallentin spielten im Ubrigen
Unterhaltsleistungen eine Nebenrolle: Herr Wallentin bezog von seinen Eltern
Unterhaltsleistungen, deren Steuerfreiheit in Deutschland herangezogen wurde, um zu
unterstreichen, dass seine wesentlichen Einkiinfte in Schweden gelegen seien, und zwar
im Hinblick auf seine Vergleichbarkeit mit in Schweden Gebietsansdssigen. Allerdings
lieB sich der EuGH auf die unklare Formulierung ein, dass die Einkiinfte ,,ihrem Wesen
nach® der deutschen Einkommensteuer sehr wohl unterliegen wiirden, und nur aufgrund

einer gesetzlichen Vorkehrung steuerfrei seien.**®

In der Urteilsbegriindung D hat der EuGH gerade diesen Malstab, ndmlich die
Bezugnahme auf das Recht des Wohnsitzstaates, bereits wieder aufgegeben. Die mit
Spannung erwartete Antwort des EuGH auf die Frage, ob ein in Deutschland Anséssiger
mit einem in Belgien Ansdssigen (dem nach dem DBA der Steuerfreibetrag in den
Niederlanden zustand) vergleichbar sei, verneinte der EuGH und begriindete dies mit
den durch ein DBA begriindeten Rechten und Pflichten. Es ergebe sich aus dem Wesen
bilateraler DBA, dass die gegenseitigen Rechte und Pflichte nur denjenigen Personen
zugestanden werden, die in einem der beiden Vertragsstaaten wohnen.” Mithin spielt
es auch keine Rolle, ob eine begiinstigende Regelung in einem DBA einseitig nur den in
einem Vertragsstaat Ansédssigen (im konkreten Fall Belgiern) zugestanden wird, oder
eine solche reziprok gewéhrt wird. Es sei ndmlich ein DBA als Ganzes zu betrachten
und davon auszugehen, dass im Zuge der DBA-Verhandlungen auf -einen
wechselseitigen Ausgleich von Rechten und Pflichten zwischen beiden Vertragsstaaten
im Abkommen insgesamt Bedacht genommen wurde. Nicht gekldrt wurde vom EuGH

bisher, ob ein Vergleich dann zuldssig ist, wenn eine begiinstigende Regelung fiir

%% Vgl Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache D. — Gerit der Motor der Steuerharmonisierung ins
Stottern? SWI 2005, 365ff (366) mwN.

7 EuGH 1.7.2004, Rs C-169/03 Wallentin, Rn 18.

% Vgl Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache D. — Geriit der Motor der Steuerharmonisierung ins
Stottern? SWI 2005, 368.

** S0 der EuGH RS D, 5.7.2005, Rs C-376/03, Rn 61.
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Gebietsfremde eines bestimmten Staates sich nicht in einem DBA findet, sondern im

innerstaatlichen Recht eines Mitgliedsstaates.™”

Im Ergebnis beruft sich der EuGH auch in der Rechtssache D, insofern das Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen betroffen ist, auf den Spielraum, der den einzelnen
Mitgliedstaaten angesichts des in ex-Art 293EG verankerten Ziels der Vermeidung der
Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft verblieben ist. Er erwdhnt einmal mehr,
dass auf europarechtlicher Ebene kein mulilaterales DBA existiere, obgleich ex-
Art 293 EG ein solches wohl nicht ausschliet. Eine ,,Meistbegiinstigung® in dem
Sinne, als sich ein in einem Mitgliedstaat der EG ansdssiger Steuerpflichtiger stets die
vorteilhafte Regelung eines (anderen) innerhalb der EU abgeschlossenen bilateralen

DBA berufen konne, hat der EuGH aber mit der Rechtssache D abgelehnt.

Im Ergebnis gibt es fiir den EuGH auch im Hinblick auf das hier interessierende Thema
der Unterhaltsleistungen zwei mogliche Vergleichspaare, namlich das Vergleichspaar
nicht anséssige vs ansidssige Steuerpflichtige (1.) und den Vergleich zwischen zwei

ansdssigen Steuerpflichtigen (2.).”!

4.2.1.4 Rechtfertigungsgriinde
Im Primérrecht der EU selbst werden in den Bestimmungen der Grundfreiheiten als
Rechtfertigungsgriinde die o6ffentliche Ordnung und Sicherheit einerseits, und die
Steuerklausel (bei der Kapitalverkehrsfreiheit) andererseits genannt.*” Auf dem Gebiet
der direkten Steuern konnte der Zusammenbruch des Steuersystems die offentliche
Ordnung beeintrachtigen, wobei dies bereits auf den ersten Blick unwahrscheinlich
erscheint und den geringen Anwendungsbereich im Bereich der direkten Steuern
unterstreicht. Die Unterschiedlichkeit der nationalen Steuerrechtsordnungen und damit
verbundene Schwierigkeiten der Koordinierung konnen jedenfalls keine Gefahr fiir die

offentliche Sicherheit begriinden.*?

Der EuGH hat aber auch zwingende Griinde des Allgemeininteresses als allgemeines
Sachlichkeitsgebot, wie etwa die Wirksamkeit der Steueraufsicht, als
Rechtfertigungsgrund erwihnt und befiirwortet. Dieser Rechtfertigungsgrund wurde

jedoch im zweiten Schritt als unverhéltnisméafBig angesehen, da den Mitgliedstaaten mit

3% Krit Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache D. — Gerit der Motor der Steuerharmonisierung ins
Stottern? SWI 2005, 371.

' Vgl im Detail unten Kapitel 4.2.2.

3280 Art 45 Abs 3 AEUV, Art 52 Abs 1 AEUV und Art 65 Abs 1 lit b AEUV.

3% S0 GA Tiziano im SA zur Rs Sevic, 7.7.2005, Rs C-411/03, Rn 58.
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der Amtshilferichtlinie ein Instrument im Bereich des grenziiberschreitenden

Steuervollzugs zur Verfiigung stiinde.™*

Die Beschrinkung durch Griinde des
Allgemeininteresses muss ndmlich jedenfalls, neben der sachlichen Rechtfertigung,
zudem geeignet sein, die Erreichung des fraglichen Ziels zu gewihrleisten, und darf

nicht tiber das dazu Erforderliche hinausgehen (VerhdltnisméaBigkeit).>”

BloBle Steuermindereinnahmen konnen nach der Rechtsprechung des EuGH keine
Rechtfertigung dafiir darstellen, dass ein Staat etwa einen Steuervorteil nicht gewéhrt.>*
Auch im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit diirfen zwar Steuerpflichtige
mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandelt werden
(Steuerklausel), eine Rechtfertigung dariiber hinausgehender MaBBnahmen scheidet aber

aus.>”’

Zuweilen wurden vom EuGH weitere Rechtfertigungsgriinde erwihnt, aber teilweise als
unzulédssig abgelehnt. So konne sich ein Staat nicht darauf berufen, dass eine
begiinstigende Steuervorschrift unter die Bedingung der Gegenseitigkeit (Reziprozitét)

gestellt werde.™®

In der Rechtssache Gilly*” hat der EuGH ausgesprochen, dass Ungleichbehandlungen
im Hinblick auf unterschiedliche Steuersitze in zwei Staaten aufBlerhalb des
Anwendungsbereichs der EG-Grundfreiheiten stehen. Es sei Sache der Mitgliedstaaten,
die zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen erforderlichen Maflnahmen zu treffen
und dabei auch die in der internationalen Besteuerungspraxis befolgten
Verteilungskriterien einschlieBlich der OECD-Musterabkommen heranzuziehen. Auch
habe eine Zuteilung der Besteuerungsrechte iSd Vorschriften des OECD-MA keine
Diskriminierung zur Folge. AuBlerdem kann sich ein Mitgliedstaat nicht auf ein DBA

berufen, um seinen unionsrechtlichen Verpflichtungen zu entgehen.*”

Den Vorteilsausgleich als Rechtfertigungsgrund, sprich eine bevorzugte Behandlung,

die einem Steuerpflichtigen im Gegenzug zu einer benachteiligenden Regelung

% Amtshilferichtlinie 77/799/EWG; zB EuGH v. 15.5.1997, Rs C-250/95, Futura Participations.

% Vgl EuGH Rs Marks & Spencer, 13.12.2005, RS C-446/03. Weitere Nachweise bei Stewen, Der
EuGH und die nationale Steuerhoheit, EuRh 4/2008, 455.

%% Vgl EuGH RS ICI, 16.7.1998, RS C-264/96.

%97 S0 bereits der EuGH in RS Verkooijen, 6.6.2000, RS C-35/98, Rz 45ff.

% EuGH 28.1.1986, Rs C-270/83, Avoir fiscal.

% EuGH 12.5.1998, Rs C-336/96, Gilly, Rn 31, 45; in jiingerer Zeit aufgegriffen ua in der EuGH Rs
Kerckhaert und Morres vom 14.11.2006, C-513/04, Rn 31.

50 Vgl Urteile Denkavit Internationaal und Denkavit France, Rn 53, Rs C-170/05 v 14.12.2006 sowie
Amurta, Rs C-379/05 v 8.11.2007 Rn 55.
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aufgrund einer anderen nationalen Regelung zuteilwerde, hat der EuGH ebenso
verworfen. Im Urteil Commerzbank®™' hat er ausgesprochen, dass man sehr wohl streng
zwischen den unterschiedlichen einschldgigen Rechtsvorschriften trennen miisse und
bei mangelndem Konnex (insbesondere dann, wenn steuerliche mit auBersteuerlichen
Regelungen verglichen werden) der Vorteilsausgleich als Rechtfertigungsgrund
abzulehnen sei. Besonders gering zu bewertende Nachteile, die einem Unionsbiirger aus
einem Versto3 gegen eine Grundfreiheit erwachsen, hat der EuGH als Rechtfertigung in
seiner Rechtsprechung zu Art 18 AEUV  (ex-Art 12 EG) befiirwortet.®” Im
steuerrechtlichen Bereich jedoch lassen sich Nachteile im Allgemeinen quantifizieren
und erscheint ein zahlenmédfBig auch eine geringe Erschwernis diesem

Rechtfertigungsgrund nicht zuginglich.

4.2.1.5 Kohdrenz des nationalen Steuersystems als Rechtfertigungsgrund?
Die mangelnde Harmonisierung innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der

direkten Steuern im Zusammenhang mit der Kohdrenz hat der EuGH in den RS

3 4

Bachmann® und Kommission/Belgien® als Rechtfertigungsgrund befiirwortet. Der
Begriff der Kohdrenz wurde vom EuGH in der Rs Bachmann definiert als ein in einer
steuergesetzlichen Regelung verankerter Zusammenhang zwischen der Abzugsfahigkeit
von Zahlungen (konkret von Versicherungspramien) und der spiteren Steuerpflicht der
Einnahmen (aus einem Versicherungsvertrag). Da die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer
Steuerhoheit auf die Wahrung einer solchen Kohédrenz Bedacht nehmen konnten, sei, so
der EuGH in der Rs Bachmann, eine Ungleichbehandlung iZm dem Versagen der
steuerlichen Abzugsfihigkeit von Zahlungen (zB Versicherungspridmien in der RS
Bachmann) dann gerechtfertigt, wenn die (spéateren) Einnahmen steuerfrei vereinnahmt
werden konnen. Somit bezeichnet der EuGH einen Umstand als ,, Kohdrenz“, der in
dieser Arbeit bisher als ,,Korrespondenz(prinzip)*“ bezeichnet wurde.®” Die beiden
Begriffe konnen in weiterer Folge fiir Zwecke der Analyse der EuGH-Rechtsprechung

6

auf diesem Gebiet daher synomym verwendet werden.®”® Der Kohirenzbegriff

' EuGH 13.7.1993, Rs C-330/91, Commerzbank.

2 EuGH 27.2.1980, Rs 22/80, Boussac.

** EuGH 28.1.1992, C-204/90, Bachmann.

04 EuGH 28.1.1992, Rs C-300/90, Kommission/Belgien.

595 In der Rs Kommission/Dinemark, C-150/04 vom 30.1.2007 spricht der EuGH in Rn 31ff auch von
einer ,symmetrischen Besteuerung, wenn es einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen
Abzugsfahigkeit und Steuerpflicht gibt.

5% Der EuGH hat Kohirenz allerdings auch in einem weiteren Sinne verstanden, und zwar im Hinblick
auf ein Kompensationsverhéltnis zwischen von einem Staat eingenommenen Steuerbetrdgen und den
Betragen, die an Steuerpflichtige etwa als Steuergutschrift oder Steuerfreibetrag zuriickflieBen, wie etwa
in den Urteilen der Rs Manninen oder Verkooijen.
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interessiert im Zusammenhang mit Unterhaltszahlungen, weil auch in diesem Bereich
die Abzugsfihigkeit beim Leistenden vs die Steuerpflicht beim Empfénger eine Rolle
spielt.

