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Der osterreichische Verwaltungsgerichtshof (VwGH) hatte am 30.3.2006 iiber die
Auslegung des — heute nicht mehr anwendbaren — DBA Deutschland-Osterreich aus
1954 zu entscheiden (2002/15/0098). Dieses DBA unterscheidet sich in mehrfacher
Hinsicht von den Musterabkommen der OECD (ndher Lang/Schuch, a. a. O., Vor Art. 1
Rn. 9 ff.): Die Abkommensrechtssetzer haben terminologisch und systematisch iiber-
wiegend an die — 1954 noch weitgehend iibereinstimmende — origindr innerstaat-
liche Rechtslage in beiden Staaten angekniipft. Eine Art. 3 Abs. 2 OECD-MA vergleich-
bare Auslegungsvorschrift kannte dieses DBA noch nicht. Trotz dieser Unterschiede
verdient es das Erkenntnis des VwGH, ndher beleuchtet zu werden, zumal das
osterreichische Hochstgericht einige Grundsatzfragen der DBA-Auslegung anspricht,
die iiber den Anlassfall hinaus Bedeutung haben kénnen.
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I. Das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 30.3.2006

In dem dem Erkenntnis des VwWGH vom 30.3.2006 (2002/15/0098) zugrunde liegenden
Sachverhalt ging es um in Deutschland wohnhafte und in Osterreich nur beschrénkt steuer-
pflichtige Geschaftsfiihrer einer 6sterreichischen GmbH, die zu 40 % und zu 60 % beteiligt
waren. Nach originir innerstaatlichem Recht Osterreichs bezogen die beiden Geschiaftsfiihrer
Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit: Seit 1982 werden in Osterreich Einkiinfte von wesentlich
beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrern den Einkiinften aus selbstandiger Arbeit zuge-
ordnet (6BGBI 620/1981): Gehdlter und sonstige Vergiitungen jeder Art, die von einer
Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstver-
haltnisses aufweisende Beschaftigung gewahrt wiirden, fallen gem. § 22 Z. 2 EStG 1988 unter
die Einklinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt,
wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital mehr als 25 % betrage. Der VWGH ist zum
Ergebnis gekommen, dass diese Qualifikation des nationalen Rechts auch auf Abkommens-
ebene durchschlagt und folglich fiir die selbstandige Tatigkeit nach Art. 8 DBA Deutschland-
Osterreich maRgeblich ist. Das Besteuerungsrecht Osterreichs, das im Falle der Anwendung
des Art. 9 DBA Deutschland-Osterreich und der dort vorgesehenen Grenzgingerregelung
fraglich hatte sein kdnnen, blieb dadurch jedenfalls gewahrt. Dieses Ergebnis ist aber weniger
interessant als die Begriindung des Erkenntnisses des VwGH.

Il. Keine Auslegung aus dem Zusammenhang

Zutreffend hielt der VWGH fest: ,,Aus dem Wortlaut des DBA-Deutschland 1954 selbst ist fiir
die im Beschwerdefall strittige Rechtsfrage, unter welche der beiden Bestimmungen des DBA-
Deutschland 1954 die Einkiinfte der Beschwerdefiihrer einzureihen sind, kein Hinweis zu
gewinnen. Eine eigene Begriffsabgrenzung der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit und aus
nichtselbstandiger Arbeit enthalt das Abkommen einschlieflich des Schlussprotokolls dies-
beziiglich nicht” Uberraschend und ohne jegliche Begriindung kommt aber die néchste
Feststellung:,Auch eine Auslegung aus dem Zusammenhang des Abkommens selbst scheidet
im Beschwerdefall aus.”

