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Auslegung des multilateralen Instruments

Michael Lang”*)

Die Auslegung des multilateralen Instruments
THE INTERPRETATION OF THE MULTILATERAL INSTRUMENT

The OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Project produced a number of
recommendations to be implemented through amendments to bilateral tax treaties. If undertaken on
a treaty-by-treaty basis, the sheer number of treaties in effect would make such a process very
lengthy. Recognizing the need for an efficient and effective mechanism to implement the tax treaty
related measures resulting from the BEPS Project, the BEPS Action Plan called for a multilateral
instrument. Such a multilateral convention was presented on November 24", 2016. The text of this
convention raises a couple of interpretation issues. Michael Lang deals with some of them in this
contribution.

|. Die Auslegung der Regelungen des multilateralen Instruments nach den Regeln der Wiener
Vertragsrechtskonvention

Die Auslegung voélkerrechtlicher Vertrage ist in der Wiener Vertragsrechtskonvention
(WVK) angesprochen. Dabei handelt es sich selbst um einen vélkerrechtlichen Vertrag.
Die in der WVK enthaltenen Interpretationsvorschriften werden auch zum Vélkerge-
wohnheitsrecht gezéhlt. Demzufolge sind die Regelungen der WVK Uber die Auslegung
von vélkerrechtlichen Vertrdgen auch dann maBgebend, wenn einer der Vertragsstaa-
ten die WVK nicht ratifiziert hat. Der unter der Bezeichnung ,Multilateral Convention to
Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting”
am 24. 11. 2016 vorgelegte multilaterale volkerrechtliche Vertrag,') der in der Folge
,Multilaterales Instrument“ (MLI) genannt werden soll, ist daher nach den Auslegungs-
regeln der WVK zu interpretieren.

Nach Art 31 Abs 1 WVK ist ein Vertrag nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit
der gewohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Be-
deutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen. Der Wortlaut einer Vor-
schrift ist damit nicht das alleinige Auslegungsmittel, er ist aber jedenfalls zu beriick-
sichtigen. Er steht am Beginn der Interpretation, keineswegs aber am Ende.?) Mit dem
L~Zusammenhang“ist die systematische Auslegung angesprochen. Der Hinweis auf Ziel
und Zweck gibt der teleologischen Interpretation Raum. Aspekte der historischen Aus-
legung werden in Art 32 WVK erwahnt. Auf den ersten Blick hat die Rechtsentwicklung
dort nur subsididre Bedeutung: Die in Art 32 WVK genannten Aspekte sollen dann be-
rlicksichtigt werden, wenn sie die unter Anwendung des Art 31 WVK ergebende Bedeu-
tung bestatigen oder wenn die Auslegung nach Art 31 WVK die Bedeutung mehrdeutig
oder dunkel l&sst oder zu einem offensichtlich sinnwidrigen oder unverniinftigen Ergeb-
nis fihrt. Allerdings darf schon nach Art 31 Abs 4 WVK einem Ausdruck eine besondere
Bedeutung beigemessen werden, wenn feststeht, dass die Vertragsparteien dies beab-
sichtigt haben. Daher hat auch die Rechtsentwicklung keineswegs von vorneherein un-
tergeordnete Bedeutung. Die Gewichtung historischer Argumente ist so wie die Ge-

*) Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fur Osterreichisches und Internationa-
les Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Programms International Tax Law der WU
und Sprecher des Doctoral Program in International Business Taxation (DIBT) der WU. Dieses Manu-
skript basiert auf einem Vortrag, den der Verfasser am 17. 11. 2016 an der Universitdt Kopenhagen
anlasslich der Verleihung des Ehrendoktorats gehalten hat. Frau Svetlana Wakounig danke ich far kri-
tische Anregungen und die Unterstiitzung bei der Literaturrecherche und der Fahnenkorrektur.

) Siehe http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measu-
res-to-prevent-BEPS.pdf (Zugriff am 12. 12. 2016).

2) Lang, Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen und authentische Vertragssprachen, IStR 2011,
403 (407).
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Interpretation of the Multilateral Instrument

wichtung aller anderen im Rahmen der Auslegung maBgebenden Argumente jeweils
anhand ihrer Uberzeugungskraft im konkreten Fall vorzunehmen. So gesehen unter-
scheidet sich die Interpretation eines vélkerrechtlichen Vertrags und damit auch des
MLI keineswegs grundlegend von der Interpretation anderer Rechtsvorschriften, bei
denen ebenfalls neben dem Wortlaut systematische, teleologische und historische
Argumente zu beriicksichtigen sein kdnnen.

Daran andert auch Art 31 Abs 3 WVK nichts: Nach dieser Vorschrift kbnnen auch spa-
tere Ubereinkiinfte und die spéatere Praxis bei der Auslegung eine Rolle spielen. Dies
sagt aber noch nichts Uber das Gewicht dieser Aspekte beim Interpretationsvorgang.
Sie sind auch zu ,berticksichtigen”. Damit kommt ihnen keineswegs von vornherein ein
hoéherer Stellenwert als anderen Argumenten zu. Je nach Regelungsmaterie kénnen
aus Art 31 Abs 3 WVK auch unterschiedliche Spielrdume fur die Organe erwachsen,
die solche Ubereinkiinfte schlieBen oder die Praxis pragen. Steuerrecht unterliegt in
vielen Rechtsordnungen als Eingriffsrecht besonders strengen rechtsstaatlichen Anfor-
derungen. Die Gewaltentrennung ist oft von entscheidender Bedeutung. Dies wird mit-
zubedenken sein, wenn es um die Bedeutung verwaltungsbehérdlicher Entscheidun-
gen im Rahmen von Ubereinkiinften oder der Herausbildung von Praxis geht. Spatere
Ubereinkiinfte oder spéatere Praxis, die bei der Auslegung zu beriicksichtigen sind,
missen zudem auch von Vertragsanderungen unterschieden werden. Art 31 Abs 3
WVK kann daher nur jene Spielrdume flllen, die sich im Rahmen der Auslegung ergeben.
Ubereinkiinfte oder Praxis rein bilateraler Art werden bei einem multilateralen Vertrag
im Rahmen des Art 31 Abs 3 WVK Uberhaupt keine Bedeutung haben.

Il. Art2 Abs 2 MLI
1. Die Bedeutung des Art 3 Abs 2 OECD-MA fiir die Auslegung des Art 2 Abs 2 MLI

Die Auslegung des MLI wird aber dariiber hinaus auch im MLI selbst geregelt. Art 2
Abs 2 MLI enthélt eine Auslegungsvorschrift, die Art 3 Abs 2 OECD-MA nachempfun-
den ist: ,As regards the application of this Convention at any time by a Party, any term
not defined herein shall, unless the context otherwise requires, have the meaning that it
has at that time under the relevant Covered Tax Agreement.“ Art 2 Abs 2 MLI folgt da-
mit dem Beispiel des Art 3 Abs 2 der EC Arbitration Convention. Bereits diese Vorschrift
hat vergleichbaren Inhalt: ,Any term not defined in this Convention shall, unless the
context otherwise requires, have the meaning which it has under the double taxation
convention between the States concerned.” Art 2 Abs 2 MLI hat ebenfalls Art 3 Abs 2
OECD-MA zum Vorbild. Dies ist auch fiir Auslegungszwecke zu berlcksichtigen. Daher
bietet es sich an, fur Zwecke der Interpretation des Art2 Abs 2 MLI auf Art 3 Abs 2
OECD-MA und die dazu ergangene Judikatur und Literatur zurlickzugreifen. Denn
wenn die Verfasser des MLI die Vorschrift des Art 2 Abs 2 MLI jener des Art 3 Abs 2
OECD-MA nachbilden, lasst dies darauf schlieBen, dass sie insoweit auch an den Inhalt
des Art 3 Abs 2 OECD-MA ankniipfen wollten.

Dies ist aber in gleicher Weise Vorteil wie Nachteil: Zwar erleichtert es an sich die Ausle-
gung einer Vorschrift, wenn die Verfasser der Regelung sich an schon bestehenden Vor-
schriften orientieren. Die zu dieser Regelung bestehende Literatur und Judikatur kénnen
Hinweise fur die Auslegung der neueren Regelung geben. Im konkreten Fall des Art 3
Abs 2 OECD-MA ist die Auslegung dieser Vorschrift aber mit groBen Unsicherheiten be-
haftet. Der Inhalt des Art 3 Abs 2 OECD-MA ist in vielfacher Hinsicht unklar. Die Gefahr
besteht, dass die bestehenden Zweifelsfragen zu Art 3 Abs 2 OECD-MA auch die Aus-
legung des Art 2 Abs 2 MLI belasten.

