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BEPS Action 6: Verhinderung von Abkommensmiss-
brauch mit dem Principal Purposes Test — Implika-
tionen und Handlungsbedarf fiir die Schweiz?
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Mit der Zustimmung zum Schlussbericht zu BEPS Ac-
tion 6 «Preventing the granting of treaty benefits inin-
appropriate circumstances» hat sich die Schweiz als
OECD-Mitglied (politisch) verpflichtet, einen neuen
Mindeststandard zur Bekdmpfung von Abkommens-
missbrauch in ihre Doppelbesteuerungsabkommen auf-
zunehmen. Neben einer Ergdnzung des Titels sowie der
Einfligung einer Praambel in die Doppelbesteuerungs-
abkommen stehen mehrere Optionen zur Umsetzung
des Mindeststandards zur Verfiigung, wobei sich ab-
zeichnet, dass sich die Schweiz fir die Einfigung des
Principal Purposes Test in ihre Doppelbesteuerungsab-
kommen entscheiden wird. Der Principal Purposes Test
fragt nach den Hauptgriinden einer bestimmten Struk-
tur bzw. Transaktion. Stellt sich heraus, dass die Erlan-
gung eines Abkommensvorteils einer der Hauptgrinde
fiir die gewahlte Struktur oder Transaktion war, soll die-
ser Vorteil unter Anwendung des Principal Purposes
Test verwehrt werden konnen. Trotz heftiger Kritik an
der offenen unbestimmten Formulierung des Principal
Purposes Test hat die OECD in ihrem Schlussbericht da-
ran festgehalten. Werden der im Schlussbericht zu Ac-
tion 6 ebenfalls enthaltene Kommentar zum Principal
Purposes Test sowie seine einzelnen Elemente analy-
siert, offenbaren sich indes etliche Unklarheiten und
Widerspriiche. Diese sind bei der Auslegung des Prin-
cipal Purposes Test einzubeziehen und miissen ange-
sichts der — nicht nur aus schweizerischer Sicht -
rechtsstaatlichen Grundproblematik einer allgemeinen
Missbrauchsregel zu einer restriktiven Auslegung fiih-
ren. Der Beitrag bertcksichtigt die Entwicklungen bis
30.Marz 2016.
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les Steuerrecht an der Uni-
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En approuvant le rapport final concernant la BEPS Ac-
tion 6 «Preventing the granting of treaty benefits in
inappropriate circumstances», la Suisse s'est engagée
(politiquement) en tant que membre de I'OCDE, 3 inté-
grer a ses conventions de double imposition un nou-
veau standard minimum en matiere de lutte anti-abus.
En plus du complétement du titre et de I'ajout d’un pré-
ambule dans les conventions de double imposition,
coexistent plusieurs maniéres de mettre en ceuvre le
standard minimum, méme si la Suisse semble devoir se
décider pour l'introduction du Principal Purposes Test
dans ses conventions de double imposition. Le Principal
Purposes Test pose la question des principaux motifs
d’une structure ou d'une transaction donnée. S'il appa-
rait que le bénéfice d’'un avantage lié & la convention
constitue une des raisons principales de la structure ou
transaction choisie, celui-ci doit pouvoir étre refusé sur
la base du Principal Purposes Test. Malgré des critiques
virulentes portant sur le fait que la formulation du Prin-
cipal Purposes Test était trop ouverte et imprécise,
I"OCDE a maintenu cette approche dans son rapport fi-
nal. Sil'on analyse le commentaire que contient égale-
ment le rapport final de I'Action 6 au sujet du Principal
Purposes Test ainsi que ses éléments individuels, on
note bien des imprécisions et contradictions. Celles-ci
doivent étre prises en compte dans le cadre de l'inter-
prétation du Principal Purposes Test et doivent conduire
& une interprétation restrictive en raison des problémes
que pose - par seulement du point de vue suisse — une
régle anti-abus générale au regard des principes de
I’Etat de droit. La contribution considére les developpe-
ments jusqu’au 30 mars 2016.
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1 Einfiihrung und Themen-

abgrenzung

Am 5. Oktober 2015 publizierte die OECD die Schluss-
berichte zu den mit dem «Action Plan on Base Erosion
and Profit Shifting» vorgeschlagenen 15 Massnahmen
(«Actions») des BEPS-Projekts.' Eingeteilt in die 3 Siu-
len Kohirenz, Substanz und Transparenz wollen die 15
Massnahmen doppelte Nichtbesteuerungen und Minder-
besteuerungen vermeiden, die internationalen Besteue-
rungsregeln in der Weise éndern, dass Einkiinfte dort be-
steuert werden, wo die wirtschaftliche Wertschopfung
tatsiichlich stattfindet, und einen umfassenden Informa-
tionsaustausch in Bezug auf die Besteuerung multina-
tional titiger Unternehmen installieren.? Die Schweiz hat
sich an der Erarbeitung der Schlussberichte aktiv betei-
ligt und ihnen als OECD-Mitglied zugestimmt; der Bun-
desrat beauftragte das EFD, Analysen und Vorschlige fiir

1 Der am 19.Juli 2013 publizierte Aktionsplan wie auch die 13
Final Reports ([umfassend 15 Massnahmen) sind abrufbar un-
ter: http://www.oecd.org/tax/beps-reports.htm, besuchtam
23. Marz 2016. Die Schlussberichte wurden am 1.Oktober
2015 durch den OECD-Rat genehmigt. Am 15./16. November
2015 haben auch die Regierungs- und Staatschefs der G20
vonden Schlussberichten zustimmend Kenntnis genommen.

2 Vgl als Uberblick u. v. Huger et al., Blickpunkt «BEPS» Base
Erosion and Profit Shifting, StR 2014, 846 ff., StR 2015, 131 ff.,
753 ff. und 952 ff.

3.3 \Verhiltnis des Principal Purposes Test zu spezifischen
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die Umsetzung der vorgeschlagenen Massnahmen zu er-
arbeiten.?

Dic Schlussberichte zum BEPS-Projekt enthalten Min-
deststandards, Empfehlungen und «best practices». Mil
der Zustimmung zu den Schlussberichten hat sich die
Schweiz als OECD-Mitglied (politisch) verpflichtet, zu-
mindest die Mindeststandards umzusetzen. Zu diesen
Mindeststandards gehort auch die Aufnahme von Miss-
brauchsbestimmungen in die Doppelbesteuerungsabkom-
men («DBA»).* Unter dem Titel « Preventing the granting
of treaty benefits in inappropriate circumstances» befasst
sich der Final Report zu Action 6 («Final Report») in drei
Teilen mit folgenden Themen:?
— der Entwicklung von Bestimmungen zur Vermeidung
von Abkommensmissbriauchen;
— der Klarstellung, dass DBA zu keinen doppelten
Nichtbesteuerungen fiihren sollen; und
— steuerpolitischen Uberlegungen fiir oder gegen den
Abschluss eines DBA mit einem anderen Staat.

3 Medienmitteilung des Bundesrats vom 5. Oktober 2015, Neue
obligatorische internationale OECD-Standards bei der Un-
ternehmensbesteuerung: Auch die Schweiz ist gefordert.

4  DerBundesratlasstinseiner Medienmitteilung {Anm. 3 vorne)
offen, ob die Schweiz die notwendigen Anpassungen auf
dem multilateralen oder dem bilateralen Weg vornehmen
wird. Dazu Abschn. 4 hinten.

5 OECD, Final Report Action 6, 13, Rz 3.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2016

© IFF-HSG



Madeleine Simonek/Martina Becker, BEPS Action 6: Principal Purposes Test — Implikationen fiir die Schweiz? 109

Die Arbeiten der OECD zu Action 6 sind mit dem Final
Report aber nicht abgeschlossen. Weitere Arbeiten sollen
v. a. im Bereich der Abkommensberechtigung kollektiver
und privater Anlagevehikel und von Personalvorsorge-
einrichtungen folgen.® Zudem sind gewisse Anderungen
des Methodenartikels geplant.”

Was die Vermeidung von Abkommensmissbriuchen be-

trifft, unterscheidet der Final Report zwischen 2 Arten

von Missbriuchen:®

— solchen, in denen steuerpflichtige Personen Rege-
lungen eines DBA zu umgehen versuchen, haupt-
sichlich iiber ein Treaty Shopping oder ein Rule
Shopping;® und

— solchen, in denen steuerpflichtige Personen inner-
staatliche Regelungen zu umgehen versuchen und
sich dabei auf Bestimmungen eines Abkommens
stiitzen.

Dieser Beitrag befasst sich nur mit den vorgeschlagenen
Ergiinzungen zur ersten Form von Missbriauchen, die im
Final Report den grossten Raum einnehmen, namentlich
mit dem Principal Purposes Test («PPT»). Nach dem
PPT soll ein Abkommensvorteil verweigert werden kon-
nen, wenn einer der Hauptgriinde («one of the principal
purposes») der gewihlten Struktur bzw. Transaktion in
der Erreichung des Abkommensvorteils liegt und nicht
nachgewiesen werden kann, dass die Gewihrung des Ab-
kommensvorleils mit Sinn und Zweck der entsprechen-
den Abkommensnorm im Einklang steht.'

Wie in der internationalen Literatur bereits vielfach gel-
tend gemacht wurde, steht der PPT in einem Konflikt
zum Grundsatz der Rechtssicherheit und zum Legalitiits-
prinzip.'' Die Problematik ist ansatzweise vergleichbar
mit derjenigen zum innerstaatlichen Institut der Steuer-
umgchung, trotz seiner abkommensrechtlichen Veranke-

6 OECD, Final Report Action 6, 14 f., Rz 7 ff. Siehe dazu die kiirz-
lich publizierten Discussion Drafts: OECD, Public Discussion
Draft, Treaty residence of pension funds, 29 February 2016;
OECD, Public Discussion Draft, Treaty entitlement of non-
CIV funds, 24 March 2016.

7 OECD, Final Report Action 6, 88 f., Rz 64.

8 OECD, Final Report Action 6, 17, Rz 15. Ausfiihrlicher und kri-
tisch dazu De Broe/Luts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse,
124 ff.

9 De Broe/LuTts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 125. Vgl. zu
diesen beiden Begriffen aus schweizerischer Sichtu. a. Jung,
Trends und Entwicklungen bei der Bekdampfung des Ab-
kommensmissbrauchs im internationalen Steuerrecht der
Schweiz, 7 f.

10 Vgl. fir den vollstandigen Wortlaut des PPT Abschn. 3.1
hinten.

11 Vgl. u. a. BAez Moreno, GAARs and Treaties, From the Gui-
ding principle to the Principal Purpose Test, 6 ff.; Lang, Die
Uberlegungen der OECD zur Aufnahme einer Missbrauchs-
vorschriftin Doppelbesteuerungsabkommen, 11 und 17; DeRs.,
BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Trea-
ties, 660 und 663.

rung, in Bezug auf den PPT infolge seiner offenen For-
mulierung aber potenziert. Diese fundamentale Kritik am
PPT, die bereits in den Stellungnahmen zu den beiden
Public Discussions Drafts vorgebracht wurde, hat im Fi-
nal Report aber nur einen begrenzien Niederschlag ge-
funden. Festgehalten hat die OECD nahezu vollumfing-
lich am Wortlaut des vorgeschlagenen PPT."

Die rechtsstaatliche Grundproblematik einer allgemeinen
Missbrauchsregel soll in diesem Beitrag nicht themati-
siert werden." Sie liegt in Bezug auf den PPT unzwei-
felhaft vor. Da sich dem Vernehmen nach das erste DBA
der Schweiz mit cinem PPT bereits in der Anhorung be-
findet, soll stattdessen analysiert werden, inwieweit der
PPT, unter Beriicksichtigung des dazu von der OECD
vorgeschlagenen Kommentars, einen Auslegungsspicel-
raum zuldsst und ob dieser Auslegungsspielraum den
rechtsstaatlichen Konflikt Iosen oder zumindest mindern
kann. In diesem Zusammenhang ist auch cin Blick auf
die bestehenden Missbrauchsbestimmungen — einerseits
die in den DBA der Schweiz ausdriicklich statuierten
Missbrauchsbestimmungen und andererseits die nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts in jedem DBA
implizit enthaltene allgemeine Missbrauchsregel — zu
werfen.

Nicht eingegangen wird in diesem Beitrag auf die zwei-
te im Final Report behandelte Form von Missbriduchen.
Die dazu vorgeschlagenen Ergiinzungen des Kommentars
zum OECD-MA sind aber nicht minder interessant. Sie
wollen sicherstellen, dass innerstaatliche Missbrauchs-
bestimmungen nicht {iber die Anwendung cines DBA
unterlaufen werden konnen und fihren durch Ergénzun-
gen des Kommentars zu Art. 1 OECD-MA den darin be-
reits enthaltenen Grundsatz weiter aus, dass innerstaat-
liche Missbrauchsbestimmungen in aller Regel in keinem
Konflikt zu einem anwendbaren DBA stehen." Die Be-
griindung fiir diesen Grundsatz, zu dem die Schweiz mit
dem Update 2003 des Kommentars zum OECD-MA eine
einschriinkende Bemerkung angebracht hat,'® wird mit
den vorgeschlagenen Ergiinzungen allerdings bedeutend
revidiert.'

12 Dazu ausfiihrlich Abschn. 3.2 hinten.

13 Vgl. zum Legalitatsprinzip und zum Grundsatz der Rechtssi-
cherheit aus Sicht der Schweiz u. a. GACHTER, Rechtsmiss-
brauch im 6ffentlichen Recht, 254 ff.; MaTTEOTTI, Steuerge-
rechtigkeit und Rechtsfortbildung, 205 ff., je mwH.

