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men, SWI 1998 S. 112; Karl, Vertrag und spatere Praxis im Volkerrecht, Berlin 1983; Kirchhof/Lehner/
Raupach/Rodi, Staaten und Steuern, in Festschrift fur K. Vogel zum 70. Geb., Heidelberg; Lang, Die
Bedeutung von Verstandigungsvereinbarungen nach Art. 3 Abs. 2 OECD-Musterabkommen 2017, in
Ismer/Reimer/Rust/Waldhoff, Territorialitat und Personalitat, Festschrift fir Moris Lehner zum 70. Ge-
burtstag, K8ln 2019, S. 209; ders., Auslegung und Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen, in
Driten/Hey/Mellinghoff, 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, Festschrift fir
den Bundesfinanzhof, Kéln 2018, S. 983; ders., Die MaRgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts fir die
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im Steuerrecht? Die Bedeutung des OECD-Steuerausschusses und seiner Working Parties, Osterrei-
chische Steuerzeitung 2006 S. 203; ders., VWGH zu Treaty Shopping, SW1 1998 S. 216; ders., Irrwege
der DBA-Auslegung am Beispiel der Besteuerung von Lehrbeauftragten, SWI 1998 5. 508; ders., Grund-
satzerkenntnis des VWGH zur DBA-Auslegung, SWI 1996 S. 427; ders., Haben die Anderungen der
OECD-Kommentare fiir die Auslegung &lterer DBA Bedeutung, SW1 1995 S. 412; ders,, Die Bedeutung
des Musterabkommens und des Kommentars des OECD-Steuerausschusses fiir die Auslegung von
Doppelbesteuerungsabkommen, in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationa-
len Steuerrecht, Wien 1994, S. 11; ders., Der Rechtsanspruch auf Einleitung des ,"Verstandigungsver-
fahrens”, Juristische Blitter 1989, $. 365; ders., Die Bedeutung des Musterabkommens und des Kom-
mentars des OECD-Steuerausschusses fur die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, in
Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, Wien 1994, S. 11;
ders., Grundsatzerkenntnis des VwGH zur DBA-Auslegung, SWI 1996 S. 427; ders., Haben die Ande-
rungen der OECD-Kommentare fiir die Auslegung dlterer DBA Bedeutung, SWI 1995 S. 412; ders,,
VWGH zu Treaty Shopping, SWI 1998 S. 216; ders., Irwege der DBA-Auslegung am Beispiel der Be-
steuerung von Lehrbeauftragten, SWI 1998 S. 508; ders., Wer hat das Sagen im Steuerrecht? Die
Bedeutung des OECD-Steuerausschusses und seiner Working Parties, Osterreichische Steuerzeitung
2006 S. 203; ders., Die MaRgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts fir die DBA-Auslegung in der jiing-
sten Rechtsprechung des VwGH, SWI 2007 5. 199; Lang/Brugger, The Role of the OECD Commentary
in Tax Treaty Interpretation, Austratian Tax Forum 2008, S. 95; Loukota, Grundsatze fiir die steuerliche
Behandlung international titiger Gastprofessoren, SW1 1998 S. 456; Loukota, Die aktuelle dsterrei-
chische DBA-Politik, Osterreichische Steuerzeitung 1995 S. 249; ders., Neue Strategien gegen den
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internationalen Gestaltungsmissbrauch, OJIT 1997, li/1, S. 5; ders., Wohin geht das osterreichische
internationale Steuerrecht?, OJT 1997, I11/1, S. 114; ders. , Die aktuelle dsterreichische DBA-Politik,
Osterreichische Steuerzeitung 1995 S. 249; ders., Grundsatze fir die steuerliche Behandlung interna-
tional tatiger Gastprofessoren, SWI 1998 S. 456; Prokisch, Fragen der Auslegung von Doppelbesteue-
rungsabkommen, SW1 1994 S. 52; Ress, Wechselwirkungen zwischen Vélkerrecht und Verfassung bei
der Auslegung votkerrechtlicher Vertrage, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft
23/1982 S. 7; Rill, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, ZfV 1985 S. 461, 577; Runge, The
German View of the Prevention and Settlement of International Disputes on Tax Law, intertax 1997
S. 3; ders., The German View of the Prevention and Settlement of International Disputes on Tax Law,
intertax 1997 S. 3; Sinclaire, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester 1984; Stefa-
ner, Die Sportlerklausel im alten DBA Deutschland-Osterreich im Lichte der neuen Judikatur des BFH,
SWI2002 S. 125; Steurer, Richtungweisende Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes zur DBA-Aus-
legung?, SWI 2002 S. 7; Tipke, Verstandigungsverfahren: Rechtsanspruch auf Beseitigung der Folgen
einer Doppelbesteuerung oder bloBer Rechtsreflex?, AWD 1972 S. 589; Vann, Interpretation of tax °
treaties in new holland, in van Arendonk/Engelen/lansen, A Tax Globalist — Essays in honour of
Maarten J. Ellis, Amsterdam 2005, S. 144; Vogel, The Influence of the OECD Commentaries on Treaty
Interpretation, BIFD 2000 S. 612; Vogel/Prokisch, Generalbericht zum Thema ,"Interpretation of Dou-
ble Taxation Conventions™, CDFI LXXVI(a, Deventer/Boston 1993, S. 19; Ward, The Role of the Com-
mentaries on the OECD Model in the Tax Treaty Interpretation Process, BIFD 2006 S. 97; ders., The
Interpretation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the OECD
Mode!, Kingston 2005; ders., The Role of the Commentaries on the OECD Model in the Tax Treaty
Interpretation Process, BIFD 2006 97; Wassermeyer, Die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkom-
men dusch den Bundesfinanzhof, Stuw 1990 S. 405; Wattel/Marres, The Legal Status of the OECD
Commentary and Static or Ambulatory Interpretation of Tax Treaties, ET 2003 . 222; Waters, The
relevance of the OECD Commentaries in the interpretation of Tax Treaties, in Lang/lirousek, Praxis
des internationalen Steuerrechts — Festschrift fir Helmut Loukota zum 65, Geburtstag, Wien 2005,
5. 671; Ziger, Der EuGH als Schiedsgericht im neuen DBA Osterreich-Deutschland, SWI 1999 S. 19;
ders., Das Schiedsverfahren nach dem neuen DBA Osterreich-Deutschland, in Gassner/Lang/Lechner
(Hrsg.), Das neue Doppelbesteuerungsabkommen Osterreich-Deutschland, Wien 1999, 5. 245; ders.,
Das Inkrafttreten der Schiedskonvention in Osterreich, SWI 1999 S. 393,

A. Auslegung und Planungssicherheit®

1 Planungssicherheit setzt Sicherheit tiber den Inhalt der malkgebenden Rechts-
vorschriften voraus. Sie kann immer nur annaherungsweise erreicht werden.
Auslegung ist namlich ein komplexer Vorgang.? Der Wortlaut einer Vorschrift
steht am Anfang — und nicht am Ende — der Auslegung. Der Wortlaut ist oft
mehrdeutig. Daher miissen systematische, teleologische und historische An-
haltspunkte einbezogen werden. Auch ein scheinbar eindeutiger Wortlaut
kann durch dberzeugende systematische, teleologische oder historische Argu-
mente, die in eine andere Richtung deuten, in den Hintergrund gedrangt wer-
den.? Ob der Wortlaut tberhaupt von den anderen bei der Auslegung zu be-
achtenden Argumenten isoliert werden kann, ist fraglich. Auch der bloRe Wort-

! Frau Stefanie Gombotz, LLM. (WU), danke ich herzlich fiir die Unterstlitzung bei der Literatursich-
tung und der Fahnenkorrektur.

? Vgl. Walter/Mayer, Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts, Rz. 122,
> Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 441 ff.
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laut kann namlich nur unter Beriicksichtigung des Sinnzusammenhangs ermit-
telt werden. All dies zeigt, dass Auslegung kein formalisierbarer Vorgang ist,
sondern immer nach Wertungen verlangt.? Das Ergebnis der dabei erforderli-
chen Abwigung hingt von der Uberzeugungskraft der Argumente ab. Daher
besteht auch beim Abschitzen steuerlicher Folgen niemals absolute Planungs-
sicherheit. Keineswegs kann namlich véllig ausgeschlossen werden, dass die
den Sachverhalt im Nachhinein beurteilenden Verwaltungsbehorden oder
Hochstgerichte andere Argumente in den Vordergrund riicken und daher zu
einem anderen Auslegungsergebnis gelangen als der Steuerpflichtige im Zeit-
punkt seiner Planung.

