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DBA und Personengesellschaften - Grundfragen der Abkommens-

auslegung

Von Univ.-Prof. Dr. Michael Lang, Wien”

Das deutsche BMF hat den Entwurf eines Schreibens zur Anwen-
dung der DBA auf Personengesellschaften vorgelegt'. Das BMF
nimmt darin - weit iber das Thema der Personengesellschaften hin-
aus - zu Grundfragen der Abkommensauslegung Stellung.

1. Die Bedeutung des geéinderten OECD-Kommen-
tars

Das BMF bekennt sich in diesem Entwurf mehrmals zur
MaBgeblichkeit der jeweils jiingsten Version des Kommentars
des OECD-Steuerausschusses fiir die Abkommensauslegung,
und zwar auch fiir Fille, in denen das DBA vor der Veroffentli-
chung dieser Kommentarfassung abgeschlossen wurde’. Das
BME vertritt dabei einen deutlich radikaleren Standpunkt als die
OECD selbst: Wihrend der OECD-Steuerausschuss die Auffas-
sung vertritt, dass die ,,bestehenden Abkommen soweit wie méglich
im Sinne des neuen Kommentars ausgelegt werden® sollen’,
scheint das BMF vorbehaltlos und ohne konkrete Priifung der
Frage, ob und warum es im gegebenen Fall méglich ist, der vom
geinderten OECD-Kommentar vertretenen Auffassung zu fol-
gen, dessen Bedeutung anzuerkennen.

Der Grund, warum die OECD versucht, die Bedeutung der
jeweils jiingsten Version ihres Kommentars zum OECD-Steuer-
ausschuss durchzusetzen, liegt auf der Hand: Anderungen des
OECD-MA selbst erlangen in der weltweiten Abkommenspraxis
erst und insoweit Bedeutung, als sie in die bilateralen Vertrige

*  Univ.-Prof. Dr. Michael Lang, Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches
und Internationales Steuerrecht, Wirtschaftsuniversitit Wien. Herrn Mag.
Christian Massoner danke ich fiir die Diskussion dieses Manuskripts und fiir die
Unterstiitzung bei der Erstellung des Anmerkungsapparats und bei der Fah-
nenkorrektur.

1 Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) auf Personenge-
sellschaften, Stand: 10. 5. 2007, zu finden unter http://www.bundesfinanz-
ministerium.de/.

2 Vglinsb. Tz.2.1.1,4.1.3.3.2, 5.1 des Entwurfs.

3 Rz 33 und 34 der Einleitung zum Kommentar zum OECD-MA (Her-
vorhebung durch den Verfasser).

Eingang gefunden haben. Dies kann viele Jahre oder sogar Jahr-
zehnte dauern. Der OECD-Kommentar ist hingegen nicht Be-
standteil der bilateralen Abkommen. Daher haben die Mitglieder
des OECD-Steuerausschusses die Hoffnung, ihre Auffassungen
schneller durchsetzen zu kénnen, indem sie bloB den Kommen-
tar indern, um dadurch vermeintlich direkt auf den Inhalt bereits
frither abgeschlossener und von den Gesetzgebern der Vertrags-
staaten im Regelfall in der seinerzeitigen Fassung genehmigter
DBA Einfluss zu nehmen.

Dass diese Auffassung auf tdnernen Fiilen steht, ist schon oft
dargelegt worden und soll hier nicht im Einzelnen wiederholt
werden®. Die Auslegungsregeln der Wiener Vertragsrechtskon-
vention (WVK) taugen nicht, um diese Position zu stiitzen. Der
Umstand, dass der OECD-Steuerausschuss selbst dazu aufruft,
der jiingsten Version des Kommentars bei der Auslegung 3lterer
DBA nach Méglichkeit zu folgen, ist rechtlich unerheblich. Das
OECD-MA, das der Kommentar erldutert, ist ja nichts anderes
als eine — fiir sich unverbindliche — Vertragsschablone. Pointiert
hat Maarten Ellis die Argumente bereits 2000 zusammen-
gefassts: »-.. it seems to me that the OECD Fiscal Committee
and the Commentary making a statement that new versions of
the Model and the new versions of the Commentary should be
used as proper means of interpretation of older treaties remind
me of baron of Miinchhausen pulling himself out of a morass by
his own hair. I find it very surprising that such a group of —be it
authoritative — people can determine how authoritative they
themselves shall be, and I do not think, therefore, that that is a
very significant statement.

