Interview Georg Kofler

Vor allem die Qualified Domestic Minimum
Top-up Tax ist ein echter Game Changer”

Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M., Professor fiir Internationales Steuerrecht an der Wirtschafts-
universtitat Wien, im Interview

Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. ist Professor fiir Internationales Steuerrecht an der Wirtschaftsuniverstitat
Wien; zuvor war er Vorstand des Instituts fiir Finanzrecht, Steuerrecht und Steuerpolitik an der Johannes Kepler
Universitdt Linz. Er ist in mehreren internationalen Gremien aktiv und leitet etwa die ECJ Task Force der CFE Tax
Advisers Europe, ist Mitglied des D-A-CH-Steuerausschusses und war bis vor Kurzem stellvertretender Vorsitzen-

der des Permanent Scientific Committee der International Fiscal Association (IFA). Kofler hat sich im Jahr 2006 an
der JKU Linz habilitiert und war anschlieffend ua Gastprofessor an diversen ausldndischen Universititen in Luxem-
burg, New York, Florida und Sydney.
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Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. ist Professor
fiir Internationales Steuerrecht an der Wirtschafts-
universitat Wien.

TPI: Herr Kofler, im letzten Heft der TPI hat
Achim Pross berichtet, dass die Entwicklungen
bei der Sdule 2 (,Pillar Two*) schon weit fort-
geschritten sind. Wie ist denn hier der Stand der
Dinge?

Georg Kofler: Viele Bausteine von
Pillar Two waren ja schon im Blueprint aus dem
Jahr 2020 angelegt, und technisch ist hier Vieles
schon sehr konkret: Die unglaublich detaillier-
ten OECD-Modellregeln vom Dezember 2021
wurden im Marz 2022 noch durch einen um-
fangreichen technischen Kommentar erginzt.
In vielen Staaten laufen mittlerweile Gesetzes-
vorhaben oder Konsultationen zur innerstaatli-
chen Umsetzung, etwa in Australien, Kanada,
Irland, Jersey, Korea, Malaysien, Mauritius,
Neuseeland, den Niederlanden, der Schweiz
und dem Vereinigten Konigreich. In der Euro-
péischen Union liegt schon seit Dezember 2021
ein Richtlinienvorschlag der Kommission vor,

der allerdings politisch ins Stocken geraten ist.
Dazu vielleicht spater. Man merkt aber schon
jetzt deutlich, wie komplex, vielschichtig und
auch wie anpassungsbediirftig die Regelungen
von Pillar Two eigentlich sind. Abgesehen von
den vielen Fragen, die derzeit in Wissenschaft
und Praxis diskutiert werden, wird erst die tdg-
liche Arbeit mit Pillar Two zeigen, wo es noch
»hakt®.

Allerdings gibt es auch Verzégerungen: Das
ambitionierte Inkrafttreten mit 2023 ist mitt-
lerweile auf 2024 verschoben worden, wobei
sich jene Stimmen mehren, die 2025 fiir realis-
tischer halten. Das hangt auch damit zusam-
men, dass der fiir die Praxis so unglaublich
wichtige Umsetzungsrahmen samt der Verein-
fachungsmafinahmen erst fiir Ende 2022 er-
wartet wird. Zudem hat sich offenbar die Arbeit
an der fiir Entwicklungs- und Schwellenldnder
besonders relevanten ,Subject-to-Tax“-Klau-
sel verzogert: Urspriinglich waren eine entspre-
chende Musterregelung fiir Ende 2021 und ein
entsprechendes Multilaterales Instrument fiir
Mitte 2022 angekiindigt worden, wahrend in
den letzten Stellungnahmen der OECD ohne
konkreten Zeitrahmen nur mehr die fortlau-
fende Arbeit an diesen beiden Projekten er-
wiahnt wird.

TPI: Man hatte vielfach den Eindruck, dass
im Unterschied zu Pillar One der Pillar Two
schon seit 2019 auf gefestigten Schienen unter-
wegs ist. Hat es aus Ihrer Sicht bei der Entwick-
lung von Pillar Two dennoch besondere Uberra-
schungen gegeben?