Diese Uberlegungen kommen auch bei der Auslegung von DBA zum Tragen: 2
Vélkerrechtliche Vertrige sind nach denselben Grundsétzen auszulegen wie
innerstaatliches Recht.® Vélkerrechtliche Auslegungsmethoden unterscheiden
sich namlich nicht grundlegend von denen des innerstaatlichen Rechts.* Auch
dem Voélkerrecht ist die grammatikalische, systematische, teleologische und
historische Auslegung bekannt.®> Es gibt keine besonderen Methodologien fir
einzelne Rechtsgebiete oder bestimmte Normentypen.® Auch bei der vélker-
rechtlichen Auslegung kann es nur darum gehen, nach den Regeln der Konven-
tion zu ermitteln, was der Autor der Rechtsnorm als von ihm gemeint gegen
sich gelten lassen muss.” Die in der WVK festgehaltenen Auslegungsregeln
andern daran nichts. Die Angabe der Auslegungskomponenten in Art. 31 ff.
WVK darf ndmlich nicht dazu verleiten, die einzefnen Komponenten isoliert zu
prifen und ihren Zusammenhang zu vernachlassigen.? Vdlkerrechtliche Inter-
pretation ist ebenfalls kein formalisierter und schematisierbarer Vorgang.’
Auch wenn positivierte Interpretationsregeln — wie Art. 31 ff. WVK — die maR-
gebenden Auslegungselemente formulieren, darf nicht vergessen werden, dass
die menschliche Sprache in ihrer Unzuldnglichkeit keine Mdglichkeit bietet,
den Vorgang der Interpretation in seiner gesamten Komplexitat einzufangen

! Lang, Hybride Finanzierungen, S. 23.

? Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 319 f.

3 Wassermeyer in Mdssner/Blumenwitz u. a. (Hrsg.), DBA und nationales Recht, 5. 21.

* Lang in FS fir den BFH, 2018, 5. 984 ff.

5 Bleckmann, Grundprobleme und Methoden des Vélkerrechts, S. 89; Hummer, Z0R 26/1975 5. 96 ff.;
Lang in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Das neue DBA Osterreich-USA, S. 27; Heinrich/Moritz, ET
2000 S. 144, 147.

¢ Rill, Zfv 1985 . 590; Lang, Hybride Finanzierungen, S. 21 f.; Wassermeyer in Mossner/Blumenwitz
u. a. (Hrsg), DBA und nationales Recht, S. 19 ff.

7 vgl. dazu grds. Rill, ZfV 1985 S. 466; lang in Gassner/lang/techner (Hrsg), Das neue DBA Oster-
reich-USA, 5. 27.

: Lang, DBA und innerstaatliches Recht, 5. 95.

Karl in Schreuer (Hrsg.), Autoritdt und internationale Ordnung, 5.9 ff.
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und in Worte zu fassen. Jede Interpretation — und somit auch die volkerrecht-
liche - dient der Sinnermittlung.? Daher muss ebenso wie bei der Auslegung

origindr innerstaatlicher Vorschriften die gesamte Vielfalt der methodischen
Moglichkeiten einflieRen?

Die durch die volkerrechtliche Vertragspraxis im Allgemeinen und die Praxis
beim Abschluss von DBA im Besonderen bedingten Spezifika dndern an diesem
Befund nichts Grundsitzliches: So muss beispielsweise dem Vertragscharakter
der DBA Rechnung getragen werden. Der zu ermittelnde Inhalt der DBA-Rege-
lungen liegt in einer Willenseinigung zwischen den Vertragsstaaten begriin-
det. Dies bedarf besonderer Berlicksichtigung bei der Sinnermittlung* Ebenso
wie im origindr innerstaatlichen Recht die Absicht der Gesetzesverfasser ent-
scheidend ist, sind bei der Auslegung vélkerrechtlicher Vertrige jene Materia-
lien heranzuziehen, die liber die Intention beider Vertragsparteien Aufschluss
geben. Bei DBA, die einem der OECD-MA folgen, gehdren dazu die zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses bekannten, vom OECD-Steuerausschuss ver-
fassten Kommentare zum OECD-MA.® Weiter ist zu beachten, dass in vélker-
rechtlichen Vertrégen oft nicht nur eine, sondern zwei oder mehrere Sprachen
flr authentisch erkldrt werden. War das OECD-MA Vorbild fir ein bestimmtes
bilaterales DBA, muss das zu diesem Zeitpunkt vorliegende OECD-MA selbst
und der dazugehdrige Kommentar des OECD-Steuerausschusses ebenfalls so-
gar dann in den Originalsprachen herangezogen werden, wenn diese Sprachen
im bilateralen Vertrag selbst nicht fir authentisch erklart werden. Ahnliches
gilt fir das UN-MA, das sogar in sechs Originalsprachen verdffentlicht ist.
Dies ergibt sich aus der Einsicht, dass Auslegung der Sinnermittlung dient.® Es
handelt sich dabei um keine Besonderheiten der DBA-Auslegung, sondern um
die Auswirkungen der Anwendung allgemeiner Auslegungsgrundsatze.

Daneben kdnnen allerdings in der Praxis Besonderheiten der DBA-Auslegung
angetroffen werden, die sich nicht durch allgemeine Grundsitze rechtfertigen
lassen und die zu einer Planungsunsicherheit fiihren, die weit (iber jenes MaR
hinausgeht, das sonst mit Auslegung verbunden ist. Dabei handelt es sich um
die gelegentlich gewshite Vorgangsweise, bei der Auslegung eines bilateralen

! langin Gassner/Lang/Lechner {Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, S. 21;
Karl in Bieber/Ress (Hrsg), Die Dynamik des Europadischen Gemeinschaftsrechts, S. 81 f.

2 Zemanek in Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch des Volkerrechts,
Rz. 344; Lang in Gassner/lang/Lechner {Hrsg), Das neue DBA Osterreich-USA, S. 28.

Lang in Gassner/Lang/lechner (Hrsg.), Das neue DBA Osterreich-USA, S. 28.
Lang, Hybride Finanzierungen, s. 22.

Lang in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht,
S. 19 ff.

» w

Lang in Lang/Loukota/Liithi (Hrsg), Die Weiterentwicklung des OECD-Musterabkommens, S. 28.
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DBA jewelils die jiingste Fassung des Kommentars des OECD-MA auch dann
heranzuziehen, wenn sie beim Vertragsabschluss noch gar nicht vorlag. Wei-
ters wird vielfach das originar innerstaatliche Recht bei der Auslegung der DBA
flir maRgeblich erachtet. Die MaRgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts wird
ebenfalls dynamisch verstanden, so dass innerstaatliche Vorschriften heran-
gezogen werden, die zum Zeitpunkt des Abkommensabschiusses mitunter
noch gar nicht existent waren. Sowohl die Heranziehung der jeweils jingsten
Fassung des OECD-Kommentars als auch der jeweils jungsten Fassung des
origindr innerstaatlichen Rechts des Anwenderstaates beeintrichtigt die Pla-
nungssicherheit erheblich, da die zum Tragen kommenden Rechtsfolgen einem
Wandel unterworfen werden kénnen. Aus dem Blickwinkel der Planungssicher-
heit ist auch problematisch, dass die Auslegung von DBA-Vorschriften in den
beiden Anwenderstaaten im Regelfall keiner gemeinsamen Ulbergeordneten
Instanz unterliegt, so dass nicht nur — wie bei der Auslegung originar inner-
staatlicher Rechtsvorschriften — Rechtsprechungsanderungen erfolgen konnen,
sondern es auch zusitzlich zu einem Auseinanderdriften von hdchstgericht-
licher Rechtsprechung in beiden Staaten kommen kann. Diese auch in Hinblick
auf die Planungssicherheit problematischen Konseguenzen sollen daraufhin
untersucht werden, ob sie Uberhaupt mit dem geltenden Recht in Einklang
gebracht werden kénnen und welche Anderungen der DBA-Vorschriften ggf.
zweckmaRig sind, um die angesprochenen Probleme zu vermeiden.

