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I. Die Interpretation von DBA

ADRIANO MARANTELLI publiziert zu vielen Fragen des Steuerrechts. Sowohl
die Breite als auch die Tiefe seines wissenschaftlichen Werks sind beeindru-
ckend. Seine fachlichen Beitrdge behandeln oft Themen aus dem Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA).! Er ist einer der Autoren eines der
massgebenden Lehrbiicher zum Internationalen Steuerrecht.? Die Auslegung
der auf dem Gebiet des Steuerrechts abgeschlossenen volkerrechtlichen Ver-
trage steht immer wieder im Fokus seiner Forschungen.? Daher hoffe ich, dem
geschitzten Kollegen Freude zu bereiten, wenn ich in meinem Beitrag Fragen
der Interpretation der DBA anspreche. ADRIANO MARANTELLI hat unlédngst 6f-
fentlich einbekannt, dass er zwei Stédte besonders schitzt: Venedig und Wien.*

Frau Raphacela Riegler und Herrn Dominic Thierstein danke ich herzlich fiir die Unter-
stuitzung.

Vgl. z.B. MARANTELLL, BVR, 2017; MARANTELLI, Betriebstétte; MARANTELLIL, in: FS
Koller; MARANTELLI, in: FS Behnisch.

2 LOCHER/MARANTELLI/OPEL.

Dazu beispielsweise die Uberlegungen zum Verhiltnis von DBA- und Landesrecht bei
der Auslegung: MARANTELLI, BVR 2017, S. 98 ff.

Interview mit Adriano Marantelli: Haben Sie eine geheime Leidenschaft neben dem
Steuerrecht, Adriano Marantelli? Steuer Revue, 2024, S. 583.
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MICHAEL LANG

Mit meinen Uberlegungen mochte ich ihm daher anlisslich seiner Emeritierung
einen besonderen Gruss aus einer seiner beiden erkldrten «Lieblingsstidte»
entbieten.

Wer sich mit DBA-Auslegung beschiftigt, kommt an der Wiener Vertrags-
rechtskonvention (WVK) nicht vorbei. Die Verfasser der WVK bemiihten sich,
die schon zuvor massgebenden Interpretationsregeln zu kodifizieren. Die
Art. 31 ff. WVK diirfen aber nicht iiberbewertet werden. Auslegung ist kein
mechanischer Vorgang, der sich in verschiedene Teile aufspalten ldsst.> Dar-
iiber hinaus sind positivierte Interpretationsregeln nur der Versuch, die Vor-
gangsweise bei der Auslegung von Rechtsvorschriften — und hier mit besonde-
rem Blick auf volkerrechtliche Vertridge — in Worte zu fassen und die dabei
massgebenden Denk- und Erkenntnisprozesse zu strukturieren.® Die Auslegung
volkerrechtlicher Vertrage unterscheidet sich auch nicht grundlegend von jener
der Vorschriften des nationalen Rechts: Immer geht es darum, den Inhalt der
jeweiligen Vorschrift zu ermitteln. Die methodischen Mdglichkeiten dabei sind
vielfdltig. Die Interpretation beginnt im Regelfall beim Wortlaut einer Vor-
schrift, endet aber nicht dort. Systematische, teleologische und historische
Uberlegungen spielen eine wichtige Rolle, um den Norminhalt zu entfalten.

Zu den Argumenten, die bei der Auslegung von Bedeutung sind, gehdrt auch
die Annahme, dass der jeweilige Normsetzer keine Anordnung getroffen hat,
die sich letztlich als inhaltsleer oder iiberfliissig erweist. Daraus wird oft eine
Vermutung abgeleitet, eine Vorschrift wére so zu interpretieren, dass ihr eine
normative Bedeutung zukommt. Haufig wird dies als Zweifelsregel postuliert:
Stehen mehrere Auslegungshypothesen zur Verfiigung, ist jener der Vorzug zu
geben, nach der der zu interpretierenden Vorschrift ein Anwendungsbereich
zukommt. Ein Ergebnis, demzufolge die Vorschrift bedeutungslos ist, wire zu
vermeiden.’

In der Folge mochte ich mich der Frage zuwenden, ob und welche Bedeutung
solche Uberlegungen bei der Auslegung von DBA haben. Dazu méchte ich zu-
néchst einige Vorschriften des OECD-Musterabkommens (OECD-MA) her-
ausgreifen, bei denen kaum zu bestreiten ist, dass sie iiberfliissig sind. In wei-
terer Folge mochte ich auf einige andere Abkommensbestimmungen zu spre-
chen kommen, deren Inhalt dusserst kontrovers ist, und die Frage stellen, ob
die oben angesprochene Vermutung einen Beitrag zu deren Auslegung leisten
kann.

5 Zum «Wesen» der Auslegung genauer: LANG, Regulate Interpretation, S. 174 ff.

6 LANG, in: FS Hochschule fiir Finanzen NRW, S. 375.
7 Niher BYDLINSKI, S. 444; vgl. auch KRAMER/ARNET, S. 122.
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Uberfliissiges Abkommensrecht?

I1. Vorschriften des OECD-Musterabkommens ohne
eigenstindige normative Bedeutung

A. Art. 23A Abs. 3 und Art. 23B Abs. 2 OECD-MA

Die Vermeidung der Doppelbesteuerung obliegt dem Anséssigkeitsstaat: Im An-
wendungsbereich der DBA stellt er entweder Einkiinfte, die im anderen Ver-
tragsstaat besteuert werden konnen, von der eigenen Steuer frei, oder er ordnet
die Anrechnung der auslédndischen Steuer auf die Einkiinfte, die dort besteuert
werden konnen, auf die eigene Steuer an. Art. 23A und B enthalten Formulie-
rungsvorschldge fiir die Regelung der Freistellungs- und der Anrechnungsme-
thode.

Die Freistellungsmethode wird in aller Regel mit dem Progressionsvorbehalt
verbunden: Steuerpflichtige, die ihre Einkiinfte in mehreren Staaten erzielen,
sollen zwar von der Doppelbesteuerung befreit werden, aber nicht noch zusitz-
liche Vorteile erzielen. Dies wire der Fall, wenn einer oder beide Vertragsstaa-
ten fiir eine unter das Abkommen fallende Steuer vom Einkommen einen pro-
gressiven Tarif vorsehen: Die Aufteilung der Einkiinfte auf mehrere Staaten
ohne Progressionsvorbehalt konnte die Anwendung der Tarifstufen mit den ho-
heren Steuersdtzen verhindern. Das wére nicht akzeptabel. Dementsprechend
konnen die freigestellten Einkiinfte bei der Tarifermittlung fiir das verblei-
bende Einkommen beriicksichtigt werden.