14 Rz 9.1-9.6 und 22.1 Kommentar zu Art. 1 OECD-MA. Dazu
OECD, Final Report Action 6, 78 ff., Rz 53 ff., insb. Rz 59.

15 Rz 27.9 Kommentar zu Art. 1 OECD-MA. Vgl. zur Bemerkung
der Schweiz auch Abschn. 2.2 hinten.

16 Dazuauch HoncLEr/Winzar, The application of the Swiss GAAR
in atreaty context, 852 ff., sowie mit kritischer Analyse BAez
Moreno, GAARs and Treaties, From the Guiding principle to
the Principal Purpose Test, 2 ff.; De BRoe/Luts, BEPS Action
6: Tax Treaty Abuse, 135 ff. Grundsétzlich zur Verhinderung
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2 Ubersicht iiber Action 6:
Verhinderung von Abkommens-
missbrauch

2.1 Elemente

Der Final Report beinhaltet im Wesentlichen folgende
drei Elemente zur Verhinderung von Abkommensmiss-
briuchen:"

—  Anderung des Titels und Einfiigung einer Priambel
in das OECD-MA;

— Aufnahme einer spezifischen Missbrauchsnorm in
Form einer Limitation-on-Benefits Rule («LOB-
Regel»); und

— Aufnahme einer allgemeinen Missbrauchsnorm in
Form des PPT.

Der im Final Report verlangte Mindeststandard umfasst
aber nicht kumulativ alle drei Elemente. In jedem Fall
sollen der Titel der DBA angepasst und die Priambel
aufgenommen werden.'® Weilter soll es bspw. aber mog-
lich sein, auf cine LOB-Regel zu verzichten und nur den
PPT zu iibernehmen oder eine LOB-Regel mit einer Ge-
winndurchlaufregel zu kombinieren.'

Neben der LOB-Regel schligt der Final Report weitere
spezifische Missbrauchsbestimmungen vor, auf die im
Rahmen dieses Beitrags nicht eingegangen werden kann.
Vorgeschlagen wird u.a.: den reduzierten Quellensteu-
ersatz fiir Dividenden auf massgeblichen Beteiligungen
nach Art. 10 Abs. 2 lit. a OECD-MA von einer Mindest-
haltedauer von 365 Tagen abhiéngig zu machen und
Art. 13 Abs. 4 OECD-MA dadurch zu verschirfen, als
fiir die Beantwortung der Frage, ob mehr als 50 % des
Werts der verkauften Anteile auf unbeweglichem Vermo-
gen beruhen, auf den Zeitraum von 365 Tagen vor dem
Verkauf abgestellt wird.? Nur optional wird vorgeschla-
gen, die tie-breaker-rule fiir juristische Personen nach
Art. 4 Abs. 3 OECD-MA generell von einer Verstindi-
gungsvercinbarung abhiingig zu machen.?' Weitere spe-
zifische Missbrauchsbestimmungen, bspw. im Zusam-
menhang mit dem Dividendenartikel und der Besteue-
rung von Betriebsstitten in Drittstaaten, sind noch in

von Abkommensmissbrauch mit innerstaatlichen Miss-
brauchsvorschriften MATTEOTTI/KRENGER, Art. 1 N 328 ff. mwH.

17 OECD, Final Report Action 6, 18, Rz 19.

18 OECD, Final Report Action 6, 19, Rz 22.

19 Dazu ausfithrlicher Abschn. 4 hinten.

20 Zum Ganzen OECD, Final Report Action 6, 69 ff., Rz 27 ff. Aus-
fihrlicheru. a. DE Broe/Luts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse,
134 f,

21 Die Schweiz beabsichtigt zu Recht, an der derzeitigen tie-
breaker-rule in ihren DBA festzuhalten: SCHELLING, Swiss Tax
Treaty Policy, 217.

Bearbeitung und entsprechende Vorschlige sollen in der
ersten Hilfte 2016 folgen.*

Zur zweiten Form von Missbriauchen (vgl. Abschn. 1)
gehort die vorgeschlagene «saving clause», die neu in
Art. 1 Abs. 3 OECD-MA aufgenommen wird und klar-
stellen soll, dass ein Vertragsstaat durch ein Abkommen
nicht daran gehindert wird, seine eigenen ansissigen
Steuerpflichtigen zu besteuern.?

Schliesslich werden Uberlegungen dargelegt, die ein
Staat vornehmen sollte, bevor er mit einem anderen Staat
in die Verhandlung iiber ein DBA eintritt. Den Staaten
sollen damit Argumente zur Verfiigung gestellt werden,
weshalb sie mit «low or no-tax jurisdictions» keine DBA-
Verhandlungen aufnehmen sollten.? In diesem Zusam-
menhang wird auch eine optionale Abkommensbestim-
mung zu «special tax regimes» im Final Report genannt.
Nach einem ersten Entwurf, der 2016 finalisiert werden
soll, sollen einerseits in Art. 3 OECD-MA eine Definiti-
on des Begriffs «special tax regime» sowie andererseits
inden Art. 11, 12 und 21 OECD-MA Bestimmungen da-
riiber aufgenommen werden, dass die entsprechenden
Abkommensvorteile Personen nicht zu gewdhren sind,
die von einem «special tax regime» profitieren. Interes-
santerweise wird eine «notional interest deduction», die
im Rahmen der Unternechmenssteuerreform 111 diskutiert
wird, unter bestimmien Umstdnden ebenfalls als «special
tax regime» bezeichnet.” Diese Entwicklung wird somit
zu beobachten sein.

2.2 Anderung des Titels und der Praambel
des OECD-MA

Jedes DBA soll kiinftig ausdriicklich festhalten, dass
ciner seiner Zwecke in der Vermeidung der Nichtbesteu-
erung oder reduzierten Besteuerung durch Steuerhinter-
zichung und Steuerumgehung besteht. Diese Zielsetzung
soll mit einer Anderung des Titels sowie der Einfiigung
einer Priaambel in das OECD-MA wie folgt erreicht
werden:?

22 OECD, Final Report Action 6, 71, Rz 37 ff. und 75, Rz 49 ff.
Hinzuweisen ist darauf, dass auch andere Massnahmen des
BEPS-Projekts Missbrauchsbestimmungen enthalten, die
teils zusatzlich oder alternativ zum PPT vorgeschlagen wer-
den, wie bspw. Bestimmungen gegen die Aufteilung von Ver-
tradgen iZm dem Betriebsstattenbegriff (OECD, Final Report
Action 7, 42, Rz 16 ff.).

23 OECD, Final Report Action 6, 86 f., Rz 61 ff. Ausfihrlicher
u. a. De Broe/Luts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 135 ff.

24 Dazu OECD, Final Report Action 6, 94, Rz 76 ff,

25 OECD, Final Report Action 6, 96, Rz 81.

26 OECD, Final Report Action 6, 91, Rz 72.
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Titel neu:

«Convention between (State A) and (State B) for the elimination
of double taxation with respect to taxes on income and capital
and the preventing of tax evasion and avoidance»

Praambel neu:
«|State A) and (State B),

Desiring to further develop their economic relationship and to
enhance their co-operation in tax matters,

Intending to conclude a Convention for the elimination of dou-
ble taxation with respect to taxes on income and on capital with-
out creating opportunities for non-taxation or reduced taxation
through tax evasion or avoidance [including through treaty-shop-
ping arrangements aimed at obtaining reliefs provided in this
Convention for the indirect benefit of residents of third States)

Have agreed as follows:»

Die Vermeidung von Steuerhinterziehung und Steuerum-
gehung wird seit der Revision 2003 ausdriicklich als
Zweck der DBA im Kommentar zu Art. 1 OECD-MA
genannt.”” Der Final Report spricht deshalb von einer
«clarification» und nicht von einer Anderung.? Diese
Ansicht diirfte nicht unangreifbar sein und trifft zumin-
dest fiir die DBA der Schweiz nicht zu. Das Ziel, mit
DBA auch Steuerhinterziehungen und Steuerumgehun-
gen zu vermeiden, gehorte bislang nicht zum schweize-
rischen Vertragsverstindnis, was in einer Bemerkung
zum Kommentar zu Art. | OECD-MA denn auch aus-
driicklich festgehalten wurde.?” Zwar hat sich dieses Ver-
stiindnis faktisch mit der Ubernahme von Art. 26 OECD-
MA in die DBA der Schweiz gewandelt;*® das Ziel der
Vermeidung von Steuerumgehungen geht indessen um
ein Vieles weiter. Der neue Titel sowie die neue Priam-
bel gehéren nach der OECD indes zum Mindeststandard, !
zu dem sich alle OECD-Staaten verpflichtet haben. Die
Schweiz wird somit nicht darum herumkommen, diese
Anderungen fiir ihre DBA zu iibernehmen.*

27 Rz 7 Kommentar zu Art. 1 OECD-MA. Die Bemerkung, dass
DBA «should not, however, help tax avoidance and evasion»,
istallerdings bereits seit 1977 im Kommentar aufgenommen.
Dazu Final Report Action 6, 91, Rz 70.

28 OECD, Final Report Action 6, u. a. 91 {Titel zu Section B).

29 Rz 27.9 Kommentar zu Art. 1 OECD-MA. Die Bemerkung wur-
de von der Schweiz mit dem Update 2003 in den Kemmen-
tar zum OECD-MA eingebracht. Sie fihrt darin — wie in Ab-
schn. 1erwédhnt-auch aus, dassinnerstaatliche Missbrauchs-
bestimmungen nur dann angewendet werden sollten, wenn
sie mit dem DBA iibereinstimmen, insbesondere in Féllen,
indenen das entsprechende DBA selber Missbrauchsbestim-
mungen enthalte, sowie dass CFC-Regeln gegen Sinn und
Zweck von Art. 7 OECD-MA verstossen kdnnen.

30 Soweit ersichtlich wurde bisher einzig das DBA mit Frank-
reich auch im Titel angepasst und heisst seit dem Zusatzab-
kommen vom 27. August 2009 «Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Franzésischen
Republik auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und
Vermdégenund zur Vermeidung von Steuerbetrug und Steuer-
flucht vom 9. September 1966» {SR 0.672.934.91).

31 OECD, Final Report Action 6, 19, Rz 22.

32 Ausfiihrlicher Abschn. 4 hinten.

In Bezug auf kiinftige DBA sind der neue Titel sowie die
Priambel aus auslegungstechnischer Sicht durchaus von
Bedeutung.® Sie gehéren nach Art. 31 Abs. 2 WURV™
zum fiir die Auslegung einer Abkommensnorm massge-
benden Zusammenhang und sind bei deren Interpretation
demzufolge unmittelbar zu beriicksichtigen® — allerdings
nicht ausschliesslich, sondern gemeinsam mit den ande-
ren massgebenden Auslegungselementen. Wie De Broe/
Luts* zu Recht festhalten, konnen auf den neuen Titel
und die Priambel allein keine Massnahmen gegen die
doppelte Nichtbesteuerung oder die Minderbesteuerung
gestiitzt werden. Namentlich wire es bspw. unzulissig
— ohne entsprechende konkrete Bestimmung im fragli-
chen DBA — aus dem Titel und der Priambel allein eine
Subject-to-tax-Klausel*’ oder eine Switch-over-Klausel*®
ableiten zu wollen.*” In der Auslegung der neu in die
DBA aufzunehmenden allgemeinen und spezifischen
Missbrauchsbestimmungen kann die geinderte Zielset-
zung der DBA indessen von Bedeutung sein.™

2.3 Spezifische Missbrauchsnorm in Form
einer Limitation-on-Benefits Rule

Der Final Report schligt die Aufnahme einer LOB-Regel
in die DBA vor. Eine LOB-Regel setzt fiir die Gewiih-
rung der Abkommensvorteile — neben der Abkommens-
berechtigung als solcher — die Erfiillung weiterer Vor-
aussetzungen voraus, bspw. hinsichtlich die konkrete
Titigkeit der steuerpflichtigen Person oder die Eigen-
tumsverhiltnisse. Es soll damit eine hinreichende Ver-
bindung zwischen dem Rechtstriger und dessen Ansis-

33 Die Bedeutung des Kommentars zum OECD-MA ist fir die
Auslegung eines DBA hingegen umstritten. Dazu u. a.
MaTTEOTTI/KRENGER, Einleitung, N 159 ff.; Oserson, Précis de
droit fiscal international, 8 3N 115 ff.; OesTERHELT, Bedeutung
des OECD-Kommentars fiir die Auslegung von Doppel-
besteuerungsabkommen, 373 ff.

34 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige, in Kraft
getreten fir die Schweiz am 6. Juni 1990 (SR 0.111).

35 So OECD, Final Report Action 6, 91, Rz 73 f. Ahnlich HonGLER/
Winzapr, The application of the Swiss GAAR in a treaty con-
text, 849.

36 Vgl. ausfihrlicher dazu De Broe/LuTs, BEPS Action 6: Tax
Treaty Abuse, 143 f.; PineTz, Final Report on Action 6 of the
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Initiative, 118 f.,
derdem neuen Titelund der Praambel iberhaupt eine mass-
gebliche Bedeutung abspricht.

37 SoauchPineTz, Final Report on Action 6 of the OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Initiative, 119. Subject-to-tax-Klau-
seln machen die Freistellung eines bestimmten Einkommens
im Ansassigkeitsstaat von der effektiven Besteuerung im Quel-
lenstaat abhangig. Dazu SiMONEK, Art. 23 A, B N 62 ff.