Ahnlich wie der Vorteilsausgleich zielt auch das Kohirenzargument auf die
Kompensation steuerlicher Nachteile mit steuerlichen Vorteilen ab. Allerdings liegt der
Vorteilsausgleich oft nicht im gleichen Regelungsgebiet (zB Einkommensteuer),
wihrend die Kohdrenz auf den nahen Zusammenhang zwischen abzugsfihigen
Ausgaben und steuerpflichtigen Einnahmen abstellt. Mit anderen Worten, besteht eine
Abzugsfihigkeit von Ausgaben und werden die spiteren Einnahmen daraus (wie zB bei
der Altersriicklage in der Rs Bachmann) steuerpflichtig behandelt, so konnte die
Kohérenz verletzt sein, wenn die Steuergesetzgebung plotzlich die Abzugsfahigkeit der
Ausgaben versagt. Im Kern wird dabei eine Steuerregel nicht isoliert betrachtet, sondern
ein Regelungskomplex als Ganzes.®” So kann die Steuersystematik auch im Hinblick
auf die Korrespondenz zwischen abzugsfihigen Ausgaben und steuerpflichtigen
Einnahmen bei Unterhaltszahlungen als solcher Regelungskomplex ausgelegt werden.
Dass der EuGH auf dem Gebiet der Unterhaltszahlungen das Kohérenzargument

allerdings nicht angewendet hat, wird spater noch ausfiihrlich gewiirdigt.*”

Bisher hat der EuGH den Kohérenzbegriff eng ausgelegt und die Kohérenz einer
nationalen Steuerregelung als Rechtfertigungsgrund nur dann bejaht, wenn es sich um
denselben Steuerpflichtigen und dieselbe Steuerart handelte, zwischen denen jeweils ein
Ausgleich eines steuerlichen Vorteils (zB Abzugsfihigkeit) mit einem steuerlichen
Nachteil stattfinden konnte. Zu denken ist wieder an Versicherungspramien in der Rs
Bachmann: die Kohédrenz bestand zwischen der Abzugsfdhigkeit dieser
Primienzahlungen bei Herrn Bachmann und dessen Steuerpflicht fiir die

Versicherungsleistungen.

Selbst auf Ebene desselben Steuerpflichtigen hat der EuGH das Kohérenzargument
jedoch in einigen — inhaltlich den Rechtssachen Bachmann und Kommission/Belgien
vergleichbaren Féllen — abgelehnt, da seiner Ansicht nach der Zusammenhang zwischen
den Ausgaben und (spéteren) Einnahmen nicht unmittelbar gegeben war.*” Zudem
konne das Argument, die Kohédrenz des Steuersystems sicherzustellen, nur in jenen

Féllen Beriicksichtigung finden, in denen der jeweilige Staat nicht berechtigt sei, die

97 gl Kofler, DBA und Gemeinschaftsrecht, 114.
608 Vgl unten Kapitel 4.2.2.
60909 BwGH Rs Skandia/Ramstedt, C-422/01 vom 26.6.2003, Rn 34.
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gezahlten Leistungen zu besteuern, so der EuGH in der Rs Kommission/Ddnemark.*" In
diesem Urteil fiihrt der Gerichtshof in der Folge zudem aus, dass die Unsicherheit, ob
Danemark die spidteren Einkiinfte besteuern diirfe, sich nur aus dem Risiko der
Wohnsitzverlegung des Steuerpflichtigen ergebe und verneint die Rechtfertigung durch

eine Beeintrachtigung der Kohérenz des dénischen Steuersystems.

Zuvor bereits hatte sich der EuGH in der RS Wielockx®' mit der Argumentation der
niederlindischen Regierung auseinander zu setzen, dass sehr wohl eine
Wechselbeziehung zwischen der Abzugsfahigkeit der einer Altersvorsorge zugefiihrten
Beitrage und der spdteren Steuerpflicht dieser Beitrdge (bei Auszahlung der
Altersvorsorgeriicklage) bestehe. Da die Niederlande die spéteren Auszahlungen
aufgrund des bilateralen DBA mit Belgien nicht besteuern konnten, sei die Kohérenz
des niederldndischen Steuersystems nicht gewahrt und die steuerliche Abzugsfdhigkeit
der Einzahlungen in die Altersvorsorge zu versagen. Der EuGH anerkannte diese
Begriindung nicht als Rechtfertigung, da die steuerliche Kohédrenz aufgrund eines DBA
gewihrleistet werde, durch dessen anwendbare Verteilungsnorm sich die Niederlande
der Besteuerung begeben hitten. Es schien daher vom EuGH klargestellt, dass seiner
Ansicht nach DBA stets die Kohédrenz des eigenen Steuersystems zu beseitigen
vermoOgen, ohne dass daraus aber ein Rechtfertigungsgrund fiir eine steuerliche

Ungleichbehandlung resultieren kann. "

Der EuGH ist auch in weiteren Urteilen noch mehrmals auf den Kohdrenzgedanken
zuriick gekommen und hat diesen ausfiihrlicher beleuchtet, flir ausgeschlossen hat er ihn

nicht erachtet, jedoch in den konkret an ihn herangetragenen Fallen stets verneint.®”

Als ,roter Faden“ in den Begriindungen des EuGH zur Ablehnung der Kohérenz als
Rechtfertigung zieht sich das Erfordernis der Subjektidentitit. Mit anderen Worten,
wenn der Nachteil der Nichtabzugsfahigkeit bei einem Steuerpflichtigen der spiteren
Steuerpflicht bei einem anderen Steuerpflichtigen gegeniibersteht, sei der fiir die
Anerkennung als  Rechtfertigungsgrund  erforderliche = Zusammenhang des

Kohédrenzgedankens jedenfalls nicht gegeben. "

810 Rs Kommission/Déinemark, Rs C-150/04 vom 30.1.2007, Rn 62.

SI1 EuGH 11.8.1995, Rs C-80/94, Wielockx.

612 80 der EuGH zB auch in Rs Danner, C-136/00 vom 3.10.2002, Rn 41.

813 Etwa EuGH Rs Baars, C-251/98 vom 13.4.2000, Rs Aberdeen, C-303/07 vom 18.6.2009.

614 RS Svensson und Gustavsson, EuGH 14.11.1995, Rs C-484/93; Rs Verkooijen, C-35/98 vom 6.6.2000;
Rs Bosal, C-168/01 vom 18.9.2003; Rs Keller Holding, C-471/04 vom 23.2.2006.
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Zumindest in den vom EuGH bisher zur RS Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation entschiedenen Fillen, in denen die Kohédrenz erwdhnt wurde, bestand eine
solche Subjektidentitit auf Ebene des Steuerpflichtigen. In der Wirkung hat sich nach
EuGH nédmlich der Ausgleich nicht nur auf dieselbe Steuerart, sondern auch ein und

denselben Steuerpflichtigen zu beziehen.®”

Soweit ersichtlich erstmals in der RS Manninen wurde in den Schlussantrigen der GA
Kokott von dieser engen Sichtweise einmal abgegangen, indem die integrierte
Betrachtung von Einkommen- und Korperschaftsteuer (in Bezug auf eine Dividenden
zahlende Gesellschaft und den nutzungsberechtigten Empfinger der Dividende) fiir
moglich erachtet wurde. Zumindest der wirtschaftliche Vorgang, in dem die Ausgaben
getitigt und die Einnahmen erzielt werden, sollte nach Ansicht der GA Kokott ein
einheitlicher sein.’® Der EuGH ist dieser Auffassung im Urteil Manninen jedoch nicht
gefolgt. Auch nach diesem Urteil konnte daher die Kohérenz als Rechtfertigungsgrund
nur dann Bedeutung haben, wenn die Kohérenz bei ein und demselben Steuerpflichtigen

betroffen ist.

Anzumerken ist an dieser Stelle auch, dass erstmals in den SA zur Rs Manninen die
Vermeidung einer doppelten  Nichtbesteuerung  (Keinmalbesteuerung)  als
Rechtfertigungsgrund zumindest diskutiert wurde.” Aber weder im Erkenntnis
Manninen noch soweit ersichtlich in spéteren Urteilen ist der EuGH auf die

Keinmalbesteuerung als (moglichen) Rechtfertigungsgrund eingegangen.

Aus der Urteilsbegriindung der 2007 entschiedenen RS Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation geht erstmals hervor, dass die Identitit von Steuerpflichtigem und
Steuernorm vom EuGH nicht als zwingendes Erfordernis fiir das Kohdrenzargument

anzusehen ist.°'®

Dennoch wurde die Verletzung Kohérenz als Rechtfertigungsgrund in
dieser Rechtssache vom EuGH wiederum abgelehnt und kann die theoretische

»Aufweichung® der Subjektidentitit daher mit guten Griinden vernachlissigt werden.

Auch in anderen jiingeren EuGH-Verfahren auf dem Gebiet der direkten Steuern hat der

Gerichtshof die Kohirenz soweit ersichtlich stets nur zwischen denselben

615 Vgl EuGH 13.4.2000, Baars, RS C-251/98.

616 SA von GA Kokott v 18.3.2004, Rs C-319/02.

7 SA von GA Kokott v 18.3.2004, Rs C-319/02.

6% Vgl EuGH 13.3.2007, Rs C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation Rn 55,56,70 in
Bezug auf Darlehensnehmer und Darlehensgeber.
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Steuerpflichtigen als Rechtfertigungsgrund in Erwdgung gezogen.” In anderen

Verfahren hitte sich die Kohérenz als Argumentationslinie angeboten, der EuGH hat sie

aber nicht erwihnt, so etwa in der Rs Safir®”’

. Dabei ging es Rechtsstreit zwischen Frau
Safir (mit Wohnsitz in Schweden) und dem schwedischen Finanzamt im
Zusammenhang mit der Besteuerung von Pridmien flir eine  britische
Kapitallebensversicherung. Das Schwedische Steuerrecht sah fiir in Schweden anséssige
Versicherungsgesellschaften die Entrichtung einer Steuer auf die Versicherungspramien
vor. Die Primienleistung war bei den Versicherungsnehmern steuerlich abzugsfihig,
gleich ob sie an eine schwedische oder ausldndische Versicherungsgesellschaft bezahlt
wurden. Die FEinnahmen aus der abgeschlossenen Versicherung waren nach
Schwedischem Steuerrecht nicht einkommensteuerpflichtig. Fiir die Leistung von
Primien an eine nicht in Schweden ansédssige Versicherungsgesellschaft war im
Gegenzug die Entrichtung einer Steuer von 15% auf diese Prdmien vorgesehen. Auf
Antrag des Versicherungsnehmers konnte vom Finanzamt eine Steuerbefreiung
eingerdumt werden oder die Steuer um 50% erméBigt werden, wenn die Gesellschaft,
bei der die Versicherung abgeschlossen wurde, im Staat ihrer Niederlassung — im
konkreten Fall in GroBbritannien — einer Einkommensbesteuerung unterlag, die mit der
Besteuerung bei in  Schweden niedergelassenen Versicherungsgesellschaften
vergleichbar war. Eine ginzliche antragsbedingte Erlassung der Priamienbesteuerung
war vorgesehen, wenn die ausldndische Steuer mindestens die Hilfte der in Schweden
geltenden Steuer erreicht. Mit dieser Regelung wollten die Schwedischen
Finanzbehorden verhindern, dass Schwedische Versicherungsnehmer, die Prdmien an
eine ausldndische Versicherungsgesellschaft bezahlen, steuerlich nachteilig behandelt
werden gegeniiber Schwedischen Versicherungsnehmern, die in eine Schwedische
Kapitallebensversicherung einzahlen. Da Frau Safir nur eine 50%ige ErméBigung der
Steuer gewdhrt wurde, machte sie eine Diskriminierung im Lichte der
Dienstleistungsfreiheit und in eventu der iibrigen Grundfreiheiten geltend. Der EuGH
bejahte zunichst, dass die konkrete Schwedische Regelung vom Anwendungsbereich
der Dienstleistungsfreiheit erfasst sei. Als zuldssiges Vergleichspaar erkannte er in
Schweden ansdssige Versicherungsnehmer, die in ausléndische
Kapitallebensversicherungen einzahlen, im Vergleich zu anderen, die an Schwedische
Versicherungen Beitrége leisten. Im Rahmen der Rechtfertigungspriifung beschrankte

sich der EuGH allerdings darauf, dass der Schwedischen Regierung gelindere Mittel zur

19 BuGH Amurta, C-379/05, Rn 46; Deutsche Shell, C-293/ 06, Rn 37.
620 EuGH Rs Safir, C-118/96 vom 28.4.1998.
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Verfiigung gestanden wéren, die behauptete Wettbewerbsverzerrung zwischen
Schwedischen und ausldndischen Versicherungsvertrigen zu beseitigen. Auf den
Rechtfertigungsgrund der Kohédrenz ging der EuGH in diesem Urteil gar nicht ein,
obwohl der Zusammenhang zwischen der steuerlichen Abzugsfihigkeit der
Versicherungspramien vs Entrichtung einer Steuer auf die Prdmienleistung dies mit
guten Griinden geboten hitte. Uberdies konnten die Versicherungsnehmer die

Versicherungsleistungen in Schweden steuerfrei vereinnahmen.