Unklarheit besteht tber die Auslegung des Ausdrucks ,application” in Art 3 Abs 2
OECD-MA: Nach einer von Avery Jones et al vertretenen Auffassung wendet nur der
Staat das Abkommen an, dessen Besteuerungsrechte durch die Abkommensvorschrift
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beschrankt werden. Wenn hingegen eine Abkommensvorschrift das Besteuerungsrecht
des Vertragsstaates nur bestatigt, soll keine ,application“ vorliegen.?) Das MLI be-
schrankt ja nicht unmittelbar Besteuerungsrechte, sondern dient der Anderung bilatera-
ler Abkommensvorschriften. Ubertragt man die Uberlegung von Avery Jones et al auf
diese Konstellation, kdnnte dies bedeuten, eine ,,application“des Abkommens nur dann
anzunehmen, wenn die Vorschrift des MLI zur Konsequenz hat, dass einer bilateralen
Abkommensvorschrift materiell derogiert wird oder ein bilaterales Abkommen um eine
weitere Vorschrift erganzt wird. Wenn sich aber zeigt, dass im jeweiligen bilateralen Ab-
kommen keine Anderung eintritt, weil die bilateralen Vorschriften von vornherein der
konkreten Vorgabe des MLI entsprechen, kénnte keine ,application”vorliegen.

Diese Auffassung hat sich allerdings aus guten Griinden schon zu Art 3 Abs 2 OECD-MA
nicht durchgesetzt:*) Wenn die Behorde eines Staates aufgrund des Abkommens zum
Schluss kommt, dass das Abkommen dessen Besteuerungsrecht unberihrt Iasst, ist das
eben auch ein Ergebnis der Anwendung des Abkommens. Eine Differenzierung dahinge-
hend, dass der Staat in diesen Fallen das Abkommen nur ,fiest”, nicht aber anwendet, wére
artifiziell. Vor allem kénnte — wenn man Art 3 Abs 2 OECD-MA materielle Bedeutung bei-
misst — eine blof3 ,gelesene” Abkommensvorschrift dann einen anderen Inhalt haben als
eine ,angewendete” Abkommensvorschrift. Der Inhalt ein- und derselben Abkommensvor-
schrift, die von einem Vertragsstaat nur ,gelesen, vom anderen aber ,angewendet” wird,
ware unterschiedlich. Die Abkommen kénnten nicht ihrer Aufgabe gerecht werden, die Be-
steuerungsrechte zwischen den Staaten so zu verteilen, dass Besteuerungsrechte nur
einem Staat — und nicht beiden Staaten oder gar keinem Staat — zugewiesen werden.

Aus &hnlichen Griinden wére auch eine blo3 eingeschrankte Interpretation des Aus-
drucks ,application“in Art 2 Abs 2 MLI nicht iberzeugend. Zwar bestiinde hier nicht die
Gefahr, dass der Inhalt desselben ,,Covered Tax Agreement“von den beiden Vertrags-
staaten unterschiedlich gedeutet wird. Denn wenn sich zeigt, dass ein bilaterales Ab-
kommen den Vorgaben einer MLI-Vorschrift nicht entspricht und diese MLI-Vorschrift
ein Abkommen andert, hat dies Konsequenzen fiir beide Staaten, die dieses Abkom-
men abgeschlossen haben. Hingegen kdnnte derselbe Vertragsstaat, der mit anderen
Staaten bilaterale Abkommen unterschiedlichen Inhalts abgeschlossen hat, in einem
Fall mit einem durch das MLI ge&nderten bilateralen Abkommen konfrontiert sein, in
einem anderen Fall — wenn die bilaterale Abkommensvorschrift den MLI-Vorgaben be-
reits entsprochen hat — ein unverandert gebliebenes bilaterales Abkommen in seinem
Rechtsbestand haben. Je nachdem, ob er das Abkommen ,anzuwenden® oder nur zu
LJlesen”hatte, ware dann Art 2 Abs 2 MLI anwendbar und kénnte daher dieselbe MLI-
Vorschrift fir diesen Staat im Fall ihrer ,Anwendung“einen anderen Inhalt haben als im
Fall ihres bloBen ,Lesens”. Dass dies dem Ziel und Zweck des MLI, die maBgebenden
Vorschriften aller von ihm erfassten bilateralen Abkommen weitgehend zu vereinheitli-
chen, nicht entsprechen wirde, liegt auf der Hand.

Die gravierendste Zweifelsfrage der Auslegung des Art 3 Abs 2 OECD-MA ist jene nach
der Reichweite des in der Vorschrift enthaltenen Verweises auf das nationale Recht: Die
Wortfolge ,unless the context otherwise requires, die den Vorbehalt zum Ausdruck
bringt, unter der dieser Verweis steht, wird vollig unterschiedlich verstanden. Nach einer
vor allem von Finanzverwaltungen vertretenen Auffassung soll dieser Wendung nahezu
Uberhaupt keine Bedeutung zukommen: Wenn ein im Abkommen nicht definierter Aus-
druck verwendet wird, ordnet Art 3 Abs 2 OECD-MA den Ruckgriff auf nationales Recht

%) Avery Jones, Qualification Conflicts: The Meaning of Application in Article 3(2) of the OECD Model, in
Beisse/Lutter/Nérger (Hrsg), FS Beusch (1993) 43 (47).

%) Vogel, DBA-Kommentar® (1996) Art 3 Rz 65; Lang, Die Bedeutung des innerstaatlichen Rechts fir die
DBA-Auslegung, in Burmester/Endres (Hrsg), AuBensteuerrecht, Doppelbesteuerungsabkommen und
EU-Recht in Spannungsverhéltnis (1997), FS Debatin, 283 (286).
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des Anwendestaates an, der nur ausnahmsweise unterbleiben kann.®) Die Gegenauffas-
sung betont die Bedeutung der erwdhnten Wortfolge und insbesondere den Stellenwert
des dort erwahnten Zusammenhangs. Er steht nicht nur fir die systematische Interpreta-
tion, sondern auch fir die grammatikalische, historische und teleologische Auslegung.
Damit betont diese Wendung, dass DBA zunéchst aus sich selbst unter Berlcksichtigung
aller bei der vélkerrechtlichen Auslegung zuléssigen Aspekte zu interpretieren sind. Nur
in den seltenen Fallen, in denen der Interpret scheitert, den Sinn einer Vorschrift unter
Heranziehung der grammatikalischen, historischen, systematischen und teleologischen
Aspekte zu ermitteln, bleibt Platz fur diesen Verweis auf das nationale Recht des Anwen-
destaates.®) Da aber eine unter Einsatz aller zul&dssigen Methoden vorgenommene Inter-
pretation sonst auch meist zu Ergebnissen flhrt, besteht kein Anlass zur Sorge, warum
dies im DBA-Recht anders sein soll.”) Eine zwischen diesen Auffassungen von Vogel be-
grindete vermittelnde Position legt den Fokus auf den Ausdruck ,requires® Nur bei
schwerwiegenden Griinden wére der Abkommenszusammenhang von Bedeutung, sonst
ware gleich das nationale Recht des Anwendestaates heranzuziehen.®)

Ich habe schon an anderen Stellen ausfiihrlich begriindet, warum meines Erachtens jene
Auffassung, die Art 3 Abs 2 OECD-MA nicht primar als Verweis auf das nationale Recht
des Anwendestaates, sondern als zusétzliche Betonung einer Auslegung aus dem Ab-
kommenszusammenhang versteht, die besseren Griinde fiir sich hat.?) Nur diese Deutung
des Art 3 Abs 2 OECD-MA erméglicht, dass DBA in beiden Vertragsstaaten einheitlich
ausgelegt werden. Wenn jeder Vertragsstaat im Abkommen nicht definierte Ausdriicke
nach seinem nationalen Recht auslegt, fiihrt dies — angesichts der Unterschiedlichkeit na-
tionaler Rechtsordnungen — geradezu zwangslaufig dazu, dass die Staaten auch unter-
schiedliche Positionen zur Aufteilung der Besteuerungsrechte entwickeln. Doppelbesteue-
rung und doppelte Nichtbesteuerung wéren dann vorprogrammiert.

