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Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen

Michael Lang®)

Die Bedeutung des UN-Musterabkommens und des
UN-Kommentars fir die Auslegung von
Doppelbesteuerungsabkommen

THE RELEVANCE OF THE UN MODEL CONVENTION AND THE UN COMMENTARY FOR THE
INTERPRETATION OF TAX TREATIES

The UN Model Convention offers an alternative to the OECD Model Convention for states wishing to
enter into tax treaties. In recent years, the UN Model Convention has become increasingly significant
in international treaty negotiations, in particular if developing countries are involved. Michael Lang
examines the relevance of the UN Model Convention and the accompanying UN Commentary for
interpreting tax treaties, drawing comparisons and conclusions based on the OECD framework.

I. Die wachsende Bedeutung der UN in der internationalen Steuerpolitik

Die UN ist in letzter Zeit zunehmend zu einem relevanten steuerpolitischen Player ge-
worden, der sich nicht mehr bloB im Schatten der OECD bewegt. Die Versuche der
OECD, andere Staaten im Inclusive Framework auf OECD-Projekte einzuschworen, ist
nicht nur auf Gegenliebe gestoBen.") Viele Entwicklungslénder fiihlen sich von der OECD
vereinnahmt. Sie sehen sich dort nicht auf Augenhdhe verhandeln. Daher versuchen sie
verstarkt, in der UN ihre Interessen zu vertreten. Korrespondierend dazu bemuhen sich
die fachlich zusténdigen Einheiten in der UN, ihre personellen Ressourcen aufzustocken
und vermehrt Aktivitdten auf dem Gebiet des Steuerrechts zu entfalten.

Schon in den letzten Jahren haben sich die Musterabkommen der OECD und der UN
weiter auseinanderentwickelt: Beispielsweise wurde 2017 in das UN-MA mit Art 12A
eine eigene Vorschrift fiir ,Fees for Technical Services® eingefligt.?) 2021 folgte mit
Art 12B ein Artikel fir ,Income from Automated Digital Services“?) Weitere Anderungen
werden derzeit fur die néchste Revision des UN-MA vorbereitet.?) Dazu gehdrt auch
die Weiterentwicklung des bisherigen Art 12A Uber ,, Technical Services” zu einer eigenen
Vorschrift fur Dienstleistungen schlechthin.?) Viele dieser Neuerungen erfolgen mit dem
Ziel, die Besteuerungsrechte der Quellenstaaten auszuweiten.?) Daneben wird aber auch
diskutiert, ob die UN bei eher rechtstechnischen Fragen — wie der Definition des un-

%) Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Programms International Tax Law und Sprecher
des Doctoral Program in International Business Taxation (DIBT) der WU. — Den Herren Benjamin Beer
und Matthias Zaman danke ich herzlich fur die Unterstitzung.

) Kritisch auch Teo, The United Nations in Global Tax Coordination — Hidden History and Politics (2023)
371 f mwN.

) Dazu Orzechowski-Zblzer, The Taxation of Fees for Technical Services on the Basis of Article 12A
UN Model Convention (2024).

%) Dazu Knotzer, Article 12B UN Model Convention 2021 (2024).

4 Siehe zu den Anderungen niher Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
Report on the twenty-eighth session (19-22 March 2024), E/2024/45/Add.1-E/C.18/2024/2 (12. 6. 2024)
Rz 12 ff; weiters Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Report on the
twenty-ninth session (15-18 October 2024), E/2025/45-E/C.18/2024/4 (20. 1. 2025) Rz 13 ff.

%) Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Co-Coordinators’ Report on the
Taxation issues related to the digitalized and globalized economy of the twenty-eighth session (19—
22 March 2024), E/C.18/2024/CRP.8 (4. 3. 2024) Rz 14 ff und Annex B; weiters S. Bendlinger, Eine
neue Verteilungsnorm fir Dienstleistungen im UN-Musterabkommen, SWI 2025, 62 (62 ff).

% Vgl auch Einl Tz 3 UN-MK 2021:,, The United Nations Model Tax Convention generally favours retention
of greater so-called ,source country’ taxing rights under a tax treaty — the taxation rights of the host
country of investment — as compared to those of the ,residence country‘ of the investor.“
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beweglichen Vermdgens in Art 6 Abs 2 UN-MA - eigene Wege gehen soll.”) Die Vor-
gangsweise beim UN-MK hat sich bereits gedndert: Die Verfasser des UN-MK sind
davon abgegangen, den OECD-MK mehr oder weniger unkritisch zu Gbernehmen. Statt-
dessen zitieren sie oft nur ausgewéhlte Passagen daraus, mit denen sie sich identifizieren
kénnen.®) Auswirkungen auf die Interpretation von inrem Wortlaut nach mit dem OECD-MA
Ubereinstimmenden Regelungen des UN-MA sind nicht auszuschlieBen. Der Inhalt der in
beiden Musterabkommen enthaltenen Vorschriften kdnnte auseinanderdriften.

Die UN arbeitet auch an einem ,Fast-Track-Instrument“, mit dessen Hilfe neu in das
UN-MA aufgenommene Vorschriften schneller inren Weg in bilaterale DBA - und auch
in jene zwischen Mitgliedstaaten der OECD und anderen Staaten - finden sollen.®) Ob
dieser Plan aufgehen wird und viele Staaten tatsachlich ohne Gegenforderungen und
damit ohne langwierige Verhandlungen Regelungen aus dem UN-MA in ihre DBA Uber-
nehmen werden, wird sich erst zeigen. Das gestiegene Selbstbewusstsein zahlreicher
Entwicklungsléander im Bereich der internationalen Steuerpolitik kdnnte aber dazu fuhren,
dass diese Staaten bei DBA-Verhandlungen mehr Druck machen, das UN-MA zumin-
dest teilweise oder sogar zur Génze zugrunde zu legen. Die Frage, welche Bedeutung
das UN-MA und dessen Kommentar fiir die Auslegung von DBA haben, wird sich daher
h&ufiger als bisher stellen.

Il. Die Bedeutung des OECD- und des UN-Kommentars fiir die Auslegung von DBA

Rechtsprechung und Fachschrifttum haben sich bisher vor allem mit der Bedeutung des
OECD-MK fir die Auslegung von DBA beschéftigt. Vieles ist nach wie vor umstritten.
Allerdings zeichnet sich auch zu manchen Fragen zunehmender Konsens ab: Beispiels-
weise besteht weitgehende Ubereinstimmung, dass die beim Abschluss eines DBA
bereits existierende Fassung des OECD-MK bei der Interpretation der dem OECD-MA
nachgebildeten Regelungen zu beriicksichtigen ist.’®) Gerichte und Autoren verweisen
dazu auf Art 31 Abs 1, 2 oder 4 oder Art 32 WVK.'") Welche dieser Vorschriften als Rechts-
grundlage angesehen wird, ist aber weniger wichtig: Auslegung ist kein mechanischer
Vorgang, der sich in verschiedene Teile aufspalten lasst.?) Darliber hinaus sind positivierte

7y Dazu Lang, Neue Definition des unbeweglichen Vermdgens in Art 6 Abs 2 UN-Musterabkommen,
SWI 2025, 23 (23 ff); zum aktuellen Stand der Diskussion vgl Committee of Experts on International
Cooperation in Tax Matters, E/2025/45-E/C.18/2024/4, Rz 14 f.

8)  Zur Erklarung der Vorgehensweise der UN siehe Einl Tz 28 UN-MK 2021.

%) Dazu Baker, A Fast-Track Instrument to Update Developing Countries’ Tax Treaties, intertax 2024, 584.

