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1. Einordnung

Die Herausforderungen der Digitalisierung fiir das Steuerrecht sind viel-
faltig. Um diese im Action Point 1 Report' identifizierten Gefahren zu be-
wiltigen, machte sich das Inclusive Framework durch die Task Force on the
Digital Economy (TFDE) daran, eine dauerhafte Losung zu finden. Im In-
terim Report 2018 wurde das Ziel gesetzt, bis 2020 eine langfristige Ant-
wort auf die Auswirkungen der Digitalisierung zu finden.’

Mit dem BEPS 2.0 Vorhaben hat sich die OECD nun angewandt, neue In-
strumente zur Bekimpfung von Steuerungerechtigkeit zu entwickeln. Ziel
ist es, die Liicken zu schlieflen, die durch das BEPS-Mafinahmen-Paket
noch nicht gedeckt wurden und die weiterhin bestehende Gefahr von Ge-
winnverlagerungen in Niedrigsteuerlander zu entschérfen.’

Die Vorschlidge des BEPS 2.0 Projekts werden in zwei Sdulen geteilt. Unter
die erste Siule fallen die Bestrebungen zur Uberpriifung bestehender Allo-
kationsregeln. Diskutiert werden drei neue Ansdtze zur Verteilung der Be-
steuerungsrechte: user participation, marketing intangibles und significant eco-
nomic presence. Erst vor kurzem hat die OECD ein Konsultationspapier zum
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unified approach veroftentlicht, in dem die Gemeinsamkeiten der drei Ansitze
untersucht werden, um einen einheitlichen Vorschlag auszuarbeiten.*

Die zweite Sdule, welche auf einem Vorschlag von Frankreich und
Deutschland beruht,’ sieht die Einfithrung einer globalen effektiven Min-
destbesteuerung vor (auch genannt global anti-base erosion proposal oder
GloBE proposal).®

Zwar haben die zwei Sdulen verschiedene Ausrichtungen, stehen jedoch
nebeneinander, so bezweckt das Inclusive Framework durch die parallele
Ausarbeitung einen gegenseitig unterstiitzenden Effekt.” Im Mai 2019 ei-
nigten sich die G20-Finanzminister auf ein Arbeitsprogramm zur Ausar-
beitung der geplanten Regelungen.® Folgender Aufsatz stellt die Vorschlige
der zweiten Saule dar und skizziert einige Problemstellungen.

I1. Funktionsweise

Auch wenn der Action Point 1 Report Ausgangspunkt fiir die BEPS 2.0
Vorschlage ist und darin vor allem auf die Gefahren der Digitalisierung
hingewiesen wird, erstreckt sich der Anwendungsbereich der in der zwei-
ten Sdule geplanten Mafinahmen nicht nur auf digitalisierte Unterneh-
men.” Vorgesehen ist die Einfithrung zweier Gruppen an Vorschriften:
eine income inclusion rule und eine tax on base eroding payments. Diese
zusammenhingenden Vorschriften sollen durch Anderung von nationa-
lem Recht und Doppelbesteuerungsabkommen eingefiihrt werden. Dabei

*  OECD, Public Consultation Document, Secretariat Proposal for a “Unified Approach”
under Pillar One, Link: https://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-docu-
ment-secretariat-proposal-unified-approach-pillar-one.pdf (Zugriff am 19.11.2019).
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sind auch Vorschriften zur Koordination der Anwendung geplant, damit
es nicht zu einer Doppelbesteuerung kommt, wenn zwei Staaten dieselbe
Mafinahme ergreifen."

Auch Koordinierungsregelungen in Bezug auf die Regelungen untereinan-
der sollen eingefithrt werden, da Uberschneidungen aufgrund hnlicher
Zielrichtungen nicht auszuschlieffen sind."