Einstweilen frei

B. Bedeutung der Kommentare zum OECD-MA
fur die Auslegung von DBA

l. Beeintrichtigung der Planungssicherheit durch
Heranziehung der jeweils jiingsten Fassung des
Kommentars des OECD-MA

Eine erhebliche Beeintrichtigung der Planungssicherheit ist durch die Auffas-
sung der ésterreichischen und der deutschen Finanzverwaltung bedingt, wo-
nach ,der OECD-Musterkommentar in seiner jeweiligen Fassung flr die Aus-
legung und die Anwendung der bilateralen Vertrdge heranzuziehen ist, soweit
die jeweiligen Bestimmungen des MA mit dem Wortlaut der vergleichbaren
Bestimmungen des betroffenen DBA zumindest sinngemaR ibereinstimmen® 1

! Runge, IStR 1998 S. 2/X.
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11

Die dadurch entstehende Problematik ist in den letzten Jahren verscharft wor-
den: Friiher waren Anderungen des OECD-MA und des dazugehdrigen Kom-
mentars des OECD-Steuerausschusses selten: Auf das OECD-MA 1963 folgte
das OECD-MA 1977 und dann erst das OECD-MA 1992. Das OECD-MA 1992
wurde allerdings als Loseblattsammlung herausgegeben.® Damit brachte der
OECD-Steuerausschuss schon seine Absicht zum Ausdruck, das MA und vor
allem den dazugehdrigen Kommentar hiufig zu dndern. Dementsprechend er-
folgten seitdem hdufig Anderungen, zuletzt 2017. Folgt man der Auffassung
der &sterreichischen® und der deutschen Finanzverwaltung, ware einzig die
letzte Fassung des Kommentars zum OECD-MA fiir die Auslegung aller DBA
heranzuziehen, soweit der Wortlaut der Abkommensvorschrift mit dem des
OECD-MA ,zumindest sinngemaR” Ubereinstimmt. Offenbar soll dies sogar
flr DBA — wie z. B. flir das frihere DBA zwischen Osterreich und Deutschland —
gelten, die keinem der OECD-MA folgen.® Die dsterreichischen Abkommensver-
handler versuchten sogar, eine dynamische Interpretation im Vertragstext von
neu ausverhandelten DBA zu verankern.* Die Auffassung hat zur Konsequenz,
dass es die Mitglieder des OECD-Steuerausschusses in der Hand haben, den
Inhalt der DBA durch weitere Anderungen in Hinkunft zu modifizieren.®

Zur Begrundung dieser Auffassung von der MaRgeblichkeit der jeweils jiings-
ten Fassung des OECD-Kommentars wird der OECD-Kommentar selbst heran-
gezogen.® In der Einleitung zum OECD-Kommentar finden sich folgende Aus-
fihrungen:”

.,Bei der Ausarbeitung des MA von 1977 hat der Fiskalausschuss die Aus-
legungsprobleme untersucht, die sich aus den Anderungen des Wortlauts der
Artikel oder des Kommentars zum MA von 1963 ergeben kénnen. Nach der
damaligen Auffassung des Ausschusses sollten die damals bestehenden Ab-
kommen soweit wie moglich i. S. d. neuen Kommentars ausgelegt werden,
auch wenn die Bestimmungen der Abkommen noch nicht den verbesserten

-

Krit. dazu Vogel, BIFD 2000 S. 615 f,

Vgl. 6BMF, Erlass v. 27.10.1995 - Z 04 0610/286-1V4/95, AOF 284/1995.

Runge, IStR 1998 S. 2/X; ablehnend BFH, Urteil v. 11.10.2000 - | R 44-51/99, BStBl 2002 11 5. 271; vgl.
Stefaner, SWI 2002 S. 125 ff.

Z. B. Protokoll zum DBA Osterreich-Ukraine: ... Die Kommentare — die von Zeit zu Zeit Uberarbeitet
werden kénnen — stellen eine Auslegungshilfe i. 5. des Wiener Ubereinkommens ber das Recht der
Vertrdge vom 23. Mai 1969 dar Ahnlich das Verstdndigungsprotokoll zum DBA Osterreich-USA;
krit. dazu Hofbauer in Lang (Hrsg), Tax Treaty Interpretation, S. 28; vgl. zuletzt DBA Osterreich-
Bosnien-Herzegowina (dazu Dommes, Revidierte DBA mit Griechenland und der Tiirkei und neue
DBA mit Bosnien-Herzegowina und Vietnam, SWI 2009 S. 170).

Krit. Lang, SWI 1995 S. 414 ff,

Loukota, OJT 1997, lil/1, S. 114 ff.; Jirousek, SWI 1998 S. 112 ff.
Nr. 33 f. der Einleitung zum OECD-MK.
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Wortlaut des MA von 1977 enthalten. (..) Der Ausschuss ist der Auffassung,
dass die seit 1977 erfolgten Anderungen der Artikel des MA oder seiner Kom-
mentare entsprechend zu verstehen sind.”

Einstweilen frei 12-14

Il. Bessere Planungssicherheit durch Heranziehung
der zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses
bestehenden Fassung des OECD-MA

Fiir die die Planungssicherheit beeintrichtigende Praxis der Osterreichischen 15
und der deutschen Finanzverwaltungen besteht m. E. keine Rechtsgrundiage.
Der in der Einleitung zum OECD-Kommentar enthaltene Hinweis auf die MaR-
geblichkeit der jeweils jiingsten Fassung auch fur die Auslegung friiherer Ab-
kommen alleine ist zu wenig. Auch die zitierte Passage der Einleitung zum
Kommentar weist darauf hin, dass die jiingere Fassung des Kommentars nur
.50 weit wie moglich“ fiir die Auslegung von friher abgeschlossenen DBA
herangezogen werden kann.! In einem Rechtsstaat kann ein wie der OECD-
Steuerausschuss ausschlieRlich von den Verwaltungen beschicktes Gremium,
das zur Rechtssetzung nicht legitimiert ist, durch bloRe Anderung eines von
ihm verfassten ,Kommentars” den Inhalt der parlamentarisch genehmigten
DBA nicht verandern? Selbst wenn die entsprechende Passage des Kommen-
tars nicht die Formulierung ,so weit wie moglich” enthielte, wére es undenk-
bar, dass ein nicht vom Verfassungsgesetzgeber explizit oder implizit dazu er-
machtigtes Organ auf den Inhalt von sowohl in Osterreich als auch in Deutsch-
land letztlich den Gesetzen gleichgestellten DBA Einfluss nimmt.? Keineswegs
kann der nicht zur Normsetzung befugte OECD-Steuerausschuss die MaflRgeb-
lichkeit seiner eigenen Enunziationen bestimmen.

Daran kann auch Art. 31 Abs. 3 WVK, wonach sowohl ,jede spatere Uberein- 16
kunft zwischen den Vertragsparteien Uber die Auslegung des Vertrages oder
die Anwendung der Bestimmungen® als auch ,jede spétere Ubung bei der An-
wendung des Vertrages, aus der die Ubereinstimmung der Vertragsparteien
iiber seine Auslegung hervorgeht”, Bestandteil der ,general rule of interpreta-
tion” ist, nichts dndern. Zum einen kann weder das OECD-MA selbst noch der
dazugehérige Kommentar als ,Ubereinkunft” i. S. des Art. 31 Abs. 3 Buchst. a

! Llang, SWI11998 5. 222 f.

? Niher Lang in Gassner/lang/Lechner (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuer-
recht, S. 11 ff.; ders., SWI 1998, 223; Hofbauer in Lang (Hrsg.), Tax Treaty Interpretation, S. 27 f.

* lang, SWI 1998 S. 223.
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WVK bezeichnet werden.* Vor allem aber gilt sowoh! fiir Art. 31 Abs. 3 Buchst. a
als auch flr Art. 31 Abs. 3 Buchst. b WVK, dass diese Regelung verstanden als
Ermachtigung zur Rechtsfortbildung durch Verwaltungsbehsrden sowohl an-
gesichts der deutschen als auch angesichts der dsterreichischen Verfassungs-
rechtslage problematisch wire? Auch nach den Verfassungsrechtsordnungen
zahlreicher anderer Staaten ergaben sich Schwierigkeiten.® Die Verwaltungen
wiéren weitgehend zur Anderung von im Gesetzesrang stehenden Vorschriften
ermachtigt. Dies wére nicht nur in Hinblick auf den Gewaltenteilungsgrund-
satz, sondern auch in Hinblick auf das Legalititsprinzip problematisch. Aller-
dings hieRe es, den Sinngehalt der Auslegungsregel des Art. 31 Abs. 3 WVK zu
verkennen, wiirde man dieser Norm eine unbegrenzte Ermichtigung zur
Rechtsfortbildung unterstellen® Nach der WVK ist auch die Mdglichkeit der
tatsdchlichen Vertragsdnderung durch nachfolgende Praxis nicht ausgeschlos-
sen.> Dies wird als Anwendungsfall einer konkludenten vélkerrechtlichen
Handlung gesehen. Die Vertragsauslegung nach Art. 31 Abs. 3 WVK ist daher
von der Vertragsdnderung zu unterscheiden. Eine Vertragsanderung selbst
kann aber nur dann bewirkt werden, wenn auch die Kompetenz der zustandi-
gen Organe erschiossen werden kann.® Da den die DBA vollziehenden Verwal-
tungsbehdrden keine Kompetenz zu einer derartigen Vertragsanderung zu-
kommt, kann von ihnen jedenfalls keine Vertragsinderung bewirkt werden.
Somit ist der Spielraum der Verwaltungsbehérden nach Art. 31 Abs. 3 WVK
jedenfalls eingeschrénkt. Bei der Anwendung der Auslegungsregeln des Art. 31
WVK muss darliber hinaus auch zwischen den einzelnen Typen der vélker-
rechtlichen Vertrage unterschieden werden.” Da das Abgabenrecht in sehr vie-
len Staaten strengen rechtsstaatlichen Bindungen unterliegt, spricht viel dafir,
Art. 31 Abs. 3 WVK bei der Auslegung vélkerrechtlicher Vertrage auf dem Ge-

-

Ausfiihrlich Lang in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steu-
errecht, 5. 25 f.; Vogel, BIFD 2000 5. 614.

