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Offentliche Anhérung im Finanzausschuss des Deutschen Bundestages zu dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung ,Gesetzes zu dem Mehrseitigen Ubereinkommen vom 24. No-
vember 2016 zur Umsetzung steuerabkommensbezogener Mafnahmen zur Verhinderung
der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung“ (BT-Drucksache 19/20979)

Sehr geehrte Frau Hessel,

zu der Moglichkeit, an der 6ffentlichen Anhérung zu dem Entwurf eines ,,Gesetzes zu dem Mehr-
seitigen Ubereinkommen vom 24. November 2016 zur Umsetzung steuerabkommensbezogener
Mafdnahmen zur Verhinderung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung“ (nachfolgend
»Gesetzesentwurf“) teilzunehmen sowie vorab dem Finanzausschuss eine schriftliche Stellung-
nahme einreichen zu diirfen, mochte ich mich herzlich bedanken. Gemaf [hrer Anfrage nehme
ich zu dem Gesetzesentwurf gerne wie folgt Stellung:

Hinweis: In jedem Abschnitt werden zundchst Grundlagen erdrtert und Ergebnisse abgeleitet.
Jeder Abschnitt endet mit einer konkreten Bewertung des Gesetzesentwurfs. Wer demnach er-
gebnisorientiert die Stellungnahme lesen mochte, sollte sich auf die jeweilige ,Bewertung des
Gesetzesentwurfs“ fokussieren. Die Stellungnahme endet mit einem Fazit auf S. 26 und einem
Ausblick auf S. 27.

L Das BEPS-Projekt der G20 und OECD als Ausgangspunkt des Mehrseitigen Uberein-
kommens vom 24.11.2016

Das Mehrseitige Ubereinkommen zur Umsetzung steuerabkommensbezogener MafZnahmen zur
Verhinderung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung (nachfolgend ,Mehrseitiges Uber-
einkommen*“) wurde am 7.7.2017 von der Bundesrepublik Deutschland und 67 anderen Staaten
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- mittlerweile ist die Zahl der dem Mehrseitigen Ubereinkommen beigetretenen Staaten auf 94
angewachsen! - unterzeichnet. Hintergrund des Mehrseitigen Ubereinkommens war das BEPS-
Projekt der OECD und G20-Staaten, in welchem Vorschldge zur Reformierung des internationalen
Steuerrechts entwickelt wurden, um legale, aber als unfair angesehene Steueroptimierungsstra-
tegien international tatiger Konzerne zu unterbinden. Die OECD hatte dazu am 5. Oktober 2015
15 Empfehlungen veroffentlicht, um gegen schadlichen Steuerwettbewerb und aggressive Steu-
ergestaltungen international tatiger Konzerne und Unternehmen vorzugehen. Sowohl die Mit-
gliedstaaten der OECD als auch die G20-Staaten? haben sich verpflichtet, die 15 von der OECD
erarbeiteten Mafsnahmen umzusetzen.3 Dariiber hinaus wurde 2016 das sog. Inclusive Frame-
work on BEPS ins Leben berufen, in dessen Rahmen eine grof3e Zahl von Nicht-OECD-Staaten die
Ergebnisse des BEPS-Projektes akzeptiert haben.# Im Ergebnis wurde damit international weit-
gehend Konsens hinsichtlich der durch die OECD entwickelten Reformiiberlegungen zur Vermei-
dung von Steueroptimierungsstrategien erzielt. Konkret geht es um folgende Mafnahmen:s

o Schaffung von Regelungen, die verhindern, dass Einkiinfte nicht besteuert werden (Erzie-
lung einer Koharenz i.S. einer Abstimmung internationaler Vorschriften):

Neutralisierung der Effekte von hybriden Gestaltungen (Aktionspunkt 2);
- Starkung der Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung (Aktionspunkt 3);

- Begrenzung der Erosion der Besteuerungsgrundlagen durch den Abzug von Zins-
oder sonstigen finanziellen Aufwendungen (Aktionspunkt 4);

- Bekdmpfung steuerschadlicher Praktiken unter Berticksichtigung von Transparenz
und Substanz (Aktionspunkt 5).

o Besteuerung von Einkiinften anhand der tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit sowie
Substanzerfordernisse:

- Verhinderung von Abkommensmissbrauch (Aktionspunkt 6);

- Verhinderung der kiinstlichen Umgehung von Betriebsstétten (Aktionspunkt 7);

1 Vgl. https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf (Abruf v. 07.09.2020).

2 G20 Leaders' Communiqué v. 16.11.2015, Antalya, Abschnitt 15.

3 Vgl. OECD, Explanatory Statement: OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project - 2015 Final Reports, 2015;
OECD, Action 15 Report, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, 2015.

4 Vgl. OECD, Background Brief: Inclusive Framework on BEPS, January 2017, S. 11 ff.

5 Vgl. zu Einzelheiten Kofler/Schnitger, BEPS-Handbuch, S. 29 ff.; Béhmer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebs-
stiatten-Handbuch, 2. Auflage, 2017, Rz. 14.4 ff. m.w.N.
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- Bestimmung internationaler Verrechnungspreise fiir konzerninterne Geschaftsbe-
ziehungen unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Wertschopfung (Aktions-
punkt 8 zu immateriellen Werten, Aktionspunkt 9 zu Risiken und Kapital sowie Akti-
onspunkt 10 zu sonstigen risikoreichen Transaktionen).

o Erhohung der Transparenz zur Beseitigung der Informationsasymmetrie zulasten der Fi-
nanzverwaltung:

- Entwicklung von Methoden zur Erfassung und Analyse von BEPS-Daten und Gegen-
mafinahmen (Aktionspunkt 11);

- Offenlegung aggressiver Steuerplanungsmodelle (Aktionspunkt 12);
- Uberpriifung der Verrechnungspreisdokumentation (Aktionspunkt 13);

- Verbesserung der Effizienz von Streitbeilegungsmechanismen zur Vermeidung der
internationalen Doppelbesteuerung (Aktionspunkt 14).

o Besteuerung der digitalen Wirtschaft (Aktionspunkt 1). Dieser Aktionspunkt nimmt eine
Sonderstellung ein, da er im Rahmen des BEPS-Projekts noch nicht abgeschlossen werden
konnte.®

Fraglich war, wie die von der OECD entwickelten 15 Aktionspunkte, die rechtlich unverbindlich
sind, gesetzestechnisch umgesetzt werden kénnen. Zum Teil musste dazu das nationale Recht
angepasst werden. Dies gilt z.B. fiir die Dokumentationspflichten fiir Verrechnungspreise bei
konzerninternen Geschaftsbeziehungen, die in Deutschland bereits durch das Anti-BEPS-
Umsetzungsgesetz vom 20.12.20167 umgesetzt wurden. Zum Teil miissen aber auch volkerrecht-
liche Vereinbarungen zur Umsetzung der Empfehlungen der OECD angepasst werden. Diese auf
Doppelbesteuerungsabkommen bezogenen Mafinahmen gegen BEPS sind in den o.g. Aktions-
punkten 2, 6, 7 und 14 enthalten. Darauf bezieht sich das Mehrseitige Ubereinkommen.8

Eigentlich miissten zur Umsetzung der relevanten Aktionspunkte die jeweils bilateral abge-
schlossenen Doppelbesteuerungsabkommen (einzeln) angepasst werden. In Anbetracht der
weltweit nach Schitzung der OECD bestehenden iiber 3.000 Doppelbesteuerungsabkommen
erschien das den am BEPS-Prozess beteiligten Staaten zu aufwendig, fehleranfillig und langwie-

6  Vgl. Fehling/Valta, in: Kofler/Schnitger, BEPS-Handbuch, Rz. B 4; Ditz/Pinkernell, ISR 2019, S. 377 f.

7 Vgl. Gesetz zu Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren MafRnahmen gegen Ge-
winnkiirzungen und -verlagerungen, BGBIL. 12016, S. 3000.

8 So auch der Gesetzesentwurf, S. 1.
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rig. Dartliber hinaus sollte eine weltweit einheitliche Vorgehensweise sichergestellt werden.® Vor
diesem Hintergrund hatte die OECD eine Ad-hoc-Arbeitsgruppe beauftragt, das Mehrseitige
Ubereinkommen auf der Grundlage des BEPS-Aktionspunkts 15 zu entwickeln. Am 24.11.2016
veroOffentlichte die OECD einen in englischer und franzosischer Sprache ausgefertigten Ver-
tragstext, der um ein ebenfalls von der Ad-hoc-Arbeitsgruppe erarbeitetes, umfangreiches Erlau-
terungspapier (,Explanatory Statement“) erginzt wird.10

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Der Hintergrund des Mehrseitigen Ubereinkommens und
seine Bedeutung sind im Gesetzesentwurf zutreffend dargestellt.!? Aber: Soweit der Geset-
zesentwurf in seinem Abschnitt A (Seite 1) davon spricht, dass die derzeitigen Regelungen in den
Doppelbesteuerungsabkommen insbesondere von multinationalen Konzernen genutzt werden,
um ,Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung“ auszunutzen, geht dies deutlich zu weit und an
der Praxis vorbei. Uber die in den Doppelbesteuerungsabkommen seit jeher enthaltenen Vor-
schriften - insbesondere in Form der Art. 7 und 9 OECD-MA - soll gerade die Gewinnverlagerung
vermieden werden. Diese Vorschriften wurden durch die Reformen der OECD indessen nicht
angepasst. Dies zeigt, dass die OECD an dieser Stelle keinen Reformbedarf gesehen hat. Vielmehr
muss man sehen, dass die von internationalen Konzernen angewandten Steueroptimierungsstra-
tegien weniger auf der Nutzung der Vorschriften der einschldgigen Doppelbesteuerungsabkom-
men, sondern vielmehr auf der Nutzung nationaler Steuererleichterungen fiir gebietsfremde Un-
ternehmen (z.B. durch Patent- oder Lizenzboxen), lokalen steuerbegiinstigenden ,Rulings“ oder
der Ausnutzung des internationalen Steuersatzgefilles (gezielter Einsatz von ,Steueroasen®)
beruhen.12

II.  Inhalt und Rechtscharakter des Mehrseitigen Ubereinkommens

Bei dem Mehrseitigen Ubereinkommen handelt es sich um einen mehrseitigen vélkerrechtlichen
Vertrag.13 Dieser hat das Ziel, bestehende Doppelbesteuerungsabkommen im Hinblick auf die
Umsetzung der abkommensrechtlich relevanten Aktionspunkte des BEPS-Projekts zu dndern.
Das Mehrseitigen Ubereinkommen tritt nicht an die Stelle bereits bestehender Doppelbesteue-
rungsabkommen; vielmehr sollen deren Inhalt punktuell an die BEPS-Reformen der OECD und
G20-Staaten angepasst werden. Die bereits abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen
sollen daher bestehen bleiben und sind mit dem durch das Mehrseitigen Ubereinkommen ange-

9 So auch die Praambel des Mehrseitigen Ubereinkommens; OECD, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Pro-
ject: Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15: 2014 Deliverable, 2014 und
2015 Final Report, 2015, Rz. 5 ff.