Im Schrifttum gibt es immer wieder Stimmen, die die Kon-
troverse durch eine vermittelnde Losung entschirfen wollen®:
Sie erwigen, den jiingeren OECD-Kommentar wenigstens dann
heranzuziehen, wenn die im OECD-Kommentar nunmehr ver-
tretene Auffassung bloB , klarstellend ist, also keine Anderung
bewirken wiirde. Der Charme vermittelnder Lésungen soll nicht

4 Vgl. ausfithrlich Lang, OStZ 2006, 207 fF.; vgl. bereits Lang, IStR 2001,
536 ff., jew. m. w. N.

5  Ellis, Bulletin 2000, 618.

6 Vgl.z. B. H. Loukota, SWI11997, 342; Jirousek, SWI 1998, 116.
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geleugnet werden. Im konkreten Fall helfen sie aber dennoch
nicht weiter’: Schon der Begriff der ,Klarstellung® fordert zur
Skepsis heraus. Immer wieder soll es auch in manchen Staaten
vorkommen, dass die dem Gesetzgeber die Hand fithrenden Fi-
nanzbeamten eine Neuregelung deshalb als ,klarstellend” be-
zeichnen, um dann in der Praxis leichter durchsetzen zu kénnen,
dass die vermeintlich klarstellende Regelung auch fiir die Ver-
gangenheit Bedeutung hat. Ich habe es mir angewdhnt, bei der
Lektiire von Gesetzesmaterialien meines Heimatstaates hinter
dem Begriff der ,,Klarstellung™ gleich einmal eine — meist belas-
tende — Riickwirkung zu vermuten. Ob die Verfasser des
OECD-Kommentars daher eine Anderung als ,,klarstellend* be-
zeichnen, kann nicht zuletzt auch aus diesem Grund nicht ent-
scheidend sein. Will man feststellen, ob eine Anderung oder Er-
ginzung tatsichlich nur klarstellend ist, bedarf es des Vergleichs
des Inhalts der Regelung vor der Anderung oder Erginzung mit
der nunmehr zum Ausdruck gebrachten Auffassung. War die frii-
here Fassung inhaltlich verschieden, handelt es sich um keine
Klarstellung. War sie aber inhaltlich identisch, benstigt man die
neue Fassung des Kommentars ebenso wenig, da ja die zum Zeit-
punkt der Verhandlungen und des Abschlusses des zu interpretie-
renden DBA vorliegenden Materialien bereits eine iiberzeu-
gende Beurteilung erméglichen. Sonst wire es gar nicht mog-
lich, eine Klarstellung anzunehmen. In den Fillen einer ,,Klar-
stellung® ist daher ohnehin die bereits zuvor bestehende Fassung
der Regelung die eigentliche Grundlage der Auslegung.