Tendenziell scheint es dem EuGH jedenfalls stets auf die Unmittelbarkeit des
Zusammenhangs einer steuerlichen Belastung mit dem entsprechenden Ausgleich
anzukommen, die im Hinblick auf das Ziel der innerstaatlichen Regelung zu beurteilen
ist.*! So hat er etwa in der RS Société Papillon®® im Zusammenhang mit der
franzosischen Gruppenbesteuerung ausgefiihrt, dass eine bestimmte Regelung des
franzosischen Steuerrechts zwar geeignet sei, die Kohirenz des eigenen Steuersystems
zu wahren, und dass die Kohidrenz eine Beschrinkung der Unionsbiirger rechtfertigen
konne, wenn ein ,, unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem steuerlichen Vorteil und
dessen Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche Belastung“ besteht. Im konkreten
Fall hitten aber gelindere Mittel zur Verwirklichung der Kohdrenz ausgereicht, sodass

die Regelung als nicht verhdltnisméaBig erachtet wurde.**

Anzumerken ist zum Kohérenzverstdndnis aullerdem, dass der EuGH bisher nicht
erwéhnt hat, in welchem zeitlichen Horizont die spdtere Besteuerung von Einkiinften
stattfinden miisse, um eine Versagung der steuerlichen Abzugsfihigkeit der Beitrdge
bzw Ausgaben zu rechtfertigen. Unter Berlicksichtigung der Gesamtbetrachtung eines
Regelungskomplexes kann er auch nur auf die jeweils zum Zeitpunkt der Urteilsfindung
giiltige nationale Regelung abgestellt haben. Eventuelle spétere Gesetzesdnderungen

konnten daher dem Steuerpflichtigen zum Nachteil gereichen.

In der europdischen Literatur wurde die Existenz eines grenziiberschreitenden

l 624

intersubjektiven Korrespondenzprinzips verneint. Terra/Wattel®” sprechen sich dafiir

aus, dass der EuGH die Kohérenz bei unterschiedlichen Steuersubjekten nicht als

621 Vgl EuGH Rs Aberdeen C-303/07 v 18.6.2009, Rn 71ff.

622 Rs C-418/07 Société Papillon / Ministére du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique v
27.11.2008

623 Die Kohirenz ablehnend: EuGH Rs C-360/06 Heinrich Bauer Verlag BeteiligungsGmbH / Finanzamt
fiir Groffunternehmen in Hamburg v 2. 10. 2008; EuGH Rs C-540/07, Urteil v 19. 11. 2009,
Kommission/Italien.

524 Terra/Wattel, European Tax Law® 2005, 122.
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Rechtfertigungsgrund anerkennen diirfe. Mit anderen Worten kdnne ein Staat nicht die
Kohirenz des eigenen Steuersystems als Grund dafiir heranziehen, dass er grundsétzlich
abzugsfahige Zahlungen plotzlich nicht mehr als abzugsfahig zuldsst, weil sie beim

Empfanger in einem anderen Staat nicht besteuert werden.

4.2.1.6 Abzugsposten fiir familidre und persénliche Situation
Getrennt von der steuerlichen Behandlung grenziiberschreitender Unterhaltszahlungen
und der Symmetrie von steuerlicher Abzugsfahigkeit und Steuerpflicht ist der Frage
nachzugehen, welchem Staat grundsétzlich die Beriicksichtigung personlicher und

familidrer Abzugsbetrige obliegt.

Denn eine Grundfreiheit konnte auch im Fall von nicht grenziiberschreitenden
Unterhaltszahlungen dann verletzt sein, wenn einem Unionsbiirger mit Einkiinften aus
mehreren EU-Staaten die steuerliche Abzugsfihigkeit oder sonstige Berlicksichtigung
dieser Zahlungen in einem oder mehreren Staaten versagt wird, auch wenn sie nicht

grenziiberschreitend geleistet werden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH obliegt die Beriicksichtigung der personlichen und

familidren Situation grundsétzlich dem Wohnsitzstaat.*’

Der Beschiftigungsstaat oder
Staat, in dem selbstindige oder gewerbliche Einkiinfte erzielt werden, ist nur dann zur
Beriicksichtigung verpflichtet, wenn der Steuerpflichtige sein gesamtes oder nahezu
gesamtes Einkommen aus diesem Staat bezieht und im Wohnsitzstaat keine

nennenswerten Einkiinfte hat.

AuBerdem wurde vom EuGH in der Rs de Groot™® der Frage nachgegangen, in
welchem Umfang der Wohnsitzstaat steuerliche Absetzbetrige (oder sonstige
Beriicksichtigung der familidren Situation) gewdhren muss, wenn jemand auch (im
Wohnsitzstaat befreite) Einkiinfte in anderen EG-Mitgliedstaaten erzielt. Der
Ausgangssachverhalt dieser Rechtssache war Folgender: Herr de Groot, ein
niederlédndischer Staatsbiirger, unterhielt in den Niederlanden einen Wohnsitz. Er
erzielte Einkiinfte als Arbeitnehmer in den Niederlanden und in verschiedenen anderen
Mitgliedstaaten. Nach den niederlindischen DBA wurden die Arbeitseinkiinfte der
anderen Staaten dort besteuert und in den Niederlanden unter Progressionsvorbehalt

freigestellt. Herr de Groot leistete eine Unterhaltsablosezahlung an seine geschiedene

625 EuGH v. 14.2.1994, Rs C-279/93, ,,.Schumacker*, Rn 36; EuGH v. 14.9.1999, Rs C-391/97, Gschwind,
Rn 27.
626 EuGH Rs de Groot, C-385/00 vom 12.12.2002.
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Ehefrau aufgrund entsprechender Verpflichtungen und beantragte diese, wie im
niederldndischen Einkommensteuerrecht grundsitzlich vorgesehen, in voller Hoéhe als
steuerlich abzugsfahig anzuerkennen. Das Finanzamt reduzierte hingegen den steuerlich
abzugsfiahigen Betrag proportional auf die niederldndischen Einkiinfte mit der
Begriindung, die Auslandseinkiinfte seien in den Niederlanden nicht steuerpflichtig,

sondern seien unter Progressionsvorbehalt steuerfrei.

Der EuGH hat diese Reduktion des abzugsfahigen Betrages als verbotene Beschrankung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit erkannt. Zwar beinhalte das Unionsrecht kein besonderes
Erfordernis hinsichtlich der Art und Weise, in der der Wohnsitzstaat die persdnliche und
familidre Situation eines Arbeitnehmers beriicksichtigen muss. Wenn der Wohnsitzstaat
aber die personliche und familidre Situation eines Arbeitnehmers auch im Hinblick auf
Unterhaltsleistungen steuerlich beriicksichtigt, darf er einen Abzug nicht mit der
Begriindung versagen, dass Teile der Einkiinfte im Inland wegen eines DBA nicht zu

besteuern sind.

4.2.2 Anwendung des EuGH-Priifungsschemas auf Unterhaltszahlungen
4.2.2.1 Uberblick der méglichen Ungleichbehandlungen
Eine sich aus steuerlichen Vorschriften ergebende Ungleichbehandlung bei
Unterhaltsleistungen iiber die Grenze kann im Wesentlichen in folgenden vier Féllen

auftreten;®’

1. Ebene des Unterhaltsleistenden

a. Ein Unterhaltsverpflichteter verlegt seinen Wohnsitz in einen anderen
EU-Staat, der — anders als sein Herkunftsstaat — die Unterhaltszahlungen
als steuerlich nicht abzugsfahig behandelt;

b. Einem Unterhaltsverpflichteten wird die steuerliche Abzugsfihigkeit
versagt, weil der Unterhaltsempfinger seinen Wohnsitz in einen anderen
EU-Mitgliedstaat verlegt hat, der Unterhaltsleistungen nicht besteuert.

2. Ebene des Unterhaltsempfingers

a. Ein Unterhaltsempfanger verlegt seinen Wohnsitz in einen anderen EU-

Mitgliedstaat, in dem er — anders als in seinem Herkunftsstaat — die

Unterhaltseinkiinfte versteuern muss;

%27 Da Kindesunterhalt in fast allen europdischen Staaten (ausgenommen zB Belgien) beim Empfinger
steuerfrei und beim Leistenden steuerlich nicht abzugsfihig ist, beziechen sich die nachfolgenden
Ausfiihrungen nur auf Ehegattenunterhaltszahlungen.
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b. Ein Unterhaltsempfanger muss die Unterhaltseinkiinfte versteuern
(Variante 1) oder bekommt den Unterhalt in geringerer Hohe ausbezahlt
(Variante 2), weil der Unterhaltsleistende seinen Wohnsitz in einen
anderen EU-Mitgliedstaat verlegt hat, in dem seine Unterhaltsleistungen
steuerlich nicht abzugsfdhig sind. Die 2. Variante konnte sich etwa dann
ergeben, wenn die zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtung vom
Nettoeinkommen des Unterhaltsleistenden bemessen wird und dieses
angesichts der Nichtabzugsfahigkeit der Unterhaltsleistungen (hohere

Steuerbemessungsgrundlage beim Unterhaltsleistenden) sinkt.

Ob sich aus diesen Sachverhalten eine Beschrankung und damit eine Diskriminierung
im Lichte der unionsrechtlichen Grundfreiheiten ergeben kann, wird in den
nachfolgenden Kapiteln 4.2.2.2 (Ebene des Unterhaltsleistenden) und 4.2.2.3 (Ebene
des Unterhaltsempfingers) untersucht. Vor dem Hintergrund der innerstaatlichen
steuerlichen Behandlung und den jeweils anzuwendenden Verteilungsnormen fiir
Unterhalt in den bilateralen DBA wird fiir die Ebene des Unterhaltsleistenden der
grenziiberschreitende Fall zwischen Osterreich und Deutschland ausgewihlt, fiir die

Ebene des Unterhaltsempfingers jener zwischen Osterreich und den Niederlanden.

4.2.2.2 Ebene des Unterhaltsleistenden und steuerliche Korrespondenz
Nach deutschem innerstaatlichem Recht wird dem Unterhaltsverpflichteten die
steuerliche Abzugsfihigkeit der Unterhaltsleistungen gewidhrt, wenn diese Zahlungen
korrespondierend dazu auf Ebene des Empfangers steuerpflichtig sind.®*® Verlegt daher
ein in Deutschland ansissiger Unterhaltsverpflichteter seinen Wohnsitz nach Osterreich
(Fall 1a), wird er steuerlich schlechter behandelt, da seine Unterhaltsleistungen in
Osterreich steuerlich nicht abzugsféhig sind. Nach stéindiger Rechtsprechung des EuGH
ist eine sich aus den unterschiedlichen steuerlichen Vorschriften der EU-Mitgliedstaaten

t.%° Zu begriinden ist

ergebende Ungleichbehandlung allerdings unionsrechtlich gedeck
dies mit der mangelnden Harmonisierung der Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der

direkten Steuern innerhalb der Union.

Im konkreten Fall ergibt sich diese Ungleichbehandlung bereits aus den

unterschiedlichen innerstaatlichen Rechtsvorschriften in Osterreich und Deutschland.

628 Vgl zur deutschen Rechtslage im Detail oben Kap 2.1.2; jahrlich sind maximal € 13.085 steuerlich
abzugsfahig.

629 Insb EuGH 12.5.1998, Rs C-336/96, Gilly und EuGH 14.11.2006, Rs C-513/04, Kerckhaert und
Morres.
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Nichts Anderes wiirde aber gelten, wenn die Ungleichbehandlung aus einer DBA-
rechtlichen Vorschrift im DBA O/D resultieren wiirde. Auch DBA sollen nach dem
EuGH nur verhindern, dass eine Doppelbesteuerung auftritt, nicht aber gewéhrleisten,
dass die in einem Staat von einem Steuerpflichtigen erhobenen Steuern nicht hoher sind

als diejenigen Steuern, die vom anderen Staat erhoben werden.**°

Im Ergebnis wird daher ein Unterhaltsverpflichteter, dem die steuerliche
Abzugsfahigkeit der Unterhaltsleistungen in einem EU-Staat gewdhrt wird, in einem
anderen aber nicht, in der Ausiibung seiner unionsrechtlichen Grundfreiheiten nicht

beschrinkt.