Fur Art 2 Abs 2 MLI gilt meines Erachtens nichts anderes: Ware jeder im MLI nicht defi-
nierte Ausdruck primé&r nach dem jeweils anwendbaren bilateralen DBA zu verstehen, wr-
de der Inhalt der Vorschriften des MLI auseinanderdriften. Es wére nicht gesichert, dass
die Vorgaben des MLI in gleicher Weise fir alle von ihm erfassten bilateralen Abkommen
zum Tragen kommen, wenn sich der Inhalt dieser Vorgaben erst aus den bilateralen DBA
selbst ergibt. Somit sprechen auch bei Art 2 Abs 2 MLI die Gberzeugenden Argumente da-
fur, diese Vorschrift als zusatzliche Betonung einer aus dem MLI zu erfolgenden und inso-
weit abkommensautonomen Interpretation zu sehen. Die aus Art 31 f WVK abzuleitenden
Grundsétze werden durch Art 2 Abs 2 MLI daher nicht verdréngt, sondern bestatigt.

2. Die Bedeutung des Art 3 Abs 2 OECD-MA fiir die Anwendung des Art 2 Abs 2 MLI

Art 3 Abs 2 OECD-MA hat méglicherweise nicht nur fur die Auslegung von Art 2 Abs 2
MLI Bedeutung, sondern auch fir seine Anwendung. Denn Art 2 Abs 2 MLI verweist —
unter dem geschilderten Vorbehalt — auf die jeweiligen ,Covered Tax Agreements*, und
in diesen bilateralen Abkommen finden sich meist Art 3 Abs 2 OECD-MA vergleichbare
Regelungen. Tatséchlich gehen die vorgeschlagenen Kommentarpassagen von einer

%) Loukota, Grundsétze fur die steuerliche Behandlung international tatiger Gastprofessoren, SWI 1998,
456 (456 ff); Loukota, Vermeidung von Irrwegen bei der DBA-Auslegung, SWI 1998, 559 (563); siehe
dazu auch VwGH 13. 12. 2006, 2005/15/0158.

%) Lang, Die MaBgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts flr die DBA-Auslegung in der jingsten Recht-
sprechung des VWGH, SWI 2007, 199 (205 f); Auch der VWGH lehnte im Erkenntnis vom 21. 5. 1997,
96/14/0084, den Rickgriff auf das originér innerstaatliche Recht ab.

7) Lang, Die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen als Problem der Planungssicherheit bei
grenziberschreitenden Sachverhalten, in Grotherr (Hrsg), Handbuch der internationalen Steuerpla-
nung® (2011) 1865 (1867); Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions (2010) Rn 76.

8) Vogel, DBAS?, Einl Rz 56; Vogel, DBAS3, Art 3 Rz 70.

% Lang, Die Bedeutung des originar innerstaatlichen Rechts bei Auslegung und Anwendung von Dop-
pelbesteuerungsabkommen, SWI 1999, 61 (62); Lang, SWI 2007, 206; Lang, Art. 3 Abs. 2 OECD-MA
und die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, IWB 2011, 281 (291).
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Verweiskette aus: Art 2 Abs 2 MLI verweist unter dem Vorbehalt der im MLI selbst defi-
nierten Ausdricke und des Zusammenhangs zunéchst auf die jeweiligen bilateralen
DBA. Dort verweist die Art 3 Abs 2 OECD-MA nachgebildete Abkommensvorschrift —
wieder unter dem Vorbehalt von Definitionen im DBA selbst und des Abkommenszu-
sammenhangs — weiter auf das innerstaatliche Recht des Anwendestaates:') ,, With re-
spect to a term not explicitly defined in the Convention or in the relevant Covered Tax
Agreement, Covered Tax Agreements generally provide that any term not defined shall,
unless the context otherwise requires, have the meaning it has at the time the Covered
Tax Agreement is being applied under the domestic law of the Contracting Jurisdiction
applying the Covered Tax Agreement, the meaning given to that term under the tax
laws of that Contracting Jurisdiction prevailing over a meaning given to the term under
other laws of that Contracting Jurisdiction. Where this rule is present in a Covered Tax
Agreement, it would apply for the purposes of determining the meaning of undefined
terms in the Convention, unless the context requires an alternative interpretation. For
this purpose, the context would include the purpose of the Convention, as described in
paragraphs 1 through 14 above, and of the Covered Tax Agreement, as reflected in the
preamble as modified by Article 6 (see paragraphs 21 to 23 above, related to the pre-
amble of the Convention, and paragraph 76 below, related to Article 6).“

Der Wortlaut der Vorschriften tragt dieses Versténdnis in der Konstellation, wenn ein Aus-
druck im MLI verwendet, aber nicht definiert ist, sich aus dem Zusammenhang des MLI
auch nicht sein Sinn erschlieBt und derselbe Ausdruck auch im maBgebenden bilateralen
DBA verwendet wird und dort Gleiches gilt. Dann scheint es legitim, auf das nationale
Recht des jeweiligen Anwendestaates zuriickzugreifen. Wird dieser Ausdruck aber in
einem bilateralen DBA gar nicht verwendet, besteht keine Mdglichkeit zum Rickgriff auf
nationales Recht. Denn der Verweis in Art 2 Abs 2 MLI Iasst nur zu, fur die Ermittlung des
Sinns des im MLI verwendeten Ausdrucks auf seine Bedeutung im relevanten ,Covered
Tax Agreement” abzustellen. Hat er dort gar keine Bedeutung, weil er dort nicht verwen-
det wird, greift der Verweis in Art 2 Abs 2 MLI gar nicht. Das bilaterale DBA ist dann Uber-
haupt nicht fir die Interpretation des MLI heranzuziehen — und daher auch nicht die Art 3
Abs 2 OECD-MA nachgebildete Vorschrift des DBA. Selbst wenn also der im MLI ver-
wendete Begriff im Recht des Anwendestaates eine Bedeutung hat, ist es in diesen Fal-
len nicht mdglich, diese Bedeutung flr die Auslegung des MLI zu berlcksichtigen.

lll. Art 32 Abs 1 MLI
1. Die Bedeutung des Verstdndigungsverfahrens nach Art 25 OECD-MA

Bei Zweifeln Uber die Auslegung eines DBA spielt in der Praxis oft auch das Verstandi-
gungsverfahren eine groBe Rolle. Art 16 MLI ist diesem Verfahren gewidmet. Die ers-
ten drei Absatze des Art 16 MLI wiederholen im Wesentlichen die schon derzeit in
Art 25 Abs 1 bis 3 OECD-MA enthaltenen Regelungen lber das Verstandigungsverfah-
ren. Art 16 Abs 4 MLI soll dafiir sorgen, dass diese Regelungen vereinheitlicht werden.
Art 16 Abs 5 MLI macht deutlich, dass fir Abweichungen nur ein geringer Spielraum
besteht. Denn die Regelungen Uber das Verstédndigungsverfahren stellen einen Min-
deststandard dar, der zwar ausnahmsweise auch auf anderem Wege erreicht, nicht
aber unterschritten werden darf.

Inhaltlich neu ist lediglich, dass Verstédndigungsverfahren in jedem der beiden Vertrags-
staaten und nicht blo3 im Ansassigkeitsstaat oder — im Fall der Staatsangehérigkeits-
diskriminierung nach Art 24 OECD-MA — im Staat der Staatsangehdrigkeit eingeleitet
werden kdnnen. Weiters wurde auf Art 25 Abs 4 OECD-MA verzichtet, da sich offenbar

19) Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Article 2 Rz 38.
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die Auffassung durchgesetzt hat, es bedarf keiner eigenen Vorschrift, um die Behdrden
zu erméchtigen, direkt in Kontakt miteinander zu treten.)

