WIRTSCHAFTS

UNIVERSITAT
DOKTORAT DER SOZIAL- UND WIEN VIENNA
WIRTSCHAFTSWISSENSCHAFTEN vsskivnd

AND BUSINESS

EQUIS

ACCREDITED

1. Beurteilerin/1. Beurteiler: Univ.-Prof. Mag. Dr. Eva Eberhartinger, LL.M.

2. Beurteilerin/2. Beurteiler: o.Univ.-Prof. Mag. Dr. Romuald Bertl

Eingereicht am:




WIRTSCHAFTS
UNIVERSITAT
WIEN VIENNA
UNIVERSITY OF
ECOMOMICS
AND BUSINESS

EQUIS

ACCREDITED

Titel der Dissertation:

Aktuelle Entwicklungen in der Besteuerung von grenziiberschreitenden Lieferungen
digitaler Gliter und Leistungen zur Bekdmpfung von Gewinnverkiirzung und Gewinn-
verlagerung ( BEPS)

Dissertation zur Erlangung des akademischen Grades
einer Doktorin/ eines Doktors

der Sozial- und Wirtschaftswissenschaften an der Wirtschaftsuniversitat Wien

eingereicht bei

1. Beurteilerin/1. Beurteiler: Univ.-Prof. Mag. Dr. Eva Eberhartinger, LL.M.

2. Beurteilerin/2. Beurteiler: o.Univ.-Prof. Mag. Dr. Romuald Bertl

von MMag. Gudrun Geutebriick

Fachgebiet: Betriebswirtschaftliche Steuerlehre

Wien, im Februar 2016



WIRTSCHAFTS
UNIVERSITAT
WIEN VIENNA
UNIVERSITY OF
ECOMOMICS
AND BUSINESS

EQUIS

ACCREDITED

Ich versichere:

1. dass ich die Dissertation selbstandig verfasst, andere als die angegebenen Quellen
und Hilfsmittel nicht benutzt und mich auch sonst keiner unerlaubten Hilfe bedient

habe.

2. dass ich diese Dissertation bisher weder im In- noch im Ausland (einer Beurteilerin/
einem Beurteiler zur Begutachtung) in irgendeiner Form als Prifungsarbeit vorgelegt

habe.

3. dass dieses Exemplar mit der beurteilten Arbeit Gbereinstimmt.

Datum Unterschrift




2P
netn@]‘ e

powerful innovations

Die Dissertation wurde durch die Internet Foundation Austria (IPA) im Rahmen der
netidee 2014 gefdrdert.

Die Verdéffentlichung erfolgt unter der Creative Commons Namensnennung — Nicht
kommerziell — Keine Bearbeitungen 4.0 International Lizenz.

(0 OOG)

Y NC ND




Abstract

Aktuelle Entwicklungen in der Besteuerung von grenziiberschreitenden Lieferungen
digitaler Guter und Leistungen zur Bekdampfung von Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung (BEPS)

Im Rahmen des OECD/G20 BEPS-Projektes werden multinational tatige Unternehmen
vermehrt wegen ihrer steuergestaltenden Geschaftsmodelle im Zusammenhang mit der
grenzuberschreitenden Lieferung digitaler Giter und Leistungen kritisiert. Aufgrund der
Aktivitat im virtuellen Raum ist ein erheblicher steuerlicher Gestaltungsspielraum vorhanden
und damit einhergehend steuerliche Vorteile fir international tatige Unternehmen im
Vergleich zu national tatigen &sterreichischen Unternehmen. Zentraler Gegenstand dieser
Arbeit ist die Analyse des derzeitigen Besteuerungssystems fir grenziberschreitende
Lieferungen digitaler Gater und Leistungen. Es soll gezeigt werden, welche Problematiken,
insbesondere  Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung, mit dem bestehenden
Steuersystem verbunden sind. AnschlieBend werden verschiedene Handlungsalternativen
diskutiert, wie beispielsweise eine Ausweitung der Besteuerung im Quellen- oder im
Ansassigkeitsstaat. Die Steuerwirkungen des bestehenden sowie der alternativen
Besteuerungskonzepte werden anschlieBend einer betriebswirtschaftlichen Analyse
unterzogen. Anhand einer Steuerbelastungsmessung werden die Auswirkungen der
diskutierten alternativen Besteuerungsmodelle einerseits auf die effektive Steuerbelastung
eines multinational tatigen Konzerns der digitalen Wirtschaft und andererseits auf das
Steueraufkommen der beteiligten Staaten dargestellt. Es soll aufgezeigt werden, welche
Besteuerungskonzepte in Hinblick auf die Bekadmpfung von Gewinnverkirzung und
internationaler Gewinnverlagerung als wirkungsvoll erachtet werden kénnen.

Recent Developments in the Taxation of Cross-Border Trade of Digital Goods and
Services to Combat Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)

The OECD/G20 BEPS Project expresses growing concern about tax planning strategies of
multinational enterprises. In particular, the digital economy offers significant potential for
base erosion and profit shifting strategies. The first part of the thesis critically analyzes the
status quo of the international taxation framework and its challenges regarding low or double
non-taxation of the digital economy. The second part discusses possible policy approaches
to tackle the existing problems, such as an expansion of either source or residence based
taxation. The tax effects of the existing and alternative international taxation frameworks are
then subject to an economic analysis. The simulation model shows on the one hand the
effects on the effective tax burden of a multinational enterprise of the digital economy and on
the other hand the effect on the tax revenue of the involved countries. The thesis shows
which alternative policy approaches can be considered effective in terms of combating base
erosion and profit shifting.



“I am very proud of the structure that we set up.
We did it based on the incentives that the governments offered us to operate.”

Eric SCHMIDT, executive chairman of Google Inc., 2012"
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1 Einflhrung

1.1 Problemstellung

Multinational tatige Unternehmen stehen in jlingster Zeit vermehrt unter dem Vorwurf,
.aggressive Steuerplanung“ zu verfolgen. Im Gegensatz zu national tatigen Unternehmen
kénnen international tatige Unternehmen ihre Gewinne in Lander verlagern, die als
sogenannte ,low-tax-jurisdictions” eine vergleichsweise gunstigere Steuerbelastung
aufweisen und somit  ihre  weltweite Steuerbelastung deutlich senken.?
Steuerbemessungsgrundlagen international tatiger Unternehmen koénnen daher in
Hochsteuerlandern ausgehoéhlt werden und Gewinne gezielt in Niedrigsteuerlander verlagert
werden. Derartige Gestaltungsspielraume koénnen als eine Bevorzugung gegeniber rein
national tatigen Unternehmen, insbesondere gegenuber Klein- und Mittelunternehmen und

als steuerliche Wettbewerbsverzerrung angesehen werden.?

Steuergestaltende Modelle, bei denen noch vor wenigen Jahren die attraktive Mdglichkeit
der ertragsteuerlichen Optimierung hervorgehoben wurde,* werden unter anderem auch
aufgrund der weltweiten Finanzkrise der letzten Jahre mittlerweile als ,aggressiv®
angesehen. Da Gewinne gezielt in Niedrigsteuerlander verlagert werden und dadurch die
effektive Konzernsteuerquote auf ein Minimum reduziert werden kann, stehen derartige

steuergestaltende Modelle vermehrt im Zentrum der Kritik.”> Sowohl auf nationaler®,

2 Vgl. Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit Shifting and "Aggressive" Tax
Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ZEW Discussion Paper No. 13-078
2013), 1.

g Vgl. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013), 50; Steiner, G., Neuer OECD-
Bericht “Addressing Base Erosion and Profit Shifting” — Ist Osterreich eine ,Insel der Seligen® fir
Grof3konzerne?, SWI 2013, 152ff; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic
Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 9.

4 Vgl. beispielsweise Wehner, R., Die Besteuerung des Internethandels (2003), 53ff; Bader, A.,
Steuer%estaltung mit Holdinggesellschaften — Standortvergleich steuerlicher Holdingkriterien in
Europa® (2007); Stenico, G., Ertragsteuerliche Optimierung im E-Commerce - Internationale
Steuerplanung mit Betriebsstatten (2005), 237ff; Rodel sprach gar von der ,geschickte[n] Gestaltung
[der] internen und externen Rechtsbeziehungen* zur Senkung der Gesamtsteuerquote, Rddl, C.,
Internationales Steuerrecht und Steuerhinterziehung, in Wabnitz, H.-B./Janovsky, T., Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts® (2007), Rn 5.

® Vgl. beispielsweise House of Commons Committee of Public Accounts, HM Revenue & Customs:
Annual Report and Accounts 2011-12 (2012); OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting
(2013), 31; Stewart, D., No 'Likes' for Facebook's Tax Strategy in the U.K., Tax Notes International
2013, January 7, 7; Cline, R./Wlodychak, S., Addressing BEPS: Lessons From the U.S. States, Tax
Notes International 2014, September 22, 1053; Johnston, S., Chasing Google: The Global Struggle to
Tax E-Commerce, Tax Notes International 2014, February 10, 490ff.

6 Vgl. Steiner, G., Neuer OECD-Bericht “Addressing Base Erosion and Profit Shifting” — Ist Osterreich
eine ,Insel der Seligen* fur Grolkonzerne?, SWI 2013, 151f; Lochmann, E./Schwaiger, M.,
Betriebsstatten und andere (In-)Aktivitaten in Steueroasen — Risiken bei Gestaltungen im Ausland
ohne Wertschdpfung, SWI 2013, 288ff; Martin, J., U.K. Grills Google, Ernst & Young on Tax
Avoidance, Tax Notes International 2013, May 27, 823.



internationaler’ als auch auf europdischer® Ebene werden die Bemiihungen verstarkt, die

Verwendung derartiger steuergestaltender Modelle einzuddmmen.

Im Februar 2013 veréffentlichte die OECD eine im Auftrag der G20 erstellte Studie mit dem
Titel ,Addressing Base Erosion and Profit Shifting“ (BEPS-Report), die sich mit dem Thema
der Gewinnverkurzung sowie der Gewinnverlagerung durch multinationale Unternehmen
befasst.” Die OECD kommt zu dem Schluss, dass die derzeit geltenden internationalen
Besteuerungsregeln'® viele Faktoren des modernen Wirtschaftslebens, so insbesondere
neue Kommunikationstechnologien, aufler Acht lassen. Dadurch kann es anstelle der

Verhinderung einer Doppelbesteuerung’’ unter Umstanden auch zu einer der Intention' von

4 Vgl. beispielsweise Kadet, J., Worldwide Tax Reform: Reversing the Race to the Bottom, Tax Notes
2013, March 11, 1245ff.