Zudem kann sich eine Ungleichbehandlung des Unterhaltsleistenden (Fall 1b) aber auch
dadurch ergeben, dass nur Unterhaltszahlungen an im Inland ansédssige Empfanger
steuerlich beim Unterhaltsleistenden steuerlich abgezogen werden konnen. Dies
entspricht im Wesentlichen der deutschen Rechtslage. Die sich daraus ergebende
steuerliche Ungleichbehandlung grenziiberschreitender Unterhaltszahlungen, etwa bei
Unterhaltszahlungen an einen in Osterreich ansidssigen Empfinger, ist nach der
Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Schempp®' aber unionsrechtlich
ebenfalls gedeckt.

In dem der Rechtssache Schempp zugrunde liegenden Sachverhalt zahlte Herr Schempp,
ein in Deutschland steuerlich ansissiger deutscher Staatsbiirger, an seine in Osterreich
wohnende geschiedene Ehefrau Unterhalt. Das deutsche Finanzamt versagte den Abzug
der Unterhaltsleistungen als  Sonderausgabe, da eine Besteuerung der
Unterhaltseinkiinfte bei der Ehefrau in Osterreich nicht nachgewiesen werden konnte.
Ein solcher Nachweis war auch nicht méglich, da Unterhaltsleistungen in Osterreich
gem § 29 Z 1 EStG auf Empfiangerebene steuerfrei gestellt sind. Ein entsprechender
Nachweis ist gem. § 1a Abs 1 Nr 1 S 3 dEStG jedoch Voraussetzung fiir die Gewéhrung
der steuerlichen Abzugsfdhigkeit auf Ebene des Unterhaltszahlers. Herr Schempp
wandte gegen diese Rechtsfolge ein, dass die Unterhaltszahlungen sehr wohl bei ihm
steuerlich abzugsfdhig wiren, wenn seine geschiedene Ehefrau in Deutschland anséssig
wire. Dies wiirde zudem nach deutscher Rechtslage selbst dann gelten, wenn die

Unterhaltszahlungen bei seiner in Deutschland ansédssigen geschiedenen Ehefrau zu

630 EuGH 12.5.1998, Rs C-336/96, Gilly, Rn 46.
' EuGH 12.7.2005, Rs C-403/03, Schempp.
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keiner Steuerfestsetzung in Deutschland fiihren wiirden, da ihr Einkommen unter dem

Existenzminimum (steuerfreien Grundbetrag) liegt.

Herr Schempp riigte die Unvereinbarkeit der versagten steuerlichen Abzugsfahigkeit als
Verstof3 gegen die Grundfreiheiten der Art 12 EG (Allgemeines
Diskriminierungsverbot, nunmehr Art 18 AEUV) und Art18 EG (Allgemeine
Freiziigigkeit, nunmehr Art 21 AEUV). Der deutsche Bundesfinanzhof legte dem EuGH
die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob die Versagung der steuerlichen
Abzugsfihigkeit der Unterhaltszahlungen an die in Osterreich wohnende Ehefrau gegen
Art 12 EG oder in eventu Art 18 EG verstoBe, und zwar angesichts dessen, dass die
Unterhaltseinkiinfte bei der Ehefrau, hitte sie in Deutschland gewohnt, gleichwohl zu

keiner Steuerfestsetzung gefiihrt hétten.

Auf den ersten Blick fillt auf, dass sich das Vorabentscheidungsersuchen des deutschen
BFH nur auf das allgemeine Diskriminierungsverbot und die allgemeine Freiziigigkeit
bezieht, nicht aber auf die Kapitalverkehrsfreiheit — in der Ausprigung als
Zahlungsverkehrsfreiheit — nach Art 63 AEUV. Der Generalanwalt®* zog eine Priifung
nach Art 63 AEUV (ex-Art 56 EG) zwar in Erwédgung, sah aber schlussendlich mit der
Begriindung davon ab, dass die vom nationalen Gericht vorgelegte Frage die Auslegung
des Art 63 AEUV nicht beinhaltet habe. Eine weitere Priifung von Art 63 AEUV,
zusitzlich zu Art 18 und Art 21 AEUV, sei ,,im Wesentlichen gleich* und konne daher
entfallen. Nach Literaturmeinung hitte der Generalanwalt dennoch Art 63 AEUV
zumindest als Vorfrage priifen miissen, da Art 63 AEUV als ,lex specialis“ dem
Allgemeinen Diskriminierungsverbot nach Art 18 AEUV und der Allgemeinen
Freiziigigkeit nach Art 21 AEUV vorgeht.”’ Die Empfehlung des Generalanwalts an
den EuGH lautete, dass die vom deutschen Einkommensteuerrecht geforderte
Korrespondenz — sprich Steuerpflicht von Unterhaltszahlungen, denen die steuerliche
Abzugsfahigkeit zuerkannt wird — auf eine Disparitét innerhalb der nicht harmonisierten
Steuersysteme der EG zuriickzufiihren sei und die Antwort auf die Vorlagefragen lauten
solle, dass die maligebliche Bestimmung des deutschen EStG (§ 1a Abs 1 Nr 1 dEStG)
nicht gegen Art 18 und Art 21 AEUV verstof3e.

Der EuGH folgte im Ergebnis den Empfehlungen des Generalanwalts. Er priifte
zundchst den Anwendungsbereich von Art 18 AEUV (ex-Art 12 EG), der ein

632 Schlussantrige GA Geelhoed vom 27.1.2005, Rs C-403/03, Schempp, Rn 21.
633 Vgl Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache Schempp — Wichst der steuerpolitische Spielraum der
Mitgliedstaaten? SWI 2005, 411.
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allgemeines Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit vorsieht,
und erachtet diesen auf Herrn Schempp als Unionsbiirger grundsétzlich fiir anwendbar.
Zum Einwand der deutschen Regierung, Herr Schempp habe von den
Freiziigigkeitsrechten keinen Gebrauch gemacht, da er seinen Wohnsitz nicht in einen
anderen Staat im Gemeinschaftsgebiet verlegt habe, entgegnete der EuGH, dass es sich
dennoch nicht um einen rein internen Sachverhalt handle.”* Denn die Wohnsitznahme
der geschiedenen Ehefrau wirke sich ,,notwendig auf die fiir diesen bestehende
Moglichkeit aus, die an sie erbrachten Unterhaltsleistungen von seinen
steuerpflichtigen Einkiinften in Deutschland abzuziehen. “ Ein ausreichender Bezug des

Sachverhalts zum Gemeinschaftsrecht sei dadurch hergestellt.

Fiir die Vergleichbarkeitspriifung wéhlt der EuGH als Vergleichsperson zu Herrn
Schempp, der Unterhalt aus Deutschland an seine in Osterreich lebende geschiedene
Ehefrau bezahlt, eine Person, die in Deutschland ansissig ist und an einen in
Deutschland anséssigen geschiedenen Ehepartner Unterhalt leistet. Somit vergleicht er
zwel ansdssige Personen miteinander, von denen einer in das Inland, einer in das
Ausland Unterhalt zahlt. Der EuGH verneint jedoch die Vergleichbarkeit mit der
knappen Begriindung, dass der , Empfinger, was die Besteuerung der
Unterhaltsleistungen angeht, einer unterschiedlichen steuerrechtlichen Regelung*
unterliege. Er spricht damit an, dass das innerstaatliche Steuerrecht Deutschlands und
Osterreichs im Hinblick auf die Besteuerung von Unterhaltsleistungen unterschiedlich
ausgestaltet sind und darin keine Diskriminierung von Herrn Schempp zu erblicken sei.
Das Argument von Herrn Schempp, dass die Unterhaltszahlungen in Deutschland auf
Ebene der Ehefrau gleichwohl zu keiner Steuerfestsetzung gefiihrt hétten (Stichwort:
steuerfreier Grundbetrag), wischt der EuGH mit der Anmerkung weg, dass
Unterhaltsleistungen in Osterreich unstreitig nicht steuerpflichtig seien, und die
,, Nichtbesteuerung von Unterhaltsleistungen [...] in Deutschland keineswegs mit der
Nichtbesteuerung von Unterhaltsleistungen in Osterreich wegen ihrer dortigen
generellen Steuerfreiheit verglichen werden [kann], weil die
einkommensteuerrechtlichen Konsequenzen in diesen beiden Fillen fiir den betroffenen

Steuerpflichtigen unterschiedlich sind. *

Nachdem der EuGH eine Diskriminierung von Herrn Schempp nach Art 18 AEUV

bereits auf Vergleichbarkeitsebene verneint hat, priift er den Anwendungsbereich von

3% Der EuGH verweist in Rn 25 der Rs C-403/03 auf sein Urteil vom 19. Oktober 2004 in der
Rechtssache C-200/ 02, Zhu und Chen.
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Art 21 AEUV, der neben dem Recht, sich innerhalb der Gemeinschaft frei zu bewegen
und aufzuhalten, auch das Recht auf freie Wohnsitznahme innerhalb der EU
(Allgemeine Freiziigigkeit) gewdéhrleistet. Herr Schempp hatte dazu ins Treffen gefiihrt,
dass der Empfinger von Unterhaltsleistungen in der Ausiibung seiner Rechte nach
Art 21 AEUV beschriankt werde, wodurch der Druck entstehe, Deutschland nicht zu
verlassen. Dazu fiihrt der EuGH aus, dass das Recht von Herrn Schempp auf freie
Wohnsitznahme innerhalb der Gemeinschaft nach Art 21 AEUV nicht beeintrichtigt
sei. Die Ubersiedlung seiner Ehefrau nach Osterreich habe zwar fiir ihn als
Unionsbiirger  nachteilige  steuerliche Folgen (Versagen der steuerlichen
Abzugsfahigkeit der Unterhaltsleistungen), das Unionsrecht garantiere einem
Unionsbiirger aber nicht, dass die Verlagerung seines Wohnsitzes oder seiner
Tétigkeiten in einen anderen Mitgliedstaat steuerlich neutral sei. Da das nationale
Steuerrecht der Mitgliedstaaten unterschiedlich sei, konnen Vor- und Nachteile im
Bereich der direkten Steuern entstehen. Dies gelte , erst recht”, wenn nicht der
Steuerpflichtige selbst, sondern eine andere Person — hier seine geschiedene Ehefrau —
von ihrem Recht auf freie Wohnsitznahme innerhalb der Gemeinschaft Gebrauch

gemacht habe.

Im Hinblick auf die Vergleichbarkeitspriifung wéhlt der EuGH als Vergleichspaar zwei
ansdssige Personen, die einmal in das Inland und einmal in das Ausland Unterhalt
leisten und vergleicht deren rechtliche Situation (Vergleichsebene). Bei ndherer
Betrachtung des Sachverhalts erscheinen sowohl das gewihlte Vergleichspaar als auch
die Vergleichsebene aus dem Blickwinkel des EuGH zwingend, zumal der
Unterhaltsleistende in Deutschland ansdssig war und auch keine Diskriminierung im
Verhiltnis zu einem in einem anderen Staat ansdssigen Unterhaltsverpflichteten riigte,
sondern zu einem Unterhaltsverpflichteten, der wie die Unterhaltsberechtigte in
Deutschland anséssig ist. Seine Schlechterstellung bezog sich gerade auf seine
rechtliche Situation, die der EuGH daher zutreffend seiner Vergleichbarkeitspriifung
zugrunde gelegt hat.

Allerdings erscheint das Argument des EuGH, mit dem er die Vergleichbarkeit verneint,
weniger zutreffend. Denn der EuGH beruft sich darauf, dass die rechtliche Situation
einer generellen Steuerfreiheit (von Unterhaltszahlungen) nicht mit einer
Nichtbesteuerung aufgrund anderer Umstéinde — konkret dem steuerfreien Grundbetrag

— vergleichbar sei. Abstrakt mag dies wohl liberzeugen, jedoch im konkreten Fall, in
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dem die Ehefrau keine anderen Einkiinfte als die Unterhaltszahlungen bezog, wohl
nicht. Die Unterhaltszahlungen der Ehefrau blieben sowohl in Deutschland als auch in
Osterreich im entscheidungsgegenstindlichen Sachverhalt — wenn auch aus anderen
Griinden — nichtbesteuert, der Blick auf eine hypothetische andere Situation ist mE nicht
zuldssig.”® Die Frage, inwieweit eine andere Person — hier die ehemalige Ehefrau —
durch Wahrnehmung ihrer Freiziigigkeitsrechte eine Ungleichbehandlung eines
Steuerpflichtigen bewirken kann, brachte den EuGH sichtlich in ,gehorige

Argumentationsnaote “*°.