Art 16 MLI andert aber auch nichts daran, dass Art 25 OECD-MA bloB3 verfahrensrecht-
liche Bedeutung hat: Die Vorschrift erméachtigt und verpflichtet die zustéandigen Behor-
den der Vertragsstaaten dazu, sich mit Fallen auseinanderzusetzen, in denen der Steu-
erpflichtige eine abkommenswidrige Besteuerung ortet, und sich zu bemihen, eine
Lésung herbeizuftihren. Nach nicht véllig unbestrittener Auffassung statten diese Vor-
schriften Steuerpflichtige auch mit einem Rechtsanspruch auf Einleitung eines Verstén-
digungsverfahrens aus.') Der Steuerpflichtige hat aber jedenfalls keine Mdglichkeit,
eine Einigung zu erzwingen.®)

Die zusténdigen Behorden erhalten durch Art 25 OECD-MA keine Rechtsgrundlage,
einen Fall anders zu entscheiden, als der Fall auBerhalb eines Verstdndigungsverfah-
rens — im reguldren verwaltungsbehérdlichen Verfahren — zu entscheiden wére. Sie
bleiben an die anderen Vorschriften der DBA gebunden.'¥) Die Regelungen des Ver-
stdndigungsverfahrens kénnen bloB einen Zustandigkeitswechsel bewirken: Nach
Art 25 OECD-MA ist die ,zustédndige Behdrde“— also meist das Ministerium fur Finan-
zen — zur Entscheidung berufen, wahrend in anderen Féllen DBA-Fragen im Regelfall
von den im Abgabeverfahren sonst zustandigen Behdrden entschieden werden und in
vielen Rechtsordnungen die oberste Steuerbehdrde dabei gar nicht involviert ist. Wei-
ters kénnen die Vorschriften Uber das Verstandigungsverfahren nationale Fristenrege-
lungen durchbrechen, die andernfalls einer rechtsrichtigen DBA-Anwendung im Wege
stehen konnten. Daruber hinaus gehende Erméchtigungen, den Fall materiell anders
zu entscheiden, enthalt Art 25 OECD-MA aber nicht.

Die Bedeutung des Art 25 OECD-MA beschrankt sich daher darauf, dass die Behdrden
der beiden Vertragsstaaten Klarheit gewinnen kdnnen, ob sie vom selben Sachverhalt
ausgegangen sind. Die Einsicht, dass die Behdrde des anderen Vertragsstaates den
Sachverhalt anders angenommen hat, kénnte Anlass sein, die Ergebnisse des nach den
nationalen Rechtsvorschriften durchgefiihrten — und auch weiterhin danach durchzufiih-
renden — Ermittlungsverfahrens zu Uberprifen. Erweist sich der urspriinglich von einem
oder gar von beiden Behdrden zugrunde gelegte Sachverhalt als falsch und sind die An-
nahmen zu korrigieren, kann dies auch dazu fuhren, dass andere DBA-Vorschriften an-
wendbar werden. Auch auf Ebene der Rechtsvorschriften kénnen sich die beiden Behor-
den — wenn sie die DBA-Vorschriften zundchst unterschiedlich angewendet haben — von
den Argumenten der jeweils anderen Seite Uberzeugen lassen und letztlich ihre ur-
sprungliche rechtliche Beurteilung revidieren. Keine der beiden Behorden darf aber eine
rechtliche Beurteilung zugrunde legen, die die auBerhalb des Verstédndigungsverfahrens
zustandige nationale Behérde nicht auch sonst vornehmen kénnte. Genauso wie die Be-
hérde von einer unrichtigen Beurteilung auf Ebene des Sachverhalts oder der Rechtsvor-
schriften auch im Wege des Parteiengehdrs durch vom Steuerpflichtigen vorgebrachte
Argumente abgebracht werden kann, kann dies auch die Folge eines Austauschs von Ar-
gumenten mit der Behérde des anderen Staates sein. Der Umstand, dass eine bestimmte
Auffassung zum Inhalt einer DBA-Vorschrift nach Durchfiihrung eines Versténdigungs-
verfahrens auch von der zustandigen Behdérde des anderen Vertragsstaates geteilt wird,
stellt kein Argument dar, das diese Auffassung zusétzlich zu stutzen vermag. Wenn man
also von den geschilderten verfahrensrechtlichen Besonderheiten — wie der Verpflich-

) Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992) 156; Lehner in Vogel/Lehner,
DBA® (2015) Art 25 Rz 181ff.

') Lang, Der Rechtsanspruch auf Einleitung des ,Verstandigungsverfahrens*, JBI 1989, 365 (370); vgl zu
dieser Diskussion schon Bachmayr, Rechtsanspruch auf Schutz gegen internationale Doppelbesteue-
rung, StuW 1964, 885 (885 ff); Tipke, Verstandigungsverfahren: Rechtsanspruch auf Beseitigung der
Folgen einer Doppelbesteuerung oder bloBer Rechtsreflex, AWD 1972, 589 (589 ff).

¥) Lang, JBI 1989, 372; Lang, Introduction, 148

") Lang, Einfihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen? (2002) FN 155 f.
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tung, den Fall Gber Anregung des Steuerpflichtigen Uberhaupt bilateral zu erértern, oder
dem Zustandigkeitswechsel der Behérde oder der Durchbrechung der Fristen — absieht,
hat Art 25 OECD-MA keine selbstandige normative Bedeutung.

Angesichts des geringen normativen Gehalts der ersten drei Absatze des Art 25 OECD-
MA und des Umstands, dass die weit iberwiegende Zahl der weltweit abgeschlossenen
DBA diese Regelungen ohnehin beinhaltet, Gberrascht es daher umso mehr, dass diese
Regelungen im MLI Uberhaupt eigens als Mindeststandard bezeichnet werden. Dies
darfte damit zu tun haben, dass es nicht durchsetzbar war, die Vorschriften tber das
Schiedsverfahren als Mindeststandard zu verankern. Die Regelungen Uber das Verstén-
digungsverfahren sind im Rahmen des BEPS-Projekts die einzigen, die einen Mindest-
standard festschreiben, der nicht nur im Verwaltungsinteresse liegt, sondern auch die In-
teressen der von der DBA-Anwendung betroffenen Steuerpflichtigen beriicksichtigt. Es
ist daher enttduschend, dass gerade auf dem Gebiet des Rechtsschutzes nur jene Re-
gelungen zum Inhalt des kinftig zu erreichenden Mindeststandards erklart werden, die
derzeit schon Bestandteil fast aller DBA weltweit sind.

Die bisher in Art 25 Abs 5 OECD-MA enthaltenen Regelungen lber das Schiedsverfah-
ren werden durch ausfiihrlichere Regelungen ergénzt und ersetzt, die nicht nur nicht
zum Mindeststandard gehdren: Die Vertragsstaaten des MLI miissen sich sogar geson-
dert daflr entscheiden, diese Regelungen fiir anwendbar zu erklaren (,opting-in“). Auf
diese Weise wird die Zahl der Schiedsverfahrensregelungen in den DBA weltweit nicht
allzu rasch steigen. Hatte es fir diese Regelungen zumindest eines ,,opting-out“bedurft
oder wéaren sie gar zum Bestandteil des Mindeststandards geworden, wirden sie sich
vermutlich viel rascher durchsetzen.

Schiedsverfahren unterscheiden sich essenziell vom herkémmlichen Verstandigungsver-
fahren, dessen Ergénzung sie dienen: In einem Schiedsverfahren wirken Vertreter der
zustandigen Behdrde entweder gar nicht mit oder kdnnen Uberstimmt werden. Damit ist
nicht mehr gewahrleistet, dass Ergebnisse eines Schiedsverfahrens denselben Inhalt wie
auch Entscheidungen der nationalen Behdrden haben kénnen. Im Unterschied dazu
mussen Vertreter nationaler Behorden, die an einem Versténdigungsverfahren mitwirken,
die abkommensrechtlichen Rechtsvorschriften unter Heranziehung derselben Methoden
auslegen, die bei der Feststellung des Inhalts dieser Vorschriften im nationalen Instan-
zenzug maBgebend sind. In rechtsstaatlich gepragten Staaten haben sie zu verhindern,
dass Entscheidungen in Verstandigungsverfahren auf andere Weise — etwa unter Be-
ricksichtigung auBerrechtlicher Wertungen oder als Ergebnis eines ,horse trading”— zu-
stande kommen. Ohne ihre Zustimmung kommt es zu keiner Verstandigungsvereinba-
rung. In Schiedsverfahren wird die Rechtssetzung hingegen an Autoritdten bertragen,
die im rein innerstaatlichen Verwaltungsverfahren sonst keine Zustandigkeit haben. Nach
vielen Rechtsordnungen bedarf es dazu einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.'®)
Da zahlreiche Staaten Schiedsverfahrensregelungen bereits auBerhalb des Steuerrechts
akzeptiert haben und sich in diesen Rechtsgebieten ahnliche Fragestellungen ergeben,
kann zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung oft auf die bereits dazu angestellten
Uberlegungen zuriickgegriffen werden.

