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Die Bedeutung des OECD-Kommentars und von
,Reservations”, ,Observations“ und ,,Positions*
fur die DBA-Auslegung

THE RELEVANCE OF THE OECD COMMENTARIES AND OF “RESERVATIONS”,
“OBSERVATIONS” AND “POSITIONS” FOR TAX TREATY INTERPRETATION

The German Federal Tax Court (,,Bundesfinanzhof*) recently rendered a decision on the interpretation
of the double tax convention between Germany and Hongkong. The court confirmed its view on the
OECD Commentaries which can be only taken into account for the interpretation of the convention
insofar they existed at the time of the conclusion of the bilateral tax treaty. Furthermore, the judgment
contains interesting remarks about the relevance of reservations and observations made by OECD
member countries in respect of the OECD Model Convention and its Commentaries. Michael Lang
analyzes the decision in detail.

I. Das Urteil des BFH vom 13. 4. 2022, | R 1/19

Alexander Rust ist seit 2014 Universititsprofessor am Institut fiir Osterreichisches und
Internationales Steuerrecht der WU. Er ist fur das gesamte Institut — Kollegen, Mitarbeiter
und Studierende — eine enorme fachliche und menschliche Bereicherung. Wir profitieren
von seiner wissenschaftlichen Expertise, insbesondere auch auf dem Gebiet des Inter-
nationalen Steuerrechts. Genauso schitzen wir sein liebenswiirdiges Wesen, mit dem er
ganz entscheidend zum Klima einer freundschaftlichen Zusammenarbeit beitrégt. Ich
hoffe, meinem Kollegen und Freund Alexander Rust zu seinem runden Geburtstag Freu-
de zu bereiten, wenn ich ein vor einigen Monaten ergangenes Urteil des BFH zum Anlass
nehme, einige grundlegende Fragen der DBA-Auslegung anzusprechen.

Im BFH-Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, ging es um Einkiinfte aus der Beteiligung
eines Schifffahrtsunternehmens an einer deutschen Mitunternehmerschaft, die deut-
sche Anschlusstransporte insbesondere per Bahn organisiert und abwickelt. Der BFH
hatte darliber zu entscheiden, ob diese Einklinfte unter Art 3 Abs 1 DBA Deutschland -
Hongkong fallen. Dort ist geregelt, dass Gewinne eines Unternehmens einer Vertrags-
partei aus dem Betrieb von Seeschiffen im internationalen Verkehr nur im Gebiet dieser
Vertragspartei besteuert werden kénnen.") Art 3 Abs 5 DBA Deutschland — Hongkong
bestimmt, dass flir die Zwecke dieses Artikels der Ausdruck ,, Gewinne eines Unterneh-
mens einer Vertragspartei aus dem Betrieb von Seeschiffen im internationalen Verkehr*

e Buchst. a: Einkiinfte und Bruttoertrdge aus dem Betrieb von Seeschiffen fir den
Transport von Personen, Vieh, Gitern, Post oder Waren;

® Buchst. b: Gewinne aus der Vercharterung von vollstdndig ausgertisteten, bemann-
ten und versorgten Schiffen oder von leeren Seeschiffen;

® Buchst. c: Gewinne aus der Nutzung oder Vermietung von Containern (einschlief3-
lich Trailern und zusétzlicher Ausstattung, die dem Transport der Container dienen);

® Buchst. d: Zinsertrdge aus unmittelbar mit diesem Betrieb zusammenhdngenden
Mitteln*

umfasst.

¥ Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationa-
les Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Programms International Tax Law und
Sprecher des Doctoral Program in International Business Taxation (DIBT) der WU. — Den Herren Mag.
Rainer Borns und Bence Péter Komar, LL.B. danke ich fur die Unterstitzung bei der Erstellung des
Anmerkungsapparats und bei der Fahnenkorrektur.

) BFH 13.4.2022, | R 1/19.
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Der BFH begriindete seine Auffassung, wonach nationale Anschlusstransporte nicht
zum ,,Betrieb von Seeschiffen im internationalen Verkehr” gehéren, folgendermaBen:

»Auch wenn, wie die Kldgerin meint, dem Abs. 5 des Art. 3 DBA-Hongkong eine klarstellende oder er-
weiternde Bedeutung fiir das Verstdndnis des Ausdrucks ,Gewinne eines Unternehmens einer Ver-
tragspartei aus dem Betrieb von Seeschiffen im internationalen Verkehr’ zukommen sollte, geht es im
Streitfall nicht um Einklinfte aus dem Betrieb von Seeschiffen im internationalen Verkehr, sondern um
Einkiinfte aus nationalen (Anschluss-)Transporten, die auf dem Landweg — in der Regel per Bahn — er-
folgten. Der reine Wortlaut des DBA lasst es nicht zu, derartige Transporte zu erfassen. Denn der Ab-
kommenstext enthélt — im Unterschied etwa zu nationalen Regelungen in § 5a Abs. 2 Satz 2 EStG
oder in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b EStG - weder in Abs. 1 noch in Abs. 5 des Art. 3 DBA-Hongkong
eine ausdrtickliche erweiternde Definition des Begriffs ,Betrieb eines Schiffes im internationalen Ver-
kehr’ auf Inlandstransporte oder — allgemeiner — auf mit dem Betrieb von Seeschiffen zusammenhén-
gende Neben- und Hilfsgeschéfte.

[-]

Auch der Abkommenszusammenhang bestétigt, dass nur zu bestimmten ausgewdéhlten Erschei-
nungsformen des maritimen Wirtschaftslebens solche erweiternden Definitionen von den Vertrags-
staaten in das DBA-Hongkong ausdriicklich aufgenommen wurden. Zu nennen sind beispielsweise
die Regelungen flir die sog. Bare-Boat-Charter (Vercharterung leerer Seeschiffe) oder die reine Con-
tainer-Vermietung — durch einen nicht selbst die Schifffahrt betreibenden Unternehmer (vgl. Laub, In-
ternationales Steuerrecht 2005, 223) — in Art. 3 Abs. 5 Buchst. b und ¢ DBA-Hongkong. Fiir rein natio-
nale Anschlusstransporte, die nicht mit einem Seeschiff durchgefiihrt werden, fehlt es indes an einer
vergleichbaren Regelung im Abkommen, was fiir sich genommen gegen die Einbeziehung der hieraus
erzielten Einkdnfte in den sachlichen Anwendungsbereich des Abkommens spricht.“?)

Der BFH setzte sich auch mit der gegenteiligen Position des OECD-MK auseinander:

,Dass der — bei Abschluss des DBA-Hongkong bestehende (zum sog. statischen Auslegungsmodus
vgl. die stdndige Senatsrechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 11.07.2018 - | R 44/16, BFHE 262,
354; vom 15.03.2021 - | R 61/17, BFHE 272, 399; Senatsbeschluss vom 13.07.2021 - | R 63/17, BFHE
274, 18, BStBI Il 2022, 250) — Musterkommentar der Organisation for Economic Cooperation and De-
velopment (OECD-MustKomm 2000) in Nr. 9 zu Art. 8 des OECD-Musterabkommens (OECD-MustAbk)
nationale Anschlusstransporte (,If an enterprise engaged in international transport undertakes to see
to it that, in connection with such transport, goods are delivered directly to the consignee in the other
Contracting State, such inland transportation is considered to fall within the scope of the international
operation of ships or aircraft and, therefore, is covered by the provisions of this Article.?) zum ,Betrieb
eines Seeschiffs im internationalen Verkehr’ rechnet, rechtfertigt im Streitfall keine andere Beurteilung.
Zum einen sind die Regelungen des Art. 3 Abs. 5 DBA-Hongkong nicht im OECD-Musterabkommen
enthalten, so dass ein wesentlich abweichender Wortlaut vorliegt. Zum anderen hat Deutschland dies-
bezliglich ausdriicklich einen Vorbehalt in Nr. 29 OECD-MustKomm 2000 zu Art. 8 OECD-MustAbk
angebracht (,Germany reserves its position as to the application of the Article to income from inland
transportation and container services (cf. paragraphs 9 and 10 above).’).

