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Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. (NYU), Prof. DDr. Gunter Mayr und Mag. Christoph Schlager

Digitalisierung und Betriebsstattenkonzept

Teil I: Problemstellung und internationale Entwicklungen

Google, Facebook, Amazon und viele weitere ,digitale” Unternehmen
sind innerhalb weniger Jahre fixer Bestandteil unseres Alltags sowie ein
Motor fiir die Wirtschaft geworden. Die digitalen Geschaftsmodelle
stellen allerdings die nationalen Steuerrechtsordnungen vor erhebliche
Herausforderungen, insbesondere das ertragsteuerliche Betriebsstat-
tenkonzept hinkt der ,digitalisierten” Leistungserbringung nach. In Teil |
dieses Beitrages werden die internationalen Entwicklungen auf OECD-
und EU-Ebene, die britische ,Diverted Profits Tax” sowie die prominen-
ten Fallbeispiele Amazon und Google dargestellt; in Teil Il (Losungsvor-
schldge), der in BB Heft 32 folgt, werden konkrete Losungsvorschléage
untersucht.

. Digitalisierung und (nachhinkendes)
Steuerrecht’

Die ,digitale Wirtschaft“ hat sich in den vergangenen Jahren als Mo-
tor fiir Wachstum, Wandel und Wertschopfung erwiesen® und bringt
neue Geschiftsmodelle hervor. Die IT-Grof8konzerne haben die welt-
weiten wirtschaftlichen Machtverhiltnisse binnen kiirzester Zeit neu
geordnet: Fand sich etwa im Jahr 2006 unter den 10 weltweit grofiten
borsennotierten Unternehmen aus der IT-Branche nur Microsoft (auf
Platz 4), dominieren dieses Ranking im Jahr 2016 die IT-Konzerne
Apple (Platz 1), Alphabet (,Google®, Platz 2), Microsoft (Platz 3) so-
wie Amazon (Platz 6) und Facebook (Platz 7).’

Die Digitalisierung stellt allerdings die gegenwirtigen Systeme der
Einkommens- wie auch der Konsumbesteuerung vor erhebliche He-
rausforderungen:* Die neuen Geschiftsmodelle auf der Basis moder-
ner Informations- und Kommunikationstechnologien mit ihrer De-
zentralisierung und Entkoppelung von einer ,physischen Prisenz®
offenbaren mogliche Schwachstellen des derzeitigen internationalen
Steuerrechts, gerade in Zeiten eines intensiven Steuerwettbewerbs. Im
indirekten Steuerrecht bringen vor allem E-Commerce und digitale
Dienstleistungen die herkommlichen Besteuerungskonzepte und Er-
hebungsverfahren an ihre Grenzen, im direkten Steuerrecht die stark
gestiegene Bedeutung des geistigen Eigentums und die zunehmende
Fragmentierung von Wertschopfungsketten.

Diese Grundlagendiskussionen des internationalen Steuersystems
werden teilweise von der Diskussion tber die Steuervermeidungs-
bzw. Steuerplanungspraktiken nambhafter IT-Grolkonzerne iiberla-
gert.” So wollte etwa nach Aussagen des franzosischen Staatssekretiirs

1 Der Beitrag beruht auf einem Beitrag der Verf. in der 6sterreichischen Zeitschrift Recht
der Wirtschaft (RdW, 2017, 369), der auch von &sterreichischen Tageszeitungen aufge-
griffen wurde (z.B. Die Presse vom 29.5.2017); der vorliegende Beitrag beleuchtet das
Thema aus der deutschen Perspektive.

Der Schlussbericht der Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy
vom 28.5.2014, S. 13, verweist auf Studien, wonach (1) der Digitalisierung im Jahr 2011
fiir 193 Mrd US$ an globaler Wirtschaftsleistung und der Schaffung von 6 Mio. Arbeits-
pldtzen zurechenbar waren und (2) im Zeitraum von 1995 bis 2007 64 % des Wachstums
der Arbeitsproduktivitét auf diesen Bereich zuriickgingen.

3 Ranking nach Borsenwert, The Economist vom 17.9.2016.

4 Siehe dazu auch Englisch, IStR 2016, 717.

N

Betriebs-Berater | BB 31.2017 | 31.7.2017

Frankreich den Internet-Giganten ,,GAFA“ (= Google, Apple, Face-
book, Amazon) 2,5 Mrd Euro an Steuern und Strafen vorschreiben.®
Auch wenn das Ansinnen der einzelnen Staaten grundsitzlich nach-
vollziehbar erscheint, ist die rechtsstaatliche Grundlage fiir solche
Vorgangsweisen bislang teilweise unklar.

Il. Internationale Entwicklungen: OECD und EU

1. Ausgangspunkt: Betriebsstattenbegriff

Der Betriebsstittenbegriff hat im Rahmen des internationalen Steuer-
rechts immense Bedeutung, dient er doch auch als nexusindizierende
Schwelle fiir das Vorliegen einer hinreichenden ékonomischen Bindung,
die eine Besteuerung im Quellenstaat rechtfertigt, so etwa in § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG. Der Betriebsstittenbegriff dient im DBA-
Recht zudem dazu, die nationalen Besteuerungsanspriiche fiir Unter-
nehmensgewinne territorial abzugrenzen: Das Bestehen einer abkom-
mensrechtlichen Betriebsstitte im Inland (Art. 5 OECD-MA) ent-
scheidet in der Regel dariiber, ob dem Quellenstaat abkommensrecht-
lich tberhaupt ein Besteuerungsrecht an Unternehmensgewinnen
(Art. 7 OECD-MA) zukommt. Ist dies nicht der Fall, greift die
Schrankenwirkung der Abkommen: Selbst wenn nach nationalem
Steuerrecht eine Besteuerung moglich wire (z.B. nach § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a EStG), wird dieser innerstaatliche Besteuerungsan-
spruch durch ein DBA eingeschrinkt.”

Der abkommensrechtliche Betriebsstittenbegriff des Art. 5 OECD-
MA stellt im Wesentlichen auf das Bestehen einer physischen Einrich-
tung im Inland ab und stellt (abhingige) Vertreter als 6konomisch
gleichwertige Teilnahmeform einer phyischen Betriebsstitte gleich,
wobei gerade in diesem Bereich die Arbeiten der OECD im Rahmen
des BEPS-Projekts auf eine abkommensrechtliche Ausdehnung des
Vertreterbetriebsstittenbegriffs (insbesondere hinsichtlich der Ver-
triebsstrukturen) abzielten.® Dariiber hinaus dehnen DBA aber nur
vereinzelt den Betriebsstittenbegriff auch auf ,echte® Dienstleistungs-

5 Bei z.B. Apple kam die Europdische Kommission zum Ergebnis, dass Irland dem Unter-
nehmen Apple durch Verrechnungspreisrulings unrechtméfige Steuervergiinstigungen
von bis zu 13 Mrd. Euro gewéhrt hat (siehe das Beihilfeverfahren SA.38373 und zur ne-
gativen Entscheidung mit Ruckforderung auch die Pressemitteilung IP/16/2923 v.
30.8.2016; die Rechtsmittel sind beim Gericht anhangig als T-778/16, Irland/Kommission,
und T-892/16, Apple Sales International u.a./Kommission). Die Kommission bezieht da-
bei indirekt auch die anderen Lander mit ein; denn sollten diese auf Grundlage ihrer
nationalen Steuervorschriften von Apple mehr Steuern auf erwirtschaftete Gewinne er-
heben, ,so wirde dies den von Irland zuriickzufordernden Betrag verringern” (siehe die
Pressemitteilung IP/16/2923 v. 30.8.2016). Google hat wiederum bereits 2010 in den
USA eine heftige politische Diskussion iber die Steuergestaltungsmodelle der IT-Indus-
trie ausgeldst (Ausloser waren die Recherchen des Bloomberg-Journalisten Jesse Drucker
und dessen Onlinebericht vom 21.10.2010; dazu Pinkernell, StuW 2012, 369).