% Dazu néher Lang, Die Bedeutung des Musterabkommens und des Kommentars des OECD-Steuer-
ausschusses fur die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle
Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht (1994) 11 (22 und 30 f); Lang, Art. 3 Abs. 2 OECD-MA
und die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, IWB 2011, 281 (285); Lang, Introduction to the
Law of Double Taxation Conventions® (2021) Rz 85; nach der Rechtsprechung des VwGH (31. 7. 1996,
92/13/0172) erlangt der bei Abschluss eines DBA bestehende Kommentar des OECD-Steueraus-
schusses zum ibernommenen Musterabkommen firr die Auslegung des Abkommens besondere Be-
deutung. Zu naheren Uberlegungen, welcher Zeitpunkt fiir diese Zwecke als jener des Abschlusses des
DBA in Betracht kommt: Lang/Brugger, The role of the OECD Commentary in tax treaty interpretation,
Australian Tax Forum 2008, 95 (106 f); vgl auch Avery Jones/Hattingh, Tax Treaty Interpretation, in IBFD,
Global Tax Treaty Commentaries (2021) Pkt 3.10: ,, The time the tax treaty was concluded probably
means when it was signed as the tax treaty will not change after this and subsequently changes to the
OECD or UN Commentaries are unlikely to be considered when the tax treaty is going through a rati-
fication process. However, there may be exceptions where the countries concerned are OECD member
countries who will know about changes in the OECD Commentaries in advance and, on the other hand,
where signing is held up (as in the case of the Austria-Italy Income Tax Treaty (1981),[161] which is known
to have been negotiated in 1974 and not changed before signing in 1981).“

) Zu Art 31 Abs 1 WVK etwa Prokisch, Fragen der Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, SWI
1994, 52; zu Art 31 Abs 2 WVK etwa Vogel/Prokisch, General Report, in IFA, Interpretation of double
taxation conventions (1993) 55 (64 f); zu Art 31 Abs 4 WVK etwa Ault, The Role of the OECD Com-
mentaries in the Interpretation of Tax Treaties, intertax 1994 (144); zu Art 32 WVK etwa Lang in Gassner/
Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, 11 (15 f).

2 Zum ,Wesen“ der Auslegung genauer Lang, Can law regulate its own interpretation? in Brauner, Re-
search Handbook on International Taxation (2019) 174 (174 ff).
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Interpretationsregeln nur der Versuch, die Vorgangsweise bei der Auslegung von Rechts-
vorschriften — und hier mit besonderem Blick auf volkerrechtliche Vertrage — in Worte zu
fassen und die dabei maBgebenden Denk- und Erkenntnisprozesse zu strukturieren.')
Wenn Vertragsstaaten in ihre DBA Bestimmungen aus einem Musterabkommen der
OECD ubernehmen, deren Inhalt schon zuvor von dessen Verfassern im OECD-MK er-
lautert wurde, liegt es auf der Hand, dass auch die dort enthaltenen Ausflihrungen bei
der Interpretation dieser DBA eine Rolle spielen.')

Die jeweilige zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegende Version des OECD-MK
hat bei der Auslegung aber auch nicht Giberragende oder gar alleinige Bedeutung.'?)
Ebenso ist auf den Wortlaut der aus dem OECD-MA Gbernommenen Vorschriften ab-
zustellen. Andere historische sowie teleologische und systematische Argumente sind
genauso einzubeziehen, gegeneinander abzuwégen und nach ihrer Uberzeugungskraft
zu gewichten. Die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegende Kommentarver-
sion ist daher in ahnlicher Weise zu berlcksichtigen wie Gesetzesmaterialien bei der
Interpretation rein innerstaatlicher Bestimmungen. Daher kann die aus dem OECD-MK
hervorleuchtende Deutung einer Abkommensvorschrift am Ende auch in den Hinter-
grund treten und sich eine andere Interpretation durchsetzen.®)

Umstrittener ist die Frage, wie mit jingeren OECD-Kommentaren umzugehen ist. Die
Diskussion kreist dabei regelméaBig um die in Art 31 Abs 3 WVK angesprochenen ,,spé-
teren Ubereinkommen® und die »Spéatere Praxis“. Uberzeugender ist es, nach Abschluss
eines DBA erstellte OECD-Kommentare nicht von diesen Tatbestanden erfasst zu se-
hen.) Dazu kommt noch, dass auch viel dafiir spricht, Art 31 Abs 3 lit a und lit b WVK
bei der DBA-Auslegung - wenn Uberhaupt — nur geringe Bedeutung beizumessen. )
Selbst wenn man aber davon ausgeht, dass einzelne Abkommensbegriffe einem Wandel
unterliegen konnten'®) — zu denken ist hier wohl vor allem an die Einordnung neu auftre-

3) Lang, Der Wortlaut als Grenze der DBA-Auslegung? in FS Hochschule fir Finanzen NRW (2025) in
Druck.

%) So bereits Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, 11
(22). Dies entspricht auch der Rechtsprechung des BFH. Siehe etwa BFH 11. 7. 2018, | R 44/16. Vgl hin-
gegen Brauner, The True Nature of Tax Treaties, BIT 2019, 28 (36); Bossuyt, The Legal Status of Extrinsic
Instruments for the Interpretation of Tax Treaties (2021) 821 ff.

%) Dazu zuletzt Lang, Schweizer Bundesgericht zur Bedeutung des OECD-Kommentars, SWI 2023, 418
(429); vgl dazu auch Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions®, Rz 86; Lehner in
Vogel/Lehner, DBA’ (2021) Rz 125 ff; anderer Ansicht wohl aber Engelen, Interpretation of Tax Treaties
under International Law (2002) 458 ff, nach dem der OECD-MK unter den vélkerrechtlichen Konzepten
w»Acquiescence” und ,Estoppel” zum rechtsverbindlichen Auslegungsmittel werden kann. Diese Ansicht
wird aber mehrheitlich abgelehnt. Vgl hierzu jiingst Uberzeugend und mwN Moramarco/Spies, Good
Faith and Tax Treaty Interpretation, in Kofler/Lang/Pistone/Rust/Schuch/Spies/Staringer/Szudoczky,
Tax Treaty Interpretation in Light of the Vienna Convention on the Law of Treaties (2025) 45 (63 f).

%) Naher dazu Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, 11
(22 f); Lang, IWB 2011, 281 (285 f).

'7) So etwa zur spéiteren Ubereinkunft BFH 5. 12. 2023, | R 42/20, Rn 49; dazu Blum/Krenn, Subsequent Ag-
reements and Tax Treaty Interpretation, in Kofler/Lang/Pistone/Rust/Schuch/Spies/Staringer/Szudoczky,
Tax Treaty Interpretation, 131 (154 ff), und Lang, BFH zur Auslegung von Doppelbesteuerungsab-
kommen, OStZ 2024, 561 (563 ff). Siehe zur spateren Ubung Schweizer Bundesgericht 23. 6. 2023,
9C_682/2022, 9C_683/2022, Abschnitt 9.4.4; zustimmend Blum, Die Bedeutung des OECD-Muster-
kommentars fir die Auslegung von Doppelbesteuerungsabokmmen, IStR 2023, 914 (927). Siehe zu-
letzt auch Strunk, Heranziehung der OECD-Musterabkommen und Leitlinien bei der Abkommensinter-
pretation, IStR 2024, 901 (905 f).

8) Vgl Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, 11 (25f);
Lang, Wer hat das Sagen im Steuerrecht? OStZ 2006, 203 (208 f); Lang, Die Bedeutung der Anderungen
im OECD-Kommentar 2010 zum Begriff des Arbeitgebers nach Art. 15 Abs. 2 OECD-MA, SWI 2011,
105 (110 f).

19) Vgl dazu Schweizer Bundesgericht 19. 5. 2020, 2C_880/2018, Abschnitt 4.1; zu Recht restriktiv, aber nun-
mehr Schweizer Bundesgericht 23. 6. 2023, 9C_682/2022, Abschnitt 9.5.: ,,Angesichts der achtens-
werten Bedenken gegen eine zligellose dynamische Auslegung ist auf jeden Fall nur mit grésster Zu-
riickhaltung anzunehmen, dass die Vertragsstaaten einen bestimmten Begriff dynamisch ausgelegt sehen
wollten.”
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tender Lebenssachverhalte unter altere DBA-Regelungen?®) —, Iasst sich keine Erméch-
tigung in den dem OECD-MA nachgebildeten DBA-Vorschriften an die Gremien der
OECD finden, dartiber Festlegungen zu treffen.?') Verwenden Vertragsstaaten ein von
der OECD zur Verfiigung gestelltes Muster, haben sie der OECD damit keine Befugnis
eingerdumt, in Zukunft Uber die Auslegung oder gar die Anderung dieser Vorschriften
zu entscheiden.??) Bedient sich jemand bei der Griindung einer Kapitalgesellschaft einer
Mustersatzung, hat er damit auch nicht deren Verfasser fir die Interpretation und die
Rechtsfortbildung der vertraglich ibernommenen Satzungsbestimmungen zusténdig ge-
macht.)