Allerdings stellt der Musterkommentar in einem solchen Fall bereits keine taugliche Auslegungshilfe
dar. Eine Auslegung im Sinne des OECD-Musterabkommens und des OECD-Musterkommentars ist
nur dann zu vermuten, wenn und soweit es in seiner Konzeption, seinem Aufbau und seinen Formulie-
rungen dem OECD-Musterabkommen folgt und die Vertragsstaaten keine Vorbehalte und Bemerkun-
gen angebracht haben (vgl. Wassermeyer/Schwenke in Wassermeyer, MA Vor Art. 1 Rz 34 und 44).
Durch den oben angefiihrten ausdrticklichen Vorbehalt gegen die Bemerkungen in Nr. 9 OECD-Must-
Komm 2000 zu Art. 8 OECD-MustAbk fehit die Grundlage fiir die Annahme, dass sich die Vertrags-
staaten dahin verstédndigt hétten, Inlandstransporte entsprechend des Musterkommentars in den
sachlichen Anwendungsbereich des Art. 3 DBA-Hongkong einzubeziehen. “3)

Die Bedeutung der zu OECD-MA und OECD-MK gemachten Ausfiihrungen des BFH
und insbesondere der Hinweis auf Konzeption, Aufbau und Formulierungen des DBA
und zu Vorbehalten und Bemerkungen sollen in der Folge ndher analysiert werden.

Il. Die Bedeutung des OECD-Musterabkommens und des OECD-Musterkommentars

Die im Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, anzutreffende Argumentation baut auf der bis-
herigen Rechtsprechung des BFH auf, wie sie sich beispielsweise schon in seinem Ur-
teil vom 23. 9. 2008, | R 57/07, findet:

BFH 13. 4. 2022, | R 1/19, Rn 18 ff.
%) BFH 13.4.2022,1 R1/19, Rn 21 f.
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wZwar ist zu vermuten, dass die Vertragsstaaten die Bestimmung eines DBA, die ihrem Wortlaut nach
mit einer Bestimmung des OECD-Musterabkommens Ubereinstimmt, auch im Sinne des Musterab-
kommens verstanden haben. Diese Vermutung greift jedoch bei einer vom Wortlaut des OECD-Mus-
terabkommens abweichenden Regelung nicht ein und gilt erst recht nicht, wenn die Bestimmung |[...]
in einem DBA bereits vor Schaffung des ersten Musterabkommens im Jahre 1963 zwischenstaatlich
vereinbart wurde. “4)

Der BFH hat diese Position im nunmehrigen Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, préazisiert,
indem er darauf hinweist, dass es nicht nur auf die ,,Formulierungen”, sondern auch auf
~Konzeption“ und ,Aufbau” des DBA ankommt.%) Die in Art 3 Abs 1 DBA Deutschland -
Hongkong verwendeten Formulierungen entsprechen namlich weitgehend der damals
vorliegenden Fassung des Art 8 OECD-MA, wenn man beispielsweise davon absieht,
dass Art 3 Abs 1 dieses DBA die Luftfahrt ausklammert und aus politischen und vol-
kerrechtlichen Griinden nicht vom Vertragsstaat, sondern bloB von der Vertragspartei
spricht. Dennoch sind auch andere Abkommensvorschriften mit zu berticksichtigen: Der
Umstand, dass Art 3 Abs 5 DBA Deutschland — Hongkong weitere Regelungen enthélt,
die sich im OECD-MA nicht finden, kann auf den Inhalt des Art 3 Abs 1 Auswirkungen
haben. Die Berlicksichtigung solcher systematischer Aspekte macht es erforderlich, aus
der Ubernahme von Formulierungen aus dem OECD-MA in eine DBA-Vorschrift nicht
automatisch zu schlieBen, dass diese Vorschrift jedenfalls den Inhalt der aus dem OECD-
MA stammenden Vorschrift hat.

Der BFH erwahnt neben dem ,,Aufbau* auch noch gesondert die ,,Konzeption® des DBA.
Dies kénnte damit zusammenhangen, dass dieses DBA nur die Vermeidung der Doppel-
besteuerung von Schifffahrtsunternehmen regelt und nicht den weiten Anwendungs-
bereich des OECD-MA hat. Wenngleich sich daraus in der konkreten Entscheidung keine
spezifischen Argumente ergaben, kann auch diese Besonderheit Bedeutung bei der Aus-
legung eines solchen DBA erlangen.

Der Hinweis auf die Relevanz der ,Konzeption” kann aber dahingehend relevant sein,
dass zahlreiche DBA nicht dem OECD-MA, sondern dem UN-MA folgen. Der Aufbau
beider Abkommen ist sehr dhnlich, dennoch weisen die beiden Musterabkommen
auch erhebliche Unterschiede auf: Das UN-MA betont die Besteuerungsrechte des
Quellenstaates starker, als dies im OECD-MA der Fall ist. Zu den Besonderheiten der
Konzeption des UN-MA gehdrt auch, dass der Text dieses Musterabkommens seitens
der UN in sechs offiziellen Sprachen zur Verfliigung gestellt wird, die gleichberechtigt
nebeneinanderstehen.f) Die Originalsprachen des OECD-MA sind hingegen bloB Eng-
lisch und Franzdsisch. Selbst wenn der englische und der franzésische Wortlaut einer
Vorschrift in beiden Musterabkommen identisch sind, muss auch auf die weiteren
Sprachen des UN-MA zurlickgegriffen werden, wenn sich bei der Auslegung der kon-
kreten bilateralen DBA-Vorschrift herausstellt, dass mit ihr an eine Regelung des UN-
MA angeknlpft wurde und daher der Inhalt dieser Musterregelung fiir die Auslegung
der DBA-Vorschrift maBgebend ist.”) Die Frage, ob einer bilateralen DBA-Vorschrift
eine Vorschrift des OECD-MA oder des UN-MA zugrunde liegt, ist aber auch dafir
relevant, ob der Musterkommentar der OECD oder jener der UN zur Auslegung der
DBA-Vorschrift heranzuziehen ist. Diese Kommentierungen kénnen sich auch bei ih-
rem Wortlaut nach identischen Vorschriften im OECD-MA und im UN-MA voneinander
unterscheiden.

4 BFH 23.9.2008, | R 57/07, Rn 17.

% BFH 13.4.2022, | R 1/19, Rn 22.

% Dazu Lang, Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen und authentische Vertragssprachen,
IStR 2011, 4083 (409).

) Lang, IStR 2011, 403 (409).
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Erschwert wird die Losung dieser Fragen bei der DBA-Auslegung oft dadurch, dass
sich insbesondere Staaten auBerhalb der OECD beim Abschluss ihrer DBA oft nicht
ausschlieBlich am OECD-MA oder ausschlieBlich am UN-MA orientieren, sondern ein-
zelne Vorschriften dem einen und einzelne Vorschriften dem anderen Musterabkom-
men folgen. Gerade wenn es dann um die Auslegung von DBA-Vorschriften geht, die
sich wortidentisch sowohl im OECD- als auch im UN-MA finden, lasst sich in diesen
Fallen oft nicht ohne Weiteres kléren, ob fir die Interpretation solcher Vorschriften der-
artiger DBA nur die Originalsprachen des OECD-MA oder auch jene des UN-MA zu be-
rticksichtigen sind,®) und welcher Musterkommentar heranzuziehen ist. Der Umstand,
ob einer der Vertragsstaaten oder beide Vertragsstaaten einer der beiden oder beiden
internationalen Organisationen angehdren, hilft dabei nur wenig weiter: Wenngleich den
OECD-Mitgliedstaaten empfohlen ist, sich des OECD-MA zu bedienen, kdnnen sie auch
auf Vorschriften des UN-MA zurlickgreifen, und auch Staaten, die nicht der OECD an-
gehoren, steht es frei, Regelungen aus dem OECD-MA zu ibernehmen.®)

Das vorliegende BFH-Urteil bringt zudem deutlich zum Ausdruck, dass sich auch in den
Fallen, in denen sich der Vorbildcharakter des OECD-MA fiir eine DBA-Vorschrift er-
weisen lasst, die Auslegung dieser Vorschrift nicht alleine aus dem OECD-MK ergibt:'0)
Nach Auffassung des BFH lasst es bereits der ,,reine Wortlaut des DBA“ nicht zu, natio-
nale Anschlusstransporte unter den Betrieb von Seeschiffen zu subsumieren. Dann fiihrte
der BFH den Abkommenszusammenhang ins Treffen: Auch dieser ,bestétigt, dass nur
zu bestimmten ausgewdhlten Erscheinungsformen des maritimen Wirtschaftslebens
solche erweiternden Definitionen von den Vertragsstaaten in das DBA-Hongkong aus-
drticklich aufgenommen wurden. [...] Flr rein nationale Anschlusstransporte, die nicht
mit einem Seeschiff durchgefiihrt werden, fehlt es indes an einer vergleichbaren Rege-
lung im Abkommen, was fiir sich genommen gegen die Einbeziehung der hieraus erziel-
ten Einklinfte in den sachlichen Anwendungsbereich des Abkommens spricht.“ ') Erst
dann weist der BFH darauf hin, dass auch die Auseinandersetzung mit dem OECD-MK
»im Streitfall keine andere Beurteilung“ rechtfertigt.'?)