Die Versuchung der Finanzverwaltungen, sich des OECD-
Kommentars zu bedienen, um Auffassungen zum Durchbruch
zu verhelfen, die dann in den eigenen Staaten faktisch Gesetzes-
rang haben sollen, ist groB: In vielen Staaten ist es auch fiir die
Verwaltung mithsam, den Gesetzgeber zu bewegen, gesetzliche
Regelungen auf den Weg zu bringen oder die Gerichte von einer
bestimmten Auslegung einer Abkommensvorschrift zu iiberzeu-
gen. Der Weg iiber die bloBe Anderung des Kommentars scheint
diese langwierigen Verfahren abzukiirzen. Dabei darf aber nicht
iibersehen werden, dass im OECD-Kommentar durchaus poli-
tisch und rechtlich brisante Fragen wie jene des Vorrangs von
CFC-Regelungen gegeniiber dem Abkommensrecht angespro-
chen sind®, die in vielen Staaten Gegenstand gerichtlicher Ausei-
nandersetzungen waren oder sind. Ein heikles Thema, mit dem
sich die Arbeitsgruppen der OECD derzeit beschiftigen, ist die
Auslegung der Diskriminierungsverbote. Die Tendenz geht da-
hin, die Auswirkungen der Diskriminierungsverbote — im Ver-
gleich zu den vom EuGH zu den Grundfreiheiten vertretenen
Auffassungen — eher einzugrenzen’. Anderungen des Kommen-
tars werden moglicherweise ,,klarstellen®, dass die abkommens-
rechtlichen Diskriminierungsverbote viel weniger weitrei-
chende Wirkungen haben. Es kann davon ausgegangen werden,
dass die im OECD-Steuerausschuss vertretenen Verwaltungen
zu diesen Fragen ohne groBere Schwierigkeiten Einigungen er-
zielen werden. SchlieBlich haben die Regierungsvertreter ein ge-
meinsames Interesse, den Rechtspositionen der an diesem Pro-
zess nicht beteiligten Steuerpflichtigen Grenzen zu setzen. Soll-
ten derartige Anderungen des OECD-Kommentars tatsichlich
normative Bedeutung fiir die Auslegung schon bestehender

7  Sobereits Lang, OStZ 2006, 209.

8 Rz.23des OECD-Kommentars zu Art. 1 OECD-MA.

9  Zum Nachweis, dass schon in den Verhandlungen zum OECD-MA 1963
Diskriminierungsverbote vor allem deshalb Eingang in das MA gefunden ha-
ben, weil die Staatenvertreter die Uberzeugung hatten, dass die Regelungen
ihr nationales Recht nicht beeintrichtigen werden, vgl. Lang, Die Arbeiten der
OEEC und der OECD zur Schaffung der Diskriminierungsverbote, in: Lang/
Schuch/Staringer (Hrsg.), Die Diskriminierungsverbote im Recht der Dop-
pelbesteuerungsabkommen (2006), S. 31 fF.

DBA haben, tritt der OECD-Steuerausschuss insoweit an die
Stelle der nationalen Gerichte, die sonst diese Fragen entschieden
hitten, nun aber — nach der Auffassung des OECD-Steueraus-
schusses —durch den Kommentar gebunden wiren.