Da der EuGH die vergleichbare Situation im Urteil bereits verneint hatte, gelangt er gar
nicht mehr zur nédchsten Stufe, der Rechtfertigungspriifung, bei der er interessante
Aspekte zum Thema der Kohdrenz zu behandeln gehabt hétte. Wie oben in Kapitel
4.2.1.5 dargestellt hat der EuGH zwar in seiner bisherigen Rechtsprechung das
Kohérenzargument duBerst zuriickhaltend als Rechtfertigungsgrund zugelassen. In der
Rechtssache  Bachmann®’  allerdings hat er die mit der steuerlichen
Nichtabzugsfahigkeit verbundene spétere Steuerfreiheit (beim selben Empfianger) als
Rechtfertigung gelten lassen (intrasubjektive Korrespondenz). Auf intersubjektiver
Ebene hat der EuGH hingegen die Kohidrenz des eigenen Steuersystems als

t.®  Im  konkreten Fall von

Rechtfertigungsgrund  bisher stets abgelehn
Unterhaltsleistungen wére die intersubjektive Kohérenz entscheidungsrelevant gewesen,
weil sich die Schlechterstellung des Unterhaltsleistenden nur aus der Anséssigkeit

seiner geschiedenen Ehefrau in Osterreich ergab.

Insgesamt ist auf dem Gebiet der EuGH-Entscheidungen in Doppelbesteuerungsfillen
erkennbar, dass das Kohdrenzargument zuweilen als Platzhalter fiir die Vermeidung der
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung oder Vermeidung der Doppelnichtbesteuerung
dient.”” Gegen die Herstellung einer gewissen Symmetrie bei der Aufteilung von
Besteuerungsbefugnissen ist an sich auch mit dem EuGH im Lichte des
Leistungsfahigkeitsprinzips nichts einzuwenden. Die Mitgliedsstaaten werden vom

EuGH aber nicht angehalten, einen Gleichklang zwischen Abzugsfdhigkeit und

635 Ahnlich Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache Schempp — Wichst der steuerpolitische Spielraum
der Mitgliedstaaten? SWI 2005, 211.

836 Kofler, Schempp: Zulissigkeit eines grenz- und personeniibergreifenden Korrespondenzprinzips bei
Unterhaltszahlungen, OStZ 23/2005, 538 ff.

%7 EuGH 28.1.1992, Rs C-204/90, Bachmann.

638 vgl oben Kap 4.2.1.5.

639 Ahnlich auch GA Kokott v 18.3.2004, RS C-319/02, Manninen (Vermeidung wirtschaftlicher
Doppelbesteuerung). Vgl auch EuGH RS Danner, Rs C-136/00 v 3.10.2002 und Skandia und Ramstedt,
Rs C-422/01 v 26.6.2003.
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Steuerpflicht, wenn sie ihn in ihren nationalen Steuerregelungen umgesetzt haben, auch
grenziiberschreitend (innerhalb von EU/EWR) einzuhalten und dies beim Abschluss
von DBA untereinander zu bedenken.®’ Im Gegenteil kommt es laut EuGH gerade auf
den Inhalt der von den Mitgliedstaaten bilateral abgeschlossenen DBA an, ob eine
Korrespondenz zwischen steuerlicher Abzugsfiahigkeit und Steuerpflicht hergestellt
wird. Dass die Mitgliedstaaten auf die steuerliche Abzugsfahigkeit von Einkiinften im
anderen Staat Bedacht nehmen miissten, wenn es um die Frage der Steuerpflicht oder
Steuerfreiheit von Einkiinften geht, schreibt der EuGH den Mitgliedstaaten nicht vor:

die bilateralen DBA gehen in diesem Fall dem Unionsrecht vor.

Im Ergebnis wire damit dem Steuerpflichtigen eines Mitgliedstaats die steuerliche
Abzugsfahigkeit einer Ausgabe immer dann zu gewédhren, wenn die Abzugsfahigkeit
bei demselben oder einem anderen Steuerpflichtigen gegeniiberstehenden Einkiinfte nur
deshalb zu keiner Steuerpflicht fithren, weil der Steuerpflichtige in einem anderen
Mitgliedstaat anséssig ist und sich der erste Mitgliedstaat durch Abschluss eines DBA
mit dem zweiten Mitgliedstaat seines Besteuerungsrechts begeben hat. Angewendet auf
den konkreten Fall wiirde dies bedeuten, dass Herr Schempp mit seiner Argumentation

beim EuGH durchgedrungen wire.

Wie bereits erwédhnt, hat der EuGH aber eine Diskriminierung verneint. Zwar nicht
ausdriicklich, aber doch indirekt hat der EuGH die Kohdrenz in der Rechtssache
Schempp in seiner Vergleichbarkeitspriifung erwéhnt. Er spricht aus, dass
Unterhaltsleistungen in Osterreich steuerfrei seien und setzt die Osterreichische
Regelung der Steuerfreiheit damit in Beziehung zum deutschen Abzugsverbot. Es hat
den Anschein, als ,,beruhige” die korrespondierende grenziiberschreitende Behandlung
den EuGH bereits soweit, dass er eine Diskriminierung schon auf der
Vergleichbarkeitsebene verneint. Warum er dies nicht auf Ebene der
Rechtfertigungspriifung, sondern bei der Vergleichbarkeit anspricht, bleibt ungeklért.
Auf Ebene der Rechtfertigungspriifung wiren dem deutschen Staat wohl auf den ersten
Blick keine schlechten Chancen beschieden gewesen. Der EuGH hitte den
Rechtfertigungsgrund der Kohédrenz, die durch beide Steuerrechtsordnungen, der
Deutschlands und der Osterreichs, geschaffen wird, anerkennen miissen. Denn die

Diskriminierung durch die Schlechterbehandlung eines Steuerpflichtigen entstand

% In diese Richtung argumentiert auch Stewen, Der EuGH und die nationale Steuerhoheit, EuR 4/2008,
463.
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gerade dadurch, dass der gleiche Staat einen anderen Steuerpflichtigen besteuert hitte,

nimlich die Frau von Herrn Schempp, die aber nach Osterreich gezogen war.

Lang®' weist darauf hin, dass der EuGH bei einer Priifung der Kohdrenz von
Steuervorschriften auch nur auf eine Steuerrechtsordnung, ndmlich die deutsche, hétte
abstellen konnen. Der EuGH hitte dann zu dem Schluss kommen miissen, dass die
deutsche Rechtslage in sich nicht kohdrent sei. Denn nach deutschem Steuerrecht
werden Unterhaltsleistungen nur bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen besteuert, nicht
aber im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht. In der deutschen Steuerrechtsordnung
sei das Korrespondenzprinzip bei Unterhaltszahlungen daher nicht konsequent
umgesetzt. Da sich Deutschland zudem des Besteuerungsrechts fiir Unterhaltszahlungen
in seinen DBA regelmiflig begeben habe, konne sich Deutschland nicht auf die
Kohdrenz seines Steuersystems berufen.® Dieser Schluss ist zwar im Lichte der
stindigen EuGH-Rechtsprechung zutreffend, aber die Begriindung ist mE nicht
tiberzeugend. Denn Gegenstand der Priifung der Kohdrenz von Steuervorschriften sollte
nicht die unterschiedliche steuerliche Behandlung von Einkiinften bei beschriankter und
unbeschrinkter Steuerpflicht sein, sondern ob die Kohédrenz in Form der Verkniipfung
zwischen Steuerpflicht und steuerlicher Abzugsfihigkeit bei einem unbeschriankt

Steuerpflichtigen hergestellt wird.

Im Ergebnis hitte daher der EuGH die Rechtssache Schempp auch anders entscheiden
konnen, ohne mit seiner bisherigen Rechtsprechung in Widerspruch zu geraten. Die
Kohérenz des eigenen Steuersystems hat der EuGH in dieser Rechtssache nur indirekt
erwidhnt und somit die Gelegenheit ausgelassen, diesen Rechtfertigungsgrund auf einen

DBA-rechtlichen Sachverhalt innerhalb der EU schliissig zu positionieren.

Zusammengefasst gebietet das Unionsrecht auf Ebene des Unterhaltsleistenden daher

nach der Rechtsprechung des EuGH

a. keine Gleichbehandlung eines Unterhaltsleistenden in dem Sinne,
wonach ihm nach seinem Wegzug in einen anderen EU-Mitgliedstaat die
steuerliche Abzugsfihigkeit der Unterhaltszahlungen erhalten bleiben

muss und

! Lang, SWI 2005, 211.
2 Wie auch im sterreichischen DBA-Netz werden Unterhaltsleistungen in deutschen DBA meistens
unter die Auffangnorm Art 21 subsumiert und das Besteuerungsrecht dem Anséssigkeitsstaat des
Empfangers zugewiesen.
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b. keine Gewdhrung eines steuerlichen Abzugs von Unterhaltszahlungen,
wenn diese in das Ausland gezahlt werden, auch wenn dem
Unterhaltszahler bei rein nationalen Unterhaltsleistungen ein steuerlicher

Abzug gewidhrt wird.

4.2.2.3 Ebene des Unterhaltsempfingers und steuerliche Korrespondenz
Bei Wegzug eines Unterhaltsempfingers von Osterreich in die Niederlande ergibt sich
eine steuerliche Schlechtbehandlung daraus, dass die Unterhaltszahlungen in Osterreich
steuerfrei sind, in den Niederlanden aber besteuert werden (Fall 2a).°* Die netto
vereinnahmten Unterhaltszahlungen sind daher bei einem in Niederlanden im Vergleich

zu einem in Osterreich ansissigen Unterhaltsempfiinger geringer.

Analog zu dem zu Beginn des Kapitels 4.2.2.2 behandelten Fall auf Ebene des
Unterhaltsleistenden = muss  aber auch  der  Unterhaltsempfinger  diese
Ungleichbehandlung unionsrechtlich hinnehmen. Denn mangels unionsrechtlicher
Harmonisierung der nationalen Vorschriften auf dem Gebiet der direkten Steuern
innerhalb der EU kann sich ein Steuerpflichtiger nicht dariiber beschweren, dass er in
einem Mitgliedstaat hoher besteuert wird als in einem anderen.** Werden in einem EU-
Mitgliedstaat daher Unterhaltsleistungen beim Empfinger besteuert, in einem anderen
aber nicht, liegt keine Beschrinkung des Steuerpflichtigen in der Ausiibung seiner EU-

Grundfreiheiten vor.

Eine Ungleichbehandlung kann sich aber fiir einen Unterhaltsempfanger auch dann
ergeben, wenn nicht er, sondern den Unterhaltsverpflichtete seinen Wohnsitz in einen
anderen EU-Mitgliedsstaat verlegt (Fall 2b). Anders als in dem unter Kapitel 4.2.2.2
behandelten Fall Schempp, in dem eine Ungleichbehandlung auf Ebene des
Unterhaltsleistungen Gegenstand eines EuGH-Verfahrens war, wurde eine sich aus
diesem Sachverhalt ergebende Ungleichbehandlung des Unterhaltsempfingers bisher

noch nicht an den EuGH herangetragen. Folgender Sachverhalt sei angenommen:

Herr A lebt in den Niederlanden, ebenso seine geschiedene Ehefrau B. In ihrem
niederldndischen Scheidungsvergleich ist festgelegt, dass Herr A verpflichtet ist, Frau B
Unterhalt in Hohe von 20% seines Nettoeinkommens zu leisten. Zu Beginn des Jahres

verlegt Herr A seinen Wohnsitz nach Osterreich, Frau B bleibt in den Niederlanden.

3 Vgl zur steuerlichen Behandlung von Ehegattenunterhalt in den Niederlanden oben Kap 2.3.2.2.
* Insb EuGH 12.5.1998, Rs C-336/96, Gilly und EuGH 14.11.2006, Rs C-513/04, Kerckhaert und
Morres.
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Das Besteuerungsrecht fiir die Unterhaltsleistungen steht gem Art 22 DBA O/NL den

Niederlanden zu, die diese Unterhaltsleistungen bei Frau B besteuern.
Frau B konnte vor dem EuGH folgende Diskriminierung riigen:

Variante 1: Frau B konnte gegeniiber dem niederldindischen Staat die Steuerfreiheit
ihrer Unterhaltseinkiinfte einfordern. Dies mit der Begriindung, dass ihr geschiedener
Ehemann die Unterhaltszahlungen in Osterreich nicht von seiner Bemessungsgrundlage
abziehen kann. Da die Niederlande innerstaatlich eine korrespondierende
Besteuerungsregelung verankert haben, wonach aufgrund der steuerlichen
Abzugsfihigkeit der Unterhaltszahlungen eine Steuerpflicht beim Empfinger eintritt, sei
diese Korrespondenz im konkreten — grenziiberschreitenden Fall mit Osterreich —

verletzt.

Variante 2: Frau B konnte gegeniiber dem niederlindischen Staat eine Angleichung der
Unterhaltsleistungen beanspruchen. Da ndmlich Herr A die Unterhaltsleistungen in
Osterreich nicht von seiner Steuerbemessungsgrundlage abziehen kann, wird Frau B
der Unterhalt in geringerer Hohe ausbezahlt. Denn das Nettoeinkommen von Herrn A
ist durch die mangelnde Abzugsfihigkeit der Unterhaltsleistungen gesunken, und damit
auch der Betrag von 20% seines Nettoeinkommens, der Frau B als gesetzlichem
Unterhalt zusteht. Damit beruft sich Frau B auf eine sich implizit durch steuerliche
Vorschriften ergebende Ungleichbehandlung. Denn durch die Osterreichische
steuerliche Regelung der Nichtabzugsfihigkeit der Unterhaltsleistungen bei Herrn A
erhdlt sie weniger Unterhalt im Vergleich zu einer in den Niederlanden ansdssigen
Person, die Unterhalt von ihrem in den Niederlanden ansdssigen geschiedenen

Ehemann bezieht.

