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Relevance of the OECD Commentaries for Tax Treaty Interpretation

Angesichts der internationalen Ansagen,'?%) das Steuerrecht entriimpeln und verein-
fachen zu wollen, ist es nicht sinnvoll, die firr ein Besteuerungsrecht des Quellenstaates
notwendige Schwelle weiter herabzusenken und den Bestand von Mikro-Betriebsstétten
zu foérdern. Insofern bleibt zu hoffen, dass die Finanzverwaltung die vorliegende Ent-
scheidung des VwWGH mit Sorgfalt und Bedacht anwenden wird.

120) Council of the European Union, Council Conclusions on a tax decluttering and simplification agenda
which contributes to the EU’s competitiveness, 6748/25 (11. 3. 2025).

Michael Lang®)

VWGH zur Bedeutung des OECD-Kommentars fiir die
Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen

AUSTRIAN SUPREME ADMINISTRATIVE COURT ON THE RELEVANCE OF THE OECD
COMMENTARIES FOR TAX TREATY INTERPRETATION

On November 26, 2025, the Austrian Supreme Administrative Court rendered a landmark decision
on the relevance of the OECD Commentaries for tax treaty interpretation. The decision is especially
relevant insofar as it is the first decision by any court that deals with the relevance of the OECD
Commentaries for tax treaty interpretation with the additional element of an explicit interpretation
reference addressed at the OECD Commentaries being applicable. Michael Lang analyzes the
Supreme Administrative Court’s decision and discusses the relevance of the OECD Commentaries
for tax treaty interpretation and explicit interpretation references directed at them.

Das VwGH-Erkenntnis vom 26. 11. 2025, Ra 2024/15/0036

Mit Erkenntnis vom 26. 11. 2025, Ra 2024/15/0036, entschied der VWGH (ber eine au-
Berordentliche Amtsrevision des Finanzamts. Der VWGH hob das angefochtene Er-
kenntnis des BFG vom 8. 2. 2024, RV/6100451/2018, wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhalts auf.") Es ging um die Frage, ob ein ausschlieBlich in Deutschland wohnhafter

¥ 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. — Herrn Benjamin
Beer, LL.M. danke ich fir die Unterstltzung bei der Erstellung des Manuskripts.

) Das Erkenntnis des BFG wurde — der Findok zufolge — gemaB § 23 Abs 3 BFGG nicht veréffentlicht.
Nach der zum Zeitpunkt der Entscheidung (2024) geltenden Fassung dieser Vorschrift hatte eine ,,Ver-
6ffentlichung [...] zu unterbleiben, wenn im Einzelfall wesentliche Interessen der Parteien oder we-
sentliche éffentliche Interessen entgegenstehen”. Darlber hinaus konnte die Ver6ffentlichung ,,von
Erkenntnissen ohne besondere rechtliche Bedeutung insbesondere betreffend Verwaltungstibertre-
tungen [...] unterbleiben®. Mit Wirkung vom 1. 9. 2025 hat sich die Rechtslage aber grundlegend ge-
andert, und zwar auch in Hinblick auf Entscheidungen des BFG, die schon zuvor ergangen sind und
die aufgrund der damals geltenden Bestimmungen zuné&chst nicht verdffentlicht wurden (dazu Lang,
Die verpflichtende Veréffentlichung von Entscheidungen des Bundesfinanzgerichts, AVR 2025, 114
[128 f]): Die Veroffentlichung darf nur noch im seltenen Ausnahmefall unterbleiben, und zwar ,soweit
und solange eine der Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 IFG vorliegt” (ausfuhrlich Lang, AVR 2025, 114
[118 ff]). Offenbar hat die am 1. 9. 2025 vorgenommene Uberpriifung durch das BFG ergeben, dass
auch nach der neuen Rechtslage die Entscheidung unter Verschluss bleiben muss. Mit der Publikation
des VwWGH-Erkenntnisses im RIS, das den zugrunde liegenden Sachverhalt in anonymisierter Form
wiedergibt, ist aber jede Rechtfertigung weggefallen, die BFG-Entscheidung der Offentlichkeit zu ent-
ziehen (dazu Lang, AVR 2025, 114 [123]). Am 19. 1. 2026 war das BFG-Erkenntnis allerdings noch im-
mer nicht Uber die Findok verfligbar. Der in der VwGH-Entscheidung wiedergegebene Sachverhalt |&sst
nicht erkennen, aus welchen Griinden das BFG-Erkenntnis nicht bereits spatestens am 1. 9. 2025 -
mit dem Inkrafttreten der nunmehrigen Fassung des § 23 Abs 3 BFGG - verdffentlicht wurde.
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Bedeutung des OECD-MK fir die DBA-Auslegung

Zahnarzt, der im Rahmen seiner freiberuflichen Tatigkeit Patienten in mehreren &ster-
reichischen Justizanstalten behandelte, dort fir Zwecke des Art 14 DBA Deutschland
Uber feste Einrichtungen verflgte.?)

Der VWGH traf in diesem Erkenntnis grundlegende Aussagen Uber die Bedeutung des
OECD-Kommentars bei der Auslegung von DBA, die zundchst wiedergegeben und dann
naher analysiert werden sollen:

»(21) Bei der Interpretation von Doppelbesteuerungsabkommen ist — wie der Verwal-
tungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 31. Juli 1996, 92/13/0172, fest-
gehalten hat — zu beachten, dass Vertragsparteien, insoweit sie den Text des OECD-
Musterabkommens (OECD-MA) — wie hier den Text des Art. 14 OECD-MA - in ein
Doppelbesteuerungsabkommen (bernehmen, der einzelnen Vorschrift des bilate-
ralen Vertrages den Inhalt der korrespondierenden Vorschrift des OECD-MA bei-
messen; dadurch erlangt der bei Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens
bestehende Kommentar des OECD-Steuerausschusses zum tibernommenen Mus-
terabkommen flir die Auslegung des Abkommens besondere Bedeutung (vgl. auch
BFH 13.4.2022, I R 1/19; sowie 11.7.2018, | R 44/16).

(22) Im DBA-Deutschland ist diese Bedeutung des OECD-Musterkommentars in Pkt. 16
des Protokolls (,Auslegung des Abkommens‘) ausdriicklich bekréftigt worden. Dem-
nach gilt es zwischen den Vertragsstaaten ,als vereinbart, dass den Abkommens-
bestimmungen, die nach den entsprechenden Bestimmungen des OECD-Muster-
abkommens auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen
abgefasst sind, allgemein dieselbe Bedeutung zukommt, die im OECD-Kommentar
dazu dargelegt wird* (vgl. dazu im Einzelnen Lang, in Gassner/Lang/Lechner, Das
neue DBA Osterreich-Deutschland 72 ff).“

Der VWGH gab in der Folge zur Ganze den Wortlaut der Tz 4 bis 7 der deutschsprachi-
gen Ubersetzung des OECD-MK zu Art 5 OECD-MA wieder und betonte eigens, dass es
sich dabei um die ,,Fassung vom 29. April 2000“ handelte. Diese Passagen wurden
ebenso wie der Text anderer Absétze des Kommentars zu Art 5 OECD-MA seitdem mehr-
fach Uiberarbeitet. Diese Neuerungen hielt der VWGH flr unmaBgeblich. Soweit der VwGH
in seiner Entscheidungsbegriindung den OECD-Kommentar heranzog, stiitzte er sich aus-
schlieBlich auf dessen am 29. 4. 2000 bestehende Version, und nicht auf spatere Mo-
difikationen oder Ergénzungen.

Der VWGH konnte damit auch offen lassen, was er unter ,Abschluss“ des DBA versteht:
Er erwahnte lediglich, dass das ,DBA-Deutschland [...] von den beiden Vertragsstaaten
am 24. August 2000 unterzeichnet und vom Nationalrat im Jahr 2002 genehmigt (BGBI. Il
Nr. 182/2002)* wurde.3) Der Austausch der Ratifikationsurkunden erfolgte am 18. 7. 2002,
sodass das Abkommen nach seinem Art 31 Abs 2 am 18. 8. 2002 in Kraft trat. Da die
OECD ihren Kommentar zu Art 5 OECD-MA erst wieder 2003 &nderte, spielte es keine
Rolle, welcher der genannten Zeitpunkte maBgebend ist. Falls der VWGH von der Ter-
minologie des Art 50 Abs 1 Z 1 B-VG inspiriert war, spricht dies firr die Relevanz jenes
Aktes, mit dem die vélkerrechtliche Bindung Osterreichs bewirkt wurde.) Die prizise
Nennung des Tages der Unterzeichnung des Abkommens in der Erkenntnisbegriindung
kénnte allerdings darauf hindeuten, dass der VWGH eine Préferenz daflr hat, diesen

2) Dazu ndher S. Bendlinger, Begriindung einer Betriebsstatte durch stundenweise Tatigkeiten in einer
Osterreichischen Justizanstalt, SWI 2026, 82 (82 ff).

%) Hier durfte es sich um einen Schreibfehler im Erkenntnis handeln: Die einstimmige Genehmigung des
Nationalrats erfolgte am 24. 10. 2001 (21. GP, 81. Sitzung, 152), die einhellige Zustimmung des Bun-
desrats am 8. 11. 2001 (681. Sitzung, 46) und schlieBlich am 20. 8. 2002 die Kundmachung des Ab-
kommens im Bundesgesetzblatt (BGBI IIl 2002/182).

4 Dazu Wutscher in Kahl/Khakzadeh/Schmid, Kommentar zum Bundesverfassungsrecht - B-VG und
Grundrechte (Stand 1. 1. 2021, rdb.at) Art 50 B-VG Rz 12.
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Relevance of the OECD Commentaries for Tax Treaty Interpretation

Zeitpunkt als jenen des ,,Abschlusses” zu werten.%) Die Fassung des OECD-Kommen-
tars vom 29. 4. 2000 existierte jedenfalls bereits vor der am 24. 8. 2000 erfolgten Unter-
zeichnung des DBA und somit vor dem friilhestmdglichen Termin, den der VwGH in Be-
tracht zog.

Il. Die MaBgeblichkeit des zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses bestehenden
OECD-Musterabkommens und des OECD-Kommentars

Die Entscheidung des VwGH erging zu einem — von mittlerweile zahlreichen — &sterrei-
chischen Abkommen, das eigene Auslegungsvorschriften enthalt, die den Stellenwert
des Kommentars des OECD-Steuerausschusses explizit ansprechen. Das erste Oster-
reichische DBA, in das derartige Bestimmungen aufgenommen wurden, war das Ab-
kommen mit den USA.5) Sie waren das Vorbild fir die im Protokoll des DBA Deutsch-
land enthaltenen Regelungen.