Georg Kofler: Aus meiner Sicht ist vor allem
die sogenannte ,qualified domestic minimum
top-up tax“ (QDMTT) ein echter game changer.
Diese QDMTT war in der Stellungnahme des
Inclusive Framework im Oktober 2021 noch
nicht einmal angedeutet, fand sich dann aber re-
lativ iiberraschend in den OECD-Modellregeln
vom Dezember 2021 und auch im EU-Richtlini-
envorschlag.
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Worum geht es? Bei Pillar Two gibt es ja zwei
Hauptregeln, die sogenannten ,,GloBE-Regeln®:
Die sogenannte ,income inclusion rule“ (IIR)
soll die Mindestbesteuerung in der Regel im
Staat der ultimativen Muttergesellschaft herstel-
len, die UTPR kommt ergdnzend bei den Toch-
tergesellschaften zur Anwendung, wenn zB der
Staat der Konzernmuttergesellschaft keine IIR
vorsieht. Wenn also eine kritische Masse an
Staaten die GloBE-Regeln umsetzt, lauft die ,,di-
abolische Maschine“ von Pillar Two: Niedrig-
steuerlander verlieren den Standortvorteil, weil
die dortigen Konzerneinheiten von irgendei-
nem anderen Staat auf die Mindeststeuer hoch-
geschleust werden.

Einige Niedrigsteuerstaaten hatten daher
tiberlegt, wie man eine ,Defensivgesetzgebung®
gestalten konnte, um den Steuerzugrift anderer
Staaten auf Basis der IIR oder der UTPR auf Ge-
winne ,,ihrer Gesellschaften zu verhindern. Die
qualified domestic minimum top-up tax ist genau
diese Defensivgesetzgebung: Erheben Staaten auf
die ansidssigen Konzerneinheiten eine an den
OECD-Modellregeln orientierte Mindeststeuer
von 15 % auf die sogenannten ,excess profits*,
mindert diese den Steuerzugriff anderer Staaten
oder schliefit ihn génzlich aus. Es ist also zu er-
warten, dass (nahezu) alle Staaten eine QDMTT
einfiihren werden: Sie verhindert den Steuer-
zugrift anderer Staaten, idealerweise ohne die
eigene Wettbewerbsposition zu verschlechtern!
Hinzu kommt, dass fiir jene Unternehmen, die
nicht von den GloBE-Regeln erfasst sind (zB jene,
die unterhalb der 750-Millionen-€-Umsatz-
schwelle liegen), das bisherige Steuersystem bei-
behalten werden kann. Und schlieSlich muss die
QDMTT nicht samtliches GloBE income erfassen,
sondern nur jenes nach Abzug des substanz-
basierten Freibetrags, also die excess profits. Na-
tiirlich muss bei Einfithrung einer QDMTT auch
tiberlegt werden, wie bestehende Steuerbegiins-
tigungen umzugestalten wiren etc, aber grund-
satzlich scheint die Mehrheit der Staaten aus vol-
lig nachvollziehbaren Griinden die Einfithrung
einer der nationalen Mindestbesteuerung anzu-
streben. Das Ziel von Pillar Two, ein internatio-
nales Mindestbesteuerungsniveau zu erreichen,
wird damit auch bewerkstelligt. Allerdings ver-
schieben sich dadurch die Aufkommenserwar-
tungen: Fiir die Staaten der Konzernmuttergesell-
schaften gibt es kaum etwas ,,zu holen“, wenn
schon an der Quelle eine Mindestbesteuerung er-
folgt.