Die Aussagen des franzdsischen Staatssekretdrs Eckert vom 17.11.2016 im Rahmen der
Anhorung vor der franzdsischen Hauptversammlung (im Zusammenhang mit dem Fi-
nanzgesetz 2017) sind in JO No 113 (2) AN, S.7545 festgehalten, dazu Kofler/Mayr/
Schlager, RAW 2017, 369; zwischenzeitlich hat aber Google seinen Rechtsstreit beim Ver-
waltungsgericht (Paris) gewonnen, vgl. http://paris.tribunal-administratif.fr/Actualites-
du-Tribunal/Communiques-de-presse/La-societe-irlandaise-Google-Ireland-Limited-GIL-
n-est-pas-imposable-en-France-sur-la-periode-de-2005-a-2010.

7 Siehe nur Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. 2015, Grundl. Rn. 64 ff.

8 Dazu sogleich.
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betriebsstdtten aus, erfordern aber auch in diesen Fillen eine physi-
sche Anwesenheit im Quellenstaat.’ Letztlich ist es auch eine wirt-
schaftspolitische, von den jeweiligen Investitons- und Handelsbezie-
hungen der betroffenen Staaten abhidngende Frage, ob ein eher weite-
rer oder engerer Betriebsstittenbegriff fiir einen Staat in seinen gleich-
zeitigen Rollen als Ansissigkeits- und Quellenstaat gesamtwirtschaft-
lich von Vorteil ist.

Das Abstellen auf phyische Prasenzen in Art. 5 OECD-MA hat sich in
der Vergangenheit auch allgemein aus Griinden des Vollzugs bewihrt,
weshalb gegen eine allzu starke Ausweitung des Betriebsstittenbegriffs
zumeist auch die hoheren administrativen Kosten vorgebracht wer-
den.'® Die rasante Entwicklung der digitalen Wirtschaft riickt aber
erneut die Frage in den Fokus, ob und inwieweit eine Ausdehnung
bzw. ein Uberdenken des traditionellen Betriebsstittenbegriffs im in-
ternationalen Steuerrecht angebracht ist oder zukiinftig erwogen wer-
den muss. Diese Frage ist nicht neu, stellt sich aber mit zunehmender
Dringlichkeit. So befasste sich die OECD schon in den frithen 2000er
Jahren ausfithrlich mit Fragen des E-Commerce und insbesondere
dessen abkommensrechtlicher Qualifikation.'!

Allerdings erfasst — ungeachtet der allfilligen ,,Betriebsstdttentauglich-
keit der Hardware eines physischen Servers'> — der derzeitige Be-
triebsstittenbegriff nicht die ,entmaterialisierten Geschiftsmodelle
der digitalen Wirtschaft, da z.B. weder eine unkorperliche Webseite
oder eine App noch das Endgerit des Konsumenten eine Betriebsstit-
te darstellen.”” Bei einigen Online-Dienstleistungen (z.B. Cloud-
Computing etc.) liefle sich zwar dariiber nachdenken, ob aus abkom-
mensrechtlicher Sicht keine Unternehmensgewinne nach Art.7
OECD-MA, sondern etwa Lizenzgebiihren nach Art. 12 OECD-MA
vorliegen, doch scheitert diese Qualifikation in der Regel an den
Grenzen des abkommensrechtlichen Lizenzgebiihrenbegriffs.'*

2. OECD: ,BEPS” und digitale Wirtschaft

Probleme und Fragestellungen der digitalen Wirtschaft sind daher in
den vergangenen Jahren auch auf internationaler Ebene von OECD
und EU intensiv vor dem Hintergrund der aggressiven Steuerplanung
diskutiert worden.'” Diese institutionellen Diskussionen griffen bis-
her allerdings nicht weitreichende Vorschlige zur Umstellung etwa
der Unternehmensbesteuerung auf eine am Bestimmungsland aus-
gerichtete Korperschaftsteuer in Abhingigkeit von der Ansissigkeit
der Leistungsempfinger bzw. Kunden (,Destination-Based Corporate
Tax“)16 auf, sondern schlugen Modifikationen traditioneller Besteu-
erungskonzepte vor.'”

Der ,,Kampf“ gegen die aggressive Steuerplanung multinationaler Un-
ternehmen ist spitestens seit ersten Berichten zum OECD BEPS-Pro-
jekt im Jahr 2013'® in aller Munde. Im Oktober 2015 hat die OECD
ihre insgesamt rund 2 000 Seiten umfassenden Abschlussberichte
zum grofSen ,,Base Erosion and Profit Shifting* Project (BEPS) abgege-
ben, die sich mit 15 Aktionspunkten im Hinblick auf die Gewinn-
verkiirzung und Gewinnverlagerung speziell durch multinationale
Unternehmen befassen.'” Die digitale Wirtschaft, deren Steuergestal-
tungen®® und die moglichen Unzulinglichkeiten traditioneller Steuer-
ankniipfungen standen von Beginn an im Zentrum der Uberlegungen
der Staatengemeinschaft. So hat auch der ,,Action Plan on Base Erosi-
on and Profit Shifting“*" der OECD das Thema der digitalen Wirt-
schaft als BEPS-Aktionspunkt 1 (,,Addressing the Tax Challenges of the
Digital Economy*) definiert und sowohl das direkte wie auch das in-
direkte Steuerrecht angesprochen. Die OECD empfahl allerdings — im

1752

k“??> — keine isolierten Mafinah-

Sinne des ,,Ottawa Taxation Framewor
men fiir die digitale Wirtschaft, sondern fokussierte den Umstand,
dass durch verschiedene BEPS-Aktionspunkte, etwa zu Betriebsstitten
(Aktionspunkt 7) und Verrechnungspreisen (Aktionspunkte 8 bis 10),
auch Gestaltungen der digitalen Wirtschaft aufgegriffen wiirden.*
Aktionspunkt 7 zur kiinstlichen Vermeidung von Betriebsstitten,* der
die Definition des Betriebsstittenbegriffs (insbesondere hinsichtlich
der Vertriebsstrukturen) betrifft, greift allerdings kaum grundlegende
strukturelle Probleme kaum auf: Zwar wird dadurch — abkommens-
rechtlich — die Schwelle abgesenkt, ab der der Quellenstaat unterneh-
merische Gewinne steuerlich erfassen kann (z.B. bei Kommissionirs-
strukturen).”® Dies spricht allerdings die Grundfrage digitaler Ge-
schiftsmodelle nicht an, die eben darauf basieren, dass keine physi-
sche Prisenz des Unternehmens im Absatzstaat erforderlich ist, Ver-
tragsverhiltnisse ohne Personaleinbindung entstehen, die Wertschop-
fung (z.B. durch Werbung) auf Basis kostenloser Nutzerbeitrige im
weiteren Sinne (insbesondere bei ,mehrseitigen Geschiftsmodellen)
erfolgt und Werte durch das Sammeln und Verwerten von Daten
(insb. Nutzerdaten) geschaffen werden.

9 Siehe fiir einen Uberblick Bendlinger, Die Betriebsstitte in der Praxis des internationalen
Steuerrechts, 3. Aufl. 2016, 120 ff.