Die Vorschriften, die den Progressionsvorbehalt ansprechen, finden sich in
Art. 23A Abs. 3 und Art. 23B Abs. 2 OECD-MA: «Einkiinfte oder Vermogen
einer in einem Vertragsstaat anséissigen Person, die nach dem Abkommen von
der Besteuerung in diesem Staat auszunehmen sind, konnen gleichwohl in die-
sem Staat bei der Festsetzung der Steuer fiir das iibrige Einkommen oder Ver-
mdgen der Person einbezogen werden.» Diese Vorschriften adressieren nur den
Ansissigkeitsstaat. Im Umkehrschluss kdnnte man daher annehmen, dass der
Quellenstaat nicht berechtigt ist, einen Progressionsvorbehalt vorzusehen.
Diese These wird mittlerweile aber iiberwiegend verworfen.® Dafiir kann ins
Treffen gefiihrt werden, dass die durch die Aufteilung der Einkiinfte auf ver-
schiedene Staaten sonst moglichen Progressionsvorteile nur dann nicht eintre-
ten, wenn auch der Quellenstaat die von ihm freizustellenden Einkiinfte bei der
Tarifermittlung beriicksichtigt.’

8 BFH, I R 63/00 v. 19.12.2001; VwGH, Ra 2021/13/0067 v. 07.09.2022; WASSER-
MEYER, DBA, Art. 23 A OECD-MA 2017 Rz. 122 m.w.N.; a.A. aber noch LANG, Neue
Entwicklungen, S. 80 ff.

9 Naher PHILIPP, S. 23 ff.; LOUKOTA, S. 119 f.; DIANANL S. 321 ff.
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Teilt man die Auffassung, wonach es aus systematischen Griinden naheliegt,
dass nicht bloss der Ansdssigkeitsstaat, sondern auch der Quellenstaat befreite
Einkiinfte fiir Tarifzwecke einbeziehen kénnen soll, bedarf es einer abkom-
mensrechtlichen Vorschrift iiber den Progressionsvorbehalt —wie sie in
Art. 23A Abs. 3 und Art. 23B Abs. 2 OECD-MA vorgesehen ist — gar nicht.
Die Vertragsstaaten brauchen in einem DBA nicht eigens dazu erméichtigt wer-
den, die freigestellten Einkiinfte bei der Festlegung des Steuersatzes einzube-
ziehen. Aus dem Umstand, dass sie bestimmte ausldndische Einkiinfte aus der
Bemessungsgrundlage auszuscheiden haben, ist nichts dariiber abzuleiten, wie
sie den Tarif bei der Besteuerung der verbleibenden Einkiinfte festlegen.!® Da-
her ist auch nicht ausgeschlossen, dass sie fiir diese Zwecke die freigestellten
auslandischen Einkiinfte inkludieren. Dies ist ausschliesslich eine Frage des
nationalen Rechts. Zurecht wird dort — und nicht im Abkommensrecht — die
Rechtsgrundlage fiir den Progressionsvorbehalt gesehen.!!

Die Vorschriften des Art. 23A Abs. 3 und Art. 23B Abs. 2 OECD-MA haben
daher keine selbstindige normative Bedeutung. Die Vertragsstaaten kdnnten
den Progressionsvorbehalt auch vorsehen, ohne dass dies im OECD-MA und
den ihm nachgebildeten DBA angesprochen wire. Die Regelung ist daher
hochstens geeignet, Hinweise zu geben: Sie macht gegeniiber den Vertrags-
staaten deutlich, dass sie in ihren nationalen Steuervorschriften den Progressi-
onsvorbehalt vorsehen kénnen. Die Steuerpflichtigen und die Abgabenbehor-
den erinnert sie, bei der Rechtsanwendung die nationalen Steuervorschriften,
die den Progressionsvorbehalt regeln, nicht zu iibersehen.

B. Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA

Eine weitere Vorschrift, die in diese Kategorie passt, ist Art. 25 Abs. 3 Satz 2
OECD-MA: In Art. 25 OECD-MA ist das Verstdndigungsverfahren geregelt.
Dieses zwischen den zustéindigen Behorden beider Staaten laufende Verfahren
kann iiber Initiative des Steuerpflichtigen oder der Behorden selbst durchge-
fithrt werden. Die Voraussetzungen fiir den erstgenannten Fall sind in Art. 25
Abs. 1 und 2 OECD-MA geregelt. Verlangt ist unter anderem, dass die Person
der Auffassung ist, dass Massnahmen eines oder beider Staaten fiir sie zu einer
Besteuerung fiihren oder fithren werden, die dem Abkommen nicht entspricht.
Wenn die zustdndigen Behdrden nicht in der Lage sind, sich iiber die Losung
des Falles zu einigen, konnen die ungeldsten Fragen nach Art. 25 Abs. 5
OECD-MA einem Schiedsverfahren unterworfen werden.

10 WIDHALM, S. 168 f.
I ISMER, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Art. 23 A — Art. 23 B Rz. 210a.
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Art. 25 Abs. 3 OECD-MA sieht — neben dem von den zustdndigen Behdrden
selbst eingeleiteten Verstdndigungsverfahren, das der Beseitigung von Schwie-
rigkeiten oder Zweifeln dient, die bei der Auslegung oder Anwendung des Ab-
kommens entstehen — in seinem zweiten Satz noch eine weitere Moglichkeit
fiir die beiden Behorden vor: «Sie konnen auch gemeinsam dariiber beraten,
wie eine Doppelbesteuerung in Fillen vermieden werden kann, die im Abkom-
men nicht behandelt sind.»

Der OECD-Kommentar hebt interessanterweise als Anwendungsfall dieser Vor-
schrift die Vermeidung der Doppelbesteuerung bei einem Drittstaatsanséssigen
hervor, der in jedem der Vertragsstaaten iiber eine Betriebsstitte verfiigt.'> Die
Auffassung, ob unmittelbar auf Grundlage des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA
die Doppelbesteuerung beseitigt werden kann, hat iiber die Jahre geschwankt.
Die urspriingliche Formulierung im OECD-Kommentar lautete wie folgt:!?

«The second sentence of paragraph 3 enables the competent authorities
to deal also with such cases of double taxation as do not come within
the scope of the provisions of the Convention. Of special interest in
this connection is the case of a resident of a third State having
permanent establishments in both Contracting States. It is of course
desirable that the mutual agreement procedure should result in the
effective elimination of the double taxation which can occur in such a
situation. An exception must, however, be made for the case of
Contracting States whose domestic law prevents the Convention from
being complemented on points which are not explicitly or at least
implicitly dealt with; in such a case, the Convention could be
complemented only by a protocol subject, like the Convention itself, to
ratification or approval.»

Im Jahre 2008 wurde folgender Satz ergénzt:'* «In most cases, however, the
terms of the Convention itself, as interpreted in accordance with accepted tax
treaty interpretation principles, will sufficiently support issues involving two
branches of a third state entity being subject to the paragraph 3 procedures.»

