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gerung von Steuersubstrat und Verschiebungen
von Gewinnen (Base Erosion and Profit Shifting;
«BEPS») zu allen 15 Aktionspunkten verdffent-
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G20-Treffens vom 15. — 16. November 2015 in
Antalya, Ttrkei.
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Der letzte BEPS-Statusbericht konzentrierte sich
auf die Aktionspunkte, welche unmittelbar oder
in der nahen Zukunft Auswirkungen haben (vgl.
Abbildung 1).

In dieser Ausgabe wird der Fokus auf die Aktions-
punkte gelegt, welche einen Einfluss auf die bila-
teralen Steuerabkommen zur Folge haben sowie
auf einige der analytischen Berichte (vgl. Inhalts-
tibersicht). In diesem Zusammenhang ist noch-
mals auf den Aktionspunkt 15 zu verweisen, der . ]
vorsieht, dass ein multilaterales Instrument —Sathi Meyer-Nandi

geschaffen wird, so dass nicht jedes bilaterale ~LL-M- King's College London

Abkommen iiberarbeitet werden muss. in International Financial Law, Consultant,
International Tax Services, EY Ziirich
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Vgl. HUBER/MAHAWAT TAGE/BERR/MEYER-NANDI,
Blickpunkt BEPS, in: SteuerRevue 12/2015, S. 952 ff.
Fiir weitere Informationen zum BEPS-Projekt vgl.
HUBER/MAHAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI,
Blickpunkt BEPS, in: SteuerRevue 10/2015, S. 753 ff,,
HUBER/MAHAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI,
Blickpunkt BEPS, in: SteuerRevue 4/2015, S. 307 ff.,
HUBER/MAHAWATTAGE/BERR, Blickpunkt BEPS, in:
SteuerRevue 2/2015, S. 131 ff. HUBER/BARTZ/BERR,
Blickpunkt OECD, in: SteuerRevue 4/2014, S. 280 ff,
HUBER/BARTZ/BERR, Blickpunkt OECD — BEPS
Update, in: SteuerRevue 6/2014, HUBER/BARTZ/BERR,
Blickpunkt BEPS, in: SteuerRevue 12/2014.

OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the
Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, abrufbar
unter: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en,
nachfolgend «OECD, Bericht 1»; vgl. auch EY Global Tax
Alert, OECD issues final report on tax challenges of the
digital economy under Action 1 vom 23 Oktober 2015,
nachfolgend «EY Global Tax Alert vom 23. Oktober 2015>.
OECD (2015), Preventing the granting of treaty benefits
in inappropriate circumstances, abrufbar unter
http://www.oecdilibrary.org/docserver/download/
231533 1e.pdf?expires=1449839943&id=id&accna-
me=guest&checksum=B590D66C5A2F17592169-
D3384D322F41, nachfolgend «OECD, Bericht 6»;

vgl. auch EY Tax Global Alert, OECD releases final
report under BEPS Action 6 on preventing treaty abuse
vom 20. Oktober 2015, nachfolgend «EY Global Tax
Alert vom 20. Oktober 2015>.
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Project, OECD, abrufbar unter: http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315341e.pdf?expires=
1449838960&id=id&accname=guest&checksum=
85BCE735551BD8414F386D864259826, nachfolgend
«OECD, Bericht 7»; EY Global Tax Alert, OECD releases
final report on preventing the artificial avoidance of per-
manent establishment status under Action 7, vom 19. Ok-
tober 2015, nachfolgend «EY Global Tax Alert Action 7>.
OECD (2015), Making Dispute Resolution Mecha-
nisms More Effective, Action 14 — 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
OECD Publishing, abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241633-en, nachfol-
gend «OECD, Bericht 14>, vgl. auch EY Global Alert,
OECD releases final report on improving the effective-
ness of dispute resolution mechanisms under Action 14,
vom 8. Oktober 2015, nachfolgend «EY Global Tax Alert
vom 8. Oktober 2015».

OECD (2015), Developing a Multilateral Instrument

to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15-2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, abrufbar unter:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241688-en, nach-
folgend «OECD, Bericht 15», vgl. auch EY Tax Global
Alert vom OECD releases final report on developing a
multilateral instrument to modify bilateral tax treaties
under BEPS Action 15 vom 10. Oktober 2015, nach-
folgend «EY Global Tax Alert vom 10. Oktober 2015.
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1 Aktionspunkt 1: Identifikation
von Besteuerungsproblemen
im Zusammenhang mit der
digitalen Wirtschaft

Der am 5. Oktober 2015 publizierte finale Be-
richt zu Aktionspunkt 1 betreffend Besteuerungs-
problemen im Zusammenhang mit der digitalen
Wirtschaft (<Bericht 1»)® folgt im Wesentlichen
dem im September 2014 publizierten Bericht’.
Der Bericht 1 anerkennt, dass spezifische Re-
geln, welche nur fiir die digitale Wirtschaft an-
wendbar wiren, wenig sinnvoll seien, da die di-
gitale Wirtschaft zunehmend ein grosser Teil der
Wirtschaft selbst darstellt. Daher kommt der Be-
richt 1 zum Schluss, dass die direkt steuerlichen
Anliegen des BEPS-Projektes durch die Mass-
nahmen unter den anderen Aktionspunkten ef-
fektiv abgedeckt werden knnen!”. Der Bericht 1
empfiehlt inshesondere die folgenden Massnah-
men fiir die digitale Wirtschaft aus direkt steuer-
licher Sicht:

Aktionspunkt 7:

— Anpassung des Ausnahmekataloges fiir Be-
triebsstitten unter Artikel 5 (4) OECD-
Musterabkommen («OECD-MA>»), welcher
nur noch fiir Tétigkeiten vorbereitender
Art sowie Hilfstitigkeiten gelten soll. So
wurde u. a. dem Kommentar zu Artikel 5
(4) OECD-MA ein Beispiel eines Online-
hindlers beigefiigt (vgl. folgender Ab-
schnitt 3.2) 1!

— Einfithrung einer neuen Anti-Fragmen-
tierungsregel unter Artikel 5 (4) OECD-
MA (vgl. folgender Abschnitt 3.3)2

— Anpassung der Definition eines abhéngi-
gen Vertreters, der nach Artikel 5 (5) eine
Betriebsstitte begriindet und der Definiti-
on eines unabhidngigen Vertreters, der
nach Artikel 5 (6) OECD-MA keine Be-
triebsstétte begriindet. Damit soll gemiss
der Terminologie der OECD vermieden
werden, dass durch «kiinstliche» Struktu-
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ren verhindert werden kann, dass bei
einem Verkauf von Giitern und Dienstleis-
tungen eine Betriebsstitte begriindet wer-
den kann (vgl. folgender Abschnitt 3.1).
Der Kommentar zu den Artikeln 5 (5) und
(6) enthilt nun entsprechende Beispiele
betreffend die digitale Wirtschaft'3,
Aktionspunkte 8—10:

— Anpassung der Verrechnungspreisrichtli-
nien, insbesondere im Zusammenhang
mit immateriellen Giitern'*,

*  Aktionspunkt 3:

— Anpassung der CFC-Regeln, um den
spezifischen Herausforderungen der digi-
talen Wirtschaft Rechnung zu tragen (bei-
spielsweise mittels Qualifikation der Er-
trige die typischerweise in der digitalen
Wirtschaft generiert werden, wie z. B.
Lizenzertrdge und Serviceertrige, als CFC-
Einkommen oder mittels einer Substanz-
analyse der CFCs) .