Mitunter wird — als vermitteInde Auffassung — vorgeschlagen, jingere Fassungen des
OECD-MK dann heranzuziehen, wenn es sich um bloBe Klarstellungen handelt. Dies ist
aber besonders problematisch: Ob der OECD-MK eine von ihm vertretene Auffassung
selbst als , klarstellend” bezeichnet, kann nicht relevant sein. Denn die Verfasser des
OECD-MK neigen dazu — genauso wie dies in Gesetzesmaterialien im nationalen Recht
oft der Fall ist —, Anderungen als bloBe Klarstellungen zu kaschieren.?%) Auf diese Weise
wollen sie erreichen, dass eine von ihnen vertretene neue Auffassung schon auf friihere
DBA riickwirkt. Ob tats&chlich nur eine Klarstellung vorliegt, hdngt davon ab, ob der Inhalt
der seinerzeit vereinbarten DBA-Vorschrift und die nunmehrige im OECD-MK vertretene
Auffassung Ubereinstimmen. Dazu muss aber der Inhalt der DBA-Vorschrift ermittelt
werden kénnen. Ergibt sich aus Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Kontext sowie Ziel
und Zweck der Regelung ebenfalls das nunmehrige Verstandnis, bedarf es des neuen
OECD-MK aber ohnehin nicht mehr.2%) Gleiches gilt, wenn die Auslegung der Vorschrift zu
einem ganz anderen Ergebnis fiihrt und sich die nunmehr im OECD-MK enthaltene Positi-
on eben gerade nicht als ,klarstellend” erweist. Ob sich die in der neuen Version des Kom-
mentars vertretene Auffassung mit jener Deutung deckt, die aus der DBA-Vorschrift ge-
wonnen werden konnte, ist fiir deren Interpretation folglich in jedem Fall ohne Bedeutung.

Das Schweizer Bundesgericht hat daher zuletzt zu Recht hervorgehoben, dass spatere
Kommentare fir die Interpretation von friher abgeschlossenen DBA eine dhnliche Rele-
vanz wie Fachaufsatze haben:?®) Sie kénnen dazu beitragen, die fur die Auslegung maB-
gebenden Argumente zusammenzutragen und gegeneinander abzuwagen. Erweisen sich
die in Fachaufsatzen angestellten Uberlegungen als (iberzeugend, werden sie auch Ge-
richte nicht unbeeindruckt lassen. Den Kommentaren der OECD konnte eine ahnliche
Bedeutung zukommen. Die Verfasser des OECD-MK sehen sich aber Uber weite Stre-
cken — zu Unrecht — in der Rolle von Normsetzern.?”) Dies hat zur Konsequenz, dass sie
haufiger Aussagen darlber treffen, wie eine Vorschrift des OECD-MA verstanden wer-
den sollte, ohne dies aber anhand des vorhandenen Normenmaterials entsprechend
zu begriinden.?) Die OECD-Kommentare begeben sich damit der Chance, tatséachlich
ahnlich wie Fachaufsatze bei der Auslegung friiher abgeschlossener DBA beriicksichtigt
zu werden.

All dies gilt — abgesehen von den noch zu besprechenden Besonderheiten — auch fiir
das UN-MA und den UN-MK: Bei der Auslegung der DBA-Vorschriften, die jenen des

20) Dazu Lang, Schweizer Bundesgericht zur Bedeutung des ,,Beneficial Owner” und des Rechtsmiss-
brauchsverbots im DBA-Recht, SWI 2024, 622 (627).
) Lang, SWI 2024, 622 (627).
) Lang, SWI 2024, 622 (627).
) Lang, SWI 2024, 622 (627).
%) Zu dieser Problematik Lang, OStz 2006, 203 (209).
) Lang, OStZ 2006, 203 (209); zustimmend Strunk, IStR 2024, 901 (906).
) Schweizer Bundesgericht 23. 6. 2023, 9C_682/2022, 9C_683/2022, Abschnitt 9.5; weiters Schweizer
Bundesgericht 3. 10. 2024, 9C_635/2023, Abschnitt 4.3.
27y Naher Lang, OStZ 2024, 561 (564).
2) | ang, OStZ 2024, 561 (564); Schweizer Bundesgericht 3. 10. 2024, 9C_635/2023, Abschnitt 4.3, mit Ver-
weis auf Lang, SWI 2023, 418 (423 f).
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UN-MA nachgebildet sind, ist die Fassung des UN-MK, die zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des bilateralen DBA vorgelegen ist, jedenfalls zu berlicksichtigen. Spatere
Fassungen des Kommentars haben keine Relevanz. Nur dann, wenn der spatere UN-MK
Uberzeugende Argumente — wie sie auch in Fachaufsétzen zu finden sind — enthalt, die
sich auch bei der Interpretation des zuvor abgeschlossenen DBA hilfreich erweisen,
kann diese spatere Kommentarfassung herangezogen werden. In den Féllen, in denen
der zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses maBgebende UN-MK Berlicksichti-
gung findet, ist allerdings die dort vertretene Auffassung fiir die DBA-Auslegung nicht
alleine maBgebend: Die Bedeutung des UN-MK ist &hnlich jener der Gesetzesmateria-
lien im innerstaatlichen Recht. Daneben sind der Abkommenswortlaut und auch andere
historische, systematische und teleologische Argumente heranzuziehen. Der Interpre-
tationsvorgang kann daher auch damit enden, dass die im UN-MK vertretene Auffas-
sung in den Hintergrund tritt und sich nicht durchsetzt.

Ill. Die Sprachen des UN-Musterabkommens

Beim UN-MA tut sich in Hinblick auf die maBgebenden Sprachen ein dhnliches Span-
nungsverhaltnis wie beim OECD-MA auf: DBA erklaren — wie auch andere vélkerrecht-
liche Vertrage — bestimmte Sprachen zu authentischen Vertragssprachen. Dies sind meist
die jeweiligen Landessprachen. Oft gehdrt auch eine dritte Sprache — zB Englisch - da-
zu.%) Werden in einem Vertrag zwei oder mehr Sprachen als authentisch festgelegt, so
ist nach Art 33 Abs 1 WVK der Text in jeder Sprache in gleicher Weise maBgebend, so-
fern nicht der Vertrag vorsieht oder die Vertragsparteien vereinbaren, dass bei Abwei-
chungen ein bestimmter Text vorgehen soll. Nach Art 33 Abs 3 WVK wird vermutet, dass
die Ausdriicke des Vertrags in jedem authentischen Text dieselbe Bedeutung haben.

Das OECD-MA wurde — genauso wie der dazu gehérige Kommentar - in Englisch und
Franzdsisch erstellt. Es kann der Fall sein, dass ein DBA zwar dem OECD-MA nachge-
bildet ist, aber nur eine dieser beiden Sprachen oder auch gar keine davon zu dessen
authentischen Vertragssprachen gehort. Letztlich ist aber die englische und franzési-
sche Fassung des OECD-MA bei der Interpretation jener Abkommensvorschriften, die
dem OECD-MA nachgebildet sind, dennoch zu bertlicksichtigen.®®) Es spricht sogar viel
daflr, dass diese beiden Sprachfassungen fir die Auslegung mehr Bedeutung haben
als die Texte in den authentischen Sprachen selbst: Wenn sich Staaten dazu entschlie-
Ben, in ihr DBA eine Regelung aus einem Musterabkommen zu libernehmen, ist davon
auszugehen, dass sie dieser Vorschrift auch die Bedeutung zukommen lassen wollten,
die sie nach dem Musterabkommen hat.?') Eine Uberbetonung des Abkommenstextes
in den — anderen — authentischen Sprachen wiirde die Gefahr bergen, dass der Inhalt
der Vorschrift von jener des OECD-MA abweicht. Dies ware aber mit dem Ziel und
Zweck der Regelung nicht vereinbar: Die Ubernahme einer Regelung aus einem Mus-
terabkommen dient ua dazu, dass sich die Rechtsanwender auf vertrautem Terrain be-
wegen. Zur Interpretation dieser Bestimmung soll neben den Kommentaren zum Mus-
terabkommen auch auf Rechtsprechung und Schrifttum aus aller Welt zu den gleich-
lautenden Vorschriften anderer, aber ebenfalls dem Musterabkommen nachgebildeter
DBA zuriickgegriffen werden kdnnen.*?)