Zahlreiche Vorschriften des DBA Deutschland-Osterreich beinhalten Formulierungen, die sich
wortidentisch auch im zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestehenden origindr inner-
staatlichen Recht eines der beiden oder beider Vertragsstaaten fanden. Die Abkommens-
rechtssetzer, die noch nicht die Moglichkeit hatten, auf eine spater von der OECD zur
Verfligung gestellte Vertragsschablone zuriickzugreifen, haben sich an den beiden Rechts-
ordnungen orientiert (Lang, RIW 1992, S. 574). Daher ist es kein Zufall, dass die Parallelen
zwischen dem DBA-Recht und dem nationalen Recht nicht nur punktuell bestehen, sondern
groRRe Teile des Abkommens betreffen (Lang, RIW 1992, S. 576).
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Die Vorschriften der Art. 8 und Art. 9 des DBA Deutschland-Osterreich, die Einkiinfte aus
selbstandiger und unselbstandiger Arbeit regeln, sind ebenfalls von den nationalen Rege-
lungen der beiden Staaten zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gepragt (Lang/Schuch,
a.a.0., Vor Art. 1 Rn. 23 ff.). Es ist offensichtlich, dass die Abkommensverhandler die damalige
originar innerstaatliche Rechtslage in beiden Staaten vor Augen hatten. Kniipfen Vorschriften
des aus 1954 stammenden DBA an das originér innerstaatliche Recht Osterreichs oder
Deutschlands an, bewirkt dies eine ,Versteinerung” der jeweiligen Begriffsinhalte (Lang,
RIW 1992, S. 576). Dies schlie8t zwar nicht die inhaltliche Fortentwicklung aus, soweit es z. B.
um damals noch unbekannte Lebenssachverhalte geht (Lang/Schuch, a. a. O., Vor Art. 1Rn. 49,
Art. 8 Rn. 1 ff. und Art. 9 Rn. 1 ff.). Im Regelfall ist allerdings von dem Verstandnis auszugehen,
das dem Stand von Lehre, Rechtsprechung und Verwaltungspraxis des Jahres 1954 entspricht.

Nach der zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses vorliegenden Rechtsprechung deut-
scher und 6sterreichischer Gerichte waren Einkiinfte der wesentlich beteiligten Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer jedenfalls den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit zuzuordnen
(VwSlg. 470/1951, 2116/1959, 2514/1961, 2924/1963; RFH v. 26.2.1936, VI A 141/36, RStBI
1936,S.682; BFH v. 26.6.1970, VIR 193/67, BStBI 11 1970, S. 824). Daher ist es nahe liegend, die
durch eine Rechtsprechungsanderung im Jahre 1980 ausgeloste und 1981 erfolgte Gesetzes-
anderung des nationalen Rechts als unbeachtlich anzusehen und Einkiinfte von Gesell-
schafter-Geschaftfiihrern fiir den gesamten Anwendungszeitraum des DBA Deutschland-
Osterreich aus 1954 Art. 9 dieses Abkommens zuzuordnen, um auf diese Weise eine einheit-
liche Abkommensauslegung in beiden Staaten sicherzustellen (Lang/Schuch, a.a. 0., Vor Art. 1
Rn. 51 und Art. 9 Rn. 19). Daher kann keine Rede davon sein, ,dass eine Auslegung aus dem
Zusammenhang des Abkommens ausscheidet”.

lll. Die ,,Zulassigkeit” der dynamischen Auslegung

Der VWGH geht nun davon aus, dass das im Anwendungszeitpunkt geltende nationale Recht
Osterreichs heranzuziehen ist: ,Fur die Anwendung des DBA-Deutschland 1954 kann in
solchen Fillen somit das nationale Recht des anwendenden Vertragsstaates herangezogen
werden. Eine dynamische Auslegung eines an den Begriff eines anderen Bundesgesetzes
anknipfenden Bundesgesetzes ist zuldssig, wenn im jeweiligen Gesetz nicht anderes vorge-
sehen ist [..]. Beim DBA-Deutschland 1954 handelt es sich um einen auf Gesetzesstufe
stehenden Staatsvertrag ohne Erfiillungsvorbehalt (Art. 50 B-VG), der im staatlichen Bereich
Geltung im Range eines Gesetzes erlangt hat und sohin innerstaatlich unmittelbar anwend-
barist[...]. Fir Doppelbesteuerungsabkommen gilt diese Aussage zur Auslegung von Bundes-
gesetzen ebenso, soweit sich aus dem Inhalt des Abkommens nicht anderes ergibt.”