Vielleicht noch ein Satz zum internationalen
Mindestbesteuerungsniveau: Schon 2019 war
absehbar, dass es einen substanzbasierten Frei-
betrag geben konnte, der letztlich als ,, substance-
based income exclusion (SBIE) Eingang in die
OECD-Modellregeln gefunden hat. Dieser wird
formelhaft auf Basis des Wertes der korperli-
chen Wirtschaftsgiiter einerseits (beginnend mit
8 %) und der Lohnaufwendungen andererseits
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(beginnend mit 10 %) in einem Staat ermittelt.
Die top-up tax, also die Differenz zwischen der
nationalen Steuerbelastung und der 15%igen
Mindeststeuer, wird sodann nur auf die Diffe-
renz zwischen dem rechnungslegungsbasierten
GloBE und dem substanzbasierten Freibetrag -
die sogenannten excess profits — erhoben. Steu-
erpolitisch gibt es also weiterhin den ,guten®,
substanzbasierten Steuerwettbewerb: Soweit der
substanzbasierte Freibetrag reicht, konnen Staa-
ten weiterhin mit incentives arbeiten und nomi-
nelle Steuersatze weit unter dem Mindeststeuer-
satz von 15 % anbieten.

TPI: Fiir die Einfiihrung der ,Subject-to-
Tax“-Klausel in die Doppelbesteuerungsabkom-
men hat die OECD wieder ein Multilaterales Ins-
trument angekiindigt, um Konflikte mit beste-
hendem Abkommensrecht zu vermeiden. Fiir die
GloBE-Regeln, also die IIR und die UTPR, scheint
man hingegen keine abkommensrechtlichen Pro-
bleme zu sehen. Warum eigentlich?

Georg Kofler: Eine spannende Frage - und
hier ist die Diskussion noch in den Startlochern.
Beginnen wir mit der income inclusion rule
(IIR). Der Begriff an sich ist schon irrefithrend,
weil es — anders als etwa bei der Hinzurech-
nungsbesteuerung - nicht um eine Bemessungs-
grundlage geht, sondern um eine Steuer, die top-
up tax. Wahrend man vielleicht tberlegen
konnte, dass die IIR der Anwendung von Dop-
pelbesteuerungsabkommen {iberhaupt nachge-
lagert ist, weil sie ja von der Bemessungsgrund-
lagenzuordnung entkoppelt ist, hilt die OECD
richtigerweise die Doppelbesteuerungsabkom-
men fir grundsitzlich anwendbar. Allerdings,
so die OECD, sei die Anwendung der IIR ebenso
zuldssig wie die Anwendung von Hinzurech-
nungsbesteuerungsregeln.

Dies stiitzt sich auf zwei Argumente: Erstens
wiirde eine ,saving clause® im Sinne des Art 1
Abs 3 OECD-MA 2017 dem Ansiéssigkeitsstaat
ein freies Ausiiben seiner Besteuerungsrechte
gestatten, andererseits wiirden ja dem anderen
Staat keine diesem abkommensrechtlich zu-
geordneten Gewinne ,,weggenommen®. Beide
Argumente kénnten in der Praxis Gegenwind
bekommen: Denn erstens ist die saving clause
nicht in allen bilateralen Doppelbesteuerungs-
abkommen enthalten, andererseits ist unklar, ob
und inwieweit nationale Gerichte nicht doch in
Art7 Abs1 oder vielleicht sogar Art9 Abs1
OECD-MA eine Sperrwirkung fiir die Anwen-
dung der IIR sehen konnten.

Wesentlich komplexer wird es bei der
UTPR. Der Begriff ,,UTPR“ stand urspriinglich
fur ,undertaxed payments rule“ und sollte als
Auffangregel derart greifen, dass Staaten durch
verschiedene Abzugsverbote eine Mindest-
besteuerung herstellen, insbesondere wenn im
Konzernmutterstaat keine IIR greift. Dies hat
sich gewandelt: In den OECD-Modellregeln ist
UTPR keine echte Abkiirzung mehr, sondern
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ein blofler Mechanismus, die top-up tax an subs-
tanztrichtige Untergesellschaften zu verteilen,
also eine IIR ,nach unten“ oder ,zur Seite®.
Dementsprechend wird nunmehr auch oft von
einer ,undertaxed profits rule“ gesprochen, etwa
im EU-Richtlinienvorschlag.