2. Die Bedeutung des Verstédndigungsverfahrens nach Art 32 Abs 1 MLI

In Art 32 Abs 1 MLI wird das Verstandigungsverfahren — zusétzlich zu Art 16 MLI —
nochmals ausdricklich angesprochen: ,Any question arising as to the interpretation or
implementation of provisions of a Covered Tax Agreement as they are modified by this
Convention shall be determined in accordance with the provision(s) of the Covered Tax
Agreement relating to the resolution by mutual agreement of questions of interpretation

'8) Zur Diskussion in CS_gerreich vgl Lang, EG-Ubereinkommen Uber das Schlichtungsverfahren, in Gass-
ner/Lechner (Hrsg), Osterreichisches Steuerrecht und européische Integration (1992) 229 (241 ff).
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or application of the Covered Tax Agreement (as those provisions may be modified by
this Convention).“

Dabei stellt sich die Frage nach der normativen Bedeutung dieser Regelung. Da in
diesem Absatz das Verstandigungsverfahren eben gesondert angesprochen ist, kénnte
dies die Vermutung rechtfertigen, dass die Vorschrift auch einen Inhalt hat, der sich
nicht schon aus Art 16 MLI selbst ergibt. Der Ausdruck ,shall be determined”|asst auch
anklingen, dass durch diese Vorschrift die zustdndigen Behdrden im Wege des Ver-
stdndigungsverfahrens Entscheidungen treffen kénnen, zu denen sie sonst nach natio-
nalem Verfahrensrecht nicht befugt wéren.

Eine derartige Annahme wirde aber nicht nur die Frage aufwerfen, wie die Grenzen
solcher — Uber die sonst gegebenen Mdglichkeiten hinausgehender — Befugnisse im
Interpretationswege gezogen werden. Denn die zustédndigen Behdrden agieren eben
auch in einem Verstandigungsverfahren als nationale Behdrden und nicht in anderer
Eigenschaft. Eine gegenteilige Annahme verbietet sich schon deshalb, da die erwéhnte
Regelung auf das Verstandigungsverfahren nach den bilateralen Vertradgen verweist,
indem nach dem Ausdruck ,,determined”die Wortfolge ,,in accordance with the provisi-
on(s) of the Covered Tax Agreement relating to the resolution by mutual agreement”
erwéhnt wird.

Blickt man in das Explanatory Statement zu Art 32 Abs 1 MLI, wird klarer, welchen Hin-
tergrund Art 32 Abs 1 MLI hat:") ,Paragraph 1 clarifies the mechanism for determining
questions of the interpretation and implementation of Covered Tax Agreements, as op-
posed to questions of the interpretation and implementation of the Convention itself. Pa-
ragraph 1 provides that any questions as to the interpretation or implementation of the
provisions of a Covered Tax Agreement as modified by the Convention shall be deter-
mined in accordance with the relevant provision(s) of that Covered Tax Agreement itself
(as those provisions may be modified by the Convention). Accordingly, the usual me-
chanisms foreseen by the Covered Tax Agreement should be used to determine ques-
tions of interpretation and implementation of the provisions of the Covered Tax Agree-
ment which have been modified by the Convention. This would include questions as to
how the Convention has modified a specific Covered Tax Agreement pursuant to the
compatibility clauses and other provisions set out in the Convention. The competent au-
thorities of the Contracting Jurisdictions can therefore agree on the application of the
Convention to their Covered Tax Agreements, as long as the agreement reached is
consistent with the provisions of the Convention.“

Den Verfassern der Materialien geht es primar um die Abgrenzung zu dem — noch zu
besprechenden — Art 32 Abs 2 MLI. Der erste Satz macht nochmals allgemein deutlich,
dass in Verstandigungsverfahren Fragen der Auslegung und Implementierung des je-
weiligen bilateralen DBA geklart werden sollen, wahrend es im Verfahren nach Art 32
Abs 2 MLI um die Auslegung und Implementierung des MLI selbst (,Convention®) geht.
Der letzte Satz des zitierten Absatzes des Explanatory Statement beschreibt dann noch
eine Konstellation, die auch von Art 32 Abs 1 MLI erfasst sein soll, die aber zumindest
nicht auf den ersten Blick blof3 eine Frage der Auslegung und Implementierung des bi-
lateralen DBA ist. Somit ist Art 32 Abs 1 MLI vor allem in Hinblick auf Abs 2 dieser Be-
stimmung zu lesen: Die Verfasser des MLI wollten sicherstellen, dass der Anwendungs-
bereich des Art 32 Abs 2 MLI — und damit der ,Zustdndigkeit* der ,,Conference of
Parties”— nicht ausufert, und verdeutlichen, dass fiir die Auslegung bilateraler DBA das
herkdmmliche Verstandigungsverfahren nach wie vor erhebliche Bedeutung haben soll.
Vor diesem Hintergrund kann Art 32 Abs 1 MLI deklarative Bedeutung zugemessen
werden. Die Relevanz dieser Vorschrift liegt darin, klarzulegen, dass Art 32 Abs 2 MLI

'6) Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Article 32 Rz 315.
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bloB in den Fallen, die tUber die Auslegung und Implementierung des bilateralen DBA
hinausgehen, anwendbar sein soll.

IV.Art 32 Abs 2 MLI
1. Die ,,Conference of the Parties“ nach Art 31 Abs 3 MLI

Nach der schon angesprochenen Vorschrift des Art 32 Abs 2 MLI kann fir Fragen der
Auslegung und Implementierung des MLI die ,,Conference of the Parties“angesprochen
werden. Dabei wird explizit auf Art 31 Abs 3 MLI verwiesen. Allerdings handelt der ge-
samte Art 31 MLI von der ,Conference of the Parties*:

»1. The Parties may convene a Conference of the Parties for the purposes of taking any
decisions or exercising any functions as may be required or appropriate under the
provisions of this Convention.

2. The Conference of the Parties shall be served by the Depositary.

3. Any Party may request a Conference of the Parties by communicating a request to
the Depositary. The Depositary shall inform all Parties of any request. Thereafter,
the Depositary shall convene a Conference of the Parties, provided that the request
is supported by one third of the Parties within six months of the communication by
the Depositary of the request.”

Art 32 Abs 2 MLI ist nicht die einzige Vorschrift, die auf Art 31 Abs 3 MLI verweist. In
Art 33 MLI, in dem es um mdgliche ,amendments“des MLI geht, findet sich auch ein
solcher Verweis:

»1. Any Party may propose an amendment to this Convention by submitting the propo-
sed amendment to the Depositary.

2. A Conference of the Parties may be convened to consider the proposed amendment
in accordance with paragraph 3 of Article 31 (Conference of the Parties).“

Somit handelt es sich bei den in Art 31 Abs 1 MLI angesprochenen ,decisions“ und
Lfunctions“um jene nach Art 32 Abs 3 und Art 33 Abs 2 MLI. Im Fall eines ,,amendment*
sind die Vorschlage der ,Conference of the Parties” zur Beschlussfassung vorzulegen.
Der OECD-Generalsekretar hat in seiner Eigenschaft als Depositary Uber diese Vor-
schlage nach Art 39 Abs 2 lit e MLI die Vertragsparteien zu informieren. Im Fall einer
Jrequest“nach Art 32 Abs 2 MLI kann ebenfalls eine ,,Conference of the Parties” zu-
sammentreten. Voraussetzung ist in beiden Féllen, dass die ,request“von einem Drittel
der Vertragsparteien innerhalb von sechs Monaten, nachdem der Depositary die Ver-
tragsparteien dartber informiert hat, unterstiitzt wird. Wenn weniger als ein Drittel der
Vertragsparteien die ,request” unterstiitzt oder dieses Quorum erst nach Ablauf der
Sechsmonatsfrist zustande kommt, ist die Voraussetzung nicht gegeben. Der OECD-
Generalsekretar darf in diesen Féllen keine ,,Conference of the Parties” einberufen.