Die schon im DBA USA enthaltenen und in Pkt 16 des Protokolls in das DBA Deutsch-
land Ubernommenen Auslegungsvorschriften haben folgenden Wortlaut:?)

»Es gilt als vereinbart, dass den Abkommensbestimmungen, die nach den entsprechen-
den Bestimmungen des OECD-Musterabkommens auf dem Gebiete der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermégen abgefasst sind, allgemein dieselbe Bedeutung zukommt,
die im OECD-Kommentar dazu dargelegt wird.

Die Vereinbarung im vorstehenden Satz gilt nicht hinsichtlich der nachstehenden
Punkte:

a) alle Vorbehalte oder Bemerkungen der beiden Vertragsstaaten zum OECD-Muster oder
dessen Kommentar;

b) alle gegenteiligen Auslegungen in diesem Protokoll;

c) alle gegenteiligen Auslegungen, die einer der beiden Vertragsstaaten in einer verof-
fentlichten Erkldrung vornimmt, die der zustandigen Behdérde des anderen Vertrags-
staats vor Inkrafttreten des Abkommens Ubermittelt worden ist;

d) alle gegenteiligen Auslegungen, auf die sich die zustandigen Behdrden nach Inkraft-
treten des Abkommens geeinigt haben.

Der Kommentar — der von Zeit zu Zeit (berarbeitet werden kann — stellt eine Auslegungs-
hilfe im Sinne des Wiener Ubereinkommens (iber das Recht der Vertrdge vom 23. Mai 1969
dar.”

Seitdem versuchen die 6sterreichischen DBA-Verhandler, Vorschriften Ubgr die Be-
deutung des OECD-Kommentars fir die Abkommensauslegung in den von Osterreich
abgeschlossenen Abkommen zu verankern.®) Meist sind sie dabei erfolgreich:®) Mehr

5 Fir die Relevanz des Zeitpunkts der Unterzeichnung mit insoweit Uiberzeugenden Griinden auch Sasse-
ville, Temporal Aspects of Tax Treaties, in Baker/Bobbett, Tax Polymath: Essays in honour of John F.
Avery Jones (2010) 37 (48); Avery Jones/Hattingh, Treaty Interpretation — Global Tax Treaty Commenta-
ries (2021) Pkt 3.10.

%) Die Vorschrift ist im Memorandum of Understanding enthalten, das allerdings nur in Osterreich, aber
nicht in den USA ebenfalls parlamentarisch genehmigt wurde: Dazu naher Lang, Die Besonderheiten
der Auslegung des DBA Osterreich-USA, in Gassner/Lang/Lechner, Das neue Doppelbesteuerungs-
abkommen Osterreich-USA (1997) 25 (35).

") Zu geringfligigen Anderungen im DBA Deutschland vgl Pkt IV. dieses Beitrags.

8 Im Detail Lang, The Relevance of the OECD Commentaries Under the Double Taxation Agreement
Between Austria and Croatia, in Bogovac/Klemencic, International Tax Law (2026) in Druck.

9 In manchen Fallen konnte sich die Gsterreichische Verhandlungsdelegation allerdings letztlich nicht durch-
setzen: Im Verhéltnis zu Russland wurde eine derartige Vorschrift in den Verhandlungen vom 3. bis
8. 4. 1995 zwar zundchst in den Entwurf aufgenommen (82/ME 19. GP, 29; zum Verhandlungsverlauf
RV 108 BIgNR 21. GP, 51). In weiterer Folge konnte allerdings kein Einvernehmen darliber gefunden
werden, sodass sie sich im finalen Abkommen nicht mehr findet (RV 108 BIgNR 21. GP, 13).
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als 30 6sterreichische DBA enthalten solche oder dhnliche Vorschriften.'®) Mittlerweile
wurden diese Regelungen auch in das 6sterreichische Musterabkommen aufgenommen,
das auf Gsterreichischer Seite als Verhandlungsgrundlage dient.') Das Erkenntnis des
VwGH vom 26. 11. 2025, Ra 2024/15/0036, hat daher weit (iber das DBA Deutschland
hinaus Bedeutung.™)

Es ist kein Zufall, dass das DBA USA das erste 6sterreichische Abkommen mit solchen
Vorschriften ist. Dem Osterreichischen BMF ging es gerade im Verhaltnis zu den USA
darum, die Bedeutung des OECD-Kommentars zu betonen. Gerichte in den USA neigen
namlich nicht dazu, dem OECD-Kommentar bei der DBA-Auslegung einen groBen Stel-
lenwert beizumessen.'®) Die Relevanz des Kommentars sollte durch den ersten Satz der
Vorschrift auBer Streit gestellt werden. Osterreich setzte sich offenbar mit diesem Wunsch
durch. Der erste Satz erweckt sogar den Eindruck, dass die aus dem OECD-MA Uber-
nommenen Vorschriften jenen Inhalt haben, der ,,im OECD-Kommentar dazu dargelegt
wird“.'¥) Abgeschwécht wird diese scheinbare Dominanz des Kommentars durch die
Einfligung des Wortes ,,allgemein“.'®) Eine wesentliche Relativierung erfolgt auch durch
den letzten Satz, dem zufolge der Kommentar als — bloBe -, Auslegungshilfe“iSd WVK
bezeichnet wird. SchlieBlich tragen auch die zahlreichen Ausnahmen von Satz 1 dazu
bei, die MaBgeblichkeit des OECD-Kommentars weiter zu reduzieren. Dennoch be-
steht kein Zweifel, dass die genannten Vorschriften insgesamt die besondere Bedeu-
tung des OECD-Kommentars fiir die Auslegung von Abkommensvorschriften unterstrei-
chen, die dem OECD-MA entnommen sind.

Der VWGH stitzte sich in seiner nunmehrigen Entscheidung vom 26. 11. 2025, Ra 2024/
15/0036, zunachst auf sein Erkenntnis vom 31. 7. 1996, 92/13/0172, zum DBA Schweiz,
das noch keine vergleichbare Auslegungsvorschrift enthielt. Im damaligen Judikat hie
es: , Bei der Interpretation von Doppelbesteuerungsabkommen ist zu beachten, dass
Vertragsparteien, insoweit sie den Text des OECD-Musterabkommens in ein Doppel-
besteuerungsabkommen (ibernehmen, der einzelnen Vorschrift des bilateralen Vertrages
den Inhalt der korrespondierenden Vorschrift des OECD-Musterabkommens beimessen;
dadurch erlangt der bei Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens bestehende
Kommentar des OECD-Steuerausschusses zum (bernommenen Musterabkommen fiir
die Auslegung des Abkommens besondere Bedeutung (vgl. Lang M., Die Bedeutung des
Musterabkommens und des Kommentars des OECD-Steuerausschusses fiir die Ausle-
gung von Doppelbesteuerungsabkommen, in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwick-
lungen im Internationalen Steuerrecht, Wien 1994, 22 und 30f).“

Dem VwGH genuigte die Berufung auf den ersten Satz des Pkt 16 des Protokolls zum DBA
Deutschland, wonach als vereinbart gilt, ,,dass den Abkommensbestimmungen, die nach
den entsprechenden Bestimmungen des OECD-Musterabkommens auf dem Gebiete

19 vgl die Ubersicht der Auslegungsvorschriften im ésterreichischen DBA-Netz bei Kofler in Aigner/Kofler/
Tumpel, DBA? (2019) Einl Rz 72.

) Dazu Jirousek, Die Osterreichische Position beim Abschluss von DBA, in Lang/Schuch/Staringer, Die
osterreichische DBA-Politik (2013) 15 (23 f). Vgl den Abdruck des Osterreichischen Entwurfs bei Lang/
Schuch/Staringer, Die 6sterreichische DBA-Politik, 407 (428).

1) Zur Bedeutung von ,,Parallelabkommen® fiir die Abkommensauslegung Lehner in Vogel/Lehner, DBA”
(2021) Grundl Rz 144.

3)  So Ault, The Tax Treaty between Austria and the USA in the Light of Current US Treaty Policy, in Gassner/
Lang/Lechner, Das neue DBA USA, 11 (13).

%) Etwa schlieBen Deitmer/Dérr/Rust, Invitational Seminar on Tax Treaty Rules Applicable to Permanent
Establishments — in Memoriam of Prof. Dr Berndt Runge, Bulletin for International Taxation 2004, 183
(184), aus dem Interpretationshinweis im DBA USA auf einen ,binding effect of the Commentaries*.
Vgl auch Innamorato, Expeditious Amendments to Double Tax Treaties based on the OECD Model, Inter-
tax 2008, 98 (107, FN 70).

%) Lang in Bogovac/Klemencic, International Tax Law, in Druck; zur relativierenden Bedeutung des Aus-
drucks ,,generally“ in derartigen Vorschriften auch Nieminen, OECD Commentaries under the Vienna
Rules (2014) 35 ff; West, References to the OECD Commentaries in Tax Treaties: A Steady March from
»Soft” law to ,Hard“ Law? World Tax Journal 2017, 117 (131 f).
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der Steuern vom Einkommen und vom Vermdégen abgefasst sind, allgemein dieselbe
Bedeutung zukommt, die im OECD-Kommentar dazu dargelegt wird“. Der VWGH sah
darin eine ausdriickliche Bekraftigung seiner mit Erkenntnis vom 31. 7. 1996, 92/13/0172,
begonnenen Rechtsprechung. Der VWGH begriindete sowohl in seiner damaligen als
auch in seiner nunmehrigen Entscheidung die besondere Bedeutung des Kommentars
des OECD-Steuerausschusses damit, dass ,, Vertragsparteien, insoweit sie den Text des
OECD-Musterabkommens in ein Doppelbesteuerungsabkommen tibernehmen, der ein-
zelnen Vorschrift des bilateralen Vertrages den Inhalt der korrespondierenden Vorschrift
des OECD-Musterabkommens beimessen®.