Anders als durch unilaterale Mafinahmen kann mit einem gemeinsamen
Mafinahmenpaket ein ausgeglichenes System entwickelt werden, welches
nicht wiederum zu Doppelbesteuerung oder Protektionismus fiihrt, son-
dern vielmehr ein ,,race to the bottom* aufhilt, den Anreiz zu Gewinnver-
lagerungen vermindert und steuerliche Erwagungen fiir Unternehmen bei
ihrer Standortwahl nebensachlich werden ldsst."> Dabei soll die Souverini-
tat der Staaten, Entscheidungen tiber die Bemessungsgrundlage und Steu-
ersitze zu treffen, unberiihrt bleiben.!

Folgende Aspekte der Ausgestaltung wurden bislang in den von der OECD
veréffentlichten Konsultationspapieren vorgeschlagen und zur Diskussion
gestellt.

1. Income Inclusion Rule

Die income inclusion rule verpflichtet einen Steuerpflichtigen dazu, Ein-
kiinfte einer ausldndischen Tochtergesellschaft, die nur einer niedrigen Be-
steuerung unterliegen oder gar nicht besteuert werden, zumindest teilweise
der inlandischen Besteuerung zu unterwerfen. Die Einkiinfte der Tochter-
gesellschaft sind dabei nach dem Recht des Staates der Muttergesellschaft
zu berechnen."

Die Regelung ist mit Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung ver-
gleichbar, soll die nationalen Vorschriften jedoch lediglich erganzen.” Ein
Aktiv- oder Passivkatalog ist nicht vorgesehen, einzig das Unterschreiten

10 OECD, Public Consultation Document v. 13. Februar 2019 (Fn. 3), S. 25.
11 OECD, Public Consultation Document v. 13. Februar 2019 (Fn. 3), S. 29.
2. OECD, Programme of Work (Fn. 7), S. 25 f.

13 OECD, Public Consultation Document v. 13. Februar 2019 (Fn. 3), S. 24
14 OQECD, Public Consultation Document v. 13. Februar 2019 (Fn. 3), S. 25.
15 OQECD, Public Consultation Document v. 13. Februar 2019 (Fn. 3), S. 25.
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des Mindeststeuersatzes ist von Relevanz, nicht die Art der Einkiinfte, oder
Kriterien wie Aktivitit oder Substanz.'

In Hinblick auf niedrigbesteuerte Betriebsstitten wiirde die income inclu-
sion rule als switch-over rule funktionieren. Es erfolgt ein Wechsel von der
Freistellungsmethode zur Anrechnungsmethode."”

Offen ist jedoch noch die konkrete Ausgestaltung. Welche Unternehmen
fallen in den Anwendungsbereich der Vorschriften? Welchen Anteil muss
der Gesellschafter an der ausldndischen Tochter halten? Wie hoch soll der
Mindeststeuersatz sein? Wie wird die effektive Besteuerung des Steuer-
pflichtigen bestimmt?*®

2. Tax on Base Eroding Payments

Das zweite Mafinahmenpaket sieht die Einfiihrung einer tax on base
eroding payments zum Schutz der nationalen Bemessungsgrundlage vor.
Diese soll zwei Regelungen beinhalten. Zum einen eine undertaxed pay-
ments rule. Diese Regelung versagt den Abzug bestimmter Zahlungen an
verbundene Unternehmen, wenn diese Zahlungen nicht einer Mindestbe-
steuerung unterliegen. Fiir die Frage, ob ein verbundenes Unternehmen
vorliegt, wird eine Beteiligungshiirde diskutiert. Offen ist, welche Zahlun-
gen unter die Regelung fallen sollen. Hier konnte ein weiter Tatbestand
eine Umgehung durch schéddliche Strukturierungen besser verhindern."”

Die zweite Regelung zur tax on base eroding payments ist die subject to tax
rule. Diese Regelung hebt die Vorteile fiir unterversteuerte Einkiinfte von
Doppelbesteuerungsabkommen auf, wenn diese eine Befreiung vorsehen.*

Kreienbaum, Fortschritte bei der Digitalbesteuerung - Zweisdulenstrategie in der Dis-
kussion, IStR 2019, 121, 122; Kraft, Seminar B: Form and substance, IStR 2019, 631,
633.
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3. Ausarbeitung der Vorschriften

Wesentliche Elemente der Regelungen miissen noch herausgearbeitet wer-
den. Uber einen Punkt besteht jedoch bereits Einigkeit: Die Souveranitat
der Staaten, ihre eigenen Steuersatze festzulegen, soll nicht berthrt
werden. Wenn die Mindestbesteuerung nicht erreicht wird, erfolgt
eine Nachversteuerung im Ausland hin zu einem festen Steuersatz.?!