Barfu in Mayer u. a. (Hrsg.), FS f. Walter, S. 32 ff; Thaler in Mayer u. a. (Hrsg), FS f. Walter, 5. 693 f;
Lang, SWI 1995 5. 413 ff.; Hofbauer in Lang (Hrsg), Tax Treaty Interpretation, S. 22 ff,; vgl. z. B. fur
die deutsche Rechtsordnung Wassermeyer in Mossner/Blumenwitz u. a. {Hrsg.), DBA und nationa-
les Recht, S. 85 f.

Vg!. Lang in Gassner/Lang/Lechner {Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht,
S. 26.

* lang in Gassner/lang/Lechner (Hrsg.), Das neue DBA Osterreich-USA, S. 28 f; ders. in Gassner/
Lang/Lechner (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, $. 27.

Dazu Karl in Bieber/Ress (Hrsg.), Die Dynamik des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 5. 31.

Dazu Lang, DBA und innerstaatliches Recht, S. 89.

Ndher Ress, Wechselwirkungen zwischen Vélkerrecht und Verfassung bei der Auslegung volker-
rechtlicher Vertrage, S. 13 ff; Klein, Statusvertrage im Volkerrecht, S. 330 f.

~
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biet des Abgabenrechts nur sehr eingeschrankte Bedeutung beizumessen.*
Dementsprechend ist Wassermeyer skeptisch, ob Art. 31 Abs. 3 WVK bei der
Auslegung von DBA lberhaupt anzuwenden ist.> Jedenfalls kann unter Beru-
fung auf Art. 31 Abs. 3 WVK keine nach Abschluss eines bilateralen DBA ergan-
gene AuRerung des OECD-Steuerausschusses fir die Auslegung des friiher ab-
geschlossenen bilateralen DBA Bedeutung haben.

Die hier vertretene Auffassung kann auch anhand allgemeiner Auslegungs-
grundsitze verprobt werden: Geht man davon aus, dass es Aufgabe des Inter-
preten ist, zu ermitteln, was der Normsetzer nach den Regeln der Konvention
als gemeint gegen sich gelten lassen muss,® unterstreicht dies die Irrelevanz
jlingerer Regelungen. Die Vertragsparteien als Normsetzer des jeweiligen DBA
kénnen namlich den Inhalt spiterer Anderungen des MA nicht vorhersehen.
Ihnen kann daher bloR unterstellt werden, das zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses bestehende Verstandnis der in den DBA libernommenen Formulie-
rungen gemeint zu haben. Auch bei der historischen Interpretation originar
innerstaatlicher Vorschriften ist ausschlieRlich die Auffassung des damaligen
Gesetzgebers relevant.* Selbst wenn der Gesetzgeber bei der Erlassung spate-
rer Vorschriften von einer anderen Auffassung ausging, hat dies fur die Inter-
pretation der bis dahin alteren Vorschrift regelmaRig keine Bedeutung. Im Ab-
gabenrecht zeigt sich dies besonders deutlich: Der Gesetzgeber geht bei der
Schaffung einer neuen Regelung hiufig davon aus, ohnehin nur eine ,Klarstel-
lung"“ bewirkt zu haben, und bringt damit zum Ausdruck, dass bereits die zuvor
bestehenden Vorschriften den nunmehr ausdricklich angeordneten Inhalt hat-
ten. Sofern der Gesetzgeber aber keine ausdrickliche Rickwirkung anordnet,
wird dieser jiingeren Auffassung bei der Interpretation der dlteren Vorschriften
fur die bis dahin bestehende Rechtslage keine Bedeutung beigemessen.” Wah-
rend die Anderung des innerstaatlichen Rechts u. U. fur die zukiinftige Inter-
pretation der — formal unverandert gebliebenen — dlteren Vorschrift Relevanz
haben kann,® wirkt die bloBe Anderung des MA nicht auf die Vertragsinterpre-
tation ein: Die Beschlussfassung des OECD-Steuerausschusses lber ein neues
MA und einen neuen Kommentar bringt ndmlich nicht einmal ein jlingeres

-

Lang, DBA und innerstaatliches Recht, S. 90; ders. in Mé&ssner/Blumenwitz (Hrsg.), DBA und natio-
nales Recht, S. 87.

Wassermeyer in Mdssner/Blumenwitz u. a. (Hrsg), DBA und nationales Recht, 5. 85 f.

Dazu Rill, Zfv 1985 S. 590,

Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 449.

Vgl. Lang in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht,
S. 31

Zur systematisch-logischen Auslegung vgl. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
S. 442 ff,

v oW

o
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19

20

21

Verstandnis der Normsetzer, also der Vertragsparteien, zum Ausdruck, sondern
gibt lediglich die neue Auffassung des OECD-Steuerausschusses wieder.!

Der &sterreichische Verwaltungsgerichtshof hat sich dieser Auffassung aus-
driicklich angeschlossen:® Er hatte Art. 16 DBA Osterreich-Schweiz auszulegen.
Diese Vorschrift beruhte auf dem OECD-MA 1963. Er stiitzte sich nicht auf den
jlingsten Kommentar des OECD-Steuerausschusses, sondern auf den Kommen-
tar zum OECD-MA 1963, und begriindete dies wie folgt:

»Bei der Interpretation von DBA ist zu beachten, dass Vertragsparteien, inso-
weit sie den Text des OECD-MA in ein DBA (ibernehmen, der einzelnen Vor-
schrift des bilateralen Vertrages den Inhalt der korrespondierenden Vorschrift
des OECD-MA beimessen; dadurch erlangt der bei Abschluss des DBA beste-
hende Kommentar des OECD-Steuerausschusses zum (ibernommenen MA fiir
die Auslegung des Abkommens besondere Bedeutung (vgl. Lang, Die Bedeu-
tung des MA und des Kommentars des OECD-Steuerausschusses fiir die Aus-
legung von DBA, in: Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Interna-
tionalen Steuerrecht, Wien 1994, 22 und 30 f).“

Damit ist klar, dass der VWGH der von der ésterreichischen — und auch von der
deutschen — Finanzverwaltung vertretenen Auffassung von der MaRgeblichkeit
der jeweils jlingsten Fassung des OECD-Kommentars eine Absage erteilt hat.?

Auch der BFH hat eine klare Position:* ,Es widerspricht aber der standigen, der
tiberwiegenden Schrifttumsmeinung folgenden Spruchpraxis des Senats, einer
spateren (Weiter-)Entwicklung einschligiger OECD-Verlautbarungen streitent-
scheidende Bedeutung fiir die Auslegung eines bereits zuvor verhandelten Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung beizumessen; es gilt inso-
fern ein sog. statischer, kein sog. dynamischer Auslegungsmodus.® Das Wiener
Ubereinkommen (iber das Recht der Vertrage widerstreitet dem nicht. Dessen
Art. 31 Abs. 3 Buchst. a misst zwar durchaus jeder ,spiteren Ubereinkunft’
zwischen den Vertragsparteien und ,jeder zwischenstaatlichen Ubung' mag-
gebende Auslegungsrelevanz bei. Doch werden zwischenstaatliche Verwal-
tungstbungen nicht durch den OECD-MustKomm reflektiert. Es handelt sich

Lang in Gassner/Lang/techner (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht,
S. 3L

VwGH v. 31.7.1996 - 92/13/0172; vgl. auch Lang, SWI 1996 S. 427 ff.

Vgl. ebenso das Erkenntnis des VwGH v. 20.9.2001 - 2000/15/0116; Steurer, SW1 2002 S. 7 ff.;
relativierend aber Loukota, OJT 1997, 11/1, S. 114 ff.

BFH, Urteil v. 16. 1. 2014 - | R 30/12, BStBI 2014 11 S. 721.

Z.B. BFH, Urteil v. 9.2.2011 - I R 54, 55/10, BStBl 2012 11 S, 106; BFH, Urteil v. 25.5.2011 - | R 95/10,
BFHE 234 S. 63; BFH, Urteil v. 8.12.2010 - | R 92/09, BStBI 2011 11 S. 488; BFH, Urteil v. 23.9.2008 - IR

57/07, BFH/NV 2009 S. 390; BFH, Beschluss v. 19.5.2010 - | B 191/09, BSt8! 2011 Il S. 156, jeweils
m.w. N

w N
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7. Thema

lediglich um das Meinungsbild der beteiligten Fisci, nicht um irgendwelche
,Ubungen’ der DBA-Vertragsstaaten. Fir die Judikative kommt es sonach allein
auf den Abkommenstext und -zusammenhang an (vgl. zu alledem m. w. N.
Gosch, Internationale Steuer-Rundschau 2013, 87).“ Der BFH blieb auch in an-
deren Entscheidungen — von wenigen Unschérfen abgesehen — konsequent bei
dieser Linie.!