Die ,,besondere Bedeutung“ des OECD-Kommentars macht diesen jedenfalls nicht zur
alleine maBgebenden Erkenntnisquelle bei der Auslegung von DBA-Vorschriften. Tref-
fend hat dies der BFH in seinem — vom VWGH im Erkenntnis vom 26. 11. 2025, Ra 2024/
15/0036, zustimmend zitierten — Urteil vom 11. 7. 2018, | R 44/16, zum Ausdruck ge-
bracht:"®) ,,Der OECD-Musterkommentar mag zwar fiir die Auslegung spéater abgeschlos-
sener Abkommen bedeutsam sein, er steht aber keinesfalls auf einer Stufe mit der aus-
zulegenden vélkervertraglichen Regelung selbst. Sein Stellenwert ist vielmehr dem der
Gesetzesmaterialien bei der Auslegung nationaler Gesetze vergleichbar und es ist des-
halb nicht ausgeschlossen, dass sich die Intentionen der ,Kommentatoren® nicht im Ge-
setzestext widerspiegeln oder durch vorrangig einzustufende systematische oder teleo-
logische Erwédgungen verdrédngt werden.”

Die vom VwGH bei der Begriindung seines Auslegungsergebnisses gewéhlte Vorgangs-
weise illustriert anschaulich, welche Relevanz der OECD-Kommentar hat: Der Kom-
mentar steht am Beginn der Uberlegungen des Gerichtshofs. Seine besondere Bedeu-
tung zeigt sich auch darin, dass der Gerichtshof vier maBgebende Absatze wortwort-
lich wiedergibt und dann seine Schlussfolgerungen daraus zieht. Der VwWGH setzt sich
aber zusétzlich auch mit Argumenten auseinander, die sich in der Judikatur des BFH
und in seiner eigenen Rechtsprechung zu anderen DBA sowie in der Fachliteratur fin-
den. Der VWGH tragt damit der ,,besonderen Bedeutung” des OECD-Kommentars Rech-
nung, ohne deshalb auf die Verwendung von aus anderen Quellen bezogenen Einsich-
ten zu verzichten.

Regelungen wie Pkt 16 Satz 1 des Protokolls erweisen sich damit streng genommen
als uberflissig: Einer ausdriicklichen Bekréaftigung der vom VwWGH mit Erkenntnis vom
31.7.1996, 92/13/0172, begriindeten Rechtsprechung hétte es nicht bedurft. Die Vor-
schrift erinnert die Rechtsanwender, nicht zu vernachlassigen, dass die meisten Vorschrif-
ten des DBA Deutschland aus dem OECD-MA stammen und daher unter Beriicksichti-
gung des Kommentars des OECD-Steuerausschusses interpretiert werden missen.!”)

lll. Die Bedeutung des zum Zeitpunkt des Abschlusses bestehenden OECD-Kommentars

Der VWGH sah in Satz 1 von Pkt 16 des Protokolls auch insoweit seine mit Erkenntnis
vom 31. 7. 1996, 92/13/0172, begriindete Rechtsprechung als ,,ausdrticklich bekréftigt”,
als er nur dem ,,bei Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens bestehende[n]
Kommentar]...] des OECD-Steuerausschusses” die besondere Bedeutung zuerkannte.
Die strittige Frage, welche Fassung des OECD-Kommentars fir die Abkommensausle-
gung heranzuziehen ist, entschied er sogar auf Grundlage von Auslegungsvorschriften,
wie sie in Pkt 16 des Protokolls zum DBA Deutschland enthalten sind, zugunsten eines
statischen Verstandnisses. Den letzten Satz von Pkt 16 des Protokolls zum DBA Deutsch-
land erwéhnte er dabei nicht einmal. Dieser lautet wie folgt: ,,Der OECD-Kommentar —

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

M) Lang in Bogovac/Klemencic, International Tax Law, in Druck; vgl auch schon Nieminen, OECD Com-
mentaries, 44: ,,[...] when the purpose of the treaty parties is not to set a definite requirement to conform
to the OECD Commentaries but merely to inform the future interpreter that the Commentaries are among
the relevant interpretative materials, |[...].“
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der von Zeit zu Zeit (iberarbeitet werden kann — stellt eine Auslegungshilfe im Sinne des
Wiener Ubereinkommens (iber das Recht der Vertrédge [...] vom 23. Mai 1969 dar.“ Der
zwischen Gedankenstrichen stehende Einschub ,der von Zeit zu Zeit (iberarbeitet wer-
den kann*“ ist im Fachschrifttum immer wieder Anlass flir Diskussionen, ob sich daraus
ein Argument fiir ein dynamisches Verstandnis gewinnen lasst.'®) Der VWGH verneinte
diese Frage implizit. Ubersehen hat der Gerichtshof diese Regelung némlich keinesfalls.
Denn die Literaturstelle, auf die er ,,im Einzelnen® verwies, beschéftigt sich auch inten-
siv mit der Bedeutung dieses Satzes.®)

Die Diskussion zur Frage, welche Fassung des OECD-Kommentars fiir die DBA-Ausle-
gung bedeutsam ist, l&sst sich — zunéchst unter Ausklammerung von spezifischen Aus-
legungsvorschriften wie Pkt 16 des Schlussprotokolls zum DBA Deutschland - folgen-
dermaBen zusammenfassen: Die OECD vertritt seit Langem in der Einflhrung zum
OECD-MA die Auffassung, , that existing conventions should, as far as possible, be in-
terpreted in the spirit of the revised Commentaries“.?°) Auch das 6sterreichische BMF
sprach sich — wenn auch mit bestimmten Einschrénkungen — dafiir aus, den jeweils ak-
tuellen OECD-Kommentar zur Abkommensauslegung heranzuziehen.?") Diese Position
war aber von Anfang an umstritten.??) Mit den in der WVK wiedergegebenen volker-
rechtlichen Auslegungsregeln ist sie nicht in Einklang zu bringen.®) Zudem liegen die
verfassungsrechtlichen Bedenken auf der Hand:?*) Die OECD-Organe sind im Rechts-
quellensystem des Osterreichischen Verfassungsrechts nicht als Normsetzer vorgese-
hen.?) Dazu kommt, dass dann eine formalgesetzliche Delegation von Rechtssetzungs-
befugnissen an Verwaltungsorgane vorliegen wiirde: Die von Osterreich in die OECD-
Organe entsendeten Regierungsvertreter hatten es in der Hand, im Einvernehmen mit den
Vertretern anderer Regierungen den Inhalt eines parlamentarisch genehmigten volker-
rechtlichen Vertrags zu dndern.2) Osterreich ist keineswegs der einzige Staat, in dem
es erhebliche verfassungsrechtliche Vorbehalte gegen die Annahme gibt, mit dem DBA-
Abschluss wéren automatisch Rechtssetzungsbefugnisse an OECD-Gremien Ubertra-
gen worden.?’) Der OECD war offenbar von Anfang an bewusst, dass sich diese Posi-

'8) Dazu zB Lang, Die im neuen DBA Osterreich-Deutschland enthaltenen Auslegungsregeln, in Gassner/
Lang/Lechner, Das neue Doppelbesteuerungsabkommen Osterreich-Deutschland (1999) 59 (73 ff);
Gosch, Bedeutung des OECD-Kommentars fiir die Auslegung des DBA Osterreich — Deutschland,
SWI 2015, 505 (507 ff); Avery Jones/Hattingh, Treaty Interpretation, Pkt 3.12.8.

9) Vgl ausfuhrlich Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (76 ff).

Einfihrung zum OECD-MA 1977, Pkt 33.

EAS 458 vom 20. 6. 1994: ,,Der OECD-Kommentar wird nunmehr periodisch adaptiert und verbessert.

Die Version des Jahrs 1977 wurde 1992 und zuletzt 1994 (iberarbeitet. Soweit der Kommentar nicht

selbst zum Ausdruck bringt, dass von der OECD-Staatengemeinschaft eine Anderung fritherer Ausle-

gungsgrundsétze gewlinscht wurde, solange sonach der Kommentar lediglich eine vertiefte Auseinan-
dersetzung mit bisher nicht besonders behandelten Auslegungsfragen darstellt, wird die darin zum Aus-
druck kommende Meinung nicht erst ab 1992 (bzw. 1994) rechtliche Bedeutung besitzen.” (Hervorhebung

im Original).

Dazu bereits Lang, Die Bedeutung des Musterabkommens und des Kommentars des OECD-Steuer-

ausschusses flr die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, in Gassner/Lang/Lechner, Aktu-

elle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht (1994) 11 (24 ff).

Ausfihrlich Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, 11

(24 ff).

Dazu bereits Lang, Haben die Anderungen der OECD-Kommentare fiir die Auslegung &lterer DBA Be-

deutung? SWI 1995, 412 (415).

Néher Lang, SWI 1995, 412 (415).

Dazu Lang, SWI 1995, 412 (415).

Zu Belgien vgl zB De Broe, Belgium’s Tax Treaty Policy and the Draft Belgian Model Convention, Bul-

letin for International Taxation 2008, 322 (328 f): ,,Arguably, by referring to the OECD Commentary as

amended after the conclusion of the treaty, the contracting states may be said to have the intention to
be bound by a later Commentary under international law. This position is questionable on constitutio-
nal grounds, however. The Commentary is negotiated by delegates of the Ministers of Finance at the

OECD, not by the plenipotentiaries delegated to negotiate the bilateral tax treaty. The Commentary

is, unlike the treaty, not approved by Parliament. Accordingly, it is not binding on the Belgian courts

(Arts. 67(2) and (3) of the Constitution). [...] In addition, the Commentary is not published in the Belgian
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tion nicht ohne Weiteres durchsetzen lasst. Der — oben auch zitierte — relativierende
Einschub ,,as far as possible“ macht dies deutlich. Selbst ohne diesen Vorbehalt wéare
dieses Statement der OECD aber flr die DBA-Auslegung ohne jede Relevanz: Die OECD
hat keine Befugnisse, ihre eigenen kiinftigen Aussagen fiir rechtlich bedeutsam zu er-
klaren und sich damit selbst als Normsetzer einzusetzen.?) Treffend hat dies Maarten
Ellis bereits 2000 formuliert:?) ,[...] it seems to me that the OECD Fiscal Committee
and the Commentary making a statement that new versions of the Model and the new
versions of the Commentary should be used as proper means of interpretation of older
treaties remind me of baron of Miinchhausen pulling himself out of a morass by his own
hair. I find it very surprising that such a group of — be it authoritative — people can deter-
mine how authoritative they themselves shall be, and | do not think, therefore, that that is
a very significant statement.”