Diese Uberlegungen des VWGH sind —wenn Uberhaupt — nur schwer verstandlich: Der VwGH
spielt offenbar auf die nach 6sterreichischem Verfassungsrecht heikle Frage der Zuldssigkeit
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dynamischer Verweisungen an. Im Schrifttum wird kontrovers dartiber diskutiert, inwieweit
Verweise auf Regelungen fremder Rechtssetzungsautorititen mit dem Grundsatz der
Geschlossenheit des Rechtsquellensystems in Einklang zu bringen sind (vgl. die Nachweise
bei Lang, a. a. 0., S. 112 ff.). Der Verfassungsgerichtshof ldsst dynamische Verweisungen auf
Normen derselben Rechtssetzungsautoritdt zu, sofern die verweisende Norm das Objekt der
Verweisung ausreichend bestimmt festlegt (VfSlg. 6290/1970, 12.947/1991, 14.606/1996).
Unzuldssig sind mitunter auch Verweise auf Normen, die in einem Publikationsorgan kund-
gemacht wurden, wenn die Fundstelle nicht angegeben wird (VfSlg. 12.293/1990, 16.999/
2003). Hinter dieser verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung stehen rechtsstaatliche Uber-
legungen. Zutreffend ist somit, dass Verweisungen — und in besonderer Weise dynamische
Verweisungen — nur unter bestimmten Voraussetzungen verfassungsrechtlich zuldssig sind.
Sieht man den impliziten Verweis des DBA Deutschland-Osterreich aus 1954 auf inner-
staatliches Recht als verfassungsrechtlich bedenklich, ist aus den genannten Griinden weder
die Annahme eines dynamischen noch eines statischen Verweises von vornherein véllig
unproblematisch. Eine verfassungskonforme Interpretation in die eine oder andere Richtung
scheidet aber ohnehin deshalb aus, da ein volkerrechtlicher Vertrag in beiden Staaten mit
demselben Inhalt gelten soll und daher nicht im Einfluss der verfassungsrechtlichen Wertun-
gen des einen Staates seinen Inhalt verandern kann. Eine allfallige Verfassungswidrigkeit
konnte daher nicht im Interpretationsweg beseitigt werden.

Wenn der VWGH aber nun davon ausgeht, dass eine dynamische Auslegung zulassig ist,
»wenn im jeweiligen Gesetz nicht anderes vorgesehen ist”, l3sst sich diese Uberlegung weder
auf das vom VwGH angefiihrte Schrifttum noch auf anderes Schrifttum stiitzen. Ob eine
dynamische Verweisung verfassungsrechtlich ,zuldssig” ist, kann wohl keinesfalls davon
abhdngen, ob dies das jeweilige einfache Gesetz vorsieht. Dies wiirde den Stufenbau der
Rechtsordnung negieren. Dem VWGH kann es offenbar — entgegen der von ihm verwendeten
Formulierung und der von ihm zitierten Literatur und Rechtsprechung — gar nicht um die
Zuldssigkeit der dynamischen Auslegung gehen. Vielmehr behauptet er eine Art Zweifels-
regel, wonach von einer dynamischen Verweisung auszugehen sei, wenn nichts anderes
vorgesehen ist. Unter Anwendung dieser von ihm erfundenen Zweifelsregel kommt er dann
zum Schluss, dass das DBA eben nichts anderes vorsehe und dass es daher bei der dynami-
schen Auslegung bleibt.

Selbst wenn es aber eine derartige Zweifelsregel tatsachlich gabe, ware es tiberhaupt nicht
tiberzeugend, im konkreten Fall davon auszugehen, dass das DBA nichts anderes vorsieht: Es
kann wohl nichtdarauf ankommen, ob sich das Erfordernis einer statischen Interpretation der
Verweisung aus einer ausdriicklichen Anordnung oder aus dem Zusammenhang ergibt. Die
geschilderte Rechtsentwicklung und Systematik lassen aber deutlich erkennen, dass sich die
Abkommensverfasser an der damals geltenden Rechtslage orientiert haben und dass dieses
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statische Verstandnis vor dem Hintergrund der sich zunehmend auseinander entwickelnden
Rechtsordnungen beider Staaten am ehesten dazu geeignet ist, eine libereinstimmende
Interpretation der Regelungen des DBA in beiden Staaten sicherzustellen (Lang/Schuch, a.a.O.,
Vor Art. 1 Rn. 44 ff.).