Innerhalb der OECD nehmen die Kontroversen zu. Fragen
der Betriebsstittengewinnermittlung sind auch zwischen den
Verwaltungen der Mitgliedstaaten umstritten. Mehrheitsent-
scheidungen des OECD-Steuerausschusses kénnen daher durch-
aus hiufiger werden. Dabei kann gelegentlich auch die deutsche
Finanzverwaltung in der Minderheit bleiben. Vor diesem Hin-
tergrund wiirde das BMFE-Schreiben, wenn es so endgiiltig erlas-
sen und von den Gerichten bestitigt wird, ein rechtspolitisch ge-
fihrliches Prijudiz schaffen: Wenn nimlich der OECD-Kom-
mentar normative Bedeutung haben und auch geeignet sein soll,
die Gerichte zu binden, dann wird dies wohl auch dann zu gelten
haben, wenn die Anderung des Kommentars bloB mehrheitlich
und gegen die Stimme der deutschen Verwaltung verabschiedet
wurde. Immerhin folgt der Entwurf des BMF-Schreibens auch
in manchen Positionen dem OECD-Kommentar, die schon
heute bloB mehrheitlich von den OECD-Gremien beschlossen
wurden'’. Ob der deutsche Vertreter bei der Mehrheit oder der
Minderheit war, kann keine Rolle spielen. Selbst wenn die deut-
sche Finanzverwaltung dann eine ,,Bemerkung“ zur entspre-
chenden Passage des Kommentars abgibt, wiirde es wohl schwer
fallen, dies zum Anlass zu nehmen, Deutschland von der Bin-
dung auszunehmen. Dies wiirde einer noch feinsinnigeren Inter-
pretation der Auslegungsregeln der WVK bediirfen. Gelangt
man dann in einer derartigen Konstellation zur Auffassung, dass
die Anderung des Kommentars deshalb keine Bedeutung hat,
weil die deutsche Finanzverwaltung in den OECD-Gremien in
der Minderheit geblieben ist und nun im Wege der Weisung an
die nachgeordneten Dienststellen der OECD-Auffassung die
Gefolgschaft verweigert, wiirde offensichtlich werden, dass die
normative Bedeutung des OECD-Kommentars in Deutschland
nicht einmal von den — ohnehin keiner parlamentarischen Ge-
nehmigung unterliegenden — OECD-Beschliissen abhiingt, son-
dern ausschlieBlich davon, ob die deutsche Finanzverwaltung ge-
willt ist, der OECD-Auffassung zu folgen. Auch dann, wenn der
OECD-Kommentar in Deutschland normativ bedeutsam sein
soll, wire dies nimlich ausschlieBlich darauf zuriickzufiihren,
dass die deutsche Finanzverwaltung keine ,,Bemerkung® zur ent-
sprechenden Passage des Kommentars abgegeben hat. Die Maf3-
geblichkeit des OECD-Kommentars — auch fiir die Gerichte —
hinge einzig und allein davon ab, ob die deutsche Verwaltung
eine ,,Bemerkung® abgegeben hat oder nicht. Die ohnehin von
vorneherein wenig iiberzeugende These, in Befolgung des
OECD-Kommentars wiirde nur das vollzogen, was die ,,Staa-
tengemeinschaft® beschlossen hat"', verliert dann jede Berechti-
gung. Dass die herkémmlichen Grundsitze der Gewaltentren-
nung aus den Angeln gehoben wiren, wiirde die normative Be-
deutung des OECD-Kommentars fiir deutsche Gerichte davon ab-
hingen, ob alleine die deutsche Verwaltung zu einer Regelung des
OECD-MA ceine ,,Bemerkung® abgegeben hat, liegt auf der
Hand. Diese Auffassung vor einem deutschen Gericht durchset-
zen zu kénnen, scheint unwahrscheinlich. Daher wird sich die
deutsche Finanzverwaltung damit abzufinden haben, dass auch
gegen ihren Willen erfolgte Anderungen des OECD-Kommentars nor-
mativ bedeutsam sind, sofern sie bei der im Entwurf des BMF-
Schreibens vertretenen Auffassung bleibt und diese Auffassung
vor den Gerichten durchsetzen kann.

10 Vgl. dazu Wassermeyer, IStR 2007, 414.
11 Jirousek/H. Loukota, SW12005,519.
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2. Die Lésung von Qualifikationskonflikten

Das BMF-Schreiben folgt der Auffassung des OECD-Kom-
mentars, wonach bestimmte Arten von Qualifikationskonflikten
iiber die Anwendung des Methodenartikels bereinigt werden
kénnen: Der Ansissigkeitsstaat habe der Qualifikation des Quel-
lenstaates zu folgen. In diesen Fillen hilt das BMF-Schreiben die
im OECD-Kommentar seit 2000 vertretene Auffassung auch fiir
die Auslegung fritherer DBA bedeutsam'”. Gerade dieses Beispiel
zeigt, dass die Bedeutung des OECD-Kommentars generell
nicht iiberschitzt werden darf, und zwar auch nicht fiir die Aus-
legung von DBA, die erst nach Verdffentlichung einer geinderten
Fassung des OECD-Kommentars abgeschlossen worden sind.
Der Kommentar des OECD-Steuerausschusses darf nicht mit
dem Abkommen verwechselt werden. Zwar gibt es in den
Art. 31 und 32 WVK hinreichende Anhaltspunkte, die darauf
schlieBen lassen, dass der OECD-Kommentar fiir die Auslegung
spiter abgeschlossener Abkommen bedeutsam ist”, er steht aber
keinesfalls auf einer Stufe mit der auszulegenden volkervertragli-
chen Regelung selbst. Sein Stellenwert ist in etwa dem der Geset-
zesmaterialien bei der Auslegung nationaler Gesetze
vergleichbar'*. Genauso wie es vorkommen kann, dass sich eine
in den Gesetzesmaterialien deutlich werdende Intention der
Normverfasser nicht im Gesetzestext widerspiegelt oder die In-
tention des Gesetzgebers durch iiberzeugendere systematische
oder teleologische Uberlegungen verdringt wird, kann der Fall
eintreten, dass am Ende des Auslegungsvorgangs die im OECD-
Kommentar zum Ausdruck kommende Intention der Verfasser
des OECD-MA in den Hintergrund zu treten hat. Dies ist insbe-
sondere dann nicht unwahrscheinlich, wenn der Wortlaut der
Regelung des OECD-MA unberiihrt geblieben ist und aus dem
OECD-Kommentar hervorleuchtet, dass die Normverfasser
nunmehr mit dem unverinderten Wortlaut der Regelung eine ge-
dnderte Intention verbinden.