10 Vgl. OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting, 2016.

11 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 8 und S. 88 f.

12 Vgl. dazu Schaumburg, ISR 2016, S. 371 ff.; Pinkernell, StuW 2012, S. 369 ff.; Pinkernell, IStR 2013, S. 180 ff.,; Rich-
ter/Hontheim, DB 2013, S. 1260 ff.

13 Vgl. Reimer, IStR 2015, 1 (7); Schénfeld/Hdck, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Systematik, Rz. 89.
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passten Inhalt weiter anzuwenden. Allerdings werden nicht automatisch samtliche im Mehrseiti-
gen Ubereinkommen vorgesehenen Regelungsinhalte in die existierenden Doppelbesteuerungs-
abkommen iibernommen. Vielmehr bietet das Ubereinkommen eine flexible Rahmenordnung fiir
die Anpassung bestehender Doppelbesteuerungsabkommen.!* Die Flexibilitdt driickt sich
dadurch aus, dass die Vertragsparteien (Signatarstaaten) des Mehrseitigen Ubereinkommens
auflerhalb der Mindeststandards nicht gezwungen sind, die Regelungen des Ubereinkommens zu
libernehmen. Dariiber hinaus entfaltet das Mehrseitige Ubereinkommen selbst noch keinen
rechtsverbindlichen Charakter zur Anpassung von Doppelbesteuerungsabkommen, sondern be-
darf - nach dem in dem jeweiligen Vertragsstaat geltenden Recht - einer gesetzlichen Umset-
zung. Diese erfolgt (zutreffend) im Gesetzesentwurf im Rahmen eines zweistufigen Verfahrens
durch die Umsetzung des Mehrseitigen Ubereinkommens in nationales Recht einerseits und die
Anpassung einzelner Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland anderer-
seits1s,

Das Mehrseitigen Ubereinkommen gliedert sich in sieben Abschnitte mit insgesamt 39 Artikeln.
Im Einzelnen:

o Teil I (Art. 1 und 2) definiert das Ziel des Mehrseitigen Ubereinkommens. Dariiber hinaus
werden fiir das Mehrseitige Ubereinkommen relevante Begriffe definiert.

o Die Teile II bis IV (Art. 3 bis 15) enthalten Regelungen zu den materiell-rechtlichen Emp-
fehlungen der OECD-Aktionspunkte 2, 6 und 7. Diese betreffen die Neutralisierung steuer-
licher Effekte bei hybriden Gestaltungen, die Verhinderung des Abkommensmissbrauchs
und die Vermeidung der Umgehung des Betriebsstittentatbestands.

o Die Teile V und VI (Art. 16 bis 26) verfolgen - zur Umsetzung des Aktionspunkts 14 - das
Ziel, die internationale Streitbeilegung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im Wege
von Verstandigungsverfahren (Teil V) und Schiedsverfahren (Teil VI) zu verbessern.

o Teil VII (Art. 27 bis 39) beinhaltet schliefllich Vorschriften zum Inkrafttreten des Uberein-
kommens, zur Anderung und Kiindigung sowie der Méglichkeit der Vertragsstaaten, Vor-
behalte gegeniiber einzelnen Bestimmungen des Ubereinkommens zu definieren.

Das Mehrseitige Ubereinkommen ist flexibel ausgestaltet. Es werden nur in vier Fillen Mindest-
standards definiert:

o Art. 6: Zweck eines erfassten Steuerabkommens (Praambel);

14 Vgl. Driien, in: Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Vor Art. 1 OECD-MA, Rz. 179.
15 So zutreffend bereits Abschnitt B. des Gesetzesentwurfs.
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o Art. 7: Verhinderung des Abkommensmissbrauchs (z.B. ,principle purpose test");
o Art. 16: Verstandigungsverfahren (aber nicht Schiedsverfahren!);
o Art. 17 (Gegenberichtigungen, z.B. in Form von Art. 7 Abs. 3 und Art. 9 Abs. 2 OECD-MA).

Dagegen handelt es sich bei einem Grofteil der Vorschriften des Mehrseitigen Ubereinkommens
um reine Empfehlungen. Hier steht es den Vertragsstaaten frei, ob sie fiir den jeweiligen Rege-
lungsbereich des Mehrseitigen Ubereinkommens einen Vorbehalt ausiiben oder die Regelung
annehmen. Zutreffend wird im Schrifttum von einem ,Speisekartenprinzip“ié¢ gesprochen. Dies
hat zur Folge, dass die von den Signatarstaaten angenommenen Regelungen sehr unterschiedlich
ausfallen und daher - auch in Bezug auf einzelne Doppelbesteuerungsabkommen - haufig nicht
»Zusammenpassen“. Dariiber hinaus ist erkennbar, dass viele Empfehlungen der OECD internati-
onal nur wenig Unterstiitzung finden. Dies zeigen bereits die zahlreichen, von der Bundesrepub-
lik Deutschland artikulierten Vorbehalte.

Um festzustellen, ob eine Vorschrift des Mehrseitigen Ubereinkommens im Verhiltnis zwischen
zwei Signatarstaaten tatsachlich Wirkung entfaltet, sind die folgenden Priifschritte durchzufiih-

ren:17
1. Priifung, ob beide Staaten am Mehrseitigen Ubereinkommen beteiligt sind.
2. Priifung, ob beide Staaten das zwischen ihnen bestehende Doppelbesteuerungsabkommen

notifiziert haben und keine verfahrensrechtliche Vorbehalte (etwa durch wechselseitige
Konsultation oder Durchfiihrung interner Abstimmungsprozess) bestehen.

3. Priifung, ob beide Staaten die in Rede stehende Vorschrift des Mehrseitigen Ubereinkom-
mens akzeptieren.

Eine Vorschrift findet nur dann im bilateralen Verhaltnis zwischen zwei Vertragsstaaten Anwen-
dung, wenn die drei vorstehenden Voraussetzungen erfiillt sind (,matching“). Wurde von einem
der beiden Staaten ein Vorbehalt artikuliert, so gilt die dem Vorbehalt unterworfene Vorschrift
des Mehrseitigen Ubereinkommen weder fiir den einen noch den anderen Staat (Art. 25 Abs. 2
des Mehrseitigen Ubereinkommen). Eine asymmetrische Anwendung bestehender Regelungen
ist infolgedessen nur in Ausnahmeféllen moglich (z.B. bei einer unterschiedlichen Anwendung
der Anrechnungs- oder Freistellungsmethode, bei Quellensteuersatzen oder der Einfligung von
LOB-Klauseln in Doppelbesteuerungsabkommen).

16 Vgl. Schén, IStR 2017, S. 681 (684).
17 Vgl. Schén, IStR 2017, S. 681 (685).
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Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Darstellung des ,Ansatz des Ubereinkommens“18 ist
zutreffend.

Ill. Umsetzung des Mehrseitigen Ubereinkommens in deutsches Recht

Nachdem der Text des Mehrseitigen Ubereinkommens am 24.11.2016 paraphiert war, wurde es
am 7.7.2017 von den Vertragsparteien - u.a. der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch
den damaligen Finanzminister Wolfgang Schauble - unterzeichnet. Weder die Paraphierung des
Ubereinkommens, noch seine Unterzeichnung im Juli 2017 haben das Mehrseitige Ubereinkom-
men in Kraft treten lassen. Denn die Paraphierung dokumentiert lediglich das entsprechende
Verhandlungsergebnis'® und die Unterzeichnung des Ubereinkommens verpflichtet lediglich die
Vertragsparteien, das fiir die Umsetzung des Ubereinkommens nach den innerstaatlichen gesetz-
lichen Vorschriften bestimmte Prozedere vorzunehmen.2® Das Mehrseitige Ubereinkommen
muss zu seiner Wirksamkeit ratifiziert werden.?! Dies setzt nach deutschem Verstidndnis gem.
Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG ein Zustimmungsgesetz der zustandigen gesetzgeberischen Koérperschaf-
ten (d.h. konkret Bundestag und Bundesrat) voraus. Ein solches Zustimmungsgesetz zum Mehr-
seitigen Ubereinkommen enthilt der Gesetzesentwurf?2. Der Wortlaut beschreibt zutreffend die
Zustimmung zum Mehrseitigen Ubereinkommen und die daran folgende Hinterlegung der Ratifi-
kationsurkunde, wonach die von der Bundesrepublik Deutschland vorgesehenen Auswahlent-
scheidungen und zugelassenen Vorbehalte entsprechend der im Gesetzesentwurf dargestellten
Liste?3 hinterlegt werden. Mit der Hinterlegung der Ratifikationsurkunde legt sich die Bundesre-
publik Deutschland hinsichtlich ihrer Auswahlentscheidungen und Vorbehalte verbindlich fest.
So wird aus Sicht der Bundesrepublik Deutschland bestimmt, welche deutschen Doppelbesteue-
rungsabkommen vom Mehrseitigen Ubereinkommen erfasst und in welchem konkreten Umfang
sie geandert werden sollen. Die bei Unterzeichnung des Mehrseitigen Ubereinkommens im Juli
2017 artikulierten Entscheidungen der Bundesrepublik Deutschland waren nur vorlaufig.

Wahrend ein ,normales” Doppelbesteuerungsabkommen nach seiner Ratifikation und dem Aus-
tausch der Ratifikationsurkunden durch die Vertragsstaaten in Kraft tritt?4, dndert das ratifizierte
Mehrseitige Ubereinkommen nicht unmittelbar die von ihm erfassten Doppelbesteuerungsab-
kommen. Vielmehr sind die beiden Vertragswerke - das Mehrseitige Ubereinkommen einerseits
sowie das jeweilige Doppelbesteuerungsabkommen andererseits - nebeneinander anwendbar.

18 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 89 ff.

19 Vgl. auch Art. 10 Buchst. b) WVRK; Schénfeld/Hdck, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Systematik, Rz. 73; Fren-
zel, in: Haase, Multilaterales Instrument, Art. 27, Rz. 12.

20 Vgl. Schonfeld/Hack, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Systematik, Rz. 74.

21 Vgl. Art. 27 Abs. 2 Mehrseitiges Ubereinkommen.

22 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 7.