10 Vgl. z.B. Gorl, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. 2015, Art 5, Rn 3.

11 Siehe insbesondere den OECD-Bericht ,Treaty Characterisation Issues Arising from E-
Commerce” (angenommen am 7.11.2002), der teilweise Eingang in das Update 2003 des
OECD-MK fand.

12 Art.5Z 42.2 OECD-MK.

13 Dazu m.w.N. aus den Arbeiten der OECD Bendlinger, Die Betriebsstétte in der Praxis des
internationalen Steuerrechts, 3. Aufl. 2016, 135ff.; Bendlinger, in: Aigner/Kofler/Tumpel
(Hrsg.), DBA, 2016, Art. 5, Rn. 221 ff.

14 Bendlinger, Die Betriebsstdtte in der Praxis des internationalen Steuerrechts, 3. Aufl.
2016, S. 140ff.

15 Dazu insbesondere OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action
1 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015, und
Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy, Schlussbericht vom
28.5.2014.

16 Siehe zuletzt z.B. Auerbach/Devereux/Keen/Vella, Destination-Based Cash Flow Taxation,
Oxford University Centre for Business Taxation WP 17/01, 2017; siehe dazu auch den
Schlussbericht der Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy vom
28.5.2014, S. 50.

17 Auf Ebene der EU wiirde aber mit dem nunmehr neu vorliegenden Vorschlag fiir die
zweistufige Einfiihrung einer Gemeinsamen Konsolidierten Korperschaftsteuerbemes-
sungsgrundlage (,GKKB" bzw. — in der englischen Abkiirzung - ,CCCTB") und der darin
vorgesehenen, den Konsum beriicksichtigenden formelmaBigen Aufteilung von Bemes-
sungsgrundlagen auch ein Schritt in eine solche ,bestimmungslandorientierte” Besteu-
erung getan.

18 Siehe grundlegend OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, 2013, und nach-
folgend OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013.

19 Fiir einen Uberblick siehe z.B. OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015,
OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, 2016; das MaBnahmen-
paket der OECD wurde von den Staats- und Regierungschefs der G20 gebilligt; vgl.
http://www.oecd.org.

20 Fiir eine Ubersicht zu typischen Steuerplanungsstrukturen in integrierten Geschaftsmo-
dellen siehe Anhang B in OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy,
Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015.

21 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013.

22 Siehe Report by the Committee on Fiscal Affairs, A Borderless World: Realising the Po-
tential of Electronic Commerce (1998). Siehe auch OECD, Addressing the Tax Challenges
of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, 2015, Rn. 7, auch mit einer Darstellung der weiteren Entwicklungen seit
1998 im Anhang A.

23 Siehe OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Fi-
nal Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015, Rn. 215ff. und
Rn. 225ff.

24 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 —
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015.

25 Die entsprechenden abkommensrechtlichen Anpassungen beim Vertreterbetriebsstat-
tenbegriff werden auch Eingang in das Update des OECD-MA 2017 finden, wurden be-
reits in das Multilaterale Instrument Gibernommen (dort Art. 12, 15) und ihre Umsetzung
wurde auch durch die EU-Kommission empfohlen (Kommission, Empfehlung C(2016)
271) vom 28.1.2016 zur Umsetzung von MaBnahmen zur Bekdmpfung des Missbrauchs
von Steuerabkommen. Sie sind allerdings nicht Bestandteil des ,verpflichtend” von den
Staaten umzusetzenden Mindeststandards und wurden auch weder von Deutschland
noch von Osterreich iibernommen - die entsprechenden Landerpositionen sind unter
www.oecd. org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-
measures-to-prevent-beps.htm abrufbar (Abruf: 5.7.2017; das Abrufdatum bezieht sich,
soweit nicht anders angegeben, auch auf die folgenden Links).
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3.  Weitergehende Herausforderungen
der digitalen Wirtschaft
Sowohl der Abschlussbericht der OECD zu Aktionspunkt 1 ,,Addres-

26
“=® als auch der Be-

sing the Tax Challenges of the Digital Economy

richt der ,Commission Expert Group on Taxation of the Digital Eco-

nomy“27 befassen sich auch mit den (steuerpolitischen) Herausforde-
rungen der digitalen Wirtschaft. So enthilt der Schlussbericht der

OECD zu Aktionspunkt 1 auch ein Kapitel zu ,Broader direct tax

challenges raised by the digital economy and the options to address

them. Darin werden von der OECD auf Basis der Arbeiten der Task

Force on the Digital Economy (TFDE) Optionen zur Bewiltigung der

grundsitzlicheren steuerlichen Herausforderungen im Zusammen-

hang mit der digitalen Wirtschaft, wie der Frage des Ankniipfungs-
punkts und der Daten, erdrtert und analysiert, jedoch keine Empfeh-
lungen abgegeben. Ausgangspunkt der Analyse ist, dass die digitale

Wirtschaft zwar zahlreiche Vorteile — Wachstum, Beschiftigung,

Wohlfahrt — bringt, allerdings die neuen Geschiftsmodelle sowohl zu

steuertechnischen Herausforderungen als auch zu moglichen Ein-

schrankungen des steuerpolitischen Spielraums fithren.

Drei Kernherausforderungen bestehen:

1. Prisenz — Das gegenwirtige, auf physische ,,Prisenz® ausgerichtete
Steuersystem fiir die ,klassische® Wirtschaft nimmt noch keinen
Bezug auf die dramatisch neue Weise der Art der Leistungserbrin-
gung durch Unternehmen der digitalen Wirtschaft.”® So verindert
die Digitalisierung das ,Wie“ der Ausfiihrung dieser Titigkeiten,
etwa die Aktivitdtsausiibung ,aus der Distanz® (ohne lokales Perso-
nal oder ginzlich automatisiert) und die Geschwindigkeit der Da-
tenerfassung, -analyse und -nutzung; Marktdurchdringung und
Wertschaffung geht — anders als in der ,,vordigitalen Wirtschaft —
nicht mehr Hand in Hand mit lokaler Infrastruktur und Mitarbei-
tern.

2. Daten — Mit zunehmender Verbesserung der Informations- und
Kommunikationstechnologie hat die Bedeutung und Verwendung
von Daten (Sammlung, Speicherung, Nutzung) — auch tber Lin-
dergrenzen hinweg — fiir die Generierung von Unternehmensge-
winnen immer mehr zugenommen.*’

3. Charakterisierung — Die steuerliche Charakterisierung der durch
die Digitalisierung geschaffenen neuen Geschiftsmodelle, Pro-
dukte, Dienstleistungen (z.B. Cloud-Dienstleistungen, Server, 3D-
Drucken) und neuen Zahlungsmethoden stellt eine grofle Heraus-
forderung dar.*®

Ein moglicher Losungsansatz fiir die Gewinnverlagerung in der digi-

talen Wirtschaft wird alle drei Kategorien beriicksichtigen miissen.

Spezielle Mafsnahmen — die Ankntipfung an eine ,digitale Prisenz,

eine Quellenbesteuerung bei digitalen Transaktionen oder Ausgleichs-

steuern — wurden sodann im Abschlussbericht zu Aktionspunkt 1

zwar diskutiert, nicht aber empfohlen,31

ihre Einfiihrung vielmehr
den Staaten — unter Beachtung ihrer abkommensrechtlichen Ver-
pflichtungen — freigestellt. Diese Losungsansitze werden in Teil II die-

ses Beitrages niher untersucht.

lll. Unilaterale Reaktionen: Das Beispiel der
britischen ,Diverted Profits Tax”

1.  Hintergrund
Die OECD hat den Staaten keine der drei steuerpolitischen Optionen
— die Ankniipfung an eine ,digitale Prisenz, eine Quellenbesteu-
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erung bei digitalen Transaktionen oder Ausgleichssteuern — empfoh-
len. Allerdings heif3t es in der Zusammenfassung auch:

,Countries could, however, introduce any of these three options in their domestic
laws as additional safeguards against BEPS, provided they respect existing treaty
obligations, or in their bilateral tax treaties.”*?