Durch diesen verschobenen Fokus sind aber
auch die im seinerzeitigen Blueprint angestell-
ten abkommensrechtlichen Uberlegungen der
OECD, die sich vor allem mit den Auswirkun-
gen von Abzugsverboten im Lichte der Art7
und Art 9 OECD-MA sowie den Diskriminie-
rungsverboten des Art 24 OECD-MA befassten,
teilweise hinfallig. Was bleibt, ist das Argument,
dass auch hier die saving clause die Besteuerung
im Ansissigkeitsstaat der Tochtergesellschaft
»sichern® wiirde. Ob das aber dem Sinn und
Zweck der saving clause entspricht, wird nicht
zu Unrecht bezweifelt, geht es doch bei der
UTPR um die Besteuerung von iiber- oder ne-
bengeordneten Konzerneinheiten, also ,nach
unten® oder ,,zur Seite®, im Unterschied zu Hin-
zurechnungsbesteuerungsregeln oder der IIR
aber nicht um die Besteuerung bei der iiberge-
ordneten, kontrollierenden Konzernmutter,
also ,nach oben®. Noch komplexer wird das
Bild, wenn das konkrete bilaterale Doppelbe-
steuerungsabkommen tiberhaupt keine saving
clause enthalten. Hinzu kommt dabei auch die
Frage, um welches konkrete Doppelbesteue-
rungsabkommen es iiberhaupt geht, greifen
doch die UTPR-Staaten kollektiv auf einen ,,top-
up tax pool“zu, der sich aus den top-up taxes aus
verschiedensten Staaten zusammensetzen kann.

Es besteht also durchaus eine Reihe diffiziler
abkommensrechtlicher Fragen, denen in der Tat
von Seiten der OECD zu wenig Aufmerksamkeit
geschenkt wurde. Ein Multilaterales Instrument
auch fiir die GloBE-Regeln wire also mehr als
wiinschenswert.

TPI: Neben dem Abkommensrecht werden
auch viele unionsrechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Pillar Two diskutiert. Wie ist denn
hier der aktuelle Stand?

Georg Kofler: 26 der 27 Mitgliedstaaten sind
ja dem Oktober-Statement der OECD beigetre-
ten, und Zypern, das kein Mitglied des Inclusive
Forum ist, hat seine Unterstiitzung ausgedriickt.
Insofern bestand im vergangenen Herbst grofle
politische Einigkeit, und die Européische Kom-
mission hat sodann im Dezember 2021 den Vor-
schlag fiir eine Pillar-Two-Richtlinie prisen-
tiert. Mittlerweile sind auch die technischen Ar-
beiten im Rat abgeschlossen, und einige ur-
spriingliche Bedenken der Mitgliedstaaten
wurden angesprochen (zB eine Ubergangsfrist
fir Mitgliedstaaten mit nur wenigen Konzern-
muttergesellschaften) und Vereinfachungen
vorgesehen. Allerdings scheitert die Einigung
derzeit am Veto Ungarns, das das Fehlen einer
rechtlichen Verkniipfung mit dem - ins Stocken
geratenen — Pillar One vermisst. Die tschechi-

sche Ratsprasidentschaft bemiiht sich derzeit
um eine einstimmige Verabschiedung der
Richtlinie. Denkbar wiéren aber auch zwei alter-
native Varianten: einerseits natiirlich die ver-
stirkte Zusammenarbeit einer Gruppe von Mit-
gliedstaaten, andererseits eine ,optionale®
Richtlinie. Die verstirkte Zusammenarbeit
wiirde es den Mitgliedstaaten ermdglichen, die
Richtlinie ohne Zustimmung Ungarns (aber
auch ohne dessen Bindung) zu erlassen - und
dann auf die ,diabolische Maschine® zu ver-
trauen. Eine ,,optionale® Richtlinie wiirde zwar
Einstimmigkeit erfordern, allerdings konnten
die Mitgliedstaaten dann - vergleichbar der Ka-
pitalansammlungsrichtlinie — wéhlen, ob sie die
Richtlinie umsetzen. Wenn sie das aber tun,
muss die Umsetzung der Richtlinie entsprechen.
Mit einer solchen ,,optionalen® Richtlinie liefSen
sich auch Bedenken ausrdumen, dass sich die
Mitgliedstaaten und die Union zu stark selbst
binden und steuerpolitischen Spielraum auf-
geben. Allerdings haben am 9. September 2022
ohnehin die ,G5° die Initiative ergriffen:
Deutschland, Frankreich, Italien, die Nieder-
lande und Spanien haben angekiindigt, die Min-
destbesteuerungsregeln auch dann im Jahr 2023
einzufithren, wenn auf Unionsebene keine Eini-
gung erzielt wird.