23 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 79 ff.

24 Vgl. Schonfeld/Hdck, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Systematik, Rz. 76.
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Um die daraus resultierenden Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, sieht der Gesetzesentwurf
einen zweiten gesetzgeberischen Schritt vor.25 Dieser besteht in einem separaten Anwendungs-
gesetz fiir die im Ubereinkommen von der Bundesrepublik Deutschland erfassten Doppelbesteu-
erungsabkommen. Durch dieses Anwendungsgesetz werden die konkreten Modifikationen des
Doppelbesteuerungsabkommens in dieses ,iiberfithrt* und deren Anwendung konkret angeord-
net. Ausgangspunkt des Anwendungsgesetzes sollen - so der Gesetzesentwurf - die jeweiligen
Auswahlentscheidungen der betroffenen Vertragspartner eines erfassten Doppelbesteuerungs-
abkommens sein (d.h. neben den Auswahlentscheidungen und Vorbehalten der Bundesrepublik
Deutschland werden jene des anderen Vertragsstaates mitberticksichtigt). Die sich daraus erge-
benden Folgen sollen ,bei Bedarf mit dem jeweils anderen Vertragspartner im Rahmen eines
Konsultationsverfahrens [...] einvernehmlich geklart“26 werden.

Dies bedeutet im Ergebnis, dass durch die Umsetzung des Gesetzesentwurfs der Gesetzgebungs-
prozess noch nicht beendet ist. Vielmehr wird das Anwendungsgesetz - bezogen auf das jeweili-
ge Doppelbesteuerungsabkommen - erst spéter erlassen und bedarf insofern der Zustimmung
des Bundesrates gem. Art. 105 Abs. 3 GG.27

Die vorstehend dargestellte und im Gesetzesentwurf beinhaltete Vorgehensweise in zwei Schrit-
ten bedeutet, dass nicht alle aus Sicht der Bundesrepublik Deutschland vom Mehrseitigen Uber-
einkommen erfassten Doppelbesteuerungsabkommen zeitgleich wirksam werden, sondern dies
von der Umsetzung in einem Anwendungsgesetz abhingig ist. Dieses kann zu unterschiedlichen
Zeitpunkten wirksam werden, je nach Doppelbesteuerungsabkommen und Konsultation mit dem
jeweiligen Vertragsstaat.28 Es wird auch zu (weiteren) zeitlichen Verzogerungen kommen. Durch
das Anwendungsgesetz wird der Vertragstext des betroffenen Doppelbesteuerungsabkommens
konkret gedndert und die durch die Bundesrepublik Deutschland in Abstimmung mit dem ande-
ren Vertragsstaat getroffenen Auswahlentscheidungen in das Doppelbesteuerungsabkommen
umgesetzt. Wahrend also bei einem normalen Doppelbesteuerungsabkommen der volkerrecht-
lich vereinbarte Vertrag mit dem innerstaatlichen Umsetzungsgesetz ,eins zu eins“ iliberein-
stimmt, ist dies bei den vom Mehrseitigen Ubereinkommen erfassten Doppelbesteuerungsab-
kommen nicht der Fall. Nach Konsultation mit dem jeweiligen Vertragsstaat fiihrt vielmehr das
Anwendungsgesetz dazu, dass das bereits existierende Doppelbesteuerungsabkommen nach
innerstaatlichem Recht und unter Beriicksichtigung des Mehrseitigen Ubereinkommens ange-
passt wird. Dies ist ein neuer Vorgang, der durch die zweistufige Vorgehensweise rechtssicher
umgesetzt wird. Er entspricht dem im Schrifttum vorgeschlagenen Prozedere.2

25 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 8 f.

26 Gesetzesentwurf, S. 9.

27 Vgl. zu Einzelheiten Oppel, ISR 2020, S. 295 (298 f.).

28 So auch ausdriicklich Gesetzesentwurf, S. 3.

29 Vgl. Driien, in: Wassermeyer, Doppelbesteuerung, vor Art. 1, Rz. 185 m.w.N.; Oppel, ISR 2020, S. 295 (299).
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Bewertung des Gesetzesentwurfs: Das zweistufige Vorgehen zur Umsetzung des Mehrseitigen
Ubereinkommens in innerstaatliches Recht und in das bilateral abgeschlossene Doppelbesteue-
rungsabkommen ist sachgerecht und entspricht den Vorgaben der deutschen Verfassung. Aller-
dings hat dieses Prozedere den (deutlichen) Nachteil, dass das Verfahren sich zeitlich sehr lange
hinzieht. In diesem Zusammenhang ist nicht nachvollziehbar, warum mit dem Gesetzgebungsver-
fahren so spat begonnen wurde (geplant war eigentlich bereits 2018). Der sehr spate ,Start” des
Gesetzgebungsverfahrens, verbunden mit der Umsetzung des Mehrseitigen Ubereinkommens in
zwei Schritten, hat zur Folge, dass die Bundesrepublik Deutschland den internationalen Umset-
zungsprozess der abkommensrechtlich relevanten Aktionspunkte des OECD-BEPS-Projektes
verzogert. So war ein wesentliches Ziel des Ubereinkommens, die neuen abkommensrechtlichen
Regeln schnell und international einheitlich zu implementieren. Wahrend Linder, wie z.B. Oster-
reich, Frankreich, die Niederlande und die Schweiz, das Mehrseitige Ubereinkommen bereits in
innerstaatliches Recht iibernommen haben, ,hinkt“ die Bundesrepublik Deutschland deutlich
hinterher. Insofern wird ein wesentliches Ziel des Ubereinkommens, namlich die kurzfristige und
einheitliche Anpassung der weltweiten Doppelbesteuerungsabkommen, nicht erreicht.

IV. Von der Bundesrepublik Deutschland ausgewihlte Doppelbesteuerungsabkommen

Bei Unterzeichnung des Mehrseitigen Ubereinkommens am 7.7.2017 hat die Bundesrepublik
Deutschland 35 Doppelbesteuerungsabkommen benannt, welche vom Mehrseitigen Uberein-
kommen erfasst werden sollen.3¢ Daneben wurde von 43 Staaten das jeweilige deutsche Doppel-
besteuerungsabkommen als vom Mehrseitigen Ubereinkommen als erfasst ausgewihlt. Entgegen
der Entscheidung der Bundesrepublik Deutschland wollten drei Staaten, ndmlich Estland, die
Vereinigten Arabischen Emirate und die USA, das jeweilige deutsche Doppelbesteuerungsab-
kommen vom Mehrseitigen Ubereinkommen nicht erfasst sehen. Im Ergebnis blieben damit 32
Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland, die grundsatzlich vom Mehr-
seitigen Ubereinkommen erfasst waren. Dies sind die Doppelbesteuerungsabkommen mit:

Bulgarien China Costa Rica
Finnland Frankreich Griechenland
Grofdbritannien Irland Israel

[talien Japan Korea
Kroatien Lettland Liechtenstein
Litauen Luxemburg Malta
Mauritius Mexiko Neuseeland
Niederlande Osterreich Rumanien

30 Vgl. OECD, BEPS MLI Position Germany.
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Russland Slowakei Slowenien
Spanien Tschechien Tirkei
Ungarn Zypern

Die vorstehend dargestellte Auswahl der Staaten war nur vorlaufig. Verbindlich miissen sich die
Signatarstaaten erst mit Ratifizierung festlegen.3! Dies bedeutet, dass sich die Bundesrepublik
Deutschland im Rahmen des vorliegenden Zustimmungsgesetzes festlegen muss, welche Doppel-
besteuerungsabkommen durch das Mehrseitige Ubereinkommen erfasst werden sollen. Dazu
sieht der Gesetzesentwurf nur 14 statt der urspriinglichen 32 Doppelbesteuerungsabkommen
vor.32 Dies sind im Einzelnen die folgenden Doppelbesteuerungsabkommen:

Osterreich Kroatien Tschechien
Frankreich Griechenland Ungarn
[talien Japan Luxemburg
Malta Rumaénien Slowakei
Spanien Turkei

Die nicht erfassten Doppelbesteuerungsabkommen sollen - entgegen der urspriinglichen Ent-
scheidung bei Unterzeichnung des Mehrseitigen Ubereinkommens im Juli 2017 - im Wege bilate-
raler Revisionsabkommen oder durch Anderungsprotokolle zu den bestehenden Doppelbesteue-
rungsabkommen angepasst werden. Dies soll - zumindest ausweislich des Gesetzesentwurfs (S.
3) - das ,schnellere, einfachere oder aus anderen Griinden vorzugswiirdige Verfahren“ sein. Und
noch mehr: ,Auch im Verhaltnis zu vom Ubereinkommen erfassten Steuerabkommen kann in
Einzelfillen ein bilaterales Vorgehen den Weg iiber das Ubereinkommen iiberholen.”

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Es ist nicht nachvollziehbar, warum die Anzahl der durch
das Mehrseitige Ubereinkommen erfassten Staaten von ehemals 35 auf 14 reduziert wurde. Es ist
zu befiirchten, dass sich durch das im Gesetzesentwurf dargestellte Prozedere die Umsetzung der
abkommensrechtlichen Anderungen in deutsche Doppelbesteuerungsabkommen zeitlich deut-
lich verzégert. Dies entspricht nicht dem Ziel des Mehrseitigen Ubereinkommens. Es ist auch
nicht verstandlich, warum bereits ,gematchte” Regelungen zwischen zwei Vertragsstaaten eine
zusitzliche bilaterale Revision oder ein Anderungsprotokoll notwendig machen sollen. Insge-
samt ist festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland damit die im Mehrseitigen Uberein-
kommen vorgesehenen Regelungen (auch in Form von Mindeststandards) zégerlich umsetzt.