Interessant ist, dass das ,Explanatory Statement“zu Art 31 MLI davon ausgeht, dass
die ,Conference of the Parties” nicht unbedingt die physische Anwesenheit der Vertre-
ter der Vertragsparteien an einem Ort erfordert'’): , The Conference of the Parties could
meet in person, but could also fulfil its functions by meeting remotely, for example by
using videoconference or teleconference, by taking decisions through written procedure
or by any other means decided upon by the Parties.*

Fraglich ist, wie Beschllisse der ,Conference of the Parties“zustande kommen, insbeson-
dere wenn sie von ihrem in Art 32 Abs 2 MLI eingerdumten Recht Gebrauch machen will,
Fragen der Interpretation und Implementierung des MLI anzusprechen (,may be addressed
by the Conference of the Parties”). Im MLI finden sich dazu keine expliziten Regelungen.

'7) Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting Statement, Article 31 Rz 312.
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Art 6 Abs 1 des Ubereinkommens Uber die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenar-
beit und Entwicklung (OECD) regelt, dass es zur Beschlussfassung, ausgenommen den
Fall, die Organisation beschlief3t einstimmig etwas anderes, des Einverstandnisses samt-
licher Mitglieder bedarf.'®) Tatsachlich ist das MLI im SchoBe der OECD verhandelt wor-
den. Auch die im MLI explizit verankerte Rolle des OECD-Generalsekretérs als Depositary
des MLI unterstreicht die Nahe dieses Vertrags zur OECD. Daraus kénnte abgeleitet wer-
den, auch fir Beschliisse der ,Conference of the Parties” Einstimmigkeit zu verlangen.
Das OECD-Ubereinkommen ist aber jedenfalls nicht unmittelbar auf das MLI anwendbar.
Das MLI steht auch keineswegs nur Mitgliedstaaten der OECD zur Unterzeichnung offen.
Zu beriicksichtigen ist auch, dass sich die internationale Praxis zumindest bei der Abstim-
mung Uber volkerrechtliche Vertragstexte im Laufe der Zeit gedndert hat: Wahrend friher
allgemein die Einstimmigkeitsregel galt, leitete bereits die International Law Commission
aus der jingeren Staatenpraxis eine Norm ab, nach der fir die Annahme von Vertradgen
auf internationalen Konferenzen die Zweidrittelmehrheit der teiinehmenden Staaten ge-
nligt.”®) Art 9 Abs 2 WVK hat dementsprechend folgenden Wortlaut erhalten: , The adop-
tion of a text of a treaty at an international conference takes place by the use of two thirds of
the States present and voting, unless by the same majority they shall decide to apply a dif-
ferent rule.“ Bei der Interpretation und der Implementierung des MLI handelt es sich zwar
nicht um die Abstimmung Uber einen Vertragstext. Allerdings ist die ,,Conference of the
Parties”auch nach Art 33 Abs 3 MLI zustandig, um Uber ein ,proposed amendment* des
MLI — und damit (iber eine Anderung des Vertragstextes — zu befinden. Fiir derartige Ent-
scheidungen kénnte Art 9 Abs 2 WVK jedenfalls Bedeutung haben. Angesichts der paral-
lelen Regelung von Fragen der interpretation or implementation”und eines ,amendment*
in Art 31 Abs 3 MLI ist es naheliegend, in beiden Fallen vom selben Mehrheitserfordernis
auszugehen. Daher spricht viel dafur, auch dann, wenn die ,,Conference of the Parties”
Fragen der Auslegung und Implementierung des MLI adressiert, eine Zweidrittelmehrheit
zu verlangen. Das einzige Quorum, das das MLI selbst vorsieht, ist hingegen die Unter-
stitzung durch ein Drittel der Vertragsparteien nach Art 31 Abs 3 MLI. Diese Vorausset-
zung ist erforderlich, wenn ein Ersuchen einer Vertragspartei von der ,Conference of the
Parties” behandelt werden soll. Will man dieses Quorum auch bei Entscheidungen der
~Conference of the Parties” zur ,interpretation or implementation” des MLI heranziehen,
wiirde dies darauf hinauslaufen, dass auch divergierende Stellungnahmen im Rahmen der
»Conference of the Parties” méglich wéren. So sind im Kommentar der OECD zu ihrem
Musterabkommen und in manchen OECD-Reports mitunter ebenfalls Mehrheits- und Min-
derheitsauffassungen wiedergegeben. Allerdings ist dort nicht Voraussetzung, dass eine
Auffassung von mindestens einem Drittel der Mitgliedstaaten unterstitzt wird, um Eingang
in den Kommentar oder Report zu finden. Die Heranziehung dieses Quorums auch bei Be-
schllssen der ,Conference of the Parties“ist daher keineswegs naheliegend.

Das Erfordernis der Unterstitzung durch ein Drittel der Vertragsparteien stellt aber je-
denfalls sicher, dass ein oder wenige Vertragsstaaten die Einberufung der ,,Conference
of the Parties“nicht ohne Weiteres erzwingen kénnen. Ein Ersuchen einer Vertragspar-
tei, die ,Conference of the Parties” einzuberufen, um ein bestimmtes Thema der ,inter-
pretation or implementation“anzusprechen, bedarf zumindest der Unterstlitzung durch
eine qualifizierte Minderheit. Vor diesem Hintergrund macht es dann aber auch Sinn,
dass auf einer einmal einberufenen ,Conference of the Parties” nicht jede beliebige Fra-
ge diskutiert werden kann. Vielmehr bedarf es der Zustimmung eines Drittels der Ver-
tragsparteien fir jedes Thema, dessen Behandlung von einer Vertragspartei angeregt
wird. Dies gilt umso mehr als — dem Explanatory Statement zu Art 31 MLI zufolge — die
»Conference of the Parties“auch im schriftichen Weg durchgefihrt werden kann.

'®) Dazu auch Thiele, Regeln und Verfahren der Entscheidungsfindung innerhalb von Staaten und Staa-
tenverbindungen (2008) 273; Heintschel von Heinegg in Ipsen, Volkerrecht® (2014) 400.
%) Neuhold, Die Wiener Vertragsrechtskonvention 1969 (1971) 17 f.
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2. Die Bedeutung der ,,Conference of the Parties“ nach Art 32 Abs 2 MLI

Nach Art 32 Abs 2 MLI ist eine nach MaBgabe des Art 31 Abs 3 MLI tatige ,Conference
of the Parties“befugt, ,any question as arising to the interpretation or implementation of
this Convention“ anzusprechen. Der Aufbau des Art 32 Abs 2 MLI entspricht dabei je-
nem des Art 32 Abs 1 MLI, wobei Art 32 Abs 1 MLI statt der ,,Convention“von den ,,pro-
visions of a Covered Tax Agreement“spricht. Dies lasst darauf schlieBen, dass der An-
wendungsbereich beider Vorschriften keine Uberschneidungen haben sollte. Wie aber
bereits angedeutet, ist es alles andere als klar, warum gerade , questions as to how the
Convention has modified a specific Covered Tax Agreement pursuant to the compatibi-
lity clauses and other provisions set out in the Convention” nicht von der Zusténdigkeit
der ,Conference of the Parties” umfasst sein sollen. Die Frage, ob eine Vorschrift eines
bilateralen DBA den Vorgaben des MLI entspricht, ist auch eine Frage der Auslegung
und Implementierung des MLI. Lediglich dann, wenn bloB der Inhalt der bilateralen
DBA-Vorschrift unklar ist, ware dies eine Angelegenheit fir ein Verstandigungsverfah-
ren — und nicht fur die ,Conference of the Parties”. Offenbar flirchten die Verfasser des
MLI eine Beeintrachtigung der politischen Souveranitat der einzelnen Vertragsparteien,
wenn die ,Conference of the Parties” Aussagen dazu trifft, ob ein von einer Vertrags-
partei entwickeltes Verstédndnis einer DBA-Vorschrift den multilateralen Vorgaben ent-
spricht.

Fraglich ist aber, ob eine Stellungnahme der ,,Conference of the Parties“zu Fragen der
Auslegung und Implementierung des MLI Uberhaupt rechtliche Relevanz hat. Aus
Art 32 Abs 2 MLI ergibt sich jedenfalls keine normative Bedeutung dieser Stellungnah-
men. Denn Art 32 Abs 2 MLI sagt nicht mehr, als dass die ,Conference of the Parties*”
derartige Fragen adressieren darf, ohne eine Aussage darlber zu treffen, welche recht-
lichen Konsequenzen eine solche Stellungnahme haben kann. Rechtliche Relevanz
kann sie daher nur aufgrund anderer vélkerrechtlicher Vorschriften — wie jener, die in
der WVK enthalten sind — haben.