Bei der Berticksichtigung der englischen und franzésischen Version des OECD-MK stellt
sich nicht die Notwendigkeit, einen vermeintlichen Widerspruch zu Art 33 WVK auflésen
zu mussen. Denn beim Kommentar handelt es sich um keinen in dieser Vorschrift an-

29 Naher Lawson, Authentic Languages and Tax Treaty Interpretation, in Kofler/Lang/Pistone/Rust/Schuch/
Spies/Staringer/Szudoczky, Tax Treaty Interpretation, 217 (218).

30) Vgl ndher Lang, Grundsatzerkenntnis des VwGH zur DBA-Auslegung, SWI 1996, 427 (429 f).

31) Néaher Lang in Gassner/Lang/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht, 11 (22).

%2) Vgl zum Gebot der ,Entscheidungsharmonie® Vogel/Prokisch in IFA, Interpretation of double taxation
conventions, 19 (28 ff).
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gesprochenen Abkommenstext.®3) Es gibt daher von vornherein keinen Einwand, auf
die englische und die franzdsische Version des OECD-MK bei der Auslegung einer dem
OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschrift zurlickzugreifen.

Das UN-MA und der dazugehdrige Kommentar sind in den offiziellen Sprachen der UN
verdffentlicht: Neben Englisch und Franzésisch sind dies Arabisch, Chinesisch, Rus-
sisch und Spanisch.?) Daher kommen bei der Auslegung von Vorschriften, die aus dem
UN-MA in ein DBA {ibernommen wurden, dhnliche Uberlegungen zum Tragen, wie sie
zum OECD-MA angestellt wurden: Das UN-MA und der UN-MK sind in allen sechs
Sprachen zu beriicksichtigen, und zwar unabhdngig davon, ob es sich dabei auch um
authentische Sprachen nach dem DBA handelt.*)

Zu Recht hat allerdings Orzechowski darauf hingewiesen, dass Englisch — neben Fran-
z6sisch und Spanisch - eine der Arbeitssprachen der UN ist und die Ubersetzungen in
die anderen offiziellen Sprachen auf Grundlage der englischen Fassung erfolgen.®6) Fir
die offiziellen Sprachen der UN gilt Ahnliches wie fiir die authentischen Sprachen eines
volkerrechtlichen Vertrags: Die Texte sind zwar alle ,,in gleicher Weise“ maBgebend.*)
Dies bedeutet aber nicht, dass all diese Texte auch gleiches Gewicht fir den Ausgang
des Interpretationsvorgangs haben. Daher wird bei der Auslegung der besonderen Be-
deutung der englischen Fassung des UN-MA - und auch des dazu geh&rigen Kommen-
tars — Rechnung zu tragen sein.) Dies wird im Ubrigen in dhnlicher Weise nun auch fiir
das OECD-MA gelten: Wéhrend zumindest im Rahmen der Vorarbeiten zum OECD-MA
1963 etliche Unterlagen zugleich in englischer und franzdsischer Sprache und einige
sogar zuerst auf Franzosisch erstellt wurden,®) ist Englisch mittlerweile zur bei Weitem
dominierenden Arbeitssprache der OECD geworden. MaBgebende Dokumente wer-
den oft erst im Nachhinein ins Franzdsische Ubersetzt.

IV. Der rechtliche Status des UN-Musterabkommens

Der rechtliche Status des UN-MA unterscheidet sich von jenem des OECD-MA dadurch,
dass das OECD-MA und der dazu gehdrige Kommentar Gegenstand von Empfehlungen
des OECD Council sind. Die aktuelle ,,Recommendation® stammt vom 23. 10. 1997:,, The
Council [...] recommends the Governments of Member countries:

1. To pursue their efforts to conclude bilateral tax conventions on income and on capital
with those member countries, and where appropriate with non-member countries,
with which they have not yet entered into such conventions, and to revise those of the
existing conventions that may no longer reflect present-day needs;

2. When concluding new bilateral conventions or revising existing bilateral conventions,
to conform to the Model Tax Convention, as interpreted by the Commentaries thereon;

3. That their tax administrations follow the Commentaries on the Articles of the Model
Tax Convention, as modified from time to time, when applying and interpreting the pro-
visions of their bilateral tax conventions that are based on these Articles.”

33

Vgl allerdings die in den Protokollen etlicher &sterreichischer DBA enthaltenen Verweise auf den

OECD-MK. Dazu Kofler in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Einl Rz 72.

3% Siehe dazu Lang, Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen und authentische Vertragssprachen,
IStR 2011, 403 (409).

%) Dazu Lang, IStR 2011, 403 (409).

36) Orzechowski, The Relevance of the Commentaries on the OECD and UN Models for the Interpretation
of the UN Model, in Lang/Pistone/Rust/Schuch/Staringer, The UN Model Convention and Its Rele-
vance for the Global Tax Treaty Network (2017) 1 (10 ff).

7) Art 33 Abs 1 WVK.

38) Vgl zu ahnlichen Uberlegungen bei der Auslegung des Art 23 DBA Malta Lang, DBA Malta: Wechsel

von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode auf Grundlage einer EAS-Rechtsauskunft des BMF?

SWI 2024, 10 (14 f); Weiss de Resende/Beer/Pregesbauer, BFG zur Auslegung des Methodenartikels

des DBA Malta, SWI 2024, 469 (473).

Vgl zB die Reports der Working Party 3 (Italien und Schweiz): FC/WP3(56)1; FC/WP3(57)1; FC/WP3(57)2.
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Dabei handelt es sich um eine Empfehlung, die in Art 5 lit b der ,,Convention on the Or-
ganisation for Economic Co-operation and Development of the 14 December 1960“
ihre Rechtsgrundlage hat. Sie richtet sich an die Regierungen der OECD-Mitgliedstaa-
ten, aber nicht an die Gerichte oder gar die Steuerpflichtigen selbst. Auch fiir die Re-
gierungen handelt es sich um eine bloB unverbindliche Empfehlung. Aus ihr ergibt sich
daher keine Pflicht zum Abschluss oder zur Revision von DBA. Genauso wenig haben
sie sich dabei am OECD-MA zu orientieren oder die Finanzverwaltungen anzuweisen,
bei der Anwendung und Auslegung der dem OECD-MA nachgebildeten Abkommens-
vorschriften dem OECD-MK zu folgen.*%) Die Empfehlung der OECD kann eine fehlende
Rechtsgrundlage, sich am OECD-MK zu orientieren, nicht ersetzen.*') Daher kann sie
auch nicht bewirken, bei der DBA-Interpretation die jeweils jlingste Fassung des
OECD-MK -, as modified from time to time" — heranzuziehen. Der Umstand, dass der In-
halt dieser OECD-Empfehlung teilweise auch in der Einleitung zum OECD-MK wieder-
holt wird,*?) &ndert daran nichts.*3)