31 Vgl. Art. 29 Abs. 1, Art. 35 Abs. 7 Mehrseitiges Ubereinkommen.
32 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 79 f.
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V.  Auswahlentscheidungen der Bundesrepublik Deutschland

1.  Uberblick

Im Gesetzesentwurf wird nunmehr verbindlich festgelegt, welche Regelungen des Mehrseitigen
Ubereinkommens in Bezug auf die ausgewihlten Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesre-
publik Deutschland Anwendung finden sollen. Die nachfolgende Tabelle gibt dazu einen Uber-
blick (E = Empfehlung, M = Mindeststandard):

Artikel Inhalt Standard Ubernahme
Teil 1 Geltungsbereich und Auslegung von Ausdriicken

Art. 1 Geltungsbereich

Art.2  Auslegung von Ausdriicken

Teil 2 Hybride Gestaltungen

Art. 3 Transparente Rechtstrager E -
Art. 4 Rechtstrager mit doppelter Ansdssigkeit E -
Art.5  Anwendung von Methoden zur Beseitigung der Doppelbe- E -

steuerung

Teil 3 Abkommensmissbrauch

Art. 6 Zweck eines erfassten Steuerabkommens (Praambel) M +
Art.7 Verhinderung von Abkommensmissbrauch M +

(Principle Purpose Test)

Art. 8 Transaktionen zur Ubertragung von Dividenden E +

Art.9  Verdufderungsgewinne von Grundstiicksgesellschaften E +

Art. 10 | Missbrauchsbekdmpfungsvorschrift fiir Drittstaaten- E +
Betriebsstdtten

Art. 11  Anwendung von Steuerabkommen zur Einschrankung des E -

Rechts einer Vertragspartei auf Besteuerung der in ihrem
Gebiet ansdssigen Personen

Teil 4 Umgehung des Betriebsstittenstatus

Art. 12 Kinstliche Umgehung des Betriebsstattenstatus durch Kom- E -
missiondrsmodelle u.a.

Art. 13 Kiinstliche Umgehung des Betriebsstattenstatus durch die E +
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Artikel Inhalt Standard Ubernahme

Ausnahme bestimmter Tatigkeiten
Art. 14 | Aufteilung von Vertragen E -
Art. 15 Begriff der mit einem Unternehmen eng verbundenen Person E -

Teil 5 | Verbesserung der Streitbeilegung

Art. 16 Verstandigungsverfahren M +
Art. 17 | Gegenberichtigungen Art. 9 II + Art. 7 KKK M +
Teil 6 Schiedsverfahren

Art. 18  Entscheidung fiir die Anwendung des Teiles VI E +

Art. 19  Obligatorisches verbindliches Schiedsverfahren

Art. 20 | Bestellung Schiedsrichter

Art. 21  Vertraulichkeit von Schiedsverfahren

Art. 22 | Regelung eines Falles vor Abschluss des Schiedsverfahrens E +

Art. 23 Art des Schiedsverfahrens

Art. 24 | Einigung auf eine andere Regelung

Art. 25 Kosten von Schiedsverfahren

Art. 26  Vereinbarkeit

Teil 7 Schlussbestimmungen

Art. 27 | Unterzeichnung und Ratifikation, Annahme oder Genehmi-
gung

Art. 28  Vorbehalte

Art. 29  Notifikationen

Art. 30  Nachtragliche Modifikationen von erfassten Steuerabkommen

Art. 31 | Konferenz der Vertragsparteien

Art. 32 | Auslegung und Umsetzung

Art. 33 | Anderungen

Art. 34  Inkrafttreten

Art. 35 |Wirksamwerden

Art. 36  Wirksamwerden von Teil VI
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Artikel Inhalt Standard Ubernahme
Art. 37 |Ruicktritt
Art. 38 Verhaltnis zu Protokollen

Art. 39 |Verwahrer

Die Ubersicht zeigt, dass die Bundesrepublik Deutschland die Regelungen des Mehrseitigen
Ubereinkommens nur teilweise iibernimmt.33 Dies erfolgt ausweislich der Gesetzesbegriindung
nicht unbedingt deshalb, weil die entsprechenden Regelungen inhaltlich abgelehnt werden.
Vielmehr wird auch auf die Schwierigkeit hingewiesen, dass ein betroffenes Doppelbesteue-
rungsabkommen aufgrund der mustergiiltig vorgegebenen Technik des Mehrseitigen Uberein-
kommens nicht ,einfach so“ angepasst werden kann; dies wiirde - so die Gesetzesbegriindung -
zu Rechtsunsicherheiten fithren. Es kommt daher vor, dass die Bundesrepublik Deutschland eine
Regelung grundsatzlich befiirwortet, in einem bestimmten Doppelbesteuerungsabkommen aber
ablehnt. Einzelheiten ergeben sich aus der in der Gesetzesbegriindung ab S. 78 beigefiigten Liste
der Auswahlentscheidungen und Vorbehalte.

Beurteilung des Gesetzesentwurfs: Bereits der Uberblick iiber die Auswahlentscheidungen der
Bundesrepublik Deutschland zeigt, dass die Regelungen des Mehrseitigen Ubereinkommens - im
Ubrigen wie diejenigen des neuen OECD-MA 201734 - umstritten sind und von Industrienationen
- wie die Bundesrepublik Deutschland - teilweise nicht akzeptiert werden. Um diese ,Zersplitte-
rung“ zu vermeiden, hitte sich die OECD auf die Einflihrung nur von Mindeststandards be-
schranken diirfen. Im Ergebnis fiihr die derzeitige Lage dazu, dass die deutschen, aber auch
weltweiten Doppelbesteuerungsabkommen individueller werden und sich erhebliche Unter-
schiede zwischen den einzelnen Doppelbesteuerungsabkommen ergeben. Statt weltweit zu ei-
nem Vereinheitlichungsprozess zu kommen, hat das BEPS-Projekt der OECD und G20-Staaten
dazu gefiihrt, dass die Vertragsstaaten die aus ihrer Sicht optimale Regelung ,herauspicken”. Er-
gebnis ist eine deutliche Verkomplizierung des Abkommensrechts.

2. Regelungen zu hybriden Gestaltungen (Art. 3 bis 5 Mehrseitiges Ubereinkommen)

a) Uberblick

Die Art. 3 bis 5 des Mehrseitigen Ubereinkommens enthalten Regelungen zur Vermeidung von
Steuerstrategen durch hybride Gestaltungen. Die Regelungen gehen zurilick auf den BEPS-
Aktionspunkt 2 (,Neutralisation the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements”). Hintergrund

33 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 80 ff.; Gradl/Kiesewetter, IStR 2018, S. 1 (3).
34 Vgl. dazu Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, DB 2018, S. 1171 ff.
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sind steuerliche Gestaltungen, in denen Rechtsgebilde (z.B. Personengesellschaften) oder Finan-
zierungsinstrumente nach dem Recht der betroffenen Staaten unterschiedlich behandelt werden
und sich daraus eine Nichtbesteuerung von Einkiinften ergibt.3s

Nach dem Gesetzesentwurf werden die Regelungen der Art. 3 bis 5 des Mehrseitigen Uberein-
kommens durch die Bundesrepublik Deutschland nicht iibernommen. Im Einzelnen:

b)  Art. 3 Mehrseitiges Ubereinkommen - Transparente Rechtstriger

Nach Art. 3 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens gelten - korrespondierend zu Art. 1 Abs. 2
OECD-MA 20173¢ - Einkiinfte, die durch oder iiber von einem Vertragsstaat als transparent ange-
sehen Rechtstrager (hybride Gesellschaft) bezogen werden, nur dann als Einkiinfte einer in ei-
nem Vertragsstaat ansassigen Person, soweit die Einkiinfte fiir Zwecke der Besteuerung durch
diesen Vertragsstaat als Einkiinfte einer in diesem Vertragsstaat ansassigen Person behandelt
werden. Ziel der Vorschrift ist eine Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung durch einen
subjektiven Qualifikationskonflikt, weil keiner der Vertragsstaaten die Einkiinfte der hybriden
Gesellschaft besteuert.3” Ferner soll sichergestellt werden, dass Abkommensvorteile (z.B. im
Hinblick auf die Reduktion von Quellensteuersédtzen) nur durch in einem Vertragsstaat ansassi-
gen Gesellschafter einer transparent besteuerten Gesellschaft in Anspruch genommen werden
konnen, nicht jedoch durch nicht ansassige Gesellschafter.38

Unter Verweis auf das BFH-Urteil vom 26.6.20133° wird die Ubernahme des Art. 3 des Mehrseiti-
gen Ubereinkommens in die ausgewihlten Doppelbesteuerungsabkommen abgelehnt.4? Denn es
wird befiirchtet, dass unter Beriicksichtigung des Urteils eine Reduktion von Quellensteuern
moglich ist, obwohl dies nicht sachgerecht erscheint. Dieser Konflikt kann nur durch einen gene-
rellen Ausschluss des Art. 3 des Mehrseitigen Ubereinkommens vermieden werden.

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Entscheidung ist nachvollziehbar und wurde bereits im
Schrifttum erwartet.4! Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass die Bundesrepublik Deutschland

35 Vgl. zu Einzelheiten Kestler, in Haase, Multilaterales Instrument, Art. 3, Rz. 1 ff; Schnitger/Oskamp, in: Kof-
ler/Schnitger, BEPS-Handbuch, S. 233 ff. m.w.N.

36 Vgl. dazu Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, DB 2018, S. 1171 (1172).

37 Vgl. dazu auch Dremel, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 1, Rz. 94.

38 Vgl. auch Oppel, ISR 2020, S. 295 (301); Gesetzesentwurf, S. 139.

39 Vgl. BFHv. 26.6.2013 - 1R 48/12, BStBl. 11 2014, S. 367.

40 Zu Einzelheiten vgl. Oppel, ISR 2020, S. 295 (301).

41 Vgl. Dremel, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 1, Rz. 95; Kestler, in: Haase, Multilaterales Instrument, Art. 4,
Rz. 45.
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bereits Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen hat, in denen eine Art. 3 Abs. 1 des Mehr-
seitigen Ubereinkommens vergleichbare Regelung beinhaltet ist.#2

c) Art.4 Mehrseitiges Ubereinkommen - Rechtstriger mit doppelter Ansissigkeit

Wahrend die Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland in der Regel mit
dem Kriterium des Orts der tatsdchlichen Geschiftsleitung eine , Tie-breaker-Rule“ zur Bestim-
mung der Ansdssigkeit bei anderen als natiirlichen Personen (insbesondere Kapitalgesellschaf-
ten) vorsehen, sollen nach Art. 4 des Mehrseitigen Ubereinkommens Besteuerungskonflikte bei
doppelt ansdssigen Gesellschaften durch Verstidndigungsverfahren vermieden werden. Dabei
sollen die Vertragsstaaten den Ort der tatsdchlichen Geschaftsleitung, den Ort der Hauptverwal-
tung, den Griindungsort und sonstige mafdgebliche Faktoren berticksichtigen. Aufderhalb einer
Einigung im Verstdndigungsverfahren sind einer doppelt ansassigen Gesellschaft Abkommens-
vorteile dagegen nicht zu gewdahren. Dies ist neu.