IV. Unbeachtlichkeit der Verstandigungsvereinbarung

In weiterer Folge nahm der VwGH auf den Umstand Bezug, dass sich die obersten Finanzbe-
horden beider Staaten darauf geeinigt haben, in solchen Konstellationen Art. 8 des DBA
Deutschland-Osterreich anzuwenden: ,Die belangte Behérde stiitzte sich dabei u. a. auf eine
Verstandigungsvereinbarung zwischen den Finanzverwaltungen von Deutschland und Oster-
reich aus dem Jahre 1986, veroffentlichtim Amtsblatt der Osterreichischen Finanzverwaltu ng
(AOFV Nr. 32/1987). GemaR Art. 21 Abs. 1 DBA-Deutschland 1954 kénnen die obersten
Finanzbehorden bei der Behandlung von Fragen, die sich aus dem Abkommen ergeben,
unmittelbar miteinander verkehren. Zur Beseitigung von Schwierigkeiten und Zweifeln bei
der Auslegung oder Anwendung des Abkommens setzen sich die obersten Finanzbehorden
gemaf Art. 21 Abs. 2 DBA-Deutschland 1954 vor Erlass von Durchfiihrungsbestimmungen ins
Einvernehmen. Eine solche Verwaltungsvereinbarung ist als Auslegungsergebnis fiir den
Verwaltungsgerichtshof allerdings — worauf die Beschwerdefiihrer zutreffend hinweisen —
nicht bindend (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 27. August 1991, 90/14/0237, VwSIg. 6.619/F,
und vom 20. September 2001, 2000/15/0116, und Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und
innerstaatliches Recht, 57).”

Der VWGH befindet sich mit dieser Position auch in Ubereinstimmung mit der deutschen
Rechtsprechung: Der BFH hat bereits wiederholt darauf hingewiesen, dass eine Verstandi-
gungsvereinbarung keine normative Kraft hat (z. B. BFH v. 1.2.1989, | R 74/86 (V), BStBI 11 1990,
S.4;v.21.8.1996, | R 80/95 (V), BStBI 11 1997, S. 134; v. 15.9.2004, | R 67/03, BFH/NV 2005,
S.267).

Zu Recht hat der VWGH die Moglichkeit, dass die Verstandigungsvereinbarung einen Anwen-
dungsfall einer ,spateren Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien lber die Auslegung
des Vertrages oder die Anwendung seiner Bestimmungen” nach Art. 31 Abs. 3 lit. a WVK
darstellen kdénnte, nicht einmal in Betracht gezogen. Zum einen findet namlich die Vertrags-
auslegung durch Ubereinkunft ihre Grenze in der Vertragsinderung durch Ubereinkunft. Zum
anderen muss zwischen den verschiedenen Typen der vélkerrechtlichen Vertrage unter-
schieden werden (Ress, in: Bieber/Ress (Hrsg.), a. a. O., S. 49 ff.). So muss zwischen Vertragen,
die lediglich den Staat selbst verpflichten, und Vertragen, die daneben auch noch dazu
bestimmt sind, von den Staaten derart umgesetzt zu werden, dass ihre Normen auch an die
Rechtsunterworfenen gerichtet sind, differenziert werden (Lang, OStZ 2006, S. 208). Sofern die
Rechtsordnungen der einzelnen Vertragsstaaten bestimmte rechtsstaatliche Standards auf-
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weisen, wird derartigen unmittelbar anwendbaren Vertragen kaum unterstellt werden
konnen, dass sie selbst die Moglichkeit zu einer dynamischen Fortentwicklung in sich tragen.
Gerade den DBA, die dazu bestimmt sind, bestehende Steueranspriiche einzuschranken, kann
nicht das Ziel immanent sein, das Prinzip der exakten Umgrenzung des Besteuerungstatbe-
standes aufzugeben (Vogel/Lehner, a. a. O., Einleitung Rn. 67 ff.).