Die Staaten konnten daher zwar grundsitzlich eine oder mehrere die-
ser drei Optionen wihlen, haben dabei aber die bestehenden DBA-
Verpflichtungen zu respektieren; darin wird letztlich der Knackpunkt
liegen. Die Arbeiten auf OECD-Ebene bei der ,,Digital Economy* ge-
hen weiter, 2020 soll ein weiterer Bericht vorgelegt werden.

Aufgrund des Fehlens einer international akkordierten Losung ver-
wundert es nicht, wenn einzelne Staaten bereits jetzt auf verschiedene
Arten im Rahmen und in der Struktur ihrer nationalen Steuerrechts-
ordnungen auf Fragen der digitalen Wirtschaft reagiert haben. ** In
Grofibritannien findet seit 2012 eine offentliche Debatte tber die
Steuervermeidungsstrategien internationaler Grofikonzerne statt; am
12.11.2012 wurden Vertreter von Google, Amazon und Starbucks
sogar in das Public Accounts Committee des britischen Unterhauses
geladen, um zu ihren Aktivititen in Grofibritannien und den Steuer-
zahlungen an den britischen Fiskus befragt und letztlich der Steuer-
vermeidung in Grofbritannien beschuldigt zu werden.** Vor diesem
Hintergrund erscheint es (politisch) nachvollziehbar, dass Grofibri-
tannien sodann im Finance Act 2015 eine ,Diverted Profits Tax“
(DPT) eingefiihrt hat, also eine eigene Sondersteuer auf ,,umgeleitete
Gewinne*,”® die vor allem die Steuergestaltungen der IT-Industrie er-
fassen soll und daher auch gemeinhin auch als ,Google Tax“ bezeich-
net wird. Typologisch entspricht diese nationale Steuer einer einseiti-
gen Ausdehnung des Betriebsstittenbegriffs, die gewisse Ahnlichkei-
ten mit der angedachten Herabsenkung der abkommensrechtlichen
Betriebsstittenschwelle in Aktionspunkt 7 des BEPS-Projekts (z.B.
Kommissionirsbetriebsstitte, entscheidende Rolle bei Vertragsver-
handlungen) aufweist.

26 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015.

27 Wahrend daher in der ,klassischen” Wirtschaft zusétzlich zu Gewinnsteuern ein breites
Spektrum anderer Steuern erhoben wird (z.B. Lohnsteuer, Umweltsteuern, Grund- und
Vermdgensteuern), haben die Geschéftsmodelle der digitalen Wirtschaft aufgrund der
modernen Informations- und Kommunikationstechnologie das Potential, diese Abgaben
zu vermeiden oder signifikant zu reduzieren. Siehe auch den Schlussbericht der Commis-
sion Expert Group on Taxation of the Digital Economy vom 28.5.2014.

28 Dazu OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015, Rn. 243 ff.

29 Dazu OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015, Rn. 248 und 262 ff.

30 Dazu OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015, Rn. 248 und 268 ff.

31 Diese ,Nichtempfehlung” von besonderen MaBnahmen wurde vor allem damit begriin-
det, dass — neben den Anpassungen der Betriebsstdttendefinition — das BEPS-Projekt als
Ganzes auch die ,broader direct tax challenges raised by the digital economy” anspre-
chen und weitreichende Anderungen der internationalen Steuerstandards und genauere
Analysen erfordern wiirden. Siehe OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Action 1 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Pro-
ject, 2015, Rn. 357.

32 Siehe die Executive Summary,13, und OECD, Addressing the Tax Challenges of the Dig-
ital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, 2015, Rn. 243 ff.

33 Siehe fiir einen instruktiven Uberblick unter anderem zu Malaysia, Israel und der Tiirkei
z.B. Wagh, BIT 2016, 538 (549ff.); zur Ausgleichabgabe auf Online-Werbung in Indien
siehe Teil Il

34 Vgl. Nolte, DStZ 2015, 364 unter Hinweis auf Syal, The Guardian v. 12.11.2012, abrufbar
unter  https://www.theguardian.com/business/2012/nov/12/amazon-google-starbucks-
diverting-uk-profits.

35 Siehe Sec. 77 ff. des Finance Act 2015 und die mehr als 100 Seiten umfassende Guidance
des HMRC, abrufbar unter https://www.gov.uk/government/publications/diverted-pro
fits-tax-guidance.
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2.  Ausgestaltung der britischen Diverted Profits Tax
Bei genauerer Betrachtung hat die britische ,Diverted Profits Tax“
(DPT) zwei Ausprigungen bzw. Grundtatbestinde:*®
— Erstens bezieht sie sich auf die , Wegleitung® von Gewinnen durch
Arrangements oder Gebilde, die keine hinreichende wirtschaftliche
Substanz aufweisen (z.B. Ausgaben oder Gewinnumleitungen in
der Gruppe) und schafft damit im Wesentlichen ein neues Werk-
zeug zur Angemessenheitspriifung von Gestaltungen und Verrech-
nungspreisen.®”
— Zweitens — und von besonderer Relevanz fiir die Diskussion rund
um eine Neudefinition des ,Nexusbegriffs“ — erfasst sie’® auch die
» Vermeidung® von Betriebsstitten. Dieser Grundtatbestand hat an
seinem Ausgangspunkt Ahnlichkeiten mit den in BEPS Aktions-
punkt 7 angesprochenen Gestaltungen, bei denen das Entstehen
einer Betriebsstitte im Quellenstaat verhindert werden soll (z.B.
durch die Trennung von signifikanten Verkaufsaktivititen und
letztlichem Vertragsabschluss).”
Vor allem der zweite Grundtatbestand, die vermiedene Betriebsstitte,
ist fiir die derzeitige Diskussion von besonderem Interesse. Dieser
Tatbestand ist (bewusst) weit gefasst und umfasst Fille, in denen
,a person, whether or not UK resident, is carrying on activity in the United King-
dom in that period in connection with supplies of services, goods or other proper-
ty made by the foreign company in the course of that trade”.*’
Die Priifung im Detail ist komplex und darf hier verwiesen werden.*'
Die britische DPT fand zudem im Hinblick auf ihre Stofirichtung der
Besteuerung ,,vermiedener Betriebsstitten bereits Nachahmer: Nach
Australien*? wollte zuletzt auch Frankreich — unter anderem — Rege-
lungen nicht nur fiir ,umgeleitete“ Gewinne, sondern auch fiir
»vermiedene Betriebsstitten® einfithren; das entsprechende Regelwerk
wurde von der franzosischen Nationalversammlung am 20.12.2016
im Rahmen des Finanzgesetzes 2017 auch beschlossen,*® aber bereits
am 29.12.2016 vom franzosischen Verfassungsrat fiir verfassungswid-
rig erklirt (allerdings nur wegen eines zu weiten Anwendungsermes-
sens der Steuerverwaltung)** und wurde damit in Frankreich — zu-
mindest vorldufig — nicht umgesetzt.
Genauer betrachtet bleibt die DPT zur Hintanhaltung der kiinstlichen
Vermeidung von Betriebsstitten in der digitalen Wirtschaft aber auf
halbem Wege stehen: Das Konzept der ,,vermiedenen® Betriebsstitte
»lebt* — ebenso wie der BEPS-Aktionspunkt 7 — noch in der klassi-
schen Vorstellung einer Ankniipfung an physische Prisenzen, kann
also jene Phinomene der digitalen Wirtschaft nicht erfassen, fiir die
von vornherein keine inlindische physische Prisenz besteht oder auch
nur notwendig wire.* Die britische DPT kniipft eben durch die
Tatbestandsmerkmale der inldndischen Aktivitit und des Motivtests
an das Vermeiden einer ,echten® Betriebsstitte fiir gewisse Aktiviti-
ten an. Dadurch wird natiirlich implizit vorausgesetzt, dass das kon-
krete Geschiftsmodell iiberhaupt einer physischen Prisenz im Inland
bedarf bzw. aus wirtschaftlichen Griinden eine solche etwa fiir Marke-
ting-, Vertriebs- oder Supporttitigkeiten tatsichlich unterhalten wird
(z.B. aufgrund der Notwendigkeit, am Markt einer grofien Volkswirt-
schaft prasent zu sein). Bei der Leistungserbringung ohne lokale Pri-
senz (z.B. Cloud-Services, Downloads etc) geht es aber gerade nicht
um ,vermiedene®, sondern um blof ,digitale“ Betriebsstitten.