Die UN betonte von Anfang an - also schon seit 1980 - die Unverbindlichkeit des
UN-MA:*9) ,Like all model conventions, the United Nations Model Convention is not en-
forceable. Its provisions are not binding and furthermore should not be construed as
formal recommendations of the United Nations.” Auch hatte der UN-MK eine realisti-
sche Auffassung Uber seine eigene Bedeutung: ,,If the negotiating parties decide to use
in a treaty wording suggested in the United Nations Model Convention, it is to be pre-
sumed that they would also expect to derive assistance in the interpretation of that wor-
ding from the relevant commentary.“ Selbst dieser Satz ist 2011 gestrichen worden.*)
Stattdessen wurde eine noch zurtickhaltendere Formulierung aufgenommen:*6) , Rather,
the United Nations Model Convention is intended to facilitate the negotiation, interpreta-
tion and practical application of bilateral tax treaties based upon its provisions.“

Im Ergebnis ist es somit unerheblich, dass das OECD-MA und der dazu gehérige Kom-
mentar auf einer ,Empfehlung“ des OECD Council beruhen, wéhrend es in Hinblick auf
das UN-MA und den UN-MK keinen vergleichbaren Beschluss eines UN-Gremiums
gibt. Ebenso wenig spielt das unterschiedliche Selbstbild beider Kommentare tber die
eigene Relevanz eine Rolle: Keines der beiden Musterabkommen und keiner der bei-
den Kommentare entfalten per se rechtliche Wirkungen.*’) Sie sind nur insoweit fir die

40 Vgl Orzechowski in Lang/Pistone/Rust/Schuch/Staringer, The UN Model Convention and Its Relevance

for the Global Tax Treaty Network, 1 (2 ff). B

41) Zu den Versuchen, die Bedeutung von OECD-Kommentaren fir die Auslegung der von Osterreich ab-

geschlossenen DBA positivrechtlich anzuordnen, kritisch Lang, Die Besonderheiten der Auslegung des

DBA Osterreich-USA, in Gassner/Lang/Lechner, Das neue Doppelbesteuerungsabkommen Oster-

reich-USA (1997) 25 (35 ff); Lang, Die im neuen DBA Osterreich-Deutschland enthaltenen Auslegungs-

regeln, in Gassner/Lang/Lechner, Das neue Doppelbesteuerungsabkommen Osterreich-Deutschland

(1999) 59 (72 ff).

) Einl Tz 3 OECD-MK.

) Dazu schon Lang, OStZ 2006, 203 (207 f); vgl auch Lang, SWI 2023, 418 (429); Lang, SWI 2024, 622 (627).
“) Einl Tz 11 UN-MA 1980.

) Zu den Vorbereitungen zur Anderung des UN-MA siehe Committee of Experts on Interational Coopera-
tion in Tax Matters, Report on the seventh session (24-28 October 2011), E/2011/45-E/C.18/2011/6 (2012)
Rz 13 ff, sowie Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Secretariat Note on
Proposed Update of United Nations Model Tax Convention in the seven session (24-28 October 2011),
E/C.18/2011/CRP.1 (19. 10. 2011) Rz 11. Der Vorschlag des fir die Revision des UN-MA eingerichteten
Subcomittee hatte einen Wortlaut, der noch leicht von der veroffentlichten Version abwich: ,,/t aims to
facilitate the negotiation, interpretation and practical application of bilateral tax treaties based upon it.“
) Einl Tz 12 UN-MK 2011.

47) Pointiert Ellis, The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpretation — Response to Prof
Dr Klaus Vogel, BIT 2000, 617 (618): ,[...] it seems to me that the OECD Fiscal Committee and the
Commentary making a statement that new versions of the Model and new versions of the Commen-
tary should be used as proper means of interpretation of older treaties remind me of Baron of Mtinch-
hausen pulling himself out of a morass by his own hair. | find it very surprising that such a group of -
be it authoritative — people can determine how authoritative they themselves shall be, and | do not
think, therefore, that that is a very significant statement.”
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Auslegung von DBA-Vorschriften von Bedeutung, als Staaten fiir die von ihnen abge-
schlossenen DBA auf Regelungen aus einem der Musterabkommen zurlckgriffen und
damit deutlich machten, dass sie die Musterabkommensvorschriften auch mit dem Inhalt
Ubernehmen wollten, der ihnen nach dem jeweiligen Musterabkommen zukommt.

Ein weiterer Unterschied zwischen den beiden Musterabkommen besteht darin, dass das
OECD-MA und der dazugehoérige Kommentar vom OECD Committee on Fiscal Affairs
erarbeitet wurden. Mitglieder dieses Gremiums sind die von ihren Regierungen ent-
sandten Vertreter der OECD-Mitgliedstaaten. Das UN Committee of Experts on Inter-
national Cooperation in Tax Matters besteht hingegen aus 25 Experten. Sie werden
von den Regierungen der UN-Mitgliedstaaten vorgeschlagen und vom UN-General-
sekretar fur vier Jahre bestellt. Sie agieren in ihrer ,personal capacity“.*8) Beim UN-MA
und dem dazugehdrigen Kommentar handelt es sich daher um einen Expertenentwurf.

Auch dieser Unterschied ist ohne Bedeutung: Der Umstand, dass es sich bei den Mit-
gliedern des OECD Committee on Fiscal Affairs um Regierungsvertreter handelt, wird
immer wieder ins Treffen geflihrt, um aufgrund der Zusammensetzung dieses Gremiums
dessen Beschlisse als ,subsequent agreements” oder gar als Ausdruck von ,,subse-
quent practice” - jeweils verstanden iSd Art 31 Abs 3 WVK - zu deuten.*®) Daflr gibt es
aber — worauf schon wiederholt hingewiesen wurde — keine lberzeugende Begrln-
dung.%%) Der Beschluss des OECD Committee on Fiscal Affairs entfaltet daher keine
Rechtswirkungen. Dies gilt aber umso mehr fir Beschlisse des UN Committee of Ex-
perts on International Cooperation in Tax Matters, dessen Mitglieder Experten sind, die
in personlicher Eigenschaft agieren.

V. Die Akzeptanz des UN-Musterkommentars durch die Vertragsstaaten

Die OECD erdffnet ihren Mitgliedstaaten die Méglichkeit, reservations und observations
zum OECD-MA und zum Kommentar abzugeben. Die reservations sind Vorbehalte zum
OECD-MA selbst. Sie haben vor allem auf politischer Ebene Bedeutung: Sie signalisie-
ren potenziellen anderen Vertragsstaaten, dass der die reservation abgebende Staat
nicht gewillt ist, eine bestimmte Formulierung des OECD-MA in seine DBA zu (iberneh-
men.5") Fiir die Auslegung ist dann relevant, ob und gegebenenfalls mit welchen Ande-
rungen er die Regelung doch akzeptiert.5?)

Observations beziehen sich hingegen auf den OECD-MK. Sie bringen zum Ausdruck,
dass ein Staat eine bestimmte im Kommentar zum Ausdruck kommende Deutung einer
Vorschrift des OECD-MA nicht teilt.5¥) Manchmal legen Staaten in observations ihre an-
dere Interpretation der Regelung offen, manchmal bloB ihren Dissens zur Auffassung
des OECD-MK.%) Sind sich zwei Staaten in ihrer alternativen Deutung der Vorschrift einig,
werden diese Uberlegungen auch in den Interpretationsvorgang einflieBen. Bringt aber
nur ein Staat eine observation an oder stimmen die observations beider Staaten gar
nicht oder bloB darin Uiberein, dass sie die Kommentarmeinung nicht teilen, ist die ent-
sprechende Passage des Kommentars bei der Interpretation auszublenden.%) Dies gilt

) United Nations, Practices and Working Methods for the Committee of Experts on International Co-

operation in Tax Matters (2019) Tz 30.

Vgl zuletzt das dBMF-Schreiben vom 19. 4. 2023, Bedeutung des OECD-Musterkommentars fir die

Auslegung von Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, IV B 2 - S 1301/22/10002 :004;

kritisch dazu Lang, Die Auffassung des BMF zur Bedeutung des OECD-Kommentars fiir die Ausle-

gung von DBA, IStR 2023, 549 (553 ff).

) Dazu Lang, OStZ 2024, 561 (563 ff mwN).

51 Lang, Die Bedeutung des OECD-Kommentars und von ,Reservations®, ,,Observations“ und ,,Positions*
fiir die DBA-Auslegung, SWI 2023, 113 (118 f).