8 Vgl. Bendlinger, S., Steuerbetrug, Steuerhinterziehung und Steueroasen im Visier der Europaischen
Union, SWI 2012, 538; Lang, M., ,Aggressive Steuerplanung“ — eine Analyse der Empfehlung der
Europaischen Kommission, SWI 2013, 62; European Commission, Empfehlung der Kommission vom
6.12.2012 betreffend aggressive Steuerplanung (2012), 41; Johnston, S./Parillo, K., European
Commission Reviewing Amazon Tax Ruling, Tax Notes International 2014, October 13, 111ff;
Johnston, S., EU to Investigate Apple, Starbucks, and Fiat Tax Rulings, Tax Notes International 2014,
June 16, 991ff.

® OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013).

'% Das existierende internationale Besteuerungssystem (Ansassigkeitsbesteuerung, Betriebsstatten,
Quellenbesteuerung oder Befreiungs- und Anrechnungsmethode) geht im Wesentlichen auf die Arbeit
der League of Nations in den 20er Jahren des vorigen Jahrhunderts zurtick.

" Die Verhinderung einer Doppelbesteuerung stand in den letzten Jahren vermehrt im Fokus; vgl.
dazu Ault, H., Some Reflections on the OECD and the Source of International Tax Principles, Tax
Notes International 2013, June 17, 1195.

' Dazu bereits League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion (1927), 23: ,The most
elementary and undisputed principles of fiscal justice, therefore, required that the experts should
devise a scheme whereby all incomes would be taxed once, and once only.“ Richtungsweisend hiezu
VwGH vom 25.9.2001, 99/14/0217: Ziel und Zweck des Abkommens ist auch die ,Vermeidung einer
beglinstigenden Wettbewerbsverzerrung durch Nichtbesteuerung bestimmter Einklinfte*. So auch
OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships (1999), 20: ,the basic
purposes of the Convention: to eliminate double taxation and to prevent double non-taxation®.
Befiirwortend auch Loukota, H., Sensationelle Neuerung bei DBA-Auslandsverlusten, SWI 2001, 472;
Héhn, N./Héring, J., Das Steuerrecht international agierender Unternehmen (2010), 55; Zorn, N.,
Verwertung von Auslandsverlusten bei DBA mit Befreiungsmethode, SWI 2001, 462: ,Das
Totalergebnis darf im Sinne der GleichméBigkeit der Besteuerung und im Sinne der Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit nicht mehr und nicht weniger als ,,einmal” erfasst werden.” Ebenso Bdhler, O.,
Prinzipien des internationalen Steuerrechts (1964), 169, demzufolge die Bekampfung der
Minderbesteuerung immer ein wichtiger Nebenzweck von Doppelbesteuerungsabkommen bleibt.
Ebenso Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 89, demzufolge die
Vermeidung von Minderbesteuerungen stets ein sekundares Ziel von Doppelbesteuerungsabkomme
war. Ab 1977 enthielt der OECD-Musterkommentar in Art 1 Rz 7 die vorsichtige Formulierung, dass
Abkommen nicht zu einer Doppelnichtbesteuerung beitragen sollten: ,they should not, however, help
tax avoidance or evasion®. Seit dem Update 2003 ist nach der Neufassung von Art 1 Rz 7 die
Vermeidung der Doppelnichtbesteuerung ein aktiv zu verfolgender Abkommenszweck: ,/f is also a
purpose of tax conventions to prevent tax avoidance and evasion‘. Vgl. dazu OECD, Public
Discussion Draft: BEPS Action 6: Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate
Circumstances (2014), Rz 73f. Das UN-MA fiihrt als Nebenzweck des Abkommens an: ,preventing
avoidance or evasion of taxes®, United Nations, Model Double Taxation Convention between
Developed and Developing Countries (2011), Introduction Rz 6. Ebenso lautet der Titel des DBA
Deutschland — USA ,Abkommen |[...] zur Verhinderung der Steuerverkiirzung’, vgl. BGBI. 1l 1991, 354;
siehe dazu auch Grotherr, S. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt),
Grundlagen: Doppelbesteuerung Rz 50. Kritisch zu Ziel und Zweck  von
Doppelbesteuerungsabkommen hingegen Herdin, J./Schilcher, M., Avoidance of Double Non-Taxation

2



bilateralen Besteuerungsabkommen widersprechenden doppelten Nichtbesteuerung
kommen."™ Der OECD zufolge kénnen nur globale Ansatze zur Lésung dieses Konflikts
beitragen,™ bloR unilaterale MaRnahmen wiirden das Problem hingegen nur verstérken und
hatten negative Auswirkungen auf Investitionen, Wachstum und Beschéftigung.'® Der BEPS-
Report nennt 6 konkrete Handlungsfelder, sogenannte ,key pressure areas®, die nach

Meinung der OECD einer weiteren Bearbeitung bediirfen. Diese sind:'®

e hybride Gesellschaften und Finanzinstrumente,

e Gewinne aus der Lieferung digitaler Giter und Leistungen,

¢ Fremdfinanzierungen durch nahestehende Personen,

e Verrechnungspreise, insbesondere hinsichtlich Risikoverlagerung und immaterielle
Vermdgenswerte,

e Wirksamkeit von Missbrauchsvorschriften sowie

e sogenannte schadliche Praferenzsysteme.

Im Juli 2013 verdffentlichte die OECD den ,Action Plan on Base Erosion and Profit
Shifting", in dem 15 umfassende Actions genannt werden.'® Der Action Plan sah vor, dass
konkrete Empfehlungen sowie Handlungsvorschlage bis spatestens Dezember 2015
vorliegen sollen.” Anfang Oktober 2015 wurde das endgiiltige MaRnahmenpacket (,Final
Package of BEPS Measures“)20 veroffentlicht und im Rahmen des G20-Treffens in Lima,

Peru diskutiert.?!

Zudem hat die Europaische Kommission im November 2013 eine
Expertengruppe zum Thema ,Besteuerung der digitalen Wirtschaft“ eingesetzt, die einerseits

die wesentlichsten Probleme aus Sicht der Europaischen Union identifizieren und

in Austria, in Lang, M., Avoidance of Double Non-Taxation (2003), 15f; Lang, M., Die Vermeidung der
Doppelbesteuerung und der doppelten Nichtbesteuerung als DBA-Auslegungsmaxime, IStR 2002,
611ff; Lang, M., Auslandische Betriebsstattenverluste und DBA-Auslegung, SWI 2002, 92f; Aigner, D.,
Kapitalanlagefonds im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2001), 47; ebenso Valta, M., Base
Erosion and Profit Shifting: Die jingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 1),
ISR 2014, 182, demzufolge der Abkommenstext uneindeutig ist. Zur Entwicklung des
Abkommenszweckes vgl. Rust, A., Internationale Doppelte Nichtbesteuerung, in Lddicke, J.,
Vermeidung der Doppelbesteuerung und ihre Grenzen (2013), 45ff.

3 \/gl. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013), 49.

" So auch Avi-Yonah, R., Hanging Together: A Multilateral Approach to Taxing Multinationals,
University of Michigan Law School: Public Law and Legal Theory Research Paper Series, No. 364
2013), 1.

gs Vgl. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013), 48 und 50.

'®vgl. Ibid., 47f.

'" OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (2013).

18 Vgl. dazu beispielsweise Benz, S./Béhmer, J., Der aktuelle Stand der steuerpolitischen Vorhaben
der G20, IStR 2015, 381.

'9'\/gl. OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (2013), 29ff.

20 Vgl. http://www.oecd.org/tax/beps-2015-final-reports.htm (abgerufen am 4.11.2015).

2 Vgl. http://www.oecd.org/ctp/oecd-presents-outputs-of-oecd-g20-beps-project-for-discussion-at-g20-
finance-ministers-meeting.htm (abgerufen am 4.11.2015); Kreienbaum, M., OECD/G20-Staaten
schlielRen BEPS-Aktionsplan erfolgreich ab, IStR 2015, 753f.



andererseits mdogliche Losungen vorstellen soll. Bereits im Mai 2014 wurde von der

Expertengruppe ein Schlussbericht®” vorgelegt.®

Der Bereich der digitalen Guter und Leistungen wurde - verglichen mit anderen im BEPS-
Report genannten Handlungsfeldern® - bislang in der Wissenschaft eher ,stiefmiitterlich®
behandelt. Um die Jahrtausendwende wurde die Besteuerung des damals gerade
aufkommenden E-Commerce zwar rege diskutiert,®> in den letzten Jahren ist es jedoch in
diesem Bereich ruhiger geworden. Die vorliegende Forschungsarbeit widmet sich daher der
intensiven Analyse dieses spezifischen Teilbereiches des aktuellen internationalen
Diskussionsthemas zur Problematik der Steuervermeidung und der internationalen

Gewinnverlagerung.

Fraglich ist im Bereich der Lieferung digitaler Guiter und Leistungen, ob durch die
Modernisierung von Kommunikationstechnologien das derzeit bestehende internationale
Besteuerungssystem flir Einklinfte aus der Lieferung digitaler Guter und Leistungen noch

I oder ob es neuer Regelungen auf nationaler und

angewendet werden kann und sol
internationaler Ebene bedarf, um ungewollte Steuergestaltungen und Gewinnverlagerungen

multinationaler Unternehmen zu vermeiden.?’

Gegenstand der Forschungsarbeit ist daher zunadchst die ausfihrliche Analyse des
bestehenden Besteuerungskonzeptes fur Einkinfte aus grenziberschreitenden Lieferungen
digitaler Guter und Leistungen. Schwachstellen und Problembereiche sollen aufgezeigt
werden. Anschlielend sollen neue und alternative Konzepte zur Unternehmensbesteuerung
im Bereich der grenziberschreitenden Lieferung digitaler Guter und Leistungen vorgestellt,
analysiert und deren Vor- und Nachteile diskutiert werden. Zudem soll die steuerliche

Wirkungsweise alternativer Konzepte untersucht werden.

2 European Commission, Report of the Commission Expert Group on Taxation of the Digital
Ecomomy (2014).

2 vql.

http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/gen_info/good_governance matters/digital_economy/in
dex_de.htm (abgerufen am 4.11.2015).

4 Wie insbesondere die Bereiche der hybriden Finanzierungen oder Verrechnungspreise.

2 Vgl. beispielsweise Avi-Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law Review
1997, 507; Brunsbach, S., Electronic Commerce und Internationale Unternehmensbesteuerung
(2003); Piazolo, D., Multilateral and European Responses to E-Commerce, European Integration
online Papers 2001, Vol. 5, No. 4; Toifl, G./Ztger, M. (Hrsg.), Besteuerung von E-Commerce (2000);
Wehner, R., Die Besteuerung des Internethandels (2003).

® \gl. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013), 49; Wehner, R., Die Besteuerung
des Internethandels (2003), 8; Azam, R., Global Taxation of Cross-Border E-Commerce Income,
Virginia Tax Review 2012, 642.