3. Verhéltnis der Diverted Profits Tax zum DBA-Recht
Jede rein unilaterale Ausdehnung des Betriebsstittenbegriffs kann al-
lerdings ein Spannungsverhiltnis mit bestehenden internationalen
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Verpflichtungen hervorrufen. Gerade bei der britischen DPT — und
auch fiir (geplante) vergleichbare Regelungen anderer Staaten —
dringt sich sogleich die bereits heftig diskutierte Frage ihres Verhilt-
nisses zu anderen Rechtskreisen auf, wobei vor allem die Vereinbar-
keit mit dem Abkommensrecht im Vordergrund steht.

a) Die Diverted Profits Tax als ,Steuer” im Sinne des
Art. 2 OECD-MA und Sperrwirkung des Abkommens?

Diskutiert wird die Frage, ob die britische DPT mit den abkommens-
rechtlichen Verpflichtungen des Vereinigten Konigreichs vereinbar ist
und ob die DBA-Partnerstaaten eine korrespondierende Entlastung
von der Besteuerung fordern konnen. Kern- und Ausgangspunkt ist
hier, ob die DPT eine unter das Abkommen fallende Steuer ist: Der
sachliche Anwendungsbereich eines Abkommens, also die unter das
Abkommen fallenden Steuern, wird von Art. 2 OECD-MA umschrie-
ben; er erstreckt sich typischerweise auf ,,Steuern vom Einkommen
und vom Vermggen® (Abs. 1), die auch abstrakt niher umschrieben
werden (und z.B. nicht nur Steuern auf das ,Gesamteinkommen®,
sondern auch ,,von Teilen des Einkommens“ erhobene Steuern um-
fassen; Abs. 2); sodann findet sich eine demonstrative Auflistung der
nationalen Steuern (arg. ,insbesondere“; Abs. 3), die nach h. A. die
allgemeine Definition des Art.2 Abs. 2 OECD-MA zwar erweitern,
nicht aber im Hinblick auf nachfolgend eingefiihrte Steuern ein-
schrinken kann;*” und schlieflich gilt das Abkommen auch fiir nach
der Unterzeichnung eingefiihrte ,Steuern gleicher oder im Wesentli-
chen dhnlicher Art® die ,,neben den bestehenden Steuern oder an de-
ren Stelle erhoben werden® (Abs. 4), wobei nachfolgend eingefiihrte
Steuern auch bereits unter die allgemeine Definition des Abs. 2 sub-
sumiert werden konnen, selbst wenn sie nicht einer der in Abs. 3 ex-
plizit gelisteten Steuern vergleichbar sind.*® Wire daher das auslindi-
sche Unternehmen abkommensberechtigt und die DPT eine unter
Art. 2 OECD-MA fallende Steuer, wire ihre Erhebung — mangels Vor-
liegens einer Betriebsstitte im Sinne des Art. 5 OECD-MA und vorbe-
haltlich einer moglichen Zulissigkeit als Anti-Missbrauchsregelung®®
— in vielen Fillen abkommensrechtlich gesperrt™ bzw. nur durch ei-
nen Treaty Override®" zu verwirklichen.

Der britische Steuergesetzgeber hat seine Position im Hinblick auf die
abkommensrechtliche Erfassung der DPT klar abgesteckt: ,,DPT is ...

36 Dazu ausfiihrlich z.B. Oppel, IStR 2015, 333; Nolte, DStZ 2015, 364; siehe auch Santos, BIT
2016, 399.

37 Siehe Sec. 80 bis 85 des UK Finance Act 2015.

38 Siehe Sec. 86 bis 91 des UK Finance Act 2015.

39 Dazu auch DPT1140 der Guidance des HMRC.

40 Vgl. Nolte, DStZ 2015, 364 (366 m. Fn. 4).

41 Ausfiihrlich z.B. Oppel, IStR 2015, 333; Nolte, DStZ 2015, 364; Kofler/Mayr/Schlager, RAW
2017, 369.

42 Siehe den Tax Laws Amendment (Combating Multinational Tax Avoidance) Act 2015, No.
170, 2015 (zur ,vermiedenen” Betriebsstatte).

43 Art. 78 des Finanzgesetzes 2017. Dieser Artikel, mit dem Art. 209 CGI (Code général des
Impots — franzosischer Steuerkodex) geéndert werden sollte (neuer Art. 209 CGl), sah
generell fir Konzernunternehmen einige Anti-Missbrauchsbestimmungen vor, Abs. VI
(iberlie die Anwendung der neuen Bestimmungen dem Ermessen der Steuerverwaltung
im Rahmen einer Steuerpriifung.

44 Siehe Conseil constitutionnel, 29.12.2016, Décision n° 2016-744 DC, und dazu z.B. Ash-
worth/Leclére/Bailleul-Mirabaud, Tax Planning International European Tax Service 03/
2017, 11 (12).

45 Ebenso z.B. Cerioni, ET 2015, 185.

46 Dazu Teil Il.

47 Siehe nur Helminen, CDFI 101b (2016), 17 (26).

48 So z.B. High Court of Ireland, 31.7.2007, Kinsella v The Revenue Commissioners, [2007]
IEHC 250 (2007); ausfiihrlich auch Helminen, CDFI 101b (2016), 17 (42).

49 Dazu sogleich.

50 Siehe allgemein zur Schrankenwirkung von DBA Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. 2015,
Grundl. Rn. 64%f.; Kofler, in: Kofler/Aigner/Tumpel (Hrsg.), DBA, 2016, Einl. Rn. 33ff.