2017 wurde dieser Satz wieder gestrichen.!® Die zuvor stehenden Sitze, die auf
die Notwendigkeit eines eigenen Protokolls hinwiesen, wurden in einen eige-
nen Absatz verschoben, der durch folgende Formulierungen ergénzt wurde:'®

12 OECD-MK, 2017, Art. 25 Abs. 3 Rz. 55.

13 OECD-MK, 1977, Art. 25 Abs. 3 Rz. 34.

14 OECD-MK, 2008, Art. 25 Abs. 3 Rz. 55.

15 OECD-MK, 2017, Art. 25 Abs. 3 Rz. 55 ff.
16 OECD-MK, 2017, Art. 25 Abs. 3 Rz. 55.1 f.
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«The second sentence of paragraph 3 does not, however, allow the
Contracting States to eliminate double taxation where the provision of
such relief would contravene their respective domestic laws or is not
authorised by the provisions of other applicable tax treaties. That
sentence only allows the Contracting States, in cases not provided for in
the Convention, to consult each other in order to eliminate double
taxation in accordance with their respective domestic laws or in
accordance with a tax treaty one of the Contracting States has concluded
with a third State. Thus, for instance, in the case of an enterprise of a
third State having permanent establishments in both Contracting States,
the second sentence of paragraph 3 allows the competent authorities of
the Contracting States to agree on the facts and circumstances of a case
in order to apply their respective domestic tax laws in a coherent manner,
in particular with respect to any dealings between those permanent
establishments; the Contracting States could provide relief from any
double taxation of the profits of such permanent establishments,
however, only to the extent allowed by their respective domestic laws or
by the provisions of a tax treaty concluded between a Contracting State
and that third State (i.e. applying the provisions of Article 7 and Article
23 of a tax treaty between a Contracting State and the third State). As
shown by these examples, paragraph 3 therefore plays a crucial role to
allow competent authority consultation to ensure that tax treaties operate
in a co-ordinated and effective manner.»

Der OECD-Kommentar ist damit wieder zu der Position zuriickgekehrt, die
sich schon aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt: Die zustdndigen Behorden
konnen eben — bloss — «beraten», wie eine Doppelbesteuerung in Féllen ver-
mieden werden kann, die im Abkommen nicht behandelt werden. Wenn sie
dabei zu einem Ergebnis kommen, hingt dessen Umsetzung davon ab, ob sich
in den nationalen Rechtsvorschriften oder in einer anderen volkerrechtlichen
Norm dafiir eine Grundlage findet.!” Auf Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA
konnen sie sich dabei nicht stiitzen. Kédme Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA als
Rechtsgrundlage in Betracht, dann wire die Vorschrift nicht bloss in den — vom
OECD-Kommentar scheinbar zuféllig herausgegriffenen — Féllen einer Dop-
pelbesteuerung von zwei Betriebsstétten eines Drittstaatsanséssigen massge-
blich, sondern in allen vom DBA nicht erfassten Konstellationen. Die zustéin-
digen Behorden hatten dann auBlerhalb des Anwendungsbereichs des DBA be-
liebige Spielrdume, Doppelbesteuerung zu vermeiden und wiren nur in im
DBA ausdriicklich geregelten Fillen inhaltlich gebunden. Alleine diese Uber-
legung zeigt, dass Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA nicht als Rechtsgrundlage
in Betracht kommt. Hétte diese Vorschrift solch einen weitreichenden Inhalt,

17 OECD-MK, 2017, Art. 25 Abs. 3 Rz. 55.1 f.
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dann wire nicht zu verstehen, warum sich das OECD-MA nicht nur auf diese
Vorschrift beschrankt und tiberhaupt Regelungen iiber den persénlichen und
den sachlichen Anwendungsbereich vorsieht sowie Verteilungsnormen und ei-
nen Methodenartikel enthélt.

Zu iiberlegen ist noch, ob die Bedeutung des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA
darin liegt, zu ermdglichen, was im OECD-Kommentar seit 2017 beispielhaft
genannt ist:'® «[...], the second sentence of paragraph 3 allows the competent
authorities of the Contracting States to agree on the facts and circumstances of
a case in order to apply their respective domestic tax laws in a coherent manner,
[...]». Die Vorschrift konnte die zustdndigen Behorden in die Lage versetzen,
auch ausserhalb des personlichen und sachlichen Anwendungsbereichs des Ab-
kommens Informationen in konkreten Steuerfillen auszutauschen. Aber auch
dazu bedarf es des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA nicht: Art. 26 Abs. 1 letz-
ter Satz OECD-MA sieht explizit vor, dass der Informationsaustausch durch
Artikel 1 und 2 nicht eingeschrénkt ist.

Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA ist daher letztlich tiberfliissig. Die zustindi-
gen Behorden kdnnen sich auch ohne eine solche Vorschrift miteinander bera-
ten. Die Regelung kann daher nur als Ermunterung an die Behorden verstanden
werden, alle Kanéle zu nutzen, um sich iiber die Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auszutauschen. Sie sollen sich nicht auf die im Abkommen geregel-
ten Falle beschrianken, sondern auch sonst nach Losungen suchen. Zu deren
Umsetzung miissen sie aber eine andere Rechtsgrundlage — vornehmlich im
nationalen Recht — finden.

C. Art. 28 OECD-MA

Ein weiteres Beispiel ist Art. 28 OECD-MA: «Dieses Abkommen beriihrt nicht
die steuerlichen Vorrechte, die den Mitgliedern diplomatischer Missionen und
konsularischer Vertretungen nach den allgemeinen Regeln des Volkerrechts
oder auf Grund besonderer Ubereinkiinfte zustehen.» Fiir den Fall, dass die
genannten volkerrechtlichen Vorschriften mit den DBA-Regelungen in Wider-
spruch geraten, wiirden die speziell fiir Mitglieder diplomatischer Missionen
und konsularischer Vertretungen massgebenden Regelungen vorgehen."” Al-
lerdings gibt es keinen solchen Widerspruch: Sowohl die genannten anderen
volkerrechtlichen Regelungen als auch die DBA entfalten Schrankenwirkun-
gen. Beide fiihren nicht zu Steuerpflichten, sondern reduzieren nach nationa-
lem Recht bestehende Steuerpflichten. Sie entfalten gelegentlich unterschied-
liche Rechtsfolgen, indem sich in manchen Féllen aus den DBA-Regelungen

18 OECD-MK, 2017, Art. 25 Abs. 3 Rz. 55.1.
19 ENGELSCHALK, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Art. 28 Rz. 2.
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eine Befreiung ergibt, die sich nicht auch aus den anderen voélkerrechtlichen
Regelungen ableiten ldsst. Dariiber hinaus verpflichten die speziellen fiir Mit-
glieder diplomatischer Missionen und konsularischer Vertretungen geltenden
Regelungen die Staaten in manchen Féllen zur Freistellung von Einkiinften, ohne
dass die DBA-Normen ebenfalls eine Steuerfreistellung vorsehen. Daraus ergibt
sich aber kein Normenkonflikt: Beide Gruppen von Vorschriften kdnnen neben-
einander angewendet werden.?’ Allenfalls kann die Konsequenz der gleichzeiti-
gen Anwendung dieser Vorschriften doppelte Nichtbesteuerung sein. Aus die-
sen Griinden bietet der OECD-Kommentar auch Alternativvorschriften an, die
Staaten zur Vermeidung dieser Konsequenz vereinbaren kénnen.?!