2" Fiir einen Reformbedarf beispielsweise Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H.,
Profit Shifting and "Aggressive" Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform,
ZEW Discussion Paper No. 13-078 (2013), 1; fuir “neue Denkansétze fiir andere steuerliche
Anknlipfungspunkte” fir den E-Commerce bereits DreBler, G., Gewinn- und Vermdgensverlagerungen
in Niedrigsteuerléander und ihre steuerliche Uberpriifung (2000), 291.



Die zentralen Forschungsfragen der Arbeit lauten daher:

1. Welche Schwachstellen oder Problembereiche weist das bestehende Steuersystem
auf, die zu Gewinnverkurzung und Gewinnverlagerung fuhren?

2. Welche alternativen Besteuerungskonzepte flir grenziiberschreitende Lieferungen
digitaler Guter und Leistungen kénnen identifiziert werden?

3. Welche steuerlichen Wirkungen und Konsequenzen entfalten einerseits das
bestehende und andererseits die alternativen Besteuerungskonzepte?

4. Kann ein Besteuerungskonzept identifiziert werden, das Gewinnverkiirzung und

Gewinnverlagerung verringert?

Bislang wurden in der Wissenschaft insbesondere die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen
der unterschiedlichen Besteuerungssysteme noch nicht analysiert. Die Forschungsarbeit
verfolgt daher das Ziel, das bestehende sowie die alternativen Besteuerungskonzepte auch
einer betriebswirtschaftlichen Analyse zu unterziehen. Sie soll damit diese Licke in der
Literatur schlieBen. Dabei sollen insbesondere die steuerlichen Wirkungsweisen und
Konsequenzen untersucht und miteinander verglichen werden. Wenn mdglich soll ein
Besteuerungskonzept identifiziert werden, das den derzeitigen Bestrebungen zur

Bekampfung von Steuervermeidung und internationaler Gewinnverlagerung gerecht wird.

Da derzeit weltweit die Diskussion um ,ungerechte® Steuergestaltungsmdglichkeiten
multinationaler Unternehmen in Gange ist, versucht diese Forschungsarbeit mogliche
Handlungsalternativen aufzuzeigen und stellt somit einen wesentlichen Ansatz zur Lésung
dieses Problems dar. Nationale und internationale Normsetzer konnen die Ergebnisse der
Arbeit dazu verwenden, um flr beziehungsweise gegen die Notwendigkeit eines
Reformbedarfs des bestehenden Besteuerungskonzeptes flir grenziberschreitende

Lieferungen digitaler Guter und Leistungen zu argumentieren.

1.2 Gang der Untersuchung

1.2.1 Konzeptioneller Aufbau

In Kapitel 1 folgt zunachst eine Abgrenzung der Begriffe digitaler Giter und Leistungen
sowie Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung. Kapitel 2 behandelt anschlieend
theoretische und institutionelle Grundprinzipien der internationalen Besteuerung, die die

Beurteilungsgrundlage fuir alternative Besteuerungskonzepte bilden.

Eine kritische Bestandsaufnahme der derzeit geltenden Besteuerungskonzeption auf

Abkommensebene fiir die grenziberschreitende Lieferung digitaler Giter und Leistungen
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erfolgt in Kapitel 3. Zunachst wird der steuerliche AnkniUpfungspunkt der Ansassigkeit
erldutert und Sitz sowie Ort der Geschéaftsleitung werden in Bezug auf digitale Giter und
Leistungen analysiert. Ein Unterkapitel beschéaftigt sich mit dem bedeutenden Begriff der
Betriebsstatte, insbesondere wird auf Sonderfragen in Zusammenhang mit digitalen Gutern
und Leistungen bei der Betriebsstattenbegrindung eingegangen. Weiters wird die
Klassifikation von Einklnften aus Lieferungen digitaler Giter und Leistungen sowie die
Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte behandelt. Abschlief3end
werden die sich aus diesem Besteuerungssystem ergebenden Gestaltungsmdglichkeiten flr
international tatige Unternehmen sowie die Problematik der doppelten Nichtbesteuerung im

Bereich der grenziberschreitenden Lieferung digitaler Giter und Leistungen aufgezeigt.

In Kapitel 4 werden zunachst die aktuellen Bestrebungen der OECD zur Vermeidung von
Base Erosion und Profit Shifting (BEPS) behandelt und anschieRend mogliche alternative
Besteuerungssysteme einer kritischen Betrachtung unterzogen. Einerseits werden die
Moglichkeiten einer Ausweitung der Besteuerung im Quellenstaat diskutiert, beispielsweise
durch die Ausweitung des Betriebsstattennexus, die Einfuhrung bzw Wiedereinfiihrung von
Quellensteuern oder Betriebsausgabenabzugsverboten. Andererseits werden die
Mdoglichkeiten der Besteuerung im Ansassigkeitsstaat untersucht, beispielsweise anhand
einer Ausweitung der Hinzurechnungsbesteuerung. Abschlieend werden unilaterale
Malnahmen, die ohne internationalen Konsens auf nationaler Ebene umgesetzt werden
konnten beziehungsweise bereits umgesetzt wurden, erldutert. Kritisch betrachtet wird
insbesondere auch die Wirksamkeit der untersuchten alternativen Konzepte und ob diese
Gewinnverklrzung und internationale Gewinnverlagerung verringern kénnen. Weiters wird
die Implementierung der jeweiligen Konzepte in nationalen Rechtsvorschriften, in bilateralen

Abkommen oder in einem multilateralen Abkommen thematisiert.

In Kapitel 5 wird ein steuerlicher Belastungsvergleich der zuvor beschriebenen alternativen
Besteuerungskonzepte durchgefuhrt. Da die steuerliche Gestaltung des Google Konzerns in
den letzten Jahren heftiger Kritik ausgesetzt war, sollen die steuerlichen Auswirkungen der in
der Literatur diskutierten alternativen Besteuerungskonzepte anhand dieser Konzernstruktur
simuliert und analysiert werden. Es soll gezeigt werden, ob und wenn ja in welchem Ausmal}
alternative Besteuerungskonzepte internationale Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung
durch multinational tatige Unternehmen verhindern oder zumindest reduzieren kénnen. Auf
etwaige Schwierigkeiten, insbesondere politischer Natur, bei der tatsachlichen Einflihrung
alternativer Besteuerungsmodelle (wie beispielsweise einer Anderung der amerikanischen
,Check-the-Box“-Regelung) wird bei dieser Betrachtung allerdings nicht eingegangen.
Kapitel 6 fasst die Ergebnisse des Dissertationsprojektes sowie die wesentlichen

Erkenntnisse und Handlungsempfehlungen zusammen.



Der Fokus der Arbeit liegt auf der Besteuerung multinationaler Unternehmen, die
Besteuerung naturlicher Personen im Bereich der Lieferung digitaler Guter und Leistungen
wird im Rahmen dieser Arbeit aufgrund ihrer untergeordneten Rolle in Zusammenhang mit
internationaler Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung vernachlassigt.?® Untersucht

werden sowohl B2C als auch B2B-Lieferungen und Leistungen.

Die Forschungsarbeit widmet sich ausschlieBlich ertragsteuerlichen Aspekten, nicht
behandelt werden umsatzsteuerliche?® oder verfahrensrechtliche Fragen. Ebenfalls werden
nur grenziberschreitende und keine rein nationalen Sachverhalte analysiert. Zudem werden
steuerethische sowie steuermoralische Fragestellungen, wie beispielsweise zur

,Steuergerechtigkeit”, im Rahmen dieses Dissertationsprojektes nicht behandelt.*

Behandelt werden nur Online-Geschafte, nicht bertcksichtigt wird der sogenannte klassische
Online-Versandhandel. Derartige sogenannte Offline-Geschafte, bei denen zwar die
Geschaftsanbahnung oder der Abschluss Uber elektronische Netze erfolgt, die
Leistungserbringung jedoch auf traditionellem Weg in Form einer physischen Lieferung oder
Leistung besteht, werden nicht berlicksichtigt, da dieser Bereich aus steuerlicher Sicht

weniger problematisch ist.*’

1.2.2 Methodik

Das Dissertationsvorhaben befasst sich mit unterschiedlichen Besteuerungskonzepten fur
grenziberschreitende Lieferungen digitaler Guter und Leistungen sowie deren Auswirkungen
auf die Besteuerung grenziberschreitend tatiger Unternehmen. Aus den gewonnenen
Ergebnissen sollen  Handlungsempfehlungen flir Normsetzer aber auch fir

unternehmensinterne Entscheidungstrager abgeleitet werden.

Die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre beschéaftigt sich als anwendungsorientierte
Wissenschaft mit unternehmerischen Problemstellungen aus der betrieblichen Praxis, die
durch Steuern verursacht wurden. Die gewonnenen Erkenntnisse richten sich einerseits an

Entscheidungstrager in Unternehmen sowie externe Berater, andererseits an

8 Ausfiihrlich zu den Effekten von E-Commerce auf die Besteuerung naturlicher Personen Brunsbach,
S., Electronic Commerce und Internationale Unternehmensbesteuerung (2003), 73f mwN.

# Zur umsatzsteuerlichen Behandlung der digital Economy vgl. beispielsweise Lang, M./Lejeune, 1.,
VAT/GST in a Global Digital Economy (2015).

% Zur Steuergerechtigkeit vgl. beispielsweise Liebert, N., Steuergerechtigkeit in der Globalisierung
(2011); Matteotti, R., Steuergerechtigkeit und Rechtsfortbildung (2007); Utescher, T., Internet und
Steuern: Electronic Commerce und Telearbeit (1999), 327ff; zur Steuermoral vgl. beispielsweise
Hofmann, P., Steuermoral - eine wirtschaftspsychologische Analyse (2010).

%" Vgl. Wehner, R., Die Besteuerung des Internethandels (2003), 7.



Entscheidungstrager, die auf das Verhalten von Steuerpflichtigen Einfluss nehmen wollen.*?
In der Literatur werden folgende Aufgaben und Forschungsziele der Betriebswirtschaftlichen
Steuerlehre genannt: die Steuerrechtsnormendarstellung, die Steuerbelastungsmessung, die
modellgestitzte Steuerplanungslehre, die empirische Steuerwirkungslehre sowie die

Steuerrechtsgestaltungslehre.®

Zu Beginn der Arbeit wird das derzeit bestehende Besteuerungskonzept flr
grenziberschreitende Lieferungen digitaler Giter und Leistungen kritisch analysiert. Dabei
werden die anzuwendenden Rechtsnormen mithilfe der normativen Steuerlehre und
Rechtsinterpretation aufgezeigt und erlautert. Zur Interpretation der jeweiligen Rechtsnormen
wird auf die allgemeinen juristischen Auslegungsmethoden zuriickgegriffen.®* Im vierten
Kapitel werden alternative Besteuerungskonzepte vorgestellt, die zum Grolteil (noch) nicht

auf Rechtsnormen basieren.