Die bisherigen Uberlegungen zu den erstmals in ein 6sterreichisches DBA aufgenom-
menen Auslegungsvorschriften, die den OECD-Kommentar explizit ansprechen, haben
gezeigt, dass diese Bestimmungen Uber Osterreichische Initiative entstanden sind und
dass es den Osterreichischen Verhandlern primér darum ging, die Bedeutung des OECD-
Kommentars fir die Abkommensauslegung im Verhéltnis zu den USA lberhaupt auBer
Streit zu stellen.®®) Auch der nunmehr in den Blick genommene letzte Satz dieser Vor-
schriften dient diesem Zweck: Er bezeichnet den OECD-Kommentar als ,,Auslegungs-
hilfe und bestatigt damit seine Relevanz flr die Interpretation und relativiert gleichzeitig
die Uberragende Position, die er dem Wortlaut des Satzes 1 zufolge hatte.3")

Von den aus dem &sterreichischen BMF kommenden Verhandlern kann angenommen
werden, dass sie personlich eine Préferenz daflir hatten, dass die aktuelle Version des
OECD-Kommentars auch bei der Auslegung friiherer DBA herangezogen werden soll.
Private AuBerungen der beteiligten Personen belegen, dass sie die Diskussion um die
maBgebende Fassung des Kommentars bei den Verhandlungen im Hinterkopf hatten.*?)
Uber die Griinde, warum sich im DBA USA dennoch keine eindeutige Vorschrift findet,
die diese Frage zugunsten eines dynamischen Verstédndnisses entscheidet, kann nur ge-
mutmaBt werden: Méglicherweise scheuten die Verhandler davor zurtick, eine Abkom-

Official State Gazette, and it does not exist in one of the official languages of Belgium (Dutch) so that
taxpayers may argue that they are not capable of understanding the Commentary. The failure to pu-
blish the Commentary in the official languages of Belgium in the Official State Gazette makes it unen-
forceable against taxpayers. It cannot increase their obligations. [...]“ Zu Italien vgl zB Garbarino, ltaly,
in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, The Impact of the OECD and UN Model Convention on Bilateral
Tax Treaties (2012) 598 (601 f). Zu Deutschland vgl Vogel, Soft Law und Doppelbesteuerungsabkom-
men, in Lang/Schuch/Staringer, Soft Law in der Praxis — Beitrdge anlasslich eines Symposions zu Eh-
ren Wolfgang Gassners (2005) 145 (146).

Anders aber offenbar Jirousek, Kritische Anmerkungen zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkom-
men, SWI 1998, 112 (116), der insoweit unkritisch festhalt: ,,Der Kommentar zum OECD-Musterab-
kommen legt selbst Auslegungsgrundsétze fest, die neben den [...] allgemeinen vélkerrechtlichen Aus-
legungsgrundsétzen zu beachten sind.”

Ellis, The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpretation — Response to Prof. Dr. Klaus
Vogel, Bulletin for International Fiscal Documentation 2000, 617 (618); dazu Lang, DBA und Perso-
nengesellschaften — Grundfragen der Abkommensauslegung, IStR 2007, 606 (606).

Dazu naher Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA USA, 25 (38); Lang in Gassner/Lang/Lechner,
Das neue DBA Deutschland, 59 (74).

Allerdings ist die Bedeutung des OECD-Kommentars auch bereits im ersten Satz zumindest durch die
Verwendung des Wortes ,allgemein* relativiert: Ausflhrlich Lang in Bogovac/Klemencic, International
Tax Law, in Druck.

West, World Tax Journal 2017, 117 (152), fasst seine ,,personal communication® mit Loukota vom 4. 7.
und 16. 9. 2013 wie folgt zusammen: ,,While there is no official policy document containing reference
to the reason for the insertion of such a rule, in a discussion with Prof. Loukota, [...] the then Head of the
Division for International Tax Law in the Federal Ministry of Finance, Austria, it was conformed that the
reason for the first instance of such an insertion (in the Memorandum of Understanding with respect to
the Austria-United States DTT), and the subsequent insertions into the protocols with other states, was
in an effort to ensure consistent interpretation of the treaties. [...] Prof. Loukota also indicated that a
further aim to include such a clause was to provide a legislative encouragement for the courts to adopt
an ambulatory interpretation of the treaties using the OECD Commentaries.“
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mensvorschrift vorzuschlagen, deren Verfassungswidrigkeit aus dsterreichischer Sicht
mit Hdnden zu greifen gewesen wére. Denkbar ist auch, dass sie die Verhandlungen
Uber diese bereits recht kasuistischen Regelungen nicht mit zusatzlicher Komplexitat
belasten wollten. Priméres Ziel war eben, die Bedeutung des Kommentars dberhaupt
auBer Streit zu stellen. Falls eine die jeweils aktuelle Version des OECD-Kommentars als
maBgebend ansprechende Regelung dennoch von der dsterreichischen Seite ins Spiel
gebracht wurde, kdnnte sie von den US-Verhandlern zurlickgewiesen worden sein: Wenn
es in der Rechtsprechung der US-amerikanischen Gerichte ohnehin Zurlickhaltung ge-
geniiber dem Ruckgriff auf den OECD-Kommentar gibt, ware eine Regelung, die den
Inhalt der Abkommensvorschriften sogar an kiinftige OECD-Auffassungen bindet, noch
mehr ein Fremdkorper und héatte allenfalls auch Widerstand oder zumindest Erklarungs-
bedarf bei der Genehmigung des DBA im Senat auslésen kdnnen. Aus welchen Grin-
den immer gelang den sterreichischen Verhandlern nur die Aufnahme des — dem Wort-
laut nach - bloB die derzeitige Praxis beschreibenden Hinweises, dass der OECD-Kom-
mentar ,von Zeit zu Zeit gedndert werden kann“. Uber eine ausdriickliche Regelung,
dass ein gednderter Kommentar auch fiir die Abkommensauslegung maBgebend ist,
konnte offenbar kein Einvernehmen erzielt werden. Mit dem erwdhnten Einschub in den
letzten Satz wurde lediglich erreicht, dass der Wortlaut der Vorschrift die Heranziehung
des aktuellen OECD-Kommentars nicht von vornherein ausschlieBt. Der Formulierung
ist aber keine explizite Anordnung zu entnehmen, immer auf die letzte Fassung des Kom-
mentars abzustellen.)

In weiterer Folge trat ein, was zu erwarten war: Der VWGH lehnte — in dem zum DBA
Schweiz ergangenen Erkenntnis vom 31. 7. 1996, 92/13/0172 - die Heranziehung des
jeweils aktuellen OECD-Kommentars bei der DBA-Auslegung explizit ab und bekannte
sich zu einem statischen Verstandnis: Die Fassung des OECD-Kommentars, die zum Zeit-
punkt des Abkommensabschlusses bestand, ist fir die Interpretation der dem OECD-MA
entnommenen Vorschriften relevant.34)

Pkt 16 des Protokolls zum DBA Deutschland enthélt aber dennoch bloB die schon aus
dem DBA USA bekannten Formulierungen. Die 6sterreichischen Verhandler schreckten
weiterhin davor zuriick, der deutschen Seite eine in Osterreich offenkundig verfassungs-
widrige Regelung vorzuschlagen, und scheuten dariiber hinaus den offenen Konflikt mit
der nunmehr vorliegenden Rechtsprechung des VwGH. Sollten sie es aber versucht
haben, konnten sie sich offenbar gegentiber ihren deutschen Kollegen nicht durchset-
zen. Dies ist nicht weiter Uberraschend: Auch aus deutscher Sicht sind die verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen die MaBgeblichkeit des jeweils aktuellen OECD-Kom-
mentars bei der Auslegung alterer DBA evident.?®) Zudem hatte sich schon damals die
Rechtsprechung des BFH darauf festgelegt, spatere Weiterentwicklungen des OECD-
Kommentars nicht zu berticksichtigen.®) Es hatte auch in Deutschland eines politi-
schen Kraftaktes bedurft, um mittels abkommensrechtlicher Vorschrift die hdchstge-

3%) Anderer Ansicht offenbar Ault in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA USA, 11 (13).

34 Vgl weiters auch VWGH 21. 5. 1997, 96/14/0084: ,,Da der Begriff der Betriebsstétte in Art. 5 DBA-
Schweiz demjenigen des Art. 5 des OECD-Musterabkommens 1963 nachgebildet ist, vermégen auch
die Ausfiihrungen im Kommentar zu jenem Musterabkommen Anhaltspunkte zur Auslegung dieses Be-
griffes zu bieten.“

Gosch, SWI 2015, 505 (512 f); Brandis, FlieBt wirklich immer alles? in Micker/Pohl/Potthoff-Kowol,
FS 75 Jahre Hochschule fiir Finanzen NRW 1950 - 2025 (2025) 217 (230).

Vgl BFH 16. 1. 2014, | R 30/12, Rn 19: ,,Es widerspricht aber der stdndigen, der tiberwiegenden Schrift-
tumsmeinung folgenden Spruchpraxis des Senats, einer spéteren (Weiter-)Entwicklung einschlédgiger
OECD-Verlautbarungen streitentscheidende Bedeutung fiir die Auslegung eines bereits zuvor verhan-
delten Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung beizumessen; es gilt insofern ein sog. stati-
scher, kein sog. dynamischer Auslegungsmodus (z.B. Senatsurteile vom 9. Februar 2011 | R 54, 55/10,
BFHE 232, 476, BStBI I 2012, 106; vom 25. Mai 2011 | R 95/10, BFHE 234, 63; vom 8. Dezember 2010
I R 92/09, BFHE 232, 137, BStBI Il 2011, 488; vom 23.September 2008 | R 57/07, BFH/NV 2009, 390;
Senatsbeschluss vom 19. Mai 2010 | B 191/09, BFHE 229, 322, BStBI Il 2011, 156, jeweils mwN). Das
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richtliche Judikatur auszuhebeln.®”) Daher enthélt das DBA Deutschland ebenfalls bloB
den Hinweis, dass der OECD-Kommentar ,von Zeit zu Zeit gedndert werden kann*:
Um eine Anordnung, die Verwaltungsbehdrden und Gerichte beider Vertragsstaaten ver-
pflichten wirde, auf die jeweils jingste Fassung des OECD-Kommentars zurlickzugrei-
fen, handelt es sich dabei nicht.