38 Switch-over-Klauseln erlauben dem Anséassigkeitsstaat un-
ter gewissen Voraussetzungen den Wechsel von der Freistel-
lungs- zur Anrechnungsmethode. Dazu SIMONEK, Art. 23 A, B
N 103.

39 Weiter gehend VANISTENDAEL, Is the Tax Avoidance the Same
Thing under the OECD Base Erosion and Profit Shifting Ac-
tion Plan, National Tax Law and EU Law?, 170.

40 So auch De Broe/LuTts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 144,
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sigkeitsstaat sichergestellt und Treaty Shopping vermie-
den werden."!

LOB-Regeln sind in den DBA der USA seit den 1980er
Jahren weit verbreitet.*> Aber auch Japan und Indien ha-
ben in ihre jiingeren DBA vermehrt LOB-Regeln aufge-
nommen.* Sogar dem OECD-MA ist eine entsprechende
Regel nicht fremd. So findet sich in Rz 20 des Kommen-
tars zu Art. 1 OECD-MA eine umfassende LOB-Klausel,
die optional den Vertragspartnern zur Ubernahme zur
Verfiigung gestellt wird.*

Der Final Report enthilt die LOB-Regel in zwei ver-
schiedenen Ausfiihrungen: einer detaillierten Bestim-
mung («detailed version») und einer vereinfachten Vari-
ante («simplified version»). Die vereinfachte Regel soll
nur in Verbindung mit dem PPT Anwendung linden, d. h.
in DBA aufgenommen werden, die einen kombinierten
Ansatz von LOB-Regel und PPT verfolgen.** Fast zeit-
gleich mit der Erstellung des Final Reports iiberarbeite-
te die USA die LOB-Regel ihres Musterabkommens. Der
Final Report behilt sich deshalb vor, die vorgeschlagene
LOB-Regel, gestiitzt auf die definitive Fassung des US-
Musterabkommens, noch anzupassen.*®

Die derzeit im Final Report vorgeschlagene LOB-Regel
zahlt in Absatz 2 die qualifiziert ansidssigen Personen
(«qualified persons») auf, die grundsitzlich sdamtliche
Abkommensvorteile beanspruchen kénnen. Es sind dies:
a. natiirliche Person, b. ein Vertragsstaat inkl. seiner po-
litischen Unterabteilungen bzw. lokalen Korperschaften,
c. gewisse borsenkotierte Gesellschaften, d. gewisse an-
erkannte gemeinniitzige Organisationen und Personal-
vorsorgeeinrichtungen, ¢. Gesellschaften, die gewisse
Anforderungen an ihre Besitzverhiltnisse erfiillen, und f,
gewisse kollektive Investmentvehikel.*” Die konkreten
Anforderungen an die in lit. ¢ bis f genannten Rechtstrii-
ger werden in der simplified version und in der detailed

41 OECD, Final Report Action 6, 9, Executive Summary. Vgl. auch
LuTtz/ScHmipT, Art. 1 N 208 sowie zum Begriff Treaty Shop-
ping ausfiihrlich MaTTEOTTI, «Treaty Shopping» und seine
Grenzen in der schweizerischen Rechtsprechung, Ziff. 1.

42 Sieheinsb. Art. 22 Abkommen zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten von Ameri-
ka zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebie-
te der Steuern vom Einkommen vom 2.0Oktober 1996
ISR 0.672.933.61).

43 OECD, Final Report Action 6, 20, Rz 25. So auch nach Art. 22A
Abkommen zwischen der Schweizund Japan zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom
Einkommen vom 26. Dezember 1971 (SR 0.672.946.31), ein-
gefiigt mit dem Anderungsprotokoll vom 21. Mai 2010, in Kraft
seit 30.Dezember 2011.

44 Rz 20 zu Art. 1 Kommentar zum OECD-MA.

45 OECD, Final Report Action 6, 22, Kommentar zur LOB-Regel
Rz 2.

46 OECD, Final Report Action 6, 11, Executive Summary sowie
14, Rz 8 und 20, Rz 25.

47 OECD, Final Report Action 6, 21.

version unterschiedlich umschrieben; wihrend die sim-
plified version jeweils einen gewissen Auslegungsspiel-
raum offenlisst, sind die Anforderungen in der detailed
version — wie der Begriff sagt — sehr detailliert festge-
halten.*

In den Absitzen 3 und 4 der LOB-Regel sind der Akli-
vititstest und der «derivative benefits test» geregelt, wie-
derum in einer simplified und einer detailed version, die
nicht qualifiziert ansidssige Personen erfiillen miissen,
um trotzdem bestimmte Abkommensvorteile beanspru-
chen zu konnen. Der Aktivititstest setzt voraus, dass das
ansissige Unternchmen eine aktive Tétigkeit betreibt und
die fraglichen Einkiinfte mit dieser Unternehmenstitig-
keit zusammenhingen;* der «derivative benefits test»
stellt darauf ab, dass die entsprechenden Abkommens-
vorteile den Nutzungsberechtiglen der ansiissigen Person
auch direkt zugestanden wiren und setzt sich in der de-
tailed version aus einem «ownership test» und einem
«base erosion test» zusammen.™

Schliesslich enthilt die vorgeschlagene LOB-Regel in
Absatz 5 auch einen «discretionary relief»: Sollte eine
ansissige Person eines Vertragsstaates nicht als qualifi-
ziert ansissige Person betrachtet werden und auch den
Aktivititstest oder den «derivative benefits test» nicht
erfiillen, konnen ihr die Abkommensvorteile, gestiitzt aufl
einen Ermessensentscheid, trotzdem gewihrt werden.™
Vorausgeselzt ist, dass nicht einer der Hauptgriinde fiir
die fragliche Gestaltung in der Erlangung des Abkom-
mensvorteils lag.*

Die Nachteile von LOB-Regeln sind allgemein bekannt:
Sie sind starr und decken nur einen Teil denkbarer Trea-
ty-Shopping-Fille ab.*® Auch die «detailed version» der
vorgeschlagenen LOB-Regel muss nach dem Final Re-
port deshalb von spezifischen Missbrauchsbestimmungen
zu «conduil arrangements» begleitet sein, um den Min-
deststandard zu erfiillen.* Die Uberpriifung und Einhal-
tung einer LOB-Regel wird zudem als aufwiindig und
kostenintensiv empfunden.® Ihr Vorteil liegt indessen in

48 Dazu OECD, Final Report Action 6, 23 ff., Kommentar zur LOB-
Regel Rz 4 ff.

49 OECD, Final Report Action 6, 36, Kommentar zur LOB-Regel
Rz 44 ff.

50 OECD, Final Report Action 6, 42, Kommentar zur LOB-Regel
Rz 58 f.

51 OECD, Final Report Action 6, 43, Kommentar zur LOB-Regel
Rz 62 ff.

52 OECD, Final Report Action 6, 45, Kommentar zur LOB-Regel
Rz 67.

53 So auch ScHELLING, Swiss Tax Treaty Policy, 217.

54 OECD, Final Report Action 6, 22, Kommentar zur LOB-Regel
Rz 3. Dazu auch Abschn. 3.5 hinten.

55 Diese Problematik erkennt auch die OECD selber: OECD, Fi-
nal Report Action 6, 14, Rz 6. So auch DE Broe/LuTs, BEPS
Action 6: Tax Treaty Abuse, 128,
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einer grosseren Rechtssicherheil,™® vorausgesetzt, ihre
Anwendung ist nicht zu komplex und wird nicht durch
zusitzliche allgemeine oder weitere iiberlappende spe-
zifische Missbrauchsbestimmungen zu stark erschwert.

3 Inhalt und Bedeutung des
Principal Purposes Test

31 Wortlaut

Beim PPT handelt es sich um eine «General Anti Abuse
Rule» (GAAR), das heisst um eine allgemeine Miss-
brauchsnorm. Wie der Name sagt, fragt der PPT nach den
Hauptgriinden («principal purposes») einer bestimmien
Struktur bzw. Transaktion. Stellt sich heraus, dass die
Erlangung eines Abkommensvorteils einer der Haupt-
griinde fiir die gewihlte Struktur oder Transaktion war,
soll dieser Vorteil unter Anwendung des PPT verwehrt
werden konnen. Absatz 7 der vorgeschlagenen neuen
Missbrauchsnorm des OECD-MA lautet wie folgt:
«7. Notwithstanding the other provisions of this Convention, a
benefit under this Convention shall not be granted in respect of
an item of income or capital if it is reasonable to conclude, ha-
ving regard to all relevant facts and circumstances, that obtai-
ning that benefit was one of the principal purposes of any
arrangement or transaction that resulted directly orindirectly in
that benefit, unless it is established that granting that benefit in

these circumstances would be in accordance with the object and
purpose of the relevant provisions of this Convention.»

Auch betreffend den PPT betont der Final Report, dass
cine dhnliche allgemeine Missbrauchsregel seit dem Up-
date 2003 bereits im Kommentar zu Art. | OECD-MA
enthalten ist.>® Beim PPT handle es sich deshalb um einen
blossen Zusammenzug resp. eine Wiederholung der
Rz 9.5, 22, 22.1 und 22.2 des Kommentars zu Art. |

56 Soauch De Broe/LuTs, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 128.

57 OECD, Final Report Action 6, 55, Kommentar zum PPT Rz 1.
Der Public Discussion Draft zu Action 6, publiziertam 14. Mérz
2014, verwendete noch die Formulierung «one of the main
purposes of the arrangement or transacation» {OECD, Pub-
lic Discussion Draft, 10, Rz 18 ff.). Es ist aber davon auszu-
gehen, dass der Wechsel von main zu principal keinen
materiellen Hintergrund hatte. Beide Adjektive werden im
Oxford Dictionary als Synoyme aufgefihrt (OxFORD UNIVER-
siTy Press, Oxford Dictionary of English, online Version 2015).
So auch De BRoe/LuTs, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 131;
PaLao Tasoaba, OECD Base Erosion and Profit Shifting Ac-
tion 6, 604, Anm. 11, Etwas differenzierend allerdings BAKER,
The BEPS Action Plan in the Light of EU Law, 412.

58 Vgl.zum Update 2003 und zur Bedeutung der Einfiigung der
allgemeinen Missbrauchsregel in den Kommentar fiir die
Schweiz: Kois, Uberblick iiber das Update 2002 des OECD-
Musterabkommens, 276 ff.; MaTtTeOTTI, «Treaty Shopping»
und seine Grenzen in der schweizerischen Rechtsprechung,
Zitf. 3.2,

OECD-MA.* Die OECD scheint somit davon auszuge-
hen, dass der PPT bereits jedem DBA, das dem OECD-
MA folgt, zumindest jedem DBA, das seit dem Update
2003 abgeschlossen wurde,” inhirent ist.®!

In Rz 9.5 Kommentar zu Art. | OECD-MA wird zurzeit
folgende Regel ausgefiihrt:%
«A guiding principle is that the benefits of a double taxation con-
vention should not be available where a main purpose for enter-
ing into certain transactions or arrangements was to secure a
more favourable tax position and obtaining that more favourable

treatment in these circumstances would be contrary to the ob-
ject and purpose of the relevant provisions.»

Bereits ein erster vergleichender Blick auf den Wortlaut
der beiden Regelungen zeigt, dass der PPT viel weiter
geht als die bisherige Missbrauchsregel.®* Nachfolgend
sind dic cinzelnen Begriffsmerkmale des PPT deshalb
einer vertieften Analyse zu unterziehen.

3.2 Begriffselemente des Principal
Purposes Test

3.21 «a benefit under this convention»

Gemiiss dem Kommentar der OECD zum PPT umfasst
der Begriff «benefit» jegliche vom Quellenstaat oder dem
Ansiissigkeitsstaat, gestiitzt auf die Art. 6 bis 22, 23A
und B sowie 24 OECD-MA, zu gewiihrenden Abkom-
mensvorteile, sei es in Form einer Steuerreduktion oder
Steuerausnahme, eines Steueraufschubs oder einer Steu-
erriickerstattung, sowie jegliche dhnliche, in einem Ab-
kommen vereinbarten Anspriiche.®! Nicht als Vorteile
nach dem PPT angesehen werden der Anspruch auf Ein-
leitung eines Verstindigungsverfahrens oder gegebenen-
falls Schiedsgerichtsverfahrens wie auch dic Bestimmun-

59 OECD, Final Report Action 6, 18 f., Rz 19 sowie 55, Kommen-
tar zum PPT Rz 1.

60 Spitere Anderungenund Ergdnzungen des Kommentars zum
OECD-MA kénnen richtigerweise nach der in der Schweiz
herrschenden Lehre fiir die Auslegung eines friiher abge-
schlossenen DBA keine Bedeutung haben. Dazu ausfiihrli-
cher MaTTEOTTI/KRENGER, Einleitung, N 160; OBersoN, Précis
de droit fiscal international, § 3 Rz 118; OESTERHELT, Bedeu-
tung des OECD-Kommentars fiir die Auslegung von Doppel-
besteuerungsabkommen, 380 ff.

61 Dazuauch HoNGLER/WINZAP, The application of the Swiss GAAR
in a treaty context, 850; PineTz, Final Report on Action 6 of
the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Initiative, 115;
DERS., Use of aPrincipal Purpose Testto Prevent Treaty Abuse,
275 f.