Dieses Urteil liegt somit auf der Linie der Vorjudikatur, die der BFH im Urteil vom
11.7.2018, | R 44/16, wie folgt zusammengefasst hat:

,Der OECD-Musterkommentar mag zwar fiir die Auslegung spéter abgeschlossener Abkommen be-
deutsam sein, er steht aber keinesfalls auf einer Stufe mit der auszulegenden vélkervertraglichen Re-
gelung selbst. Sein Stellenwert ist vielmehr dem der Gesetzesmaterialien bei der Auslegung nationaler
Gesetze vergleichbar und es ist deshalb nicht ausgeschlossen, dass sich die Intentionen der ,Kom-
mentatoren’ nicht im Gesetzestext widerspiegeln oder durch vorrangig einzustufende systematische
oder teleologische Erwégungen verdréngt werden. “ %)

Mit der von Engelen vertretenen Position, wonach die im OECD-MK vertretenen Interpre-
tationen flr die der OECD angehdrenden Vertragsstaaten bindend wéren, wenn sie sich
nicht im Rahmen der Verhandlungen des jeweiligen DBA dagegen gewehrt hatten,™) ist
die gerade wiedergegebene Auffassung des BFH nicht vereinbar. Die von Engelen ins
Spiel gebrachte These hat sich aber aus liberzeugenden Griinden ohnehin nicht durchge-

8 Naher Lang, IStR 2011, 403 (409).

%) Siehe auch Vega, The Legal Status and Effects of Reservations, Observations and Positions to the
OECD Model, in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries (2014) 23 (49).

9 BFH 13. 4.2022, | R 1/19.

) BFH 13. 4.2022, 1 R 1/19, Rn 20.

2) BFH 13. 4.2022,1 R 1/19, Rn 21.

%) BFH 11.7.2018, | R 44/16, Rn 24.

%) So Engelen, How ,acquiescence“ and ,estoppel“ can operate to the effect that the states parties to a
tax treaty are legally bound to interpret the treaty in accordance with the Commentaries on the OECD
Model Convention, in Douma/Engelen, The Legal Status of the OECD Commentaries (2008) 51 (62 f).
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setzt.”®) Die zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses bereits existierende Fassung
des OECD-Kommentars ist somit bei der Auslegung eines bilateralen DBA zu beriicksich-
tigen, ,,wenn und soweit es in seiner Konzeption, seinem Aufbau und seinen Formulierun-
gen dem OECD-Musterabkommen folgt“, allerdings nur im Sinne einer Vermutung. Eben-
so sind die aus dem Wortlaut, der Systematik, der Teleologie und der Rechtsentwicklung
sonst zu gewinnenden Argumente in den Auslegungsprozess einzubeziehen, und kdnnen
je nach ihrer Uberzeugungskraft im konkreten Fall die Auslegungshypothese, die der
OECD-Kommentar nahelegt, stilitzen oder auch zuriickdréngen.

Soweit der OECD-Kommentar Uberhaupt maBgebend ist, macht der BFH im nunmehri-
gen Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, auch deutlich, dass nur die ,bei Abschluss des DBA
bestehende” Fassung des OECD-Kommentars herangezogen werden kann. Der BFH
verweist zu diesem - von ihm selbst so bezeichneten - ,statischen Auslegungsmodus®
auf die standige Rechtsprechung, die er im schon erwahnten Urteil vom 11.7.2018, IR
44/16, ausfuhrlicher begriindet hat:'6)

,Da — wie erlutert — die Anderung eines vélkerrechtlichen Vertrags nur aufgrund eines entsprechenden
Zustimmungsgesetzes innerstaatliche Wirksamkeit erlangt, und hierzu ausschlieBlich der deutsche Ge-
setzgeber befugt ist, bedarf es keiner weiteren Erlduterung, dass den die DBA vollziehenden Verwal-
tungsbehérden eine solche Kompetenz nicht zukommt (vgl. Lang in Lidicke/Mellinghoff/R6dder
[Hrsg.], Nationale und internationale Unternehmensbesteuerung in der Rechtsordnung, Festschrift fiir
Dietmar Gosch, 2016, S. 235, 240). Eine von ihnen getroffene Vereinbarung zur Abkommensauslegung
kann, wenn sie keinen Eingang in den geédnderten Vertragstext sowie das Zustimmungsgesetz gefun-
den hat, auch die Gerichte nicht binden. Diese haben vielmehr den Abkommensinhalt nach MaBgabe
des Zustimmungsgesetzes zu ermitteln. DemgeméB kann es auch unter dem Gesichtspunkt der Gewal-
tenteilung nicht in Betracht kommen, der bloBen Anderung des OECD-Musterkommentars, selbst
dann, wenn sie mit Zustimmung der deutschen Verwaltung beschlossen worden sein sollte, eine nor-
mative und von den Gerichten zu beachtende Bedeutung beizumessen (gl.A. Lang, a.a.0.).“"")

Manche Autoren, die um eine vermittelnde Losung bemuht sind, erwdgen, den jlinge-
ren OECD-Kommentar wenigstens dann heranzuziehen, wenn die im OECD-Kommen-
tar nunmehr vertretene Auffassung bloB , klarstellend” ist, also keine Anderung bewir-
ken wirrde."®) Der Begriff der ,Klarstellung“ fordert aber zur Skepsis heraus.'®) Aus dem
nationalen Steuerrecht wei3 man, dass die dem Gesetzgeber die Hand flihrenden Fi-
nanzbeamten eine Neuregelung oft deshalb als bloB ,klarstellend” bezeichnen, um
dann in der Praxis leichter durchsetzen zu kénnen, dass die vermeintlich klarstellende
Regelung auch fir die Vergangenheit Bedeutung hat.??) Daher kann es nicht darauf an-

%) Naher Ward, Is there an obligation in international law of OECD Member countries to follow the Com-
mentaries on the Model? in Douma/Engelen, Legal Status, 73 (73 ff, 93); Pijl, Beyond legal binding-
ness, in Douma/Engelen, Legal Status, 95 (124 ff); Weiss, Interpretation of tax treaties in accordance
with the Commentaries on the OECD Model Tax Convention under the Vienna Convention on the Law
of Treaties, in Douma/Engelen, Legal Status, 131 (136 ff); Tillinghast, A practitioner’s comment on why
Commentaries on the OECD Model Tax Convention should not be treated as legally binding, in
Douma/Engelen, Legal Status, 153 (153).

%) Vgl dazu auch Lang, Auslegung und Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen, in Driien/Hey/
Mellinghoff, 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof, Band |
(2018) 983 (1003).

" BFH 11.7.2018, | R 44/16, Rn 23.

'®) So zB Helminen, Tax Treaty Interpretation in Finland, in Lang, Tax Treaty Interpretation (2001) 77 (83);

Steichen, Tax Treaty Interpretation in Luxemburg, in Lang, Tax Treaty Interpretation, 229 (236); Ward,

The Role of the Commentaries on the OECD Model in the Tax Treaty Interpretation Process, BIT 2006,

97 (101); vgl auch schon Loukota, Die Bedeutung der OECD-Verrechnungspreisgrundsétze fur die 0s-

terreichische Besteuerungspraxis, SWI 1997, 339 (342); Jirousek, Kritische Anmerkungen zur Ausle-

gung von Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 1998, 112 (116 f).