Hinsichtlich der indirekten Steuern empfiehlt
der Bericht 1 im Wesentlichen die Anwendung
der OECD International Value Added Tax and
Goods and Services Tax (VAT/GST) Richtlinien'®.
Da sich insbesondere die digitale Wirtschaft
laufend weiterentwickelt, muss stetig tiberpriift
werden, inwieweit die steuerlichen Massnah-
men im Zusammenhang mit BEPS noch aktu-
ell sind. Weitere Arbeiten im Zusammenhang
mit der Uberwachung von BEPS unter Aktions-
punkt 1 sollen zusammen mit den interessier-
ten Kreisen auf der Basis eines detaillierten
Mandates erfolgen, welches in 2016 durch die
OECD entwickelt werden soll. Ein Zusatzbe-
richt, der die Ergebnisse und weiteren Arbeiten
im Zusammenhang mit der Besteuerung der
digitalen Wirtschaft festhalten soll, ist bis 2020
geplant. Ausserdem beabsichtigt die OECD,
die Umsetzung der Massnahmen im Zusam-
menhang mit den Internationalen Mehrwert-
steuer- und GST-Richtlinien aufeinander abzu-
stimmen!”.
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2 Aktionspunkt 6: Vermeidung
von Abkommensmissbrauch

Am 5. Oktober 2015 hat die OECD ihren Bericht zu
Aktionspunkt 6 tiber die Vermeidung von Abkom-
mensmissbrauch («Bericht 6») verdffentlicht,
welcher auf den vorhergehenden Diskussionsent-
wiirfen! basiert und den Interim OECD-Bericht
vom 16. September 2014 ersetzt.

Obgleich die Vermeidung von Abkommensmiss-
brauch als eines der zentralen Elemente des BEPS-
Projekts angesehen wurde, enthilt der Bericht 6
nicht die erwarteten Kldrungen der vielen offenen
Punkte. Der Bericht 6 unterbreitet keinen einheitli-
chen Vorschlag zur Anpassung des OECD-MA. Er
enthilt lediglich einen Anderungsvorschlag der
Priambel und Vorschlége fiir einen Mindeststan-
dard fiir Anti-Treaty-Shopping-Bestimmungen,
welche verschiedene mdgliche Optionen enthalten
und den Lindern somit einen gewissen Spielraum
lisst. Zudem hat Aktionspunkt 6 eine der léingsten
Listen an Folgearbeiten, welche auf 2016 verschoben
wurden. Dies jedoch mit dem Ziel, diese vor Ende
2016 — also bevor das multilaterale Instrument
zur Unterschrift bereit sein sollte — zu finalisieren.

8 OECD, Bericht 1.

9 Vgl. HUBER/BARTZ/BERR, Blickpunkt BEPS, in:
SteuerRevue 12/2014, S. 849.

10" OECD, Bericht 1, S. 11, EY Global Tax Alert vom
23. Oktober 2015.

11 OECD, Bericht 1, S. 136, 144—145, EY Global Tax Alert
vom 23. Oktober 2015.

12 OECD, Bericht 1, S. 136, 144—145, EY Global Tax Alert
vom 23. Oktober 2015.

13 OECD, Bericht 1, S. 144—145, EY Global Tax Alert
vom 23. Oktober 2015.

14 Vgl OECD, Bericht 1, S. 145, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 23. Oktober 2015.

15 Vgl. OECD, Bericht 1, S. 146, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 23. Oktober 2015.

16 OECD, International VAT/GST Guidelines, abrufbar
unter: http;//www.oecd.org/ctp/consumption/
international-vat-gst-guidelines.pdf, vgl. auch
EY Global Tax Alert vom 23. Oktober 2015.
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BLICKPUNKT BEPS

2.1 Der Mindeststandard

Der Bericht 6 beinhaltet — wie bereits der Inte-

rim Bericht 6 — die Einigung der OECD-Linder

auf einen Mindeststandard zur Vermeidung von

Abkommensmissbrauch, welcher in die Doppel-

besteuerungsabkommen {ibernommen werden

soll. Dieser Mindeststandard enthilt folgende
zwei Elemente:

(i) Eine Erkldrung in der Praambel der Doppel-
besteuerungsabkommen, welche bekundet,
dass der Sinn und Zweck des Abkommens die
Verhinderung von Doppelbesteuerung von
Einkommen und Kapital ist, ohne dadurch
Mdglichkeiten fiir eine Nichtbesteuerung
oder eine reduzierte Besteuerung durch
Steuerumgehung oder Steuervermeidung zu
schaffen (inklusive Treaty-Shopping-Struk-
turen, welche darauf ausgerichtet sind, dass
Ansissige in Drittstaaten indirekt von Ab-
kommensvorteilen profitieren konnen)?..

(i) Die Einfiihrung von Missbrauchsbestim-
mungen zur Vermeidung von Abkommens-
missbrauch und Einschridnkung der Ab-
kommensvorteile durch eine der folgenden
Optionen:

17 Vgl. EY Global Alert: OECD releases final reports on
BEPS Action Plan vom 6. Oktober 2015, nachfolgend
«EY Global Alert vom 6. Oktober 2015.

18 Vgl. OECD, Bericht 6; vgl. auch EY Global Tax Alert
vom 28. Mai 2015.

19 OECD, Public Discussion Draft: Follow Up Work on BEPS
Action 6: Preventing Treaty Abuse», abrufbar unter http;//
www.oecd.org/ctp/treaties/discussion-draft-action-6-
follow-up-prevent-treaty-abuse.pdf, vgl. auch HUBER/
MAHAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI, Blickpunkt BEPS,
in: SteuerRevue 2/2015, S. 135 ff und 4/2015, S. 312 ff.

2" QECD (2014), Preventing the Granting of Treaty
Benefits in Inappropriate Gircumstances, abrufbar
unter: http://www.oecd.org/tax/preventing-the-granting-
of-treaty-benefits-in-inappropriate-circumstances-
0789264219120-en.htm, EY Global Tax Alert vom
24. September 2014 «OECD releases report under BEPS
Action 6 on preventing treaty abuse».

2" OECD, Bericht 6, . 92.
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BLICKPUNKT BEPS

* Option I: Einfihrung eines sogenannten
Principle Purpose Tests («PPT»), der den
Hauptzweck einer Gestaltung hinterfragt.

*  Option 2: Einftihrung eines PPTs zusammen
mit einer Limitation of Benefits («LOB»)-
Klausel. Sollte ein Land sich fiir diese Varian-
te entscheiden, kann eine simplifizierte LOB-
Klausel angewendet werden, die nur die of-
fensichtlichen Missbrauchstatbestinde ab-
deckt, wobei in allen anderen Fillen der PPT
Anwendung finden soll.

*  Option 3: Einfiihrung einer LOB-Klausel zu-
sammen mit einer zusitzlichen Bestim-
mung, welche Gestaltungen als missbriuch-
lich bezeichnet, die nur der Durchleitung
von Ertrigen dienen (sogenannte «Conduit-
Arrangements»)®. Sollte ein Land sich fiir
diese Option entscheiden, hat es Handlungs-
spielraum bei der Ausgestaltung und Imple-
mentierung der Regeln fiir Conduit-Arran-
gements. Diese konnen durch nationale
Gesetze oder auch durch richterliche oder
administrative Praxen implementiert wer-
den. Als Handlungshilfe werden im Bericht 6
verschiedene Beispiele zu Conduit-Arrange-
ments aufgefiihrt, welche unter diese Regeln
fallen sollten®.

Interessant bleibt zu sehen, wie der Mindeststan-

dard schlussendlich implementiert werden wird,

da die Lander zwischen verschiedenen Optionen
hinsichtlich der Art der Missbrauchsbestimmun-
gen (3 Optionen wie oben beschrieben) und ge-
wisser Bestimmungen selbst (z. B. bei der For-
mulierung der LOB-Klauseln) wihlen konnen.

Somit wird eine sofortige und einheitliche Ande-

rung der Doppelbesteuerungsabkommen durch

die Unterzeichnung des multilateralen Instru-
mentes unter Aktionspunkt 15 schwierig um-
zusetzen sein,

2.1.1 Principal Purpose Test
Gemiss dem PPT sollen in den Fillen keine Ab-
kommensvorteile beziiglich Einkommen und

Steuer
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Kapital gewihrt werden, in denen man unter der
Beriicksichtigung aller Fakten und Umstinde
verniinftigerweise darauf schliessen kann, dass
die Erlangung von Abkommensvorteilen einer
der Hauptgriinde einer Gestaltung oder Transak-
tion war, welche direkt oder indirekt zu Abkom-
mensvorteilen fithren wiirde und die Gewéhrung
dieser Vorteile unter diesen Umstdinden nicht
dem Sinn und Zweck des Doppelbesteuerungsab-
kommens entspriche®.