V. Die Verstandigungsvereinbarung als Ausdruck der spateren
Ubung

Umso mehr tiberrascht, dass der VWGH die vergleichbare Regelung des Art. 31 Abs. 3 lit. b
WVK ins Spiel bringt: ,,Nach Auffassung der belangten Behorde sei die erwahnte Verstandi-
gungsvereinbarung zwischen den Finanzverwaltungen Deutschlands und Osterreichs aus
dem Jahre 1986 eine ,spatere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die Uberein-
stimmung der Vertragsparteien Uber seine Auslegung hervorgeht’ (Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK).
Dem halten die Beschwerdefiihrer entgegen, dass das DBA-Deutschland 1954 nach Treu und
Glauben im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen sei und Ziel und Zweck jenes bzw.
jener sei, welches bzw. welchen die damaligen Vertragsparteien beabsichtigten. Spatere
Ubereinkommen und Ubungen kénnten nur Hilfsmittel darstellen, um auf den urspriing-
lichen Willen riickschlieBen zu kénnen. Damit zeigen die Beschwerdefiihrer nicht auf, dass die
Vertragsparteien des Abkommens im Jahr 1954 nicht die Absicht gehabt hatten, die Begriffe
der Einkiinfte aus selbstandiger und aus nichtselbstandiger Arbeit dynamisch ausgelegt
wissen zu wollen.Unbeschadet des Fehlens einer Bindungswirkung lasst die in Rede stehende
Verwaltungsiibung den Schluss zu, dass die Vertragsparteien eine dynamische und keine
statische Auslegung der Begriffe der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit und aus nichtselb-
standiger Arbeit im Auge hatten.”

Zwar trifft zu, dass nach Art. 31 Abs. 3 lit.b WVK auch ,jede spatere Ubung bei der Anwendung
des Vertrages, aus der die Ubereinstimmung der Vertragsparteien Uber seine Auslegung
hervorgeht” bei der Auslegung zu beriicksichtigen ist. Diese gem. Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK
erforderliche Ubereinstimmung ist nicht unbedingt jene im Zeitpunkt des Vertragsschlusses.
Nach herrschender Lehre kann auch ein neues Vertragsverstandnis herangezogen werden,
sofern es sich in der spateren Praxis duBerte (Karl, in: Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg.),
a. a. 0, S. 101 Rn. 538). Es geht also nicht darum, auf den urspriinglichen Willen riickzu-
schlieRen. Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK ist aber dennoch keine geeignete Grundlage, um die
Heranziehung einer spateren Verstandigungsvereinbarung fiir die Auslegung des DBA zu
rechtfertigen (vgl. Vetter, in: Lahodny-Karner/Schuch/Toifl /Urtz/Vetter (Hrsg.), a. a. O., S. 24;
a. A. Jirousek, SWI 1998, S. 115): Die Verstandigungsvereinbarung ist namlich nicht selbst
,Ubung”, sondern kénnte lediglich in der Folge dazu beitragen, dass sich eine entsprechende
,Ubung” entwickelt. Diese Ubung entsteht durch Handlungen jener Behérden, die die Praxis
tatsachlich bestimmen (Lang, OStZ 2006, S. 208 f.): Es handelt sich dabei um die Finanzamter
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und um die im Rechtsmittelweg zustandigen Behoérden. Von einer nach Art. 31 Abs. 3 WVK
mafigebenden Praxis konnte daher lberhaupt nur dann gesprochen werden, wenn sich
nachweisen lieRBe, dass die mit der Rechtsanwendung betrauten Behdrden — also die Finanz-
dmter — in den betroffenen Vertragsstaaten eine einheitliche Auffassung vertreten, die
entweder unbestritten geblieben ist, also nicht vor den Rechtsmittelinstanzen und den
Gerichten angefochten wurde, oder von den Rechtsmittelinstanzen oder den Hochstgerichten
bestatigt wurde. Die Finanzministerien der beiden Vertragsstaaten sind hingegen tiberhaupt
nicht fiir Sachentscheidungen im Rahmen der DBA-Anwendung zustandig, sieht man vom
individuellen Verstandigungsverfahren, um das es hier nicht geht, und vom Informations-
austausch ab. Verbindliche Weisungen an die nachgeordneten Dienststellen, der Verstandi-
gungsvereinbarung zu folgen, existieren genauso wenig und waren auch angesichts des
Umstands, dass sich derartige Weisungen nicht auf die Tatigkeit unabhangiger Rechts-
mittelbeh6rden und der Hochstgerichte erstrecken konnen, irrelevant.