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Der Gesetzesentwurf sieht zutreffend eine Ablehnung des
Art. 4 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens vor. Denn nach der Vorschrift werden doppelt
ansassige Gesellschaften unter einen ,Generalverdacht der unsachgerechten Steuergestaltung
gestellt. Dies geht an der Praxis vorbei und ist deutlich iiberschiefdend.*3 Dariiber hinaus ist die
Regelung mit einer einzelfallbezogenen Losung durch Verstindigungsverfahren mit Rechtsunsi-
cherheiten verbunden und nicht praktikabel.

d) Art. 5 Mehrseitiges Ubereinkommen - Beseitigung der Doppelbesteuerung

Art. 5 betrifft die Methoden zur Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung. Danach
wird - zur Vermeidung der Nicht- oder Niedrigbesteuerung - die Anwendung der Freistellungs-
methode an bestimmte Voraussetzungen gekniipft. Option A bietet die Moglichkeit, die Anwen-
dung der Freistellungsmethode im Ansassigkeitsstaat zu versagen, wenn Einkiinfte durch eine
unterschiedliche Anwendung des Doppelbesteuerungsabkommens im Quellenstaat ganz oder
teilweise nicht besteuert werden. Dieser Mechanismus ist bereits in zahlreichen deutschen Dop-
pelbesteuerungsabkommen enthalten und entspricht der deutschen Verhandlungsgrundlage.4
Nach der Option B des Art. 5 Abs. 4 und 5 Mehrseitiges Ubereinkommen ist hingegen die Freistel-
lungsmethode fiir Dividenden im Ansassigkeitsstaat zu versagen, wenn sie bei der ausschiitten-
den Gesellschaft im Quellenstaat steuerlich abzugsfahig war. Auch eine solche Regelung ist der

42 Vgl. etwa Art. 1 Abs. 7 DBA-USA; Abschnitt 1 Abs. 2 Protokoll DBA-Niederlande; Art. 1 Abs. 2 DBA-Australien; Art. 1
Abs. 2 DBA-Japan.

43 Kritisch auch Creed, in: Haase, Multilaterales Instrument, Art. 4, Rz. 43; Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, DB 2018, S. 1171
(1172).

44 Vgl. Art. 22 Abs. 1 Nr.5 Buchst. a) und b) DBA-Verhandlungsgrundlage; Schénfeld/Ditz/Hdck, in: Schonfeld/Ditz,
DBA, 2. Aufl. 2019, Anhang 4, Rz. 181 ff.
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deutschen Abkommenspolitik bekannt und in zahlreichen deutschen Doppelbesteuerungsab-
kommen enthalten.4> Option C sieht schlief3lich eine generelle Anwendung der Anrechnungsme-
thode vor, was aber nicht der deutschen Abkommenspolitik entspricht. Diese ist vielmehr tradi-
tionell an der Freistellungsmethode (z.B. Unternehmenseinkiinfte gem. Art. 7 OECD-MA und Ein-
kiinfte aus nicht vollstandiger Arbeit gem. Art. 15 OECD-MA) ausgerichtet.

Im Gesetzesentwurf entscheidet sich die Bundesrepublik Deutschland gegen eine Anwendung
aller in Art.5 des Mehrseitigen Ubereinkommens enthaltenen Optionen. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass dem anderen Vertragsstaat die Anwendung der Optionen des Art. 5 des Mehrseitigen
Ubereinkommens versagt ist. Damit wird dem internationalen Grundsatz Rechnung getragen,
dass jeder Vertragsstaat iiber die aus seiner Sicht anzuwendende Methode zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung selbst entscheiden kann.*6

Beurteilung des Gesetzesentwurfs: Die Entscheidung, Art.5 des Mehrseitigen Ubereinkom-
mens nicht anzuwenden, ist nachvollziehbar. Die in der Vorschrift dargestellten Regelungen sind
in einer Vielzahl der deutschen Doppelbesteuerungsabkommen bereits enthalten. Die deutsche
Abkommenspolitik ist bereits durch eine Vielzahl von Vorschriften gepragt, die unter bestimm-
ten Voraussetzungen die Anwendung der Freistellungsmethode versagen. Dies betrifft z.B. der
Aktivitatsvorbehalt gem. Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 DBA-Verhandlungsgrundlage, die Switch-over-Klausel
gem. Art. 22 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) DBA-Verhandlungsgrundlage sowie die Subject-to-tax-Klausel
gem. Art. 22 Abs. 1 Nr.5 Buchst. b) DBA-Verhandlungsgrundlage. Dariiber hinaus enthalt auch
das innerstaatliche Recht Vorschriften, die zu einer Nichtanwendung der Freistellungsmethode
fihren konnen. Dies betrifft z.B. § 20 Abs. 2 AStG, § 50d Abs. 8 EStG, § 50d Abs. 11 EStG sowie
§ 8b Abs. 1 Satz 2 ff. KStG. Damit besteht ein umfangreiches und sehr komplexes Regelwerk zur
Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung.

3. Regelungen zur Vermeidung des Abkommensmissbrauchs (Art. 6 bis 11 Mehrseiti-
ges Ubereinkommen)

a)  Art. 6 Mehrseitiges Ubereinkommen - Zweck von Doppelbesteuerungsabkommen

Wie in Aktionspunkt 6 vorgeschlagen, soll aus dem Titel und der Prdambel eines Doppelbesteue-
rungsabkommens hervorgehen, dass dessen Sinn nicht nur in der Vermeidung der internationa-
len Doppelbesteuerung liegt, sondern auch keine Moglichkeiten zur Nicht- oder Niedrigbesteue-
rung geschaffen werden sollen. Dies wird in Art. 6 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens als
Mindeststandard definiert. Von einer Anwendung der Vorschrift kann nur abgesehen werden,
wenn eine entsprechende Formulierung - wie z.B. im DBA-]Japan - im jeweiligen Doppelbesteue-

45 Vgl. Art. 22 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 DBA-Verhandlungsgrundlage.
46 So zutreffend auch Gesetzesentwurf, S. 14.0.
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rungsabkommen enthalten ist. Wenngleich die deutschen Doppelbesteuerungsabkommen in
ihren Prdaambeln unterschiedliche Texte verwenden, entspricht es bereits — wie die DBA-
Verhandlungsgrundlage zeigt - der deutschen Abkommenspolitik in der Praambel darauf hinzu-
weisen, dass das Doppelbesteuerungsabkommen nicht nur der Vermeidung der internationalen
Doppelbesteuerung, sondern auch der Verhinderung der Steuervermeidung dienen soll.#

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Auswahlentscheidung zu Art. 6 des Mehrseitigen Uber-
einkommens ist nachvollziehbar und sachgerecht. Zu beméangeln ist allerdings, dass der Zweck
eines Doppelbesteuerungsabkommens zur Férderung der deutschen Wirtschaftspolitik - insbe-
sondere zur Forderung des Exports - in den letzten Jahren immer mehr in den Hintergrund ge-
treten ist. Dies gilt insbesondere fiir die nur noch eingeschriankte Anwendung der Freistellungs-
methode zur Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung.

b)  Art. 7 Mehrseitiges Ubereinkommen - Verhinderung des Abkommensmissbrauchs

Durch die Bestimmungen des Art. 7 des Mehrseitigen Ubereinkommens sollen abkommensrecht-
liche Vergiinstigungen in den Fillen versagt werden, in denen eine Gewdhrung dieser Verglinsti-
gungen unangemessen wdare. Dies betrifft insbesondere die Vermeidung des sog. ,Treaty-
Shopping“, wonach haufig substanzlose Gesellschaften ,zwischengeschaltet werden, um die
Verglinstigungen von Doppelbesteuerungsabkommen anwenden zu kdnnen. Art. 7 des Mehrsei-
tigen Ubereinkommens, der als Mindeststandard zwingend aufzunehmen ist, sieht zwei Optionen
zur Bekdmpfung des Abkommensmissbrauchs vor, den Principle Purpose-Test und eine Limitati-
on on Benefits-Klause. Die Bundesrepublik Deutschland hat sich fiir eine Anwendung des Prin-
ciple Purpose-Test, der auch in Art. 29 Abs. 9 OECD-MA 2017 enthalten ist,*8 entschieden. Danach
kann eine abkommensrechtliche Verglinstigung nur unter der Voraussetzung in Anspruch ge-
nommen werden, dass die gewdhlte Gestaltung unter Beriicksichtigung aller mafdgeblichen Tat-
sachen und Umstianden nachweislich mit dem Ziel des Abkommens im Einklang steht und nicht
rein auf die Erzielung von Abkommensvorteilen gerichteten Motiven folgt.

Wenngleich mit dem Principle Purpose-Test zahlreiche Auslegungsfragen verbunden sind,* die
in der Praxis zu Rechtsunsicherheiten fiihren, ist die Ubernahme dieser Regelung sachgerecht, da
es sich um einen Mindeststandard des Mehrseitigen Ubereinkommens handelt. Entsprechende
oder dhnliche Vorschriften sind bereits in einigen neueren deutschen Doppelbesteuerungsab-
kommen enthalten. Dies betrifft z.B. die Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik
Deutschland mit Japan (2015), China (2014), Israel (2014) und Mauritius (2011).50

47 Vgl. Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, DB 2018, S. 1171; Gradl/Kiesewetter, IStR 2018, S.1 (3 f.).
48 Vgl. Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, DB 2018, S. 1171 (1177).
49 Vgl. dazu im Einzelnen Bruns, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 29, Rz. 40 ff.
50 Vgl. dazu auch Gradl/Kiesewetter, IStR 2018, S. 1 (5).
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Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Umsetzung des Principle Purpose-Tests in die ausge-
wahlten Doppelbesteuerungsabkommen ist sachgerecht, da es sich um einen obligatorisch um-
zusetzenden Mindeststandard handelt. Aus Sicht der Praxis bringt der Principle Purpose-Test
keine vollig neue Idee in das internationale Steuerrecht, da § 50d Abs. 3 EStG im innerstaatlichen
Recht bereits eine entsprechende Regelung enthalt. Die Erfahrungen mit dieser Vorschrift zeigen,
dass deren Anwendung sehr komplex und rechtsunsicher ist. Im Ubrigen stellt sich die Frage des
Rangverhiltnisses des (allgemeinen) Principle Purpose Tests zu den speziellen Regeln, die den
Abkommensmissbrauch vermeiden sollen.5!

c) Art.8 Mehrseitiges Ubereinkommen - Mindesthaltedauer fiir die Quellensteuerer-
mafligung bei Dividenden

Nach Art. 8 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens setzt die 5%-ige Quellensteuerermifigung
bei Schachteldividenden voraus, dass der Nutzungsberechtigte der Dividenden eine Gesellschaft
ist, die wahrend eines Zeitraums von 365 Tagen einschlief3lich des Tages der Dividendenzahlung
unmittelbar tiber mindestens 25% des Kapitals der gewinnausschiittenden Gesellschaft verfiigt.
Die Vorschrift entspricht Art. 10 Abs. 2 Buchst. b) OECD-MA 2017. Durch die Vorschrift soll die
Umgehung des Erfordernisses der Mindestbeteiligung durch Transaktionen um den Zeitpunkt
der Gewinnausschiittung verhindert werden.>2 Die Mindesthaltedauer ist auch dann erfiillt, wenn
sie (ggf. teilweise) erst nach der Gewinnausschiittung vorliegt. Schadlich ist hingegen, wenn die
Schachtelbeteiligung nicht ununterbrochen 365 Tage um den Tag der Dividendenzahlung be-
steht.