Dazu bereits Lang, Die Bedeutung des OECD-Kommentars und der Reservations, Observations und

Positions furr die DBA-Auslegung, in Liidicke/Mellinghoff/Rédder, Nationale und internationale Unter-

nehmensbesteuerung in der Rechtsordnung, FS Gosch (2016) 235 (240 f).

20) Vgl Lang, Das OECD-Musterabkommen - 2001 und dariiber hinaus: Welche Bedeutung haben die
nach AbschluB eines Doppelbesteuerungsabkommens erfolgten Anderungen des OECD-Kommen-
tars? IStR 2001, 536 (538).
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kommen, ob die Verfasser des OECD-Kommentars einer Anderung selbst klarstellen-
de Bedeutung beimessen. Will man feststellen, ob eine Anderung oder Erganzung nur
klarstellend ist, bedarf es des Vergleichs des Inhalts vor der Anderung oder Ergénzung
mit der nunmehr zum Ausdruck gebrachten Auffassung. War die zuvor bestehende
Rechtslage inhaltlich verschieden, handelt es sich um keine Klarstellung. War sie aber
inhaltlich identisch, benétigt man die neue Fassung des Kommentars ebenso wenig,
da ja die zum Zeitpunkt der Verhandlungen und des Abschlusses des zu interpretieren-
den DBA vorliegenden Materialien bereits eine Uberzeugende Beurteilung ermdgli-
chen. Sonst wére es gar nicht moglich, eine Klarstellung festzustellen.?')

Ill. Reservations

Im Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, halt der BFH - zuséatzlich zu den schon genannten
Bedingungen - auch fest, dass eine Auslegung im Sinne des OECD-MA und des
OECD-MK nur dann zu vermuten ist, wenn und insoweit , die Vertragsstaaten keine
Vorbehalte und Bemerkungen angebracht haben*”. In der Folge spricht der BFH dann
im konkreten Fall von einem ,ausdrticklichen Vorbehalt gegen die Bemerkungen in Nr. 9
OECD-MustKomm 2000 zu Art. 8 OECD-MustAbk*“.?2) Schon in einem Absatz davor ist
davon die Rede, dass Deutschland ,,ausdriicklich einen Vorbehalt in Nr. 29 OECD-
MustKomm 2000 zu Art. 8 OECD-MustAbk angebracht“ hitte.

Hier unterliegt der BFH allerdings einem terminologischen Missverstandnis: Deutsch-
land hatte namlich keinen ,,Vorbehalt” (,reservation®), sondern eine ,,Bemerkung“ (,0b-
servation®) zu den Ausfiihrungen des OECD-Kommentars gemacht. Diese Verwechs-
lung ist méglicherweise auch darauf zurlickzufiihren, dass die deutsche observation
zur Formulierung des Kommentars mit der Wendung ,,Germany reserves its position
[...]“ eingeleitet wurde. Zur sprachlichen Verwirrung tragt dann noch bei, dass der BFH
davon spricht, dass sich der vermeintliche deutsche Vorbehalt ,gegen die Bemerkun-
gen in Nr. 9 OECD-MustKomm 2000 zu Art 8 OECD-MustAbk“ richtet. Hier meint der
BFH aber mit den ,Bemerkungen* keine observations, sondern schlicht die Ausfihrun-
gen des OECD-MK, in denen die Bedeutung, die Art 8 OECD-MA nach Auffassung der
Verfasser des OECD-MA haben soll, erlautert wird.?3)

Zu den reservations findet sich im OECD-MK Folgendes:

»Although all member countries are in agreement with the aims and the main provisions of the Model
Convention, nearly all have entered reservations on some provisions, which are recorded in the Com-
mentaries on the Articles concerned. There has been no need for countries to make reservations indi-
cating their intent to use the alternative or additional provisions that the Commentaries allow coun-
tries to include in their bilateral conventions or to modify the wording of a provision of the Model to
confirm or incorporate an interpretation of that provision put forward in the Commentary. It is under-
stood that insofar as a member country has entered reservations, the other member countries, in ne-
gotiating bilateral conventions with the former, will retain their freedom of action in accordance with
the principle of reciprocity.“?*)

Aus diesen Ausflihrungen wird deutlich, dass mit einer reservation zu einer Vorschrift
des OECD-MA der Vertragsstaat ankiindigt, die in einer Vorschrift des OECD-MA ent-
haltene Formulierung nicht in ihre bilateralen DBA zu Gbernehmen.

Reservations haben daher vor allem fir die DBA-Verhandler selbst Bedeutung: Bei der
Vorbereitung von DBA-Verhandlungen werden die reservations der Gegenseite sorg-
féltig studiert, um die zugrunde liegenden steuerpolitischen Uberlegungen des anderen

21) So schon Lang, IStR 2001, 536 (538).
22) BFH 13.4.2022,1 R 1/19, Rn 22,

2%) BFH 13.4.2022,1 R 1/19, Rn 22.

24 Introduction Tz 31 OECD-MK 2017.
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Staates besser zu verstehen.?) Die reservations vermitteln aber dennoch kein vollstan-
diges Bild tber die Abkommenspolitik innerhalb der OECD: Nicht alle Mitgliedsléander
haben ihren Dissens zu einzelnen Vorschriften des OECD-MA auf diese Weise doku-
mentiert.28) Zum Teil ist dies darauf zurlickzufiihren, dass im Falle von Ilickenlos publi-
zierten reservations auch nachvollziehbar ist, inwieweit sich die Delegation eines Staates
bei den Verhandlungen durchgesetzt hat, und manche Regierungen mit reservations
zurlickhaltend sind, um einen sonst allenfalls drohenden &ffentlichen Gesichtsverlust
auf nationaler und internationaler Ebene zu vermeiden.?’) Vor allem aber dokumentie-
ren reservations bloB die Ablehnung von Vorschriften, die im OECD-MA enthalten sind.
Sie sagen nichts darliber aus, welche zuséatzlichen Regelungen die Regierung eines
Staates in die bilateralen Abkommen aufnehmen mochte.?®) Dazu kommt, dass immer
ofter bereits der OECD-Kommentar Alternativen zu bestimmten Vorschriften des
OECD-MA vorschlagt und in diesen Fallen reservations zu der im OECD-MA enthalte-
nen Vorschrift nicht erforderlich sind.?°) Wenn (iberhaupt, dann sind reservations pri-
mar als politische Statements relevant. Dies hat sich beispielsweise gezeigt, als 2010
Belgien, Luxemburg, Osterreich und Schweiz nach langer politischer Diskussion ihre
reservations zu Art 26 Abs 5 OECD-MA zurlickgezogen haben und auf diese Weise
deutlich gemacht haben, dass sie bereit sind, in ihren Abkommen kiinftig Regelungen
zu akzeptieren, die den Informationsaustausch auch im Anwendungsbereich des Bank-
geheimnisses ermoglicht.??)

Gelingt es den Verhandlern dieses Staates, die andere Vertragspartei davon zu Uberzeu-
gen, in das bilaterale Abkommen eine vom OECD-MA abweichende Formulierung auf-
zunehmen, dann kann allerdings die reservation selbst wertvolle Hintergriinde zum Ver-
standnis der abweichenden Abkommensformulierung darlegen.®') Selbstverstandlich
kann die von einer Seite gemachte reservation aber nicht alleine fir die Interpretation
der gesondert verhandelten Abkommensvorschrift maBgebend sein: Bei der Auslegung
wird auch zu klaren sein, ob beide Vertragspartner dieser Vorschrift das in der reservation
eines Vertragsstaates zum Ausdruck kommende Verstandnis teilen.®?)