Der PPT enthalt somit im Wesentlichen folgende

zwei Elemente®:

* Eine objektive Beurteilung des «primren
Zwecks» einer Gestaltung oder Transaktion,
welche direkt oder indirekt zu Abkommens-
vorteilen fiihrt. Gemdss dem angepassten
Kommentar zum OECD-MA sind dabei die
Ziele und Absichten aller involvierten Par-
teien zu berlicksichtigen und eine Beurtei-
lung kann nur basierend auf Fakten unter
der Beriicksichtigung aller relevanten Um-
stande im Einzelfall erfolgen.

* Eine subjektive Beurteilung, ob man «ver-
niinftigerweise darauf schliessen kann»,
dass die Erlangung von Abkommensvortei-
len einen priméren Zweck darstellt.

Im Kommentar wird der PPT weiter spezifiziert. So

diirften die Abkommensvorteile nicht der einzige

oder dominante Grund einer Gestaltung oder einer

Transaktion sein. Der Kommentar hélt jedoch fest,

dass, falls eine Struktur eindeutig und untrennbar

wirtschaftlich motiviert war, die erzielten Abkom-
mensvorteile nicht als der Hauptgrund dieser Ge-
staltung angesehen werden sollten”’.

Es bleibt zu sehen, wie die zustdndigen Behor-

den den PPT interpretieren werden. Die 10 Bei-

spiele des Kommentars sollen dabei eine gewisse

Hilfestellung geben’.

2.1.2 LOB-Klausel

Die vereinfachte wie auch die ausfiithrliche LOB-
Klausel soll die Gewihrung von Abkommens-
vorteilen einschrinken. Von Abkommensvortei-
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len profitieren kénnen gemiss beiden LOB-
Klauseln:
 Qualifizierte Personen, wie

— Natiirliche Personen

— Vertragsstaaten, ihre politischen Einrich-
tungen und von ihnen gehaltene Gesell-
schaften

— Gewisse borsenkotierte Unternehmen und
ihre verbundenen Unternehmen

— Gewisse wohltitige Organisationen und
Pensionskassen (nicht unter der verein-
fachten Version)

— Weitere Gesellschaften, welche gewisse
Eigentimerquoten und Weiterleitungs-
beschrinkungen (Base Erosion clause)
erfiillen (die vereinfachte Version enthalt
lediglich gewisse Eigentiimerquoten)

— Gewisse kollektive Kapitalanlagegesellschaf-
ten (nicht unter der vereinfachten Version)

— Gewisse Ertrige von Gesellschaften, die
eine aktive Geschiftstdtigkeit in ihrem
Ansissigkeitsstaat austiben (active con-
duct of business clause)

— Gesellschaften, die von einem Begiinstig-
ten gehalten werden, der ebenfalls fiir
Abkommensvorteile qualifizieren wiirde
(derivative benefits clause)

— Ausserdem kann eine zustindige Behorde
einem Unternehmen, welches unter den
obigen Bestimmungen nicht fiir Abkom-

2
=

Fiir weitere Informationen vgl. HUBER/MAHAWAT TAGE/
BERR/MEYER-NANDI, Blickpunkt BEPS, in: Steuer-
Revue 2/2015, S. 135 ff; 4/2015, S. 312 ff sowie HUBER/
BARTZ/BERR, Blickpunkt BEPS, in: SteuerRevue
12/2014, . 854-855.
3 Vgl. OECD, Bericht 6, S. 65-69, vgl. auch EY Global
Alert vom 20. Oktober 2015.
% Vgl. TaxJournal, Issue 1283 vom 31. Oktober 2015, Jil
Gotehouse, Susanne Brain, 30 questions on BEPS, S. 15.
> Vgl. OECD, Bericht 6, S. 57-58, vgl. auch EY Global Alert
vom 20. Oktober 2015 und EY Webcast vom 19. November
2015, OECD project BEPS outcome: Anti-abuse measures
3,5,6and 12.

£
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BLICKPUNKT BEPS

mensvorteile qualifizieren wiirde, Abkom-

mensvorteile nach Ermessen gewihren

(discretionary relief clause)?.
Da hinsichtlich der LOB-Klauseln noch viele of-
fene Punkte bestehen und sich noch Anderun-
gen ergeben konnen (vgl. Abschnitt 1.4), wird
an dieser Stelle nicht vertiefter auf die einzelnen
LOB-Bestimmungen und dem entsprechenden
Kommentar des derzeitigen Entwurfs im Bericht
6 eingegangen?.

2.2 Weitere spezifische Miss-

brauchsklauseln (nicht Teil

des Mindeststandards)
Der Bericht 6 beinhaltet ausserdem Empfehlun-
gen fiir weitere spezifische Missbrauchsklauseln,
welche fakultativ von Lindern in ihre Doppel-
besteuerungsabkommen iibernommen werden
konnen und daher nicht Teil des Mindeststan-
dards sind.
So werden beispielsweise verschiedene Anti-
Missbrauchsregeln im Zusammenhang mit Di-
videndenertrigen und Kapitalgewinnen aus Im-
mobilien vorgeschlagen. U. a. sollen Dividenden
nur bei einer Haltedauer von mindestens einem
Jahr vom reduzierten Quellensteuersatz profitie-
ren konnen. Auch bei Kapitalgewinnen aus Im-
mobilienverkdufen soll eine Mindesthaltedauer
von einem Jahr gelten, um von Abkommensvor-
teilen profitieren zu konnen3!.

2% Vgl. OECD, Bericht 6, S. 57-58, vgl. auch TaxJournal,
Issue 1283 vom 30. Oktober 2015, Micheal McGowan,
Andrew Thomson, Emma Hardwick, Preventing treaty
abuse, S. 24.

27 Vgl. OECD, Bericht 6, S. 58.

% Vgl. OECD, Bericht 6, S. 59—64.

¥ Vgl. OECD, Bericht 6, S. 2054, vgl. auch EY Global
Alert vom 20. Oktober 2015.

30 EY Global Alert vom 20. Oktober 2015.

31 Vgl. OECD, Bericht 6, S. 69—71, vgl. auch EY Global
Alert vom 20. Oktober 2015.
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Ausserdem soll das neue OECD-MA keine so-
genannte «tie-breaker» Bestimmung mehr ent-
halten, welche im Falle einer steuerlichen Dop-
pelansissigkeit von Unternehmen, das Besteue-
rungsrecht einem Staat zuweist. Es wird vorge-
schlagen, dass alle Fille von doppelter Ansassigkeit
mittels Verstindigungsverfahren gekldrt werden
miissen. Ohne eine solche Einigung soll das dop-
pelansissige Unternehmen keine Abkommensvor-
teile beanspruchen konnen. Allerdings hilt der
Kommentar zum OECD-MA fest, dass es den
Lindern frei stehe einen alternativen Artikel in ih-
re Doppelbesteuerungsabkommen aufzunehmen,
welche die steuerliche Ansissigkeit dem Staat zu
weist, in dem sich die tatsichliche Leitung einer
Gesellschaft befindet (sog. place of effective ma-
nagement), wie dies in vielen Doppelbesteue-
rungsabkommen bereits heute der Fall ist>,
Ferner werden weitere Missbrauchsbestimmun-
gen beziiglich Betriebsstitten in Drittstaaten vor-
geschlagen®. Auch empfiehlt der Bericht 6 eine
Klausel dhnlich wie die «US Saving Clause» in
Doppelbesteuerungsabkommen  aufzunehmen,
damit durch die Anwendung von Doppelbesteue-
rungsabkommen die Misshrauchsregelungen des
jeweiligen nationalen Rechts nicht umgangen
werden konnen3. Dies diirfte jedoch lediglich
dazu beitragen, dass die bisherige Auffassung,
dass Doppelbesteuerungsabkommen die unilate-
ralen Missbrauchsregeln nicht einschrinken, po-
sitivrechtlich verankert wird®. Zudem empfiehlt
der Bericht, dass eine Wegzugsbesteuerung (sog.
Exit Tax) nicht durch die Anwendung von Dop-
pelbesteuerungsabkommens eingeschréinkt wer-
den soll. Eine allfillige Doppelbesteuerung soll
in solchen Fillen durch die Kooperation der zu-
stindigen Behorden mittels Verstandigungsver-
fahren behoben werden3.