Der 2000 geinderte OECD-Kommentar misst der Bedeu-
tung der Wortfolge ,,nach diesem Abkommen besteuert werden
koénnen® in Art. 23 A Abs. 1 und Art. 23 B Abs. 1 OECD-MA
groBes Gewicht bei. Aus dieser Wortfolge schlieBt der Kommen-
tar des OECD-Steuerausschusses, dass ,,der Ansissigkeitsstaat
auf eine Einkunftsart (...) die Freistellungs- oder Anrechnungs-
methode anwenden (muss), wenn das Abkommen dem Quellen-
staat erlaubt, diese Einkiinfte (...) zu besteuern“’. Woraus sich
aber aus dem Wortlaut des Art. 23 A Abs. 1 oder des Art. 23 B
Abs. 1 der Vorrang der Beurteilung des Quellenstaates ergeben
soll, konnte bisher noch nicht dargelegt werden. Zutreffend ist,
dass der Ansissigkeitsstaat die Doppelbesteuerung zu vermeiden
hat, wenn die Einkiinfte ,,nach diesem Abkommen im anderen
Vertragsstaat besteuert werden konnen®. In dieser Regelung ist
aber nicht davon die Rede, dass die Beurteilung, ob die Einkiinfte
»nach diesem Abkommen® im anderen Vertragsstaat besteuert
werden kénnen, auch durch die Abgabenbehdrde des anderen Vertrags-
staates zu erfolgen hitte und Behérden und Gerichte des Ansis-
sigkeitsstaates an diese Beurteilung gebunden wiren.

Noch weniger kommt im Wortlaut der Regelungen des
OECD-MA die weitere Differenzierung zum Ausdruck, von der
der Kommentar des OECD-Steuerausschusses ausgeht: Ledig-
lich dann, wenn ,,aufgrund von Unterschieden im innerstaatli-
chen Recht zwischen Quellenstaat und dem Ansissigkeitsstaat™
der Quellenstaat andere Abkommensregelungen anwendet, trife