62 Diese Regel soll auch weiterhin im Kommentar zum OECD-
MA enthalten sein und soll unabhingig vom bzw. erganzend
zum PPT zur Anwendung kommen: OECD, Final Report Ac-
tion B, 81, neuer Kommentar zu Art. 1 Rz 14.

63 So auch De Broe/LuTts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse,
131 f.; BAez Moreno, GAARs and Treaties, From the Guiding
principle to the Principal Purpose Test, 5 f.

64 OECD, Final Report Action 6, 56, Kommentar zum PPT Rz 7.
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gen zum Informationsaustausch und zur Vollstreckungs-
hilfe.%

Durch den Zusalz «under this convention» wird klarge-
stellt, dass nur Vorteile gemeint sind, die sich aus dem
den PPT enthaltenden DBA ergeben. Es kénnen keine
Vorteile verwehrt werden, die auf einer innerstaatlichen
Bestimmung oder einem anderen DBA oder einem sons-
tigen internationalen Vertrag basieren.® Gegebenenfalls
greifen in diesem Fall innerstaatliche Missbrauchsbe-
stimmungen bzw. die Missbrauchsbestimmungen des
entsprechenden Vertrags.

Keine Ausfiihrungen sind im Kommentar zum PPT zum
Zusammenspiel zwischen dem Quellenstaat und dem An-
sissigkeitsstaat bei der Anwendung des PPT enthalten.
Konflikte entstehen selbstredend, wenn nur einer der bei-
den Staaten den PPT anwendet und die steuerpflichtige
Person dadurch in den beiden Staaten nach unterschied-
lichen abkommensrechtlichen Normen besteuert wird.®
Wie Lang® richtig festhilt, stellt sich auch die Frage, ob
der PPT bereits greifen soll, sobald sich die Steuersitu-
ation der steuerpflichtigen Person in einem Vertragsstaat
verbessert, oder ob sie sich gesamthaft gesehen verbes-
sern muss. Diese Frage stellt sich vor allem, wenn der
Abkommensvorteil die Besteuerung im Quellenstaat be-
trifft und der Ansissigkeitsstaat die Anrechnungsmetho-
de zur Vermeidung der Doppelbesteuerung anwendet.
Zielt das Verhalten einer steuerpflichtigen Person bspw.
auf die Reduktion der Quellensteuer im Quellenstaat ab,
verliert der Quellenstaat zwar Steuersubstrat, der Ansis-
sigkeitsstaat hingegen erhilt zusitzliches Steuersubstrat,
in dem er niedrigere oder gegebenenfalls gar keine Quel-
lensteuern zur Anrechnung bringen muss.* Die Steucr-
situation der steuerpflichtigen Person hat sich gesamthaft
gesehen aber nicht veréndert, auch wenn der Umstand,
dass sie in ihrem Ansissigkeitsstaat eine niedrigere oder
gegebenenfalls keine Quellensteuer zur Anrechnung brin-

65 LANG, Die Uberlegungen der OECD zur Aufnahme einer Miss-
brauchsvorschrift in Doppelbesteuerungsabkommen, 6 f.;
DERS., BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax
Treaties, 656 f.

66 De Broe/LuTs, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 131; LaNG,
Die Uberlegungen der OECD zur Aufnahme einer Miss-
brauchsvorschrift in Doppelbesteuerungsabkommen, 6;
DERS., BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax
Treaties, 656; PaLa0 TABOADA, OECD Base Erosion and Profit
Shifting Action 6, 606; PineTz, Use of a Principal Purpose Test
to Prevent Treaty Abuse, 277 f.

67 Dazu Abschn. 3.4 hinten zur Rechtsfolge des PPT.

68 Lang, Die Uberlegungen der OECD zur Aufnahme einer Miss-
brauchsvorschrift in Doppelbesteuerungsabkommen, 7;
peRs., BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax
Treaties, 657 f.

69 Dazu ausfihrlicher Lang, Die Uberlegungen der OECD zur
Aufnahme einer Missbrauchsvorschrift in Doppelbesteue-
rungsabkommen, 7 f. Vgl. auch PineTz, Use of a Principal Pur-
pose Test to Prevent Treaty Abuse, 279 f.

gen muss, positive Auswirkungen auf ihre gesamte An-
rechnungssumme oder gegebenenfalls auf die innerstaat-
liche Besteuerung haben kann.”

Angesichts der Ziclrichtung des PPT, Steuerhinterzie-
hungen und Steuerumgehungen durch eine missbriuch-
liche Inanspruchnahme cines Abkommensvorteils ver-
hindern zu wollen, kann freilich nur eine Gesamtbetrach-
tung in Frage kommen. Diese Betrachtungsweise steht
auch im Einklang mit der Stossrichtung des BEPS-Pro-
Jekts als solche, das Gewinnverkiirzungen und Gewinn-
verlagerungen erst verhindern will, wenn Einkiinfte aus
grenziiberschreitender Titigkeit aufgrund von Liicken
oder der Wechselwirkung unterschiedlicher Steuersysle-
me giinzlich unversteuert bleiben oder nur unangemessen
niedrig besteuert werden.”!

Basicerend darauf muss richtigerweise davon ausgegan-
gen werden, dass cin Abkommensvorteil in aller Regel
nur vorliegen kann, wenn sich die steuerliche Situation
der steuerpflichtigen Person gesamthaft unter Einbezug
der totalen Steuerlast auf dem fraglichen Einkommen
durch die gewihlte Struktur oder Transaktion verbessert
hat. Diese Gesamtansicht wird in der Praxis zweifelsoh-
ne — je nach den beteiligten Vertragsstaaten — schwierig
umzusetzen sein. Es wird an der steuerpflichtigen Person
liegen, die Gesamtbetrachtung als Teil des Nachweises,
dass die Gewilhrung des Abkommensvorlteils nicht Sinn
und Zweck des Abkommens widerspricht, vorzubrin-
gen.”

3.2.2 «one of the principal purposes»

Das wohl am intensivsten diskutierte Kriterium des PPT
ist das subjektive Element oder mindestens das Element,
das einem subjektiven am nahesten kommt:” Der PPT
fragt nach den Hauptgriinden [iir eine bestimmte Gestal-
tung.”™ Sofern die Erlangung eines Abkommensvorteils

70 Zu denken ist bspw. an Vorteile bei der Berechnung des Be-
teiligungsabzugs.

71 OECD, Aktionsplan, 14.

72 Dazu Abschn. 3.2.5 hinten.

73 Vgl. zu den umfangreichen Kritiken die auf der Website der
OECD publizierten Stellungnahmen zu den Public Discussion
Drafts: OECD, Comments received on public discussion draft—
BEPS Action 6: Preventing the granting of treaty benefits in
inappropriate circumstances, 11 April 2014, sowie OECD,
Comments received on revised public discussion draft — Fol-
low-up work on BEPS Action 6: Prevent Treaty Abuse, 18 June
2015. Weiter aus der Literatur: Baker, The BEPS Action Plan
in the Light of EU Law, 413; De Broe/Luts, BEPS Action 6: Tax
Treaty Abuse, 131 f.; Lang, Die Uberlegungen der OECD zur
Aufnahme einer Missbrauchsvorschrift in Doppelbesteue-
rungsabkommen, 9; PaLao Tasoapa, OECD Base Erosion and
Profit Shifting Action 6, 604.

74 De Broe/Luts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 132; LANG,
BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Trea-
ties, 659; Baker, The BEPS Action Planin the Light of EU Law,
413.
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einer der Hauptgriinde fiir die Transaktion war, ist dieser
Vorteil nicht zu gewihren. Die Erlangung des Abkom-
mensvorteils muss nicht der alleinige, noch nicht einmal
der hauptsidchliche Grund gewesen sein. Es geniigt, dass
die Erreichung des Abkommensvorteils einer der Haupt-
griinde war.” Wann von einem Hauptgrund und wann
von einem Nebengrund gesprochen werden kann und in
welchem Verhiltnis mehrere Hauptgriinde zueinander
stehen, wird nicht ausgefiihrt.”

Die zu den Discussion Drafts zu Action 6 vorgebrachten
Kritiken weisen richtigerweise darauf hin, dass steuerli-
che Uberlegungen — von einem verniinftigen Geschiifts-
mann oder einer verniinftigen Geschiftsfrau — in jeder
geschiftlichen Entscheidung zu beriicksichtigen sind und
Unternchmen nicht dafiir verurieilt werden kdnnen, dass
sie auf steuerliche Anreize reagieren, die teilweise be-
wusst zur Attraktion von Unternehmen und Investitionen
geschaffen wurden.” Die Schwelle sei zu tief angesetzt,
und ein Vorteil diirfe nur verweigert werden, wenn zu-
mindest der hauptsichliche Grund in der steuerlichen
Ausnutzung eines Abkommens liege. Spielten steuerliche
Uberlegungen zwar eine Rolle, wiirden aber auch 6ko-
nomische Ziele verfolgt, sei der Vorteil nicht zu verweh-
ren.”

Der vorgeschlagene Kommentar zum PPT nimmt diese
Kritik teilweise auf; er bleibt aber in mehreren Bereichen
vage und widerspriichlich. Es sind Aussagen zu finden,
die eher fiir eine restriktive Anwendung des PPT spre-
chen, und andere, die das Tor fiir seine Anwendung weit
offnen. So hilt der Kommentar zum PPT einerseits fest,
dass nicht leichtfertig davon ausgegangen werden diirfe,
dass einer der Hauptgriinde in der Erlangung eines Ab-
kommensvorteils liege.” Transaktionen, die untrennbar
mit der eigentlichen Geschiftstitigkeit eines Unterneh-
mens zusammenhingen und nicht steuerlich bestimmt
seien, sollen nicht unter den PPT fallen, selbst wenn da-
raus ein steuerlicher Vorteil resultiere.* Es diirfe auch
nicht einzig, gestiitzt auf das Ergebnis einer Gestaltung,
auf deren Zweck geschlossen werden. Allerdings sei in
Fillen, in denen «an arrangement can only be reason-

75 OECD, Final Report Action 6, 58, Kommentar zum PPT Rz 12.

76 So Lang, Die Uberlegungen der OECD zur Aufnahme einer
Missbrauchsvorschrift in Doppelbesteuerungsabkommen,
10 f.

77 De Broe/Luts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 132; HooRr/
KRemEer, The OECD discussion draft on BEPS Action 6 (pre-
vent treaty abuse), 16; PiNeTz, Final Report on Action 6 of the
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Initiative, 116 f.

78 De Broe/LuTs, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 132; im Er-
gebnis auch Lang, Die Uberlegungen der OECD zur Aufnah-
me einer Missbrauchsvorschrift in Doppelbesteuerungsab-
kommen, 10 f.

79 OECD, Final Report Action 6, 58, Kommentar zum PPT Rz 10.

80 OECD, Final Report Action 6, 58, Kommentar zum PPT Rz 13.

able explained by a benefit that arises under a treaty»®,
davon auszugehen, dass einer der Hauptgriinde der Ge-
staltung in der Erlangung des Abkommensvorteils lag.
Freilich: Wenn eine Gestaltung verniinftigerweise nur
mit einem Abkommensvorteil erklirt werden kann, stellt
die Erreichung dieses Abkommensvorteils gerade den
Hauptgrund der Gestaltung und nicht einen von mehre-
ren Hauptgriinden dar. Andererseits fiihrt der vorgeschla-
gene Kommentar zum PPT auch aus: «The reference to
<one of the principal purposes, in paragraph 7 means
that obtaining the benefit under a tax convention need
not be the sole or dominant purpose of a particular ar-
rangement or transaction. It is sufficient that at least one
of the principal purposes was to obtain the benefit»*.
Mit anderen Worten: Eine klare Linie kann dem vorge-
schlagenen Kommentar in der Auslegung des weiten
Wortlauts des PPT nicht entnommen werden.

Der vorgeschlagene Kommentar zum PPT enthilt auch
mehrere Beispiele, die die Anwendung des PPT veran-
schaulichen sollen. In der Mehrheit der in Rz 14 Kom-
mentar zum PPT* dargelegten Beispiele, nimlich in 7
von 10 Beispielen, wird eine Anwendung des PPT ver-
neint, weil die Erlangung des Abkommensvorteils nicht
ciner der Hauptgriinde der gewihlten Transaktion dar-
stelle. Diese 7 Beispiele sind freilich ziemlich eindeutig
und stellen Gestaltungen und Strukturen dar, die unmit-
telbar mit der geschiiftlichen Titigkeit des Unternehmens
verbunden sind. Bspw. kann einer Gesellschaft, die zur
Erweiterung ihrer Geschiftstitigkeit und zur Einsparung
von Kosten eine Betriebsstitte in einem kostengiinstigen
Staat errichten will, kein Vorwurf gemacht werden, wenn
sie die Betriebsstitte in einem Staat errichtet, mit dem
ein DBA besteht (Beispiel C). Auch die Errichtung einer
konzerninternen Managementgesellschaft in einem Staat
mit einem giinstigen und weiten DBA-Netz fillt nicht
unter den PPT, sofern die Managementgesellschaft ef-
fektiv mit Substanz und Personal im entsprechenden
Staat tétig ist und dieser zudem — neben dem vorteilhaf-
ten und giinstigen DBA-Netz — weitere Vorteile wie po-
litische Stabilitit und ein zuverlidssiges Rechtssystem
aufweist (Beispiel G). Wenn ein kollektives Anlagevehi-
kel seine grenziiberschreitenden Anlageentscheide unter
Beriicksichtigung abkommensrechtlicher Vorteile fallt,
stellt dies auch dann keinen Fall dar, der unter den PPT
fdllt, wenn an diesem Anlagevehikel auch nicht in die-
sem Staat ansissige Investoren beteiligt sind. Vorausset-
zung ist aber, dass die Investoren ihre Investitionen nicht
von bestimmten Anlagen des kollektiven Anlagevehikels

81 Zit. OECD, Final Report Action 6, 58, Kommentar zum PPT
Rz 10.

82 Zit. OECD, Final Report Action 6, 58, Kommentar zum PPT
Rz 12.

83 OECD, Final Report Action 6, 59 ff.
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abhingig gemacht haben und diese ihre Anlageentschei-
de nicht auf die steuerliche Situation der Investoren ab-
stimmt (Beispiel D). Weiter liegt nach dem Beispiel E
kein Fall vor, der unter den PPT fillt, wenn eine Gesell-
schaft, die bereits 24 % eciner Tochtergesellschaft hilt,
1 % der Aktien dieser Gesellschaft hinzuerwirbt, um von
einem neu zwischen den beiden Staaten abgeschlossenen
DBA und dem reduzierten Quellensteuersatz fiir mass-
gebliche Beteiligungen nach Art. 10 Abs. 2 lit. a OECD-
MA profitieren zu konnen.