Akzeptiert hingegen der Staat, der die reservation gemacht hat, dennoch die im OECD-MA
enthaltene Vorschrift, ist die reservation fur die Auslegung der Vorschrift des OECD-MA
bedeutungslos: Dieser Staat hat sich entweder bei den Vertragsverhandlungen mit seinem
Vorschlag, von der Vorschrift des OECD-MA abzuweichen, nicht durchgesetzt, oder von
vornherein — aus welchen Griinden immer — davon abgesehen, eine alternative Formulie-
rung ins Spiel zu bringen. Die Ankiindigung, in bilaterale DBA eine andere Formulierung
aufzunehmen, wurde dann nicht verwirklicht. Die im OECD-MK enthaltenen Erlauterungen
zu der dann letztlich trotz der reservation eines Staates in das bilaterale Abkommen Uber-
nommenen Vorschrift des OECD-MA sind bei der Interpretation der DBA-Vorschrift nach
wie vor zu bericksichtigen.®)

2% So Kana, “Reservations” and “observations” to the OECD Model: are They Necessary? in Maisto, De-

partures from the OECD Model and Commentaries, 63 (64); Sasseville, The Role and evolution of Re-
servations, Observations and positions and Alternative Positions in the OECD-Model, in Maisto, De-
partures from the OECD Model and Commentaries, 3 (9).

26) Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (8 f); vgl auch Gosch,
Seminar D ,Judges’ Seminar“: Abkommensrecht vor Gericht — Stichworte zu zehn géngigen Streit-
punkten, IStR 2014, 698 (700).

27) Dazu Kana in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 63 (63).

28) Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (9).

29) Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (9).

30) Dazu Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (9).

%) Ahnlich Vega in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 23 (42).

2) Lang/Brugger, The Role of the OECD Commentary in Tax Treaty Interpretation, Australian Tax Forum
2008, 95 (101).

%) Dazu Lang/Brugger, Australian Tax Forum 2008, 95 (101); Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rédder, FS
Gosch, 235 (243).
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Im Lichte dieser Uberlegungen ist der in seinem Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, auf die
»Vorbehalte” gemachte Hinweis des BFH irrefihrend: Wie erwahnt ist nach Auffassung
des BFH eine ,Auslegung im Sinne des OECD-Musterabkommens und des OECD-
Musterkommentars [...] nur dann zu vermuten, wenn und soweit es in seiner Konzepti-
on, seinem Aufbau und seinen Formulierungen dem OECD-Musterabkommen folgt
und die Vertragsstaaten keine Vorbehalte und Bemerkungen angebracht haben“.?%) Es
kommt namlich darauf an, welche Auswirkungen die reservation (,Vorbehalt“) auf den
Text des bilateralen Abkommens hatte: Konnte die Verhandlungsdelegation die in der
reservation zum Ausdruck kommende Auffassung durchsetzen und weicht daher die
Formulierung des DBA vom OECD-MA ab, dann ist die Auslegung im Sinne des OECD-
MA und der OECD-Kommentierung schon deshalb nicht zu vermuten, weil das Abkom-
men insoweit in ,,seinen Formulierungen® des OECD-MA nicht folgt. Wurde hingegen
die Vorschrift des OECD-MA trotz der reservation in das DBA lUbernommen, ist — so-
weit das Abkommen auch in seiner Konzeption und dem Aufbau dem OECD-MA ent-
spricht — eine Auslegung im Sinne des OECD-MA und des OECD-MK zu vermuten, und
die reservation nicht weiter zu beriicksichtigen. Eine nach Abschluss des konkreten
DBA geltend gemachte reservation kann noch weniger die Vermutung der DBA-Ausle-
gung iSd OECD-MA und des OECD-MK in Frage stellen: Die Regierung des Staates
bringt damit nur zum Ausdruck, beim Abschluss neuer DBA oder bei Revisionsverhand-
lungen darauf zu dréngen, die Vorschrift des OECD-MA nicht zu Gbernehmen oder ih-
ren Wortlaut zu andern. Fir die Auslegung eines bestehenden Abkommens, das inso-
weit dem OECD-MA folgt, ist dies ohne Bedeutung.?®)

IV. Observations

Der OECD-MK enthalt folgende Ausfiihrungen zu den ,,observations*:%)

»Observations on the Commentaries have sometimes been inserted at the request of member coun-
tries that are unable to concur in the interpretation given in the Commentary on the Article concerned.
These observations thus do not express any disagreement with the text of the Convention, but useful-
ly indicate the way in which those countries will apply the provisions of the Article in question. Since
the observations are related to the interpretations of the Articles given in the Commentaries, no obser-
vation is needed to indicate a country’s wish to modify the wording of an alternative or additional pro-
vision that the Commentaries allow countries to include in their bilateral conventions.“

Bei den observations ist zunachst zu differenzieren. Sie sollten sich auf den OECD-MK
beziehen und die fehlende Zustimmung eines Staates gegeniiber einer bestimmten
Passage des Kommentars zum Ausdruck bringen. In der Vergangenheit hat es aber im-
mer wieder Félle gegeben, in denen Staaten observations abgegeben haben, die aber
ihrem Inhalt nach reservations waren:*) Diese Staaten hatten auf diese Weise zum Aus-
druck gebracht, dass sie beim Abschluss ihrer DBA von einer Vorschrift des OECD-MA
abzuweichen gedenken. Hier gilt dann aber dasselbe wie sonst flir reservations:*) Ha-
ben sie in einem ihrer DBA eine abweichende Formulierung aufgenommen, dann kann
die entsprechende Passage des OECD-MK schon deshalb nicht flr die Auslegung in
Betracht kommen. Wenn sie sich aber in einem DBA dennoch entschlossen haben, die
von ihnen an sich abgelehnte Regelung des Musterabkommens zu akzeptieren, muss
auch die diese Vorschrift erlauternde Passage des OECD-MK fir Interpretationszwecke
herangezogen werden.®) Weiters kann es Konstellationen geben, in denen eine genau-

34 BFH 13. 4.2022, | R 1/19, Rn 22.

3% Lang/Brugger, Australian Tax Forum 2008, 95 (101); Vega in Maisto, Departures from the OECD Model
and Commentaries, 23 (26); Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (243).

36) Introduction Tz 30 OECD-MK 2017.

37) Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (10).

38) Dazu bereits Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (244 f).

39) Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (244 f).
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ere Analyse der observation zeigt, dass die entsprechende Passage des OECD-Kom-
mentars ohnehin nicht den von der die observation abgebenden Regierung abgelehn-
ten Inhalt hat.) Die observation geht in diesem Fall ins Leere.*') Sie kann daher bei
der Auslegung ignoriert werden. Die zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses
existenten Passagen des OECD-MK k&nnen daher ohne Bedenken beriicksichtigt
werden.*?)

Somit bleiben jene observations, in denen die Regierungen, die entsprechende Erkla-
rungen abgeben, damit zum Ausdruck bringen, dass sie eine Vorschrift des OECD-MA
anders als der OECD-MK verstehen, und ihre Interpretation in der observation néher
erldautern, oder sich darauf beschranken, eine bestimmte durch den OECD-MK vorge-
nommene Auslegung abzulehnen, ohne darzulegen, wie sie selbst die Vorschrift ver-
stehen.*%)

Die schon zur Bedeutung des OECD-MK angesteliten Uberlegungen lassen sich auf jene
Féalle Ubertragen, in denen eine observation nach Abschluss eines die Vorschrift des
OECD-MA enthaltenden DBA abgegeben wird: Sie bleibt bei der Auslegung dieser Ab-
kommensvorschrift klarerweise unberticksichtigt.*¥) Die erst spater durch die observa-
tion relativierte Passage des Musterkommentars bleibt nach wie vor von Bedeutung.*%)
Umgekehrt ist auch die spatere Riicknahme einer observation unbeachtlich:*¢) Die ent-
sprechende Passage des OECD-MK, auf die sich die observation bezogen hat, muss ge-
meinsam mit der observation in die Interpretation einbezogen werden, auch wenn sich die
Regierung des Staates mittlerweile von dieser observation distanziert und sie zuriick-
genommen hat.*’) MaBgebend kénnen also nur jene observations sein, die von einem
der Staaten bis zum Zeitpunkt des Abschlusses des jeweiligen Abkommens abgegeben
und nicht noch vor Abschluss des Abkommens zurlickgenommen wurden.*®) Wenn
daher der BFH in seinem Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, den Eindruck erweckt, dass
das Anbringen von ,,Bemerkungen” — also observations — generell und undifferenziert
die Vermutung einer Auslegung iSd OECD-MA und des OECD-MK ausschlieBt, ist dies
zumindest unpréazise.