%) Lang, SWI 2023, 113 (118 f).

%) Einl Tz 30 OECD-MK 2017.

5% Dazu Lang, Die Bedeutung des OECD-Kommentars und der Reservations, Observations und Positions
fur die DBA-Auslegung, in Lidicke/Mellinghoff/R6dder, Nationale und internationale Unternehmens-
besteuerung in der Rechtsordnung, FS Gosch (2016) 235 (244 f); Lang, SWI 2023, 113 (120 f).

%) Dazu Lang, SWI 2023, 113 (121 ff).
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aber nur firr observations, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestanden: Spater
abgegebene observations sind genauso wenig wie spatere Anderungen des OECD-MK
zu berticksichtigen.%) Die Riicknahme einer beim Vertragsabschluss noch vorliegenden
observation ist daher ebenfalls irrelevant.®’)

Die OECD bietet auch Drittstaaten die Mdglichkeit, sich in Form von positions vom In-
halt einer im OECD-MK vertretenen Auffassung zur Auslegung einer Vorschrift des
OECD-MA zu distanzieren.%®) Machen sie von dieser Moglichkeit Gebrauch, wird dies
so zu bewerten sein, wie dies flir observations von Mitgliedstaaten gerade erlautert
wurde.®) Wiederum gilt aber: Nach Abkommensabschluss abgegebene positions sind
fur die Auslegung ohne Bedeutung.®®) Umgekehrt sind zum maBgebenden Zeitpunkt vor-
liegende positions auch dann zu berlicksichtigen, wenn sie spater zuriickgenommen
wurden. Haben Drittstaaten zu einer Passage des OECD-MK keine position abgegeben,
darf dies nicht von vornherein im Sinne einer Vermutung gedeutet werden, dass das
von diesem Staat abgeschlossene DBA im Sinne der im OECD-MK vertretenen Inter-
pretation zu verstehen ware, und zwar auch dann nicht, wenn sich der andere Vertrags-
staat ebenfalls einer position oder observation dazu enthalten hat: Bei Drittstaaten kann
viel weniger als bei OECD-Staaten davon ausgegangen werden, dass sie nur dann einer
im OECD-MK zum Ausdruck kommenden Auffassung widersprechen, wenn sie dies ex-
plizit machen.®') Je umfangreicher solche Staaten aber von der an sie ergangenen Ein-
ladung, positions abzugeben, Gebrauch machen, desto mehr werden sie sich auch ent-
gegenhalten lassen mussen, in den anderen — von ihnen nicht widersprochenen — Fallen
mit den Auffassungen des OECD-MK Ubereinzustimmen.®?) Allerdings ist es gerade in sol-
chen Fallen auch nicht ausgeschlossen, dass manche Drittstaaten auch deshalb nicht
die Notwendigkeit der Abgabe einer position sehen, weil sie eher dem UN-MA und dem
dazu verdffentlichten Kommentar folgen und der UN-MK zu einer bestimmten Frage oh-
nehin der Position dieses Staates — und nicht der Auffassung der OECD - entspricht.%)

Noch viel schwieriger ist es aber, herauszufinden, ob Staaten, die Vorschriften des UN-MA
in ihr DBA Ubernehmen, sich auch mit dem Inhalt dieser Regelungen identifizieren, wie
er in der entsprechenden Passage des UN-MK erldutert wird. Denn das UN-MA und
der dazugehdrige Kommentar bieten nicht die Mdglichkeit, reservations, observations
und positions abzugeben.®*) Dokumentiert wird im UN-MK nur, falls die Mitglieder des
UN Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters nicht einstimmig
hinter einer Vorschrift des UN-MA oder einer Auffassung des Kommentars stehen. Die
entsprechende Sprachregelung, in der das AusmaB an Dissens innerhalb des Gremi-
ums offengelegt wird, ist in der Einleitung zum UN-MA 2021 erlautert:5%)

e A single member (when the view is held by only one member);

® A small minority of members (when the view is held by two to four members or by
more than one member but less than 15 per cent of the members present and voting);

%) Ausfuhrlich Lang, SWI 2023, 113 (121).
) Lang, SWI 2023, 113 (121).

%) Einl Tz 2 OECD-MK 2017.
) Naher Lang, SWI 2023, 113 (124 f).

) Lang, SWI 2023, 113 (124 f).

) Lang, SWI 2023, 113 (124 f).

2) Naher Lang, SWI 2023, 113 (124 f).

) Dazu schon Lang, SWI 2023, 113 (124 f).

84 Zur UN-internen Diskussion, diesen Weg zu gehen, vgl Committee of Experts on International Coopera-
tion in Tax Matters, Report on the twenty-first session (virtual session, 20-29 October 2020), E/2021/
45/Add.1-E/C.18/2020/4 (2021) Rz 11 ff.

85 Einl Tz 20 UN-MK 2021. Im UN-Kommentar finden sich aber nach wie vor auch andere Formulierungen.
Vgl zB Tz 20 UN-MK 2021 zu Art 5 UN-MA 2021: ,Some have argued that, for this purpose, a fishing
vessel could be treated as a place of extraction or exploitation of natural resources since ,fish‘ consti-
tute a natural resource.”
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® A medium-sized minority of members (when the view is held by five to nine members
or by 15 per cent or more but less than 35 per cent of the members present and vo-
ting); and

® A large minority of members (when the view is held by 10 to 12 members or by 35 per
cent or more but less than 50 per cent of the members present and voting).“

Der wesentliche Unterschied zu den reservations, observations und positions zum
OECD-MA und dem dazugehoérigen Kommentar besteht darin, dass die Ausfihrungen
des UN-MK keine Hinweise enthalten, welche Staaten sich von einer bestimmten Ab-
kommensvorschrift oder ihrem Inhalt, wie er im UN-MK erldutert wird, distanzieren. Dies
héngt auch mit der Zusammensetzung des UN Committee of Experts on International
Cooperation in Tax Matters zusammen: Bei dessen Mitgliedern handelt es sich um 25 Ex-
perten, die zwar vom UN-Generalsekretar Uiber Vorschlag von Regierungen fir vier Jahre
bestellt werden, die dem Gremium aber in ihrer ,personal capacity” angehdren.®5) Sie
sind daher gar nicht in der Lage, fir einen bestimmten Staat zu sprechen. Theoretisch
wére es daher denkbar, dass ein im UN-MK artikuliertes Minderheitenvotum lediglich Er-
gebnis der Diskussion auf Expertenebene ist, aber keine der Regierungen, die die Ex-
perten nominiert haben, mit der entsprechenden Passage des UN-MK ein Problem
hat. Umgekehrt kénnte sich das UN Committee of Experts on International Cooperati-
on in Tax Matters auf Formulierungen des UN-MA oder des Kommentars geeinigt ha-
ben, die nicht die Zustimmung der Regierungen ,,ihrer Staaten gefunden hétten.

Realpolitisch bedeutender ist der Umstand, dass nur die Mitglieder des UN Committee
of Experts on International Cooperation in Tax Matters die Mdglichkeit haben, ihren
Dissens zu einer mehrheitlich beschlossenen Formulierung zu artikulieren.®”) Die Re-
gierungen, auf deren Vorschlag die 25 Mitglieder bestellt wurden, kénnen zumindest
auf ,ihre* Experten einwirken, Widerspruch zum Ausdruck zu bringen. Allen anderen
UN-Mitgliedstaaten ist dieser Weg verschlossen, Drittstaaten erst recht. Daher sagt die
ausgeklligelte Sprachregelung, die deutlich macht, welches AusmaB an Unterstiitzung
eine Vorschrift des UN-MA oder eine Passage des Kommentars im UN Committee of
Experts on International Cooperation in Tax Matters erhalten hat, kaum etwas darliber
aus, wie es um die Akzeptanz dieser Formulierungen bei den Regierungen der UN-Mit-
gliedstaaten — oder gar darliber hinaus - steht.