In beiden Varianten fiihrt Frau B ins Treffen, sie sei durch den Wegzug von Herrn A
nach Osterreich nach Art 18 AEUV (Allgemeines Diskriminierungsverbot) und
Art 21 AEUV ~ (Allgemeine  Freiziigigkeit), in  eventu nach  Art 63 AEUV
(Kapitalverkehrsfreiheit) diskriminiert.

In der nachfolgenden Priifung durch den EuGH konnte zunichst fraglich sein, ob der
Sachverhalt vom Anwendungsbereich einer Grundfreiheit (Art 18 bzw Art 21 AEUV
oder Art 63 AEUV) erfasst ist. Denn nicht Frau B hat von ihren Freiziigigkeitsrechten
Gebrauch gemacht, sondern ihr geschiedener Mann A. Der EuGH hat aber bereits in der

Rs Schempp erkannt, dass in Féllen, in denen sich die Wohnsitznahme einer Person
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notwendig auf die benachteiligende Behandlung einer anderen Person auswirkt, ein
ausreichender Bezug zum Unionsrecht hergestellt sei.® Vor diesem Hintergrund sollte
die Ungleichbehandlung von Frau B vom Anwendungsbereich der unionsrechtlichen
Grundfreiheiten erfasst sein. Der Auslandsbezug in diesem Fall wird somit dadurch
hergestellt, dass Herr A seinen Wohnsitz nach Osterreich verlegt hat und die

Unterhaltsleistungen in die Niederlande gezahlt werden.

Fir die Vergleichbarkeitspriifung ist zwischen den beiden Varianten 1 und 2 zu

unterscheiden.

In Variante 1 wird Frau B durch den Wegzug von Herrn A nicht per se steuerlich
schlechter behandelt als zuvor: als ihr Ehemann noch in den Niederlanden anséssig war,
musste sie die Unterhaltszahlungen ebenso versteuern wie nach seinem Wegzug. Die
Steuersituation insgesamt, wenn man den gesamten Regelungskomplex betrachtet —
keine Abzugsfihigkeit der Unterhaltszahlungen in Osterreich, Steuerpflicht beim
Empfianger in den Niederlanden — fiihrt zwar grundsétzlich zu einer
Ungleichbehandlung bei grenziiberschreitenden im Vergleich zu rein innerstaatlich in
den Niederlanden gezahlten Unterhaltsleistungen, konkret zu einer wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung. Dabei wird aber — wie schon erwidhnt — nicht eine Person
diskriminiert, sondern ein Sachverhalt oder ecine Situation. Der EuGH wiirde die
behauptete Diskriminierung in Variante 1 daher bereits auf der Vergleichbarkeitsebene
ablehnen. Denn zum Vergleich konnen nur Personen herangezogen werden, nicht aber
Besteuerungssituationen oder Sachverhaltskomplexe. Vergleicht man die Situation von
Frau B vor und nach dem Wegzug von Herrn A, hat sich fiir sie nichts gedndert; sie ist
in beiden Féllen steuerpflichtig. Einer Diskriminierung von Frau B mangelt es daher
bereits an der fehlenden Ungleichbehandlung. Mit anderen Worten scheitert Frau A
bereits an der Vergleichbarkeitspriifung.

In Variante 2 ist fiir die Vergleichbarkeitspriifung Frau B als in den Niederlanden
anséssige Person, die Unterhalt von ihrem in Osterreich ansissigen geschiedenen Mann
bezieht, mit einer anderen in den Niederlanden ansédssigen Person zu vergleichen, die
von einem in den Niederlanden ansdssigen geschiedenen Mann Unterhalt erhdlt. Der
EuGH hat erstmals in der Rechtssache Bachmann®® den Vergleich ansissiger Personen

mit anderen anséssigen Personen zugelassen. Frau B ist im konkreten Fall gegeniiber

5 EuGH 12.7.2005, Rs C-403/03, Schempp, Rn 25; zuvor bereits EuGH 19.10.2004, Rs C-200/00, Zhu
und Chen, Rn 18; EuGH 2.10.2003, Rs C-148/02, Garcia Arvello, Rn 13,27.
646 EuGH 28. 10. 1999, Rs C-55/98 Bachmann, vgl oben Kap 4.2.1.3.
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einer anderen in den Niederlanden ansdssigen Person dadurch benachteiligt, dass sie den
im Scheidungsurteil festgelegten gesetzlichen Unterhalt, der als Prozentsatz vom
Nettoeinkommen des geschiedenen Mannes berechnet wird, in geringer Hohe erhilt. Da
die Vergleichbarkeit in Variante 2 mE zu bejahen ist, erfolgt im nichsten Schritt die

Priifung moglicher Rechtfertigungsgriinde.

Im Hinblick auf seine bisherige Rechtsprechung konnte der EuGH argumentieren, dass
sich die Ungleichbehandlung von Frau B aus den steuerlichen Vorschriften Osterreichs
ergibt. Zwar ist im niederlindischen Steuersystem eine Korrespondenz bei
Unterhaltsleistungen verwirklicht. Auf den grenziiberschreitenden Sachverhalt
iibertragen, wird jedoch diese Symmetrie gestdrt, da Osterreich Unterhaltszahlungen
kontrdr zu den Niederlanden behandelt und beim Leistenden steuerlich nicht
abzugsfdhig behandelt. Auch das DBA schafft keine Abhilfe, da es keine
Korrespondenzklausel enthidlt. So wére denkbar, dass das DBA die Steuerpflicht von
»anderen Einkiinften* in Art 22 davon abhidngig macht, ob diese beim Leistenden im
anderen Vertragsstaat steuerlich abzugsfihig sind (wie etwa Art 18 Abs 5 DBA O/D).
Konkret sieht dies das DBA O/NL aber nicht vor.

Im Grunde ergibt sich damit die Ungleichbehandlung von Frau B aber auch hier nur
dadurch, dass die Steuersysteme der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der direkten
Steuern nach dem gegenwiértigen Stand des Gemeinschaftsrechts nicht harmonisiert
sind. Diesen Rechtfertigungsgrund hat der EuGH erstmals in den Rs Bachmann und
Kommission/Belgien anerkannt.*’” Daher werden die Mitgliedstaaten nicht angehalten,
eine innerstaatlich verankerte steuerliche Korrespondenz auch grenziiberschreitend in
thren DBA so umzusetzen, dass eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung — sprich ein
Zusammentreffen von Steuerpflicht und mangelnder steuerlicher Abzugsfahigkeit —
auch im grenziiberschreitenden Verhiltnis nie auftreten kann. Dies resultiert nicht
zuletzt aus der — mangels Existenz eines europaweit einheitlichen DBA bestehenden —
Freiheit der Mitgliedstaaten, DBA untereinander mit unterschiedlichem Inhalt

abzuschlief3en.

Im Ergebnis gewihrleistet das Unionsrecht auf Ebene des Unterhaltsempfiangers bei

grenziiberschreitenden Unterhaltsleistungen

7 Vgl im Detail oben Kap 4.2.1.5.
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a. keine gleiche Besteuerung in einem EU-Mitgliedstaat im Vergleich zu
einem anderen EU-Mitgliedstaat. Auch die Steuerpflicht in einem Staat
im Vergleich zur génzlichen Steuerfreiheit in anderen Staaten ist
unionsrechtlich nicht zu beanstanden;

b. keine korrespondierende Behandlung eines Unterhaltsempfangers in dem
Sinne, dass er die Unterhaltszahlungen nur dann versteuern muss, wenn
diese beim Unterhaltsleistenden im anderen Staat steuerlich abzugsfihig
waren (Variante 1). Auch eine Anpassung der Unterhaltshohe, die sich
aus der steuerlichen Nichtabzugsfahigkeit beim Leistenden ergibt,

gebietet das EU-Recht nicht (Variante 2).

4.3 Zusammenfassung der Ergebnisse zu Unterhaltsleistungen im

Unionsrecht

4.3.1 Besteuerungsrecht, Quellensteuer und Anrechnung
Die Aufteilung der Besteuerungsrechte flir Unterhaltsleistungen nach den bilateral
innerhalb der EU-Staaten abgeschlossenen DBA wird durch das Unionsrecht nicht
beeinflusst. Dies liegt zum einen an der durch das Unionsrecht den Mitgliedstaaten
zugewiesenen Kompetenz, DBA unterschiedlichen Inhalts untereinander abzuschlieen,
da ein europaweites DBA nicht existiert. Eine ,,Meistbegiinstigung® kann aus dem
Unionsrecht nicht abgeleitet werden, da aufgrund der den Mitgliedstaaten verbliebenen
Kompetenz zum Abschluss von DBA eine begiinstigende Regelung in einem DBA nicht
auf ein anderes — bilateral innerhalb der EU abgeschlossenes — DBA {ibertragbar ist.
Vor diesem Hintergrund sind nach der Rechtsprechung des EuGH nicht ansissige
Personen mit anderen nicht ansédssigen Personen nicht vergleichbar und ist eine sich aus
dem unterschiedlichen Inhalt von DBA ergebende steuerliche Diskriminierung mangels
vergleichbarer Situation durch das Unionsrecht gedeckt. Dariiber hinaus sind nach der
Rechtsprechung des EuGH auch ansdssige mit nicht anséssigen Personen (unbeschriankt
mit beschriankt steuerpflichtigen Personen) grundsitzlich nicht vergleichbar und
scheidet eine Diskriminierung im Lichte der Grundfreiheiten fiir dieses Vergleichspaar
aus. Eine Vergleichbarkeit ist nur allenfalls dann zu bejahen, wenn die beschrinkt
Steuerpflichtigen mehr als 90% ihres Welteinkommens im Quellenstaat erzielen. Dann
ist vom innerstaatlichen Steuerrecht der Mitgliedstaaten eine Regelung vorzusehen, dass
diese beschrinkt Steuerpflichtigen steuerlich nicht nachteilig im Vergleich zu

anséssigen (unbeschrinkt Steuerpflichtigen) behandelt werden.
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Auf dem Gebiet der Unterhaltsleistungen konnen hingegen regelméfig ansdssige mit
anderen ansdssigen Personen verglichen werden. Nach den in diesem Kapitel
gewonnenen  Erkenntnissen konnte eine  Diskriminierung  sowohl  eines
Unterhaltsleistenden als auch eines Unterhaltsempfangers in insgesamt vier Féllen —
zumindest auf der Vergleichbarkeitsebene — zu beflirworten sein. In der Folge scheitert
eine Diskriminierung auf beiden Ebenen jedoch auf der Rechtfertigungsebene, konkret
an der mangelnden Harmonisierung der Besteuerungssysteme innerhalb der Union auf

dem Gebiet der direkten Steuern.

Das Thema Quellensteuern spielt bei Unterhaltsleistungen innerhalb der Europdischen
Union eine untergeordnete Rolle, da nach den bilateral abgeschlossenen DBA soweit
ersichtlich nie dem Quellenstaat ein Besteuerungsrecht eingerdumt wird. Allenfalls
dennoch einbehaltene Quellensteuern kénnen zwar in Osterreich nicht angerechnet

werden, sollten aber unter Berufung auf das DBA im Quellenstaat riickforderbar sein.

4.3.2 Korrespondenzprinzip bei Unterhaltsleistungen im européiischen
Steuerrecht

Im Einkommensteuerrecht jener EU-Mitgliedstaaten, die Unterhaltszahlungen beim

Empfénger steuerfrei behandeln, ist soweit ersichtlich stets damit korrespondierend ein

steuerliches Abzugsverbot beim Empfianger normiert, wie dies zB auch auf die

oOsterreichische Rechtslage zutrifft.

In manchen EU-Staaten, darunter Spanien, Italien, Schweden, Niederlande und
Deutschland, sind Unterhaltszahlungen an ehemalige Ehepartner grundsétzlich
steuerpflichtig. Die steuerliche Abzugsfahigkeit von Unterhaltszahlungen auf Ebene des
Verpflichtenden wird bei innerstaatlichen Sachverhalten nach dem Steuerrecht dieser
Staaten davon abhingig gemacht, dass die Unterhaltszahlungen beim Empfénger
steuerpflichtig sind. Mitunter wird die steuerliche Abzugsfahigkeit auch, wie nach
deutschem EStG, auf den grenziiberschreitenden Fall ausgedehnt: kann der
Unterhaltsleistende einen Besteuerungsnachweis des Empfingers in einem anderen
Mitgliedstaat erbringen, wird ihm die steuerliche Abzugsfdhigkeit der Zahlungen
zuerkannt. Die Niederlande etwa stellen hingegen nicht auf den grenziiberschreitenden
Fall insofern ab, als zumindest gesetzlich kein Besteuerungsnachweis des Empfangers
gefordert wird. Umgekehrt sind aber in den Niederlanden anséssige

Unterhaltsempfanger mit den empfangenen Unterhaltsleistungen auch dann
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steuerpflichtig, wenn dem Unterhaltsleistendem im anderen Staat kein steuerlicher

Abzug gewihrt wird.