Bedeutend ist die Frage, wie observations, die zum Zeitpunkt des Abkommensabschlus-
ses aufrecht waren, berlcksichtigt werden kénnen. Dabei ist ebenfalls zu differenzieren.
VerhaltnismaBig einfach ist die Beurteilung, wenn zwei Staaten ein DBA abschlieBen,
deren Regierungen bis zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses Ubereinstimmende
observations abgegeben haben. In diesem Fall ist die Ubereinstimmend abgegebene —
vom OECD-MK abweichende — Auffassung jedenfalls zu beriicksichtigen.*®)

Weniger aufschlussreich sind hingegen beispielsweise die observations von Chile und
Griechenland:

,Chile and Greece do not adhere to all the interpretations in paragraphs 122 to 131.%)

Welchen konkreten Auffassungen dieser Kommentarpassagen die Regierungen der
beiden Staaten nicht folgen wollen, bleibt unklar. Die Bedeutung der entsprechenden

40) Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (11).

41) So bereits Lang in Lidicke/Mellinghoff/R6dder, FS Gosch, 235 (245).

“) Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (245).

%) Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (245).

44 Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (245).

%) Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (245).

%) So schon Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (245).

47) Anderer Ansicht Vega in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 23 (56).
“®) Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (245).

%) Vgl ndher auch anhand eines Beispiels Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (245).
%) Tz 177 OECD-MK 2017 zu Art 5 OECD-MA.
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Abschnitte des OECD-MK fir die Auslegung eines nach der Abgabe dieser observations
geschlossenen DBA zwischen diesen Staaten ist jedenfalls relativiert.")

Oft sind die von zwei Staaten bis zum Abschluss eines DBA zwischen ihnen abgege-
benen observations aber unterschiedlich. Noch viel hdufiger kommt es vor, dass eine
observation eines Vertragsstaates vorliegt, wéhrend die Regierung des anderen Staates
mit dem Inhalt derselben Passage des OECD-Musterkommentars offenbar kein Pro-
blem hat. Hier stellt sich die Frage, wie mit solchen Situationen umzugehen ist, wenn
sich die beiden Vertragsstaaten trotz dieser unterschiedlichen Auffassungen dennoch
entschlieBen, die der Kontroverse zugrunde liegende Regelung des OECD-MA in ihr
bilaterales DBA zu tibernehmen:

Die Mdoglichkeit, dass im einen Staat die Abkommensvorschrift nach den im OECD-
Kommentar enthaltenen Erlduterungen verstanden wird und im anderen Staat die in
der observation vertretene Auffassung zugrunde gelegt wird, scheidet mE aus:*2) Die
DBA-Regelungen sind auf ein tbereinstimmendes Verstandnis in beiden Vertragsstaaten
hin ausgerichtet. Nur so kdnnen sie ihrer Aufgabe nachkommen, die Besteuerungs-
rechte so zwischen den Vertragsstaaten zu verteilen, dass Doppelbesteuerung vermie-
den wird. Die Vorschrift des Art 3 Abs 2 OECD-MA bestatigt die Notwendigkeit einer in
beiden Staaten Uibereinstimmenden Interpretation.5®) Selbst wer Art 3 Abs 2 OECD-MA
als Ausnahme von diesem Grundsatz versteht,>) kann diese Ausnahme nur auf Ver-
weise auf nationales Recht, nicht aber auf Unterschiede aufgrund von unterschiedlicher
oder nur von einer Seite abgegebenen observations beziehen.

Maisto hélt es fir moglich, dass zumindest im Rahmen der Anwendung der Verteilungs-
normen im jeweiligen Quellenstaat das Verstédndnis zugrunde zu legen ist, das der Auf-
fassung dessen Regierung entspricht, und die Behérden des dann den Methodenartikel
anwendenden Ansassigkeitsstaates daran gebunden waren.%®) Diese Auffassung be-
ruht auf mehreren umstrittenen Pramissen: Zundchst geht sie offenbar davon aus, dass
nur der Quellenstaat die Verteilungsnorm anwendet, und in der Folge nimmt sie an, dass
der Methodenartikel tatsachlich so auszulegen sei, dass die Behdérden des Ansassig-
keitsstaates der Qualifikation des Quellenstaates zu folgen haben. Beide Pramissen
sind wenig Uberzeugend.5®) Vor allem aber geht selbst die an sich diese Auffassung
verfechtende OECD davon aus, dass Art 23 OECD-MA nur dann eine Bindung des An-
sassigkeitsstaates an die Qualifikation im Quellenstaat herbeifiihren kann, wenn der Quali-
fikationskonflikt auf Unterschieden im nationalen Recht und nicht bloB unterschiedlicher
Abkommensauslegung beruht.%)

Gelegentlich wird auch angedeutet, es kdnnte darauf ankommen, wer zur Auslegung
einer DBA-Vorschrift berufen ist, also ob es sich zB um ein Gericht oder um die Steuer-
verwaltung handelt.%®) Sasseville leitet aus dem Umstand, dass eine observation von
der Regierung eines Staates formuliert wird, ab, dass sich die Steuerverwaltung dieses
Staates an die in der observation zum Ausdruck kommende Auslegung halten wird.*%)

1) Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rdder, FS Gosch, 235 (246).

%) Anderer Ansicht Maisto, The Observations on the OECD Commentaries in the Interpretation of Tax
Treaties, BIT 2005, 14 (18 f).

%) Lang, Tax Treaty Interpretation — A Response to John F. Avery Jones, BIT 2020, 660 (666).

%) So zB Avery Jones, The “One True Meaning® of a Tax Treaty, BIT 2001, 220 (222); Avery Jones, A Fresh
Look at Article 3(2) of the OECD Model, BIT 2020, 654 (659).

) Maisto, BIT 2005, 14 (18).

%) Naher Lang, Die Bedeutung des originar innerstaatlichen Rechts fir die Auslegung von Doppelbesteue-
rungsabkommen (Art 3 Abs 2 OECD-Musterabkommen), in Burmester/Endres, AuBensteuerrecht, Dop-
pelbesteuerungsabkommen und EU-Recht im Spannungsverhéltnis, FS Debatin (1997) 283 (285 ff); vgl
aber Rust in Reimer/Rust, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions® (2021) Art 3 Rz 125.

57 Dazu auch Loukota, Neue DBA-Vorschrift zur Behandlung hybrider Personengesellschaften, SWI 2015,
102 (103 f).

%) Kana in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 63 (66).

59) Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (15).
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Gerichte, die nach einer Ubereinstimmenden Auffassung zwischen den beiden Staaten
suchen, kénnten hingegen dazu neigen, die observation, in der die Auffassung bloB
einer Seite zum Ausdruck kommt, zu ignorieren.®®) Ein solch ,gespaltenes Verstandnis
einer Abkommensvorschrift wére allerdings auch nicht hinzunehmen: DBA sind als vol-
kerrechtliche Vertrége in beiden Staaten in gleicher Weise anzuwenden, und unabhan-
gig davon, ob sie von einer Verwaltungsbehdrde oder einem Gericht ausgelegt werden.