Geht man davon aus, dass nur die jeweils zum Zeitpunkt des Abkommens- 22
abschlusses vorliegende Fassung des OECD-Kommentars fiir die Auslegung
des jeweiligen bilateralen DBA Bedeutung haben kann, erhéht dies die Pla-
nungssicherheit: Die Unternehmen und ihre Berater brauchen dann nicht die
Sorge zu haben, von einer Auffassungsinderung des OECD-Steuerausschusses
iiberrascht zu werden. Die Rechtsfolgen eines langfristig geplanten oder etwa
gar schon in der Vergangenheit liegenden Sachverhalts bleiben auch bei Auf-
fassungsénderungen des OECD-Steuerausschusses bestehen. Anderungen in
der Auffassung des OECD-Steuerausschusses haben dann lediglich fur danach
abgeschlossene DBA Bedeutung. Die geschilderte Rechtsprechung sollte die
Mitglieder des OECD-Steuerausschusses auch von hiufigen Anderungen des
OECD-MA und des Kommentars abhalten und somit ein kiinftiges Auseinan-
derdriften des Inhalts der verschiedenen bilateralen Abkommen, die auf Basis
der OECD-MA abgeschlossen werden, verhindern.

Einstweilen frei 23-26

C. Bedeutung des origindr innerstaatlichen
Rechts fiir die Auslegung von DBA

I. Beeintrdchtigung der Planungssicherheit durch den
»Grundsatz der MaRgeblichkeit des
innerstaatlichen Rechts*

In der Praxis zahlreicher Finanzverwaltungen ist es weit verbreitet, DBA unter 27
Heranziehung des innerstaatlichen Rechts des Anwenderstaates auszulegen.?
Abkommensrechtliche Begriffe, die nicht eigens definiert sind, werden haufig
im Sinne gleich lautender Begriffe des origindr innerstaatlichen Rechts des An-
wenderstaates verstanden. Mitunter werden auch blof ahnliche Begriffe des

! Nahere Nachweise bei Lang in FS fiir den BFH, 2018, 5. 1003 ff.
’ Z. B. Loukota, Internationale Steuerfille, Rz. 506; vgl. auch lang in Lang/Mdssner/Waldburger
(Hrsg.), Die Auslegung von DBA, 5. 133 ff.
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28

29

30

31

origindr innerstaatlichen Rechts herangezogen, wie das Beispiel der ,,Unterneh-
mensgewinne® i. S. des Art. 7 OECD-MA, die in Deutschland und Osterreich
haufig mit Einklinften aus Gewerbebetrieb gleichgesetzt werden,* zeigt. Die
osterreichische Finanzverwaltung hat fir diese Praxis sogar das Schlagwort
von der ,MaRgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts* fiir die Abkommensaus-
legung gepragt.?

Obwohl die Finanzverwaltungen dazu neigen, das innerstaatliche Recht sogar
dann heranzuziehen, wenn ein DBA nicht dem OECD-MA entspricht,3 wird als
Rechtsgrundlage meist Art. 3 Abs. 2 OECD-MA genannt. Diese Regelung hat in
seiner 2017 beschlossenen Fassung folgenden Wortlaut:

.Bei der Anwendung des Abkemmens durch einen Vertragsstaat hat, wenn der
der Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder im Abkommen nicht defi-
nierte Ausdruck die Bedeutung, die ihm im Anwendungszeitraum nach dem
Recht dieses Staates tiber die Steuern zukommt, fiir die das Abkommen gilt,
wobei die Bedeutung nach dem in diesem Staat anzuwendenden Steuerrecht

den Vorrang vor einer Bedeutung hat, die der Ausdruck nach anderem Recht
dieses Staates hat.”

Die Vertreter der Auffassung von der ,MaRgeblichkeit des innerstaatlichen
Rechts” fir die Abkommensauslegung messen der Formulierung ,wenn der
Zusammenhang nichts anderes erfordert” offenbar keine oder kaum eine Be-
deutung bei und gehen daher davon aus, dass bei fehlender Definition eines
Ausdrucks im Abkommen sogleich auf das originar innerstaatliche Recht des
Anwenderstaates zuriickzugreifen ist.

Die Konsequenz dieser Auffassung liegt auf der Hand: Wenn das Recht der
Jeweiligen Anwenderstaaten den Inhalt zahlreicher DBA-Normen weitgehend
determiniert, hat dies zur Folge, dass ein und dieselbe DBA-Norm in beiden
Vertragsstaaten unterschiedlichen Inhalt hat. Dies kann entweder zur Doppel-
besteuerung oder zur doppelten Nichtbesteuerung fiihren. Soll die Konsequenz
der Doppelbesteuerung vermieden werden, muss bereits im Planungsstadium
das Recht beider Vertragsstaaten in Betracht gezogen und miissen die Kon-
sequenzen abgeschétzt werden. Filhrt die ,MaRgeblichkeit des innerstaatli-
chen Rechts” bei der Abkommensauslegung zu doppelter Nichtbesteuerung,
muss allerdings damit gerechnet werden, dass die Finanzverwaltungen dies

-

Loukota, Internationale Steuerfille, Rz, 573; Wassermeyer, StuW 1990 S. 406; ders. in Massner/
Blumenwitz u. a. (Hrsg.), DBA und nationales Recht, S. 68.
Loukota, Internationale Steuerfille, Rz. 714 ff.

Runge, IStR 1998 S. 2/X; siehe weiter Lang in Gassner/Grohs/Lang {Hrsg.), Zukunftsaufgaben der
Wirtschaftspriifung, S. 302.

w N~
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zu verhindern wissen und in diesem Fall dann doch der Formulierung ,wenn
der Zusammenhang nichts anderes erfordert” Bedeutung beimessen.

Die Planungssicherheit wird noch weiter dadurch beeintrachtigt, dass der in 32
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthaltene Verweis auf das innerstaatliche Recht des
Anwenderstaates dynamisch verstanden wird.* Eindeutig ergibt sich dieses dy-
namische Verstindnis aus dem Wortlaut des OECD-MA 1995. Allerdings ent-
sprach dies auch schon der véllig herrschenden Auffassung zu den Vorganger-
bestimmungen.? Dies bedeutet aber, dass die durch den Verweis auf inner-
staatliches Recht bewirkten Rechtsfolgen nicht vorher abgeschatzt werden
kénnen. Vielmehr kénnen sich durch Anderungen des origindr innerstaatlichen
Rechts die DBA-Rechtsfolgen grundlegend &ndern. Von Planungssicherheit
kann bei dieser Auffassung nicht mehr die Rede sein.

Unterschiedliche Auslegungen in den beiden Vertragsstaaten kénnten dadurch 33
vermieden werden, indem man nur das origindr innerstaatliche Recht eines der
beiden Vertragsstaaten fiir die Auslegung von Abkommensbestimmungen he-
ranzieht. John F. Avery Jones hat dazu schon wiederholt vorgeschlagen, den in
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthaltenen Verweis auf das nationale Recht nur auf
den Quellenstaat zu beziehen. Denn nur er wendet die Verteilungsnormen des
Abkommens an, der andere Staat ,liest” sie blof3. Dann wére auch der Ansds-
sigkeitsstaat an die Qualifikation im Quellenstaat gebunden.> Dem steht aller-
dings entgegen, dass einige Verteilungsnormen der DBA auch unmittelbar das
Besteuerungsrecht des Anséssigkeitsstaates beschrdnken und vor allem die
Verteitungsnormen auch fir den Anséssigkeitsstaat relevant sind, wenn er
den Methodenartikel anwendet.*

Auch Uberlegungen der OECD gehen in die Richtung, zumindest bei Qualifika- 34
tionskonflikten das Recht des Quellenstaates fiir maRgebend zu erachten.’ Die
Rechtsgrundlage dafiir wird zum Teil im Art. 23 OECD-MA gesehen.® Dies ist
aber hochst fragwiirdig. Denn diese Vorschrift spricht zwar von den Einkiinf-
ten, die in Ubereinstimmung mit dem Abkommen im anderen Staat besteuert

! Dirrschmidt in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 3 OECD-MA Rz. 124; Wassermeyer in Wasser-
meyer, DBA, Art. 3 OECD-MA Rz. 92.

? lang in Lang/Loukota/Lithi (Hrsg), Die Weiterentwickiung des OECD-Musterabkommens, S. 33 ff,;

vgl aber ders., SWI 2007 S. 199 ff, m. w. N. zur Rechtsprechung des VWGH, der auf die zum Zeit-

punkt des Abkommensabschlusses bestehende innerstaatliche Rechtslage abstellt, wenn das DBA

noch nicht der seit 1995 bestehenden Fassung folgt.

Avery Jones in IBFD (Hrsg.), Global Tax Treaty Commentary, Kapitel 4.7.1.