In 3 Beispielen wird eine Anwendung des PPT befiirwor-
tet, sofern nicht andere Griinde dargelegt werden, die
dagegen sprechen. Auch diese Beispiele sind in der ge-
wiihlten Darstellung recht klar: Die Beispicle A und B
betreffen die Abtretung von dividendentréachtigen Aktien
oder Dividendenanspriichen an Tochtergesellschaften,
die fiir die Dividenden ein giinstigeres DBA beanspru-
chen kdnnen als die Muttergesellschaft. Das Beispiel J
bezieht sich auf die Aufteilung eines Bauaufirages von
22 Monaten auf zwei Tochtergesellschaften, um die Be-
griindung einer Baubetricbsstitte nach Art. 5 Abs. 3
OECD-MA im Staat der Bauausfiihrung zu vermeiden.*

Gestiitzt auf diese Beispiele konnte der Schluss gezogen
werden, dass die OECD mit dem PPT einen ansatzweise
gangbaren Weg gehen will, der nicht so weit von der Pra-
xis der schweizerischen Steuerbehdrden zur Steuerum-
gehung, insbesondere zur Steuerumgehung nach Art. 21
Abs. 2 VSLG, entfernt ist. Allerdings hat die OECD, trotz
der zu den Discussion Drafts vorgebrachten Kritik,* an
der Formulierung «one of the principal purposes» fest-
gehalten. Wie bereits geltend gemacht wurde,*® kann der
Worllaut bei der Auslegung eines vélkerrechtlichen Ver-
trags nicht véllig auf die Seite geschoben werden; ihm
kommt — im Vergleich zur Auslegung innerstaatlicher
Normen — eine erhihte Bedeutung zu.*” Vorzuziehen wii-
re somit eine Anpassung des Wortlauts des PPT.*® Die
Formulierung «one of the principle purposes» ist in ih-

84 Fiir Staaten, die den PPT nicht Gibernehmen, wird in Action
7, Preventing the artificial avoidance of permanent estab-
lishment status, empfohlen, der kiinstlichen Aufsplitterung
von Vertragen mit einer spezifischen Missbrauchsbestim-
mung, die auf Art. 5 Abs. 3 OECD-MA bzw. das entsprechen-
de DBA Bezug nimmt, zu begegnen (OECD Final Report Action
7, 42 ff., Rz 16 ff.).

85 Dazu namentlich LANG, Die Uberlegungen der OECD zur Auf-
nahme einer Missbrauchsvorschriftin Doppelbesteuerungs-
abkommen, 11 f. mwN. Siehe auch Anm. 73 vorne.

86 Lang, Die Uberlegungen der OECD zur Aufnahme einer
Missbrauchsvorschrift in Doppelbesteuerungsabkommen,
12; De Broe/Luts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 132,

87 Dazu im Allgemeinen MATTEOTTI/KRENGER, Einleitung, N 105
mwN.

88 Sodie Forderung von Lang, Die Uberlegungen der OECD zur
Aufnahme einer Missbrauchsvorschrift in Doppelbesteue-
rungsabkommen, 12, und De Broe/LuTs, BEPS Action 6: Tax
Treaty Abuse, 132.

rem Wortlaut indes nicht sehr klar und stark auslegungs-
bediirftig. Neben einem eindeutigen und klaren geschiifi-
lichen Zweck einer Struktur oder Transaktion hat ein
anderer «principal purpose» gar keinen Platz mehr, d. h.
der sich daraus ergebende Abkommensvorteil stellt zwar
eine Folge und gegebenenfalls auch einen Zweck, aber
keinen hauptsidchlichen Zweck der gewihlten Struktur
oder Transaktion dar.

Es soll nicht verschwiegen werden, dass diese Interpre-
tation mit einigen Ausfilhrungen im Kommentar zum
PPT kollidiert, aber auch von den bereits vorne genann-
ten bestiitigt wird. Zu den kollidierenden Ausfiithrungen
gehort ein in Rz 12 Kommentar zum PPT aufgefiihrtes
Beispiel, das den geplanten Verkauf einer Liegenschaft
durch eine nichtansissige Person anspricht. Wechsle nun
diese Person vor dem geplanten Verkauf ihren Wohnsitz
in einen der beiden Vertragsstaaten und habe sie diesen
Wechsel hauptsichlich vorgenommen, um von Abkom-
mensvorteilen zu profitieren, kénne der PPT zur Anwen-
dung kommen, selbst wenn dem Wohnsitzwechsel wei-
tere hauptséchliche Griinde wie eine einfachere Abwick-
lung des Verkaufs oder bessere Reinvestitionsmdoglich-
keiten zugrunde liegen. Es versteht sich von selbst, dass
die entscheidende Frage stattdessen darin bestehen miiss-
te, ob der Wohnsitzwechsel tatsichlich vollzogen wird
und die steuerpflichtige Person tatsdchlich die Absicht
hat, daran festzuhalten.

3.2.3 «any arrangement or transaction that
resulted directly or indirectly in that
benefit»

Die Begriffe «arrangement or transaction» sind gemiss
dem Final Report weit zu verstehen. Gemeint ist jegliche
Art von Vertrag, Abmachung, Vereinbarung, Gestaltung,
Transaktion oder Reihe von Transaktionen, unabhiingig
davon, ob diese rechtlich durchsetzbar sind oder nicht.*
Auch die Formulierung «directly or indirectly» wurde
absichtlich weit gefasst. Auch Transaktionen, die erst
tiber einen Zwischenschritt zu einem Abkommensvorteil
fiihren, sollen umfasst sein.*

Als Beispiel erwiihnt der Final Report den Fall, in dem
cine Gesellschaft im Staat T (TCo) ein in einem geschift-
lichen Zusammenhang begriindetes zinsbringendes Dar-
lehen gegeniiber SCo, mit Sitz im Staat S, auf eine Toch-
tergesellschaft im Staat R (RCo) iibertriigt, weil nur im
Verhiltnis zwischen den Staaten R und S, nicht aber im
Verhiltnis zwischen den Staaten T und S ein DBA be-

89 OECD, Final Report Action 6, 57, Kommentar zum PPT Rz 9.

90 OECD, Final Report Action 6, 57, Kommentar zum PPT Rz 8.
Kritisch dazu Lang, Die Uberlegungen der OECD zur Aufnah-
me einer Missbrauchsvorschrift in Doppelbesteuerungsab-
kommen, 9 f.
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steht. In diesem Beispiel konne die Anwendung des Zin-
senartikels des DBA R-S verweigert werden, wenn einer
der Hauptgriinde fiir diec Ubertragung des Darlehens von
der TCo an die RCo in der Erlangung des Abkommens-
vorteils lag.”!

3.2.4  «if it is reasonable to concluden» [...]
wunless it is established»

Diese beiden Satzbausteine des PPT regeln sowohl das
Beweismass als auch die Beweislastverteilung. Auf Sei-
ten der Steuerbehorden verlangt der PPT keinen eindeu-
tigen Nachweis; es geniigt: «if it is reasonable to con-
clude (...)». Es muss also «verniinftigerweise davon aus-
gegangen werden kénnen», dass einer der Hauptgriinde
der Gestaltung in der Erlangung eines Abkommensvor-
teils liegt.

Nach dem Final Report bedingt die Entscheidung darii-
ber, ob ein Abkommensmissbrauch vorliegt, eine objek-
tive Analyse simtlicher verfolgter Ziele und Zwecke al-
ler involvierten Personen bzw. Parteien. Zu beriicksich-
tigen seien die gesamten Hintergriinde und Umstiinde der
Gestallung, und die Beurteilung sei gestiitzt auf eine
sorgfiltige Abwigung aller Umstidnde des Einzelfalls
vorzunehmen.”? Es diirfe nicht leichtfertig davon ausge-
gangen werden, dass einer der Hauptgriinde die Erlan-
gung eines Abkommensvorteils war. Gleichzeitig sei es
aber auch nicht notwendig, dass die Steuerbehérde einen
schliissigen oder endgiiltigen Beweis dafiir finde, dass
die Transaktion steuerlich motiviert war.”* Diese abwii-
genden Ausfithrungen im Final Report konnen nicht da-
riiber hinwegtiuschen, dass der PPT das Beweismass fiir
die Steuerbehorden eher niedrig ansetzt.”

Im schweizerischen Steuerrecht bildet der Vollbeweis die
hichstmdégliche Beweisanforderung. Simtliche reduzier-
ten Beweisanforderungen stellen Beweiserleichterungen
dar.”” Die Anforderungen an das Beweismass werden von
einem Teil der Lehre in drei Gruppen aufgeteilt: Vom
«vollen Beweis» wird das Beweismass der «iiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit» sowie des reinen «Glaubhaft-
machens» abgegrenzt. Das Beweismass der iiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit findet v. a. im Sozialversiche-

91 OECD, Final Report Action 6, 57, Kommentar zum PPT Rz 8.

92 OECD, Final Report Action 6,57, Kommentar zum PPTRz 10 f.

93 OECD, Final Report Action 6,57, Kommentar zum PPTRz 10f.

94 Prédgnant LAnG, Die Uberlegungen der OECD zur Aufnahme
einer Missbrauchsvorschriftin Doppelbesteuerungsabkom-
men, 9: «Die Schlagseite zugunsten der Behdrde ist aber
nicht zu verkennenn». Er sieht die Gefahr, dass die Behdrden
versucht sein kénnten, bereits aus dem Vorliegen eines Vor-
teils auf die Absicht zu schliessen. So auch De Broe/LuTs,
BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 132; PALA0 TasoADA, OECD
Base Erosion and Profit Shifting Action 6, 605.

95 ScHAR, Das Beweismass im Steuerrecht (1), 7 f.

rungsrecht Anwendung und verpflichtet das Gericht,
derjenigen Sachverhaltsdarstellung zu folgen, «welche
die wahrscheinlichste aller Méglichkeiten darstellt».*
Bei einem Glaubhaftmachen geniigt es hingegen, dass
die Moglichkeit besteht, dass sich die Tatsachen so zu-
getragen haben, wie behauptet, wobei nicht ausgeschlos-
sen werden muss, dass sich die Verhdltnisse anders ge-
stalteten.””

Bei der Formulierung «reasonable» kann offensichtlich
nicht mehr von einem Vollbeweis ausgegangen werden.
Es steht ausser Frage, dass eine Beweiserleichterung fiir
die Steuerverwaltung vorliegt. Unter Beriicksichtigung
des Kommentars zum PPT ist davon auszugehen, dass
ein Glaubhaftmachen aber nicht geniigt, sondern eher das
Beweismass der «liberwiegenden Wahrscheinlichkeit»
Anwendung finden sollte. Das reduzierte Beweismass
fiir die Steuerbehérden kann immerhin damit erklirt wer-
den, dass diese die Absicht der steuerpflichtigen Person
nur schwierig nachweisen knnen® und ist uns mit Blick
auf die Steuerumgehung nicht véllig fremd.”

Die steuerpflichtige Person demgegeniiber hat zu bewei-
sen («established»), dass ihre Gestaltung mit Sinn und
Zweck der entsprechenden Abkommensnorm in Einklang
steht. Bei dieser Formulierung ist von einem Vollbeweis
nach schweizerischem Verstandnis auszugehen. Gemiss
Bundesgericht gilt der strikte Beweis als Regelbeweis-
mass und ist erbracht, «wenn das Gericht am Vorliegen
der behaupteten Tatsache keine ernsthaften Zweifel mehr
hat oder allenfalls verbleibende Zweifel als leicht
erscheinen»'®, Die Tatsache, dass das Beweismass fiir
die Steuerbehdrden und die steuerpflichtige Person un-
terschiedlich hoch ausgestaltet ist, fiihrt faktisch zu einer
Beweislastumkehr'" —es liegt hauptsichlich an der steu-
erpflichtigen Person nachzuweisen, dass die Vorausset-
zungen fiir die Anwendung des PPT nicht erfillt sind.'”

96 KoLz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, N 482.

97 KovLz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, N 482.

98 PineTz, Final Report on Action 6 of the OECD/G20 Base Ero-
sion and Profit Shifting Initiative, 116.

99 Was aber gerade die rechtsstaatliche Problematik von mit
subjektiven Elementen operierenden Missbrauchsbestim-
mungen ist. Dazu in Bezug auf den PPT BAez MoRreno, GAARs
and Treaties, From the Guiding principle to the Principal Pur-
pose Test, 6 f. mwN.