Damit erweist sich Art. 28 OECD-MA als iiberfliissig. Dies zeigt sich auch da-
rin, dass es neben den in dieser Vorschrift explizit angesprochenen volkerrecht-
lichen Vorschriften noch eine Fiille weiterer Regelungen — wie beispielsweise
jene fiir Mitarbeiter zahlreicher internationaler Organisationen — gibt, die noch
weitere Befreiungen vorsehen. Es besteht dennoch kein Zweifel, dass diese
Vorschriften ebenfalls zusétzlich zu den Regelungen der DBA anzuwenden
sind. Art. 28 OECD-MA hat daher nur die Bedeutung, die Rechtsanwender da-
rauf hinzuweisen, dass neben den Regelungen der DBA gerade fiir Mitglieder
von diplomatischen Missionen und konsularischen Vertretungen noch weitere
volkerrechtliche Vorschriften massgebend sein konnen, aus denen sich dariiber-
hinausgehende Begiinstigungen ergeben kdnnen.

III. Die Vermeidung der Bedeutungslosigkeit von
Vorschriften des OECD-Musterabkommens als
Interpretationsmaxime?

A. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA

Die bisherigen Uberlegungen zu beispielhaft analysierten Vorschriften des
OECD-MA haben gezeigt, dass sich die Verfasser dieser Vorschriften nicht an
den legistischen Grundsatz gehalten haben, iiberfliissige Anordnungen zu ver-
meiden. Zumindest die drei ndher beschriebenen Vorschriften des OECD-MA
erweisen sich bei genauerer Analyse als normativ bedeutungslos. Vor diesem
Hintergrund sollen nun einige andere Regelungen des OECD-MA beleuchtet
werden, deren Inhalt deutlich umstrittener ist.

20 Zutreffend ISMER/ENDRES, in: Reimer/Rust (Hrsg.), DTC, Art. 28 Rz. 28.
2l OECD-MK, 2017, Art. 28 Rz. 2.
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Zu diesen gehort die in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthaltene Auslegungsvor-
schrift:

«Bei der Anwendung des Abkommens durch einen Vertragsstaat hat,
wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert oder die zustdndigen
Behorden nicht eine andere Bedeutung nach den Vorschriften des
Artikels 25 vereinbaren, jeder im Abkommen nicht definierte Ausdruck
jederzeit die Bedeutung, die ihm im Anwendungszeitraum nach dem
Recht dieses Staates zukommt, fiir die das Abkommen gilt, wobei die
Bedeutung nach in diesem Staat anzuwendenden Steuerrecht den
Vorrang vor einer Bedeutung hat, die der Ausdruck nach anderem Recht
dieses Staates hat.»

Im Mittelpunkt der Diskussion um die Interpretation dieser Vorschrift steht die
Frage, welche Bedeutung die Wortfolge «wenn der Zusammenhang nichts an-
deres erfordert» hat. Die Bandbreite der verschiedenen Auffassungen dazu ist
gross:?2 Am einen Ende des Spektrums steht die Position, die diese Wortfolge
nahezu vollig ignoriert und fast immer das innerstaatliche Recht des Anwen-
derstaates heranzieht, wenn ein Ausdruck im Abkommen nicht eigens definiert
ist.2 Am anderen Ende steht jene Deutung des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA, die
dieser Wortfolge iiberragende Bedeutung beimisst, sodass gar keine Notwen-
digkeit besteht, in solchen Fillen auf nationales Recht zuriickzugreifen.?* Da-
zwischen gibt es vermittelnde Positionen.?

An anderen Stellen habe ich bereits wiederholt dargelegt, dass meines Erach-
tens die liberzeugenderen Griinde fiir jene Auffassung sprechen, die aus Art. 3
Abs. 2 OECD-MA die Bekriftigung einer Interpretation aus dem Zusammen-
hang des Abkommens ableitet.?® Hier ist nicht der Platz, um alle Argumente
fiir jene Deutung dieser Vorschrift zu wiederholen, die letztlich die Vorausset-
zung dafiir schafft, dass nicht definierte Abkommensausdriicke in beiden Ver-
tragsstaaten gleich verstanden werden. Die Bedeutung des «Zusammenhangs»
ist dabei grosser als er in Art. 31 Abs. 2 WVK definiert ist:?” Alle in den
Art. 31 ff. WVK angesprochenen Aspekte sind zu beriicksichtigen.

Dieses Verstdndnis des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA muss sich allerdings den Vor-
wurf gefallen lassen, dass sie dieser Vorschrift nur die Bedeutung beimisst, die

22 Vgl. iibersichtsweise zu den verschiedenen Ansichten LANG/BEER, S. 293 ff.; LANG,
Definition unbeweglichen Vermogens, S. 24 ff.

23 Zuletzt AVERY JONES, S. 654 ff.; RESCH, S. 598 ff. jeweils m.w.N.

24 LANG, Response, S. 660 ff.; LANG/BEER, S. 293 ff. jeweils m.w.N.

25 VOGEL, S. 297 f.; VOGEL/PROKISCH, S. 49 f.; DURRSCHMIDT, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
DBA, Art. 3 Rz. 116a ff.