Welche Konsequenzen hat dies nun fir die Bedeutung des UN-MK fir die Auslegung
von DBA-Vorschriften, die aus dem UN-MA tbernommen wurden? Minderheitsvoten
kénnen nicht bestimmten Staaten zugeordnet werden. Selbst das vollige Fehlen solcher
Voten bei einzelnen Vorschriften oder Passagen des UN-MK schlieBt nicht aus, dass
die entsprechenden Formulierungen nicht doch zumindest von einem der beiden Ver-
tragsstaaten des jeweiligen DBA abgelehnt worden wéren, wenn er die Gelegenheit
gehabt hatte, dies im Kontext des UN-MA zu artikulieren. Dies kdnnte Anlass sein, den
UN-MK bei der Auslegung Uberhaupt zu ignorieren. BloB weil nicht auszuschlieBen ist,
dass einzelne Staaten Dissens zu ausgewéhlten Passagen des UN-MK angemeldet
hatten, wirde dann der gesamte UN-MK véllig ausgeblendet werden. Das wirde aber
bedeuten, auf reichhaltiges Auslegungsmaterial zur Ganze zu verzichten. Diese Konse-
quenz wére radikal und zu weitreichend. Denn moglicherweise hat der GroBteil der
Staaten mit den im UN-MK vorgenommenen Deutungen der Vorschriften des UN-MA,
die die Zustimmung der liberwiegenden Mehrheit der 25 Experten gefunden hat, ohne-
hin kein Problem.

Die Alternative kdnnte darin bestehen, den UN-MK generell flr die Auslegung der dem
UN-MA nachgebildeten Abkommensvorschriften heranzuziehen. Es wirde aber wohl

6) United Nations, Practices and Working Methods, Tz 30.

7)  Zu UN-internen Diskussionen, von dieser Praxis abzugehen, vgl Working Group on Commentaries of the
UN Model Convention, Revision of the Commentaries of the UN Model Convention, E/C.18/2008/CRP.1
(17.10. 2008) 3.
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auch zu weit gehen, aus dem Fehlen der Mdéglichkeit, observations oder positions ab-
zugeben, abzuleiten, dass Staaten, die eine Vorschrift des UN-MA in ihr DBA Uberneh-
men, sich vorbehaltlos der im UN-MK vertretenen Auffassung anschlieBen.%) Die Staa-
ten haben aber nur wenige Mdéglichkeiten, einen Dissens zu artikulieren. Eine allenfalls
in einem gerichtlichen Verfahren abgegebene nachtrégliche Stellungnahme von Vertre-
tern der Finanzverwaltung, wonach man schon immer ein anderes Verstandnis von einer
bestimmten Vorschrift des UN-MA hatte als der UN-MK, kann fir Auslegungszwecke
keine Bedeutung haben. Denn damit kénnte die Exekutive auf den Inhalt von Abkom-
mensvorschriften riickwirkend Einfluss nehmen, ohne dass nachprifbar wére, ob dies
beim Abschluss des DBA tatsachlich bereits die Regierungsposition war. Selbst wenn
sich dies aber nachweisen lieBe, wéare dies nur dann erheblich, wenn anlasslich des Ab-
kommensabschlusses eine volkerrechtlich bedeutsame Erkldrung abgegeben worden
ist. AuBerungen wihrend des parlamentarischen Genehmigungsverfahrens kommen
dabei in aller Regel zu spat.®°) Da bei DBA-Verhandlungen meist keine fir die volker-
rechtliche Auslegung verwertbaren travaux préparatoires produziert werden, sind die
Méglichkeiten eines Vertragsstaates, in volkerrechtlich relevanter Weise den Dissens
zum Ausdruck zu bringen, faktisch begrenzt. Staaten, die Klarheit schaffen wollen, sind
gut beraten, diese Frage im Vertragstext selbst oder in einem zum DBA gehdrenden
Anhang explizit anzusprechen. Von dieser Mdglichkeit werden Staaten aber nur in den
Fallen, die ihnen besonders wichtig erscheinen, Gebrauch machen. Denn Wiinsche
einer Seite haben bei Vertragsverhandlungen meist einen Preis: Die andere Seite er-
wartet dann Entgegenkommen in anderen Fragen.

Wenn also keine explizite Regelung in einem DBA enthalten ist, die auf einen Wider-
spruch zu einer Auffassung des Kommentars hinweist, ist der zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses vorliegende UN-MK zwar fiir die Auslegung der dem UN-MA nach-
gebildeten Abkommensvorschrift von Bedeutung. Er hat aber mdglicherweise aus den
genannten Griinden nicht dasselbe Gewicht, das einer Passage des OECD-MK zu-
kommt, zu der keine der beiden Vertragsparteien eine observation oder position abge-
geben hat.

Weitere Differenzierungen erscheinen kaum mdoglich: Zwar wird die Bedeutung des
UN-MK noch weiter zu relativieren sein, wenn es zur Auslegung einer Vorschrift schon
im Kreise der 25 Experten erheblichen Dissens gab. Umgekehrt sagt das Fehlen einer
Minderheitsposition im UN-MK nicht einmal etwas darliber aus, ob die Staaten, auf
deren Vorschlag die in ihrer ,personal capacity” tatigen Experten bestellt wurden, die
Kommentarmeinung teilen. Uberhaupt keine Hinweise gibt es dariiber, wie andere
Staaten zu den im UN-MK vertretenen Auffassungen stehen.

Ist die Formulierung des UN-MA und des dazugehdrigen Kommentars mit jener im
OECD-MA und im OECD-MK ident, ist bei OECD-Mitgliedstaaten auch fiir Zwecke des
UN-MA maBgebend, ob und gegebenenfalls welche observation abgegeben wurde.
Bei Staaten, die nicht der OECD angehdren, gilt dies auch fiir positions, mit den bereits
erwahnten Abstufungen. Der UN-MK selbst setzt ein Signal in diese Richtung, wenn er
reservations, observations und positions ausdriicklich anspricht und ihren Stellenwert
anerkennt:’®) , The Committee has recognized in preparing this update to the UN Model
Tax Convention that such expressions of country views are a useful aspect of the
OECD Model Tax Convention in terms of understanding how it is interpreted and ap-

%8) Zu einer dhnlichen Problematik, die aus dem Fehlen der Mdglichkeit, observations zum MLI abzugeben,
entsteht, Lang, Mutual Agreement Procedure and Article 4(3) of the OECD Model Convention, in
Debelva, European Tax Law, FS De Broe (2024) 335 (345).

Dazu Lang, Zurechnungskonflikt bei Durchgriff durch eine Schweizer Gesellschaft, SWI 2022, 118 (122);
vgl aber auch Weiss de Resende, Supplementary Means of Interpretation and Tax Treaty Interpretation,
in Kofler/Lang/Pistone/Rust/Schuch/Spies/Staringer/Szudoczky, Tax Treaty Interpretation, 185 (205 ff),
der Mdglichkeiten der Beriicksichtigung nach Art 32 WVK erdrtert.

) Einl Tz 29 UN-MK 2021.
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plied by the specific countries expressing those views, even though they have not been
repeated in the text of the United Nations Model Tax Convention for practical reasons.“

VL. Orientierung von DBA am Vorbild des OECD- und des UN-Musterabkommens?

In der Praxis bedienen sich DBA aber haufig Vorschriften, die zum Teil dem OECD-MA
und zum Teil dem UN-MA entnommen sind. Dies ist oft dann der Fall, wenn einer der
Vertragsstaaten OECD-Mitglied ist und der andere Vertragsstaat zu den Entwicklungs-
landern gerechnet wird. Der eine Staat versucht dann typischerweise in den bilateralen
Verhandlungen, moglichst viele Regelungen aus dem OECD-MA in das DBA zu Uber-
nehmen, wahrend der andere Staat das Ziel verfolgt, dass sich das DBA weitgehend an
den Vorschriften des UN-MA orientiert.

VerhaltnismaBig einfach ist es noch, wenn einzelne Vorschriften zur Ganze dem OECD-MA
und andere dem UN-MA entsprechen. Die hier angestellten Uberlegungen zu den maB-
gebenden Sprachen oder zur Bedeutung des beim Vertragsabschluss bestehenden
OECD- oder UN-MK sind dann bei der Interpretation jeder der Abkommensbestimmun-
gen gesondert fruchtbar zu machen.