Bei der neuen Mindesthaltedauer handelt es sich um eine Missbrauchsvermeidungsvorschrift,
die eine ungerechtfertigte Reduktion des Quellensteuersatzes bei Gewinnausschiittungen ver-
hindern soll. Insofern stellt sich die Frage des Anwendungsverhaltnisses zum Principle Purpose-
Test gem. Art. 7 des Mehrseitigen Ubereinkommens (s.0.); denn beide Vorschriften dienen letzt-
lich der Vermeidung des Abkommensmissbrauchs. Hier sollte nach dem Grundsatz des lex spe-
cialis die speziellere Regelung des Art. 8 Abs. 1 des Ubereinkommens vorgehen.

Innerhalb der EU ist die neue Mindesthaltedauer praktisch bedeutungslos. Denn sie ist auch in
der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie vorgesehen, wonach eine Quellensteuerermafiigung auf 0%
voraussetzt, dass die Beteiligung an der gewinnausschiittenden Gesellschaft ununterbrochen
12 Monate besteht (§ 43b Abs. 2 Satz 4 EStG).

Art. 8 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens ist bereits in den Doppelbesteuerungsabkom-
men mit Japan (2015), mit Liechtenstein (2011) und mit den USA (1989/2006) enthalten.

51 Vgl. z.B. Art. 8, 9 und 10 des Mehrseitigen Ubereinkommens.
52 Vgl. Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, DB 2018, S. 1171 (1173).
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Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Bundesrepublik Deutschland optiert zur Anwendung
der in Art. 8 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens definierten Mindesthaltedauer als Tatbe-
standsvoraussetzung fiir eine Quellensteuerreduktion auf Gewinnaufschiittungen von 5%.
Wenngleich in Einzelbereichen - insbesondere im Hinblick auf verdeckte Gewinnausschiittungen
- aus der Vorschrift Rechtsunsicherheiten fiir Unternehmen resultieren,*3 ist die Auswahlent-
scheidung nachvollziehbar.

d) Art.9 Mehrseitiges Ubereinkommen - Gewinne aus der VeridufRerung von Anteilen
an Immobiliengesellschaften

Art. 13 Abs. 4 OECD-MA raumt dem Vertragsstaat, in dem Immobilienvermdégen einer Kapitalge-
sellschaft belegen ist, ein Besteuerungsrecht an den Verauferungsgewinnen aus den Anteilen an
der Immobiliengesellschaft ein. Dies gilt jedoch nur, wenn das Vermogen der Kapitalgesellschaft
zu mehr als 50% unmittelbar oder mittelbar auf unbeweglichem Vermégen beruht.5¢ Nach Art. 9
Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens geniigt es fiir ein Quellenbesteuerungsrecht auf die
Verdufderung der Anteile an einer Immobiliengesellschaft, wenn der Schwellenwert von 50% zu
irgendeinem Zeitpunkt 365 Tage vor der Verdufderung der Anteile tiberschritten wurde. Dadurch
soll vermieden werden, dass durch eine Veranderung der Immobilienquote kurz vor der Anteils-
iibertragung ein Besteuerungsrecht vermieden oder gezielt ausgeldst wird.

Die Regelung ist iiberschiefend.5s Denn es werden auch Verduflerungsvorginge erfasst, wenn
der Grundbesitz bereits vor der Verdaufderung der Gesellschaftsanteile iibertragen wurde. Dar-
iber hinaus fallen in den Anwendungsbereich der Vorschrift nicht mehr nur Immobilien-
Kapitalgesellschaften, sondern auch andere Rechtsformen (wie z.B. Immobilien-Personengesell-
schaften).

Die Bundesrepublik Deutschland mochte Art.9 des Mehrseitigen Ubereinkommens anwenden.
Der Gesetzesentwurf spricht insofern davon, dass das Quellenbesteuerungsrecht ,besser gegen
schidliche Steuergestaltung” abgesichert werden soll.56

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Art. 13 Abs. 4 OECD-MA 2017 nachgebildeten Abkom-
mensnormen sind in ihrer Anwendung sehr komplex und kaum praktikabel. Dies betrifft z.B. die
Frage der Wertermittlung des von einer Gesellschaft gehaltenen Immobilienvermégens. Nun-
mehr hat die Vorschrift durch die Erganzung des Art. 9 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens
auch eine tiberschiefdende Wirkung. Die Auswahlentscheidung zur Annahme des Art. 9 des Mehr-
seitigen Ubereinkommens sollte daher iiberdacht werden.

53 Vgl. Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, DB 2018, S. 1171 (1174).

54 Vgl. zum Regelungszweck Lieber, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 13, Rz. 83.

55 Vgl. Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, DB 2018, S. 1171 (1175); Lieber, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 13, Rz. 95.
56 Vgl. Gesetzesbegriindung, S. 144.
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e) Art. 10 Mehrseitiges Ubereinkommen - Missbrauchsbekimpfung fiir in Drittstaaten
belegene Betriebsstitten

Nach Art. 10 Abs. 1 Mehrseitiges Ubereinkommen, der optional ist, kann der Quellenstaat die
Anwendung abkommensrechtlicher Vergiinstigungen verweigern, wenn die aus seinem Staat
stammenden Einkiinfte vom anderen Vertragsstaat (Ansassigkeitsstaat) einer in einem Drittstaat
belegenen Betriebsstitte zugeordnet werden. Dies betrifft z.B. Félle, in denen eine in Deutschland
ansissige Person A Lizenzzahlungen fiir die Uberlassung eines immateriellen Wirtschaftsguts
von einer im Staat B belegenen Tochtergesellschaft erzielt. Die Folge ist, dass Deutschland die
Lizenzeinkiinfte des A voll besteuert und im Staat B gem. Art. 12 OECD-MA kein Quellenbesteue-
rungsrecht besteht. Wird das immaterielle Wirtschaftsgut hingegen einer in einem Drittstaat
belegenen Betriebsstétte des A zugeordnet, werden die Betriebsstéitteneinkiinfte nach dem in-
soweit anwendbaren Doppelbesteuerungsabkommen von der inldndischen Besteuerung freige-
stellt. Kommt es im Betriebsstittenstaat zu einer reduzierten Besteuerung, konnen insofern Be-
steuerungsvorteile erzielt werden.5”

Zur Anwendung des Art. 10 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens miissen die Einkiinfte im
Betriebsstdttenstaat (Drittstaat) einer niedrigen Besteuerung unterliegen. Diese Voraussetzung
ist erfiillt, wenn die Steuerbelastung weniger als 60% des Besteuerungsniveaus des Ansassig-
keitsstaates betragt. Rechtsfolge ist dann, dass der Quellenstaat (im vorangegangenen Beispiel
Staat B) sein nationales Quellenbesteuerungsrecht ohne Einschrankung ausiiben darf.58¢ Davon
ausgenommen sind aus aktiven Tatigkeiten erzielte Einkiinfte.

Art. 10 Abs. 1 des Mehrseitigen Ubereinkommens betrifft - so zutreffend die Gesetzesbegriin-
dung - ausschliefdlich Dreieckssachverhalte. Entsprechende Regelungen sind bereits heute in
(wenigen) deutschen Doppelbesteuerungsabkommen enthalten (z.B. in den Doppelbesteue-
rungsabkommen mit Grof3britannien und Mauritius). Die Vorschrift ist indessen aus deutscher
Sicht von sehr untergeordneter praktischer Bedeutung. Denn sie schiitzt nur den Quellenstaat. Ist
dieser Deutschland, ist zu bertcksichtigen, dass eine Mehrzahl der deutschen Doppelbesteue-
rungsabkommen eine Vermeidung der Doppelbesteuerung durch den anderen Vertragsstaat
anhand der Anrechnungsmethode vorsieht. Dariiber hinaus sind die Quellensteuerverbote nach
der Mutter-Tochter-Richtlinie und der Zins-Lizenz-Richtlinie zu beachten. Schlief3lich enthalt das
innerstaatliche Recht bereits in § 20 Abs. 2 AStG und § 50d Abs. 3 EStG Vorschriften, die den ent-
sprechenden Gestaltungen entgegenwirken sollen.5® Gleichwohl hat sich die Bundesrepublik

57 Vgl. auch Oppel, ISR 2020, S. 295 (304).

58 Vgl. zu Einzelheiten Bruns, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 29, Rz. 33 ff.; Gradl/Kiesewetter, IStR 2018,
S.1(7).

59 Vgl. dazu auch Bruns, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 29, Rz. 39.
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Deutschland fiir die Anwendung des Art. 10 Abs. 1 - 3 des Mehrseitigen Ubereinkommens ent-
schieden.60

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Auswahlentscheidung zur Anwendung des Ar.t 10 Abs. 1
- 3 des Mehrseitigen Ubereinkommens wird von wenig praktischer Relevanz fiir die Bundesre-
publik Deutschland sein. Sie verkompliziert indessen das Abkommensrecht.

f) Art. 11 Mehrseitiges Ubereinkommen - Saving Clause

Art. 11 des Mehrseitigen Ubereinkommens stellt klar, dass die abkommensrechtlichen Beschrin-
kungen des Besteuerungsrechts ausschliefdlich den Quellenstaat betreffen (sog. Saving Clause).
Infolgedessen ist der Ansassigkeitsstaat an einer Besteuerung nicht gehindert, soweit in Art. 11
des Mehrseitigen Ubereinkommens nicht etwas anderes geregelt wird.

Die Vorschrift entspricht nicht der deutschen Abkommenspolitiké! und wird daher abgelehnt.

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Ablehnung des Art. 11 des Mehrseitigen Ubereinkom-
mens ist nachvollziehbar, da sie nicht der deutschen Abkommenspolitik entspricht.