Aus dem Blickwinkel der EuGH-Rechtsprechung zur Kohdrenz wurde untersucht, ob
das Gemeinschaftsrecht eine korrespondierende Behandlung von
Unterhaltsverpflichtetem wund Unterhaltsberechtigtem bei grenziiberschreitenden
Unterhaltszahlungen gebietet. Im Ergebnis hat der EuGH das Kohdrenzargument bisher
nur dann als Rechtfertigungsgrund anerkannt, wenn der konkrete Zusammenhang
zwischen steuerlicher = Abzugsfdhigkeit und  Steuerpflicht bei  demselben
Steuerpflichtigen gegeben war. Nur im Ansatz schien er auch eine intersubjektive
Korrespondenz, sprich Abzugsfihigkeit und Steuerpflicht bei unterschiedlichen

Steuersubjekten, als Rechtfertigungsargument zu beflirworten.

Selbst wenn der EuGH kiinftig eine intersubjektive Kohidrenz als Rechtfertigung fiir
eine steuerlich nachteilige Behandlung anerkennen sollte, erscheint es naheliegend, dass
die Rechtfertigung fiir eine diskriminierende MalBnahme (zB Besteuerung beim
Empfanger trotz Versagen der steuerlichen Abzugsfdhigkeit beim Leistenden) nicht
gegeben ist, da sich die Mitgliedstaaten regelméfig durch Abschluss von DBA der
innerstaatlichen Kohidrenz begeben haben. Denn indem das Besteuerungsrecht fiir
Unterhaltszahlungen — wie in den meisten EU-weiten DBAs — dem Empféngerstaat
zugewiesen wird, bleibt fir die Verwirklichung der Korrespondenz oftmals
innerstaatlich kein Raum. Nun kénnen Staaten dies unterschiedlich handhaben, ob sie
die Korrespondenz auch grenziiberschreitend auf Gegenseitigkeit beruhend umsetzen.
Deutschland hat im  Einkommensteuerrecht ausdriicklich  verankert, dass
Besteuerungsnachweise aus anderen EU-Mitgliedstaaten von Unterhaltsempfingern
erforderlich sind, um dem Unterhaltszahler den steuerlichen Abzug zu gewidhren. Die
Niederlande hingegen scheinen die steuerliche Abzugsfahigkeit auch ohne Besteuerung
beim Empfinger zu gewdhren, andererseits besteuern sie auch Unterhaltszahlungen, die

auf Ebene des Leistenden in einem anderen EU-Staat oftmals nicht abzugsfahig sind.

Fiir insgesamt vier Fille, je zwei auf Ebene des Unterhaltsverpflichteten und auf Ebene
des Unterhaltsempfangers, wurde eine mogliche Diskriminierung im Lichte der
unionsrechtlich gewihrleisteten Grundfreiheiten untersucht, jedoch spédtestens auf
Rechtfertigungsebene abgelehnt. Nur in einem Fall, ndmlich der vom EuGH im Jahr
2005 entschiedenen Rechtssache Schempp, hitte der EuGH — falls er nicht bereits die

Diskriminierung auf Vergleichbarkeitsebene verneint hétte — mit guten Griinden eine
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Beschrinkung des Beschwerdefiihrers im Lichte der EU-Grundfreiheiten befiirworten

miissen.

Aus der mangelnden Harmonisierung der Steuersysteme innerhalb der EU auf dem
Gebiet der direkten Steuern nach dem gegenwiértigen Stand des Unionsrechts ergibt sich
mit der Rechtsprechung des EuGH auch, dass eine steuerliche Korrespondenz bei
Unterhaltszahlungen im innerstaatlichen Steuerrecht eines EU-Mitgliedstaats nicht auf
den grenziiberschreitenden Fall ausgedehnt werden muss. Ob das Steuerrecht eines EU-
Staates dies vorsieht — wie etwa Deutschland — bleibt somit dem nationalen Gesetzgeber
iberlassen und steht nicht im Widerspruch zum Unionsrecht. Somit sind erlittene
steuerliche Nachteile von Unterhaltsleistenden oder —Empféngern, die sich innerhalb
der EU bei Unterhaltsleistungen iiber die Grenze ergeben konnen, als Beschrankungen

in der Ausiibung der unionsrechtlich gewdhrleisteten Grundfreiheiten hinzunehmen.
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D. Wiirdigung

Im Vergleich zwischen innerstaatlich und iiber die Grenze geleisteten
Unterhaltszahlungen wurden in dieser Arbeit grundsitzliche Fragen zum Begriff und
zur praktischen Umsetzung der Korrespondenz von steuerlichen Vorschriften
untersucht. Das Prinzip der steuerlichen Korrespondenz, verstanden als ein durch
steuerliche Vorschriften angeordneter Zusammenhang zwischen Steuerpflicht von
Einkiinften beim Empfanger und Abzugsfihigkeit beim Leistenden (oder vice versa),
findet sich bei Unterhaltsleistungen nicht nur in der dsterreichischen, sondern auch in
vielen anderen Rechtsordnungen. Im Ergebnis hat sich aber herausgestellt, dass eine
korrespondierende steuerliche Behandlung selten auch iiber die Grenze — sowohl
innerhalb der Europdischen Union als auch im Verhiltnis zwischen Osterreich und

Drittstaaten — verwirklicht ist.

In Osterreich ist das Korrespondenzprinzip bei Unterhaltsleistungen in der Ausprigung
gesetzlich verankert, dass dem Grunde nach sowohl gesetzliche als auch freiwillige
Unterhaltsleistungen (Kindes- und Ehepartnerunterhalt betreffend) beim Empfinger
steuerfrei und beim Leistenden steuerlich nicht abzugsfahig sind. Die in dieser Arbeit
untersuchte Frage, ob diese korrespondierende Behandlung durch das Verfassungsrecht
vorgegeben ist, wurde verneint. So wurde im Lichte der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs befunden, dass das Versagen der steuerlichen Abzugsfahigkeit
von der Privatsphére zuzurechnenden Ausgaben jedenfalls nicht deren Steuerfreiheit auf
der Empféngerseite gebietet. Insgesamt diirfte die derzeitige Besteuerungssituation von
Unterhaltsleistungen im innerstaatlichen Steuerrecht Osterreichs verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden sein. Der VfGH hat dem Steuergesetzgeber letztendlich einen
weiten rechtspolitischen Entscheidungsspielraum auf diesem Gebiet eingerdumt. Damit
wire aber grundsitzlich auch ein Abgehen von der derzeit verwirklichten
korrespondierenden Behandlung von Unterhaltsleistendem und Unterhaltsempfanger

verfassungsrechtlich gedeckt.

Im Unterschied zu Osterreich ist in anderen Rechtsordnungen die generelle
Steuerfreiheit zwar von Kindesunterhalts-, nicht aber von Ehegattenunterhaltszahlungen
verbreitet. Im Gegenteil stellen viele Staaten (darunter einige europdische Liander)
darauf ab, ob der Ehegattenunterhalt auf einer gesetzlichen oder vertraglichen
Verpflichtung beruht (Steuerpflicht) oder freiwillig gewéhrt wird (Steuerfreiheit). In den

meisten untersuchten Rechtsordnungen korrespondiert die Behandlung beim
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Unterhaltszahlenden mit jener beim Empfanger, sodass gesetzlicher Ehegattenunterhalt
beim Empfinger oft steuerpflichtig ist. Diese Rechtsfolge kénnte auch fiir Osterreich,
insbesondere angesichts der im innerstaatlichen Einkommensteuerrecht Osterreichs
bestehenden Unstimmigkeiten — zB werden bestimmte freiwillige Unterhaltszahlungen
wie Leibrenten an andere als gesetzliche Unterhaltsempfianger besteuert — eine de lege

ferenda mE bessere Besteuerungsalternative darstellen.

Werden Unterhaltszahlungen iiber die Grenze von Osterreich an einen Empfinger in
einem anderen Staat gezahlt, der Unterhaltsleistungen besteuert, kann es zu einer
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung der Unterhaltszahlungen kommen. Eine
wirtschaftliche wie auch juristische Doppelbesteuerung tritt bei in Osterreich ansissigen
Unterhaltsempfangern nach derzeitiger Osterreichischer Rechtslage jedoch nie auf, da
Osterreich  Unterhaltsleistungen nicht besteuert. Zu einer echten doppelten
Nichtbesteuerung kommt es bei iiber die Grenze geleisteten Kindesunterhaltszahlungen
in vielen Fillen, bei Ehegattenunterhalt nur ausnahmsweise. Eine wirtschaftliche
doppelte  Nichtbesteuerung, sprich das Zusammentreffen von steuerlicher
Abzugsfihigkeit in einem Staat und Steuerfreiheit im anderen Staat, kann aufgrund der
verbreiteten steuerlichen Nichtabzugsfihigkeit von Kindesunterhaltszahlungen fast nie,

bei Ehegattenunterhalt jedoch haufig vorkommen.

Fiir die nidhere Untersuchung von wirtschaftlichen Doppelbesteuerungen und anderen
steuerlich nachteiligen Folgen fiir Unterhaltsleistende und —Empfinger wurde ein
Fallpriifungsschema  fir  Losung eines  Doppelbesteuerungskonflikts  bei
Unterhaltsleistungen tiber die Grenze entwickelt. Es wurde herausgearbeitet, dass Fille
wirtschaftlicher Doppelbesteuerung bei Ehegattenunterhaltsleistungen zB an in Belgien,
Frankreich, Italien, den Niederlanden, Norwegen oder Spanien anséssige
Unterhaltsempfanger auftreten konnen und durch die Anwendung des DBA — auch

durch die DBA-rechtlichen Diskriminierungsverbote — nicht verhindert werden kdnnen.

Eine nihere Auseinandersetzung mit den im Abkommensrecht zur Verfiigung stehenden
Instrumenten der ,,subject-to-tax“- und Korrespondenzklauseln hat aufgezeigt, dass
solche Klauseln fiir die Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung oder
doppelten Nichtbesteuerung bei Unterhaltsleistungen das erwiinschte Ergebnis bringen
konnten. Wiéhrend ,,subject-to-tax“-Klauseln eine bestimmte Rechtsfolge (meist
Steuerfreiheit) von der tatséchlichen Besteuerung im anderen Staat abhidngig machen,

stellen Korrespondenzklauseln diese Rechtsfolge unter die Bedingung der fehlenden
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steuerlichen Abzugsfahigkeit im Quellenstaat. Beide Klauseln wurden jedoch nur in
Ausnahmefillen zwischen Osterreich und seinen DBA-Partnerstaaten, wie etwa die
Korrespondenzklausel in Art 18 Abs 5 DBA Deutschland, vereinbart. Als mdgliche
Begriindungen dafiir wurden erkannt, dass zum Einen bei Unterhaltsleistungen eine
doppelte Nichtbesteuerung — die in vielen Lidndern ohnehin steuerfrei sind —
hingenommen wird, zum Anderen die meist aufwédndige Erhebung der
Besteuerungsumstdnde im anderen DBA-Staat erspart bleibt. Im Grunde diirften die
Staaten daher aus ZweckmaBigkeitsiiberlegungen von der Vereinbarung von ,,subject-
to-tax“- und Korrespondenzklauseln fiir Unterhaltsleistungen bei Abschluss von DBA

haufig absehen.

Die eigene Osterreichische Praxis, Versorgungsrechtsanspriiche — zu denen auch
gesetzliche Unterhaltsanspriiche zdhlen — in einer eigenen Verteilungsnorm (meist ein
eigener Absatz innerhalb der Auffangnorm des Art 21 OECD-MA) zu regeln, konnte
bisher nur gegeniiber wenigen DBA-Partnerstaaten durchgesetzt werden. Diese Klausel
enthdlt eine ,subject-to-tax“-Klausel in der Form, dass auf die hypothetische
Besteuerung eines Unterhaltsempfangers nach dem Recht des Quellenstaates abgestellt

wird.