In Kapitel 5 der Arbeit werden die Steuerwirkungen des bestehenden sowie der alternativen
Besteuerungskonzepte einer betriebswirtschaftlichen Analyse unterzogen. Mithilfe einer
Steuerbelastungsmessung kann die Steuerbelastung von unterschiedlichen
Handlungsmaoglichkeiten gemessen werden. Sinn und Zweck einer derartigen
Steuerbelastungsmessung ist die Formulierung von Handlungsempfehlungen einerseits an
Unternehmen und andererseits an Normsetzer.>> Anhand einer Steuerbelastungsmessung
sollen daher die Auswirkungen der diskutierten alternativen Besteuerungsmodelle auf die
effektive Steuerbelastung des Google Konzerns aufgezeigt werden. Wenn mdglich, soll
jenes Besteuerungskonzept identifiziert werden, das der Zielsetzung der Bekdmpfung von
Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung durch multinational tatige Unternehmen

weitestgehend entspricht.

Die zu gebenden Handlungsempfehlungen sollen jedoch nicht den Anspruch erheben, ein
Uberlegenes oder besseres Besteuerungssystem zu sein als andere potentielle
Besteuerungskonzepte, da dies immer in Abhangigkeit des jeweiligen Zielsystems der

Entscheidungstrager zZu beurteilen ist. Handlungsempfehlungen stellen

% Vgl. Djanani, C./Pummerer, E., Methodologische Grundlagen, in Bertl, R./Djanani, C./Eberhartinger,
E./Kofler, H./Tumpel , M., Handbuch der 6sterreichischen Steuerlehre, Band 1%, Teil 1 (2006), 4ff.

¥ Vgl. Hundsdoerfer, J./Kiesewetter, ~D./Sureth, C., Forschungsergebnisse in der
Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre — eine Bestandsaufnahme, ZfB 2008, 63ff;, KuBmaul, H.,
Betriebswirtschaftliche Steuerlehre® (2010), 1f.

% Zu den juristischen Auslegungsmethoden siehe beispielsweise Bydlinski, F., Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff2 (1991), 428ff; Bydlinski, F., Grundzige der juristischen
Methodenlehre? (2012), 26ff.

3 Vgl.  Hundsdoerfer, J./Kiesewetter, D./Sureth, C., Forschungsergebnisse in der
Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre — eine Bestandsaufnahme, ZfB 2008, 63.



Wertungsentscheidungen dar und sind daher nicht wahrheitsfahig.®® Im Rahmen der
Dissertation wird als Zielsystem die Bekdmpfung von Gewinnverkirzung und
Gewinnverlagerung verstanden. Es soll daher aufgezeigt werden, welche
Besteuerungskonzepte in Hinblick auf die Bekampfung von Gewinnverkirzung und
internationaler Gewinnverlagerung als wirkungsvoll erachtet werden koénnen. Die zu
nennenden Handlungsempfehlungen sollen zu einer weiteren wissenschaftlichen Diskussion

anregen.

1.3 Begriffsabgrenzungen

1.3.1 Digitale Giter und Leistungen

Weder der BEPS Report noch der BEPS Action Plan enthalten eine Definition des Begriffs
digitale Giiter und Leistungen. Im Rahmen dieser Arbeit*” werden darunter Sachgiiter und
Dienstleistungen verstanden, die zur Ganze in elektronischer Form als Binardaten
dargestellt, verarbeitet und (bertragen werden kénnen.®®* Sie dienen der
Bedurfnisbefriedigung und kénnen mittels Informationssystemen entwickelt, vertrieben und
angewendet werden.* Der Giitersystematik nach Maleri/Frietzsche®® folgend, kénnen sie
aufgrund ihres immateriellen Charakters eindeutig den immateriellen Realgitern zugeordnet

werden.*!

Beispiele fur digitale Giter sind zum einen digitalisierbare Produkte, wie insbesondere
System- und Anwendungssoftware, Blcher, Musik, Videos, Newsletter, Computerspiele oder
Zeitschriften.*> Zum anderen fallen digitale Dienstleistungen darunter, wie Finanz-,

Telekommunikations- und Informationsdienste, Auktionssysteme, Tauschbérsen oder

% Vgl. Djanani, C./Pummerer, E., Methodologische Grundlagen, in Bert], R./Djanani, C./Eberhartinger,
E./Kofler, H./Tumpel , M., Handbuch der sterreichischen Steuerlehre, Band 1%, Teil 1 (2006), 22.

% Zur Definition des E-Commerce im Allgemeinen vgl. Hedel, W. in Haas/Bacher/Scheuer, E-
Commerce — Besteuerung und Rechnungslegung (2005), 38f; Azam, R., The Political Feasibility of a
Global E-Commerce Tax, The University of Memphis Law Review 2013, Vol. 43, 717; Azam, R.,
Global Taxation of Cross-Border E-Commerce Income, Virginia Tax Review 2012, 643; zur Definition
der digital Economy vgl. Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1:
Address the Tax Challenges of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper
Series, No. 14 (2015), 11.

% vgl. Stelzer, D., Produktion digitaler Giiter, in BraBler, A./Corsten, H., Entwicklungen im
Produktionsmanagement (2004), 235; Muller, G./Eymann, T./Kreutzer, M., Telematik- und
Kommunikationssyteme in der vernetzten Wirtschaft (2003), 298.

% vgl. Stelzer, D., Produktion digitaler Giiter, in BraBler, A./Corsten, H., Entwicklungen im
Produktionsmanagement (2004), 235.

40 \Vigl. Maleri, R./Frietzsche, U., Grundlagen der Dienstleistungsproduktion® (2008), 36.

1 Vgl. dazu auch Tamm, G./Gtinther, O., Webbasierte Dienste (2005), 62; Schmidt, S., Das Online-
Erfolgsmodell digitaler Produkte (2007), 13.

*2 vgl. Clement, R./Schreiber, D., Internet-Okonomie (2013), 44; Wehner, R., Die Besteuerung des
Internethandels (2003), 7f.



ahnliche Vermittlungsleistungen. Digitale Guter kdnnen aber auch Duplikate physischer

Produkte sein, wie beispielsweise Fotos oder Konzertkarten.*®

Anhand ihres Digitalisierungsgrades koénnen Guter in digitale und nicht-digitale Guter
eingeteilt werden.** Sofern digitale Giiter und Leistungen weder physische Ausprigungen
aufweisen noch Elemente von traditionellen Dienstleistungen beinhalten, gehdren sie zur
Gruppe der vollstandig digitalen Giiter.** Als nicht-digitale Giiter werden hingegen semi-
digitale, semi-physische und physische Giter bezeichnet. Semi-digitale Giter beinhalten
neben einem digitalen Hauptanteil auch einen physischen Anteil, wie beispielsweise
personliche Softwareberatungen.® Physische Giiter werden dann als semi-physische Giiter
bezeichnet, wenn sie nicht auf traditionellen sondern Uber elektronische Markte im Rahmen
des klassischen Online-Versands (Offline-Geschafte) gehandelt werden.*’ Digitale Giiter
hingegen werden als sogenannte Online-Geschafte vollstandig Uber das Internet oder
andere Datennetze abgewickelt, das heilt, dass auch der steuerrelevante Leistungsvorgang

in Form einer elektronischen Transaktion erfolgt.*®

Die wesentlichen Eigenschaften digitaler Gilter und Dienstleistungen sind die Nicht-
Abnutzbarkeit, die Reproduzierbarkeit sowie die Veranderbarkeit. Im Gegensatz zu
physischen Gitern unterliegen digitale Guter keiner Abnutzung bei Benutzung. Neue und

gebrauchte digitale Giiter unterscheiden sich daher grundsétzlich nicht.*®

Digitale Giiter lassen sich mit minimalem Aufwand reproduzieren, lagern oder iibertragen.*
Die Grenzkosten sind vernachlassigbar, die Reproduktion ist daher mit einer stark
ausgepragten Stiickkostendegression verbunden.®’ Hohe Kosten verursacht hingegen die
Entwicklung des Erstexemplars, es wird daher auch von ,first copy costs* gesprochen.*

Problematisch erscheint im Zusammenhang mit der leichten Vervielfaltigung jedoch die

“*\gl. Clement, R./Schreiber, D., Internet-Okonomie (2013) 45.

** Vgl. lllik, J., Electronic Commerce - Grundlagen und Technik fiir die ErschlieBung elektronischer
Markte® (2002), 25f.

45 Vgl. Miiller, G./Eymann, T./Kreutzer, M., Telematik- und Kommunikationssyteme in der vernetzten
Wirtschaft (2003), 298; Clement, R./Schreiber, D., Internet-Okonomie (2013), 45; lllik, J., Electronic
Commerce - Grundlagen und Technik flr die Erschlielung elektronischer Markte? (2002), 25. Zur
weiteren Abgrenzung von virtuellen Gutern vgl. Frieling, J., Virtuelle Guter: Grundlagen, Eigenschaften
und Monetarisierung, MedienWirtschaft 2011, 2, 14; zu virtuellen Wahrungen siehe Basu, S., Global
Perspectives on E-Commerce Taxation Law (2007), 23ff.Franco, P., Understanding Bitcoin:
Cryptography, engineering and economics (2015), 3ff.

* Vgl. Clement, R./Schreiber, D., Internet-Okonomie (2013), 45.

*"Vgl. Schmidt, S., Das Online-Erfolgsmodell digitaler Produkte (2007), 14; Clement, R./Schreiber, D.,
Internet-Okonomie (2013), 45.

“® Vgl. Wehner, R., Die Besteuerung des Internethandels (2003), 7f.

*9\Vgl. Tamm, G./Giinther, O., Webbasierte Dienste (2005), 64.

%0 Vgl. Clement, R./Schreiber, D., Internet-Okonomie (2013), 48.

o1 Vgl. Stelzer, D., Produktion digitaler Guter, in BraBler, A./Corsten, H., Entwicklungen im
Produktionsmanagement (2004), 242; Shapiro, C./Varian, H., Online zum Erfolg (1999), 37.