Schwieriger ist es, wenn Vorschriften zum Teil beim OECD- und zum Teil beim UN-MA
Anleihe nehmen. Innerhalb einer Vorschrift kdnnen die Formulierungen unterschiedlichen
Musterabkommen entnommen sein. Dann ist zwar auch auf den maBgebenden Kom-
mentar zurlickzugreifen. Es kann aber deutlich schwieriger sein, die zu einer Vorschrift
eines Musterabkommens oder eines Absatzes davon getéatigten Aussagen der beiden
Kommentare nur auf bestimmte Formulierungen zu beziehen.

Noch anspruchsvoller ist die Interpretation, wenn Abkommensvorschriften Regelungen
entsprechen, die sich wortident in beiden Musterabkommen finden, zu denen sich aber
der OECD- und der UN-MK unterscheiden.”) Einer der fur die Auslegung maBgeben-
den Anhaltspunkte kann sein, an welchem der beiden Musterabkommen sich das DBA
primér orientiert. Eine Vermutung koénnte daflir sprechen, den Kommentar zu diesem
Musterabkommen flr die Interpretation der insoweit ,,neutralen“ Vorschriften heranzu-
ziehen. Soweit ein OECD-Mitgliedstaat Vertragspartner ist, kdnnen auch von ihm ab-
gegebene oder eben nicht abgegebene observations hilfreiche Hinweise geben. Dies
gilt auch fur nicht der OECD angehdrende Staaten, die zumindest zu einigen Regelun-
gen des OECD-MA positions deponiert haben. Rein schematische Zugénge sind aller-
dings nicht zielfihrend: Die jeweilige Lésung ist im Kontext des bilateralen Abkommens
zu suchen.

VIl. Zusammenfassende Wiirdigung

Die Vorgangsweise bei der Auslegung von DBA-Vorschriften, die dem UN-MA entnom-
men sind, ist &hnlich jener bei Regelungen, die auf dem OECD-MA basieren: Die Texte
der Abkommensvorschriften sind auch in den Sprachen zu berticksichtigen, in denen
das jeweilige Musterabkommen verfasst ist, selbst wenn diese Sprachen nach dem bila-
teralen DBA nicht ausdriicklich als authentisch erklart wurden. Der englischen Sprach-
fassung, aus der das UN-MA und der UN-MK in die anderen fiinf UN-Sprachen Ubersetzt
werden, kommt dabei besondere Bedeutung zu. Der zum Zeitpunkt des Abschlusses
eines DBA vorliegende UN-MK ist auch fir die Interpretation der dem UN-MA nachge-
bildeten Vorschriften dieses Abkommens heranzuziehen. Es handelt sich dabei aber

") Ein Beispiel hierfiir liefert die jingere Verwaltungspraxis, EAS 3436 vom 1. 6. 2022: Das BMF hatte
hier die Frage zu beantworten, ob Software unter den Begriff ,,Ausristungen” iSd Art 12 Abs 3 DBA
China subsumiert werden kann. Unter Bezugnahme auf den Tz 13.2 UN-MK 2017 zu Art 12 UN-MA
2017 verneinte das BMF diese Frage. Obwohl das DBA China dem OECD-MA nachempfunden wurde
(RV 233 BIgNR 18. GP, 62), wurde auf den UN-MK Bezug genommen. Siehe hierzu kritisch Knotzer/
Romstorfer, Die abkommensrechtliche Einordnung von Vergltungen fir die Zurverfiigungstellung von
Software, SWI 2022, 591 (603).
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nicht um das einzige Auslegungsmaterial: Neben dem Abkommenswortlaut sind auch
andere historische, teleologische und systematische Aspekte zu bertcksichtigen. Es
ist keineswegs ausgeschlossen, dass die daraus zu gewinnenden Argumente eine im
UN-MK zum Ausdruck kommende Auffassung letztlich in den Hintergrund treten lassen.

Erschwert wird die Interpretation der dem UN-MA nachgebildeten Abkommensvor-
schriften auch dadurch, dass das Musterabkommen und der Kommentar nicht von of-
fiziellen Staatenvertretern verfasst werden und die Staaten keine Mdglichkeit haben, zu
den im UN-MK vertretenen Auffassungen observations und positions abzugeben. Hier
unterscheiden sich OECD- und UN-MA. Die Bedeutung des UN-MK wird dadurch rela-
tiviert: Es ist nicht klar, ob beide Vertragsparteien vorbehaltlos die zum Zeitpunkt des
Abkommensabschlusses im UN-MK vertretene Auffassung zum Inhalt der Abkommens-
vorschriften teilen. Mit noch gréBerer Zuriickhaltung ist der UN-MK zu beriicksichtigen,
wenn schon im UN Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters
die Aufnahme der entsprechenden Formulierung in den UN-MK umstritten war. Bei Vor-
schriften, die sich gleichlautend in beiden Musterabkommen finden und unverandert in
ein DBA Ubernommen wurden, kdnnen sich hingegen auch die zum OECD-MK abge-
gebenen - oder eben nicht abgegebenen — observations und positions fir deren Inter-
pretation als hilfreich erweisen. Unterscheiden sich hingegen bei solchen Vorschriften
die Kommentare der OECD und der UN, stellt dies eine zusatzliche Herausforderung
dar: Oft ist nicht klar, welchem der beiden Musterabkommen die Vertragsparteien in
solchen Féllen folgen wollten.

Michael Hubmann / Benjamin Beer?)

SWi-Jahrestagung: Entgeltfortzahlungen und
Progressionsvorbehalt

SWI CONFERENCE: SUBSEQUENT PAYMENT OF WAGES AND PROVISO SAFEGUARDING
PROGRESSION

On November 19%, 2024, the 19" annual SWI conference was held in Vienna. Various recent cases
on international tax law were presented and discussed from the perspective of practitioners, judges,
tax auditors, and experts from the tax administration. This contribution summarizes the main points
of discussion on a selected case.")

I. Sachverhalt und Entscheidung des BFG?)

Die Beschwerdefiihrerin war urspriinglich in Linz bei einer 6sterreichischen Gesellschaft
eines internationalen Konzerns angestellt. Im Jahr 2016 wurde sie innerhalb des Kon-

*) Michael Hubmann, LL.M (WU) und Benjamin Beer, LL.M. (WU) sind wissenschaftliche Mitarbeiter am
Institut fiir Osterreichisches und Internationales Steuerrecht der WU Wien.

") Am 19. 11. 2024 fand zum neunzehnten Mal die vom Linde Verlag und vom Institut fiir Osterreichi-
sches und Internationales Steuerrecht der WU Wien gemeinsam veranstaltete SWi-Jahrestagung in
Wien statt. Aktuelle Félle aus der Praxis des internationalen Steuerrechts wurden aus Sicht der Be-
triebspriifung, des BMF, des BFG, des VwGH und der Beratungspraxis diskutiert. Unter der Modera-
tion von Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang diskutierten Dr. Adebiola Bayer, LL.M., StB Mag. Gerald
Gahleitner, LL.M., Mag. Judith Herdin-Winter, WP/StB Mag. Gabriele Holzinger, Mag. Matthias Korn-
berger, WP/StB Mag. Christoph Plott, WP/StB Dr. Roland Rief, WP/StB Mag. Reinhard Rindler, LL.M.,
Horst Rinnhofer, LL.M., Dr. Michael Schilcher, Dr. Sabine Schmidjell-Dommes, HR Dr. Franz Philipp
Sutter und Pras. Dr. Peter Unger. Dieser Beitrag gibt die Argumente wieder, die in der Podiumsdiskus-
sion zu einem der Falle ausgetauscht wurden.

2 BFG 25. 4. 2024, RV/5100839/2023. Siehe zu dieser Entscheidung Deutsch, DBA USA: Entgeltfort-
zahlungen als Teil der ausgelibten Tatigkeit, SWI 2024, 270.
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