Somit lasst sich aus der Rechtsentwicklung nichts fiir die Auffassung gewinnen, dass
die Abkommensverhandler im DBA Deutschland die MaBgeblichkeit der aktuellen Ver-
sion des OECD-Kommentars fiir die Auslegung &lterer DBA angeordnet hatten. Man-
gels triftiger Griinde dafiir verbietet sich die Annahme, das &sterreichische Verhand-
lungsteam hatte eine Vorschrift vorgeschlagen, die jedenfalls aus 6sterreichischer Sicht
klarerweise verfassungswidrig ware,*) und auch aus dem Blickwinkel des deutschen
Verfassungsrechts auf vergleichbare Bedenken stoBen wiirde.®®) Im Gegenteil: Im Zwei-
fel sind den involvierten Staatsbediensteten die besten Absichten — und daher insbe-
sondere die Intention, eine verfassungskonforme Regelung herbeizufliihren — zu unter-
stellen. Diese Vermutung kann durch bloB private AuBerungen einzelner Beteiligter nicht
erschiittert werden.*%) Die offenbar bewusst vage gehaltene Formulierung des letzten
Satzes des Protokolls zu Pkt 16 lasst zu, von den hehren verfassungsrechtlichen Ab-
sichten der Vertragsverhandler auszugehen. Dies stitzt die Auffassung, dass bloB der

Senatsbeschluss vom 19. Mai 2010 | B 191/09, BFHE 229, 322, BStBI Il 2011, 156, jeweils mwN). Das
Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der Vertrdge widerstreitet dem nicht. Dessen Art. 31 Abs. 3
Buchst. a misst zwar durchaus jeder ,spéteren Ubereinkunft* zwischen den Vertragsparteien und ,je-
der zwischenstaatlichen Ubung‘ maBgebende Auslegungsrelevanz bei. Doch werden zwischenstaatliche
Verwaltungstbungen nicht durch den OECDMustKomm reflektiert. Es handelt sich lediglich um das
Meinungsbild der beteiligten Fisci, nicht um irgendwelche ,Ubungen’ der DBA-Vertragsstaaten. Fiir die
Judikative kommt es sonach allein auf den Abkommenstext und -zusammenhang an (vgl. zu alledem
m.w.N. Gosch, Internationale Steuer-Rundschau 2013, 87).“ Dazu und zur weiteren Rechtsprechung aus-
fuhrlich Lang, Auslegung und Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen, in Driien/Hey/Mel-
linghoff, 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland, FS Bundesfinanzhof (2018) 983 (1003 ff).
Unter Hinweis auf die BFH-Judikatur hat zuletzt auch das deutsche BMF seine urspriinglich ein dyna-
misches Verstandnis favorisierende Position stark relativiert: dBMF-Schreiben vom 24. 12. 2025, Ver-
offentlichung des Urteils des BFH vom 5. Dezember 2023 - | R 42/20; Auslegung von Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung, IV B 2 - S 1301/01508/004/038. Dazu im Detail Beer, Die Be-
deutung des OECD-Kommentars fur die DBA-Auslegung im Lichte des Schreibens des deutschen
BMF, SWI 2026, 114. - Zur Kritik an der zuvor vertretenen Auffassung des dBMF: Lang, Die Auffas-
sung des BMF zur Bedeutung des OECD-Kommentars fir die Auslegung von DBA, IStR 2023, 549
(549 ff).

Die durch die Verfassungsnovelle BGBI | 2008/2 erfolgte Neufassung des Art 50 B-VG und die dadurch
erméglichte Anderung von Staatsvertrégen in einem vereinfachten Verfahren hat nichts an der Verfas-
sungswidrigkeit von Regelungen geédndert, die auf spatere OECD-Kommentare verweisen wiirden: Zum
einen ist gar nicht klar, ob bilaterale volkerrechtliche Vertrédge Gberhaupt von Art 50 Abs 2 Z 1 B-VG
erfasst sind (ablehnend Janko, Staatsvertrdge und Bundesverfassung nach Art 50 B-VG idF BGBI |
2008/2, in Fischer/Karollus/Stadlmeier, Die Welt im Spannungsfeld zwischen Regionalisierung und
Globalisierung, FS Kéck [2009] 501 [515]; bejahend Ohlinger/Miiller in Korinek/Holoubek/Bezemek/
Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Art 50 B-VG Rz 91). Jedenfalls
sind nur Anderungen durch einstimmige oder mehrheitliche Beschliisse der Vertragsparteien oder durch
von durch den Vertrag geschaffenen Organen gemeint (dazu ErIRV 314 BIgNR 23. GP, 9), nicht aber
die Delegation von Entscheidungsbefugnissen an Gremien einer auf einer anderen Rechtsgrundlage
errichteten internationalen Organisation. Die ebenfalls modifizierte Verfassungsvorschrift des Art 9 Abs 2
B-VG ist in Hinblick auf die hier relevanten Tatbestandselemente (Ubertragung ,,einzelne[r] Hoheits-
rechte [...] auf zwischenstaatliche Einrichtungen®) unverandert geblieben, sodass weiterhin kein An-
wendungsfall dieser Vorschrift vorliegt (zur nédheren Begriindung Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das
neue DBA Deutschland, 59 [74 f]).

Zu verfassungsrechtlichen Bedenken gegen derartige Regelungen aus deutscher Sicht ausfihrlich mwN
Gosch, SWI 2015, 505 (512 f); Brandis in Micker/Pohl/Potthoff-Kowol, FS 75 Jahre Hochschule fiir Fi-
nanzen NRW 1950 - 2025, 217 (230). Weiters Vogel in Lang/Schuch/Staringer, Soft Law in der Praxis,
145 (146): ,Selbst wenn - wie in einzelnen Gsterreichischen Abkommen ausdriicklich gesagt wird — das
Abkommen in Ubereinstimmung mit den OECD-Kommentaren auszulegen ist, und zwar méglicherweise
selbst unter Beachtung spéterer Fassungen nach Anderungen der Kommentare, ergeben sich verfas-
sungsrechtliche Fragen, ob denn eine solche dynamische Verweisung zuldssig sei. Soweit es sich um
Osterreichische Vertrdge handelt, muss ich Ihnen die Beurteilung (berlassen, nach deutschem Verfas-
sungsrecht jedenfalls wére sie nicht zuldssig.

40) Vgl nochmals die bei West, World Tax Journal 2017, 117 (152), wiedergegebenen AuBerungen Loukotas.
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Kommentar berticksichtigt werden darf, der zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses
bereits verfligbar war.

Auch die von Gosch vertretene Auffassung scheint zunachst ein zusétzliches Argument
fur die vom VwGH vertretene Position zu liefern:*') Der friihere Vorsitzende Richter des
I. Senats des BFH ist mit anderer Begriindung zum selben Ergebnis wie der VWGH ge-
kommen: Er neigt zwar dazu, den letzten Satz von Pkt 16 des Schlussprotokolls auf vol-
kerrechtlicher Ebene als Anwendungsklausel zugunsten ,,eines Auslegungsprimats an-
hand des OECD-Kommentars, und zwar des Kommentars als solchen und dessen sich
besténdigen Wandelns als ,work in progress‘“, zu verstehen.*’) Er sieht aber folgenden
Unterschied zwischen der volkerrechtlichen und der innerstaatlichen Bedeutung der Vor-
schrift:*%) Ein solches Verstandnis ,,mag vélkerrechtlich zuldssig sein. Es vertragt sich in-
dessen nur eingeschrénkt mit dem Rechtsstaats- und Demokratiegebot, nédmlich fiir die
Kommentaraussage im Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sonst jedoch nicht. Es ist des-
wegen zu unterstellen, dass der nationale Gesetzgeber das abkommensrechtlich Ver-
einbarte verfassungsfest und abkommensiiberschreibend umgesetzt hat.”“ Gosch geht
somit davon aus, dass durch das Zustimmungsgesetz ein treaty override stattfand, der
die DBA-Vorschrift ihres verfassungswidrigen Inhalts entkleidete.**) Zwar ist auch fur
Osterreich anzunehmen, dass es verfassungsrechtlich zuldssig ware, in volkerrechtswid-
riger Weise Vorschriften, die in einem nach Art 50 Abs 1 Z 1 B-VG ratifizierten Staats-
vertrag enthalten sind, durch Gesetz oder Verordnung die Gefolgschaft zu versagen.*5)
Der Sinn eines Aktes nach Art 50 Abs 1 Z 1 B-VG kann aber nur in der parlamentarischen
Genehmigung des vdlkerrechtlichen Vertrags liegen, gegebenenfalls gemeinsam mit
dem Vorbehalt der Genehmigung seiner Anderung in einem vereinfachten Verfahren
(Art 50 Abs 2 Z 1 B-VG) oder dem Vorbehalt seiner Erflllung durch Gesetz oder Ver-
ordnung (Art 50 Abs 2 Z 4 B-VG), jedoch nicht in seiner Anderung. Zumindest vor dem
Hintergrund der Osterreichischen Verfassungsrechtsordnung kann die Argumentation von
Gosch nicht Gberzeugen.

Zu Uberlegen ist aber, ob sich der VWGH auf eine verfassungskonforme Interpretation
stiitzen konnte. Fir diese Spielart der systematischen Interpretation ist allerdings bei
der Abkommensauslegung in aller Regel kein Raum:*¥) Die Abkommensvorschriften wer-
den mit ihrem auf volkerrechtlicher Ebene gewonnenen Versténdnis in das nationale
Recht Gbernommen. Der Inhalt einer DBA-Norm ist vdlkerrechtlich und innerstaatlich
identisch. Daher kann eine DBA-Norm auch im Wege ihrer Transformation in das natio-
nale Recht ihren normativen Gehalt nicht &ndern. Erweist sich ein im Rahmen der vélker-
rechtlichen Interpretation ermittelter Inhalt einer DBA-Vorschrift als verfassungswidrig,
so |asst sich dieses Ergebnis nicht durch verfassungskonforme Auslegung Korrigieren.
Es bleibt keine andere Moglichkeit, als die jeweiligen im nationalen Recht vorgesehenen
Konsequenzen zu ziehen. In Osterreich ware dies die in Art 140a B-VG im Fall der Ver-
fassungswidrigkeit von Staatsvertrdgen vorgesehene vom VfGH zu verfligende Been-
digung ihrer Anwendung.

Diese Uberlegungen gelten im DBA-Recht jedenfalls fir Regelungen, die aus einem
Musterabkommen - wie jenem der OECD oder der UN — stammen. Denn diese Bestim-
mungen werden mit dem Anspruch formuliert und in bilaterale Abkommen tibernommen,
in aller Welt in gleicher Weise verstanden zu werden. lhre Ubereinstimmende Anwen-

41

) Gosch, SWI 2015, 505 (507 ff).