26 LANG/BEER, S. 293 ff. m.w.N.

27 LANG/BEER, S. 301 ff.
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sich ohnehin schon aus den in der WVK verankerten Regelungen {iber die Aus-
legung volkerrechtlicher Vertrage ergibt. So gesehen erweist sich diese Vor-
schrift als entbehrlich. Tatsdchlich wurde schon von VOGEL/PROKISCH vor
mehr als 30 Jahren vorgeschlagen, die Regelung aufgrund der zahlreichen
durch sie aufgeworfenen Zweifelsfragen ersatzlos zu streichen.?®

Der Vorwurf ist allerdings nicht vollig berechtigt. Denn auch auf dem Boden
der von mir vertretenen Auffassung konnte Art. 3 Abs. 2 OECD-MA die Be-
deutung haben, unter dem «Zusammenhang des Abkommensy in besonderer
Weise —neben dem in Art. 31 Abs.2 WVK definierten «Zusammen-
hang» — die anderen in Art. 31 Abs. 1, 2 und 4 WVK sowie Art. 32 WVK an-
gesprochenen Aspekte zu betonen. Korrespondierend dazu kénnten die — in
rechtsstaatlich geprigten Abgabenrechtsordnungen ohnehin Fremdkorper dar-
stellenden — in Art. 31 Abs. 3 WVK erwihnten «spiteren Ubereinkiinfte» und
«spitere Ubung» — wenn iiberhaupt — nur am Rande zu beriicksichtigen sein.?
Aber selbst wenn man diese Mdglichkeit ausblendet: Die hier angestellten
Uberlegungen haben gezeigt, dass es auch andere Vorschriften des OECD-MA
gibt, die streng genommen tiberfliissig sind und nur Interpretations- und An-
wendungshinweise geben. Daher spricht auch aus diesem Blickwinkel nichts
dagegen, in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA den nochmaligen Aufruf zu sehen, bei der
Interpretation von DBA dem Zusammenhang des Abkommens ganz besondere
Bedeutung beizumessen. Denn gerade bei dem OECD-MA nachgebildeten
Vorschriften ist entscheidend, dass ihr Inhalt nicht aufgrund einer falschlicher-
weise angenommenen Massgeblichkeit des nationalen Rechts auseinanderdrif-
tet. Vielmehr ist die einheitliche Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen
den Vertragsstaaten sicherzustellen, damit im Anwendungsbereich eines DBA
Doppelbesteuerungen beseitigt und abkommensrechtlich bedingte Nichtbe-
steuerungen vermieden werden kdnnen.

B. Beneficial ownership in den Art. 10, 11 und 12 OECD-MA

Weitere ebenso kontrovers diskutierte Abkommensvorschriften sind jene iiber
den «beneficial owner» oder — in der deutschen Ubersetzung — den Nutzungs-
berechtigten.’® Die Kriterien, die heranzuziehen sind, um den Nutzungsberech-
tigten zu bestimmen, sind dusserst umstritten.?! Gerichte in verschiedenen Staa-
ten sind zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangt.*

28 VOGEL/PROKISCH, S. 53.

29 LANG/BEER, S. 302 f.

30 LANG, Schweizer Bundesgericht, S. 622.

31 AIGNER/AIGNER/BUZANICH, in: Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg.), DBA, Art. 10 bis 12
Rz. 6 ff. m.w.N.

32 LANG, Schweizer Grundsatzurteil, S. 230; MARANTELLL in: FS Behnisch, S. 64 m.w.N.
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Der Ausdruck findet sich in den Artikeln 10-12 OECD-MA: Nach Art. 10
Abs. 2 OECD-MA darf die Steuer des Quellenstaates, «wenn der Nutzungsbe-
rechtigte der Dividenden eine im anderen Vertragsstaat ansdssige Person ist»
je nachdem 5 oder 15 Prozent nicht iibersteigen. Art. 11 Abs. 2 OECD-MA
verwendet eine gleichlautende Formulierung fiir Zinsen und begrenzt die
Steuer des Quellenstaates in diesen Fillen auf 10 Prozent. Nach Art. 12 Abs. 1
OECD-MA koénnen Lizenzgebiihren, die aus einem Vertragsstaat stammen und
«deren Nutzungsberechtigter eine im anderen Vertragsstaat ansissige Person
ist», nur im anderen Staat besteuert werden.

Dem Wortlaut zumindest der in Art. 10 Abs. 2 und Art. 11 Abs. 2 OECD-MA
enthaltenen Regelungen nach ist der Umstand, dass der Empfinger der Nut-
zungsberechtigte ist, keine Voraussetzung fiir Art. 10 oder Art. 11 OECD-MA
als solches, sondern nur fiir die Quellensteuerreduktion. Daraus liesse sich ablei-
ten, dass in den Féllen, in denen Empfanger und Nutzungsberechtigter auseinan-
derfallen, der Quellenstaat auch besteuern darf, und zwar unbeschrinkt.’* Der
Ansissigkeitsstaat miisste die dann bei Dividenden iiber 5 oder 15 Prozent und
bei Zinsen iiber 10 Prozent hinausgehende Steuer dennoch anrechnen. Bei feh-
lender Identitdt zwischen Einkiinfteempfanger und Nutzungsberechtigtem kdme
es dann in vielen Fillen nur zu einer Verschiebung der Besteuerung zwischen
Quellen- und Anrechnungsstaat.>* Wenn aber — wie immer wieder angefiihrt —
die Einfiigung des «Nutzungsberechtigten» in das OECD-MA steuerlich moti-
vierten Gestaltungen entgegenwirken soll, ist nicht nachvollziehbar, warum in
einer Konstellation, in der der Empféanger der Einkiinfte nicht auch der Nut-
zungsberechtigte ist, dies fiskalisch zu Lasten des Anséssigkeitsstaates gehen
soll.

Noch weniger ist einzusehen, dass dann, wenn das Kriterium des Nutzungsbe-
rechtigten tatbestandliche Bedeutung haben soll, dies nur in den Art. 10, 11 und
12 OECD-MA der Fall ist.>> Soll dies bedeuten, dass es fiir die Anwendung der
anderen Verteilungsnormen und des Methodenartikels unmassgeblich ist, ob
Einkiinfteempfanger und Nutzungsberechtigter ident sind? Konsequenz wire,
dass in all diesen Fillen der Einkiinfteempfanger auch dann alle Abkommens-
vorteile lukrieren kann, wenn er nicht der Nutzungsberechtigte ist.

Bei der Diskussion um den Nutzungsberechtigten darf auch nicht ilibersehen
werden, dass die Einkiinftezurechnung keine Frage des Abkommensrechts,
sondern des innerstaatlichen Rechts ist. Die DBA kniipfen an diese Entschei-
dung des nationalen Gesetzgebers an. Wem nach nationalem Recht Einkiinfte
zuzurechnen sind, der kann dann, wenn er abkommensrechtlich die Vorausset-

3 Vgl. BAUMGARTNER, S. 416.
** Vgl. LANG, Schweizer Bundesgericht, S. 638 (FN 38).
35 Vgl. LANG, Anderungen 1995, S. 42; LANG, Schweizer Bundesgericht, S. 631.
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zungen dafiir erfiillt, und beispielsweise die in Art. 1 und Art. 4 Abs. 1 OECD-
MA fiir Zwecke der Ansissigkeit geforderte Nahebeziechung zu einem der beiden
Vertragsstaaten hat, die Abkommensvorteile in Anspruch nehmen.*® Dies ist
aber unabhéngig davon der Fall, ob sich diese Vorteile aus den Artikeln 10, 11
oder 12 oder aber aus anderen Abkommensvorschriften ergeben.