100 BGer 5.11.2015, 2C_605/2015, E. 2.3.2; vgl. auch BGE 130 Il
321FE.3.25.324und BGer 6.8.2015, 2C_16/2015,E. 2.5.3. Da-
zu auch ScHAR, Das Beweismass im Steuerrecht (1), 6 f.

101 So auch De Broe/LuTs, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 132.

102 Ahnlich DANON/SCHELLING, Switzerland in a Post-BEPS World,
205.
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3.2.5 «in accordance with the object and
purposes of the relevant provisions of
this Convention»

Ist cine Gestaltung gegeben, deren Hauptgrund auch in
der Erlangung cines Abkommensvorteils liegt, kommt
der PPT grundsiitzlich zur Anwendung, ausser die Ge-
wihrung des Abkommensvorteils ist in der fraglichen
Situation mit Sinn und Zweck der betreffenden Abkom-
mensbestimmung vereinbar.'™ Wie soeben dargelegt, ist
dieser Nachweis von der steuerpflichtigen Person zu er-
bringen. Dieser letzte Satzteil verhindert somit, dass cin
Abkommensvorteil pauschal verwehrt wird, sobald eine
gewihlte Struktur auch steuerlich motiviert ist bzw. steu-
erliche Griinde eine hauptsiichliche Rolle spielen.

Was der Final Report unter diesem Satzteil versteht, er-
gibt sich vor allem aus den bereits angesprochenen 10
Beispielen:'" Zum einen wird das Vorliegen eines steu-
erlichen Hauptmotivs in Fillen, in denen ein Unternch-
men oder eine Unternchmensgruppe im Rahmen ihrer
tatséichlichen Geschiiftstitigkeit handelt, verneint; zum
anderen wird in solchen Fillen nicht als Nachteil ange-
sehen, wenn das Unternehmen oder die Unternehmens-
gruppe ihre Geschiftstéitigkeit in einem Staat ausfiihrt,
der ein attraktives und weites DBA-Netz hat. Es sei ge-
rade das Ziel von DBA, grenziiberschreitende Investiti-
onen, den internationalen Handel und die Mobilitit von
Personen und Kapital zu férdern.'®

Das Element «in accordance with the object and purpose
of the relevant provisions of this Convention» kann somit
nicht losgeldst vom Element «one of the principal pur-
poses» ausgelegt werden. Hinzu kommt, dass es schwie-
rig bis unmoglich ist zu bestimmen, was Sinn und Zweck
einer einzelnen Abkommensnorm sind. Die mit dem PPT
vor allem angesprochenen Verteilungsnormen haben in
aller Regel keinen eigenen selbststindigen Zweck; sie
dienen dazu, die Ausiibung der Steuerhoheiten unter den
Vertragsstaaten abzugrenzen und damit, in der Regel in
Kombination mit dem Methodenartikel, eine doppelte
Besteuerung zu vermeiden. Mit «object and purpose»
kann in Bezug auf die Verteilungsnormen im Grunde nur
die sich aus der neuen Priiambel bzw. der dazu angefiig-
ten Klammer'" ergebende Zielsetzung gemeint sein, dass
Vorteile eines DBA nicht Personen zukommen sollen,
die nicht abkommensberechtigt sind.'” Einzig bei Ge-
staltungen, die ein Rule Shopping bezwecken, kann ge-

103 OECD, Final Report Action 6, 55, Kommentar zum PPT Rz 2.

104 Abschn. 3.2.2 vorne.

105 OECD, Final Report, 6, 56, Kommentar zum PPT Rz 6 und
59 ff., Kommentar zum PPT Rz 14, insb. Beispiele C und D.

106 Zum Wortlaut Abschn. 2.2 vorne.

107 Ahnlich BAez MoReno, GAARs and Treaties, From the Guiding
principle to the Principal Purpose Test, 11 f.

gebenenfalls auf Sinn und Zweck der fraglichen Abkom-
mensbestimmung selber abgestellt werden, bspw. wenn
die Anwendung des reduzierten Quellensteuersatzes fiir
massgebliche Beteiligungen nach Art. 10 Abs. 2 lit. a
OECD-MA in Frage steht. Es kann aus dem Zusammen-
spiel der beiden Elemente des PPT somit geschlossen
werden, dass der PPT grundsitzlich nicht zur Anwendung
kommen kann, wenn die Abkommensvorteile einer Struk-
tur oder Transaktion abkommensberechtiglen Personen
zukommen. Auch unter diesem Blickwinkel ist das Kri-
terium «one of the principal purposes» demzufolge zu
relativieren. Zweifellos wiire es freilich vorzuziehen ge-
wesen, der PPT wiirde diese Stossrichtung, wie es in den
neueren Missbrauchsklauseln der DBA der Schweiz der
Fall ist," anstelle der offenen Formulierung ausdriick-
lich benennen.

3.3 Verhiltnis des Principal Purposes Test
zu spezifischen Missbrauchsbestim-
mungen

Der Final Report schldgt neben dem PPT auch die Ein-
fiihrung einer LOB-Regel sowie weiterer spezifischer
Missbrauchsbestimmungen vor.!™ Die Frage, wie sich
diese unterschiedlichen Missbrauchsbestimmungen ge-
geniiberstehen, wird im Final Report {iir das Verhiiltnis
zwischen der LOB-Regel und dem PPT ausdriicklich be-
antwortet: Die LOB-Regel und der PPT ergiinzten sich
und sollen unabhiingig voneinander ausgelegt und ange-
wendet werden.''"” Es seien durchaus Sachverhalte denk-
bar, in denen cin Abkommensvorteil, gestiitzt auf den
PPT, einer nach der LOB-Regel qualifiziert ansissigen
Person verweigert werde. Diese systematische Stellung
innerhalb der Missbrauchsbestimmungen kommt im
Wortlaut des PPT selber zum Ausdruck, indem er mit den
Worten «Notwithstanding the other provisions of this
Convention» beginnt.""" Angesichts dieser Bedeutung des
PPT wird dessen systematische Einordnung im siebten
Absatz des Artikels zur Missbrauchsbekimpfung auch
in Frage gestellt'"” und eine Platzierung zu Beginn des
OECD-MA, insb. in Art. 1, vorgeschlagen.'?

108 Dazu Abschn. 5.1 hinten.

109 Dazu Abschn. 2.1 und 2.3 vorne.

110 OECD, Final Report Action 6, 55 f., Kommentar zum PPT Rz 3 ff.
Kritisch dazu v. a. DE Broe/LuTs, BEPS Action 6: Tax Treaty
Abuse, 133.

111 Detaillierter Lang, Die Uberlegungen der OECD zur Aufnah-
me einer Missbrauchsvorschrift in Doppelbesteuerungs-
abkommen, 8. So auch DE BrRoe/LuTs, BEPS Action 6: Tax Trea-
ty Abuse, 133; HoNGLER/WINzAP, The application of the Swiss
GAAR in a treaty context, 850.

112 PaLao Tasoapa, OECD Base Erosion and Profit Shifting Ac-
tion 6, 603.

113 So STewaRT, Abuse and Economic Substancein a Digital BEPS
World, 404,
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Die Frage, in welchem Verhiltnis sich eine allgemeine
und eine spezifische Missbrauchsbestimmung gegeniiber
stehen, ist nicht neu und wurde schon oft diskutiert, nicht
nur in Bezug auf internationale, sondern auch auf inner-
staatliche Sachverhalte." Auch wenn der Kommentar
zum PPT festhiilt, dass die LOB-Regel und der PPT un-
abhiingig voneinander ausgelegt werden sollen, bedeutet
dies nicht, dass dieselben potentiell missbriuchlichen
Sachverhaltselemente parallel unter beiden Missbrauchs-
bestimmungen gepriift werden diirfen. Gestiitzt auf den
Grundsatz der Rechtssicherheit und des Vertrauensprin-
zips konnen bereits unter der LOB-Regel oder einer an-
deren spezifischen Missbrauchshestimmung gepriifte und
fiir nicht missbriuchlich befundene Sachverhaltselemen-
te nicht mehr unter den PPT fallen.'"” Diese Ansicht ver-
tritt im Grunde auch der Final Report, auch wenn seine
Ausfithrungen dazu zu knapp und nicht ganz schliissig
sind. '

3.4 Rechtsfolge des Principal Purposes Test

Kommt ein Vertragsstaat zum Ergebnis, dass eine be-
stimmte Struktur bzw. Transaktion dem PPT nicht stand-
hilt, ist der Abkommensvorteil, den die steuerpflichtige
Person durch ihr Vorgehen erlangen wollte, zu verwei-
gern.''” Es ist davon auszugehen, dass der Final Report
damit eine vollstindige Verweigerung des Vorteils meint
und die dadurch allenfalls entstehende Doppelbesteue-
rung hinnimmt.'®

Lediglich optional schldgt er ndmlich eine zusitzliche
Bestimmung vor, die sicherstellen soll, dass die steuer-
pflichtige Person durch diec Anwendung des PPT nicht

114 Vgl. bspw, die Frage, inwieweit auf den Tatbestand der Steu-
erumgehung im Bereich der beruflichen Vorsorge nach der
1. BVG-Revision noch gegriffen werden kann oder ob die
Steuerumgehung neben den Bestimmungen zur indirekten
Teilliquidation und der Transponierung noch einen Anwen-
dungsbereich hat.

115 Ahnlich BAEz MoReno, GAARs and Treaties, From the Guiding
principle to the Principal Purpose Test, 13 f.; Lang, Die Uber-
legungen der OECD zur Aufnahme einer Missbrauchsvor-
schrift in Doppelbesteuerungsabkommen, 8; etwas zuriick-
haltender De Broe/LuTts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse,
133,

116 OECD, Final Report Action 6, 56, Kommentar zum PPT Rz 5,
mit einem Beispiel, dem als solches zuzustimmen ist.

117 OECD, Final Report Action 6, 55, Kommentar zum PPT Rz 2.
Dazu auch HonGLER/WInzaP, The application of the Swiss
GAAR in a treaty context, 850, die zu Recht festhalten, dass
aus dem PPT die Verweigerung des spezifischen Abkommens-
vorteils folge, nicht aber die Verweigerung der Abkommens-
berechtigung als solcher.

118 Vgl. dazu mit Kritik BAez Moreno, GAARs and Treaties, From
the Guiding principle to the Principal Purpose Test, 14 ff. Im
Weiteren auch aus grundsitzlicher Sicht Lang, Die Uberle-
gungender OECD zur Aufnahme einer Missbrauchsvorschrift
in Doppelbesteuerungsabkommen, 14 ff.; peErs., BEPS Action
6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Treaties, 661 ff.

schlechter gestellt wird, als wenn sie die missbriuchliche

Handlung nicht vorgenommen hiitte. In einem Abs. 8

kinne folgende Bestimmung aufgenommen werden:'"?
«8. Where a benefit under this Convention is denied to a person
under paragraph 7, the competent authority of the Contracting
State that would otherwise have granted this benefit shall nev-
ertheless treat that person as being entitled to this benefit, or to
different benefits with respect to a specific item of income or
capital, if such competent authority, upon request from that per-
son and after consideration of the relevant facts and circum-
stances, determines that such benefits would have been grant-
ed to that person in the absence of the transaction or arrange-
ment referred to in paragraph 7. [...]»

Ein tber die Verweigerung des fraglichen Abkommens-
vorteils hinausgehender Nachteil soll nach dieser Be-
stimmung demzufolge nicht eintreten. Versucht bspw.
eine steuerpflichtige Person, die im Quellenstaat einer
Quellensteuer nach Art. 10 Abs. 2 lit. b OECD-MA un-
terliegt, durch Ubertragung der Dividendenberechtigung
auf eine andere Person von der Quellensteuer nach lit. a
zu profitieren, kann ihr diese verwehrt werden. Gleich-
zeitig soll ihr, gestiitzt auf den optional vorgeschlagenen
Abs. 8, jedoch die reduzierte Dividendenbesteuerung
nach Art. 10 Abs. 2 lit. b OECD-MA gewihrt werden
kdnnen.'? Zwar stellt sich damit in vielen Fillen das Fol-
geproblem, welche Gestaltung angemessen und korrekt
gewesen wire und anstelle des gewihlten Vorgehens tritt;
eine Problematik, die sich auch nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts bei der innerstaatlichen Steuerum-
gehung stellt. Gleichwohl steht ausser Frage, dass dieser
zusitzliche Absatz cbenfalls in diec DBA der Schweiz
aufgenommen werden sollte.'”! Eine andere Losung wiir-
de, wie von Lang'? geltend gemacht, dazu fihren, dass
der PPT zusiltzlich eine «penalizing»-Komponente bein-
haltet, die mit rechtsstaatlichen wie auch verfassungs-
rechtlichen Grundsitzen in Konflikt steht.'*

3.5 Gewinndurchlaufregelung anstelle
eines Principal Purposes Test

Aus dem Final Report ergibt sich, dass die Ubernahme
des PPT in ihre DBA bei einzelnen Staaten auf Wider-
stand stossen konnte. Um Treaty Shopping trotzdem be-
kimpfen zu konnen, sollten diese Staaten neben der
LOB-Regel Bestimmungen in ihre DBA aufnehmen, um
Gewinndurchlaufstrukturen («conduit arrangements») zu
verhindern. Diese kdnnten auch auf bestimmte Abkom-

119 OECD, Final Report Action 6, 64, Kommentar zum PPT Rz 16 f.

120 OECD, Final Report Action 6, 65, Kommentar zum PPT Rz 18.

121 Eine adhnliche Bestimmung ist denn auch in den neuesten
DBA der Schweiz, die eine Missbrauchsbestimmung fihren,
enthalten. Dazu Abschn. 5.1 hinten.