%2 \/gl. Tamm, G./Giinther, O., Webbasierte Dienste (2005), 64.
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unbefugte Weitergabe digitaler Guter an zahlungsunwillige Personen durch sogenannte

,Raubkopierer-.>®

Im Unterschied zu physischen Gitern lassen sich digitale Guter relativ leicht verandern. Es
lassen sich daher einerseits mit geringem Aufwand unterschiedliche Versionen oder
Varianten von digitalen Gutern herstellen. Andererseits besteht jedoch auch die Gefahr, dass
digitale Guter unbeabsichtigt oder bdswillig verandert werden. Unbeabsichtigte
Softwarefehler kénnen wahrend der Entwicklung entstehen. Beabsichtigte Veranderungen
kdnnen die Integritat des digitalen Gutes gefahrden, wie beispielsweise Computerviren oder

Wiirmer.**

Die Auswirkungen der fortschreitenden Digitalisierung betreffen aber nicht nur einzelne
sondern alle Wirtschaftsbranchen, wie insbesondere den Buchhandel, die Film- und

Musikindustrie, das Bankwesen, die allgemeine Verwaltung und Administration. Aber auch

«b5 «56

klassische Industriebereiche werden durch die ,Industrie 4.0>° und das ,Internet der Dinge
digital revolutioniert. Ein separater rein digitaler Sektor ist daher nur mehr sehr schwer von
anderen Wirtschaftsbranchen abzugrenzen, eine klare und eindeutige Trennung zwischen
traditioneller und digitaler Wirtschaft daher nicht mehr méglich. Es sollte daher eher von der

digitalisierten Wirtschaft als solcher gesprochen werden.*

1.3.2 Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung

Im Rahmen dieser Arbeit wird unter den Begriffen ,Base Erosion“ und ,Profit Shifting"
einerseits die Gewinnverkiirzung, also die Verminderung®® der Besteuerungsgrundlage, und
andererseits die Gewinnverlagerung verstanden. Nachfolgend soll versucht werden, eine

geeignete Definition dieser Begriffe zu finden.

% Vql. Frieling, J., Virtuelle Guter: Grundlagen, Eigenschaften und Monetarisierung, MedienWirtschaft
2011, 2, 17.

54 Vgl. Stelzer, D., Produktion digitaler Guter, in BraBler, A./Corsten, H., Entwicklungen im
Produktionsmanagement (2004), 242; Clement, R./Schreiber, D., Internet-Okonomie (2013), 48f.

*® Die Bezeichnung ,Industrie 4.0 beschreibt die Digitalisierung in der Fertigungstechnik. Kennzeichen
einer ,intelligenten Fabrik® (,Smart-Factory") ist die Kommunikation zwischen Produkt und Maschine,
die eine individualisierte Massenanfertigung (LosgroRRe 1) ermdglicht. Siehe dazu Geyer, A., Digitized
Economy - sind alle betroffen?, in Lidicke, J., BEPS - Herausforderungen fur die Unternehmen
2015), 53f.

ge Das ,Internet der Dinge“ bedeutet, dass physische Objekte (wie etwa Gebaude oder PKW)
miteinander vernetzt werden. Dadurch entstehen neue internetbasierte Dienstleistungen, wie etwa
~Smart Mobility*. Siehe dazu Briihl, V., Wirtschaft des 21. Jahrhunderts - Herausforderungen in der
Hightech-Okonomie (2015), 64ff.

T vgl. Geyer, A., Digitized Economy - sind alle betroffen?, in Lidicke, J., BEPS - Herausforderungen
fur die Unternehmen (2015), 53ff.

*® Die Begriffe Verminderung sowie Aushéhlung werden in dieser Arbeit synonym verwendet.
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Eine einheitliche Definition der englischen Begriffe ,Base Erosion“und ,Profit Shifting“ist der
Literatur nicht zu entnehmen.*® Erstaunlich ist auch hier, dass weder im OECD BEPS-Report
noch im OECD Action Plan eine Definition von ,Gewinnverkirzung“ oder
,Gewinnverlagerung® enthalten ist. Der BEPS-Report halt nur fest, dass die
Gewinnverlagerung eine wesentliche Ursache fir die Aushohlung der steuerlichen

Bemessungsgrundlage darstellt.%

Fir Zwecke dieser Arbeit wird unter ,Gewinnverkirzung“ das Ausnutzen bestehender
steuerlicher Regelungen verstanden, wodurch die Besteuerungsgrundlage sowie damit
einhergehend die Steuerlast verringert wird. Dies kann beispielsweise durch die gezielte
Nutzung von Regelungslicken, von zwischenstaatlichen Qualifikations- oder
Zuordnungskonflikten oder aber auch von staatlich normierten steuerlichen Anreizen, wie
etwa IP-Boxen, erfolgen. Unter ,Gewinnverlagerung® wird in dieser Arbeit die Verschiebung
des Steuersubstrats von jenem Staat, in dem die Unternehmensaktivitat stattfindet zwecks
Besteuerung an einem anderen Ort bzw in einer anderen (Niedrig-) Steuerjurisdiktion

verstanden.

Noch vor wenigen Jahren galt die gezielte Steuerplanung generell als noch nicht ,verpont,

“61 waren keine Ausnahme.

Literatur mit dem Titel ,Steuerparadiese und wie man sie nutzt
Ebenso spielte im Schrifttum noch bis vor wenigen Jahren die Nichtbesteuerung oder
Keinmalbesteuerung keine gréRere Rolle.®? Erst in den letzten Jahren ist zu beobachten,
dass Steuerplanung vermehrt als aggressiv angesehen wird und Gewinnverkirzung
(Aushéhlung der Bemessungsgrundlage) und Gewinnverlagerung in der jiingeren Literatur®

zunehmend als ,aggressive Steuerplanung“ bezeichnet werden.

Aggressive Steuerplanung stellt einen relativ grolen Graubereich auf der Skala zwischen
legaler Steuervermeidung und illegaler Steuerhinterziehung dar. Steuervermeidung® (,tax

avoidance®) umfasst vereinfachend die legale Gestaltung von Sachverhalten, um eine

% Vgl. Hanlon, M./Heitzman, S., A review of tax research, Journal of Accounting and Economics 2010,
137.

€ \vgl. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013), 5.

" Doggart, C./Schénwitz, D., Steuerparadiese und wie man sie nutzt® (2007).

2 \Vgl. Grotherr, S. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt),
Grundlagen: Doppelbesteuerung Rz 55ff. Die Nichtbesteuerung von tatsachlich realisierten Einklnften
ist jedoch mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip grundsatzlich nicht vereinbar. VVgl. Rédder, T./Pinkernell,
R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 621.

% S0 beispielsweise Geberth, G., Base Erosion and Profit Shifting - Die Sicht der Wirtschaft, in
Lidicke, J., Neue Grenzen fur die internationale Steuerplanung? (2014), 19; Ehrke-Rabel, T./Kofler,
G., Gratwanderung - Das Niemandsland zwischen aggressiver Steuerplanung, Missbrauch und
Abgabenhinterziehung, OStZ 2009, 456.

& Zum Teil werden in der Literatur die Begriffe internationale Steuerverkiirzung, Steuervermeidung,
Steuerumgehung oder Steuerflucht synonym verwendet. Vgl. Grotherr, S. in Gosch, D./Kroppen, H.-
K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Grundlagen: Doppelbesteuerung Rz 53; Héhn,
N./Héring, J., Das Steuerrecht international agierender Unternehmen (2010), 32.
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65

Besteuerung zu reduzieren.”™ Im Gegensatz dazu umfasst Steuerhinterziehung (,tax

evasion”) illegale, also strafbare, Handlungen, um die Besteuerung zu umgehen.®

Eine genaue Abgrenzung zwischen ,akzeptierter” und ,aggressiver® Steuerplanung erscheint
schwierig.?”  Unternehmen wird oftmals bereits bei der Inanspruchnahme von
steuerpolitischen Anreizen der Vorwurf der ,aggressiven“ Steuerplanung gemacht.®® In der
Literatur herrscht keine einheitliche Meinung, wann Steuerplanung als aggressiv anzusehen
ist bzw ob nicht bereits jegliche Steuerplanung ein aggressives Verhalten darstellt. Nach
Ehrke-Rabel/Kofler® stellt bereits das bewusste Ausnutzen von Gestaltungsoptionen zur
Minderung der Steuerbelastung aggressive Steuerplanung dar.”® Ebenso liegt der
Europaischen Kommission zufolge aggressive Steuerplanung bereits dann vor, wenn ,die
Feinheiten eines Steuersystems oder Unstimmigkeiten zwischen zwei oder mehreren

“"' derart ausgenutzt werden, dass die Steuerlast gesenkt wird,

Steuersystemen
beispielsweise durch doppelte Abziige oder doppelte Nichtbesteuerung. Der Begriff der

»=aggressiven“ Steuerplanung wird daher in der jlingeren Literatur recht weit gefasst.

Durch gezielte Steuerplanung kénnen multinational tatige Unternehmen das internationale
Steuergefalle sowie nicht aufeinander abgestimmte Steuersysteme dazu verwenden, um ihre
effektive Steuerbelastung’® gezielt zu senken.”® Andererseits versuchen aber auch Staaten,

bedingt durch den staatlichen Steuerwettbewerb, aktiv durch niedrige Steuersatze oder

6 zur Definition von tax avoidance siehe Hanlon, M./Heitzman, S., A review of tax research, Journal of
Accounting and Economics 2010, 137; Dyreng, S./Hanlon, M./Maydew, E., Long-Run Corporate Tax
Avoidance, The Accounting Review 2008, 1, 62.
% \/igl. Hacker, A., Herausforderungen der Finanzverwaltung im Lichte vermehrt bekannt gewordener
Abgabenvermeidungen - aggressiver Steuerplanungen (ATP), OStZ 2013, 302; Lang, M., ,Aggressive
Steuerplanung” — eine Analyse der Empfehlung der Europaischen Kommission, SWI 2013, 62ff.
" vgl. Evers, M. T./Meier, |./Spengel, C., Transparency in Financial Reporting: Is Country-by-Country
Reporting Suitable to Combat International Profit Shifting?, ZEW, Discussion Paper No. 14-015
2014), 1.
gs Vgl. Geberth, G., Base Erosion and Profit Shifting - Die Sicht der Wirtschaft, in Lddicke, J., Neue
Grenzen fur die internationale Steuerplanung? (2014), 19.
° Vgl. Ehrke-Rabel, T./Kofler, G., Gratwanderung - Das Niemandsland zwischen aggressiver
Steuerplanung, Missbrauch und Abgabenhinterziehung, OStZ 2009, 456.
70 Allerdings sei die so verstandene aggressive Steuerplanung noch im Bereich des rechtlich
Zulassigen.