All das zeigt, dass gerade in Fillen, in denen es um Fragen des Nutzungsbe-
rechtigten geht, eine Interpretation alles andere als zielfithrend ist, die versucht,
die Kriterien fiir die Qualifikation als Nutzungsberechtigter herauszuarbeiten
und dann nur diesem die Vorteile der Art. 10, 11 und 12 OECD-MA entspre-
chenden Abkommensvorschriften zukommen zu lassen. Die besseren Argu-
mente sprechen dafiir, dem Kriterium der Nutzungsberechtigung gar keine tat-
bestandliche Bedeutung beizumessen. Die Verteilungsnormen der Art. 10, 11
und 12 OECD-MA nachgebildeten Vorschriften zeichnen sich dadurch aus,
dass sie besonders gestaltungsanfillig sind:*” Hier ist — aus dem Blickwinkel
des Fiskus — die Gefahr besonders gross, dass andere Gesellschaften zwischen-
geschaltet werden, um Abkommensvorteile zu erlangen. Dies erklart, warum
gerade diese Vorschriften die Nutzungsberechtigung gesondert erwéhnen: Sie
erinnern daran, dass es bei den unter diese drei Verteilungsnormen fallenden
Einkiinften besonders einfach ist, die Einkunftsquellen an andere Personen zu
iibertragen. Dadurch wird die Notwendigkeit einer sorgfiltigen Sachverhalts-
ermittlung gerade bei der Anwendung besonders gestaltungsanfélliger Vor-
schriften herausgestrichen, und eine auf Ziel und Zweck der nationalen Zurech-
nungsvorschriften des Quellenstaats abstellende Interpretation betont.’® Wenn
in den Art. 10, 11 und 12 OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschriften
vom «Nutzungsberechtigten» die Rede ist, dann ist damit meiner Auffassung
nach keine zusitzliche Voraussetzung aufgestellt, sondern nur ein Interpreta-
tionshinweis gegeben.*® Auch diese Vorschrift ist damit genau genommen ent-
behrlich. Dies ist kein entscheidendes Argument gegen diese Deutung: Dem
OECD-MA ist es nicht fremd, dass sich Regelungen letztlich als blosse Inter-
pretations- und Anwendungshinweise erweisen.

36 Ausfiihrlich LANG, VWGH zur Einkiinftezurechnung, S. 499 f; LANG, Schweizer Bun-
desgericht, S. 636 f.

37 LANG, Schweizer Bundesgericht, S. 631.

38 LANG, Schweizer Bundesgericht, S. 631.

3 So schon LANG, Schweizer Bundesgericht, S. 631.
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C. Art. 29 Abs. 9 OECD-MA

Zu den Regelungen, die schon viel Beachtung gefunden haben, gehort der in
Art. 29 Abs. 9 OECD-MA aufgenommene «Principal Purpose Test»:

«Unbeschadet der anderen Bestimmungen dieses Abkommens ist eine
Vergiinstigung unter diesem Abkommen mit Bezug auf Einkiinfte oder
Vermogen nicht zu gewéhren, wenn unter Beriicksichtigung aller
massgeblichen Sachverhalte der Schluss zuléssig ist, dass die Erlangung
dieser Vergiinstigung einer der Hauptzwecke einer Abmachung oder
einer Transaktion war, die unmittelbar oder mittelbar zu dieser
Vergiinstigung gefiihrt hat, es sei denn, es wird nachgewiesen, dass die
Gewihrung dieser Vergiinstigung unter den gegebenen Umstinden im
Einklang mit dem Ziel und Zweck der massgeblichen Bestimmungen
dieses Abkommens stiinde.»

Zentrale Anwendungsvoraussetzung des Art. 29 Abs. 9 OECD-MA scheint ein
subjektives Kriterium zu sein:* Die Erzielung des Vorteils hat einer der
«Hauptzwecke» zu sein, um die Rechtsfolgen des Art. 29 Abs. 9 OECD-MA
auszulosen. Die Problematik eines derartigen Kriteriums liegt auf der Hand:
Eine innere Absicht l4sst sich nie beweisen.*! Im «Final Report» zu BEPS-Ak-
tionspunkt 6 ist zwar beschonigend davon die Rede, dass eine «objective ana-
lysis of the aims and objects of all persons involved» vorzunehmen ist.*> Den-
noch ist es erklirtes Ziel, anhand einer solchen «objective analysis» auf die
innere Absicht der handelnden Personen zu schliessen. Auf subjektive Krite-
rien kann immer nur aufgrund dusserer Umsténde geschlossen werden, was
aber nichts daran dndert, dass es um letztlich nicht beweisbare Motive geht.*’
Die Regelungen iiber die Beweislast bestimmen in solchen Féllen in aller Regel
das Ergebnis:* Hat die Behérde im Rahmen ihrer amtswegigen Ermittlungs-
pflicht zu beweisen, dass es einer der «Hauptzwecke» des Steuerpflichtigen
war, den Vorteil zu erlangen, steht sie auf verlorenem Posten. Umgekehrt hat
der Steuerpflichtige kaum eine Chance, den Missbrauchsvorwurf abzuwehren,
wenn es an ihm liegt, den Beweis dariiber zu erbringen, dass es nicht eines
seiner primidren Motive war, von einer oder mehreren bestimmten Abkom-
mensregelungen zu profitieren.* Art. 29 Abs. 9 OECD-MA regelt diese ver-
fahrensrechtliche Frage selbst: Wenn «unter Beriicksichtigung aller massgebli-
chen Sachverhalte der Schluss zuléssig ist», dass einer der Hauptzwecke des

40 Dazu ausfiihrlich LANG, Missbrauchsbekdmpfung, S. 7 ff.

41 Dazu schon LANG, PPT, S. 48 f; ebenso LANG/NESTEROV-SURMENKO, S. 214; ebenso
LANG, Missbrauchsbekdmpfung, S. 7 ff.

4 OECD, Final Report Action 6, S. 57 f, Rz 10.

43 Kritisch bereits LANG, in: GS Helbich, S. 9; ebenso LANG, Neue Instrumente, S. 180.

4 LANG, PPT, S. 48 f.

4 LANG, Missbrauchsbekidmpfung, S. 8.
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Steuerpflichtigen in der Erlangung des Vorteils gelegen ist, kommt Art. 29
Abs. 9 OECD-MA zur Anwendung. Damit spielt die Regelung einerseits der
Behorde den Ball zu, die diese Schlussfolgerung ziehen und damit wohl auch
begriinden muss. Andererseits sind die Anforderungen nicht allzu hoch: Es
muss bloss «der Schluss zuldssigy», nicht aber z.B. zwingend sein. Die Behorde
muss daher nicht den vollen Beweis erbringen.*® Die Regelung ist somit um
einen Ausgleich zwischen den Interessen der Behorde und des Steuerpflichti-
gen bemiiht. Die Schlagseite zugunsten der Behorde ist aber nicht zu verken-
nen.*’ In der Praxis wird es daher oft nicht auf den Nachweis der Motive an-
kommen, sondern Behdérden werden versucht sein, bereits aufgrund des Vor-
liegens eines Vorteils auf die Absicht zu schliessen. Das subjektive Kriterium
lauft daher schon aus diesem Grund Gefahr, gar keine eigenstéindige Bedeutung
zu erlangen.®®