TPI: Immer wieder wird argumentiert, dass
Pillar Two Probleme im Hinblick auf die Grund-
freiheiten aufwerfen konnte. Stimmt das?

Georg Kofler: Die OECD-Modellregeln
wiirden eine unterschiedliche Behandlung zwi-
schen grenziiberschreitenden und innerstaatli-
chen Fillen verursachen, da sie nur internatio-
nale, nicht aber rein nationale Fallgestaltungen
erfassen. Aus der Perspektive der Grundfreihei-
ten wiirden dabei die IIR und die UTPR in Kon-
flikt mit der Rechtsprechung des EuGH etwa in
den Rechtssachen Cadbury Schweppes und
Eurowings treten. Hier konnte lediglich die -
steuerpolitisch nicht besonders sinnvolle - Aus-
dehnung auf Inlandsfalle eine Ungleichbehand-
lung auf den ersten Blick verhindern. Dagegen
wird freilich eingewendet, dass die Ausdehnung
auf reine Inlandsfille nicht den Blick darauf ver-
stellen darf, dass es aufgrund der - auf den welt-
weiten Umsatz abstellenden - 750-Millionen-€-
Schwelle dennoch zu einer versteckten Diskri-
minierung kime, weil eben faktisch doch haupt-
sachlich internationale Gruppen erfasst wiirden.
Umgekehrt scheinen die Urteile des EuGH in
den Rechtssachen Tesco und Vodafone zu um-
satzbezogenen, sektoralen Abgaben nahezule-
gen, dass eine Umsatzschwelle generell unprob-
lematisch ist, wobei allerdings nicht verhehlt
werden darf, dass sich die dortigen Umsatz-
schwellen auf Inlandsumsitze und nicht auf
weltweite Umsitze bezogen. Wiren aber die IIR
und die UTPR tatsichlich als diskriminierend
zu beurteilen, kime es auf die Rechtfertigung
der Ungleichbehandlung an. Hier wire sodann
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fraglich, ob sich - etwa in Anlehnung an die
Schlussantrage von GA Kokott in der Rechtssa-
che Allianzgi-Fonds — eine Rechtfertigung schon
in der ,Gewidhrleistung einer Mindestbesteue-
rung” finden liefe oder der internationale Kon-
sens zu Pillar Two auch als unionsrechtlich rele-
vante Wertung anerkannt wiirde. Das sind je-
denfalls unglaublich spannende Fragen.

Die Spannung wiirde sich meines Erachtens
dann entschirfen, wenn die Pillar-Two-Richt-
linie verabschiedet wird, die die Mindestbesteu-
erung in der Union umfassend harmonisiert.
Hier versucht der im Rat schon technisch abge-
stimmte Text der Pillar-Two-Richtlinie, einen
Konflikt mit den Grundfreiheiten dadurch zu
vermeiden, dass die income inclusion rule auch
aufnationale Tochtergesellschaften und rein na-
tionale Gruppen (,,large scale domestic groups®)
ausgedehnt wird. Damit wire — wie gerade er-
wiahnt - vorderhand eine Diskriminierung zwi-
schen grenziiberschreitenden und innerstaatli-
chen Fillen vermieden. Viel wichtiger erscheint
aber, dass im Falle einer umfassend harmonisie-
renden Pillar-Two-Richtlinie das nationale Um-
setzungsrecht nur mehr an der Richtlinie, nicht
aber an den Grundfreiheiten zu priifen wire.
Die Richtlinie selbst konnte zwar nach wie vor
wegen eines Verstof3es gegen die Grundfreihei-
ten vom EuGH als ungiiltig beurteilt werden,
doch legt der EuGH hier einen wesentlich grof3-
ziigigeren Mafistab an. Dementsprechend wire
eine Richtlinie nur dann priméarrechtswidrig,
wenn sie mit einem offensichtlichen Fehler bzw
einem Fehler behaftet ist, dessen Schwere so of-
fensichtlich ist, dass er von der Unionsrechts-
ordnung nicht geduldet werden kann. Insofern
bietet eine Richtlinie den Mitgliedstaaten durch-
aus ein ,,Schutzschild“ vor den Grundfreiheiten.