European Commission, Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betreffend aggressive
Steuerplanung (2012), 41.
2 pusfiihrlich zu den Methoden zur Messung der Steuerbelastung beispielsweise. Gutekunst, G.,
Steuerbelastungen und Steuerwirkungen bei nationaler und grenziberschreitender Geschaftstatigkeit
(2005); zur effektiven Steuerlast ausfihrlich Lammersen, L./Schwager, R., The Effective Tax Burden
of Companies in European Regions (2004).
® \Vgl. Heckemeyer, J./Spengel, C., Ausmal der Gewinnverlagerung multinationaler Unternehmen -
empirische Evidenz und Implikationen flr die deutsche Steuerpolitik, Perspektiven der
Wirtschaftspolitik 2008, 37; Perthold, J., Internet und die Besteuerung des Electronic Commerce, in
Gassner, W./Lang, M., Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen (1998), 312;
Vann, R., Taxing International Business Income: Hard-Boiled Wonderland and the End of the World,
World Tax Journal 2010, 292, demzufolge strukturelle Probleme der Verrechnungspreisgrundsatze die
wesentlichen Treiber von Steuerplanung seien.
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andere Steuerbegiinstigungen, wie IP-Boxen, ausléndische Investitionen anzulocken.”
Mittels einer landerubergreifenden Steuerplanung kdnnen steuerpflichtige Gewinne daher in
jene Staaten verlagert werden, die vorteilhaftere Steuersysteme aufweisen.” Derartige
GestaltungsmalRnahmen zur Verminderung von Steuerzahlungen sind allerdings nicht per se
als missbrauchlich zu qualifizieren,”® da im Steuerrecht der Grundsatz der Gestaltungsfreiheit
herrscht.”” Die systemkonforme Steuervermeidung kann daher als Ziel der
unternehmensrechtlichen Gestaltungsfreiheit anerkannt werden.”® Voraussetzung ist
allerdings, dass die steuerliche Gestaltung im Rahmen der Gesetze erfolgt.”® Zudem
verpflichtet auch das Aktienrecht den Vorstand zur Gewinnmaximierung.®*® Da
Steuerzahlungen einen Kostenfaktor darstellen, ist die Minimierung der Steuerbelastung
nicht nur ein legitimes Unternehmensziel sondern auch eine gesellschaftsrechtliche

Verpflichtung.®'

™ \Vgl. Schanz, D./Feller, A., Wieso Deutschland (fast) keine Base Erosion and Profit Shifting-
Bekampfung braucht, BB 2015, 866.

™ Vgl. European Commission, Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betreffend aggressive
Steuerplanung (2012), 41.

® So auch Bendlinger, S., Steueroasen und Offshore-Strukturen (2013), 35; Knddler, C., Besteuerung
von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 54, der von , Steuerausweichhandlungen® als
rechtlich  zuldssige  Anpassungshandlungen  spricht und diese von rechtswidrigen
Anpassungshandlungen, wie Steuerhinterziehung abgrenzt; ebenso Schneider, D., Steuerlast und
Steuerwirkung: Einfuhrung in die steuerliche Betriebswirtschaftslehre (2002), 97; Valta, M., Das
internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe (2014), 177; R&dl,
C./Grube, U., Internationales Steuerrecht und Steuerhinterziehung, in Wabnitz, H.-B./Janovsky, T.,
Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts® (2014), Rz 8.

" Vgl. beispielweise Kummer, W., Steuerstrafrecht, in Wabnitz, H.-B./Janovsky, T., Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts (2007), Rn 7; Fischer spricht vom ,Grundrecht auf steuersparende
Gestaltung®, vgl. Fischer, P., Die Steuerumgehung in der neueren Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs, SWI 1999, 79; Loukota, H., Neue Strategien gegen den internationalen
Gestaltungsmibrauch, in Loukota, H./Jirousek, H./Knienieder, S./Runge, B., Neuentwicklungen im
internationalen Steuerrecht (1997), 7; RO&dder/Pinkernell sprechen von der ,systemkonforme[n]
Steuervermeidung im Rahmen der unternehmerischen Gestaltungsfreiheit, vgl. Rédder, T./Pinkernell,
R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 620.

8 \Vgl. Heckemeyer, J./Spengel, C., Ausmal der Gewinnverlagerung multinationaler Unternehmen -
empirische Evidenz und Implikationen flr die deutsche Steuerpolitik, Perspektiven der
Wirtschaftspolitik 2008, 620; Bone-Winkel, T, Internationale betriebswirtschaftliche
Steuerbelastungsvergleiche (1994), 33. So auch BFH vom 7.7.1998, VIII R 10/96: ,Bei der rechtlichen
Gestaltung wirtschaftlicher Viorgdnge ist der Steuerpflichtige im Rahmen der Gesetze frei. Er darf
seine rechtlichen Verhélinisse so gestalten, daB sich eine mdglichst geringe Steuerlast ergibt.“ So
auch Schmidt-Ahrens, L., Steuerplanung aus Sicht eines international tatigen Unternehmens, in
Oesterreicher, A., Internationale Steuerplanung (2005), 147.

" Zur Frage, ob Steuerplanung, die zur Absicht des Gesetzes im Widerspruch steht, legal sein kann
vgl. Lang, M., ,Aggressive Steuerplanung“ — eine Analyse der Empfehlung der Europaischen
Kommission, SWI 2013, 63.

80 Vgl. dazu Eberhartinger, E./Weinhandl, S., Wann ist Steuerplanung aggressiv?, in Bertl,
R./Eberhartinger, E./Egger, A./Kalss, S./Lang, M./Nowotny, C./Riegler, C./Schuch, J./Staringer, C.,
Neue Grenzen der Gestaltung fiir Bilanz und Steuern (2014), 179f.

8 vgl. Piltz, D., Base Erosion and Profit Shifting (BEPS): Die ganze Wahrheit?, IStR 2013, 681,
demzufolge die Geschaftsleitung sogar verpflichtet sein kann, legale Steuerminimierungsstrategien zu
nutzen; ebenso Perner, R./Trefil, P., Legitimitdt der Konzernsteuerplanung vs Verpflichtung zur
Konzernsteuerplanung, in Fraberger, F./Baumann, A./Plott, C./Waitz-Ramsauer, K., Handbuch
Konzernsteuerrecht (2008), 20f, Gassner, W., Steuergestaltung als Vorstandspflicht, in Bernat,
E./Béhler, E./\Weilinger, A., Festschrift Krejci Bd | (2001), 610.
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Vorteilhafte Handlungsalternativen entstehen unter anderem durch unterschiedliche
nationale Steuergesetzgebungen. Die bewusste Inanspruchnahme eines steuerlichen
Vorteils eines nationalen Steuersystems kann daher nicht als aggressiv angesehen
werden,®> wenn sie der steuergesetzgeberischen Systematik des férdernden Staates
entspricht.®* Eine derartige legale Form der Steuergestaltung kann nur durch eine
LuckenschlieBungslegistik unterbunden werden, indem also nationale Gesetze bzw
Doppelbesteuerungsabkommen gedndert werden®* oder durch Verringerung des

internationalen Steuerwettbewerbes® (,race to the bottom™).

Dem Grundsatz der Gestaltungsfreiheit sind jedoch Grenzen gesetzt. Wird gegen die
steuergesetzgeberische Systematik kiinstlich vorgegangen, ist dies als aggressive und
unangemessene rechtliche Gestaltung zu qualifizieren und kann zudem einen Missbrauch®
darstellen. Fraglich ist, ob ein kinstliches Vorgehen gegen die steuergesetzgeberische
Systematik vorliegt, wenn sich Steuerpflichtige die Nichtabgestimmtheit von verschiedenen
Steuersystemen zu Nutze machen. Denn gerade auf internationaler Ebene gibt es keine
steuergesetzgeberische Systematik,®” da nationale Steuersysteme souverdn geschaffen
werden, ohne dass bislang ein etwaiger Harmonisierungsbedarf mit anderen Staaten
gesehen wurde.®® Es kann daher nicht den Steuerpflichtigen obliegen, die fehlende
Steuerharmonisierung zwischen nationalen Gesetzgebern, die Besteuerungslicken

Uiberhaupt erst ermdglicht, zu kompensieren.®

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass sich Steuerpflichtige, die sich im Rahmen
des Gesetzes jenen steuerlichen Gestaltungsmdglichkeiten bedienen, die sich aufgrund von

unterschiedlichen, nicht  harmonisierten = Rechtssystemen oder aufgrund von

8 Anders hingegen Ehrke-Rabel, T./Kofler, G., Gratwanderung - Das Niemandsland zwischen
aggressiver Steuerplanung, Missbrauch und Abgabenhinterziehung, OStZ 2009, 456.

8 Val. Rédder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 620;
Schanz, D./Feller, A., Wieso Deutschland (fast) keine Base Erosion and Profit Shifting-Bekampfung
braucht, BB 2015, 866; Piltz, D., Base Erosion and Profit Shifting (BEPS): Die ganze Wahrheit?, IStR
2013, 681; zu steuerlichen Lenkungsmafinahmen Wagner, F., Der Homo Oeconomicus als
Menschbild des Steuerrechts, DStR 2014, 1142.

8 wie beispielsweise das Strukturanpassungsgesetz 1996, das die Ausgabe von ,private placement-
Papieren® zur zweckwidrigen Nutzung der Vorteile der Endbesteuerung fiir die Fremdfinanzierung von
Kapitalgesellschaften unterband oder das seit 1.1.1995 revidierte 0Osterreichisch-spanische
Doppelbesteuerungsabkommen, das bis dahin die Freistellung von Staatsanleihezinsen vorsah. Vgl.
dazu Loukota, H., Neue Strategien gegen den internationalen GestaltungsmiRbrauch, in Loukota,
H./Jirousek, H./Knienieder, S./Runge, B., Neuentwicklungen im internationalen Steuerrecht (1997), 8
sowie Lang, M., Uberlegungen zur dsterreichischen DBA-Politik, SWI 2012, 3, 112f; van den Hurk, H.,
Starbucks versus the People, Bulletin for International Taxation 2014, 34.

% vgl. zum internationalen Steuerwettbewerb Biittner, T., Empirie des Steuerwettbewerbs: Zum Stand
der Forschung, in Miller, W./Fromm, O./Hansjirgens, B., Regeln fir den europaischen
Steuerwettbewerb (2001), 53ff; zur steuerlichen Anreizsetzung beispielsweise Geberth, G., Base
Erosion and Profit Shifting - Die Sicht der Wirtschaft, in Lddicke, J., Neue Grenzen fir die
internationale Steuerplanung? (2014), 18.

8 7B iSd § 22 BAO oder § 42 dAO.

87 Vgl. Rédder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 620.

8 Vgl. Lang, M., Direkte Steuern und EU-Steuerpolitik - Wo bleiben die Visionen?, IStR 2013, 372.

8 Vgl. Rédder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 620.
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Doppelbesteuerungsabkommen ergeben, nicht des Rechtsmissbrauchs oder gar der
Steuerhinterziehung schuldig machen.®® Auch wenn eine steuergestaltende MaRnahme aus
steuermoralischen oder steuerethischen Griinden abzulehnen ist, diese aber nicht gegen die
steuergesetzgeberische  Systematik verstofRt, ist diese flr steuerliche Zwecke
anzuerkennen.®’ Dennoch bleibt zu beachten, dass insbesondere auf internationaler Ebene
umfangreiche Mdoglichkeiten zur nicht legalen Gestaltung von steuerlichen Sachverhalten
bestehen.? Zudem bestehen auch zahlreiche Mdglichkeiten, durch den gezielten Einsatz
von Zwischengesellschaften in Steueroasen(,Tax Havens*),®® sogenanntes “stateless

194

income™" zu generieren und dadurch die Steuerlast deutlich zu minimieren. In diesem

Zusammenhang wird in der Literatur auch der Begriff der Minderbesteuerung® verwendet.