Die These, einer friiher abgegebenen observation ab dem Zeitpunkt des Abkommens-
abschlusses die Bedeutung einer implizit abgegebenen einseitigen vélkerrechtlichen
Erklarung beizumessen, der der andere Vertragsstaat zu widersprechen hat, wenn er
sich dagegen wehren will, dass der Vertragspartner die in der observation geduBerte
Rechtsauffassung seiner Vertragsanwendung zugrunde legt, liberzeugt auch nicht:®")
Ob anzunehmen ist, dass der Vertragsstaat auf seiner in der observation zum Ausdruck
kommenden Rechtsauffassung beharrt oder aber bereit ist, sich im Verhéltnis zu einem
bestimmten Vertragspartner dessen Auslegung anzuschlieBen, kann nicht von vornhe-
rein gesagt werden, sondern hangt von den Umsténden des konkreten Vertrags ab.%?) Es
wirde daher zu weit gehen, aus dem Schweigen des anderen Vertragsstaates beim Ver-
tragsabschluss zu schlieBen, er hatte sich die in der observation zum Ausdruck kommen-
de Rechtsauffassung des Vertragspartners zu eigen gemacht.5)

Wenn zwei Staaten ein Abkommen abschlieBen, ist daher davon auszugehen, dass sie
den von ihnen vereinbarten Abkommensbestimmungen auch die identische Bedeu-
tung beimessen wollen.®¥) Sonst wiirden die DBA ihrer Aufgabe, Besteuerungsrechte
zwischen den Vertragsstaaten zu verteilen, nicht gerecht werden. Wenn zum Zeitpunkt
des Abkommensabschlusses divergierende observations vorliegen oder die observa-
tion eines Staates im inhaltlichen Widerspruch zu der vom anderen Staat akzeptierten
Kommentarauffassung steht, bedeutet dies nichts anderes, als dass sowohl die obser-
vation als auch die sich darauf beziehende Passage des OECD-Kommentars fur die In-
terpretation auszublenden sind.®) In einem solchen Fall kann nicht vermutet werden,
dass die beiden Vertragsstaaten die von ihnen vom OECD-MA in ihr bilaterales DBA un-
verandert Ubernommene Abkommensvorschrift so verstanden wissen haben wollten, wie
sie zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses vom OECD-Kommentar erlautert wur-
de. Hat der andere Staat keine inhaltlich Ubereinstimmende observation abgegeben,
kann auch nicht vermutet werden, dass die in der observation des Staates zum Aus-
druck kommende Auffassung maBgeblich ist. Das bedeutet aber nicht, dass die Ab-
kommensvorschrift am Ende nicht dennoch so verstanden werden kann, wie sie ent-
weder vom OECD-Kommentar oder von der observation des einen Staates erlautert
wurde. Denn der OECD-Kommentar ist ja keineswegs das einzige Auslegungsmaterial,
das herangezogen werden kann.%®) Aus dem Wortlaut, der Systematik, der Teleologie
oder der Rechtsentwicklung kann sich ergeben, dass die Abkommensvorschrift doch
iSd OECD-MK oder aber der observation verstanden werden kann, oder aber dass den
Abkommensrechtssetzern eine ganz andere Auffassung zuzusinnen ist.?’) Das hier den
Ausgang der Uberlegungen bildende BFH-Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, stellt ein-
drucksvoll unter Beweis, dass die Auslegung der Abkommensvorschrift keineswegs
ausschlieBlich aus dem OECD-MK erfolgt, sondern im konkreten Fall der Wortlaut und
die Abkommenssystematik im Vordergrund gestanden sind.

80) Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (15).

81) Vgl auch Vega in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 23 (53).

2) Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (246 f).

8%) Lang in Lidicke/Mellinghoff/R6dder, FS Gosch, 235 (247); &hnlich Vega in Maisto, Departures from
the OECD Model and Commentaries, 23 (34); anderer Ansicht Maisto, BIT 2005, 14 (18).

84 Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (247).

%) Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (247).

%) So bereits Lang/Brugger, Australian Tax Forum 2008, 95 (101).

7) Lang in Ludicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (247).
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V. Positions

Dem BFH ist im Ergebnis zuzustimmen, dass die von ihm in seinem Urteil vom 13. 4. 2022,
I R 1/19, postulierte Vermutung einer Auslegung iSd OECD-MA und des OECD-MK in-
soweit nicht greift, als die Vertragsstaaten ,,Bemerkungen angebracht haben”. Voraus-
setzung ist allerdings, dass diese observations vor dem Abkommensabschluss ge-
macht wurden und zu diesem Zeitpunkt noch aufrecht sind. Wenn einer oder gar beide
Staaten zum maBgebenden Zeitpunkt eine observation zu der die Abkommensvorschrift
erlauternden Passage des OECD-Kommentars angebracht haben, ist die Bedeutung
dieser Passage fir die Abkommensauslegung zumindest relativiert oder sie ist ganz aus-
zublenden.

Seit 1997 ist es auch Staaten, die nicht der OECD angehdren, mdglich, zum OECD-MA
und zum OECD-MK ,,positions* abzugeben.®) Im OECD-MK wird dies wie folgt be-
schrieben:

,Recognizing that non-member-countries could only be expected to associate themselves to the
development of the OECD Model Convention if they could retain their freedom to disagree with its
contents, the Committee also decided that these countries should, like Member countries, have the
possibility to identify the areas where they are unable to agree with the text of an Article or with an
interpretation given in the Commentary.“®)

Die zuletzt erwahnte Formulierung macht deutlich, dass positions sowohl zu reservations
als auch zu observations funktionsaquivalent sein kénnen, je nachdem, ob der in der po-
sition zum Ausdruck kommende Dissens zu einer Vorschrift des OECD-MA oder zu einer
Auffassung des OECD-MK besteht.”)

Im Jahre 2010 hat auch Hongkong positions abgegeben. Seitdem ist in der oben wieder-
gegebenen Passage des OECD-MK statt von ,,non-member-countries” von ,,non-OECD
economies” die Rede. Zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses zwischen Deutsch-
land und Hongkong gab es solche positions Hongkongs noch nicht. Dies ist méglicher-
weise der Grund, warum der BFH in seinem Urteil vom 13. 4. 2022, | R 1/19, nur die
,»Vorbehalte” und ,,Bemerkungen* erwahnte, nicht aber die ,,Positionen*.

Die OECD hat sich - nicht nur auf diese Weise — gegeniber Drittstaaten geoffnet. Ein
Ziel war sicherlich, die faktische Bedeutung des OECD-MA und des OECD-MK Uber
den Kreis der OECD-Mitgliedstaaten hinaus zu erweitern. Mit der Einladung an Dritt-
staaten, positions abzugeben, verbindet die OECD die Hoffnung, dass sich diese Staa-
ten in den Féllen, in denen sie von dieser Mdglichkeit nicht Gebrauch machen, beim
Abschluss ihrer Abkommen und bei deren Anwendung an die OECD-Vorschlage hal-
ten. Die rechtliche und politische Situation ist fur Drittstaaten allerdings nicht vergleich-
bar: Die — zwar rechtlich unverbindliche’") - Empfehlung nach Art 5 lit b des OECD-
Statuts an die Regierungen, dass deren Steuerverwaltungen den Kommentaren zu den
Vorschriften des OECD-MA folgen sollen, wenn sie die auf diesen Vorschriften basieren-
den Abkommensvorschriften anwenden und auslegen, richtet sich nur an die Mitglied-
staaten der OECD.™) Drittstaaten sind auch nicht so intensiv an den Arbeiten zur Wei-
terentwicklung des OECD-MA und des OECD-MK beteiligt.”)

%8) Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (15).

%) Introdcution Tz 2 OECD-MK, Non-Member-Countries Positions on the OECD Model Convention.

0 Sasseville in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 3 (16); Kana in Maisto, De-
partures from the OECD Model and Commentaries, 63 (64 f).

™) Ward in Douma/Engelen, Legal Status, 73 (74).

) Vega in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 23 (24); zur rechtlichen Rele-
vanz von Empfehlungen der OECD Engelen in Douma/Engelen, Legal Status, 51 (60).