Dariiber hinaus ware auch dann, wenn sie sich nachweisen lieRe, einer Rechtsfortbildung
durch bloRe Ubereinstimmende Ubung der Verwaltungsbehérden auf dem Gebiet des
Abgabenrechts mit Vorsicht zu begegnen. Wiirde man Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK als Ermach-
tigung zur Rechtsfortbildung durch Verwaltungsbehorden verstehen, ware dies in Verfas-
sungsrechtsordnungen, die der Gewaltentrennung Bedeutung beimessen, problematisch
(vgl. die Nachweise bei Lang, IStR 2001, S. 537 Fn. 13). Es besteht jedoch keine Veranlassung,
Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise zu interpretieren: Nach
der WVK ist ndmlich auch die Méglichkeit der tatsdchlichen Vertragsanderung durch nach-
folgende Praxis nicht ausgeschlossen (vgl. die Nachweise bei Lang, a. a. 0., S. 89 Fn. 115). Dies
wird als Anwendungsfall einer konkludenten vélkerrechtlichen Handlung gesehen (vgl. dazu
Karl,in: Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg.), a. a. 0., Rn. 538; ders., in: Schreuer (Hrsg.), a. a. 0.,
S.31).Die Vertragsauslegung nach Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK ist daher von der Vertragsanderung
zu unterscheiden (vgl. dazu Karl, a. a. 0., S. 45 f.). Eine Vertragsanderung selbst kann aber nur
dann bewirkt werden, wenn auch die Kompetenz der zustiandigen Organe erschlossen
werden kann (vgl. Bernhardt, Za6RV 1967, S. 496). Da den die DBA vollziehenden Verwaltungs-
behorden keine Kompetenz zu einer derartigen Vertragsanderung zukommt, kann von ihnen
jedenfalls keine Vertragsanderung bewirkt werden. Somit spricht viel dafiir, Art. 31 Abs. 3 lit. b
WVK gerade bei der Auslegung volkerrechtlicher Vertrage auf dem Gebiet des Steuerrechts
nur sehr eingeschrankte Bedeutung beizumessen (vgl. Lang, a. a. O., S. 89). Dementsprechend
ist Wassermeyer skeptisch, ob Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK bei der Auslegung von DBA liberhaupt
anzuwenden ist (Wassermeyer, in: Mdssner/Blumenwitz (Hrsg.), a. a. O., S. 88 f. Fn. 13).
Keinesfalls kann somit durch eine libereinstimmende — durch eine Verstandigungsvereinba-
rung oder sonst bewirkte — ,Ubung” der Inhalt einer bilateralen Abkommensregelung
geandert werden (vgl. Lang, in: Lang/Mdssner/Waldburger (Hrsg.), a. a. O., S. 124).
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VI. Die Bedeutung des Fehlens des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA

Der VWGH spricht auch das Fehlen einer Art. 3 Abs. 2 OECD-MA vergleichbaren Auslegungs-
vorschrift an: ,Die Beschwerdefiihrer fiihren das hg. Erkenntnis vom 20. September 2001,
2000/15/0116, ins Treffen. Darin hat der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit
dem DBA-Schweiz 1975, BGBI. Nr. 64/1975, festgestellt, dass Begriffe, deren Bedeutung aus
dem Abkommen selbst nicht erschlossen werden kann, nach der jeweiligen innerstaatlichen
Rechtslage im Zeitpunkt des Abschlusses des DBA-Schweiz zu interpretieren sind, weswegen
auf die Einkiinfte eines wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrers trotz gednder-
ter innerstaatlicher Rechtslage nicht die Zuteilungsnorm fiir selbstandige Tatigkeit iSd Art. 14
DBA-Schweiz, sondern jene fiir unselbstandige Arbeit iSd Art. 15 conv. cit. zur Anwendung
kam. Allerdings enthdlt das im vorliegenden Beschwerdefall anzuwendende DBA-Deutsch-
land 1954 keine dem Art. 3 Abs. 2 DBA-Schweiz vergleichbare Bestimmung, wonach bei der
Anwendung des Abkommens durch einen Vertragstaat, wenn der Zusammenhang nichts
anderes erfordert, jeder nicht anders definierte Ausdruck die Bedeutung hat, die ihm nach
dem Recht dieses Staates iiber die Steuern zukommt, welche Gegenstand des Abkommens
sind.”

Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ist Gegenstand zahlreicher Kontroversen (vgl. die Nachweise bei Lang,
in: Burmester/Endres (Hrsg.), a. a. O., S. 283 ff.). Zu den wenigen kaum bestrittenen Fragen
gehort die Auffassung, wonach der Verweis in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA in dem Umfang, in dem
diese Vorschrift — sofern liberhaupt — Raum fiir die Heranziehung nationalen Rechts l3sst,
dynamisch zu verstehen ist. Diese Auffassung war bereits herrschend, als die Dynamik dieses
Verweises im Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA noch nicht ausdriicklich angesprochen war
(Widmann, in: Vogel (Hrsg.),a. a.0.,S. 249; Lenz, cahiers de droit fiscal international LXII, 1960,
S.310; Vogel, in: Vogel/Lehner, a. a. O., Einleitung Rn. 113 ff.; Vogel, Stuw 1982, S. 296; Avery
Jones, BTR 1981, S. 25 ff.; Klebau, RIW 1985, S. 131). Umso verbliffender ist, dass der VWGH
gerade das Fehlen einer Art. 3 Abs. 2 OECD-MA vergleichbaren Regelung als Hinweis auf die
Heranziehung des nationalen Rechts in der jeweils geltenden Fassung versteht, wahrend er in
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA die Grundlage fiir ein statisches Verstandnis des Verweises sieht. Der
Umstand, dass in der Begriindung des nunmehr vom VwGH als Beleg fiir das angeblich
statische Verstandnis des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA angesprochenen Erkenntnisses vom
20.9.2001 (2000/15/0116) zum DBA Osterreich-Schweiz Art. 3 Abs. 2 OECD-MA iiberhaupt
nicht ausdriicklich erwahnt wird (vgl. auch Lang/Zieseritsch, in: Gassner/Lang/Lechner/
Schuch/Staringer (Hrsg.), a. a. 0., S. 43 f.), fallt dabei schon nicht mehr ins Gewicht.

Mit seinem Erkenntnis vom 27.8.1991 (90/14/0237) hat sich der VWGH im Hinblick auf die
Frage, ob die Abkommensvorschriften statisch oder dynamisch auf das originar innerstaat-
liche Recht verweisen, in seiner nunmehrigen Entscheidung nicht beschaftigt. Dieses
Erkenntnis ware zwar insoweit einschlagiger, als es ebenfalls zum aus 1954 stammenden
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DBA Deutschland-Osterreich ergangen ist und die Anwendung der Art. 8 und 9 behandelt hat.
Jedoch hat der VwGH in diesem Erkenntnis offen gelassen, welche Verteilungsnorm anwend-
bar ist. In dem zum DBA Osterreich-Schweiz ergangenen Erkenntnis vom 21.5.1997 (96/14/
0084) erweckt der VWGH allerdings — wenn auch zu Unrecht — den Eindruck, dass er im
Erkenntnis vom 27.8.1991 (90/14/0237) auf den Zeitpunkt des Abkommensabschlusses
abgestellt hatte (kritisch Lang/Zieseritsch, in: Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer
(Hrsg.), a.a. 0., S. 44).