Die Quantifizierung des Ausmafles der internationalen Gewinnverlagerung multinationaler
Unternehmen ist jedoch hdchst umstritten.?® Schatzungen zufolge belduft sich das AusmaR

der Gewinne amerikanischer Muttergesellschaften, die in niedrig besteuerten

% Vgl. Rédl, C./Grube, U., Internationales Steuerrecht und Steuerhinterziehung, in Wabnitz, H.-
B./Janovsky, T., Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts* (2014), Rn 8; Lang, M., Direkte
Steuern und EU-Steuerpolitik - Wo bleiben die Visionen?, IStR 2013, 396.

o Vgl. Loukota, H., Neue Strategien gegen den internationalen Gestaltungsmif3brauch, in Loukota,
H./Jirousek, H./Knienieder, S./Runge, B., Neuentwicklungen im internationalen Steuerrecht (1997), 8;
Bendlinger, S., Steueroasen und Offshore-Strukturen (2013), 36.

92 Vgl. Rédl, C./Grube, U., Internationales Steuerrecht und Steuerhinterziehung, in Wabnitz, H.-
B./Janovsky, T., Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts® (2014), Rn 8; Kirchmayr,
S./Achatz, M., Aggressive Konzernsteuerplanung in der Praxis, taxlex 2013, 237. Siehe dazu auch
Kapitel 3.5.

% Zur Steueroase beispielsweise Bendlinger, S., Steueroasen und Offshore-Strukturen (2013), 27ff;
Eimermann, D., Seminar F: Steueroasen, IStR 2010, 561ff; OECD, Harmful Tax Competition: An
Emerging Global Issue (1998), Rz 47ff; Johnston, S./Parillo, K., Irish Official Refutes Apple Special
Tax Deal Claims, Tax Notes International 2013, June 10, 1038f; DrefBler, G., Gewinn- und
Vermoégensverlagerungen in Niedrigsteuerlander und ihre steuerliche Uberpriifung (2000), 26.

* Der Begriff “stateless income” wurde von Kleinbard gepragt. Darunter versteht er, dass
Unternehmen ihre Gewinne kiinstlich in Steueroasen verlagern, in denen sie jedoch keine oder nur
geringe wirtschaftliche Tatigkeiten entfalten. Vgl. Kleinbard, E., Stateless Income's Challenge to Tax
Policy, Tax Notes International 2012, October 29, 507.

° Gepragt wurde der Begriff der Minderbesteuerung von Bihler: ,Minderbesteuerung ist ein
zusammenfassender Ausdruck fir alle Félle, in denen die Besteuerung hinter dem zuriickbleibt, was
sie bei richtiger Anwendung der Steuergesetze auf den betreffenden Tatbestand hétte ergeben
mdssen.” Bihler, O., Prinzipien des internationalen Steuerrechts (1964), 169. Dieser Definition folgend
seien daher legale Verginstigungen und Gestaltungsmoglichkeiten nicht als Minderbesteuerung
anzusehen.

% Vgl. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013), 15; Rédder, T./Pinkernell, R., Zum
Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 619; International Monetary Fund, 1ssues in
International Taxation and the Role of the IMF (2013), 6; Tében, T., Seminar B: Grenzlberschreitende
Steuerarbitrage, IStR 2012, 688; Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit
Shifting and "Aggressive" Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ZEW
Discussion Paper No. 13-078 (2013), 9; Merten, H.-L., Steueroasen Ausgabe 2015 (2015), 158; Miller,
D., How U.S. Law Encourages Investment Through Tax Havens, Tax Notes International 2011, August
8, 461; Heckemeyer, J./Spengel, C., Ausmall der Gewinnverlagerung multinationaler Unternehmen -
empirische Evidenz und Implikationen flr die deutsche Steuerpolitik, Perspektiven der
Wirtschaftspolitik 2008, 37ff; Heckemeyer, J./Spengel, C., Gewinnverlagerung multinationaler
deutscher Unternehmen ins Ausland: Eine Klarstellung, Der Betrieb 2009, 33ff; Watrin, C./Ebert, N.,
Multinationale Unternehmen und Besteuerung - Aktueller Stand der betriebswirtschaftlichen
Forschung, StuW 2013, 298ff; Weichenrieder, A., Profit shifting in the EU: evidence from Germany, Int
Tax Public Finance 2009, 282ff.
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Auslandsgesellschaften de facto keiner laufenden Besteuerung unterliegen, auf etwa $ 1,9
Billionen, wovon etwa $ 33 Mrd. auf Google, auf Apple etwa $ 102 Mrd. entfallen.’” Das
OECD BEPS Projekt widmet sich in Action 11%® ausfiihrlich verschiedenen Studien zur

steuerlich motivierten Gewinnverlagerung.®

% Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 115; Durst, M., OECD's Fight Against Income Shifting - and for it's Global Role, Tax Notes
International 2012, December 3, 934; Sheppard, L., Globalization and International Tax Rules, Tax
Notes International 2013, May 13, 615; Miller, D., How U.S. Law Encourages Investment Through Tax
Havens, Tax Notes International 2011, August 8, 461.

% \gl. OECD, Measuring and Monitoring BEPS, Action 11 - 2015 Final Report (2015).

% Siehe dazu auch Griffith, R./Hines, J./Sorensen, P., International Capital Taxation, in Institute for
Fiscal Studies, Dimensions of Tax Design (2010), 930f.
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2 Theoretische und institutionelle Grundprinzipien der
internationalen Besteuerung

In diesem Kapitel werden die Grundprinzipien des internationalen Steuerrechts dargestellt,
um anhand dieser einen Beurteilungsmallstab fiir das bestehende sowie alternative

Besteuerungssysteme fur digitale Guter und Leistungen zu entwickeln.

Insbesondere im Bereich des internationalen Steuerrechts besteht eine Vielzahl an
Besteuerungsgrundsatzen und Besteuerungsprinzipien, von denen die bedeutsamsten hier

behandelt werden.'®

Die Grundlage aller Besteuerungsgrundsatze bildet dabei das
Souveranitatsprinzip, abgeleitet aus dem Grundsatz der Gleichheit aller Staaten.’®' Diesem
Prinzip folgend regeln Staaten autonom sowohl ihre inner- als auch zwischenstaatlichen
Rechtsverhaltnisse, wie beispielsweise die Abgrenzung ihrer Besteuerungshoheit gegentber

anderen Staaten.'*?

Im Rahmen der OECD Konferenz 1998 in Ottawa wurden fiinf wesentliche Prinzipien'®
genannt, auf denen das bestehende Steuersystem basiert. Diese, auch als Ottawa Taxation

Framework Conditions bezeichnet,'®

sind Neutralitat, Effizienz, Planungssicherheit und
Verstandlichkeit, Wirksamkeit und Flexibilitdt. Diese Grundprinzipien, die fir traditionelle
Geschaftstatigkeiten angewendet werden, sollten aus damaliger Sicht auch fir den
aufkommenden E-Commerce Bereich herangezogen werden.'® Auch heute ist die OECD
noch der Ansicht, dass diese Grundsatze ebenso fir neue digitale Geschaftsmodelle, die
damals noch nicht existierten, maRgebend sein sollen.'® Nachfolgend werden die genannten

Besteuerungsgrundsatze erlautert.

1% vgl. Fischer, L./Kleineidam, H.-J./Warneke, P., Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre®
g2005), 41; OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 30.

" So auch Art 2 Abs 1 UN-Charta: ,The Organization is based on the principle of the sovereign
equality of all its Members.” Ausfuhrlich dazu Kingston, S., Territoriality in EU (taxation) law: A sacred
principle, or dépassé?, UCD Working Papers in Law, Criminology & Socio-Legal Studies, No. 06
2015)2f.

% Vgl. von Wuntsch, M./Bach, S., Wertorientierte Steuerplanung und Unternehmensfiihrung in der
globalen Wirtschaft? (2012), 143; Fischer, L./Kleineidam, H.-J./Warneke, P., Internationale
Betriebswirtschaftliche Steuerlehre® (2005), 41.

103 Hingegen sollen moralische Aspekte keine Grundprinzipien im internationalen Steuerecht
darstellen. Vgl. dazu Sheppard, L., BEPS as an Opportunity, Tax Notes Today 2014, October 2, 191f.
"% Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998); OECD, Are the Current
Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce? Final Report (2004), Rz 28.

105 Vgl. Hinnekens, L., How OECD Proposes to Apply Existing Criteria of Jurisdiction to Tax Profits
Arising from Cross-border Electronic Commerce, Intertax 2001, 322; Kellersmann, D.,
Ertragsbesteuerung von Geschaftsvorfallen im Internet, in Kréger, D./Gimmy, M., Handbuch zum
Internetrecht (2000), 547f.

1% v/gl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 30.
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2.1 Neutralitat

Der Grundsatz der Neutralitdt der Besteuerung ist ein wesentliches Grundprinzip der
internationalen Besteuerung und gilt dann als erfillt, wenn Steuern keinen Einfluss auf
Entscheidungen von Wirtschaftssubjekten haben.'”” Steuerpflichtige sollen daher
Okonomische Entscheidungen in einer Welt mit Steuern gleich wie in einer Welt ohne
Steuern treffen.'”® Die Besteuerung ist daher dann nicht entscheidungsneutral sondern
verzerrend, wenn sich ohne Berlicksichtigung der Besteuerung eine andere Vorteilhaftigkeit
ergibt als mit Beriicksichtigung von Steuern.'® Der Grundsatz der Neutralitat fordert aber
auch, dass funktionell gleichwertige Transaktionen gleich besteuert werden sollten. Das
Neutralitatspostulat soll daher einerseits wirtschaftliche Effizienz und andererseits die
Gleichbehandlung aller Steuerzahler gewéhrleisten.'

Je nach der zu treffenden Entscheidung kann der Begriff der Neutralitdt in

11

Investitionsneutralitat, Finanzierungs- und Rechtsformneutralitat'? sowie

Konsumneutralitat''® unterscheiden werden.'™ Im Rahmen dieser Arbeit wird jedoch nur die

107 Vgl. Pinto, D., E-Commerce and Source-Based Income Taxation (2002), 23; Li, J., International

Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003), 59; Doernberyg,
R./Hinnekens, L./Hellerstein, W./Li, J., Electronic Commerce and Multijurisdictional Taxation (2001),
67; Utescher, T., Internet und Steuern: Electronic Commerce und Telearbeit (1999), 332ff; zur
Begriindung aber auch Kritik an einer entscheidungsneutralen Besteuerung ausfiihrlich Knédler, C.,
Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 54ff;, Mddinger, J.,
Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte nach der
Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 77; Schwinger, R., Einkommens- und konsumorientierte
Steuersysteme (1992), 9; Griffith, R./Hines, J./Sorensen, P., International Capital Taxation, in Institute
for Fiscal Studies, Dimensions of Tax Design (2010), 925.