“) Gosch, SWI 2015, 505 (514).

%) Gosch, SWI 2015, 505 (514).

44 Gosch, SWI 2015, 505 (514), zufolge , gibt [es] ein ,gutes‘ und ein ,schlechtes’ Treaty-Overriding“.

45 So Kofler/Rust, Deutsches BVerfG zur Verfassungskonformitat von , Treaty Overrides*, SWI 2016, 144
(149).

) Dazu schon Lang, Die jiingste Rechtsprechung des VWGH zum DBA Osterreich-Liechtenstein, OStZ
2015, 96 (101).
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dung ist angestrebt. Dieses Ziel wére erheblich beeintrachtigt, wenn sie unter dem Ein-
fluss einer bestimmten Verfassungsrechtsordnung flir Zwecke ihrer Anwendung in einem
Staat ihren Inhalt verandern wiirden. Aber auch Abkommensvorschriften, die keinem
Musterabkommen entnommen sind, kénnen nicht ohne Weiteres verfassungskonform
interpretiert werden. Denn dies kdnnte bedeuten, dass sie in jedem der beiden Ver-
tragsstaaten — abhangig von den jeweiligen verfassungsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen — unterschiedlich verstanden werden. Der Inhalt ein und derselben Norm wiirde je
nach Anwendungsstaat divergieren. Diese Schwierigkeiten treten bei Abkommensvor-
schriften, die speziell fiir ein bestimmtes DBA formuliert wurden und somit keinem Mus-
terabkommen entnommen sind, und in Hinblick auf die in beiden Vertragsstaaten gleich-
lautende verfassungsrechtliche Vorgaben bestehen, nicht auf. Auslegungsvorschriften,
die zwar die Bedeutung des OECD-Kommentars ansprechen, aber eine eindeutige Fest-
legung vermeiden, um welche Fassung des Kommentars es sich handelt, sind ein sol-
cher Sonderfall.*”) Wenn nach beiden Rechtsordnungen eine dynamische Deutung auf
gravierende verfassungsrechtliche Bedenken stoBt, ist dieses Argument nicht erst bei
der Transformation der Vorschriften in das nationale Recht von Bedeutung. Vielmehr
spricht dies bereits bei der Interpretation des vélkerrechtlichen Vertrags fir ein statisches
Versténdnis des Verweises und stltzt zusatzlich die vom VwGH vertretene Position.

Fir den VWGH gab es somit (iberzeugende Griinde, die Abkommensverhandler beim Wort
zu nehmen: Die Feststellung, dass der OECD-Kommentar ,,von Zeit zu Zeit (iberarbeitet
werden kann*, ist fUr sich betrachtet nicht mehr als eine zutreffende Beschreibung der lau-
fenden Praxis der OECD. Wenn man — wie der VWGH - Satz 1 des Protokolls als Bekréafti-
gung der besonderen Bedeutung des zum Zeitpunkt des Abschlusses des Abkommens
bestehenden Kommentars des OECD-Steuerausschusses fir die Abkommensauslegung
liest, lasst sich der Einschub im letzten Satz des Protokolls als Erinnerung an die Rechtsan-
wender verstehen, dass sich der OECD-Kommentar immer wieder dndern kann und somit
gerade nicht davon ausgegangen werden darf, dass seine aktuelle Version mit jener iden-
tisch ist, die zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses bestanden hat. Es bedarf daher
sorgfaltiger Recherchen, welche Fassung des OECD-Kommentars damals bereits existiert
hat und somit fir die Interpretation der jeweiligen DBA-Vorschrift maBgebend ist.

Unter sehr eingeschrankten Voraussetzungen kann allerdings eine Version des OECD-
Kommentars, die beim Abkommensabschluss noch nicht existiert hat, dennoch Be-
deutung erlangen. Pkt 16 des Protokolls zum DBA Deutschland steht wohl nicht der
folgenden Aussage des Schweizer Bundesgerichts entgegen:*®) ,,[Es] ist nicht ersicht-
lich, weswegen es den rechtsanwendenden Behdrden und Gerichten génzlich verboten
sein soll, spadtere Kommentierungen als Auslegungshilfe zu konsultieren. Im Unterschied
zur Fassung des OECD-MK zum Zeitpunkt des Abschlusses eines DBA kdnnen spétere
Kommentierungen aber nur aus der Stichhaltigkeit ihrer Argumentation Uberzeugungs-
kraft ziehen (vgl. dhnlich auch Urteil des UK Supreme Court vom 20. Mai 2020 Fowler V
Revenue and Customs Comrs, [2020] UKSC 22 Rz. 18, m.H. auf Urteil des UK Court of
Appeal vom 8. Juli 2010 Revenue and Customs Comrs V Smallwood, [2010] EWCA
Civ778 Rz. 26.5; vgl. auch Urteil des franzésischen Conseil d'Etat Nr. 420174 vom
11. Dezember 2020 Rz. 4 i.V.m. den Schlussantrdgen des Rapporteur public Laurent
Cytermann in derselben Sache S. 15 f.). Der Stellenwert spaterer Kommentierungen fiir
den Auslegungsprozess ist also vergleichbar mit jenem anderen Schrifttums oder von
Gerichtsurteilen ([...]).“ Das Schweizer Hochstgericht bestétigte in seinem Urteil vom
3. 10. 2024,%) dass ,,spatere Fassungen des OECD-MK zwar immer noch als Ausle-

47) Dazu auch Lang, DBA Osterreich, in Wassermeyer, DBA Osterreich (169. Lfg, 2025) Vor Art 1 Rz 20.

“8) Schweizer Bundesgericht 23. 6. 2023, 9C_682/2022; dazu Lang, Schweizer Bundesgericht zur Be-
deutung des OECD-Kommentars, SWI 2023, 418 (423).

49) Schweizer Bundesgericht 3. 10. 2024, 9C_635/2023; dazu ausfihrlich Lang, Schweizer Bundes-

gericht zur Bedeutung des ,Beneficial Owner® und des Rechtsmissbrauchsverbots im DBA-Recht,

SWI 2024, 622 (625 ff).
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gungshilfen konsultiert werden [kénnen]. Sie haben dann aber nicht den Status eines
wichtigen Auslegungsmittels im Sinne von Art. 31 VRK und kénnen — &hnlich wie ande-
res Schrifttum oder Gerichtsurteile (vgl. dazu Art. 38 Abs. 1 lit. d des Statuts des Inter-
nationalen Gerichtshofs vom 26. Juni 1945 [IGH-Statut; SR 0.193.501]) — nur aus der
Stichhaltigkeit ihrer Argumentation Uberzeugungskraft gewinnen (vgl. BGE 149 Il 400 E.
7.4, 9.4.3 und 9.5, mit zahlreichen Hinweisen; vgl. dazu auch MICHAEL LANG, Schwei-
zer Bundesgericht zur Bedeutung des OECD-Kommentars, SWI 2023 S. 423 f., der
darauf hinweist, dass die OECD ihre Standpunkte im OECD-MK regelméBig nicht ndher
begriinde, was den Wert von spéteren Fassungen des OECD-MK als Auslegungshilfe
unterminiere; ihm zustimmend DANIEL BLUM, Die Bedeutung des OECD-Muster-
kommentars fiir die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2023 S. 929;
OESTERHELT/OPEL, Rechtsprechung im Steuerrecht 2023/4, Forum fiir Steuerrecht
[FStR] 2023 S. 364).“

Jingere Versionen des OECD-Kommentars kdnnen daher nur dann fiir die Auslegung
des DBA Deutschland herangezogen werden, wenn ihnen Argumente entnommen wer-
den kénnen, wie eine bestimmte Vorschrift des OECD-MA und die in das DBA Deutsch-
land Ubernommene korrespondierende Regelung zu verstehen ist. Sie haben daher den-
selben Stellenwert wie Fachaufsétze oder gerichtliche Urteile, die dann maBgebend
sind, wenn ihre Begriindungen Uberzeugen. Leider gilt bis zum heutigen Tag, dass sich
die Verfasser der OECD-Kommentare — zu Unrecht — primar als Normsetzer verstehen
und daher keine Notwendigkeit sehen, die von ihnen vertretenen Auffassungen auf die
Vorschriften des OECD-MA zurlickzufiihren.*®) Die OECD-Kommentare enthalten in aller
Regel keine Begriindung fur die von ihnen vertretene Position. Aus diesem Grund kommt
jingeren OECD-Kommentaren bei der Auslegung von DBA faktisch meist entweder gar
keine Bedeutung oder ein viel geringerer Stellenwert zu, als dies bei Gerichtsurteilen
oder Fachaufsatzen der Fall ist.5")

IV. Die Ausnahmen von der MaBgeblichkeit des zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses
bestehenden OECD-Kommentars

Fir den VwWGH gab es keine Notwendigkeit, sich mit den Ausnahmen von Satz 1 des
Pkt 16 des Protokolls auseinanderzusetzen. Diese Vorschriften wurden ebenfalls aus dem
DBA USA in das DBA Deutschland ibernommen: Die Vereinbarung, dass den Abkom-
mensbestimmungen, die nach den entsprechenden Bestimmungen des OECD-MA auf
dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen abgefasst sind, allgemein
dieselbe Bedeutung zukommt, die im OECD-Kommentar dazu dargelegt wird, ,,gilt nicht
hinsichtlich der nachstehenden Punkte:

a) alle Bemerkungen der beiden Vertragsstaaten zum OECD-Muster oder dessen Kom-
mentar;

b) alle gegenteiligen Auslegungen in diesem Protokoll;

c) alle gegenteiligen Auslegungen, die einer der beiden Vertragsstaaten in einer veréf-
fentlichten Erkldrung vornimmt, die der zustandigen Behdrde des anderen Vertrags-
staats vor In-Kraft-Treten des Abkommens (bermittelt worden ist;

d) alle gegenteiligen Auslegungen, auf die sich die zustédndigen Behdrden nach In-Kraft-
Treten des Abkommens geeinigt haben.*

) Naher Lang, BFH zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, OStZ 2024, 561 (564).