2.3 Aktionspunkt 6: Folgearbeiten
Der Bericht 6 hilt fest, dass noch verschiedene
Folgearbeiten nétig sind. Diese beinhalten u. a.
folgende Punkte:
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(i) Ausgestaltung der Limitation of Benefits

(«LOB») Klausel und des dazugehorigen
Kommentars:
Die Ausgestaltung der LOB-Klausel orien-
tierte sich weitgehend an der LOB-Klausel
in den Doppelbesteuerungsabkommen der
USA. Da deren Inhalt derzeit {iberarbeitet
wird und sich seit Mai 2015 in der offentli-
chen Konsultation befindet, wurde die finale
Ausgestaltung der ausfiihrlichen wie auch
vereinfachten LOB-Klausel fiir das OECD-
MA auf einen spiteren Zeitpunkt verscho-
ben. Sobald der finale Wortlaut der US LOB-
Klausel feststeht — es wird erwartet, dass dies
in der ersten Hilfte von 2016 sein wird —
wird der Wortlaut der Musterbestimmung
der LOB-Klauseln fiir das OECD-MA zusam-
men mit dem dazugehorigen Kommentar
nochmals tiberarbeitet.

(ii) Abkommensberechtigung von «Non-CIV
Funds»:

Der Interim Bericht 6 iiberliess die Frage, ob
kollektive Kapitalanlageinstrumente («CIV»)
unter der LOB-Klausel als qualifizierende
Personen gelten sollen und daher von Ab-
kommensvorteilen profitieren sollen, den
Vertragsstaaten. Jedoch wurden unterschied-
liche steuerliche Beurteilungen von CIVs dis-
kutiert, die auf dem in 2010 verdffentlichten
OECD-Bericht «The Granting of Treaty Be-
nefits with respect to the Income of Collec-
tive Investment Vehicles» («CIV Bericht»)3
beruhten, und es war geplant, die verschiede-
nen Behandlungsmethoden weiter zu analy-
sieren, um schlussendlich eine einzige prife-
rierte steuerliche Behandlungsmethode fiir
CIVs zu erarbeiten®. Im Bericht 6 kommt die
OECD jedoch zum Schluss, dass die Resulta-
te aus dem CIV Bericht bereits ausreichen
und somit keine weiteren Arbeiten zu der Ab-
kommensberechtigung von CIVs bendtigt
werden®. Anders soll dies jedoch fiir andere
Investmentfunds («Non-CIV Funds») ausse-
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hen. Die Abkommensberechtigung von non-
CIV Funds, inklusive Real Estate Investment
Trusts («REITs») sowie Pensionskassen un-
ter der LOB-Klausel wurde als Folgearbeit
auf die erste Hilfte von 2016 verschoben™.
(iii) Abkommensrechtliche Behandlung von
«Special Tax Regimes»:
Zudem adressierte der Bericht 6 die im letzten
Diskussionsentwurf vorgeschlagene Bestim-
mung hinsichtlich der abkommenrechtli-
chen Behandlung von sogenannten «Special
Tax Regimes»*!. Dementsprechend sollen Ar-
tikel 11 OECD-MA beziiglich Zinseinkiinften,
Artikel 12 OECD-MA beziiglich Lizenzgebiih-
ren und Artikel 21 OECD-MA beziiglich ande-
rer Einkiinfte mit einer neuen Regelung er-
ginzt werden, die besagt, dass, sofern die
Einkiinfte im Ansissigkeitsstaat der Besteue-
rung unter einem «Special Tax Regime» un-
terliegen, die Besteuerungsrechte dem Quel-
lenstaat zugewiesen werden®2. Da die USA
eine dhnliche Bestimmung im Mai 2015 in
die offentliche Vernehmlassung geschickt
hat, wird auch die finale Ausgestaltung der
Regelung fiir Special Tax Regimes auf die
erste Hilfte von 2016 verschoben, damit diese
sich nach der US-Fassung richten kann®.

32 Vgl. OECD, Bericht 6, S. 72 ff, vgl. auch EY Global Alert
vom 20. Oktober 2015.

33 Vgl. OECD, Bericht 6, S. 80, vgl. auch EY Global Alert
vom 20. Oktober 2015.

3% Vgl OECD, Bericht 6, S. 86, vgl. auch EY Global Alert
vom 20. Oktober 2015.

35 Vgl. OECD, Bericht 6, S. 84-85.

30 Vgl. OECD, Bericht 6, S. 89, vgl. auch EY Global Alert

vom 20. Oktober 2015.

Vgl. OECD (2010), 7he Granting of Trealy Benefils

with Respect to the Income of Collective Investment

Vehicles, OECD, Paris, abrufbar unter www.oecd.org/

ctp/treaties/45359261.pdf.

38 Vgl. HUBER/MAHAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI
in SteuerRevue 2/2015, S. 136—137 sowie in SteuerRevue
4/2015,S. 312 ff.

v
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3 Aktionspunkt 7:
Massnahmen gegen
die kiinstliche Vermeidung
von Betriebsstitten

Am 5. Oktober 2015 hat die OECD ihren Bericht
2 Aktionspunkt 7 («Bericht 7»)* verdffent-
licht, mit den finalen Empfehlungen zur Ande-
rung der Betriebsstdttendefinition in Artikel 5
OECD-MA sowie des Kommentars zu Artikel 5
OECD-MA. Dabei enthilt der Bericht 7 keine
grossen Anderungen gegeniiber dem letzten
Entwurf vom 15. Mai 2015%. Vielmehr wurden
gewisse Formulierungen im Bericht verfeinert.
Wie in den vorherigen Diskussionsentwiirfen
zu Aktionspunkt 7 wurde die Betriebsstittendefi-
nition hinsichtlich folgender Strategien ange-
passt, welche gemiss der OECD zur «kiinstli-
chen» Vermeidung von Betriebsstitten verwendet
wiirden:
e Kommissiondrs und dhnliche Strukturen,
¢ die Anwendung des Ausnahmenkataloges in
Artikel 5 (4) OECD-MA fiir Titigkeiten, die
keine Betriebsstitte begriinden,
* die Fragmentierung von Geschiftsaktiviti-
ten und Aufteilung von Vertrigen.

39 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 15, vgl. auch EY Global Alert
vom 20. Oktober 2015.

4 ygl. OECD, Bericht 7, S. 15-16, vgl. auch EY Global

Alert vom 20. Oktober 2015.

Vgl. HUBER/MAHAWAT TAGE/BERR/MEYER-NANDI

in SteuerRevue 10/2015, S. 758.

Vgl. OECD, Bericht 7, S. 9698, vgl. auch EY Global

Alert vom 20. Oktober 2015.

4 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 96, vgl. auch EY Global Alert
vom 20. Oktober 2015.

¥ Vgl. OECD, Bericht 7, vgl. auch EY Global Tax Alert
vom 19. Oktober 2015.