Am 9. Dezember 2019 findet ein 6ffentliches Beratungstreffen statt, zu des-

sen Vorbereitung am 8. November 2019 ein Konsultationspapier verof-
fentlicht wurde.”® Darin werden drei Problemfelder diskutiert. Die erste
Frage betrifft die Bestimmung der Steuerbemessungsgrundlage. Um zu be-
werten, ob eine Mindestbesteuerung vorliegt, muss zunéchst die effektive
Besteuerung festgestellt werden. Die verschiedenen Steuersysteme nehmen
Einkiinfteberechnungen jedoch unterschiedlich vor. Dies kann zu grofiem
Aufwand bei den Steuerpflichtigen fithren, die nun nach zwei Rechtssyste-
men ihre Einkiinfte berechnen miissen. Daher wird an einer Vereinfa-
chung der Bestimmung der Bemessungsgrundlage u.a. durch Rechnungs-
legungsvorschriften gearbeitet.”’

Ein weiteres Problem wird unter dem Stichwort Blending diskutiert. Es
stellt sich die Frage, inwieweit ein Steuerpflichtiger niedrig- und hochbe-
steuerte Einkiinfte vermischen kann. Dies hat Auswirkungen auf die Be-
stimmung des effektiven Steuersatzes, dem die Einkiinfte des Unterneh-
mens unterliegen.”*

Zuletzt werden noch carve-outs diskutiert, mithin Fille, in denen die Vor-
schriften nicht anzuwenden sind. So soll eine Neutralitit der GloBE-Vor-
schriften in Hinsicht auf die Steuerpolitik der einzelnen Lander und deren
internationale Verpflichtungen gewéhrleistet werden.”

2 OECD, Programme of Work (Fn. 7), S. 27.

22 QECD, Public consultation document, Global Anti-Base Erosion Proposal (“GloBE”)
(Pillar Two) Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, v. 8. No-
vember 2019, Link: https://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-document-
global-anti-base-erosion-proposal-pillar-two.pdf.pdf (Zugriff am 19.11.2019).

2 OQECD, Public Consultation Document v. 8. November 2019 (Fn.23), S. 9.

24 QOECD, Public Consultation Document v. 8. November 2019 (Fn.23), S. 17.

% QECD, Public Consultation Document v. 8. November 2019 (Fn.23), S. 23.
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II.  Wirdigung

Die OECD nimmt mit den GloBE-Vorschriften ein weiteres Instrument in
die Hand, um dem weiterhin anhaltenden Problem der Erosion der Bemes-
sungsgrundlage durch Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuergebiete ent-
gegenzuhalten und den Steuerwettbewerb abzumildern. Andere schon
umgesetzte Vorschriften der BEPS Initiative und auch der ATAD konnten
dadurch obsolet werden.** Zumindest erweitert sich das Feld an anwend-
baren Vorschriften, wodurch Fragen der Anwendungsrangfolge auftreten
kénnen, die letztlich zu Rechtsunsicherheit fithren.?”

Kritisiert wird, die BEPS Vorschlédge trifen den falschen Adressaten. Der
Verursacher des schéddlichen Steuerwettbewerbs seien die Staaten und
nicht die Unternehmen. Befiirchtet wird eine hohere Belastung fiir die
Steuerpflichtigen.” Die OECD zeigt jedoch in den Konsultationsdoku-
menten, diese Gefahr erkannt zu haben und strebt nach einem umsetzba-
ren Konzept, welches nicht ein Wirtschaften im Ausland im Gesamten un-
attraktiv macht, und weder eine Doppelbesteuerung, noch eine Besteue-
rung nicht vorhandener Gewinne bewirkt, sondern lediglich steuerliche
Erwagungen fiir Steuerpflichtige irrelevant werden lasst.”