Art. 29 Abs. 9 OECD-MA kennt aber noch eine weitere — als Ausnahme for-
mulierte — Voraussetzung: Der angestrebte Vorteil ist bei Vorliegen der sub-
jektiven Voraussetzung nicht zu gewéhren, «es sei denn, es wird nachgewiesen,
dass die Gewahrung dieser Vergiinstigung unter den gegebenen Umstédnden im
Einklang mit dem Ziel und Zweck der massgeblichen Bestimmungen dieses
Abkommens stiinde». Der Umstand, dass dieses Kriterium als Ausnahme for-
muliert ist, ist nicht von Bedeutung. Zwar findet sich immer wieder in der Fach-
literatur und mitunter leider sogar gelegentlich in der Rechtsprechung des
EuGH die aus der Steinzeit der rechtswissenschaftlichen Methodenlehre stam-
mende Auffassung, wonach Ausnahmevorschriften eng zu interpretieren wa-
ren.® Diese Position ist heute aber offenkundig iiberholt und methodisch un-
haltbar:*® Gerade Art. 29 Abs. 9 OECD-MA unterstreicht eindrucksvoll, dass
die Frage, ob eine Voraussetzung als Ausnahme formuliert ist, nur von der le-
gistischen Technik abhédngt. Art. 29 Abs. 9 OECD-MA ist insgesamt als Aus-
nahme von den sonst zustehenden Abkommensvorteilen konzipiert. Somit
wire der Hinweis auf Ziel und Zweck der Regelung eine Ausnahme von der
Ausnahme und damit im Ergebnis bloss eine Bestétigung der Grundregel. Wer
die Auffassung vertritt, dass Ausnahmevorschriften «eng» zu interpretieren
wiren, miisste dann diese Voraussetzung sogar vergleichsweise weit auslegen.

4 OECD, Final Report Action 6, S. 57 f, Rz 10.

47 LANG, PPT, S. 49; zustimmend SIMONEK/BECKER, S. 117.

4 LANG, in: GS Helbich, S. 9; ebenso LANG, Neue Instrumente, S. 180 f.

49 Vgl. EuGH, C-399/93 v. 12.12.1995, EU:C:1995:434, Oude Luttikhuis, Rz.23; C-
384/01 v. 8.5.2003, EU:C:2003:264, Kommission/Frankreich, Rz.28; C-94/09
v. 6.5.2010, EU:C:2010:253, Kommission/Frankreich, Rz. 29; C-492/08 v. 17.6.2010,
EU:C:2010:348, Kommission/Frankreich, Rz. 35.

30 Vgl. RUPPE, S. 28 ff.; STOLL, S. 104; ebenso LANG, Doppelbesteuerungsabkommen,
S.751.
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All dies zeigt nur, wie wenig liberzeugend die These von der engen Interpreta-
tion von Ausnahmevorschriften ist.

Wenn nun Art. 29 Abs. 9 OECD-MA mit der Formulierung «im Einklang mit
dem Ziel und Zweck der massgeblichen Bestimmungen dieses Abkommens»
betont, dass Abkommensvorteile nur dann versagt werden kénnen, wenn die
Gestaltung dem Ziel und Zweck der Abkommensvorschriften nicht entspricht,
stellt sich die Frage, welche Bedeutung diese Voraussetzung hat.*! Fiir den ei-
nigermassen geschulten Juristen ist selbstverstdndlich, dass bei der Auslegung
von Rechtsvorschriften immer deren Ziel und Zweck beriicksichtigt werden
muss. Eine Interpretation, die beim nackten Wortlaut einer Vorschrift stehen
bleibt, wére wohl mit dem heutigen Stand der juristischen Methodenlehre nicht
zu vereinbaren. Selbst wer noch daran glaubt, dass der Wortlaut einer Vor-
schrift nicht bloss der Beginn der Auslegung ist, sondern gleichzeitig auch ihre
Grenzen absteckt,> wird einsehen miissen, dass der Wortlaut alleine in den sel-
tensten Féllen so eindeutig ist, dass der Inhalt einer Vorschrift unter Ausblen-
dung von Ziel und Zweck ermittelt werden kann. Das gilt besonders fiir DBA-
Vorschriften: Bei deren Interpretation ist der Text in allen authentischen Spra-
chen zu beriicksichtigen. Wenn die Vorschrift dem OECD-MA nachgebildet
ist, kommt noch der englische und der franzosische Text dazu. Und wenn sie
dem UN-MA entnommen ist, muss auch der Text in den anderen offiziellen
UN-Sprachen einbezogen werden.>* Somit muss bei der Auslegung von al-
len — fiir den Steuerpflichtigen vorteilhaften genauso wie nachteiligen — Vor-
schriften immer deren Ziel und Zweck beriicksichtigt werden, und nicht bloss
dann, wenn es einer der Hauptzwecke des Steuerpflichtigen gewesen sein soll,
irgendeinen Vorteil zu erzielen.> Fiir volkerrechtliche Vertrige bestitigt
Art. 31 WVK die generelle Bedeutung einer am Ziel und Zweck der Regelung
orientierten Interpretation.>

Gerade vor diesem Hintergrund stellt sich aber umso mehr die Frage, warum
es einer eigenen Vorschrift bediirfen soll, die einerseits die Massgeblichkeit
von Ziel und Zweck bei der Auslegung von Abkommensvorschriften ausdriick-
lich betont, dies aber andererseits mit der Voraussetzung zu verkniipfen
scheint, dass der Steuerpflichtige mit der von ihm gewihlten Gestaltung einen
Steuervorteil erzielen will. Eine denkbare Deutung liegt darin, aus ihr den Um-
kehrschluss zu ziehen und fiir andere — von Art. 29 Abs. 9 OECD-MA nicht
ausdriicklich erfasste — Fille abzuleiten, dass dort Ziel und Zweck der Rege-
lungen bei der Auslegung auszublenden wéren und sich der Interpret auf den

31 Dazu LANG, Missbrauchsbekimpfung, S. 10.

52 So aber der BFH in seiner Judikatur zum DBA-Recht: Kritisch dazu m.w.N. LANG, in:
FS fiir den Bundesfinanzhof, S. 1007.