Eine im Vergleich zu innerstaatlichen Unterhaltsleistungen nachteilige steuerliche
Behandlung ergibt sich bei in Osterreich ansdssigen Empfingern von
Ehegattenunterhalt, der von einem in den USA, in Brasilien oder in der Tirkei
ansdssigen Verpflichteten geleistet wird: die nach den jeweiligen DBA zu Recht
einbehaltene Quellensteuer von bis zu 30% (USA) kann in Osterreich mangels
Steuerpflicht beim Empfénger nicht angerechnet werden. Zumindest in den USA bleibt
durch diese Regelung aber auch bei iiber die Grenze gezahlten Unterhaltsleistungen der

steuerliche Abzug beim Unterhaltsleistenden erhalten.

Zusammengefasst ergibt sich fiir den DBA-rechtlichen Teil das Ergebnis, dass das
Abkommensrecht jedenfalls nicht generell eine korrespondierende Behandlung von
Unterhaltszahlungen vorschreibt. Nur in Ausnahmeféllen wie dem DBA Deutschland
oder der Durchsetzung der osterreichischen Vertragspraxis zu
,versorgungsrechtsanspriichen stellt das steuerliche Korrespondenzprinzip bei
Unterhaltsleistungen iiber die Grenze einen Mafstab fiir die Steuerrechtsanwendung

dar.
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AbschlieBend wurde untersucht, ob das steuerliche Korrespondenzprinzip bei EU-
grenziiberschreitenden Unterhaltszahlungen verwirklicht werden kann. Denn in der
Rechtsprechung des EuGH wurde als Rechfertigungsgrund die Kohdrenz des nationalen
Steuersystems zumindest bei demselben Steuersubjekt bereits anerkannt: eine
diskriminierende nationale Steuerbestimmung (Steuerpflicht von Einkiinften) kann
danach uU gerechtfertigt sein, wenn die korrespondierenden Ausgaben (friiher)
steuerlich abzugsfihig sind bzw waren. Wie schon erwdhnt hat der EuGH dieses
Argument aber bisher nur intrasubjektiv, sprich bei einem Steuersubjekt, und auch auf
diesem Gebiet dullerst zuriickhaltend angewendet. Insbesondere kann eine
korrespondierende steuerliche Behandlung auch eine Diskriminierung im Lichte der
Grundfreiheiten nicht rechtfertigen, wenn sich der betreffende Staat — der auf das
Steuersubstrat nicht verzichten mdchte — durch Abschluss eines DBA bereits der
Kohérenz seines Steuersystems begeben hat. Mit anderen Worten liegt die mangelnde
Besteuerung des Empfiangers meist daran, dass dieser in einen anderen Staat
weggezogen ist und das anwendbare DBA dem (nunmehrigen) Anséssigkeitsstaat das
Besteuerungsrecht an den fraglichen Einkiinften — deren korrespondierende Ausgaben
steuerlich abzugsfihig waren — zuweist. Eine intersubjektive, sprich bei zwei
unterschiedlichen Steuersubjekten herzustellende Kohédrenz wurde vom EuGH als
Rechtfertigungsgrund bisher stets abgelehnt. Die Vermeidung der doppelten
Nichtbesteuerung (Keinmalbesteuerung) wire mE als zulédssiger Rechtfertigungsgrund

vor dem EuGH denkbar; dieser Fall wurde aber bisher noch nicht judiziert.

Im Ergebnis kann eine Verletzung des steuerlichen Korrespondenzprinzips bei iiber die
EU-Grenze gezahlten Unterhaltsleistungen ebenso wie iiber ,,drittstaatliche* Grenzen
auftreten. Dies muss dem Steuerpflichtigen nicht unbedingt zum Nachteil gereichen,
etwa dann, wenn er die Unterhaltseinkiinfte in seinem Anséssigkeitsstaat nicht
besteuern muss, dem Unterhaltsleistenden aber ein steuerlicher Abzug zusteht. Der
beteiligte EU-Staat, der dem Unterhaltsleistenden die steuerliche Abzugsfahigkeit
angesichts der Steuerfreiheit beim Empfinger doch versagen mochte, konnte diese
versuchte Rechtfertigung vor dem EuGH nicht erfolgreich ins Treffen fiihren; denn der

EuGH hat einer intersubjektive Kohérenz bisher stets abgelehnt.

Anders gelagert konnte aber auch ein Unterhaltsempfinger durch die mangelnde
Korrespondenz der Steuervorschriften im Lichte der unionsrechtlichen Grundfreiheiten

diskriminiert sein, wenn er die Unterhaltsleistungen versteuern muss, gleichwohl diese
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beim Unterhaltsleistenden im anderen Staat nicht abzugsfdhig sind. Eine steuerliche
Ungleichbehandlung auf Ebene von Unterhaltsleistenden und Empfingern wurde im
Lichte der EuGH-Rechtsprechung in vier Féllen untersucht, jedoch spitestens auf
Rechtfertigungsebene  verneint.  Dies liegt darin  begriindet, dass die
Besteuerungssysteme innerhalb der Union auf dem Gebiet der direkten Steuern derzeit
nicht harmonisiert sind. Disparitéten oder Nachteile, die sich in der Besteuerung durch
diese mangelnde Angleichung ergeben konnen, sind von den Steuerpflichtigen als
zuldssige Beschriankungen in der Ausiibung der Grundfreiheiten hinzunehmen. Daran
wird sich nichts dndern, solange nicht innerhalb der Union eine Angleichung der

nationalen Besteuerungssysteme, insbesondere im Einkommensteuerrecht, erfolgt.

Als zentrale Schlussfolgerung kann gelten: ein steuerliches Korrespondenzprinzip ist im
osterreichischen  Einkommensteuerrecht fiir  Unterhaltsleistungen  verwirklicht,
wenngleich nicht von Verfassung wegen vorgegeben. Durch die in vielen
Rechtsordnungen abweichende steuerliche Behandlung kann dieses steuerliche
Korrespondenzprinzip bei Unterhaltsleistungen iliber die Grenze oft nicht verwirklicht
werden. Die  Ubertragung der  steuerlichen  Korrespondenz ~ auf  den
grenziiberschreitenden Fall vermogen weder die DBA- noch die unionsrechtlichen

Diskriminierungsverbote zu gewahrleisten.
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS
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Deutscher Bundesfinanzhof

Band

Bundesgesetzblatt
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Europaische Menschenrechtskonvention
Eingetragene Partnerschaften Gesetz

Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz
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GeS Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht und angrenzendes Steuerrecht

GP Gesetzgebungsperiode

hA herrschende Auffassung

hM herrschende Meinung

Hrsg Herausgeber

IAEO International Atomic Energy Organisation

idF in der Fassung
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idR in der Regel

insb insbesondere

IRC Internal Revenue Code

iS im Sinn
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iVm in Verbindung mit
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JBI Juristische Blatter (Zeitschrift)

Jud Judikatur

Kap Kapitel
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MK Musterkommentar
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Nov Novelle

NR Nationalrat

Nr Nummer

OECD Organization for Economic Co-Operation and Development
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ZUSAMMENFASSUNG

Gesetzliche Unterhaltspflichten zur Sicherstellung des Lebensbedarfs einer Person gelten als
wichtiges soziales Versorgungsinstrument. Nach zivilrechtlichen Vorschriften bestehen
Unterhaltsanspriiche nicht nur zwischen Ehepartnern oder Eltern und Kindern, sondern
beispielsweise auch zwischen Enkeln und GroBeltern. Auch Eingetragene Partner sind
einander zu wechselseitigem Unterhalt verpflichtet. In der vorliegenden Dissertationsschrift
werden zundchst gesetzliche Unterhaltsleistungen aus innerstaatlicher steuerlicher Sicht
umfassend untersucht und zu freiwilligen oder vertraglichen Unterhaltsleistungen sowie
Renten abgegrenzt. Im &sterreichischen Einkommensteuerrecht werden Unterhaltsleistungen
derzeit grundsitzlich als steuerfreie Einkiinfte beim Empfanger und — in den meisten Fillen
— nichtabzugsfiahige Ausgaben beim Verpflichteten behandelt. Das Zusammentreffen von
Steuerfreiheit beim Empfianger und Nichtabzugsfihigkeit beim Verpflichteten wird als
steuerliches Korrespondenzprinzip bezeichnet. Ein Blick auf die Historie des
Einkommensteuergesetzes und die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs, der auf dem
Gebiet der Unterhaltsleistungen oft als ,,Motor der gesetzlichen Entwicklung fungierte,
runden die Ausfithrungen zur Umsetzung der steuerlichen Korrespondenz im
innerstaatlichen Recht ab. Der weitere Schwerpunkt der Dissertationsschrift befasst sich mit
Unterhaltsleistungen iiber die Grenze im internationalen und europdischen Steuerrecht. Die
Kernfrage dabei ist, ob das Abkommensrecht und/oder Unionsrecht eine korrespondierende
Behandlung von iiber die Grenze gezahltem Unterhalt gebieten. Im DBA-rechtlichen Teil
wird die abkommensrechtliche Behandlung von Unterhaltsleistungen im Musterabkommen
der OECD sowie im Osterreichischen DBA-Netz untersucht. Auf die fiir Unterhaltsleistungen
im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen wesentlichen Instrumente der ,,subject-to-tax‘-
und Korrespondenzklauseln und deren Rolle in der Abkommensanwendung bei
Unterhaltsleistungen wird dabei ein besonderes Augenmerk gelegt. SchlieBlich steht die
innerstaatliche und abkommensrechtliche Behandlung von grenziiberschreitend gezahlten
Unterhaltsleistungen am Priifstand des Unionsrechts. Anhand von Fallgruppen wird
untersucht, ob das Unionsrecht auf die Herstellung einer steuerlichen Korrespondenz iiber
die Grenze abzielt oder Diskriminierungen, die sich aus der nicht korrespondierenden
Behandlung eines Sachverhalts in zwei beteiligten EU-Landern ergeben, verbietet. Anhand
der bisherigen Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der direkten Steuern, insbesondere
zum Rechtfertigungsgrund der Kohédrenz, wird gezeigt, dass die mangelnde Harmonisierung
der Steuersysteme innerhalb der EU auch fiir steuerliche Nachteile bei
grenziiberschreitenden Unterhaltsleistungen verantwortlich gemacht werden kann. Als
zentrale Schlussfolgerung kann gelten: ein steuerliches Korrespondenzprinzip ist im
Osterreichischen Einkommensteuerrecht fiir Unterhaltsleistungen verwirklicht, wenngleich

nicht von Verfassung wegen vorgegeben. Durch die in vielen Rechtsordnungen abweichende
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steuerliche =~ Behandlung kann  dieses  steuerliche = Korrespondenzprinzip  bei
Unterhaltsleistungen iiber die Grenze oft nicht verwirklicht werden. Die Ubertragung der
steuerlichen Korrespondenz auf den grenziiberschreitenden Fall vermdgen weder die DBA-

noch die unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote zu gewahrleisten.
ABSTRACT

Legal obligations to pay maintenance or alimony for a person are considered as important social
supply instrument. According to Austrian civil law regulations, claims for alimony exist not
only between married partners or parents and children, but for example also between
grandchildren and grandparents. Also registered partners are obligated to mutual maintenance.
In this monography, legal maintenance claims are examined from domestic fiscal view and
seperated to voluntary or contractual maintenance payments as well as pensions. In the Austrian
Income Tax Act, maintenance payments are treated in principle as a taxfree income with the
receiver and — in most cases — non-tax-deductible expenditures with the obligated one. The
coincidence of exemption from taxes with the receiver and non-tax-deductibility with the
obligated one is called fiscal correspondence principle. A view on the history of the income tax
act and the case law of the constitutional court with regard to taxation of maintenance claims
and alimonies supplement the principal of fiscal correspondence in domestic jurisdiction. The
next section is concerned with maintenance claims over the border in International and
European tax law. The central issue thereby is whether the right of double tax treaties and/or
right of the EU demand a corresponding fiscal treatment of maintenance paid over the border.
Further to double tax treaties, the treatment is examined by maintenance claims in the sample
tax treaty of the OECD as well as in the Austrian DBA network. A special attention is put on
the instruments of ,,subject to tax-*“ and correspondence clauses. Finally the domestic and
double tax treatment of transnational paid maintenance stands at the test of the EU law. On the
basis of drop's groups it is examined whether the EU right demands a fiscal correspondence
over the border or forbids discriminations, which result from the not corresponding tax
treatment of maintenance payments. With a view on the past jurisdiction of the European Court
of Justice in the area of direct taxes, in particular for the justification of the coherency, it is
shown that the lack of harmonization in direct tax systems within the EU can be made
responsible for for fiscal disadvantages also with transnational maintenance payments within the
European Union. As central conclusion can be considered: a fiscal correspondence principle is
realised in the Austrian Income Tax Act for maintenance payments, although not given by
constitutional law. This fiscal correspondence principle often cannot be realised on maintenance
paid over ther border by the deviating tax treatment in many jurisdictions. Neither double tax
treaties” nor the EU anti-discrimination-rules are able to ensure the transmission of fiscal

correspondence in the transnational case.
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