Naher Lang in IFS Lehner, 2019, S. 217.

Vgl Nr. 32.2-32.4 OECD-MK zu Art. 23.

Krit. Schuch/Bauer in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Personengesellschaften im Recht der DBA,

S. 32 ff.
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35

werden durfen, enthdlt aber keine Regelung, wonach ausschlieRlich der andere
Staat beurteilen darf, welche Einkiinfte dies sind. Die dazu in den OECD-Kom-
mentar aufgenommenen Ausfuhrungen unterstellen dem Abkommenstext ei-
nen Inhalt, den dieser nicht trégt. Sie kénnen daher auch zur Interpretation
nichts beitragen.

Finanzverwaltungen neigen zwar dazu, sich zu der von der OECD vertretenen
Auffassung zu bekennen. In der Praxis wollen sie sich aber oft auch nicht durch
die Qualifikation des Quellenstaates binden lassen: Die Gsterreichische Finanz-
verwaltung will beispielsweise auch nur wenige Tage an einer inldndischen
Universitdt in Form einer Blockveranstaltung titige Gastprofessoren originar
innerstaatlich als Dienstnehmer behandeln, subsumiert deren Einkiinfte unter
Art. 15 OECD-MA oder unter Art. 19 OECD-MA und erwartet, dass die Finanz-
verwaltung des Ansassigkeitsstaates dieser Beurteilung folgt.* Angesichts des
Umstandes, dass dies im Anwendungsbereich der Befreiungsmethode fir den
Ansassigkeitsstaat einen Verlust des Besteuerungsrechts zur Folge hat, ist frag-
lich, ob diese Erwartung realistisch ist.? Umgekehrt wehrt sich gerade auch die
osterreichische Finanzverwaltung gegen die Position WeiRrusslands, Einkiinfte
aus Gllcksspielautomaten als unbewegliches Vermégen zu qualifizieren. Die
weilrussische Verwaltung stiitzt dies auf innerstaatliches Recht, wonach
Gliicksspielautomaten als unbewegliches Vermégen gelten. Die dsterreichische
Verwaltung weigerte sich in diesem Fall, der Qualifikation des Quellenstaates
zu folgen und die Einkiinfte freizustellen. Insgesamt ist nicht zu erwarten, dass
Ansassigkeitsstaaten eine Ausdehnung der Besteuerungsrechte der Quellen-
staaten, die zulasten der Ansdssigkeitsstaaten fiihren, hinnehmen werden.?
Dies illustriert anschaulich, dass auch Versuche, den Abkommen eine Bindung

an die Qualifikation im Quellenstaat zu unterstellen, nichts zur Planungssicher-
heit beitragen.

36-38 Einstweilen frei

39

Il. Bessere Planungssicherheit durch autonome
Interpretation

Der These von der ,MaRgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts” fir die DBA-
Auslegung steht der in Lehre und Rechtsprechung anerkannte Grundsatz der
Eigenstandigkeit des originir innerstaatlichen Rechts auf der einen Seite und

! Loukota, SWI 1998 S. 456 ff.
? lang, SWI 1998 5. 509.

? Lang in Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), FS K. Vogel, S. 922 ff.
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des DBA-Rechts auf der anderen Seite gegeniber.’ Die Verschiedenartigkeit
der beiden rechtlichen Ebenen wird dadurch ausgedriickt, dass DBA-Recht
und nationales Recht als ,zwei in sich geschlossene Rechtskreise” bezeichnet
werden.? DBA kénnen nur aus sich selbst heraus ausgelegt werden. Wertun-
gen, die das nationale Recht durchziehen, mussen daher fiir die Auslegung des
DBA-Rechts auRer Betracht bleiben.® In gleicher Weise darf das DBA-Recht fiir
die Interpretation des nationalen Rechts nicht beriicksichtigt werden. Die Ei-
genstindigkeit der Rechtskreise schligt sich nicht nur in unterschiedlichen
Wertungen, sondern auch in einer eigenen ,Begriffswelt” nieder.* DBA-Recht
und nationales Recht missen bei der Bedeutungsermittlung eines Begriffs
voneinander isoliert werden. Ein Ausdruck muss jeweils aus dem Sinnzusam-
menhang des Rechtskreises ausgelegt werden, in den er eingebettet ist. Findet
sich ein gleich lautender Ausdruck sowochl im nationalen Recht als auch im
DBA-Recht, gebietet die Eigenstindigkeit der Rechtskreise, dass ihm nicht grds.
der gleiche Inhalt beigelegt werden kann.

Die zentrale Frage ist nun, ob Art. 3 Abs, 2 OECD-MA diese Grundsdtze durch- 40
bricht. Dies héngt entscheidend davon ab, wie man die Wortfolge ,,wenn der
Zusammenhang nichts anderes erfordert” versteht. Die den DBA zugrunde lie-
genden Zielsetzungen legen nahe, dieser Wortfolge groRes Gewicht beizumes-
sen: Waren die Fille des Riickgriffs auf das origindr innerstaatliche Recht des
Anwenderstaates hiufig, wiren sowch! Doppelbesteuerungen als auch dop-
pelte Nichtbesteuerungen vorprogrammiert.5 Das Verstandnis, das einem Ab-
kommensbegriff in den innerstaatlichen Rechtsordnungen der beiden Ver-
tragsstaaten zukommt, kann namlich véllig unterschiedlich sein. Wiirden die
Vertragsstaaten das jeweilige innerstaatliche Verstandnis eines Begriffs in das
Abkommen hineintragen, wire die einheitliche Abkommensaussage gefahrdet.
Eine dem Ziel und Zweck von DBA Rechnung tragende Interpretation des Art. 3
Abs. 2 OECD-MA darf daher einen vorschnellen Riickgriff auf das origindr inner-
staatliche Recht der Anwenderstaaten nicht zulassen.® Der Wortlaut ist jeden-
falls einer die Einheitlichkeit der Abkommensaussage sicherstellenden Aus-

"

Lang in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Das neue DBA Osterreich-USA, Rz. 82 ff.

Debatin, FR 1979 5. 493; Wassermeyer, StuW 1990 S. 405; Kerath, Mafstiabe zur Auslegung von
DBA unter besonderer Beriicksichtigung des Verstandigungsverfahrens, 5. 189.

Lang, Hybride Finanzierungen, S. 23.

Debatin, AWD 1969 S. 479.

Vgl. etwa Debatin, RIW 1982 S. 807; Loukota in Lang/Loukota/Lithi (Hrsg.), Die Weiterentwicklung
des OECD-Musterabkommens, S. 70.

Ausfiihrlich Lang in Burmester/Endres (Hrsg.), FS f. Debatin, S. 285 ff.; zur Auseinandersetzung mit
den von Avery Jones u. a, BTR 1984 S. 14 ff, 90 ff, vorgetragenen Argumenten, die hier aus Platz-
grinden unterbleibt, ndher Lang in Burmester/Endres (Hrsg.), FS f. Debatin, 5. 286 f.
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legung zuganglich: Der Begriff des ,,Zusammenhangs” kann sehr weit verstan-
den werden. Nach tiberwiegender Auffassung geht der Begriff des ,Zusam-
menhangs” in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA weit Uber den gleich lautenden Begriff
in Art. 31 Abs. 1 und Abs. 2 WVK hinaus.* Der ,Zusammenhang" des Art. 3
Abs. 2 OECD-MA erfasst demnach jedenfalls das gesamte nach Art. 31 und 32
WVK mafgebende Auslegungsmaterial. Der historische, systematische und te-
leologische Kontext, in dem die auszulegende Abkommensvorschrift steht,
kann daher bericksichtigt werden, bevor auf das innerstaatliche Recht des
Anwenderstaates zurlickgegriffen werden kann.? Dass nach dem Wortlaut
des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA der »Zusammenhang” auch noch seine Heranzie-
hung ,erfordern“ muss, dndert daran nichts. Die von Diirrschmidt vertretene
Auffassung, wonach dies bedeutet, dass der ~Zusammenhang” nur dann mal-
gebend sein kann, wenn er ,besonderes Gewicht" hat,? teile ich nicht.* Zieht
man Ziel und Zweck der DBA heran, spricht dies dagegen, dem Ausdruck ,er-
fordern” besonderes Gewicht beizumessen.® Konnten nimlich die nach vélker-
rechtlichen Auslegungsgrundsatzen ermittelten Ergebnisse nur bei besonderer
Uberzeugungskraft herangezogen werden und wire sonst das origindr inner-
staatliche Recht des jeweiligen Anwenderstaates maRgebend, wiirde dies der
einheitlichen Auslegung von DBA entgegenstehen und somit zu Fillen von
Doppelbesteuerung oder doppelter Nichtbesteuerung trotz Anwendbarkeit ei-
nes DBA flihren. Aus diesem Blickwinkel darf der Ausdruck ,erfordert” nicht
tiberbetont werden.® Daflir sprechen auch historische Argumente: Eine Art. 3
Abs. 2 OECD-MA vergleichbare Vorschrift wurde zum ersten Mal im Abkom-
men zwischen GroRbritannien und den USA vom 16.4.1945 verwendet.” Seit-
dem, und vor allem seit der Aufnahme in das erste OECD-MA 1963, ist die
Regelung weltweit Teil nahezu aller DBA geworden. K. Vogel und Prokisch ver-
weisen darauf, dass der Grund dieses ,Siegeszugs” nicht recht klar ist® Da
schon die Aufnahme dieser Vorschrift in das erste MA der OECD aus dem Jahr

-~

Vgl. auch Dirrschmidt in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 3 OECD-MA Rz. 120a f. Vogel/
Prokisch, Generalbericht zum Thema ,Interpretation of Double Taxation Conventions”, CDFI
LXXVila, S. 50; Lang in Gassner/Lang/lechner (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen
Steuerrecht, S. 34,

Vgl. Lang, Hybride Finanzierungen, S. 23.