33 Dazu LANG, IStR, 2011, S. 409.

3 So schon LANG, PPT, S. 52.

35 LANG, Missbrauchsbekdmpfung, S. 11.
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nackten Wortlaut — allenfalls unter Einbeziehung der Rechtsentwicklung und
der Systematik — zu beschrinken hétte.*® Art. 29 Abs. 9 OECD-MA wire dann
als positivierte Interpretationsregel zu verstehen, die uns in die Steinzeit der
Methodenlehre zuriickwirft und als Ausnahme von der Interpretationsvor-
schrift des Art. 31 WVK gesehen werden miisste, wo Ziel und Zweck der Vor-
schriften fiir die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige geradezu besonders her-
vorgehoben wird.

Ein derartiges Verstdndnis des Art. 29 Abs. 9 OECD-MA liegt aber aus meh-
reren Griinden alles andere als nahe:’” Zum Ersten gibt es auch im OECD-
Kommentar keine Anhaltspunkte dahingehend, dass die Hauptbedeutung die-
ser Vorschrift ausserhalb ihres eigentlichen Anwendungsbereichs liegen und
die Interpretation des Abkommensrechts insgesamt dramatisch verdndern soll.
Zum Zweiten ist die Ausblendung von Ziel und Zweck im Rahmen der Inter-
pretation auch kaum méglich. Denn die einzelnen Aspekte des Auslegungsvor-
gangs, bei dem es um die Sinnermittlung insgesamt geht, sind untrennbar mit-
einander verbunden und lassen sich nicht beliebig auf- und abspalten. Zum
Dritten ist kaum anzunehmen, dass gerade Art. 29 Abs. 9 OECD-MA dazu die-
nen soll, in den Fillen, in denen die Behorde nicht in der Lage ist, den Schluss
zu ziehen, dass eines der Hauptziele der Transaktion in der Erlangung des Ab-
kommensvorteils gelegen sein soll, dem Steuerpflichtigen diesen Vorteil auch
dann zu verschaffen, wenn dies nicht im Einklang mit Ziel und Zweck der den
Vorteil regelnden Vorschrift steht.*®

Naheliegender ist daher eine andere Deutung dieser Vorschrift, nach der die
oben erwdhnten, sonst nach vielen rechtstaatlich gepriagten Verfassungen mit
Héanden zu greifenden Bedenken gegen die Regelung von Vorneherein ausge-
rdumt werden konnen:>® Art. 29 Abs. 9 OECD-MA betont, dass ein Abkom-
mensvorteil nur dann gewéhrt werden kann, wenn dies mit Ziel und Zweck der
Regelung im Einklang steht. Wenn Art. 29 Abs. 9 OECD-MA den Fall beson-
ders hervorstreicht, in dem eines der Hauptziele des Steuerpflichtigen auf die
Erlangung dieses Vorteils gerichtet ist, schliesst diese Vorschrift nicht aus, dass
auch in allen anderen Féllen Abkommensvorteile nur dann gewahrt werden,
wenn dies dem Ziel und Zweck dieser Regelungen entspricht. Somit kommt es
bei der Abkommensinterpretation — wie bei der Interpretation jeder anderen
Rechtsvorschrift — immer auf Ziel und Zweck der Regelung an.®® Vor diesem
Hintergrund wird dann aber das in Art. 29 Abs. 9 OECD-MA ebenfalls als Vo-
raussetzung angesprochene Motiv des Steuerpflichtigen bedeutungslos: Wel-
che Motive der Steuerpflichtige verfolgt, ist irrelevant. Art. 29 Abs. 9 OECD-

% In diese Richtung SCHON, S. 115.

57 Dazu auch schon LANG, in: GS Helbich, S. 13; ebenso LANG, Neue Instrumente, S. 185.
38 Dazu LANG, in: GS Helbich, S. 13; ebenso LANG, Neue Instrumente, S. 185.

% LANG, Missbrauchsbekdmpfung, S. 12.

60 LANG, Missbrauchsbekdmpfung, S. 12.
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MA hat keinerlei selbstdndige normative Bedeutung, sondern unterstreicht nur
die — ohnehin selbstverstdndliche — Notwendigkeit einer am Ziel und Zweck
der Regelungen orientierten Interpretation.®! Die Vorschrift betont daher bloss,
dass es gerade in solchen Fillen, in denen der Eindruck besteht, dass der Steuer-
pflichtige die tatbestandlichen Grenzen einer fiir ihn vorteilhaften Vorschrift aus-
reizen mochte, besonders wichtig ist, sowohl den Sachverhalt als auch den Inhalt
der Vorschrift sorgfiltig zu analysieren, ohne dies aber fiir alle anderen Konstel-
lationen auszuschliessen. Art. 29 Abs. 9 OECD-MA ist daher ein blosser Ausle-
gungshinweis und streng genommen entbehrlich: An einer Ziel und Zweck von
Vorschriften Rechnung tragenden Auslegung fiihrt niemals ein Weg vorbei.®?

Diese — noch recht junge — Vorschrift ordnet sich damit gut in das OECD-MA
ein und passt zu den anderen hier beschriebenen Regelungen: Nicht alle Be-
stimmungen des OECD-MA haben selbstindige normative Bedeutung. Eine
weitere Regelung, die sich als blosser Interpretationshinweis erweist, ist daher
keineswegs ein Fremdkorper im Abkommensrecht.

IV.  Zusammenfassende Wiirdigung

Die Beispiele zeigen: Gerade auf dem Gebiet des OECD-MA steht die An-
nahme einer bei der Auslegung zu beriicksichtigenden Vermutung, wonach
Vorschriften generell keine Deutung beigemessen werden soll, die sie {iber-
fliissig machen, auf schwachen Beinen. Es gibt einige der im OECD-MA nach-
gebildeten Bestimmungen, die sich eindeutig als entbehrlich erweisen, und de-
nen lediglich die Bedeutung zukommen kann, Interpretationshinweise zu ge-
ben. Angesichts dieser Regelungstechnik ist auch bei der Interpretation anderer
Vorschriften dieses Musterabkommens Vorsicht geboten, wenn es darum geht
Auslegungshypothesen mit dem Argument zu verwerfen, dass die Abkom-
mensverfasser keine Bestimmungen vorsehen wollten, die nicht von selbstdn-
diger normativer Bedeutung wiren. Starre Auslegungsregeln sind {iberhaupt
abzulehnen. Die Interpretation jeder Vorschrift kann nur in dem Kontext erfol-
gen, in dem sie steht. Die Analyse zeigt jedenfalls, dass im OECD-MA Rege-
lungen, die streng genommen iiberfliissig sind und nur Hinweise fiir die Inter-
pretation und Anwendung des Abkommens enthalten, die sich auch anderwei-
tig ableiten liessen, kein Fremdkorper sind.

61 LANG, Missbrauchsbekdmpfung, S. 12 f.
62 So schon LANG, in: GS Helbich, S. 14; ebenso LANG, Neue Instrumente, S. 185 f.
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