Andererseits wird auch die Beeintrachtigung der Steuersouverdnitét insbe-
sondere in Hinblick auf EU-Mitgliedstaaten befiirchtet. So verbiete das Eu-
roparecht den fairen Steuerwettbewerb nicht. Vielmehr sei das Setzen von
niedrigen Steuersitzen von der Souverénitdt umfasst und unfairer Steuer-
wettbewerb durch das Beihilfenrecht reguliert.”® Die income inclusion rule
konnte jedoch europarechtswidrig sein.”’ Als Missbrauchsvorschrift muss
sie sich an den Mafistiben der Cadbury-Schweppes-Entscheidung des

% Kahlenberg, Seminar D: Hybrid instruments and entities, IStR 2019, 636, 639.

¥ Mammen, Kritische Analyse der Mafinahmen zur Erzielung einer globalen effektiven
Mindestbesteuerung, Ubg 2019, 394, 402; Kempelmann, The Future of International
Tax, IStR 2019, 662, 665.

Wiinnemann, Herausforderungen der Besteuerung der digitalen Wirtschaft im Jahr
2019, IStR 2019, 134, 140.
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0 Holsten, Steuerliche Chancen und Risiken der Digitalisierung aus Sicht internationaler
Industriekonzerne, DB 2019, 1697; Mammen, Kritische Analyse der Mafinahmen zur
Erzielung einer globalen effektiven Mindestbesteuerung, Ubg 2019, 394, 401.
Englisch/Becker, International effective minimum taxation — the GLOBE proposal,
11. April 2019, S. 45, Link: https://ssrn.com/abstract=3370532 (Zugriff am
19.11.2019).
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EuGHs messen. Demnach konnen Hinzurechnungsvorschriften nur auf
Fille rein kiinstlicher Gestaltung angewendet werden.** Die income inclu-
sion rule sieht eine solche Eingrenzung bislang nicht vor. Das Konsultati-
onsdokument vom 8. November 2019 spricht jedoch die Einfithrung von
carve-outs an, um Konflikte mit bestehenden internationalen Bestimmun-
gen zu vermeiden.” Moglicherweise kann auf diesem Wege ein Test einge-
fithrt werden, nach dem eine missbrauchliche Gestaltung in inneruniona-
len Fallen nachgewiesen werden miisste, bevor die Einkiinfte nachversteu-
ert werden konnen.

Diese Problematik ist jedoch unbedeutend fiir den Fall, dass alle Mitglied-
staaten die income inclusion rule einstimmig beschlieflen (vgl. Art. 115
AEUV).>*

Weiter konnten die GloBE-Vorschriften auch mit dem deutschen Verfas-
sungsrecht in Widerspruch stehen. So konnte die Informationsbeschaf-
fung bei mehrstufig strukturierten Beteiligungen problematisch werden,
sodass strukturelle Vollzugsdefizite entstehen konnten.*

IV. Ausblick

Schlussendlich sind noch viele Fragen offen. Zur niheren Ausgestaltung
der Vorschriften bestehen viele Optionen. Anfang Dezember ist die Dis-
kussion der im Konsultationspapier aufgeworfenen Fragestellungen in
Frankreich geplant. Eine endgiiltige Einigung zu beiden Sdulen und letzt-
lich ein Ergebnis zu den BEPS 2.0 Bestrebungen kann im September 2020
erwartet werden.

32 EuGH v. 12. September 2006 Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 51.

3 OECD, Public Consultation Document v. 8. November 2019 (Fn.23), S. 23.

3 Holsten, Steuerliche Chancen und Risiken der Digitalisierung aus Sicht internationaler
Industriekonzerne, DB 2019, 1697.

3 Becker/van der Ham, OECD: Reform der internationalen Unternehmensbesteuerung,
Die Folgen der Digitalisierung - ein Etappenziel auf dem Weg zu einer neuen globalen
Steuerordnung?, IWB 2019, 225, 238.