Es handelt sich jedenfalls um keine Aussagen, die nach Art 31 Abs 1, 2 oder 4 WVK zu
berticksichtigen sind, denn hier kénnen nur Dokumente herangezogen werden, die zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses schon vorhanden waren oder gleichzeitig mit dem
Vertragsabschluss entstanden sind.°) Gleiches gilt fiir Materialien nach Art 32 WVK.2")
Nach Art 31 Abs 3 WVK ist klar, dass aus einer solchen Aussage der ,Conference of
the Parties“ weder automatisch eine ,rule of international law*” wird, noch dass es sich
dabei um ,,subsequent practice”der Vertragsparteien handelt.??) Selbst wenn die ,,Con-
ference of the Parties“davon ausgeht, mit inrer Aussage nur eine ,subsequent practice”
zusammenzufassen, zahlt nicht die Aussage, sondern nur die ,subsequent practice”,
deren Nachweises es erst bedarf und die nicht schon alleine durch Erwéhnung in einer
Stellungnahme der ,,Conference of the Parties”als nachgewiesen gilt.

Am ehesten ké&me in Betracht, Stellungnahmen der ,Conference of the Parties“ als
~Subsequent agreement between the parties regarding the interpretation of the treaty or
the application of its provisions” zu deuten. Dies wiirde aber jedenfalls voraussetzen,
dass alle Vertragsparteien einer Stellungnahme zugestimmt haben. Selbst dann stellt
sich aber die Frage, ob die ,Conference of the Parties”ohne Weiteres mit den Vertrags-
parteien identifiziert werden darf. Dies ist schon deshalb fraglich, weil dem Explanatory
Statement zu Art 31 MLI zufolge auch bloBe Signatories — die also selbst noch gar nicht
Vertragsparteien geworden sind — eingeladen werden kénnen, an einer ,Conference of

2y Lang, Wer hat das Sagen im Steuerrecht? OStZ 2006, 203 (207); Lang, Die Bedeutung des OECD-
Kommentars und der Reservations, Observations und Positions fir die DBA-Auslegung, in Ldidi-
cke/Mellinghoff/Rbdder (Hrsg), Nationale und internationale Unternehmensbesteuerung in der
Rechtsordnung, FS Gosch (2016) 238.

21y Lang, OStZ 2006, 207.

2) Langin FS Gosch, 238.
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the Parties” teilzunehmen.?®) Rechtliche Relevanz konnte eine Stellungnahme der
»Conference of the Parties“ nur dann haben, wenn die Vertreter der Vertragsparteien
diese Stellungnahme nicht als bloBes Fachgutachten, sondern auch mit dem Willen,
damit ein ,subsequent agreement“nach Art 31 Abs 3 WVK zu schlieBen, abgeben.

Aber auch dann wére die rechtliche Bedeutung eines derartigen ,subsequent agree-
ment“eng begrenzt: Zum einen sieht ja Art 31 Abs 3 WVK vor, dass die dort angespro-
chenen Aspekte in Betracht gezogen werden, aber sie haben deshalb nicht Prioritat ge-
genlber anderen bei der Auslegung zu berucksichtigenden Argumenten. Sie sind
gemeinsam mit Wortlaut, Zusammenhang, Ziel und Zweck zu bertcksichtigen, ohne
dass ihnen dabei automatisch ein Vorrang zuké&me. Weiters kénnen solche ,subse-
quent agreements”nur im Rahmen der Auslegung Bedeutung haben, denn flr ,amend-
ments“sieht ja Art 33 MLI auch ein eigenes Verfahren vor. Wenn daher der Inhalt einer
solchen Stellungnahme Uber den Rahmen dessen, was die Auslegung hergibt, hinaus-
geht, ist sie nicht einmal in Betracht zu ziehen.

V. Die authentischen Vertragssprachen

1. Die Bedeutung der englischen und franzésischen Fassung des MLI fiir die Auslegung

bilateraler DBA

Im bereits erwahnten ,,Explanatory Statement“zu Art 32 MLI ist auch die Sprachenfrage
angesprochen. Die ,Conference of the Parties“kann namlich auch mit dieser Thematik
konfrontiert sein:2*) ,, The final clause of the Convention provides the authentic langua-
ges of the Convention are English and French. Accordingly, where questions of inter-
pretation arise in relation to Covered Tax Agreements concluded in other languages or
in relation to translations of the Convention into other languages, it may be necessary to
refer back to the English or French authentic texts of the Convention.*“

Tatsachlich kann der Text eines bilateralen DBA durch das MLI zu einem babyloni-
schen Sprachengewirr werden: In den Fallen, in denen ein Absatz einer DBA-Vorschrift
durch eine Regelung des MLI ersetzt wird, wird dadurch auch automatisch die engli-
sche und franzdsische Fassung dieses Textes authentisch, auch wenn das DBA an
sich andere Sprachenfassung als authentisch erklart hat. Den entsprechenden Rege-
lungen des bilateralen DBA Uber die authentischen Sprachen wird insoweit durch das
MLI — mit den eigenstédndigen Regelungen Uber authentische Sprachen — partiell dero-
giert. Daher kann es haufig vorkommen, dass nach Implementierung des MLI der Text
eines Absatzes eines DBA in der urspriinglichen authentischen Sprache zugrunde zu
legen ist, wahrend in Hinblick auf den darauffolgenden Absatz die englische und die
franzdsische Fassung des Textes Ausgangspunkte der Interpretation sind.

Es kann aber auch noch komplexer sein. Dies soll an einem Beispiel erlautert werden:
Art 9 Abs 2 MLI ersetzt in den DBA, die eine Art 13 Abs 4 OECD-MA vergleichbare Re-
gelung haben, die ,period, in der die Voraussetzung, flr die entsprechende ,value
threshold” gegeben sein mussen, durch die ,period®, die in Art 9 Abs 1 lit a MLI vorge-
geben ist. Dort ist ein 365-tdgiger Betrachtungszeitraum festgelegt. In diesen Fallen
kénnen auch nur einzelne Wortfolgen einer Vorschrift, die durch das MLI eingefiigt wer-
den, die englische und franzésische Textfassung als authentisch haben, wahrend fur
den Rest des Absatzes die Sprachfassung zugrunde zu legen ist, die sonst nach dem
jeweiligen DBA als authentisch gilt.

Diese Bedeutung dieses Themas darf aber nicht iberschatzt werden. Denn die Spra-
chenfrage ist naturgeman nur fir den Text einer Vorschrift relevant. Der Text ist aber

2%) Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Article 31 Rz 312.

24 Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Article 32 Rz 317.
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nur der Ausgangspunkt der Interpretation, keineswegs das Ende.?) Neben dem Wort-
laut sind Zusammenhang, Ziel und Zweck und auch die Rechtsentwicklung heranzuzie-
hen, um den Inhalt der Vorschrift zu ermitteln. Dabei macht es aber keinen Unterschied,
welche Sprache als authentisch gilt.

2. Die Bedeutung der englischen und franzésischen Fassung des OECD-MA fiir die Auslegung
bilateraler DBA

Es kommt noch ein weiterer Grund dazu, warum die Sprachenfrage nicht uberschéatzt
werden darf: In vielen Fallen basieren bilaterale DBA zu einem wesentlichen Teil auf
einer bestimmten Fassung des OECD-MA. Dies bedeutet, dass dann bei der Auslegung
dieser bilateralen Abkommensvorschriften bereits heute auf das OECD-MA und die zum
Zeitpunkt des Abkommensabschlusses vorhandene Version des OECD-Kommentars zu-
rickzugreifen ist.?®) Da das OECD-MA in der englischen und der franzosischen Sprache
abgefasst ist, sind auch diese beiden Fassungen des Musterabkommens und des dazu-
gehoérigen Kommentars heranzuziehen. Fir viele Vorschriften der bilateralen DBA sind
daher die englischen und franzésischen Texte des OECD-MA maBgebend.?”)