122 Lawne, BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax
Treaties, 662.

123 Dazu ausfiihrlicher BAez Moreno, GAARs and Treaties, From
the Guiding principle to the Principal Purpose Test, 14 ff.
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mensvorteile beschrinkt werden. Bestimmungen in den
DBA ecines Staates zu Gewinndurchlaufstrukturen seien
zudem dann nicht notwendig, wenn entsprechende Struk-
turen bereits durch innerstaatliche Missbrauchsbestim-
mungen oder eine entsprechende nationale Rechtspre-
chung verhindert wiirden.'** Eine konkrete Formulierung
einer Gewinndurchlaufregelung schligt der Final Report
aber nicht vor, sondern fiigt 6 Beispicle an, die die
Zielrichtung einer solchen Regelung veranschaulichen
sollen '

4 Spielraum bei der Umsetzung
von Action 6

Der Final Report beldsst den Staaten bei der Implemen-
tierung von Action 6 einen gewissen Spielraum offen.
Der OECD ist bewusst, dass sowohl die LOB-Regel als
auch der PPT Vor- und Nachteile mit sich bringen, die
sorgfiltig abzuwigen seien. Auch aus rechtshistorischen
Gegebenheiten kénnten Staaten eine Priferenz fiir oder
gegen das eine oder das andere haben.'® Allerdings hélt
der Final Report auch klar fest, dass dieser Spielraum
dem Zweck dienen miisse, moglichst griffige Regeln zu
entwickeln und dass zumindest der Mindeststandard in
die Abkommen aufgenommen werden sollte.'’

Zum Mindeststandard gehoren der neue Titel und die

Praambel.'® Die darin zum Ausdruck kommende Inten-

tion der Vertragsstaaten, mit dem DBA auch Steuerhin-

terzichung und Steuerumgehung zu vermeiden, soll zu-

dem durch die Wahl einer der folgenden Ansitze imple-

mentiert werden:'?

a. eines kombinierten Ansatzes, bestehend aus einer
LOB-Regel sowie dem PPT;

b. der Einfiihrung des PPT allein;
der Einfiihrung einer LOB-Regel, kombiniert mit
ciner abkommensbasierten allgemeinen Miss-
brauchsnorm, ihnlich dem PPT, die «conduit
arrangements» erfasst oder einer innerstaatlichen
Missbrauchsbestimmung bzw. einer Gerichtspraxis,
mit denen das gleiche Ziel erreicht werden kann.

Im Weiteren sind die Ausfithrungen des Final Report aber
verworren. Obwohl der Final Report von einem «com-

124 QOECD, Final Report Action 6, 65 ff.,, Kommentar zum PPT
Rz 19.

125 OECD, Final Report Action 6, 65 ff., Kommentar zum PPT
Rz 19.

126 QECD, Final Report Action 6, 19, Rz 21.

127 OECD, Final Report Action 6, 19, Rz 22.

128 OECD, Final Report Action 6, 19, Rz 22 f. Dazu auch Abschn. 2.2
vorne.

129 QECD, Final Report Action 6, 10, Executive Summary, sowie
19, Rz 22.

mitment» zur Ubernahme des Mindeststandards spricht,
das sowohl fiir bestehende wie kiinftige DBA gelte, lehnt
er eine bestimmte Frist, innert welcher bestehende DBA
revidiert und ergiinzt werden miissen, ab. Zwar werde der
Mindeststandard in das multilaterale Instrument aufge-
nommen; dieses sei aber nicht zwingend. Zwei Vertrags-
staaten konnten auch eine andere Variante des Mindest-
standards bevorzugen und diesen bilateral vereinbaren.
Sei ein Staat der Meinung, dass er als Quellenstaat von
Treaty Shopping nicht beriihrt sei, konne er auch iiber-
haupt auf die Anwendung einer LOB-Regel oder den PPT
verzichten; er miisse in diesem Fall aber zulassen, dass
der andere Staat fiir sich entsprechende Bestimmungen
aufnehme.' Trotz bzw. wohl gerade wegen dieser Spiel-
riume wird aber ein «monitoring of the implementation
of the minimum standard» als notwendig erachtet.'!

Um den Staaten die Ubernahme der neuen Bestimmun-
gen in die bestehenden DBA zu erleichtern, wird vorge-
schlagen, den Mindeststandard in das multilaterale Ins-
trument gemiiss Action 15 aufzunehmen. Dieses soll die
Implementierung der aufgrund des BEPS-Projekts vor-
geschlagenen Massnahmen in die DBA der einzelnen
Staaten erleichtern, wobei die Funktionsweise wie der
genaue Inhalt des multilateralen Instruments im laufen-
den Jahr durch eine Ad-hoc-Arbeitsgruppe erarbeitet
werden. Diese Arbeiten sollen Ende 2016 abgeschlossen
werden.'®

Der Bundesrat hat in seiner Medienmitteilung vom 5. Ok-
tober 2015 bereits ausgefiihrt, dass noch nicht entschie-
den sei, ob der mit Action 6 verlangte Mindeststandard
iiber das multilaterale Instrument oder auf bilateralem
Weg umgesetzt werde.'** Eine ausschliessliche Umset-
zung iiber das multilaterale Instrument scheint angesichts
des vom Final Report selbst eingerdiumten Umsetzungs-
spielraums wenig geeignet. Auch sollte die Moglichkeit
offen bleiben, die Form der Umsetzung des Mindeststan-
dards als Verhandlungselement in die Anpassung eines
DBA einzubringen.

130 OECD, Final Report Action 6, 19 f., Rz 23.

131 OECD, Final Report Action 6, 20, Rz 23.

132 OECD, Final Report Action 6, 20, Rz 23. Vgl. auch die entspre-
chenden Updates auf der Homepage der OECD.

133 Medienmitteilung des Bundesrats vom 5. Oktober 2015, Neue
obligatorische internationale OECD-Standards bei der Un-
ternehmensbesteuerung: Auch die Schweiz ist gefordert.
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5 Verhinderung von Missbrauchen
nach den Doppelbesteuerungsab-
kommen der Schweiz im Vergleich
zum Principal Purposes Test

5.1 Statuierte Missbrauchsbestimmungen

Die Schweiz hat mittlerweile in mehrere ihrer DBA Miss-
brauchsbestimmungen aufgenommen, die unterschiedli-
chen Mustern folgen.

Neben den bekannten LOB-Regeln im DBA mit den USA
und seit der Revision vom 21. Mai 2010 auch im DBA
mit Japan'* sowie den DBA, die teilweise (noch) die Be-
stimmungen des Missbrauchsbeschlusses integriert
haben,'** sind vor allem die in mehrere DBA aufgenom-
menen Gewinndurchlaufregeln anzusprechen. Eine sol-
che wurde 2008 erstmals in das DBA mit Grossbritanni-
en'*® aufgenommen sowie seither in mehrere weitere Ab-
kommen'*’. In den jiingsten DBA der Schweiz bzw. den
dazu gehorigen Protokollen ist eine gegeniiber dem DBA
mit Grossbritannien erweiterte Missbrauchsklausel sta-
tuiert, die als eine Art PPT betrachtet werden kann.'*
Die in Ziff. 4 des Protokolls zum DBA mit Island ent-
haltene Bestimmung ist als derzeitige Vertragspraxis der
Schweiz zu betrachten;' ihr erster Absatz lautet wie
folgt:'?

134 Art. 22A Abkommen zwischen der Schweiz und Japan
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete
der Steuern vom Einkommen vom 19.Januar 1971
(SR 0.672.946.31), eingefiigt durch Anderungsprotokoll vom
21.Mai 2010, in Kraft seit 30. Dezember 2011.

135 Dazu gehéren das DBA mit Italien sowie das DBA mit Belgi-
en, wobei im am 10. April 2014 unterzeichneten Zusatzab-
kommen zum DBA mit Belgien (noch nicht in Kraft) der ent-
sprechende Art. 22 gestrichen und durch eine offener for-
mulierte Missbrauchsklausel nach dem Muster des DBA mit
Frankreich ersetzt wurde.

136 Art.3 Abs. 1lit. I iVm Art. 10 Abs. 6, 11 Abs. 7, 12 Abs. 5 und
21 Abs. 4 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und dem Vereinigten Kénigreich von Gross-
britannien und Nordirland zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen vom
8.Dezember 1977 (SR 0.672.936.712).

137 Diegleiche Konzeption wie das DBA mit Grossbritannien ent-
halten die DBA mit Bulgarien, Chile, Estland, Hongkong,
Indien, Mexiko, Peru, Russland, Slowenien, teils mit Varia-
tionen. Die DBA mit Frankreich, Kolumbien und das Zusatz-
abkommen vom 10. April 2014 zum DBA mit Belgien (noch
nicht in Kraft) beinhalten hingegen eine stark abgewandel-
te, an den Missbrauchsbeschluss angelehnte Gewinndurch-
laufregelung. Vgl. auch die Zusammenstellung von MaTtTeoTTI/
KRENGER, Art. 1 N 72.

138 So ScHELLING, Swiss Tax Treaty Policy, 217 f., bereits in Be-
zug auf die Gewinndurchlaufregelung des DBA mit Gross-
britannien.

139 So nach der Botschaft zur Genehmigung eines neuen Dop-
pelbesteuerungsabkommens zwischen der Schweiz und
Island vom 12. November 2014, BBI 2015, 8941 ff., insb. 8950.

140 Ziff. 4 Protokoll zum Abkommen zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaftund Island zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkom-

4. Zuden Art. 10, 11, 12 und 21

«a) Die Art. 10, 11, 12 und 21 gelten nicht fir Einkiinfte, die aus
einem Geschift, einem Teil eines Geschifts oder einer Abfolge
von Geschéaften resultieren oder ven einem Rechtstrager verein-
nahmt werden, wenn der hauptsachliche Zweck des Abschlus-
ses des Geschafts, des Teils des Geschafts, der Abfolge der Ge-
schéfte oder der Errichtung des Rechtstriagers darin besteht, die
Vorteile der Art. 10, 11, 12 und 21 in Anspruch zu nehmen, und
wenn bei Ausklammerung des Geschiafts, des Teils des Ge-
schifts, der Abfolge von Geschaften oder des Rechtstrédgers die-
se Einkiinfte einer Person zugerechnet wiirden, die in keinem der
beiden Vertragsstaaten anséssig ist.»

In lit. b der Bestimmung wird die gleiche Regel fiir die
Erlangung des Nullsatzes fiir Dividenden auf massgebli-
chen Beteiligungen festgesetzt, und in lit. ¢ wird festge-
halten, dass der hauptsidchliche Zweck des fraglichen
Geschifts nicht in der Erlangung eines Abkommensvor-
teils liegen kann, wenn die nicht ansissige Person unter
Ausklammerung des fraglichen Geschiifts die gleichen
oder noch bessere Vorteile, gestiitzt auf ein anderes Ab-
kommen, beanspruchen kénnte.

Eine praktisch wortgleiche Regelung enthilt das Proto-
koll zum DBA mit Liechtenstein,'*! und eine entspre-
chende Regelung ist auch in das Anderungsprotokoll zum
DBA mit Albanien'"? aufgenommen.' Nach den Aus-
fiihrungen in den entsprechenden Botschaften soll die
Bestimmung sowohl Fille des Gewinndurchlaufs umfas-
sen wie auch Fille, in denen Zwischenstrukturen einge-
setzt werden, ohne dass Ertrige weitergeleitet werden.
Auch die Verdusserung ciner Gesellschaft mit thesaurier-
ten Gewinnen soll davon erfasst werden.'*

men und vom Vermdgen vom 10. Juli 2014, in Kraft seit 6. No-
vember 2015 (SR 0.672.944.51).

141 Ziff. 4 Protokoll zum Abkommen zwischen der Schweizeri-
schenEidgenossenschaftund dem Fiirstentum Liechtenstein
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und vom Vermégen vom 10. Juli
2015 (noch nicht in Kraft), BBl 2015, 7849 ff., insb. 7870 f.

142 Art. Xl. Anderungsprotokoll vom 9. September 2015 zum Ab-
kommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Republik Albanien zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen
undvom Vermdgenvom 12. November 1999 (SR 0.672.912.31);
verfligbarunter http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/
message/attachments/40907.pdf.

143 Eine Zwischenposition zwischen den Gewinndurchlaufregeln
nach dem Muster des DBA mit Grossbritannien und der ak-
tuellen Vertragspraxis nimmt die in das Protokoll zum DBA
mitUngarn aufgenommene Missbrauchsregelein (Ziff. 3 Pro-
tokoll zum Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und Ungarn zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
Vermdégen vom 12, September 2013 [SR 0.672.941.81]).

144 Botschaft zur Genehmigung eines neuen Doppelbesteue-
rungsabkommens zwischen der Schweiz und Island vom
12.November 2014, BBI 2015, 8941 ff., insb. 8950.
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z?