Dirrschmidt in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 3 OECD-MA Rz. 120a; Vogel/Prokisch, Gene-
ralbericht zum Thema JInterpretation of Double Taxation Conventions”, CDFI LXXVila, S. 49; zu-
stimmend Avery Jones u. a., BTR 1984 S. 108.

Ausfihrlich Lang, Hybride Finanzierungen, S. 288.

Vgl. auch Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz. 16.59.

Gloria, Das steuerliche Verstindigungsverfahren und das Recht auf diplomatischen Schutz, S. 98.
Avery Jones u. a,, BTR 1984 S. 18.

Vogel/Prokisch, Generalbericht zum Thema ,Interpretation of Double Taxation Conventions”, CDFI
LXXVlla, S. 44.
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1963 ohne besondere Reflexion ihres inhaltes erfolgte, kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass Art. 3 Abs. 2 OECD-MA eine gravierende Anderung der
sonst bestehenden vélkerrechtlichen Auslegungsregeln bewirken wollte.*

Fir die dem OFECD-MA 2017 nachgebildeten DBA ist noch zu beriicksichtigen, 41
dass sich der Vorbehalt des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nicht nur auf den Zusam-
menhang des Abkommens, sondern auch auf ein Verstdndnis eines Ausdrucks
bezieht, auf das sich die zustindigen Behdrden in einem Verfahren nach Art. 25
OECD-MA geeinigt haben. Auch daraus ergibt sich aber nichts Anderes: Der
Zusammenhang des Abkommens hat Vorrang, die Bedeutung des nationalen
Rechts wird noch weiter zuriickgedringt, denn auch eine im Verstindigungs-
verfahren erzielte Lésung soll dem nationalen Recht vorgehen.?

All diese hier nur kurz angedeuteten Uberlegungen zeigen, dass Art. 3 Abs. 2 42
OECD-MA den Grundsatz der autonomen Auslegung von DBA in Wahrheit
nicht durchbricht, sondern bestatigt.®> Damit kénnen aber auch bei bilateralen
DBA, die Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthalten, die nach dem von den Verwaltun-
gen gelegentlich vertretenen Grundsatz von der ,MaRgeblichkeit des inner-
staatlichen Rechts” fir die DBA-Auslegung zum Tragen kommenden Kon-
sequenzen vermieden werden. Fille von Doppelbesteuerung und doppelter
Nichtbesteuerung miissen nicht hingenommen werden. Vielmehr fihrt eine
Interpretation der Abkommen aus sich selbst heraus im Regelfall dazu, dass
die Abkommensaussage in beiden Staaten einheitlich ist. Qualifikationskon-
flikte kénnen somit vermieden werden.

Auf dem Boden dieser Auslegung kommt dem von der herrschenden Lehre 43
vertretenen dynamischen Versténdnis des Verweises des Art. 3 Abs. 2 OECD-
MA auf das Recht des Anwenderstaates nur geringe Bedeutung zu. Der Ver-
weis auf das originér innerstaatliche Recht des Anwenderstaates kommt nur
dann zum Tragen, wenn aus dem Abkommen selbst — unter Ausschdpfung
aller Auslegungsmethoden — kein Ergebnis gewonnen werden kann. Bei sorg-
faltiger Interpretation wird dies in der Praxis nur duBerst selten der Fall sein.
Die Gefahr, dass spitere Anderungen des innerstaatlichen Rechts auf die Ab-
kommensauslegung durchschlagen und somit die Planungssicherheit wesent-
lich beeintrachtigen, ist dadurch gebannt. Auch aus diesem Blickwinkel ist zu
hoffen, dass in der Praxis das Bemiihen um die Erzielung eines Auslegungs-

"

Dazu Lang, Hybride Finanzierungen, S. 289.

Nsher Lang in FS fir den BFH, 2018, S. 219 ff. — Zusatzlich erwahnt sei, dass sich eine Art. 3 Abs. 2
OECD-MA vergleichbare Vorschrift nun auch in Art. 2 Abs. 2 MLI findet mit der Besonderheit, dass
sich der Verweis statt auf das nationale Recht auf die vom MLI erfassten DBA bezieht. Der Zusam-
menhang — in diesem Fall jener des MLI — geht auch hier vor (dazu Lang, SWI 2017 S. 11).

Lang, Hybride Finanzierungen, S. 302.
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ergebnisses aus dem Abkommen selbst heraus groRere Bedeutung erlangt als
bisher und die Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nachgebildeten bilateralen Abkommens-
vorschriften nicht zum Vorwand genommen werden, die durchaus anspruchs-
volle Interpretation des Abkommens unter Berlicksichtigung seiner histori-
schen, systematischen und teleologischen Beziige friihzeitig abzubrechen.

44-48  Einstweilen frei

49

50

D. Bedeutung unterschiedlicher

verwaltungsbehordlicher und gerichtlicher
Instanzenziige in beiden Staaten

I. Beeintrdchtigung der Planungssicherheit durch
Fehlen von libergeordneten gemeinsamen
Instanzen

Die Planungssicherheit im Bereich der DBA-Auslegung kann auch dadurch be-
eintrachtigt sein, dass zur Auslegung von ein und denselben DBA-Vorschriften
im Regelfall die Verwaltungsbehorden und Gerichte zweier verschiedener Staa-
ten zustdndig sind. Eine einheitliche Oberinstanz fehlt. Dies bedeutet, dass die
Steuerplanungsiiberlegungen an der Verwaltungspraxis und der Rechtspre-
chung beider Staaten orientiert werden missen. Ist es im originar innerstaatii-
chen Recht schon schwierig genug, kiinftige Entwicklungen der Rechtspre-
chung vorherzusehen, so kommt im Recht der DBA die Gefahr dazu, dass Ver-

waltungspraxis und Rechtsprechung in den beiden Staaten auseinanderdriften
kann. Dies erschwert die Steuerplanung.

Das in den meisten DBA enthaltene Verstandigungsverfahren kompensiert
diesen Mangel nicht. Nach den in den meisten DBA enthaltenen Regelungen
haben sich die zustindigen Behorden beider Staaten entweder (iber Antrag
des Steuerpflichtigen oder aus eigenem Antrieb iiber Schwierigkeiten, die sich
bei der Abkommensauslegung und Abkommensanwendung ergeben, zu bera-
ten. Ob der Steuerpflichtige aber Uberhaupt einen Rechtsanspruch hat, um die
Einleitung eines Verstdndigungsverfahrens durchzusetzen, ist umstritten.
Dazu kommt, dass Verstandigungsverfahren sehr lange dauern koénnen und

L Dafir Bachmayr, Stuw 1964 S. 894; Tipke, AWD 1972 5. 592, Lang, Juristische Blitter 1989 S. 366 f.;
Hofbauer in Lang (Hrsg), Settlement of Disputes in Tax Treaty Law, S. 51 ff.; dagegen Koch, Gene-
ralbericht zum Thema ,Das Verstindigungsverfahren — Verfahren und praktische Handhabung",
CDFILXV1a, S. 30, 38; Runge in Kley/Stinner/Willemsen (Hrsg.), FS f. W. Ritter, S. 480.
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im Regelfall von den Verwaltungsbehdrden ohne Beteiligung des Steuerpflich-
tigen durchgefiihrt werden.® Ein entscheidender Nachteil besteht darin, dass
eine Einigung zwischen den Verwaltungsbehdrden auch nicht zwingend durch-
gesetzt werden kann.? Daher kann keineswegs ausgeschlossen werden, dass
ein Verstandigungsverfahren zwar lange dauert, die Verwaltungsbehorden
aber dennoch ohne Erzielung eines Kompromisses wieder auseinandergehen.
Aus all diesen Griinden kann im Rahmen der Steuerplanung meist nicht darauf
vertraut werden, dass eine allfdllige Divergenz zwischen den Auffassungen der
Finanzverwaltungen oder der Gerichte beider Staaten im Wege eines Verstan-

| ‘ digungsverfahrens bereinigt werden kann.