% Vgl. HUBER/MAHAWAT TAGE/BERR/MEYER-NANDI
in SteuerRevue 10/2015, S. 758—762 ff.
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3.1 Kiinstliche Vermeidung
von Betriebsstatten bei
Kommissionarsstrukturen
und dhnlichen Gestaltungen

3.1.1 Abhéngiger Vertreter —
Anderung der
Betriebsstéattendefinition

Neuer Artikel 5 (5) OECD-MA:
Der derzeitige Wortlaut von Artikel 5 (5) OECD-
MA, worunter ein abhéngiger Vertreter nur dann
eine Betriebsstitte einer ausldndischen Gesell-
schaft begriindet, wenn er die Vollmacht hat, Ver-
trage im Namen der auslindischen Gesellschaft
abzuschliessen, soll wie folgt gedndert werden:
Eine Betriebsstitte soll dann vorliegen, wenn ein
Vertreter regelmissig Vertrige abschliesst oder
regelmissig eine Hauptrolle beim Abschluss von
Vertrgen spielt, welche routinemissig keine
materiellen Anderungen durch die auslindische
Gesellschaft erfahren. Dies gilt dann, wenn der
Vertreter einen Vertag wie folgt abschliesst:
(i) im Namen der ausldndischen Gesellschaft,
(if) im eigenem Namen, wobei der Vertrag im
Zusammenhang mit der Ubertragung von
Eigentum steht, welches der ausldndischen
Gesellschaft gehort oder woran diese nut-
zungsberechtigt ist oder
(iii) im eigenen Namen, wobei der Vertrag die Er-
bringung von Dienstleistungen durch die aus-
lindische Gesellschaft zum Gegenstand hat®.
Allerdings begriinden diese Aktivititen dann keine
Betriebsstitte, wenn der Vertreter als ein unabhin-
giger Vertreter gemiss dem {iberarbeiten Artikel 5
(6) OECD-MA qualifiziert (vgl. Abschnitt 3.1.2)
oder es sich um eine Ttigkeit handelt, welche un-
ter den Ausnahmekatalog geméss dem {iberarbeite-
ten Artikel 5 (4) OECD-MA (vgl. Abschnitt 3.2) fallt.

Kommentar zu Artikel 5 (5) OECD-MA:
Die Anderungen im Kommentar zu Artikel__S (%)
OECD-MA sollen den Sinn und Zweck der Ande-
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rungen im OECD-MA erldutern und als Leit-
faden fiir die Interpretation des iberarbeiteten
Artikels dienen.

Wie im vorherigen Diskussionsentwurf vom
15. Mai 2015 vorgeschlagen?’, hilt die finale
Version des Kommentars fest, dass ein Vertreter,
welcher im Gegensatz zu einem Kommissiondr
das rechtliche Eigentum an einem Gut von
der auslindischen Gesellschaft erwirbt, wie dies
bei sogenannten Limited-Risk Distributoren
(«LRD’s») der Fall ist, nicht unter den Artikel 5
(5) OECD fallen sollte und keine Betriebsstitte
der ausldndischen Gesellschaft begriinden soll-
te. Die Dauer der Eigentumsiibertragung eines
Guts auf den Distributor ist dabei unerheblich®,
Eine wesentliche Anderung gegeniiber den vor-
herigen Entwiirfen von Artikel 5 (5) OECD-MA
besteht darin, dass der Vertreter eine zentrale
Rolle im Vertragsabschluss spielen muss, um
eine Betriebsstitte zu begriinden, sofern er nicht
selbst die Vertrdige abschliesst (im Diskussions-
entwurf vom 15. Mai 2015 musste der Vertreter
materielle Vertragsinhalte aushandeln®). Im
Kommentar wird detaillierter umschrieben,
wann eine solche zentrale Rolle bei einem Ver-
tragsabschluss gegeben ist. Dies ist in der Regel
dann der Fall, wenn eine Titigkeit regelmassig
stattfindet und kausal zu einem Vertrags-
abschluss fiihrt. Mit anderen Worten sind die
Titigkeiten des Vertreters so bedeutend, dass die
Drittperson regelmissig den Vertrag gutheisst.
Als Beispiel wird im Kommentar die Situation
beschrieben, in der eine Person Auftrige akqui-
riert und entgegennimmt und diese direkt an
das Warenlager weiterleitet, welches die Giiter
ausliefert, wobei die ausldndische Gesellschaft
nur noch routinemissig diese Auftrige geneh-
migt. Jedoch sollen blosse Marketingdienstleis-
tungen nicht darunter fallen. Zwar konnen diese
dazu fiihren, dass ein ausldndisches Unterneh-
men vermehrt Vertrige abschliessen kann, je-
doch ist die direkte kausale Verkniipfung mit
dem Vertragsabschluss nicht gegeben®.
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Ausserdem hilt der Kommentar fest, dass im
Falle einer Begriindung einer Betriebsstitte
nach Artikel 5 (5) OECD-MA, nicht die gesamten
Gewinne, welche durch die abgeschlossenen Ver-
trige generiert werden, der Betriebsstitte zu-
zuordnen seien. Vielmehr soll Artikel 7 OECD-MA
Anwendung finden und lediglich der Gewinn der
Betriebsstitte zugeordnet werden, welche die Be-
triebsstitte erzielt hitte, wenn sie als ein selb-
standiges Unternehmen diese Aktivititen aus-
getibt hatte’!.

3.1.2 l_[nabhéingiger Vertreter —
Anderung der Ausnahme-
bestimmung

Artikel 5 (6) OECD-MA

Die Definition des unabhéngigen Vertreters, wel-
cher gemiiss Artikel 5 (6) des OECD-MA keine
Betriebsstitte begriindet, soll ebenfalls angepasst
werden. Ein Vertreter, welcher exklusiv oder fast
exklusiv fiir ein oder mehrere Unternehmen ti-
tig ist, zu welchen eine enge Verbindung besteht,
soll unter dem neuen Artikel 5 (6) OECD-MA
nicht als unabhingiger Vertreter qualifizieren
und somit nicht unter die Ausnahme fallen.

Der Begriff der engen Verbindung wurde in Arti-
kel 5 (6'b) genauer definiert. Diese ist dann ge-
geben, wenn alle Fakten und Umstinde darauf
deuten, dass eine Person die Kontrolle tiber das
andere Unternehmen hat oder beide gemein-
sam unter der Kontrolle einer Drittperson ste-
hen. Auf jeden Fall liegt eine enge Verbindung
vor, wenn:

4 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 13, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

47 Vgl. HUBER/MAHAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI
in SteuerRevue 10/2015, S. 760.

4 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 21, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

4 Vgl. HUBER/MAHAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI
in SteuerRevue 10/2015, S. 759.
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(i) Eine Person zu mindestens 50% direkt oder
indirekt an einer anderen Person wirt-
schaftlich beteiligt ist (resp. im Fall einer
Gesellschaft mindestens 50% der Stimm-
rechte und des Aktienkapitals besitzt oder zu
mindestens 50% am Eigenkapital beteiligt
ist) oder

(ii) eine andere Person zu mindestens 50% di-
rekt oder indirekt an der Person und dem
Unternehmen wirtschaftlich beteiligt ist
(resp. im Fall einer Gesellschaft mindestens
50% der Stimmrechte und des Aktienkapi-
tals besitzt oder zu mindestens 50% am Ei-
genkapital beteiligt ist)>2.

Kommentar zu Artikel 5 (6) OECD-MA
Naturgemdiss fiihrt die Uberarbeitung des Artikels
5 (6) OECD-MA auch dazu, dass der entspre-
chende Kommentar angepasst wird. Im Kom-
mentar wird beschrieben, dass ein Unternehmen
dann exklusiv oder fast exklusiv fiir ein anderes
verbundenes Unternehmen titig sei, wenn es
keine anderen signifikanten Geschiftsaktiviti-
ten austibt. Der Kommentar enthdlt in dem
Zusammenhang ein Beispiel, in welchem ein
Verkaufsagent weniger als 10% des Gesamtum-
satzes mit nicht verbundenen Unternehmen er-
zielt und daher im Sinne des Artikels 5 (6)
OECD-MA als exklusiv oder fast exklusiv fiir ver-
bundene Unternehmen titig, zu qualifizieren
ist. Daher stellt ein solcher Verkaufsagent kein
unabhéngiger Vertreter dar, der unter die Aus-
nahmeregelung von Artikel 5 (6) OECD-MA
falle>s,

%0 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 19, vgl. auch EY Global Tax

Alert vom 19. Oktober 2015.

Vgl. OECD, Bericht 7, S. 23; vgl. auch EY Global Tax

Alert vom 19. Oktober 2015.