Die Hauptunterschiede dieses «schweizerischen PPT»
zum PPT nach dem Final Report sind rasch ersichtlich.
Die in die DBA der Schweiz aufgenommene Regel

— ist auf Art. 10, 11, 12 und 21 des entsprechenden
DBA beschriinkt, wohingegen der PPT siamtliche aus
dem massgebenden DBA fliessenden Abkommens-
vorleile umfasst;

— verlangt, dass der Hauptzweck bzw. der hauptsich-
liche Zweck der gewiihlten Gestaltung im Erlangen
des Abkommensvorteils durch eine nicht abkom-
mensberechtigte Person besteht,'® wohingegen es
nach dem PPT geniigt, wenn einer der Hauptgriinde
in der Erlangung des Abkommensvorteils liegt;

— enthilt keine Regelung dazu, wer welche Elemente
der Missbrauchsregel beweisen muss.

In verschiedenen Botschaften zu den DBA der Schweiz,
die eine Gewinndurchlaufregelung nach dem Muster des
DBA mit Grossbritannien enthalten, wird ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass der andere Staat die Miss-
brauchsbestimmung bereits angewendet wissen wollte,
sofern einer der hauptsiichlichen Griinde in der Errei-
chung des Abkommensvorteils lag. Dies ging der Schweiz
jedoch zu weit, und sie konnte sich mit dem anderen Staat
auf die abgeschwiichte Formulierung einigen.'®

Hinzuweisen ist schliesslich darauf, dass einige DBA der
Schweiz einen ausdriicklichen Vorbehalt innerstaatlicher
Missbrauchsbestimmungen enthalten, wie namentlich
das DBA mit Deutschland,'” im Weiteren auch die DBA
mit China'"* und mit Zypern.'®

145 Ebenso SCHELLING, Swiss Tax Treaty Policy, 218.

146 So z. B. Botschaft tiber ein Doppelbesteuerungsabkommen
mit Chile vom 29.Oktober 2008, BBI 2008, 8857 ff., insb.
8866 f.; Botschaft iiber ein Protokoll zur Anderung des Dop-
pelbesteuerungsabkommens mit dem Vereinigten Kénigreich
von Grossbritannien und Nordirland vom 27. August 2008,
BBI 2008, 7671 ff., insb. 7658.

147 Art. 23 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und der Bundesrepublik Deutschland zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern
vom Einkommen und Vermdgen vom 11.August 1971
(SR 0.672.913.62).

148 Art. 27 Abkommen zwischen dem Schweizerischen Bundes-
rat und der Regierung der Besonderen Verwaltungsregion
Hongkong der Volksrepublik China zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkom-
men vom 4. Oktober 2011 (SR 0.672.941.61).

149 Ziff. 1 Protokoll zum Abkommen zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und der Republik Zypern zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steu-
ern vom Einkommen und Vermégen vom 25.Juli 2014 (SR
0672.925.81). Vgl. dazu auch die Ausfiithrungen in der ent-
sprechenden Botschaft, BBI 2014, 9125 ff., insb. 9130.

5.2 Implizite allgemeine Missbrauchs-
klausel

Bekanntlich hat das Bundesgericht im sog. Ddnemark-
Entscheid aus dem Jahr 2005 erstmals und soweit ersicht-
lich auch letztmals einen ungeschriebenen Missbrauchs-
vorbehalt, der in jedem DBA enthalten ist, bejaht.'’ Es
stiitzte sich dabei auf das in der Wiener Vertragsrechts-
konvention verankerte Prinzip von Treu und Glauben,
das auch die Pflicht zur Missbrauchsabwehr beinhalte.'™!

Gemiss Bundesgericht fillt aber nicht jede vorteilhafte
Steuergestaltung unter die implizite Missbrauchsklausel,
dic Steuerpflichtigen konnten ihre wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse unter Beriicksichtigung der steuerlichen Folgen
gestalten.'”? Ein Abkommensmissbrauch sei aber gege-
ben, wenn eine auslindisch kontrollierte Zwischenge-
sellschaft quellensteuerbelastete Ertrige empfingt und
selber keine echte wirtschaltliche Geschiftstitigkeit aus-
{ibt."”* Sofern das entsprechende DBA keine ausdriickli-
che Missbrauchshestimmung enthilt, sind geméss Bun-
desgericht die allgemeine Bona-fide-Klausel sowie die
Aktivititsklausel anzuwenden.' Nach der allgemeinen
Bona-fide-Klausel ist der Einwand des Abkommensmiss-
brauchs unbegriindet, «wenn die Gesellschaft dartut, dass
ihr Hauptzweck, ihre Geschiftsfithrung sowie der Erwerb
und die Beibehaltung der Beteiligung oder anderer Ver-
mogenswerte, aus denen die fraglichen Einkiinfte stam-
men, auf wirtschaftlich beachtlichen Griinden basiert und
nicht vorrangig auf die Erlangung von Vorteilen des be-
treffenden Abkommens abzielt»'**. Die Aktivitiitsklausel
greift nach dem Bundesgericht, «wenn die Gesellschaft
in dem Staat, in dem sie ansiissig ist, nachhaltig gewerb-
lich titig ist und die im anderen Vertragsstaat geltend
gemachten Steuerentlastungen Einkiinfte betreffen, die
mit dieser Titigkeit zusammenhingen»'.

Das entscheidende Kriterium hinsichtlich des impliziten
Missbrauchsvorbehalts ist demnach die Aktivitit der Ge-
sellschaft bzw. deren effektive Titigkeit im Ansissig-
keitsstaat.'” Sie ist insoweit mit den im Final Report
aufgefiihrten Beispielen vergleichbar, die einen Miss-
brauch dann verneinen, wenn die ansiissige Gesellschaft
tatsichlich im Rahmen ihrer geschiftlichen Titigkeit

150 BGer 28.11.2005, 2A.239/2005.

151 BGer 28.11.2005, 2A.239/2005, E. 3.4.3.

152 BGer 28.11.2005, 2A.239/2005, E. 3.5.

153 Zum Ganzen ausfiihrlich MATTEOTTI/KRENGER, Art. 1 N 333 ff.
mwH.

154 Beide Klauseln iibernimmt das Bundesgericht aus dem Kom-
mentar zum OQECD-MA, Art. 1 Rz 19.

155 Zit. BGer 28.11.2005, 2A.239/2005, E. 3.6.3.

156 Zit. BGer 28.11.2005, 2A.239/2005, E. 3.6.3.

157 Diein Frage stehende Gesellschaft erwies sich gemass Bun-
desgericht als Briefkastenfirma, weshalb ein Abkommens-
missbrauch gegeben war.
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handelt und in ihrem Anséssigkeitsstaat geniigend Sub-
stanz aufweist. Ahnlich wie zum «schweizerischen PPT»
liegen die Hauptunterschiede zum PPT darin, dass der
implizite Missbrauchsvorbehalt nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts nur zum Tragen kommt, wenn die
fragliche Gestaltung oder Transaktion vorwiegend zur
Erlangung der Abkommensvorteile gewihlt wurde. Wei-
ter ist ihr auch die im PPT festgehaltene Beweislastregel
fremd.

6 Implikationen und Handlungs-
bedarf fiir die Schweiz?

Wie ist weiter vorzugehen? Was ist der Schweiz in Be-
zug auf die Umsetzung von Action 6 und eine kiinftige
Anwendung des PPT zu empfehlen?

Wie dargelegt, gehort die Ubernahme des neuen Titels
und der Praambel zum Mindeststandard der Action 6. Zu
beachten ist indes, dass auf diese beiden Anderungen al-
lein keine Massnahmen gegen die doppelte Nichtbesteu-
erung oder die Minderbesteuerung gestiitzt werden kon-
nen. Sie stellen ein Auslegungselement unter mehreren
dar.

Bei den weiteren Massnahmen zur Missbrauchsabwehr
besteht ein Spielraum. So kénnte auf den PPT iiberhaupt
verzichtet werden, wenn stattdessen eine LOB-Regel,
kombiniert mit einer Gewinndurchlaufregel, in die DBA
der Schweiz aufgenommen wird. Auch die innerstaatli-
chen Bestimmungen und die bundesgerichtliche Recht-
sprechung zur Bekdmpfung von Missbriuchen kénnen
eingebracht werden. Die Ubernahme der LOB-Regel in
ithrer sehr detaillierten Form, erganzt mit weiteren spe-
zifischen Missbrauchsnormen, widerspricht indessen der
schweizerischen Rechtstradition. Auch ist nicht wirklich
sichergestellt, dass dadurch eine grissere Rechtssicher-
heit erreicht wird. Vermindert wire allenfalls der mit
einer allgemeinen Missbrauchsklausel wegen ihrer offe-
nen unbestimmten Formulierung einhergehende Konflikt
mit dem Legalitétsprinzip.

Schelling'™® hat sich bereits dahingehend geiussert, dass
eine allgemeine Missbrauchsregel in Form eines PPT die
von der Schweiz priiferierte Form der Missbrauchsab-
wehr sei. Eine LOB-Regel erachtet er hingegen als zu
starr, indem sie gewisse missbriuchliche Gestaltungen
gar nicht erfasse, aber andere Bona-lide-Gestaltungen
verhindere. Die von der Schweiz in ihre neueren Abkom-
men aufgenommene Gewinndurchlaufregelung sicht er
als eine Art PPT, die mit ihrer engeren Formulierung aber

158 ScCHELLING, Swiss Tax Treaty Policy, 217 f.

besser geeignet sei, den berechtigten geschiftlichen In-
teressen an einer gewihlten Gestaltung oder Transaktion
Rechnung zu tragen.'

Selbstredend wiire eine Weiterfiihrung der in die neues-
ten DBA der Schweiz aufgenommenen Klausel™ cine
iiberaus elegante Ldsung. Es ist aber wohl fraglich, ob
dies zukiinftig moglich sein wird und eine vom PPT ab-
weichende restriktivere Formulierung einerseits von den
Vertragspartnern der Schweiz und andererseits vom an-
gekiindigten Monitoring-Prozess akzeptiert wird.'®! Da
auch eher unwahrscheinlich ist, dass die OECD den
Wortlaut des PPT noch dndern und einschrinken wird —
auch wenn in diesem wie auch von vielen anderen Bei-
trigen gefordert —, ist dem Unheil wohl kaum zu entrin-
nen. Bleibt anzumerken, dass rechtsstaatliche Bedenken
gegen die Aufnahme des PPT in die DBA der Schweiz
— wie eingangs bereits vermerkt — auch angebracht wer-
den konnten und sollten, aus internationaler realpoliti-
scher Sicht hinter ihre Durchschlagskraft aber ein Fra-
gezeichen zu setzen ist. Ein erstes DBA mit einem PPT
gemiss Action 6 befindet sich denn auch in der Anho-
rung.

Dieser Beitrag hat versucht, im Rahmen eines solchen
Szenarios den Auslegungsspielraum des PPT auszuloten.
Auch wenn die Hiirde des offenen Wortlauts zuerst iiber-
sprungen werden muss, kdnnen einige Argumente fir
eine restriktive Auslegung des PPT vorgebracht werden.
Dazu gehort der von der OECD selber erarbeitete Kom-
mentar zum PPT, der zwar Widerspriiche in sich trigt,
aber auch Ausfiithrungen und Beispiele beinhaltet, die
eine restriktive Handhabung des PPT erlauben.'®? Ge-
stiitzt darauf ist geltend zu machen, dass neben einem
eindeutigen geschiftlichen Zweck einer Struktur oder
Transaktion, der auch entsprechend tatsidchlich nachge-
lebt wird, ein anderer «principal purpose» gar keinen
Platz hat. Der Abkommensvorteil, der sich aus dem ge-
wiihlten Vorgehen ergibt, nimmt unter dieser Vorausset-
zung immer die Funktion eines Nebenzwecks ein. Wie
untersucht, sind im Weiteren die beiden massgebenden
Satzteile «one of the principal purposes» und «in ac-
cordance with the object and purpose of the relevant pro-

159 So ScHELLING, Swiss Tax Treaty Policy, 218,

160 Dazu Abschn. 5.1 vorne.

161 Siehe dazu die Medienmitteilung der OECD (ber die Errich-
tung eines neuen Forums, dem alle interessierten Staaten
beitreten kénnen und das neben der Fortfiihrung des BEPS-
Projekts seine Umsetzung priifen und iberwachen soll: Press
Release of 23 February 2006, All interested countries and ju-
risdictions to be invited to join global effortsled by the OECD
and G20 to close international tax loopholes. Die erste Sit-
zung des Forums soll am 30.Juni/1. Juli 2016 in Kyoto statt-
finden.

162 Dazu und zum Folgenden namentlich Abschn.3.2.2und 3.2.5
vorne.
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visions of this Convention» cinerseits stark auslegungs-
bediirftig und kénnen andererseits in den meisten frag-
lichen Sachverhalten nur in Verbindung miteinander aus-
gelegt werden. Eine selbstindige Zielsetzung einer Ver-
teilungsnorm gibt es zudem meistens nicht — es steht auch
beim PPT die sich aus der Priambel ergebende Zielset-
zung im Vordergrund, zu verhindern, dass die Abkom-
mensvorteile nicht abkommensberechtigten Personen
zukommen. Zusitzlich ist in diesem Zusammenhang zu
beachten, dass der PPT als eine mdégliche Variante zur
Erreichung des Mindeststandards vorgeschlagen wird,
der die anderen Varianten, namentlich die LOB-Regel
kombiniert mit einer Gewinndurchlaufregel, gegeniiber-
stehen. Die LOB-Regel, auch unter Beriicksichtigung der
ergiinzenden Gewinndurchlaufregel, geht indessen we-
niger weit als der PPT.'™ Es ist somit durchaus legitim,
den PPT zwar als allgemeine Missbrauchsregel, aber in
den Grenzen der LOB-Regel und der Gewinndurchlauf-

regel auszulegen.
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