12 Tz. 4.1.3.3 des Entwurfs.

13 Vgl. ausfiihrlich Lang, OStZ 2006, 203 ff.

14 Lang, OStZ 2006, 207.

15 Rz.32.1.des OECD-Kommentars zu Art. 23 (Fassung 2000).

den Ansissigkeitsstaat die Verpflichtung, dieser Beurteilung zu
folgen'’. Wenn sich diese unterschiedliche Beurteilung aufgrund
unterschiedlicher Abkommensauslegung ergibt — wenn also die
Behorde des Quellenstaates das Abkommen aus dem Blickwinkel
der Behérde oder des Gerichts des Ansissigkeitsstaates ,,falsch®
auslegt —, wiirden Art. 23 A Abs. 1 und Art. 23 B Abs. 1 OECD-
MA nicht erfordern, der Qualifikation des Quellenstaates zu fol-
gen. Der OECD-Kommentar scheint somit danach zu unter-
scheiden, ob der Verweis des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auf dasin-
nerstaatliche Recht den Quellenstaat zu einer bestimmten Ausle-
gung bewogen hat oder ob dies das Ergebnis der abkommensau-
tonomen Auslegung war. Die mit Massenverfahren beschiftigte
erstinstanzliche Behorde des Quellenstaates wird wahrscheinlich
nicht immer dariiber reflektieren, ob sie durch Anwendung der
dem Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nachgebildeten Abkommensvor-
schrift oder durch abkommensautonome Interpretation zu einer
bestimmten Auslegung des Abkommens gekommen ist. Manch-
mal folgt sie vielleicht einfach der gingigen, niemals hinterfrag-
ten bisherigen Praxis, vor allem dann, wenn diese Praxis dem ei-
genen Staat das Besteuerungsrecht sichert. Wenn aber der Frage
nachgegangen wird, ob sich die das Besteuerungsrecht des Quel-
lenstaates sichernde Auslegung aus abkommensautonomer In-
terpretation oder aufgrund des Verweises auf das innerstaatliche
Recht ergibt, lisst sich in praktisch jedem Fall trefflich und er-
gebnislos dariiber streiten, welche Auffassung zutreffend ist. Die
Abgabenbehorde des Ansissigkeitsstaates hat es in jedem Fall in
der Hand, sich der durch die geinderte Fassung des OECD-
Kommentars begriindeten ,, Verpflichtung® zu entziehen, indem
sie sich auf den Standpunkt stellt, der Zusammenhang des Ab-
kommens wiirde erfordern, eine bestimmte Abkommensvor-
schrift aufgrund teleologischer, systematischer oder historischer
Argumente zu interpretieren, die aus dem Abkommen selbst ge-
wonnen werden konnen, sodass fiir die Heranziehung des inner-
staatlichen Rechts des Quellenstaates im konkreten Fall kein
Platz bleibt".

3. Die Auslegung aus dem Zusammenhang des Ab-
kommens

Der Entwurf des BMF-Schreibens macht auch wiederum be-
wausst, dass die im geinderten OECD-Kommentar enthaltenen
Uberlegungen zur Losung von Qualifikationskonflikten letzt-
lich auf wenig iiberzeugende Art und Weise Probleme zu lésen
versuchen, die vor allem durch den OECD-Kommentar selbst
geschaffen oder vergroBert werden: Der OECD-Kommentar
enthilt hochst verwirrende Ausfithrungen zum Inhalt der bereits
angesprochenen Auslegungsvorschrift des Art. 3 Abs. 2 OECD-
MA". Dies verfiihrt die Vertragsstaaten, den aus dem nationalen
Recht durchaus geliufigen Versuch, den Inhalt einer Vorschrift
unter Heranziehung historischer, systematischer und teleologi-
scher Uberlegungen zu erhellen, frithzeitig abzubrechen und
Abkommensvorschriften in dem Sinne zu verstehen, wie sie
durch —mehr oder weniger zufillig — gleichlautende Begriffe des
nationalen Rechts fiir Zwecke der Anwendung des nationalen
Steuerrechts geprigt wurden. Unterschiedliche Abkommens-
auslegungen sind dadurch vorprogrammiert. Die Folge sind

16 Rz.32.3.des OECD-Kommentars zu Art. 23 (Fassung 2000).

17 Vgl. Gassner/Lang, Double Non-Taxation of a Belgian Tax Law Professor
Lecturing in Vienna, in: Liber Amicorum Luc Hinnekens (2002), 219, 229.