Vgl. OECD, Bericht 7, S. 16 -17, vgl. auch EY Global Tax

Alert vom 19. Oktober 2015.

55 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 26, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.
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3.2 Kiinstliche Vermeidung einer
Betriebsstétte durch den
Ausnahmenkatalog in Artikel 5
(4) OECD-MA

Da laut OECD der Ausnahmekatalog die Begriin-

dung von Betriebsstitten stark einschrinke und oft

fiir missbrauchliche Gestaltungen verwendet wiir-
de, soll gemiss dem finalen Bericht 7 der komplet-
te Ausnahmenkatalog der Tétigkeiten gemzss Ar-
tikel 5 (4) OECD-MA angepasst werden und nur
noch fiir Hilfs- und vorbereitende Titigkeiten
gelten. Dies entspricht dem Vorschlag aus dem

letzten Diskussionsentwurf vom 15. Mai 2015%,

Im Kommentar wurden konkrete Beispiele fiir je-

de Titigkeitskategorie des Artikel 5 (4) des OECD-

MA beigefiigt, mit Prizisierungen, was unter

Hilfs- und vorbereitenden Titigkeiten zu verste-

hen ist. Im Vordergrund soll dabei stets die Frage

stehen, ob eine Titigkeit ein wesentlicher und
bedeutender Bestandteil des Kerngeschifts einer

Unternehmung darstellt. Sollte dies der Fall sein,

kann diese Titigkeit nicht von vorbereitender Art

sein oder eine Hilfstdtigkeit darstellen.

Der Kommentar enthilt u. a. verschiedene Bei-

spiele, wann ein Warenlager nicht unter den Aus-

nahmekatalog fllt. Das Beispiel des Onlinehand-

lers im Kommentar zum OECD-MA zu Artikel 5 (4

a), welcher durch ein Auslieferungslager in ei-

nem Drittland eine Betriebsstitte begriindet, wur-

de aus dem vorherigen Diskussionsentwurf fiir
den finalen Bericht {ibernommen®. Da gemiss
dem Beispiel die Lagerung und Auslieferung von

Waren einen wesentlichen Teil der Verkaufs- und

Vertriebstétigkeit des Onlinehndlers ausmachen,

kénnen diese nicht als Hilfs- oder vorbereitende

Tétigkeiten angesehen werden. Dasselbe gilt, wenn

ein Warenlager neben der Lagerung fiir Waren ftir

den Vertrieb, auch fiir die Instandhaltung und

Reparaturen der Produkte genutzt wird. In diesen

Fillen soll die Ausnahme in Artikel 5 (4 a) OECD-

MA keine Anwendung finden*.

Auch wurde das Beispiel eines Prinzipals, welcher

Gliter in einem Drittstaat in einem Warenlager
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durch einen Lohnfertiger verarbeiten l4sst, wobei
die Giter sich im Eigentum des Prinzipals befin-
den, aus dem Diskussionsentwurf vom 15. Mai
2015 tibernommen®’. Sofern der Prinzipal kein
unlimitierter Zugang zu einem separaten Bereich
der Einrichtung des Lohnfertigers hat (Erforder-
nis des Vorliegens einer fixen Geschiftseinrich-
tung zur Begriindung einer Betriebsstitte), be-
griindet der Prinzipal in diesem Beispiel gemiss
Artikel 5 (4 ¢) OECD-MA grundsitzlich keine Be-
triebsstitte im Staat des Warenlagers bzw. Lohn-
fertigers. Verftigt der Prinzipal iiber einen solchen
Zugang, ist zu priifen, ob der Unterhalt dieses Wa-
renlagers eine Hilfs- und vorbereitende Ttigkeit
des Unternehmens darstellt,

Ferner haben einige Linder Bedenken gedussert,
dass viele Titigkeiten im Ausnahmekatalog inhi-
rent von vorbereitender Art sind oder Hilfstitigkei-
ten darstellen und daher eine explizite Anwendung
des Ausnahmekataloges nur fir Hilfs- oder vor-
bereitende Titigkeiten nicht erforderlich ist und
nur zu Ungewissheiten in der Anwendung fiir die
Steuerverwaltungen und fiir die Steuerpflichtigen
fiihren konnte. Um dieser Sorge Rechnung zu tra-
gen enthilt der Kommentar einen alternativen
Vorschlag zu Artikel 5 (4) OECD-MA fiir Linder,
welche nicht den ganzen Ausnahmekatalog unter
den Vorbehalt von Hilfs- und vorbereitenden
Titigkeiten stellen wollen, welcher jedoch die
Anwendung der Anti-Fragmentierungsregeln vo-
raussetzt. Diese alternative Version von Artikel 5
(4) OECD-MA stellt, eine wichtige Anderung zu
den vorherigen Diskussionsentwiirfen dar®.

3.3 Anti-Fragmentierungsregel

Der Bericht 7 schldgt ausserdem vor, den Anwen-
dungsbereich von Artikel 5 Absatz (4) OECD-
MA einzuschrinken mittels eines zusitzlichen
Sub-Paragraphen (4) 1 zu Artikel 5 OECD-MA,
welcher aus dem Diskussionsentwurf vom 15. Mai
2015 tibernommen wurde®. Dieser Zusatz erlaubt
es Landern, unter bestimmten Voraussetzungen
die Hilfs- und vorbereitenden Titigkeiten aus
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verschiedenen festen Geschiftseinrichtungen im
gleichen Land aggregiert zu betrachten. Der Aus-
nahmekatalog von Artikel 5 (4) soll daher keine
Anwendung finden, wenn
(i) andere Aktivititen eines Unternehmens oder
verbundener Unternehmen im gleichen
Land eine Betriebsstitte begriinden oder
(i) Aktivititen zusammengenommen im glei-
chen Land keine Hilfs- oder vorbereitende
Titigkeit darstellen und
(iii) beides nur insofern die betreffenden Aktivit4-
ten sich ergénzende Teile einer zusammen-
hingenden Geschiftstitigkeit darstellen®”.
Gemiss dem Kommentar zu Absatz (4) 1, muss
an mindestens einem der Orte eine Betriebsstitte
vorliegen, damit die Anti-Fragmentierungsregel
angewendet werden kann. Ist dies nicht der Fall,
miissen die kombiniert betrachteten Aktivitdten
tiber reine Hilfs- und vorbereitende Titigkeiten
hinausgehen, um eine Betriebsstitte zu begriin-
den. Zudem enthilt der Kommentar Beispiele
fiir sich ergéinzende Geschiftsaktivititen®?.

3.4 Kiinstliche Aufteilung von
Vertragen bei Bauausfiihrungen
und Montage

Gemdss OECD wird die Anforderung der zeitli-

chen Prisenz von 12 Monaten im Titigkeits-

5 Vgl. HUBER/MAHAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI

in SteuerRevue 10/2015, S. 760.

Vgl. OECD, Bericht 7, S. 31, vgl. auch EY Global Tax

Alert vom 19. Oktober 2015.

5 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 31, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

57 Vgl. HUBER/MAHAWAT TAGE/BERR/MEYER-NANDI
in SteuerRevue 10/2015, S. 760.

% Vgl. OECD, Bericht 7, S. 32, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

% Vgl. OECD, Bericht 7, S. 38, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

60 Vgl. HUBER/MAHAWAT TAGE/BERR/MEYER-NANDI
in SteuerRevue 10/2015, S. 761.
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land fiir die Begriindung einer Betriebsstitte bei
Bauausfihrungen und Montageauftrigen ge-
miss Artikel 5 (3) OECD-MA oft dazu verwen-
det, die Begriindung einer Betriebsstitte zu
vermeiden, indem die Vertrige auf mehrere ver-
bundene Unternehmen aufgeteilt wiirden®. Um
dem entgegenzuwirken, soll gemiss dem
finalen Bericht 7 die kiinstliche Aufteilung von
Vertrigen durch den PPT unter Aktionspunkt 6
adressiert werden. Entsprechend wurde im
Kommentar zum PPT des OECD-MA ein Bei-
spiel mit einer kiinstlichen Aufteilung von Bau-
vertrigen eingefiigt®!. Fiir die Linder, bei denen
die missbrauchliche Aufteilung von Vertrigen
nicht unter ihre nationalen Missbrauchsregeln
fallen und die sich gegen die Einfiihrung des
PPT in ihre Doppelbesteuerungsabkommen
entschieden haben, soll optional die kiinstliche
Aufteilung von Vertrigen mittels einer Ergin-
zung des Kommentars zu Artikel 5 (3) OECD-
MA adressiert werden. Der Einschub enthilt
eine optionale Klausel, welche Artikel 5 (3)
OECD-MA einschrinken soll, indem sie erlaubt,
zusammenhangende Aktivitdten von verbunde-
nen Unternehmen in einem Land bei der Be-
rechnung der 12 Monate mit zu beriicksichti-
gen, insoweit diese Aktivititen einzeln eine
Dauer von 30 Tagen iiberschreiten®.