51 Dazu Teil Il
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not covered by tax treaties, sie sei ndmlich ,not income tax, capital
gains tax, or corporation tax".>* Da allerdings die DPT klar auf die Be-
steuerung von im Vereinigten Konigreich erwirtschafteten Gewinnen
abzielt, erscheinen die Argumente gegen den Abkommensschutz ge-
radezu kiinstlich:

,To give the tax a new name, create a new method of charge and procedural ar-
rangements and a different rate to corporation tax (i.e. to alter the form of the
tax), does not alter its substance, and indeed looks like artifical or contrived arran-
gements designed to override the UK’s double tax treaty obligations by exploiting
a loophole (precisely the kind of behavior HMRC discourages in taxpayers.”>>
Zudem lassen sich aus abkommensrechtlicher Sicht erhebliche Zweifel
am britischen Verstindnis anbringen, ist doch die Bemessungsgrund-
lage der wohl wichtigste Faktor fiir die Feststellung der ,,Vergleichbar-
keit“ von Abgaben;54 und die DPT erfasst gerade jene Gewinne, die
im Falle des Bestehens einer Betriebsstitte von der britischen Korper-
schaftsteuer erfasst worden wiren.>® Dies spricht u.E. dafiir, die DPT
zumindest als eine nachfolgend eingefiihrte, der ,corporation tax“
vergleichbare Steuer und damit — zumindest auf volkerrechtlicher
Ebene — von den britischen Abkommen erfasste Steuer anzusehen.>®
Uberdies bestehen durchaus einige britische Abkommen, die eine all-
gemeine Definition im Sinne des Art. 2 Abs. 2 OECD-MA enthalten
und damit auch Steuern auf ,Teile des Einkommens® erfassen (z.B.
DBA Deutschland-UK), was noch stérker fiir eine Erfassung der DPT
durch derart gestaltete Abkommen spricht.’” Mit dieser Folgerung ist
allerdings aus britischer innerstaatlicher Sicht dann wenig gewonnen,
wenn abkommensrechtliche Verpflichtungen insofern nicht auf das
innerstaatliche Recht durchschlagen (und daher vor britischen Behor-

den und Gerichten nicht durchsetzbar sind).”®

Vergleichsweise wurde
die australische Besteuerung ,,vermiedener® Betriebsstitten von vorn-
herein und deutlich aus dem Anwendungsbereich der DBA herausge-
schilt,”® wodurch insofern wohl auch ein »Ireaty Override“ in Kauf

genommen wird.

b)  Abkommensrechtliche Deckung

als Anti-Missbrauchsregel?
Der britische Gesetzgeber hat zudem noch eine (vermeintliche) Riick-
fallposition aufgebaut: Selbst wenn die DPT von den britischen DBA
erfasst wire, wiirden
,the entry conditions for the diverted profits tax mean that it will only be applied
to arrangements designed to exploit the provisions of tax treaties to avoid tax”,
sodass ,the arrangements it targets are the kind where there is no obligation to
provide relief under international law".%°
Die DPT fiele nach dieser Ansicht also umfassend in den Bereich der
Bekdmpfung des Abkommensmissbrauchs. Der Steuerpflichtige wire
fir die von ihm gewihlte, auf Abkommensmissbrauch ausgelegte
Struktur verantwortlich und insoweit nicht schutzbediirftig.®'
Die Tragkraft dieses Arguments erscheint allerdings eingeschrinkt, ist
doch die ,Vermeidung® einer Betriebsstitte nicht per se ,,missbrauch-
lich“ oder ,kiinstlich“ sondern vielfach wirtschaftlich sinnvoll.*?
Auch wenn der derzeit anwendbare, im Jahr 2003 maf3geblich novel-
lierte®® OECD-MK zu diesem Punkt den Staaten relativ groflen Spiel-
raum Dbelisst,®® nationale Anti-Missbrauchsvorschriften auch im
Abkommenskontext anzuwenden, ist doch iiberaus fraglich, ob ein
Staat auf dieser Basis unilateral Betriebsstitten fingieren und besteu-
ern und sich damit gerade iiber die nuancierte Grenzziehung des
Art. 5 OECD-MA hinwegsetzen darf.®® Gerade fiir die britische Rege-
lung mit ihren komplexen Detail- und Ausnahmeregeln verwundert
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unter diesem Gesichtspunkt auch die wertmiflige Grenzziehung:
Warum soll eine Missbrauchsvermeidung nur bei groflen Konzernen,
nicht aber bei kleinen und mittleren Unternehmen geboten sein?
Warum nur ab einer gewissen Umsatz- oder Kostenhohe? Vieles
spricht dafiir, dass eine derart breitflichige Anti-Missbrauchsnorm
letztlich nur in Form eines volkerrechtswidrigen — im Vereinigten
Konigreich® ebenso wie z. B. in Deutschland®” oder Osterreich® aber
verfassungsrechtlich (und auch unionsrechtlich®®) zulissigen — Treaty
Override durchgesetzt werden kann.

Ergdnzend wire noch die Vereinbarkeit mit den EU-Grundfreiheiten
zu priifen.”’ Problematisch und wohl diskriminierend erscheint dabei
vor allem der hohere Steuersatz der britischen DPT (25%) im Ver-
gleich zur normalen Korperschaftsteuer (20%),”" und zwar selbst
dann, wenn dieser Nachteil durch eine entsprechende ,,angemessene®
Strukturierung vermieden werden konnte.”

52 Siehe die Prasentation zum ,DPT — Open Day 8 January 2015", Legislative Overview (ab-
rufbar unter https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_da
ta/file/400340/Diverted_Profits_Tax.pdf) und ebenso z.B. DPT1690 der Guidance des
HMRG; ausfiihrlich und kritisch zu diesen Argumenten die Law Society Response ,The
New Diverted Profts Tax: Draft Legislation and Guidance” (February 2015), Rn. 87ff,;
dazu auch ausfiihrlich Kofler/Mayr/Schlager, RdAW 2017, 369.

53 Law Society Response ,The New Diverted Profts Tax: Draft Legislation and Guidance”
(February 2015), Rn. 89.

54 Siehe nur Helminen, CDFI 101b (2016), 17 (42 f m.w.N.).

55 Sec. 90(2) Finance Act 2015.

56 Ebenso bzw. in diese Richtung Oppel, IStR 2015, 333 (337); Menon/Narasmhan, CDFI
101b (2016), 857 (869).

57 Siehe auch Nolte, DStZ 2015, 364 (373); weiters z.B. Santos, BIT 2016, 399 (400).

58 Siehe § 2(3) des britischen Taxation (International and Other Provisions) Act 2010 (TIOPA
2010). Fiir den Ansassigkeitsstaat stellt sich umgekehrt die Frage der Entlastung: Stiinde
die DPT auBerhalb des Abkommens, ware auch die Entlastung i.S.d. Art. 23 OECD-MA
nicht anwendbar; wére die DPT hingegen vom Abkommen erfasst, die britische Besteue-
rung aber abkommenswidrig (weil eben keine abkommensrechtliche Betriebsstatte
i.S.d. Art. 5 OECD-MA besteht, sondern eine solche lediglich fingiert wird), ware eine
Entlastung abkommensrechtlich nicht erforderlich, sondern kénnte allenfalls nach natio-
nalem Recht (z.B. § 48 BAO) erfolgen. Siehe zu diesen Varianten auch Nolte, DStZ 2015,
364 (373).

59 Die australische Regelung Uber ,vermiedene Betriebsstatten” wurde in die in Part IVA
(Missbrauchsbestimmungen) angesiedelte Sec. 177DA des Income Tax Assessment Act
1936 eingefligt, wobei dieser Part IVA durch Sec. 4(2) des International Tax Agreements
Act 1954 ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich der australischen DBA ausgenom-
men ist.

60 Siehe die Prasentation zum ,DPT — Open Day 8 January 2015", Legislative Overview, ab-
rufbar unter https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_da
ta/file/400340/Diverted_Profits_Tax.pdf, auch unter Hinweis auf die Uberlegungen zum
Verhdltnis zwischen DBA und nationalen Anti-Missbrauchsvorschriften in Art. 1 Z 9.4 und
9.5 OECD-MK. Dazu auch Law Society Response ,The New Diverted Profts Tax: Draft Le-
gislation and Guidance” (February 2015) Rn. 90.

61 Dazu auch Nolte, DStZ 2015, 364 (372).

62 Nolte, DStZ 2015, 364 (373); Santos, BIT 2016, 399 (404f.).

63 Zur Streitfrage, ob neue Kommentaraussagen auch fiir zuvor abgeschlossene Abkom-
men relevant sein konnen, siehe allgemein z.B. Kofler, in: Bendlinger/Kanduth-Kristen/
Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. X/12, und spezifisch zur DPT
insh. Santos, The United Kingdom'’s Diverted Profits Tax and Tax Treaties: An Evaluation,
BIT 2016, 399 (403f.).