4. Regelungen zur Vermeidung der Kiinstlichen Umgehung von Betriebsstitten
(Art. 12 bis 15 Mehrseitiges Ubereinkommen)

a)  Art. 12 Mehrseitiges Ubereinkommen - Kommissionidrsmodelle und dhnliche Strate-
gien

Korrespondierend zu Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA 2017 erweitert Art. 12 Abs. 1 und 2 des Mehr-
seitigen Ubereinkommens die fiir die Begriindung eines Quellenbesteuerungsrechts relevante
Definition der Vertreterbetriebsstitte. Art. 12 Abs. 1 des Ubereinkommens stellt nicht mehr auf
die gewohnliche Ausiibung einer Vollmacht ab, im Namen des Unternehmens Vertrage abzu-
schlieflen (wie bislang Art. 5 Abs. 5 OECD-MA 2014); vielmehr wird eine Vertreterbetriebsstatte
- im Sinne einer wirtschaftlichen Auslegung der Vollmacht - bereits begriindet, wenn die Person
gewoOhnlich Vertrdge abschliefst oder sie gewohnlich eine wesentliche Rolle beim Abschluss von
Vertrigen spielt, die routinemifig ohne wesentliche Anderungen durch das Unternehmen ge-
schlossen werden. Diese Erweiterung des Tatbestands der Vertreterbetriebsstatte wird durch
Art. 12 Abs. 2 des Mehrseitigen Ubereinkommens fortgefithrt. Danach wird die bislang in Art. 5
Abs. 6 OECD-MA 2014 verortete Ausnahme fiir Makler, Kommissiondre und andere unabhangige
Vertreter durch eine Regelung zum unabhangigen Vertreter ersetzt, die bei Personen, die nahezu

60 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 144.
61 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 145.
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ausschliefilich flir eng verbundene Unternehmen titig werden, keine Unabhdngigkeit mehr vor-
sehen. Dies betrifft nicht nur Vertrage im Vertriebs-, sondern auch im Einkaufsbereich. Infolge-
dessen sind (verbundene) Konzerngesellschaften zukiinftig in der Regel als ,,abhangig” einzustu-
fen.

Die Bundesrepublik Deutschland lehnt die neuen Bestimmungen zur Vertreterbetriebsstétte ab.
Dies wird damit begriindet, dass ,die Balance der Abgrenzung der Besteuerungsrechte zu stark
zu Lasten des Ansassigkeitsstaats des Unternehmens verdandert” wiirde.6? Dies ist zutreffend.
Dariiber hinaus ist aus der Praxis zu sehen, dass die Definition der Vertreterbetriebsstitte mit
erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden ist. Dies betrifft sowohl die Auslegung ihrer Tatbe-
standsvoraussetzungen als auch die Frage ihrer Gewinnzuordnung.63 Insgesamt ist das Besteue-
rungskonzept der Vertreterbetriebsstitte nicht praktikabel.

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Bundesrepublik Deutschland lehnt zutreffend die Aus-
weitung der Vertreterbetriebsstitte gem. Art. 12 des Mehrseitigen Ubereinkommens ab. Einer-
seits ware die Umsetzung dieser Mafdnahme voraussichtlich mit einer Umverteilung von Besteu-
erungsrechten zu Quellenstaaten verbunden. Andererseits sind die Regelungen nicht praxistaug-
lich und daher abzulehnen. Allerdings zeigen zahlreiche Doppelbesteuerungsabkommen, dass
sich die deutsche Position nicht immer durchsetzen lasst (z.B. im Art. 5 Abs. 5 und 6 DBA-
Australien).64

b) Art.13 Mehrseitiges Ubereinkommen - Ausnahme bestimmter Titigkeiten und
Mafnahmen gegen die Fragmentierung von Titigkeiten

Art.5 Abs.4 OECD-MA sieht Ausnahmetatbestinde zur Begriindung einer Betriebsstétte vor.
Danach werden bestimmte Tatigkeiten einer Betriebsstatte (z.B. Lager zur Ausstellung oder Aus-
lieferung von Waren, Warenbestinde, Einkaufs- und Informationsbeschaffungsmafinahmen)
nicht als Betriebsstatte qualifiziert, obwohl die Voraussetzungen gem. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA
grundsatzlich erfiillt sind. Um den Missbrauch von Betriebsstitten-Nicht-Tatbestidnden zu ver-
meiden, erméglicht Art. 12 Abs. 1 - 3 des Mehrseitigen Ubereinkommens die Einschrankungen
des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA anzupassen. Dazu stehen den Signatarstaaten zwei Optionen zur Ver-
fligung: Nach der Option A miissen alle in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA definierten Tatigkeiten grund-
satzlich von vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten sein. Die Option B sieht vor, dass die in

62 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 145.
63 Vgl. dazu Ditz, SWI12017, S. 282 ff.
64 Vgl. auch die Ubersicht von Moller-Gosoge, in: Haase, Multilaterales Instrument, Art. 12, Rz. 63 und 66.
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Art. 5 Abs. 4 Buchst. a) - d) OECD-MA aufgefiihrten Tatigkeiten per se keine Betriebsstitte be-
griinden.s5

Die Bundesrepublik Deutschland entscheidet sich fiir die Option A.66 Insofern wird in der Geset-
zesbegriindung auf die Praxis der deutschen Finanzverwaltung verwiesen, wonach die Ausnah-
me bestimmter Tatigkeiten nur dann in Betracht kommt, wenn diese Tatigkeiten vorbereitender
Art sind oder eine Hilfstétigkeit darstellen.

Dariiber hinaus sieht Art. 13 Abs. 4 des Mehrseitigen Ubereinkommens eine optionale MafRnah-
me gegen die Fragmentierung von Tatigkeiten im Sinne einer kiinstlichen Zuordnung von Aktivi-
taten zu verschiedenen Standorten vor, um Betriebsstittentatbestdnde zu vermeiden.s” Diese
Regelungen sollen indessen nicht iibernommen werden. Daher legt die Bundesrepublik Deutsch-
land einen Vorbehalt gegen die Anwendung des Art. 13 Abs. 4 des Mehrseitigen Ubereinkom-
mens ein. Dazu verweist die Gesetzesbegriindung®® zutreffend darauf hin, dass bereits nach all-
gemeinen Auslegungsgrundsatzen das gewiinschte Ziel erreicht werden kann.

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Umsetzung der Options A des Art. 13 Abs. 2 des Uber-
einkommens sowie die Ablehnung der Anti-Fragmentierungsregelung gem. Art. 13 Abs. 4 des
Ubereinkommens sind nachvollziehbar und sachgerecht.

c) Art. 14 Mehrseitiges Ubereinkommen - Aufteilung von Vertrigen

Nach Art.5 Abs. 3 OECD-MA setzt eine Bau- und Montagebetriebsstitte eine Dauer von zwolf
Monaten voraus. Art. 14 des Mehrseitigen Ubereinkommens will in diesem Zusammenhang die
kiinstliche Aufteilung von Gewerken auf verbundene Unternehmen zur (kiinstlichen) Unter-
schreitung der Zwolf-Monats-Frist verhindern. Insofern wird ein Sondertatbestand zum Principle
Purpose-Test definiert, wonach zur Priifung der zeitlichen Voraussetzung die Tatigkeiten von
eng verbundenen Unternehmen zusammen zu betrachten sind.5?

Im Gesetzesentwurf wird der (optionale) Art. 14 des Mehrseitigen Ubereinkommens abgelehnt.
Dies mit der zutreffenden Begriindung, dass die Vorschrift nicht auf den Gestaltungswillen der
Beteiligten abstellt, sondern allein auf die Ausiibung miteinander zusammenhdngender Tatigkei-
ten auf einer Baustelle durch ein Unternehmen oder mehrere miteinander verbundener Unter-
nehmen.

65 Vgl. zu Einzelheiten Hruschka, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 5 (2017), Rz. 63 f.; Puls, in: Wassermey-
er/Andresen/Ditz, Betriebsstatten-Handbuch, 2. Aufl. 2018, Rz. 2.116 f.

66 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 146.

67 Vgl. zu Einzelheiten Hruschka, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 5 (2017), Rz. 66 ff.; B6hmer, in: Wasser-
meyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-Handbuch, 2. Aufl. 2018, Rz. 14.92.

68 Vgl. Gesetzesentwurf, Se. 146.

69 Vgl. zu Einzelheiten Hruschka, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 5 (2017), Rz. 31 ff.
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Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Ablehnung des Art. 14 des Mehrseitigen Ubereinkom-
mens ist nachvollziehbar und sachgerecht.

d) Art. 15 Mehrseitiges Ubereinkommen - Definition der eng verbundenen Person

Die Definition der mit einem Unternehmen eng verbundenen Person gem. Art. 15 des Mehrseiti-
gen Ubereinkommens dient der Anwendung der Art. 12, 13 Abs. 4 und 14. Durch die entspre-
chenden Vorbehalte der Bundesrepublik Deutschland sind diese Vorschriften indessen in Bezug
auf die ausgewdahlten Doppelbesteuerungsabkommen nicht anzuwenden. Daher wird ein Vorbe-
halt gegen Art. 15 des Mehrseitigen Ubereinkommens ausgesprochen. Dies ist sachgereicht.

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Ablehnung des Art. 15 des Mehrseitigen Ubereinkom-
mens ist nachvollziehbar und sachgerecht.

5. Regelungen zur Verbesserung der Streitbeilegung (Art. 16 und 17 Mehrseitiges
Ubereinkommen)

a)  Art. 16 Mehrseitiges Ubereinkommen - Verstindigungsverfahren

Art. 16 des Mehrseitigen Ubereinkommens setzt als Mindeststandard den Aktionspunkt 14 um,
mit dem Ziel, weitgehend einheitliche Regelungen zur Durchfiihrung von Verstandigungsverfah-
ren zur Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung zu definieren. Die Umsetzung der
Mafdnahmen ist weitgehend obligatorisch und entspricht der deutschen Abkommenspolitik.”® Im
Kern enthilt Art. 16 des Mehrseitigen Ubereinkommens folgende Elemente:7!

- Antragsberechtigung einer ansassigen Person bei einer abkommenswidrigen Besteuerung
oder - im Fall des Art. 24 Abs. 1 OECD-MA - bei der zustindigen Behorde des Vertrags-
staats, dessen Staatsangehoriger die betroffene Person ist.

- Antragsfrist mindestens drei Jahre.
- Vorpriifungs- und Abhilfeverfahren in Zusammenarbeit mit dem anderen Vertragsstaat.

- Umsetzung der Verstdndigungsregelung ungeachtet der Fristen des innerstaatlichen
Rechts.

- Konsultationsverfahren tiber die Auslegung oder Anwendung des DBA.