) Vega in Maisto, Departures from the OECD Model and Commentaries, 23 (48).
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Haben Drittstaaten zu einer Passage des OECD-Kommentars keine position abgege-
ben, darf dies nicht von vornherein im Sinne einer Vermutung gedeutet werden, dass
das von diesem Staat abgeschlossene DBA im Sinne des OECD-Kommentars zu ver-
stehen wére, und zwar auch dann nicht, wenn sich der andere Vertragsstaat ebenfalls
einer position oder observation dazu enthalten hat. Bei Drittstaaten kann viel weniger
als bei OECD-Staaten davon ausgegangen werden, dass sie nur dann einer im OECD-
Kommentar zum Ausdruck kommenden Auffassung widersprechen, wenn sie dies ex-
plizit machen.™) Je umfangreicher solche Staaten aber von der an sie ergangenen Ein-
ladung, positions abzugeben, Gebrauch machen, desto mehr werden sie sich aber
auch entgegenhalten mussen, in den anderen — von ihnen nicht widersprochenen -
Fallen mit den Auffassungen des OECD-MK uUbereinzustimmen.”) Allerdings ist es ge-
rade in solchen Féllen auch nicht ausgeschlossen, dass manche Drittstaaten auch des-
halb nicht die Notwendigkeit der Abgabe einer position sehen, weil sie eher dem UN-MA
und dem dazu verdéffentlichten Kommentar folgen und der UN-Kommentar zu einer be-
stimmten Frage ohnehin der Position dieses Staates — und nicht der Auffassung der
OECD - entspricht.”)

Umgekehrt macht die Abgabe einer position zu einer bestimmten Passage des OECD-
Kommentars klar, dass der Drittstaat mit der im OECD-Kommentar enthaltenen Inter-
pretation der Vorschrift des OECD-MA nicht Ubereinstimmt. Sofern diese position bis
zum Abschluss des jeweiligen DBA des Drittstaates mit dem OECD-Mitgliedstaat oder
einem anderen Drittstaat deponiert wird, kann der OECD-MK insoweit nicht fir die Aus-
legung der DBA-Vorschrift herangezogen werden. Wenn die Aussage des BFH im Urteil
vom 13. 4. 2022, | R 1/19, unter welchen Voraussetzungen eine Auslegung iSd OECD-MA
und des OECD-MK vermutet werden kann, dazu gedacht war, ber das DBA Deutsch-
land — Hongkong hinaus allgemeine Bedeutung fir die DBA-Auslegung zu haben, wére
es sinnvoll gewesen, die auf ,,Vorbehalte und Bemerkungen“ gemachten Einschrankungen
auch um ,Positionen” eines der Vertragsstaaten zu erweitern, sofern sie jeweils zum Zeit-
punkt des Abkommensabschlusses schon abgegeben wurden.

VI. Zusammenfassende Wiirdigung

Die hier vorgenommene Analyse des Urteils des BFH vom 13. 4. 2022, | R 1/19, hat
gezeigt, dass die Aussagen des BFH zur Bedeutung des OECD-Kommentars fir die
Auslegung von DBA geeignet sind, die standige Rechtsprechung des BFH weiter zu
préazisieren. Schon bisher hat der BFH sich mit Giberzeugender Begriindung daflr aus-
gesprochen, fur die Auslegung von DBA-Vorschriften nur jene Fassung des OECD-MK
heranzuziehen, die beim Abschluss des jeweiligen DBA schon existiert hat. Diese Judi-
katurlinie ist in diesem Urteil erneut bestétigt worden. Der BFH hat die Gelegenheit ge-
nutzt, deutlich zu machen, dass eine Auslegung iSd OECD-MA und des OECD-MK nur
insoweit zu vermuten ist, als das bilaterale Abkommen ,,in seiner Konzeption, seinem
Aufbau und seinen Formulierungen dem OECD-Musterabkommen folgt“. Die identi-
sche Formulierung einer Abkommensvorschrift alleine genligt nicht, es kommt auch
noch auf die im Kontext stehenden anderen Abkommensvorschriften an. SchlieBlich ist
nach der Konzeption des Abkommens zu beurteilen, ob die Vorschriften des OECD-MA
oder doch jene — Uber weite Strecken wortidentischen — Vorschriften des UN-MA Pate
gestanden sind. Gerade zur Klarung der Frage, ob der OECD- oder der UN-MK zu be-
ricksichtigen ist, kann dies entscheidend sein.

Die Vermutung greift dem BFH-Urteil zufolge auch nur insoweit, als ,,die Vertragsstaaten
keine Vorbehalte und Bemerkungen angebracht haben®. Der Hinweis auf die ,Vorbe-

™ Lang in Ladicke/Mellinghoff/RGdder, FS Gosch, 235 (247).
) Dazu Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (247).
%) Lang in Ludicke/Mellinghoff/R6dder, FS Gosch, 235 (247 f).
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halte” (reservations) erweist sich als nicht sinnvoll, da sich diese gegen Vorschriften
des OECD-MA - und nicht Passagen des OECD-MK - richten. Tragt das Abkommen der
reservation Rechnung, findet sich die entsprechende Formulierung des OECD-MA gar
nicht darin. Und wenn die reservation keinen Niederschlag im Abkommen findet, spricht
auch nichts dagegen, die Vermutung der Auslegung iSd OECD-MA und des OECD-MK
aufrechtzuerhalten. Passend ist hingegen der Hinweis auf die ,,Bemerkungen® (obser-
vations), allerdings eingeschrankt verstanden auf jene observations, die zum Zeitpunkt
des Abkommensabschlusses bereits abgegeben und nach wie vor aufrecht waren. In
Hinblick auf Drittstaaten fehlt die Erwahnung der positions, die — wenn zum Zeitpunkt
des Abkommensabschlusses bereits und noch immer vorliegend — ebenfalls die Ver-
mutung der Auslegung iSd OECD-MA und des OECD-MK ausschlieBen, sofern sie sich
gegen eine im OECD-Kommentar vertretene Auffassung richten.

Rickblicke

Riickblick in das Jahr 2017 (SWI 2017, 647)

Doppelt ar ige Kapitalg aften

Alexander Rust*)

Doppelt anséssige Kapitalgesellschaften im
internationalen Steuerrecht

DUAL RESIDENT COMPANIES IN INTERNATIONAL TAX LAW

Dual resident companies are subject to worldwide taxation in two states. The tie-breaker provision
of Art 4 para 3 OECD MC gives priority to the country in which the place of effective management is
located. This article analyzes the functions of the tie-breaker rules and examines whether Art 4 para 3
OECD MC also applies in the context of Art 10, 11, and 15 to dual resident companies that make a
payment to the taxpayer. The article deals with the meaning of the second sentence of Art 4 para 1
OECD MC and its effect on tax treaties concluded with third states, and also illustrates the new tie-
breaker rule for dual resident companies in the 2017 OECD draft model, which solves conflicts on a
case-by-case basis through the mutual agreement procedure.

I. Geleitwort

Univ.-Prof. Dr. Claus Staringerfeiert am 5. Dezember seinen 50. Geburtstag. Der Autor
mochte dem Jubilar ganz herzlich gratulieren und ihm fiir seinen weiteren Lebensweg
alles Gute, Gliick, Gesundheit und weiterhin so viel Schaffenskraft winschen. Claus

Qtarinnar hat mit cainar Hahilitatinneerhrift Ractanarina dnnnalt anciecinar Kanitalna.

Riickblick in das Jahr 2020 (SWI 2020, 10)

Australian Backpacker Tax

Alexander Rust”)

Australische Backpacker Tax verst6Bt gegen das
abkommensrechtliche Diskriminierungsverbot

AUSTRALIAN BACKPACKER TAX VIOLATES THE NON-DISCRIMINATION PRINCIPLE

The Federal Court of Australia had to decide whether the denial of the zero bracket for a UK citizen
was in line with the nationality non-discrimination provision of Art 25 para 1 DTC Australia — United
Kingdom 2003. The taxpayer - Mrs. Abby - lived and worked in Australia for two years under a
working holiday visa and was a resident of Australia during the relevant taxable year. Persons
under a working holiday visa were subject to a special tax regime. They were taxed at a rate of
15 % and did not benefit from the zero bracket. By contrast, the normal tax regime for Australian
residents provided for a zero bracket and taxed the income above this threshold at a rate of
32.5 %. Due to the denial of the zero bracket, Mrs. Abby had to pay a higher amount of taxes
under the working holiday regime than she would have paid under the normal tax regime. As an
Australian national resident in Australia would never be subject to the working holiday regime, the
Federal Court of Australia held that denying the zero bracket to a UK national resident in Australia
violated Art 25 para 1 DTC Australia - United Kingdom 2003. Alexander Rust reviews the decision
and illustrates the consequences for Austria.
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