64 Siehe Art. 1 Z 7ff. OECD-MK und auch die geplante Neufassung dieser Kommentarstellen
durch Rn. 59 in OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Cir-
cumstances, Action 6 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, 2015.

65 Ebenso Oppel, IStR 2015, 333 (338). Zur Frage, ob ein abkommensrechtlicher ,Principal
Purpose Test” daran etwas d@ndern wiirde, siehe ablehnend Santos, BIT 2016, 399 (405).

66 Siehe nur Schwarz, Schwarz on Tax Treaties, 4. Aufl. 2015, Kap. 10-600.

67 Siehe zum BVerfG-Urteil vom 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, RIW 2016, 385, z.B. Kofler/Rust,
Deutsches BVerfG zur Verfassungskonformitdt von ,Treaty Overrides”, SWI 2016, 144
(144 ff.).

68 Kofler, in: Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht,
2015, Rn. IX/27f.

69 EuGH, 6.12.2007 - C-298/05, Columbus Container Services, ECLI:EU:C:2007:754, EWS
2008, 39 m. EWS-Komm. Bron, BB 2008, 201 m. BB-Komm. Ddrfler/Ribbrock; EuGH,
19.9.2012 - C-540/11, Levy & Sebbag, ECLI:EU:C:2012:581, EWS 2012, 64 Ls.

70 Dazu Kofler/Mayr/Schlager, RdAW 2017, 369.

71 Dazu ausfihrlich Law Society Response ,The New Diverted Profts Tax: Draft Legislation
and Guidance” (February 2015), Rn. 94 ff.

72 Dazu EuGH, 18.3.2010 - C-440/08, Gielen, ECLI:EU:C:2010:148, Rn 49ff.
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IV. Verprobung anhand prominenter
Fallbeispiele: Amazon und Google

Bevor die von der OECD erarbeiteten Losungsmoglichkeiten fiir die
Besteuerung der digitalen Wirtschaft niher beleuchtet werden, soll
das Thema anhand zweier prominenter Fallbeispiele beleuchtet wer-
den.

Der Abschlussbericht der OECD zum BEPS-Aktionspunkt 17> gibt in
seinem Kapitel 4 einen abstrakten Uberblick iiber die verschiedenen
Geschiftsmodelle, wobei exemplarisch die typischen Steuerplanungs-
iiberlegungen fiir vier Geschiftsmodelle’* analysiert werden. Dabei
wird offenkundig, dass es wohl nicht ,die“ eine ertragsteuerliche
Antwort auf simtliche aufgeworfenen Fragen wird geben kénnen. Vor
diesem Hintergrund sollen mit Amazon und Google die wohl promi-
nentesten Vertreter von neuen Geschiftsmodellen genauer beleuchtet
werden; sie sind gewissermaflen ,Prototypen® dieser Geschiftsmo-
delle und werden deshalb auch im Schrifttum intensiv diskutiert.”

1.  Amazon

a)  Was ist das Geschaftsmodell von Amazon?

Amazon ist der in Nordamerika und Europa bekannteste Online Re-
tailer. Obwohl Amazon bereits eine ganze Palette von Giitern und
Diensten anbietet, insbesondere ,,Amazon Web Services“ (AWS),”® of-
fenbart ein Blick in die aktuellen Unternehmensdaten, dass umsatzbe-
zogen nach wie vor der Verkauf von physischen Waren an Konsumen-
ten — also der Versandhandel — die wichtigste Sparte darstellt.”” Die
langfristige Strategie’® von Amazon ist darauf gerichtet, auch den Ver-
sandhandel kiinftig profitabler zu machen; die weitere Untersuchung
konzentriert sich auf diese Kerntitigkeit von Amazon. Hierbei han-
delt es sich um kein neues, durch die Digitalisierung erst entstandenes
Geschiftsmodell, sondern um eine weiterentwickelte Form des
Versandhandels, bei dem Warenprisentation, Vertragsabschluss und
Bezahlung tiber das Internet erfolgen; ausgeliefert wird die physische
Ware nach wie vor auf herkommlichem Weg (z.B. per Paketpost) —
wie auch bei dem Vorginger dieses Online-Versandhandels, dem
»Katalog-Versandhandel.

b)  Wie ist Amazon ,aufgestellt”?

Da dieser Beitrag auf die Besteuerung in den Quellenstaaten fokus-
siert, sind im hier interessierenden Zusammenhang weniger die De-
tails der steueroptimierten US-Struktur relevant als die Umsetzung
des Geschiftsmodells in Europa. Hier erfolgt der Vertragsabschluss
des Konsumenten im Versandhandel in der Regel mit der luxembur-
gischen Vertriebsgesellschaft. Steuerlich ist dies insofern bedeutend,
als bei einem Direktverkauf ertragsteuerlich ausschlieflich dem
Ansissigkeitsstaat des Unternehmens zukommt.”” Die tatsichliche
Lieferung erfolgt dann durch eines der zahlreichen Logistikzentren:
Bis Ende 2017 werden 46 solcher Logistikzentren Teil des europi-
ischen Netzwerks von Amazon sein; allein in Deutschland gibt es
neun Standorte, in denen rund 12 000 Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter beschiftigt sind.** Damit existieren im Hinblick auf die Ver-
sandhandelssparte in einer Reihe von Quellenstaaten physische An-
kntipfungspunkte fiir die Besteuerung.

¢)  Wie werden die Logistikzentren besteuert?

Auf den ersten Blick erscheint primér relevant, ob die Logistikzentren
als Lager iiberhaupt eine Betriebsstitte im Sinne des Art 5 OECD-MA
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darstellen und somit einen Besteuerungsanspruch im jeweiligen Staat
begriinden koénnen; damit stellt sich insbesondere die Frage, ob die
Titigkeit unter die Ausnahme des Art 5 Abs. 4 OECD-MA fillt. Dies
konnte schon bisher bezweifelt werden; jedenfalls werden aber nach
dem auch von Deutschland und Osterreich iibernommenen Art. 13
des Multilateralen Instruments (MLI) die Betriebsstittenausnahmen
des Art. 5 Abs. 4 keine Anwendung mehr finden, wenn es sich bei Lo-
gistikzentren um eine Kernfunktion des Unternehmens handelt.
Pinkernell hat sich bereits 2012 mit der Besteuerung von Amazon am
Beispiel der deutschen Konzernteile beschiftigt und dabei festgestellt,
dass die deutschen Logistikzentren nicht direkt von einer amerikani-
schen oder luxemburgischen Gesellschaft gehalten werden, sondern
von einer deutschen Konzerngesellschaft. Der Grund fiir diese recht-
liche Konstruktion liege darin, die Funktion der deutschen Einheiten
auf eine nach der Cost Plus Method (Kostenaufschlagsmethode) zu
vergiitende Routinetitigkeit zu beschrinken und das Risiko der Be-
steuerung der Verkaufstitigkeit unmittelbar in Deutschland zu sen-
ken.®' Diesem Gedanken folgend verlagert sich die eigentliche Kern-
frage weg vom Vorhandensein einer (Lager-)Betriebsstitte hin zur
Frage einer angemessenen Verrechnungspreisgestaltung zwischen der
luxemburgischen Vertriebsgesellschaft, die Einkauf und Vertrieb orga-
nisiert und dabei IP einsetzt, und den lokalen Logistikzentren, die fiir
die tatsdchliche Distribution zustindig sind.

d) Wo kdnnte eine sachgerechte Besteuerung ansetzen?