TPI: Pillar One ist ja politisch ins Stocken
geraten, wenngleich die Arbeiten auf Ebene der
OECD voranschreiten. Fillt das Gebdude der
neuen internationalen Steuerrechtsordnung
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nicht in sich zusammen, wenn es zwar eine
Sdule gibt, die andere aber vielleicht nie um-
gesetzt wird?

Georg Kofler: Das Zwei-Sidulen-Modell ist
politisch stark aufgeladen, wenngleich die bei-
den Sdulen aus technischer Sicht kaum mitein-
ander verkniipft sind. Aber die politische Posi-
tion ist gut verstdndlich, geht doch das Konzept
der neuen internationalen Steuerrechtsordnung
auf den urspriinglichen Gedanken zuriick, die
Besteuerung der digitalen oder digitalisierten
Wirtschaft in den Griff zu bekommen und Be-
steuerungsrechte der Marktstaaten zu stirken.
Pillar Two kann das natiirlich nur ganz be-
schrankt leisten. Pillar One und dessen Amount
A sind umgekehrt ein unglaublich komplexes
Ungetiim, das zum bestehenden Steuersystem
einschliefSlich der Verrechnungspreisregelun-
gen hinzutreten und vielleicht im Ergebnis auch
hinter den Erwartungen der Marktstaaten zu-
riickbleiben wird. Die Alternative wiaren wohl
einfache, umsatzbezogene Steuern, etwa ,,digital
services taxes“ oder Quellensteuern im Sinne des
neuen Art12B UN-MA, deren Abschaffung
wiederum eine politische Bedingung fiir Pillar
One ist. Ausgepragter Unilateralismus in
diesem Bereich konnte hier aber zu erheblichen
Konflikten und sogar Handelskriegen fiihren.
Die Gemengelage ist zugleich insgesamt schwie-
riger geworden: Man darf nicht vergessen, dass
die politische, von 137 Staaten getragene Eini-
gung auf das Zwei-Sidulen-Modell lange vor dem
russischen Angriff auf die Ukraine, die erneuten
Taiwan- und Korea-Spannungen und die wie-
der zunehmende ,,Blockbildung® erfolgt ist, und
man sich durchaus fragen kann, wie sehr denn
auch heute noch ein Konsens des Westens be-
steht, Besteuerungsrechte zu Gunsten von etwa
Russland oder China aufzugeben.

TPI: Vielen Dank fiir dieses Gesprdch.

Das Interview fiihrte Florian Rosenberger.

Veranstaltungshinwels

Internationale Betriebsstatten

Inkl der neuen Verrechnungspreisrichtlinien 2021
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®  Tatbestinde ,,Betriebsstitte” mit Beispielen und Rechtsprechung

Betriebsstatten nach dem OECD-BEPS-Projekt

Gewinnermittlung unter Beriicksichtigung des OECD-MA und AOA light
Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern und Beendigung von Betriebsstitten
Inkl Prasentation und Diskussion von praxisnahen Fallstudien
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Ort: Mercure Wien Westbahnhof, Felberstrafle 4, 1150 Wien.

Informationen und Anmeldung: https://www lindeverlag.at/seminar/internationale-betriebsstaetten-
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