Fiir das UN-MA gilt Ahnliches. Das UN-MA wird in den sechs offiziellen UN-Sprachen
verdffentlicht. Die einzelnen Sprachfassungen stehen gleichberechtigt nebeneinander:
Wenn daher Regelungen eines bilateralen Abkommens den von der UN entwickelten
Musterregelungen nachgebildet sind, miissen die fiir das OECD-MA angestellten Uber-
legungen auch sinngeman flr die Regelungen des UN-MA herangezogen werden. Un-
geachtet des Umstands, welche Sprachen in einem bestimmten Abkommen zu den au-
thentischen Sprachen erklart werden, muss daher fiir Auslegungszwecke beriicksichtigt
werden, dass die Vertragsparteien mit dem Wortlaut einer Regelung des UN-MA auch
ihren Inhalt in ihr bilaterales DBA Ubernehmen wollten. Der Inhalt dieser UN-Musterrege-
lung erschlieBt sich dann am besten, wenn man den Text der Regelung unter Berlck-
sichtigung der sechs offiziellen UN-Sprachen versteht.)

Allerdings ist auch hier zusatzlich noch zu bericksichtigen, dass das UN-MA Uber weite
Strecken dem OECD-MA nachgebildet ist. Zahlreiche Vorschriften haben auch densel-
ben Wortlaut wie die Parallelregelungen in den OECD-MA. In den Féllen, in denen der-
artige Regelungen in das UN-MA Ubernommen wurden und die Verfasser des UN-MA
nicht zum Ausdruck brachten, dass sie mit diesen Regelungen ein abweichendes Ver-
sténdnis verbunden haben, wird fir Auslegungszwecke davon auszugehen sein, dass
die Verfasser des UN-MA insoweit selbst an das OECD-MA ankniipfen wollten. Haben
diese Regelungen dann — wenn auch Gber den ,Umweg“ des UN-MA — Eingang in ein
bilaterales Abkommen gefunden, wird bei der Interpretation die besondere Bedeutung
des Textes in der englischen und der franzésischen Fassung der seinerzeitigen OECD-
Musterregelungen zu berlicksichtigen sein.?®) Den Fassungen der UN-Musterregelung
in den anderen vier UN-Sprachen wird — wenn Uberhaupt — dann nur untergeordnete
Bedeutung beizumessen sein.*)
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Lang, IStR 2011, 407; Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties (1984) 115.
26) Lang, IStR 2011, 404; Lang in FS Gosch, 235; Gosch, Seminar D ,Judges Seminar®. Abkommens-
recht vor Gericht: Stichworte zu den zehn géangigen Streitpunkten, IStR 2014, 699.
Lang, The Interpretation of Tax Treaties and Authentic Languages, in Maisto/Nikolakakis/Ulmer (Hrsg),
Essays on Tax Treaties: A Tribute to David A. Ward (2013) 15 (17).
Arabisch, Chinesisch, Englisch, Franzdsisch, Russisch und Spanisch; Das UN-MA und die dazugeho-
rigen Updates werden vom Expertenkomitee flr internationale Zusammenarbeit in Steuersachen
(hervorgegangen aus der ehemaligen Ad-hoc Expertengruppe), das vom Wirtschafts- und Sozialrat
der Vereinten Nationen gegriindet wurde, herausgegeben. Die Arbeitssprache des Komitees ist Eng-
lisch. Das UN-MA und die Updates unterliegen nicht der Beschlussfassung des Wirtschafts- und Sozi-
alrats, weshalb es sich lediglich um Stellungnahmen einer Expertengruppe handelt.
Lang, IStR 2011, 403 (409); Lang in Maisto/Nikolakakis/Ulmer, Tribute to David A. Ward, 15 (30).
Lang, IStR 2011, 402 (409); Lang in Maisto/Nikolakakis/Ulmer, Tribute to David A. Ward, 15 (30).
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All das gilt auch dann, wenn das jeweilige bilaterale DBA ganz andere Sprachen als
Englisch oder Franzdsisch fur authentisch erklart hat. Dies hat zum einen seinen Grund
darin, dass Interpretation kein formalisierbarer Vorgang ist. Wenn die Abkommensver-
fasser an eine Vorschrift des OECD-MA angeknipft haben, kann dies auch fir Interpre-
tationszwecke nicht ignoriert werden. Zum anderen steht dies auch im Einklang mit
Art 33 WVK. Denn Art 33 Abs 2 WVK Iasst es explizit zu, dass auch andere Sprachfas-
sungen als authentisch heranzuziehen sind als diejenigen, die als authentisch festge-
legt sind. Dies kann der Fall sein, wenn die Vertragsparteien dies vereinbaren. Die
Ubernahme einer Regelung aus einem Musterabkommen in ein bilaterales DBA kann
als solche implizite Vereinbarung gedeutet werden.3")

VI.Zusammenfassende Wiirdigung

Far die Auslegung eines multilateralen vélkerrechtlichen Vertrags wie des MLI gelten
an sich dieselben Auslegungsregeln wie fur bilaterale vélkerrechtliche Vertrage und da-
mit auch wie fir DBA. Sie sind in Art 31 ff WVK kodifiziert. Neben dem Wortlaut ist auf
Ziel und Zweck, die Systematik und auch historische Aspekte Bedacht zu nehmen.
Ahnlich wie bilaterale DBA enthélt das MLI aber auch eigene Regelungen (iber seine
Auslegung. Dass eine Art 3 Abs 2 OECD-MA vergleichbare Interpretationsvorschrift
auch in Art2 Abs 2 MLI aufgenommen wurde, ist bedauerlich: Die zu Art3 Abs 2
OECD-MA bestehenden Zweifelsfragen werden auf diese Weise auch in das MLI im-
portiert, und dessen Auslegung wird mit Unsicherheiten behaftet. Dartber hinaus konn-
te dargelegt werden, dass die in den Explanatory Statements vertretene These, wo-
nach nach Art2 Abs?2 im Wege des Verweises auf Art3 Abs2 OECD-MA die
MaBgeblichkeit nationalen Rechts angeordnet ist, jedenfalls in den Fallen, in denen
sich ein im MLI verwendeter Ausdruck nur im nationalen Recht, nicht aber im bilatera-
len DBA findet, keine Rechtsgrundlage hat.

Die ausdriickliche Erwdhnung des Verstandigungsverfahrens in Art 32 Abs 1 MLI er-
weist sich bei genauer Analyse als Uberflissig. Aussagen der eigens im Rahmen der
Auslegung angesprochenen ,,Conference of the Parties” werden bei der Interpretation
des MLI jedenfalls nicht — oder nur kaum — einfach deshalb Bedeutung haben, weil das
MLI der ,Conference of the Parties”das Recht einrdumt, Fragen zu adressieren. Wenn
die in der ,,Conference of Parties”zusammentretenden fachkundigen Regierungsvertre-
ter aber gemeinsame Aussagen nach Art eines begriindeten Fachgutachtens treffen,
ist ihr formaler Stellenwert zwar auch nicht gréBer als jener von Stellungnahmen von
Fachautoren. Wenn die hohe Fachkompetenz des Gremiums sich in der fachlichen
Qualitat dieser Stellungnahmen niederschlagt, haben sie aber groe Chancen darauf,
von Gerichten aufgrund ihrer Uberzeugungskraft beriicksichtigt zu werden.

Der Umstand, dass Englisch und Franzdsisch die beiden authentischen Sprachen des
MLI sind, bewirkt, dass in diesen Sprachen verfasste Texte auch dann Bestandteil von
bilateralen DBA werden, wenn sonst nur eine oder gar keine der beiden Sprachen nach
dem konkret anzuwendenden DBA ausdricklich als authentisch erklart wird. Auf den
ersten Blick wird die Auslegung bilateraler DBA dadurch erheblich komplexer, da fur
einzelne Absatze oder auch nur Wortfolgen andere Sprachen als sonst als authentisch
gelten kénnen. Der Umstand, dass die meisten DBA aber schon bisher auf Musterab-
kommen der OECD oder der UN basieren, relativiert dieses Problem: Denn bei diesen
DBA-Bestimmungen waren schon bisher fir Auslegungszwecke auch dann die engli-
sche und die franzdsische Textfassung zu beachten, wenn diese Sprachen nach dem
jeweiligen DBA nicht ausdrucklich fur authentisch erkléart worden waren.

31) Ausfuhrlich Lang, IStR 2011, 403 (406f); Lang in Maisto/Nikolakakis/Ulmer, Tribute to David A. Ward,
15 (26 f).
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