\

Einstweilen frei 51-52

ll. Verbesserte Planungssicherheit durch Einrichtung

von Schiedsinstanzen oder Schaffung gerichtlicher
Zustandigkeiten

In der internationalen Abkommenspraxis ist dieses rechtspolitische Problem 53
bereits erkannt worden.? In Art. 25 Abs. 5 OECD-MA 2008 ist erstmals die Mog-
lichkeit der Einleitung eines Schiedsverfahrens vorgesehen. Dieses kann auf
Antrag eingeleitet werden, wenn es den zustandigen Behdrden der Vertrags-
staaten nicht gelingt, sich innerhalb von zwei Jahren nach Einleitung eines
Verstandigungsverfahrens (iber die strittigen Fragen zu einigen. Die Entschei-

dung des Schiedsgerichts ist fiir beide Vertragsstaaten bindend und muss um-
gesetzt werden.®

| Auch in den bilateralen DBA finden sich in immer starkerem Ausmaf Schieds- 54
| klausein. Die Aufnahme von Schiedsklauseln gehérte schon vor der Anderung
! des OECD-MA 2008 zur erklirten deutschen Abkommenspolitik.> Osterreich
| hat seine Abkommenspolitik in diese Richtung gedndert.® Die Regeln sehen
‘ meist vor, dass die in den Abkommen schon zuvor vorgesehenen Vorschriften
iiber das Verstandigungsverfahren erginzt werden. Kann ein Verstandigungs-

: Lang in Gassner/Lechner (Hrsg), Osterreichisches Steuerrecht und europdische Integration, S. 233;
Hinnekens, EC Tax Review 1992 S. 96; Hofbauer in Lang (Hrsg), Settlement of Disputes in Tax
Treaty Law, S. 51 ff; Zger, Schiedsverfahren fur DBA, S. 25 ff.

Lang, Hybride Finanzierungen, S. 233.

Vgl. die Nachweise bei Ziger in Lang u. a. (Hrsg), Multilateral Tax Treaties, S. 159 ff.; Bricker,
intertax 1998 S. 103; Ziger, Schiedsverfahren fir DBA, S. 31 ff. (ad fakultative Schiedsklauseln)
und S. 73 ff. (ad obligatorische Schiedsklausein).

Vgl. ndher Lehner in Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 25 OECD-MA Rz. 199 ff.

BMF, Schreiben v. 1.7.1997, BStBI 19971 S. 717 ff.; Runge, intertax 1997 S. 6.

Vgl. Aigner/Ziiger, SW1 1998 S. 228,
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55

56

verfahren binnen bestimmter Frist nicht erfolgreich beendet werden, geht die
Zustandigkeit zur Kldrung der Auslegungsfrage auf eine von beiden Seiten be-
schickte Schiedsinstanz liber. Diese Schiedsinstanz besteht zusitzlich auch aus
einem oder mehreren unabhingigen Mitgliedern. Die Entscheidung der
Schiedsinstanz ist zwingend umzusetzen, sofern sich die Verwaltungsbe-
hérden nicht noch vorbehalten, auch nach Ergehen der Entscheidung einer
Schiedsinstanz zu einem abweichenden Verstandigungsergebnis zu gelangen,
durch das aber auch die Doppelbesteuerung vermieden wird.*

Die Aufnahme von Schiedsverfahrensregelungen in DBA ist auch im MLl vor-
gesehen. Allerdings gehéren diese Vorschriften nicht zum Mindeststandard,
der von den Unterzeichnerstaaten zwingend zu Gbernehmen ist. Dementspre-
chend ist die Zahl der DBA, in die durch das MLI zusitzlich Schiedsverfahrens-
regelungen aufgenommen wurden, (iberschaubar. Aber immerhin ist dadurch

ein weiteres Signal gesetzt, dass Schiedsverfahren doch immer ublicher wer-
den.

Auch die EU hat Beitrage geleistet: Die Schiedskonvention in Form eines multi-
lateralen Abkommens stand am Beginn. Sie betrifft aber nur Verrechnungs-
preiskonflikte, die sich zwischen verbundenen Unternehmen und Betriebsstét-
ten desselben Unternehmens ergeben. Die Arbitration Directive wurde dann
2017 beschlossen und hat einen viel weiteren Anwendungsbereich. Deutsch-
land und Osterreich sind zusatzlich noch einen eigenen Weg gegangen und
haben in ihr DBA eine Klause! aufgenommen, die den EuGH als Schiedsgericht
etabliert. Mittlerweile gibt es auf dieser Grundlage auch schon ein Urteil des
EUuGH.” Allzu oft sind Schiedsverfahren — auf keiner der genannten Grund-
lagen — bisher noch nicht eingeleitet worden. Dies alleine spricht aber noch
nicht gegen derartige Klauseln. Deren Vorteil liegt namlich in erster Linie in
der Praventivwirkung: Die Verwaltungsbehorden der betroffenen Staaten ver-
suchen im Regelfall, das Heft in der Hand zu behalten. Daher bewirkt der mog-
liche Ubergang einer Zustandigkeit auf eine Schiedsinstanz, dass sich die Ver-
waltungsbehérden schreller bemihen werden, zu einer gemeinsamen Eini-

gung zu kommen.* Auch das ist in Hinblick auf die Planungssicherheit von
Bedeutung.

' Niher Lang, Hybride Finanzierungen, S. 236; Hofbauer in Lang, (Hrsg.), Settlement of Disputes in

Tax Treaty Law, 5. 73 ff; Ziiger in Lang u. a. (Hrsg.), Multilateral Tax Treaties, S. 108 .

Ausfihrlich Hinnekens, EC Tax Review 1992 S. 70 ff.; Hofbauer, Schiedsklauseln als Ergdnzung des
Verstandigungsverfahrens in der jiingeren Abkommenspraxis, SW1 2003 S. 325 ff.

Néher Lang, SWI 2017 S. 507 ff.

Naher Lang in Lang/Loqkota/Lﬁthi (Hrsg.), Die Weiterentwicklung des OECD-Musterabkommens,
S. 310; anders Loukota, Osterreichische Steuerzeitung 1995 S. 254.
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Einstweilen frei 57-60

E. Zusammenfassung und Wiirdigung

Das Gebot der Planungssicherheit und rechtsstaatliche Postulate hdangen eng 61
miteinander zusammen. Aus rechtsstaatlicher Sicht ist es geboten, dass der
Steuerpflichtige bereits zum Zeitpunkt der Tatbestandsverwirklichung die Fol-
gen seines Handelns abschitzen kann. Wenn die Beachtung dieses Grundsat-
zes gewihrleistet ist, besteht auch Planungssicherheit. Die hier angestellten
Uberlegungen haben gezeigt, dass derzeit die Planungssicherheit wesentlich
durch abkommensrechtlich nicht gedeckte Praktiken der Finanzverwaltungen
beeintrachtigt wird. Finanzverwaltungen wollen mitunter die jeweils jlngste
Fassung des Kommentars des OECD-Steuerausschusses auch fiir die Auslegung
von friiher abgeschlossenen DBA heranziehen und damit die flir den Steuer-
pflichtigen maRkgebenden Rechtsfolgen im Nachhinein — auch noch nach Tat-
bestandsverwirklichung — veridndern. Fir diese Praxis ldsst sich aber keine
Rechtsgrundlage finden. Ebenso ist die mitunter gepflogene Vorgangsweise,
bei der Auslegung einen Grundsatz der ,MaRgeblichkeit des innerstaatlichen
Rechts” zu behaupten und auf diesen die Heranziehung der jeweils zum Zeit-
punkt der Rechtsanwendung bestehenden innerstaatlichen Vorschriften zu
stlitzen, abkommensrechtlich nicht gedeckt. Sowohl rechtsstaatlichen Postula-
ten als auch dem Gebot der Planungssicherheit kann dadurch gedient werden,
wenn sich die Finanzverwaltungen verstirkt darum bemuihen, DBA aus sich
selbst heraus — ohne Einbeziehung der aus dem innerstaatlichen Recht der
Anwenderstaaten stammenden Wertungen — auszulegen.

Auf dem Boden des derzeit geltenden Rechts hingenommen werden muss der 62
Umstand, dass eine die Einheitlichkeit der Abkommensauslegung in zwei oder
mehreren Staaten sicherstellende Instanz, die liber den nationalen Verwaltun-

gen oder Gerichten steht, fehlt. Allerdings zeigt die Praxis, dass in die bilatera-

len Abkommen zunehmend Schiedsverfahrensregelungen aufgenommen wer-

den. Dies verbessert auch die Planungssicherheit, da dadurch die Wahrschein-
lichkeit der einheitlichen Abkommensauslegung in beiden Staaten steigt.

Institut fiir Osterreichisches und Internationales Steuerrecht, Wirtschaftsuniversitat Wien.
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