Die zu Art. 3 Abs. 2 OECD-MA angestellten Uberlegungen des VWGH sind somit nicht
liberzeugend und bringen eine zusatzliche Facette in der Rechtsprechung des VWGH zu dieser
Vorschrift, die schon bisher widerspriichlich genug war. Keine Anhaltspunkte lassen sich in
diesem Erkenntnis jedenfalls fiir die von der Verwaltung zum aus 1954 stammenden DBA
Deutschland-Osterreich vertretene Auffassung finden, wonach Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auch
heranzuziehen wére, obwohl die Vorschrift gar nicht im DBA enthalten ist (Lang/Schuch,
a.a. 0, Vor Art. 1 Rn. 42 ff.).

VIl. Keine Besteuerung in Deutschland

Bemerkenswert ist ein Hinweis, der sich gegen Ende der Entscheidungsbegriindung findet:
»Im Ubrigen sei bemerkt, dass nach der Aktenlage die urspriinglichen Bescheide des deut-
schen Finanzamtes geindert wurden und die in Osterreich erzielten in Rede stehenden
Einkiinfte in Deutschland nicht mehr besteuert worden sind.” Der VWGH zieht aus dieser
Feststellung keine weiteren Schlussfolgerungen. Offenbar war diese Feststellung aber nicht
vollig unerheblich, da sie der VWGH sonst unterlassen hatte. Rechtlich hatte sich der VwGH
wohl schwer getan, aus diesem Umstand Konsequenzen abzuleiten. Das DBA Deutschland-
Osterreich aus 1954 kannte keine hier in Betracht kommende subject-to-tax-Klausel (vgl.
Schilcher, a. a. 0.). Die fehlende Besteuerung in Deutschland kann daher nicht als Begriindung
fiir die Annahme eines sterreichischen Besteuerungsrechts dienen. Ob der Umstand, dass ein
anderes Interpretationsergebnis rein faktisch doppelte Nichtbesteuerung bewirkt hatte, fiir
die Richter dennoch eine Rolle gespielt hat, ist jedenfalls nicht mit rechtswissenschaftlichen
Methoden zu ergriinden.

Interessant ist auch, dass die vom &sterreichischen Hochstgericht vertretene Auffassung zur
Folge hat, dass Osterreich abkommensrechtlich die Méglichkeit zur Besteuerung hat. Dies fallt
angesichts der Schwachen der Begriindung besonders auf. Haufig gelangen Gerichte in
Osterreich—aber auch in anderen Staaten —bei der Auslegung von DBA zu Ergebnissen, die die
Besteuerungdurch den ,eigenen” Fiskus —und nicht durch jenen des anderen Vertragsstaates
— ermoglichen. Inwieweit dies Zufall ist oder dahinter doch ein Hauch von ,Fiskalpatriotis-
mus” nationaler Gerichte steht, bediirfte einer eigenen Untersuchung.
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Das Erkenntnis des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofs vom 30.3.2006 (2002/15/
0098) das zu dem aus 1954 stammenden friiheren DBA Deutschland-Osterreich ergangen
ist, gehort nicht zu den Glanzlichtern der Rechtsprechung zu den DBA. Die Entscheidung
des Hochstgerichts beruht gleich auf mehreren fragwiirdigen Pramissen. Der Verdacht,
dass fiir den Verwaltungsgerichtshof das rechtspolitische Ziel, unter allen Umstanden
doppelte Nichtbesteuerung zu vermeiden und dabei auch noch die Besteuerung in Oster-
reich sicherzustellen, im Vordergrund stand und dass die rechtliche Begriindung der
Entscheidung diesem Ziel untergeordnet war, ist nicht zur Ganze auszurdaumen. Vor
diesem Hintergrund ist zu befiirchten, dass dieses Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs
lber den Anlassfall hinaus Bedeutung erlangen konnte.
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