>

Vgl. OECD, Bericht 7, S. 39, vgl. auch EY Global Tax

Alert vom 19. Oktober 2015.

62 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 40, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

65 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 42; vgl. auch HUBER/
MAHAWAT TAGE/BERR/MEYER-NANDI, Blickpunkt
BEPS, in: SteuerRevue 10/2015, S. 761; sowie HUBER/
MAHAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI, Blickpunkt
BEPS, in: SteuerRevue 4/2015, S. 316.

64 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 42, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

65 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 43—44, vel. auch EY Global Tax

Alert vom 19. Oktober 2015.
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3.5 Versicherungsunternehmen
Wie im vorherigen Diskussionsentwurf vorge-
schlagen, hat sich die OECD entschieden, dass
die allgemeinen Anderungen fiir die Betriebs-
stittendefinition ausreichen und keine geson-
derte Regeln fiir Versicherungsunternehmen be-
notigt werden®.

3.6 Allokation von Unternehmens-
gewinnen auf Betriebsstaitten
Da die Zurechnung von Unternehmensgewin-
nen zu Betriebsstitten stark mit anderen Akti-
onspunkten (inshesondere den Aktionspunkten
8-10) verkniipft ist, hat sich die OECD entschie-
den, noch keine konkreten Anderungsvorschlige
zu den bestehenden Zurechnungsregeln zu un-
terbreiten®”. Vielmehr soll die Allokation von
Unternehmensgewinnen auf Betriebsstétten als
Folgearbeit aufgegriffen werden, mit dem Ziel,
Leitlinien vor Ende 2016 auszuarbeiten. Diese
Umsetzungsfrist stimmt mit derjenigen des
multilateralen Instrumentes iiberein, welches
u.a. die abkommensrechtlichen Anderungen
unter Aktionspunkt 7 implementieren soll®.

4 Aktionspunkt 14:
Verbesserung der Effizienz
von Streitbeilegungs-
mechanismen

Am 5. Oktober 2015 hat die OECD den finalen
Bericht zu Aktionspunkt 15 zur Verbesserung der
Effizienz von Streitbeilegungsmechanismen pu-
bliziert («Bericht 14»)%.

Der Bericht 14 enthlt einen Mindeststandard be-
treffend Verstindigungsverfahren (auch «Mutual
Agreement Procedure» oder «MAP» genannt) auf
den sich die G20 und OECD-Lénder geeinigt ha-
ben. Ausserdem enthilt der Bericht 14 sogenannte
«Best Practice» Empfehlungen, welche den Min-
deststandard komplementieren sollen, jedoch
nicht von allen Lindern gutgeheissen wurden.
Der Bericht 14 listet zudem die 20 Linder auf, die
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zugestimmt haben verbindliche Schiedsverfahren
einzuftihren. Gemiss der OECD seien diese 20
Lander in mehr als 90% der per Ende 2013 aus-
stehenden Verstindigungsverfahren involviert”,

4.1 Die 3 Prinzipien des
Mindeststandards fiir
Verstandigungsverfahren

Der Mindeststandard beinhaltet 17 Massnah-

men zur Verbesserung der Effektivitit und der

Effizienz von Verstindigungsverfahren. Ausge-

hend davon wird es notwendig sein, sowohl das

nationale Recht, die entsprechende Praxis im

Zusammenhang mit der Interpretation und An-

wendung von Doppelbesteuerungsabkommen,

die administrativen Verfahren sowie die Doppel-
besteuerungsabkommen selbst anzupassen. Der

Mindeststandard verfolgt 3 Hauptziele:

(i) Die Lander sollen ihren Verpflichtungen im
Zusammenhang mit dem Verstandigungs-
verfahren gemiss Artikel 25 OECD-MA nach
Treu und Glauben nachkommen.

(ii) Es sollen administrative Prozesse imple-
mentiert werden, welche die zeitnahe Lo-
sung von Abkommensstreitigkeiten gewéhr-
leisten.

(iii) Den Steuerpflichtigen soll Zugang zu Ver-
standigungsverfahren gewihrt werden, wenn
die Voraussetzungen fiir die Anwendung des
Verstindigungsverfahrens erfiillt sind”".

4.1.1 Implementierung des
Artikel 25 OECD-MA nach
Treu und Glauben
Der Mindeststandard verlangt, dass durch die
Implementierung des Artikels 25 OECD-MA die
zustindigen Behdrden Abkommensstreitigkei-
ten diskutieren und l6sen konnen. Eine Imple-
mentierung nach Treu und Glauben bedeutet
gemiss dem Bericht 14 insbesondere Folgendes:
* Die Linder sollen die Absitze 1-3 des Arti-
kels 25 OECD-MA in ihre Doppelbesteue-
rungsabkommen aufnehmen und gemiss
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dem OECD-MA Kommentar interpretieren.
Entsprechend sollen Verrechnungspreisan-
passungen, die zu einer Doppelbesteuerung
fithren, mittels Verstandigungsverfahren be-

seitigt werden konnen.

* Die Linder sollen Zugang zu Verstindigungs-
verfahren gewdhren, auch wenn sich die Be-
horden und der Steuerpflichtige nicht dari-
ber einig sind, ob ein Missbrauch vorliegt.
Dies sollte jeweils ebenfalls von der Steuerbe-
horde des anderen Staates tiberpriift werden.

* Die Linder sollen sicherstellen, dass Verstin-
digungsverfahren durchschnittlich innerhalb

von 24 Monaten abgeschlossen werden.

* Die Linder sollen Mitglied des Forums der
Steuerverwaltungen fiir Verstindigungsver-
fahren («FTA MAP Forum») werden, um
dadurch eine Verbesserung der Effektivitit

von Verstindigungsfahren zu erreichen.

* Die Linder sollen fristgerecht Statistiken zu
ihren Verstandigungsverfahren rapportieren.
¢ Die Linder sollen die Uberpriifungen der
Anwendung des Mindeststandards durch das

FTA MAP Forum zulassen.

e Die Linder sollen klarstellen, ob sie das
Schiedsgerichtsverfahren anwenden oder

nicht’2,

Zudem wird als Best Practice Empfehlung den
Lindern vorgeschlagen, den Artikel 9 OECD-MA
mit einem Abs. 2 zu ergénzen, der eine Gegenbe-
richtigung zuldsst, wenn eine Verrechnungs-
preisanpassung, die auf dem Drittvergleichsprin-

zip basiert, im anderen Vertragsstaat erfolgt’.

6 Vgl OECD, Bericht 7, S. 44, vgl. auch EY Global Tax

Alert vom 19. Oktober 2015 sowie vgl. auch HUBER/MA-
HAWATTAGE/BERR/MEYER-NANDI, Blickpunkt BEPS,

in: SteuerRevue 10/2015, S. 762.