18 Niher Lang, Die Bedeutung des originir innerstaatlichen Rechts fiir die
Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen (Art. 3 Abs. 2 OECD Muster-
abkommen), in: Burmester/Endres (Hrsg.), AuBensteuerrecht, Doppelbesteu-
erungsabkommen und EU-Recht im Spannungsverhiltnis, FS fiir Helmut De-
batin (1997), S. 283,290 ff.
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Fille von Doppelbesteuerung oder doppelter Nichtbesteuerung,
die dann durch gekiinstelte und wenig tiberzeugende Auslegun-
gen des Methodenartikels in gravierenden Fillen abgewendet
werden sollen. Die DBA kénnen aber nur dann ihre Aufgabe er-
fiillen, wenn sie in beiden Vertragsstaaten in gleicher Weise ange-
wendet werden, sodass eine die MaBgeblichkeit des _jeweiligen
nationalen Rechts der Vertragsstaaten férdernde Abkommens-
auslegung mit Ziel und Zweck der DBA nicht in Einklang zu
bringen ist. Diese teleologischen Uberlegungen stiitzen auch die
— bereits durch historische und systematische Argumente zu ge-
winnende — Auffassung, der in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthal-
tenen Wortfolge ,,wenn der Zusammenhang nichts anderes er-
fordert® entsprechende Bedeutung beizumessen und diese Aus-
legungsvorschrift als Bestitigung des Grundsatzes zu verstehen,
wonach DBA aus sich selbst heraus — also gerade ohne Heranzie-
hung des innerstaatlichen Rechts —zu interpretieren sind .

Wie problematisch der Ansatz ist, das innerstaatliche Recht
des Quellenstaates zur Auslegung der Abkommensvorschriften
heranzuziehen, zeigen die im Entwurf des BME-Schreibens ent-
haltenen Beispiele besonders deutlich auf: Das deutsche Steuer-
recht enthilt eine besonders kasuistische Unterscheidung, unter
welchen Voraussetzungen Personengesellschaften gewerbliche
Einkiinfte haben oder verméogensverwaltend sind oder trotz
grundsitzlicher Zuordnung zur Vermégensverwaltung doch ge-
werblich geprigt sind. Dies ist das Ergebnis jahrzehntelanger
Wechselwirkung von Lehre und Rechtsprechung einerseits und
Gesetzgebung andererseits. Tragt man all diese Differenzierun-
gen in das Abkommensrecht hinein, indem man davon ausgeht,
dass Unternehmensgewinne i. S. des Art. 7 OECD-MA nur in-
soweit vorliegen kdnnen, als die Einkiinfte nach innerstaatlichem
Recht als gewerblich qualifiziert werden, fithrt dies — worauf
Wassermeyer zutreffend hingewiesen hat® — zu véllig willkiirli-
chen Ergebnissen.

Gerade im Zusammenhang mit der Auslegung des Begriffs
»Unternehmen® stellt sich auch die Frage, welche Ahnlichkeiten
dieser Begriff mit jenem des ,,Gewerbebetriebs” haben soll.
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA spricht nun einmal davon, dass —wenn
der Zusammenhang eben nichts anderes erfordert —jeder im Ab-
kommen nicht definierte Begriff die Bedeutung haben soll, die
ihm nach dem Recht dieses Staates zukommt. Angesichts dieser
Formulierung wire es nahe liegender, beispielsweise auf den Un-
ternehmerbegriff des Umsatzsteuerrechts abzustellen, was aber
klarerweise ebenfalls zu unbefriedigenden und willkiirlichen Er-
gebnissen fiihrt”'. Das Argument, wonach der Begriff des Unter-
nehmens in Art. 7 OECD-MA und jener des Gewerbebetriebes
im innerstaatlichen Recht eine dhnliche Funktion hitten, iiber-
zeugt auch nicht, da nationale Besteuerungsvorschriften Steuer-
pflichten begriinden, wihrend Abkommensvorschriften ihrer
Beschrinkung dienen und somit schon aus diesem Grund eine
ganz andere Aufgabe haben.