Gerade bei Amazon wird in die Verrechnungspreisgestaltung einflie-
fen miissen, dass die rasche und verlissliche Distribution im Ver-
sandhandel zu den zentralen Unternehmensfunktionen gehort, die
daher auch aus einer Wertschopfungssicht entsprechend zu bewerten
ist. Die Bedeutung der Distribution ldsst sich mit folgender Frage ver-
anschaulichen: Wie konkurrenzfihig wire der Online-Versandhandel,
wenn die Ware nicht zeitnah und verldsslich geliefert werden konnte?

Werden allerdings Staaten ohne Logistikzentren oder Lager (wie
Osterreich) von Online-Versandhindlern wie Amazon vom (benach-
barten) Ausland beliefert, wird es mit den derzeit zur Verfigung ste-
henden rechtlichen Instrumenten schwieriger, diese (belieferten)
Staaten ertragsteuerlich am Unternehmenserfolg teilhaben zu lassen.
Da selbst die unter III. dargestellte DPT eine gewisse physische Pri-
senz voraussetzt, wire eine solche Teilhabe wohl nur durch eine auf
das Vorhandensein eines entsprechenden Absatzmarktes abstellende
»virtuelle Betriebsstitte moglich.

73 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Rep-
ort, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015, 51 ff.; eine Zusammenfas-
sung findet sich in Box 4.1, 64.

74 ,Online Retailer”, ,Internet Advertising”, ,Cloud Computing” und ,Internet App Store”.

75 Vgl. z.B. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift
494, S.131.

76 Insbesondere E-Books, Audiobooks, digitale Videos und Musik und Abos (,Amazon Pri-
me”) sowie Services fiir Dritthdndler (,Amazon Marketplace”).

77 So entfallen von knapp 136 Mrd. US$ Umsatz rund 91,5 Mrd. US$ allein auf diesen Ge-
schaftsbereich, wéhrend der Gewinn primér aus der AWS-Sparte stammt: Das Operating
Income aus dem AWS-Segment betrug 2016 rd. 3,1 Mrd. US$, das Nordamerika-Geschaft
erzielte ein Operating Income von rd. 2,4 Mrd. US$, das Europa-Geschaft einen Opera-
ting Loss von knapp 1,3 Mrd. USS$. Siehe Annual Report 2016 von Amazon.com, erhalt-
lich unter http://phx.corporate-ir.net/phoenix.zhtml|?c=97664&p=irol-reportsannual (Ab-
ruf: 26.4.2017), S. 67f.

78 Vgl. Pinkernell, ifst-Schrift 494 (2014), S. 138f.

79 Vgl. Pinkernell, ifst-Schrift 494 (2014), S. 141 ff.

80 Siehe https://www.amazon.de/p/feature/4xvco5dxnpva6a6 (Abruf: 18.7.2017).

81 Vgl. Pinkernell, ifst-Schrift 494 (2014), S. 141f.

Betriebs-Berater | BB 31.2017 | 31.7.2017



Selbst wenn man eine pragmatische Losung fiir die Annahme einer
solchen ,virtuellen Betriebsstitte findet, bleibt als weitere Aufgabe,
eine solide Wertschopfungsanalyse und ein darauf fulendes Verrech-
nungspreiskonzept zu finden. Dies sollte aber nicht in einem zweiten
Schritt erfolgen, sondern von Anfang an mitbedacht werden, um die
Akzeptanz und Praktikabilitit zu gewihrleisten.

2. Google

a)  Was ist das Geschdftsmodell von Google?

Bei Google denkt man als Konsument zunichst vor allem an eine
Suchmaschine; Google ist aber viel mehr und erzielt — nach wie vor®?
— den Grof3teil seines Umsatzes mit automatisierten Werbeleistun-
gen;®* daneben bietet Google mittlerweile auch eine Reihe von Giitern
und Diensten an. Google verwendet seine Gratis-Suchmaschine und
andere bekannte niitzliche Programme, um sich ein entsprechend
grofles Zielpublikum zu schaffen, dessen (Such-)Verhalten ausgewer-
tet wird, um es insbesondere fiir zielgerichtete Werbung niitzen zu
konnen. Die Einnahmen werden aber nicht unmittelbar vom
Zielpublikum der Suchmaschine generiert, sondern durch die Nut-
zung der Suchmaschine und anderer, auch fremder Websites, als Wer-
befliche fiir werbende Unternehmen. Die zwei wesentlichen Produkte
dabei sind ,,AdWords“ und ,,AdSense“®*

b) Wieist Google ,aufgestellt”?

Google ist auf dem europiischen Markt so strukturiert, dass die lo-
kalen Google-Gesellschaften lediglich Serviceleistungen fiir den loka-
len Markt, Promotion, Marketing etc. erbringen, wihrend die Werbe-
vertridge von den Kunden in der Regel ausschlieflich direkt mit einer
irischen Konzerngesellschaft abgeschlossen werden. Die steueropt-
minierte Struktur ,hilt fiir Google nur dann, wenn die lokale Gesell-
schaft nicht eine (Vertreter-)Betriebsstitte fiir die irische Konzern-
gesellschaft begriindet bzw. die tatsdchlichen Funktionen der lokalen
Gesellschaft nicht so stark sind, dass das gewihlte Verrechnungspreis-
modell grundsitzlich hinterfragt werden kann.

¢)  Was ist die Rolle der lokalen Gesellschaft?

Die lokalen Google-Gesellschaften sollen nur reine Serviceleistungen
erbringen, um keine Vertreter-Betriebsstitte fiir Google Ireland zu be-
griinden; die Serviceleistungen sollen mit einer Cost-Plus-Vergiitung
abgefunden werden. Je stirker die ,,Vorleistungen® der lokalen Gesell-
schaft aber sind, desto fragwiirdiger erscheint es, diese Sichtweise zu
teilen.

Auch hier liegt der ,Knackpunkt“ der Frage nicht im Vorliegen einer
(Vertreter-)Betriebsstitte, sondern in der angemessenen Vergiitung
der durch die lokale Gesellschaft erbrachten Leistungen: Hangen z.B.
die Gehilter des inlindischen Personals in nicht nur untergeordnetem
Ausmafl von den Werbeumsitzen (neuer und bereits bestehender
Kunden) ab, wird dies fiir eine iiber blofle Routinetitigkeiten hinaus-
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gehende Funktion mit Ergebnisverantwortung sprechen. Diese stirker
an der tatsichlichen Wertschopfung orientierte Funktionsanalyse
kann dann die Grundlage fiir die Verrechnungspreisgestaltung oder
auch fiir die Gewinnzuteilung an eine Vertreter-Betriebsstitte sein.

d) ,Virtuelle Betriebsstatte” und Funktionsanalyse
Selbst bei Annahme einer noch zu entwickelnden ,,virtuellen Betriebs-

stitte“®

wiirde sich wieder die Frage stellen, welche Funktionen die-
ser beizumessen sind. Haben etwa Angebots- und Nachfrageseite ei-
nen starken Konnex zum Inland, wie z.B. bei der Erbringung von
Werbeleistungen fiir deutsche Unternehmen an deutsche Konsumen-
ten, konnten dies fiir hohere Funktionen sprechen. Diese Erbringung
von Werbeleistungen fiihrt zu einer erheblichen Wertschopfung mit

starkem Inlandsbezug.

Hinweis d. Red.: Teil Il des Beitrags folgt in BB Heft 32 mit Vorschlagen zur
,Neuausrichtung” des Nexusgedankens.
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