51) Dazu Lang, OStZ 2024, 561 (564). — Sasseville in Baker/Bobbett, Tax Polymath, 37 (45), pladiert dafiir,
dem spateren OECD-Kommentar zumindest dieselbe Bedeutung wie den von Gerichten oder in der
Fachliteratur vertretenen Auffassungen beizumessen, Ubersieht dabei aber, dass die von Fachautoren
und Gerichten vertretenen Positionen nur insoweit Relevanz haben, als die zur Begriindung dieser Po-
sitionen von ihnen angeflihrten Argumente Uberzeugen kdnnen.
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Einzelne dieser Ausnahmen sind unproblematisch. Dies ist beispielsweise bei lit b der
Fall: Die Vorschrift legt ein Vorrangverhéltnis innerhalb des Protokolls fest: Die anderen
Regelungen gehen jener Gber die MaBgeblichkeit des OECD-Kommentars vor. Es liegt
nahe, den OECD-Kommentar insoweit nicht heranzuziehen, als sich im Protokoll selbst
eine Vorschrift findet, die fir den Inhalt der nach einer Bestimmung des OECD-MA ab-
gefassten DBA-Vorschrift relevant ist. Einer ausdriicklichen Vorschrift hatte es gar nicht
bedurft. Uberraschend ist hingegen, dass der Vorrang nach dem Wortlaut von lit b nur
gegenlber gegenteiligen Auslegungen ,,in diesem Protokoll“ gelten soll.*?) Es ist wohl
davon auszugehen, dass auch Vorschriften aus dem Kernteil des DBA — wie beispiels-
weise jene des Art 15 Abs 3 oder des Abs 4 DBA Deutschland — dem Pkt 16 des Pro-
tokolls vorgehen. Da lit b aber ohnehin keine selbstédndige normative Wirkung entfaltet,
ist der fehlenden Erwéhnung des Kernteils des Abkommens auch keine Bedeutung bei-
zumessen.

Die in lit c enthaltene Ausnahme hatte Probleme bereiten kdnnen. Sie erméchtigte je-
den , der beiden Vertragsstaaten®, gegenteilige Auslegungen in einer einseitigen verof-
fentlichten Erklarung vorzunehmen und damit auf den Abkommensinhalt Einfluss zu
nehmen. Dabei stellen sich schwierige verfassungsrechtliche Fragen:%%) Zum einen ist
nicht klar, welche Organe fiir Osterreich solche Erklirungen abgeben kénnen und ob
es zuléssig sein kann, dass eine — von welchem Organ auch immer stammende - ein-
seitige Erklarung Deutschlands das bereits in Osterreich parlamentarisch genehmigte
DBA andern konnte. Diese Fragen haben sich aber letztlich als bedeutungslos erwie-
sen: Derartige einseitige Erklarungen entfalteten nur dann die angesprochene Wirkung,
wenn sie vor dem Inkrafttreten des DBA der zustéandigen Behdrde des anderen Staates
Ubermittelt wurden. Bis zu diesem Zeitpunkt — dem 18. 8. 2002 - hat keiner der beiden
Staaten einen derartigen Rechtsakt gesetzt.

Die in lit a vorgesehene Ausnahme fiir ,,Bemerkungen der beiden Vertragsstaaten zum
OECD-Muster oder dessen Kommentar“ verdient eine genauere Betrachtung. Die Ver-
tragsverhandler haben diese Regelung auch aus dem DBA USA libernommen, dabei
aber einen Redaktionsfehler korrigiert:>%) Die im DBA USA vorgesehene Ausnahme be-
zieht sich nicht nur auf ,Bemerkungen® (,observations*), sondern auch auf,,Vorbehalte*
(,reservations®). Eine Ausnahme fir einen ,,Vorbehalt” macht aber keinen Sinn, da sich
dieser auf die Abkommensbestimmung selbst bezieht.*®) Ein ,,Vorbehalt” kann lediglich
zur Konsequenz haben, dass die entsprechende Vorschrift des OECD-MA nicht oder
nicht in dieser Form in das Abkommen aufgenommen wird. Soweit das DBA aber vom
OECD-MA abweicht, ist der OECD-Kommentar ohnehin nicht relevant, sodass es dieser
Ausnahme gar nicht bedarf. Dies wurde offenbar bei den Verhandlungen zum DBA
Deutschland richtig erkannt, weshalb sich lit a — anders als in der Parallelbestimmung
des DBA USA - nicht auch auf ,Vorbehalte” bezieht. Allerdings blieb die Erwéhnung
des ,,OECD-Muster]s]“ erhalten, die aber bei ,,Bemerkungen“ keinen Sinn macht. Denn
diese beziehen sich nur auf den OECD-Kommentar.

Die Ausnahme fir ,,Bemerkungen® zum OECD-Kommentar wirft allerdings ebenfalls Fra-
gen auf: Auch ohne ausdriickliche Regelung ware klar, dass den Vertragsstaaten bei der

%2) Diese Einschrankung, die bereits das DBA USA kannte, ist dort vermutlich darauf zuriickzufiihren, dass
das Memorandum of Understanding nur in Osterreich, aber nicht in den USA ebenfalls parlamenta-
risch genehmigt wurde (néher Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA USA, 25 [35]). Dies kénnte
der Grund gewesen sein, warum dort nur vom ,,Protokoll“ die Rede ist: Das Memorandum of Under-
standing ist aus dem Blickwinkel des US-amerikanischen Rechts gegentiber dem DBA nachrangig. Die
Vorschrift wurde dann offenbar unreflektiert in das DBA Deutschland tbernommen.

%) Ausflhrlich Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (76 ff).

Zur Kritik an der entsprechenden Vorschrift des DBA USA Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue

DBA USA, 25 (39).

Dennoch findet sich die Formulierung wiederum im dsterreichischen Musterabkommen: Vgl den Text

bei Lang/Schuch/Staringer, Die 6sterreichische DBA-Politik, 407 (428).

@
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Ubernahme von Regelungen des OECD-MA in ein bilaterales DBA nur insoweit unterstellt
werden kann, diese Regelungen auch im Sinne des OECD-Kommentars zu verstehen,
als sich beide Staaten damals mit dem jeweiligen Inhalt des OECD-Kommentars iden-
tifizierten.®%) Hat einer der beiden Vertragsstaaten dazu eine ,,Bemerkung“ gemacht, sind
diese Voraussetzungen nicht gegeben.?”) Diese Selbstverstandlichkeit hatte keiner
eigenen Regelung bedurft.%)

Erklarbar ist die Vorschrift moglicherweise durch die — wie gezeigt werden konnte: eben-
falls Uberflissige — Bestimmung des ersten Satzes des Pkt 16 des Protokolls, die fur
Vorschriften des DBA, die nach dem OECD-MA abgefasst sind, die besondere Bedeu-
tung des zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses bestehenden OECD-Kommen-
tars — mit den Worten des VWGH gesagt®) — ,,ausdrticklich bekréftigt“. Ohne die in lit a
vorgesehene explizite Ausnahme flr ,,Bemerkungen” hatte diese Regelung allenfalls
dahingehend missverstanden werden kdénnen, dass der OECD-Kommentar auch dann
maBgebend wére, wenn sich zumindest einer der Vertragsstaaten durch Abgabe einer
»~Bemerkung“ von seinem Inhalt distanziert hatte.

Der Wortlaut der Vorschrift schlieBt allerdings nicht aus, auch spéter abgegebene ,,Be-
merkungen* von lit a erfasst zu sehen. Die Bestimmung des Protokolls wére dann als
Erméchtigung an jeden der beiden Vertragsstaaten zu verstehen, zu jedem beliebigen
Zeitpunkt durch eine ,Bemerkung“ die davon betroffene Passage des Kommentars fir
die Auslegung des DBA Deutschland fiir unbeachtlich zu erklaren. Einer koordinierten
Vorgangsweise der beiden Seiten bedlirfte es nicht. Jeder Staat hatte es auf die Weise
in der Hand, auf die Auslegung des Abkommens und damit auf seinen Inhalt in verbind-
licher Form Einfluss zu nehmen.

Eine derartige Deutung von lit a von Pkt 16 des Protokolls wére aber aus mehr als einem
Grund verfassungswidrig:®°) Derartige ,,Bemerkungen“ werden von den in die OECD-Gre-
mien entsendeten Regierungsvertretern abgegeben. In Osterreich hatte dies zur Konse-
quenz, dass die Exekutive den Inhalt des parlamentarisch genehmigten Staatsvertrags
verandern kdnnte. Eine wie auch immer geartete Determinierung dafiir gabe es nicht.
MaBgebend waren ausschlieBlich auf Verwaltungsebene getroffene politische Entschei-
dungen. Die Mdglichkeit, dass von Deutschland abgegebene ,,Bemerkungen“ dieselben
Konsequenzen auslésen kénnten, wére nicht minder verfassungsrechtlich problematisch:
Der Vertragspartner wére in der Lage, auf diese Weise den von Osterreich ratifizierten vol-
kerrechtlichen Vertrag nachtréglich zu verandern.

Daher scheidet ein derart weites Verstéandnis des Ausdrucks ,,Bemerkungen® in lit a von
Pkt 16 des Protokolls aus: Den 6sterreichischen Vertragsverhandlern, auf deren Initiative
diese Auslegungsvorschriften zurlickgehen, kann nicht unterstellt werden, eine Regelung
vorgeschlagen zu haben, deren Verfassungswidrigkeit mit freiem Auge erkennbar wére.
Folglich kann lit a nur jene ,,Bemerkungen” meinen, die bis zum Zeitpunkt des Abkom-
mensabschlusses abgegeben wurden.®') Die andernfalls bestehenden verfassungsrecht-
lichen Bedenken lassen sich nur ausrdumen, wenn man zumindest fir diese Zwecke die
Unterzeichnung des Abkommens als maBgebend ansieht. Wirde man némlich auf den
Austausch der Ratifikationsurkunden oder gar — wie nach lit ¢ und lit d — auf das Inkraft-

%) Lang, Die Bedeutung des OECD-Kommentars und der Reservations, Observations und Positions fiir

die DBA-Auslegung, in Liidicke/Mellinghoff/Rédder, Nationale und internationale Unternehmensbesteu-
erung in der Rechtsordnung, FS Gosch (2016) 235 (245 ff); Lang, Die Bedeutung des OECD-Kom-
mentars und von ,Reservations®, ,,Observations” und ,,Positions* fiir die DBA-Auslegung, SWI 2023, 113
(120 ff).
) Lang in Lidicke/Mellinghoff/Rédder, FS Gosch, 235 (245 ff); Lang, SWI 2023, 113 (120 ff).