67 Vgl. OECD, Bericht 7, S. 45, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

68 Vgl OECD, Bericht 7, S. 45, vgl. auch EY Global Tax
Alert vom 19. Oktober 2015.

6 OECD, Bericht 14.

N2
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4.1.2 Implementierung von

administrativen Ablaufen,
welche die zeitnahe

Lésung von Abkommens-
streitigkeiten gewéhrleisten

Die Linder, welche den Mindeststandard akzep-
tieren, sind verpflichtet folgende Massnahmen
zu ergreifen, um eine effiziente Streitbeilegung
sicherzustellen:

70

n

72

73

Es sollen die Richtlinien und Prozesse publi-
ziert werden, wie ein Verstindigungsverfah-
ren initifert werden kann. Zudem soll sicher-
gestellt werden, dass der Steuerpflichtige
Zugang zu diesen Informationen hat.

Es soll das MAP-Profil eines Landes auf einer
daftir vorhergesehenen gemeinsamen Platt-
form publiziert werden. Eine Vorlage des
MAP-Profils soll durch das FTA MAP Forum
ausgearbeitet werden und Informationen
wie Kontaktdetails der zusténdigen Behorde,
Link zu den lokalen Verstindigungsverfah-
rensrichtlinien und weitere wichtige linder-
spezifische Informationen zum Verstindi-
gungsverfahren enthalten.

Es soll sichergestellt werden, dass die in die
Verstandigungsverfahren involvierten Per-
sonen, die Kompetenz haben Fille zeitnah
zu 1osen und beispielsweise keine Zustim-
mung der Steuerverwaltung, welche eine
Aufrechnung vorgenommen hat, einholen
miussen.

Es sollen angemessene Leistungsziele fiir das
in die Verstindigungsverfahren involvierte

Vgl. OECD, Bericht 14, vgl. auch EY Global Alert vom
8. Oktober 2015.

Vgl. OECD, Bericht 14, S. 9, vgl. auch EY Global Alert
vom 8. Oktober 2015.

Vgl. OECD, Bericht 14, S. 1317, vgl. auch EY Global
Alert vom 8. Oktober 2015.

Vgl. OECD, Bericht 14, S. 29, vgl. auch EY Global Alert
vom 8. Oktober 2015.
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Personal (z. B. Anzahl von abgeschlossenen
Verstindigungsverfahren, Dauer der Verfah-
ren, nicht aber etwa die Generierung von
Steuereinnahmen) angewandt werden.

* Es soll sichergestellt werden, dass die zu-
stindigen Behorden iiber ausreichende Res-
sourcen verfiigen.

* Es soll klargestellt werden, dass eine Eini-
gung zwischen der Steuerverwaltung und
dem Steuerpflichtigen in einer Steuerprii-
fung ein Verstindigungsverfahren nicht
ausschliesst.

* Essoll ermdglicht werden, dass ein Advanced
Pricing Agreements (<APA») in angemesse-
nen Fillen widerrufen werden kann’,

Zudem enthilt der Bericht 4 Best-Practice Emp-

fehlungen wie verhindert werden soll, dass der

Zugang zu Verstindigungsverfahren durch loka-

le Abldufe eingeschrénkt wird”.

4.1.3 Zugang zu Verstandigungs-
verfahren bei Erfiillung
der Voraussetzungen

Der Mindeststandard beinhaltet folgende Ele-

mente, um sicherzustellen, dass Steuerpflichtige

Zugang zu Verstindigungsverfahren haben,

wenn die Voraussetzungen fiir ein Verstindi-

gungsverfahren erfiillt sind:

* Beide zustindigen Behdrden sollen dariiber
informiert werden, wenn ein Verstindigungs-
verfahren in einem Land eingereicht wird.
Zudem soll den Behorden ermdglicht wer-
den, dazu Stellung zu nehmen resp. ein Ge-
such anzunehmen oder abzulehnen.

* Die von den Lindern publizierten Richtlini-
en zu den Verstindigungsverfahren sollen
alle Informationen auflisten, welche mit
einem Antrag eingereicht werden miissen.

e Die Linder sollen in Artikel 25 (2) ihrer
Doppelbesteuerungsabkommen einen zwei-
ten Satz einfiigen, der es erlaubt, eine
Losung mittels Verstandigungsverfahren zu
erzielen, unabhingig von den Verjahrungs-
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fristen nach nationalem Recht. Alternativ,
konnte auch eine zeitliche Beschrinkung fiir
Verrechnungspreisanpassungen durch den
Vertragsstaat gemdss Artikel 9 (1) OECD-MA
oder 7 (2) OECD-MA vorgesehen werden, um
zu verhindern, dass eine allfillige Doppelbe-
steuerung aufgrund einer spiten Aufrech-
nung nicht mehr mittels Verstindigungsver-
fahren beseitigt werden kann’.
Der Bericht 15 enthilt ebenfalls 6 Best-Practice
Empfehlungen, wie der Zugang zu Verstindi-
gungsverfahren fiir den Steuerpflichtigen sicher-
gestellt werden kann, wenn die entsprechenden
Voraussetzungen erfiillt sind”.

5 Aktionspunkt 15:
Multilaterales Instrument

Wie erwihnt, hat die OECD den Interim Report
zu Aktionspunkt 15 am 16. September 2014
publiziert. Darin wurde festgehalten, dass ein
multilaterales Instrument, um die abkommens-
basierten BEPS-Massnahmen umzusetzen, ei-
nerseits machbar wie auch andererseits erstre-
benswert sei. Dies deshalb, da damit eine rasche
und konsistente Umsetzung von BEPS-Mass-
nahmen ermdglicht werde und somit die bilate-
ralen Doppelbesteuerungsabkommen nicht alle
einzeln neu verhandelt werden miissten. Der am
5. Oktober 2015 publizierte finale Bericht zu Ak-
tionspunkt 15 («Bericht 15»)7 gibt den jetzigen
Stand wieder. Er enthdlt aber keine grossen
Neuigkeiten oder weitere Information beziiglich
der konkreten Ausgestaltung des Instruments.
Vielmehr wird erneut festgehalten, dass das mul-
tilaterale Instrument die Anpassungen der Dop-
pelbesteuerungsabkommen betreffend Hybride
Instrumente (Aktionspunkt 2), Abkommens-
missbrauch (Aktionspunkt 6), Betriebsstitten
(Aktionspunkt 7) und Streitbeilegungsmecha-
nismen (Aktionspunkt 14) zum Gegenstand ha-
ben sollte. Ausserdem erwihnt der Bericht 15,
dass eine Ad-hoc-Gruppe im Februar 2015 gebil-
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det wurde, die das multilaterale Instrument aus-
arbeiten soll. Die Gruppe hat ihre Arbeit im Mai
2015 aufgenommen?. Zurzeit nehmen rund 90
Linder an den Diskussionen teil. Das Ziel be-
steht darin, bis Dezember 2016 ein unterzeich-
nungsreifes multilaterales Instrument auszuar-
beiten. Inwieweit das multilaterale Instrument
erfolgreich ist, hingt naturgemiss stark davon

74 Vgl. OECD, Bericht 14, S. 17-21, vgl. auch EY Global

Alert vom 8. Oktober 2015.

Vgl. OECD, Bericht 14, S. 2931, vgl. auch EY Global

Alert vom 8. Oktober 2015.

70 Vgl OECD, Bericht 14, S. 22-28, vgl. auch EY Global
Alert vom 8. Oktober 2015.

7 Vgl. OECD, Bericht 14, S. 31-37, vgl. auch EY Global
Alert vom 8. Oktober 2015.
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ab, was als Ergebnis der Verhandlungen der teil-
nehmenden Linder resultiert. Denn danach
richtet sich, inwieweit die Lander bereit sind, das
multilaterale Instrument schlussendlich zu
unterzeichnen und umzusetzen. Zurzeit wird
daraufhin gearbeitet, dass die neuen Abkom-
mensbestimmungen bereits in 2017 in Kraft tre-
ten konnen®.

78 Vgl. OECD, Bericht 15, vgl. auch EY Global Alert vom
8. Oktober 2015.

7 Vgl. auch HUBER/MAHAWAT TAGE/BERR/MEYER-
NANDI, Blickpunkt BEPS, in: SteuerRevue 4/2015,
S. 320.

80 Vgl. OECD, Bericht 15, S. 910, vgl. Auch EY Global
Alert vom 10. Oktober 2015.
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