Fiir all jene DBA, die auf Grundlage der 2000 veroffentlich-
ten Fassung des OECD-MA abgeschlossen wurden, besteht aber

19 Ausfiihrlich Lang, in: Burmester/Endres (Hrsg.), (Fn. 18), S. 283 ff.

20 Wassermeyer, IStR 2007, 416.

21 Insoweit iiberzeugend H. Loukota, Der Einfluss des &sterreichischen Er-
tragsteuerrechts auf die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, in:
Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg.), Ertragsteuern in Wissenschaft und
Praxis, FS fiir Werner Doralt (2007), S. 263, 270.

tiberhaupt kein Anhaltspunkt mehr, der es rechtfertigen wiirde,
fiir Zwecke der Interpretation des Begriffs ,,Unternehmen® auf
das innerstaatliche Recht abzustellen: Art. 3 Abs. 2 OECD-MA
ist seinem eindeutigen Wortlaut zufolge nur fiir im Abkommen
nicht definierte Ausdriicke maBgebend. Nach Art.3 Abs. 1 lit. c
OECD-MA bedeutet ,,der Ausdruck ,Unternehmen' die Ausii-
bung einer Geschiftstitigkeit“. Auch wenn diese Definition zu
Recht als hilflos und nichtssagend kritisiert wurde®, kann ihre
Existenz nicht geleugnet werden. Genauso wenig wie fiir die
Auslegung des Betriebsstittenbegriffs in Art. 5 OECD-MA die
Definition des Betriebsstittenbegriffs des innerstaatlichen
Rechts maBgebend ist, kann nunmehr zur Auslegung des Unter-
nehmensbegriffs auf das innerstaatliche Recht zuriickgegriffen
werden®.

Unbestritten ist, dass die Auslegung des Begriffs ,,Unterneh-
men“ aus dem Zusammenhang des Abkommens trotz der nun-
mehr in das OECD-MA eingefiigten Definition mithsam und
anspruchsvoll ist. Eine {iber den nackten Wortlaut hinausge-
hende Interpretation, die historische, systematische und teleolo-
gische Aspekte berticksichtigt, ist aber immer mithsam und an-
spruchsvoll. Wenn wir die Regelungen des nationalen Steuer-
rechts betrachten, so war und ist das Normenmaterial vielfach
ebenso dﬁrftig wie jenes der Regelungen des OECD-MA. Die
Rechtsanwender konnten sich dennoch nicht der Aufgabe ent-
ziehen, den Sinn der Vorschriften nach den gingigen Ausle-
gungsmethoden zu erhellen. Heute konnen wir bei der Ausle-
gung vieler Regelungen des nationalen Steuerrechts auf Schrift-
tum und gefestigte Rechtsprechung zuriickgreifen. Warum diese
Anstrengungen nicht auch bei der Auslegung der Abkommens-
vorschriften unternommen werden sollen, ist nicht einzusehen.
Gerade der Unternehmensbegriff des Abkommensrechts war in
Rechtsprechung und Lehre bereits mehrfach Gegenstand des
Versuchs abkommensautonomer Interpretation®, an die das
BMF ankniipfen konnte.

4. Ausblick

Dem deutschen BMF ist Anerkennung zu zollen, zunichst
nur einen Entwurf eines Schreibens zur Anwendung der DBA auf
Personengesellschaften zur Diskussion gestellt zu haben. Dies
gibt dem Ministerium Gelegenheit, Anregungen aufzugreifen
und in der endgiiltigen Fassung des Schreibens zu beriicksichti-
gen. In dem Entwurf sind zahlreiche Grundfragen der DBA-An-
wendung angesprochen, die weit iiber die Personengesellschaf-
ten hinaus Bedeutung haben. Dies sollte zu besonderer Sorgfalt
Anlass geben. Die Autoritit von Enuntiationen der Finanzver-
waltung wiirde auch in anderen Fillen erheblich leiden, wenn
sich das Ministerium auf Positionen festlegt, deren Primissen
sich auf nur wenig iiberzeugende Griinde stiitzen konnen und
die daher Gefahr laufen, letztlich von den Gerichten verworfen
zu werden.

22 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, 4. Aufl. 2003,
Art. 3Rz. 40.

23 Differenzierend Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Kom-
mentar OECD-MA, Art. 7Rz. 15 ff.

24 Vgl. z. B. High Court of Australia, Thiel v. FCT, 21 ATR (1990) 531; Vo-
gel, (Fn. 22), Art. 3 Rz. 41; Lang, Hybride Finanzierungen im Internationalen
Steuerrecht (1991), S. 74 ff.
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