%) So bereits Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (75).

) VwGH 26. 11. 2025, Ra 2024/15/0036.

80) Dazu Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (76 ff).

1) So schon Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (76).
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treten des DBA abstellen, kdnnten die Verwaltungen jeder der beiden Staaten den Ab-
kommensinhalt noch wahrend oder sogar nach Abschluss des parlamentarischen Ge-
nehmigungsverfahrens verandern.®?) Welchen dieser Zeitpunkte man aber auch immer fiir
maBgebend hélt: Die Vorschrift des lit a hat sich riickblickend als bedeutungslos erwie-
sen. Denn weder Deutschland noch Osterreich haben bis zum Inkrafttreten des Abkom-
mens am 18. 8. 2002 ,,Bemerkungen“ zum OECD-MK zu Art 5 OECD-MA abgegeben.

Die in lit d enthaltene Bestimmung ist hingegen eindeutig auf die Zukunft ausgerichtet:
Die in Satz 1 von Pkt 16 des Protokolls zum Ausdruck gebrachte besondere Bedeutung
des zum Zeitpunkt des Abschlusses des Abkommens bestehenden OECD-Kommen-
tars gilt nicht in Hinblick auf ,alle gegenteiligen Auslegungen, auf die sich die zusténdi-
gen Behd6rden nach In-Kraft-Treten des Abkommens geeinigt haben”. Auf den ersten
Blick liest sich diese Vorschrift wie ein den zustandigen Behdrden der beiden Staaten
ausgestellter Blankoscheck, sich einvernehmlich Uber jede Vorschrift des DBA hinweg-
zusetzen und sich selbst zum Abkommensrechtssetzer zu erheben. Héatte die Regelung
diese Bedeutung, ware sie klarerweise verfassungswidrig: Die zur parlamentarischen
Genehmigung von DBA berufenen Gesetzgeber hatten dann in beiden Staaten abge-
dankt und ihre Befugnisse im Anwendungsbereich dieses Abkommens ohne jede Deter-
minierung der Exekutive Ubertragen.

Eine genauere Betrachtung der Vorschrift der lit d zeigt aber, dass ihr nicht dieser weit-
reichende Inhalt beizumessen ist. Sie betrifft zunachst tGberhaupt nur jene Falle, in de-
nen die zum Zeitpunkt des Abschlusses des Abkommens bestehende Fassung des
OECD-Kommentars eine der Erkenntnisquellen bei der DBA-Interpretation ist. Kann aus
dem Kommentar gar nichts fur die zu beantwortende Auslegungsfrage gewonnen wer-
den, hat auch lit d keine Bedeutung. Die Rechtsfolge von lit d besteht darin, dass die
entsprechende Passage des OECD-Kommentars bei der Interpretation der jeweiligen Be-
stimmung auszublenden ist. An die Stelle des Kommentars treten die ,,gegenteilige[n]
Auslegunglen], auf die sich die zustdndigen Behdérden [...] geeinigt haben”. Dies be-
deutet aber nicht, dass damit automatisch die von den Behdrden vertretene Auffas-
sung zum Zug kommt: Wenn neben dem OECD-Kommentar bei der Interpretation der
maBgebenden Vorschrift andere grammatikalische, historische, systematische oder his-
torische Aspekte zu berticksichtigen waren, ist dies auch neben der von den beiden Ver-
waltungsbehdrden gefundenen Position weiterhin der Fall. Vor allem aber darf nicht
Ubersehen werden, dass es sich um ,Auslegungen” handeln muss. Die Auffassung
muss sich daher im zul&ssigen Interpretationsspielraum bewegen.®®) Nur dann, wenn
noch unter Berticksichtigung des OECD-Kommentars nach Abwéagung aller Aspekte in
gleicher Weise Uberzeugende Argumente flr zwei unterschiedliche Normhypothesen
sprechen, gibt die von den zustandigen Behdrden vertretene Auffassung auf Grundla-
ge von lit d den Ausschlag.®*) Dies wird aber — wenn Uberhaupt — nur selten der Fall
sein.%) Die in lit d enthaltene Ermachtigung ist somit nahezu bedeutungslos.5?)

V. Zusammenfassende Wiirdigung

Das Erkenntnis des VWGH vom 26. 11. 2025, Ra 2024/15/0036, hat fir die Interpreta-
tion der osterreichischen DBA groBe Bedeutung. Die dsterreichischen DBA-Verhandler

2) Anders aber West, World Tax Journal 2017, 117 (136), der irrigerweise davon ausgeht, dass im Fall der
Distanzierung einer Seite von einer Kommentarpassage durch Abgabe einer Erklarung bis zum Inkraft-
treten die andere Seite noch genligend Méglichkeiten hat, die Abkommensverhandlungen abzubrechen.
Wenn das Abkommen nach dem Austausch der Ratifikationsurkunden in Kraft tritt, kann eine zwischen
Austausch der Ratifikationsurkunden und Inkrafttreten abgegebene Erklarung flr die andere Seite zu
spat kommen, um noch solche MaBnahmen zu setzen.

) Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (79).

%4 So schon Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (79).

) Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (79).

%) Dazu bereits Lang in Gassner/Lang/Lechner, Das neue DBA Deutschland, 59 (79).
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versuchen seit vielen Jahren konsequent, Auslegungsvorschriften, wie sie sich auch in
Pkt 16 des Protokolls zum DBA Deutschland finden, in die dsterreichischen Abkom-
men aufzunehmen. In mehr als 30 Fallen waren sie dabei bereits erfolgreich. Von Anfang
an war umstritten, ob diese Bestimmungen nur die besondere Bedeutung des beim
Abschluss des jeweiligen DBA bestehenden OECD-Kommentars fir die Auslegung der
aus dem OECD-MA Ubernommenen Vorschriften unterstreichen, oder auch zulassen,
spétere Versionen des OECD-Kommentars zu berticksichtigen. Der VWGH hat am Bei-
spiel des DBA Deutschland deutlich gemacht, dass diese Vorschriften kein dynamisches
Verstandnis stitzen. Vielmehr ist bei der DBA-Interpretation sorgfaltig zu recherchieren,
welche Fassung des OECD-Kommentars zum Zeitpunkt des Abkommens bereits exis-
tierte, um ihr dann ,,besondere Bedeutung“ beizumessen.

Der VWGH hatte keine Gelegenheit, sich mit den in Pkt 16 des Protokolls enthaltenen
Ausnahmen zu beschaftigen, die zum Teil auch kiinftigen von Verwaltungsbehérden ge-
setzten Rechtsakten Bedeutung beizumessen scheinen. Angesichts der in der Entschei-
dung erkennbar gewordenen Sympathie des VWGH fir ein statisches Versténdnis bei der
DBA-Interpretation ist zu erwarten, dass er auch die Ausnahmeregelungen des Pkt 16
restriktiv interpretieren wird. Dafir gibt es — wie in diesem Beitrag erlautert werden
konnte - tUiberzeugende Argumente.

Die sich auf den OECD-Kommentar beziehenden Auslegungsvorschriften sind — wie der
VwGH aufgezeigt hat — ohne konstitutive Bedeutung. Es macht keinen Unterschied, ob
sie in einem DBA enthalten sind oder nicht. Das Osterreichische BMF sollte daher seine
Abkommenspolitik tberdenken und diese Regelungen aus seiner Verhandlungsgrund-
lage streichen. Bei DBA-Verhandlungen l6sen sie zumindest Erklédrungsbedarf aus, da
die meisten anderen Staaten mit solchen Klauseln keine Erfahrung haben.®’) Falls Ver-
tragspartner nur dann zur Aufnahme solcher Regelungen in ein DBA bereit sind, wenn
sich die dsterreichische Seite bei anderen Vorschriften kompromissbereit zeigt, haben
sie einen Preis, den es nicht wert ist zu zahlen. Anders ware es, wenn eine Regelung tber
die MaBgeblichkeit des OECD-Kommentars erforderlich ist, um den Rechtsanwendern
im anderen Vertragsstaat die Herkunft der Regelungen aus dem OECD-MA zu verdeut-
lichen und sie dazu zu verhalten, dies bei der Abkommensauslegung zu berlicksichti-
gen.®) Im Verhaltnis zu OECD-Staaten ist dies wohl keinesfalls notwendig.%®) Auch sonst
sollte auf derartige Vorschriften verzichtet werden: Die Erfahrung lehrt, dass nicht im
OECD-MA enthaltene Bestimmungen - und dazu gehdren auch solche, die die Bedeu-
tung des OECD-Kommentars ansprechen — haufiger in Verwaltungsverfahren streitig wer-
den und dann auch die Gerichte beschéaftigen. Die in Pkt 16 des Protokolls zum DBA
Deutschland enthaltenen Vorschriften haben zu Zweifelsfragen gefiihrt, die viele Jahre
lang die Abkommenspraxis mit Unsicherheit belastet haben und erst knapp 30 Jahre
nach ihrer erstmaligen Verwendung — im DBA USA — nunmehr vom VwGH geklart wer-
den konnten. In den Féllen, in denen dennoch ein Bedarf gesehen wird, den Vorbild-
charakter des OECD-MA fiir DBA-Regelungen herauszustreichen, kénnte dies deutlich
knapper formuliert werden. Ambivalenzen zur Frage, welche Fassung des OECD-Kom-
mentars relevant ist, sollten dabei vermieden werden: Ein klares Bekenntnis zur MaBgeb-
lichkeit des bei der Abkommensunterzeichnung bestehenden OECD-Kommentars ver-
hindert unnétige Rechtsstreitigkeiten.™)

57) West, World Tax Journal 2017, 117 (152), zufolge finden sich rund 30 % aller weltweit verwendeten Aus-
legungsbestimmungen, die den OECD-Kommentar ansprechen, in dsterreichischen DBA.

%8) Vgl zu solchen Motiven Jirousek in Lang/Schuch/Staringer, Die Gsterreichische DBA-Politik, 15 (23).

89) Ahnlich auch De Broe, Bulletin for International Taxation 2008, 322 (328).

%) Der Zeitpunkt der Unterzeichnung ist gegentiber dem des Beginns der volkerrechtlichen Verbindlichkeit
oder dem des Inkrafttretens vorzuziehen. Dazu Uberzeugend Sasseville in Baker/Bobbett, Tax Polymath,
37 (48); Avery Jones/Hattingh, Treaty Interpretation, Pkt 3.10.
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