70 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 147.
1 Vgl. Gradl/Kiesewetter, IStR 2018, S. 1 (8); Fliichter, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 25, Rz. 435 ff.

~
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- Konsultationsverfahren fiir Falle aufderhalb des Doppelbesteuerungsabkommens.

Die Bundesrepublik Deutschland setzt die in Art. 16 Abs. 1 Satz 1 des Mehrseitigen Ubereinkom-
mens vorgesehene Moglichkeit einer Antragstellung in beiden Vertragsstaaten nicht um.

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Umsetzung dieses Mindeststandards ist sachgerecht und
entspricht der deutschen Abkommenspolitik.

b)  Art. 17 Mehrseitiges Ubereinkommen - Gegenberichtigung

Nimmt ein Vertragsstaat in Bezug auf Verrechnungspreise fiir konzerninterne Liefer- und Leis-
tungsbeziehungen eine Korrektur vor, entsteht ohne eine Gegenkorrektur im anderen Vertrags-
staat eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung.”2 Um diese zu vermeiden, sieht Art. 9 Abs. 2 OECD-
MA 2017 eine korrespondierende Gegenkorrektur im anderen Vertragsstaat vor. Art. 17 des
Mehrseitigen Ubereinkommens sieht die Aufnahme einer entsprechenden Regelung in die aus-
gewdhlten Doppelbesteuerungsabkommen vor.

Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die Mafdnahme ist bereits gangige Abkommenspraxis der
Bundesrepublik Deutschland. Sie ist aus Unternehmenssicht zu begriifen, da sie eine Mafsnahme
zur Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung darstellt. Es ware zu begriiffen, wenn
die korrespondierende Gegenberichtigungsnorm bei Betriebsstatten (Art. 7 Abs. 3 OECD-MA
2017) ebenfalls ,Standard“ werden wiirde.

6. Regelungen zum Schiedsverfahren (Art. 18 bis 26 Mehrseitiges Ubereinkommen)

Teil VI des Mehrseitigen Ubereinkommens enthéilt Regelungen zum Schiedsverfahren, die grei-
fen, wenn im Wege des Verstandigungsverfahrens zwischen zwei Vertragsstaaten die Doppelbe-
steuerung nicht vermieden werden kann. Die Regelungen, die optional sind, entsprechen der
Abkommenspolitik der Bundesrepublik Deutschland. Wie die Gesetzesbegriindung jedoch zutref-
fend ausfiihrt, ist die Zahl der Staaten, die sich fiir ein verbindliches Schiedsverfahren ausgespro-
chen haben, vergleichsweis gering.”3s Durch die Anerkennung des Teil VI des Mehrseitigen Uber-
einkommens kommt es daher nur sehr vereinzelt zu neuen Schiedsvklauseln mit weiteren Staa-
ten.

Infolgedessen wird die praktische Auswirkung dieser Entscheidung der Bundesrepublik
Deutschland nur unwesentliche Bedeutung haben.

72 Vgl. Ditz, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 9, Rz. 142.
73 Vgl. Gesetzesentwurf, S. 148.
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Bewertung des Gesetzesentwurfs: Die grundsitzliche Bereitschaft der Bundesrepublik
Deutschland, sich zur Durchfiihrung von Schiedsverfahren zur Vermeidung der internationalen
Doppelbesteuerung einzusetzen, ist zu begriifien. Problematisch sind zwei Punkte: Einerseits
gibt es immer noch zahlreiche Staaten - vor allem in Asien, Afrika und Siidamerika - die sich ei-
nem solchen Verfahren zur sicheren Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung ver-
wehren. Hierzu sind die Ergebnisse des BEPS-Projekts der OECD und der G20-Staaten enttdu-
schend verlaufen. Denn es konnte international kein Konsens einer obligatorischen Einfithrung
von Schiedsklauseln in die Doppelbesteuerungsabkommen erzielt werden. Zweitens zeigt die
Praxis, dass die Durchfiihrung von Verstindigungsverfahren und - soweit notwendig - von
Schiedsverfahren sehr langwierig ist. Zwar wurden entsprechende Kapazititen bei der zustandi-
gen Behorde, dem Bundeszentralamt fiir Steuern, in den letzten Jahren weiter aufgebaut. Dies
erscheint jedoch noch nicht ausreichend.

VI. Fazit

(1) Von den urspriinglich von der Bundesrepublik Deutschland gewahlten 35 Doppelbesteue-
rungsabkommen werden nunmehr nur 14 als unter das Mehrseitige Ubereinkommen fal-
lende Doppelbesteuerungsabkommen benannt. In Anbetracht der insgesamt -ca.
100 deutschen Doppelbesteuerungsabkommen ist dies eine sehr geringe Zahl. Hintergrund
ist die Einschitzung, dass die Anderungen der Doppelbesteuerungsabkommen unter Be-
riicksichtigung der Regelungen des Mehrseitigen Ubereinkommens im Wege bilateraler
Verhandlungen einfacher und rechtssicherer sei. Allerdings: Durch diese Vorgehensweise
wird das eigentliche Ziel des Mehrseitigen Ubereinkommens, weltweit bestehende Dop-
pelbesteuerungsabkommen moglichst zligig und einheitlich an die Empfehlungen des
OECD-BEPS-Projekts anzupassen, verfehlt. Letztlich ist damit die eigentliche Idee des
Mehrseitigen Ubereinkommens gescheitert. Auch andere Staaten haben das Ubereinkom-
men noch nicht ratifiziert und umgesetzt.

(2) Durch die zahlreichen Regelungen zur Vermeidung des Abkommensmissbrauchs werden
die deutschen Doppelbesteuerungsabkommen (noch) komplizierter. Das internationale
Steuerrecht erreicht einen Komplexitatsgrad, der in der Praxis kaum noch zu bewerkstelli-
gen ist. Fiir den normalen Rechtsanwender aus der Finanzverwaltung, von den Unterneh-
men oder aus der Beraterschaft ist das Abkommensrecht nur noch schwer durchschaubar
und anwendbar.

(3) Durch die Reform des OECD-MA 2017 und durch das Mehrseitige Ubereinkommen wurde
die Rechtsunsicherheit im Bereich des Abkommensrechts vergrofiert. Dies nicht zuletzt
aufgrund der zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffe und der unterschiedlichen Aus-
wahlentscheidungen der Signatarstaaten in Bezug auf einzelne Vorschriften.
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(4) Der Kampf der weltweiten Finanzbeh6érden um die steuerliche Bemessungsgrundlage in-
ternational agierender Unternehmen hat - nicht zuletzt auch aufgrund des BEPS-Projekts
der OECD und G20-Staaten - in den letzten Jahren deutlich zugenommen. Es ist sicherzu-
stellen, dass das daraus resultierende, immer grofier werdende Risiko der internationalen
Doppelbesteuerung von Gewinnen rechtssicher vermieden wird. International gibt es dazu
aber keinen Konsens. Vor diesem Hintergrund ware wiinschenswert, innerstaatliche Maf3-
nahmen zur Sicherstellung der Vermeidung einer internationalen Doppelbesteuerung zu
ergreifen, wenn Verstandigungsverfahren nicht méglich sind oder scheitern.

(5) Die Vermeidung der Niedrig- bzw. Nichtbesteuerung von Einkiinften tritt immer mehr in
den Vordergrund des Regelungsinhalts von Doppelbesteuerungsabkommen. Die Idee,
Doppelbesteuerungsabkommen zur Wirtschaftsférderung - vor allem im Sinne einer Ex-
portférderung oder zur Unterstiitzung von Schwellen- und Entwicklungsldndern - zu nut-
zen, wird nicht mehr wahrgenommen. Dies sollte - vor allem im Hinblick auf die derzeitige
durch die Corona-Pandemie ausgeldste Wirtschaftskrise - hinterfragt werden.

VII. Ausblick: Aktuelle internationale Entwicklungen

Das Inclusive Framework on BEPS hat mit Unterstiitzung der OECD und der G20-Staaten ein Ar-
beitsprogramm veroffentlicht, indem die internationalen Besteuerungsrechte von Unterneh-
mensgewinnen zugunsten der Marktstaaten ausgeweitet werden sollen. Dazu sollen in einer sog.
Saule 1 (,Pillar 1“) Besteuerungsrechte auf Unternehmensgewinne neu definiert und um Ge-
winnverteilungsregeln ergdnzt werden.”* Wie z.B. aus dem Public Consultation Document vom
13.2.2019 hervorgeht, besteht ein breiter internationaler Konsens, Besteuerungsrechte zuguns-
ten der Marktstaaten umzuverteilen und ein Besteuerungsrecht unabhingig von einer physi-
schen Prasenz im Sinne einer Betriebsstitte im Quellenstaat zu definieren.”s

Wie das neue Besteuerungsrecht der Marktstaaten abkommensrechtlich umgesetzt werden soll,
ist noch offen. Wahrend zundchst eine Erweiterung der Definition der Betriebsstatte in Art. 5
OECD-MA diskutiert wurde,’¢ tendiert das Konsultationspapier vom 9.10.2019 zur Aufnahme
einer neuen, eigenstandigen Vorschrift in das OECD-MA.77

Derzeit arbeitet die OECD und das Inclusive Framework on BEPS mit Hochdruck an einer Wei-
terentwicklung des neuen Besteuerungskonzepts fiir Marktstaaten. Auch insofern wird es not-

74 Grundlage ist eine ,Policy Note“ der OECD vom 23.1.2019. Vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digitali-
zation of the Economy - Policy Note, as approved by the Inclusive Framework on BEPS on 21 January 2019.

75 Vgl. zu Einzelheiten z.B. Ditz/Pinkernell, ISR 2019, S. 377 ff.

76 Vgl. OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, Program of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Chal-
lenges Arising from the Digitalization of the Economy, 28./29.5.2019, Rz. 40.

77 Vgl. OECD, Public Consultation Document, Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar 1, 9 October
2019 - 12 November 2019, Rz. 15
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wendig sein, weltweit bestehende Doppelbesteuerungsabkommen um entsprechende Quellenbe-
steuerungsrechte zu ergianzen. Wie die Umsetzung des Mehrseitigen Ubereinkommens zeigt, ist
dies technisch nicht einfach und mit - mitunter erheblichen - Zeitverzégerungen verbunden.
Dies sollte in die Diskussion des Inclusive Framework on BEPS eingebracht werden. Das Mehrsei-
tige Ubereinkommen zeigt, dass die einheitliche, kurzfristige Anpassung abkommensrechtlicher
Vorschriften weltweit so nicht moglich ist.

Bonn, den 14. September 2020

gez. Prof. Dr. Xaver Ditz
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