108 Vgl. beispielsweise Schneider, D., Steuerlast und Steuerwirkung: Einfiihrung in die steuerliche
Betriebswirtschaftslehre (2002), 97; Mddinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung
zwischen Stammhaus und Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 76;
Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 53; Schén, W., Zur
Zukunft des Internationalen Steuerrechts, StuW 2012, 215; Spengel, C., Internationale
Unternehmensbesteuerung in der Europaischen Union (2003), 223; Li, J., International Taxation in the
Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003), 59.

10 Vgl. Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 53f;, Kénig,
R./Wosnitza, M., Betriebswirtschaftliche Steuerplanungs- und Steuerwirkungslehre (2004), 140;
Schneider, D., Steuerlast und Steuerwirkung: Einflihrung in die steuerliche Betriebswirtschaftslehre
2002), 97.

gm Vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 67f; Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study
2003), 60.

g” Zur  Finanzierungsneutralitdt  vgl.  beispielsweise = Eberhartinger, = E./Vaishor, M.,
Finanzierungsneutralitat fir Kapitalgesellschaften im &sterreichischen Steuersystem, in Seicht, G.,
Jahrbuch fur Controlling und Rechnungswesen (2005), 177ff; Kbnig, R./Wosnitza, M.,
Betriebswirtschaftliche Steuerplanungs- und Steuerwirkungslehre (2004), 143; Menck, T. in Méssner,
M., Steuerrecht international tatiger Unternehmen (2012), Rz 1.71f; Schneider, D., Steuerlast und
Steuerwirkung: Einfihrung in die steuerliche Betriebswirtschaftslehre (2002), 171ff; Spengel, C.,
Internationale Unternehmensbesteuerung in der Europaischen Union (2003), 225.

"2 Zur Rechtsformneutralitat vgl. beispielsweise Koénig, R./Wosnitza, M., Betriebswirtschaftliche
Steuerplanungs- und Steuerwirkungslehre (2004), 142; Menck, T. in Médssner, M., Steuerrecht
international tatiger Unternehmen (2012), Rz 1.69f; Schneider, D., Steuerlast und Steuerwirkung:
Einflihrung in die steuerliche Betriebswirtschaftslehre (2002), 215ff.

"% Die Konsumneutralitat kann sich einerseits auf den Zeitpunkt des Konsums oder andererseits auf
die Wahl des Konsumgutes beziehen. Vgl. dazu Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im
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Investitionsneutralitdt ndher betrachtet, da diese im grenziberschreitenden Kontext von
grolerer Bedeutung ist und auch der Fokus der OECD auf der Herstellung von
Investitionsneutralitdt liegt. Im Gegensatz dazu spielen Finanzierungs- oder
Rechtsformiberlegungen oder Konsumentscheidungen im Rahmen dieser Arbeit nur eine
geringere Rolle."® Im Kontext der grenziiberschreitenden Besteuerung ist der Grundsatz der
Investitionsneutralitdt dann erflllt, wenn die Entscheidung eines rational handelnden
Wirtschaftssubjektes im Inland oder im Ausland zu investieren nicht von Steuern sondern

von wirtschaftlichen Faktoren beeinflusst wird.""®

Der Ansassigkeitsstaat''’ besteuert regelmaRig das weltweit erzielte Einkommen
unbeschrankt  Steuerpflichtiger und  wendet daher das  Wohnsitz-  bzw.
Welteinkommensprinzip an. Wird in einem Staat von einer nicht ansassigen Person ein
Einkommen erzielt, so begrindet das in diesem Staat nach dem Quellen- bzw.
Territorialitatsprinzip eine beschrankte Steuerpflicht. Da viele Staaten sowohl das
Welteinkommens- als auch das Territorialitatsprinzip anwenden, fiihrt dies grundsatzlich zu
einer Doppelbesteuerung. Die Besteuerung ist dann nicht mehr entscheidungsneutral und

beeinflusst somit die Standortentscheidung.'®

Um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden, werden im internationalen ertragsteuerlichen
Bereich daher ZwWei Neutralitatskonzepte unterschieden: einerseits die
Kapitalexportneutralitdt in Verbindung mit der Anrechnungsmethode und andererseits die
Kapitalimportneutralitait in  Verbindung mit der Freistellungsmethode.'®  Diese
Neutralitdtskonzepte beziehen sich zwar auf unterschiedliche Wirtschaftsraume,
gewdhrleisten aber beide Wettbewerbsneutralitit.’”® |Ist in beiden Staaten das

Ertragssteuerniveau gleich hoch, ergeben sich keine Belastungsunterschiede zwischen der

Electronic Commerce (2004), 57f; Kiesewetter, D., Theoretische Leitbilder einer Reform der
Unternehmensbesteuerung - Eine vergleichende Analyse der Reformmodelle Kroatiens, Osterreichs
und Skandinaviens, StuW 1997, 24f.

Vgl.  Hundsdoerfer, J./Kiesewetter, D./Sureth, C., Forschungsergebnisse in der
Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre — eine Bestandsaufnahme, ZfB 2008, 68; Knddler, C.,
Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 56f; Schwinger, R.,
Einkommens- und konsumorientierte Steuersysteme (1992), 10f; zu weiteren Neutralitatsbegriffen
Kbnig, R./Wosnitza, M., Betriebswirtschaftliche Steuerplanungs- und Steuerwirkungslehre (2004),
142ff.

"% vgl. Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 58 und 98.
M8 vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
$2013), 35; Knddler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 57.

" zur Ansassigkeit vgl. Kapitel 3.1.

"8 vgl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 80f.

B Vgl. Pinto, D., E-Commerce and Source-Based Income Taxation (2002), 23; Doernberg,
R./Hinnekens, L./Hellerstein, W./Li, J., Electronic Commerce and Multijurisdictional Taxation (2001),
67; Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung7 (2011), 18ff; Knddler, C., Besteuerung von
Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 59.

120 vgl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 81.
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Anwendung beider Prinzipien. Dasselbe gilt, wenn im Ausland das Steuerniveau hoher ist
und die Freistellungsmethode mit Progressionsvorbehalt angewendet wird. Die Vor- bzw

Nachteile beider Neutralitatskonzepte sind jeweils entgegengesetzt.'’

2.1.1 Kapitalexportneutralitat

Die Kapitalexportneutralitat (,capital export neutrality”, CEN) wird von der herrschenden
Lehre der Wirtschaftswissenschaften bevorzugt, da sie als Voraussetzung einer weltweiten
wirtschaftlichen Effizienz verstanden wird.”” Dem Prinzip der Kapitalexportneutralitat
folgend, soll ein Steuersystem die Entscheidung, ob im Inland oder im Ausland investiert
werden soll nicht beeinflussen. Aus Sicht des exportierenden Landes sollen daher alle in
diesem Staat ansassigen Steuerpflichtigen gleich besteuert werden, unabhangig vom Ort
des Faktoreinsatzes. Die Wettbewerbsneutralitdt bezieht sich daher auf den
Ansassigkeitsstaat. Um  Kapitalexportneutralitdt zu  gewahrleisten, muss der
Ansassigkeitsstaat, der das Welteinkommen seiner Steuerpflichtigen besteuert, eine
Anrechnung der im Ausland gezahlten Steuern ermdéglichen.'®® Durch die Anwendung der
Anrechnungsmethode kommt schlussendlich das Besteuerungsniveau des
Ansassigkeitsstaates zum Tragen. Gerechtfertigt wird das Prinzip der Kapitalexportneutralitat
daher mit einem absoluten Gleichheitspostulat, da alle im Inland ansassigen

Steuerpflichtigen gleich behandelt werden sollen.'®*

Ist das Steuerniveau im Ausland geringer als im Inland, so macht der inlandische
Nachholeffekt dieses Steuergefalle jedenfalls zunichte. Steueranreize, die die auslandische
Finanzverwaltung gewahrt, kommen daher nicht den inlandischen Steuerpflichtigen sondern
dem inlandischen Fiskus zugute. Bedenklich ist dieser Nachholeffekt aus

entwicklungspolitischer Sicht daher dann, wenn es sich beim auslandischen Staat um einen

"2 vgl. Fischer, L./Kleineidam, H.-J./Warneke, P., Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre®
(2005), 44.

22 50 bereits Musgrave, P., Economic Criteria, Principles, and Policies of the Taxation of Foreign
Investment Income, in Richman (Musgrave), P., Taxation of Foreign Investment Income: An Economic
Analysis (1963), 8; Griffith, R./Hines, J./Sorensen, P., International Capital Taxation, in Institute for
Fiscal Studies, Dimensions of Tax Design (2010), 952; Pinto, D., E-Commerce and Source-Based
Income Taxation (2002), 25; kritisch hingegen zum Vorrang der Kapitalexportneutralitdt Schén, W.,
International Tax Coordination for a Second-Best World (Part |), World Tax Journal 2009, 80, da die
Ansassigkeit des Steuerpflichtigen gestaltbar ist. AA Vogel, K., Worldwide vs. source taxation of
income - A review and re-evaluation of arguments (Part Il), Intertax 1988, 313, demzufolge die
Kapitalimportneutralitat zu bevorzugen sei.

'22"vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 35f; Valta, M., Das internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und
Entwicklungshilfe (2014), 106f; Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 19;
Fischer, L./Kleineidam, H.-J./Warneke, P., Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre® (2005),
44; Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003), 59;
Doernberg, R., International Taxation in a Nutshell® (2012), 4.

24 \gl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 20.
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Entwicklungsstaat handelt."”™ Handelt es sich beim auslidndischen Staat um eine
Steueroase, die durch Steuerverglnstigungen gezielt auslandisches Kapital anlockt, werden
diese Beginstigungen (Steuerdumping) ebenfalls durch den inlandischen Nachholeffekt
aufgehoben. Das inlandische Hochsteuerniveau kann daher nur durch einen
Wohnsitzwechsel des Steuerpflichtigen umgangen werden. Die Anrechnungsmethode
hemmt daher die Wirkung auslandischer Steuergeschenke und stellt somit ein
wirkungsvolles Mittel zu Bekampfung von unlauterem Steuerwettbewerb dar. Unlauterer
Steuerwettbewerb  (,race-fo-the-bottom®) ist aus wirtschaftspolitischer Sicht nicht

wiinschenswert, da er das Steueraufkommen kontinuierlich reduziert.'?®

Andererseits kommt es in jenen Fallen, in denen der Steuersatz im Ansassigkeitsstaat
niedriger ist als im Ausland zu einer Reduzierung der inlandischen Besteuerung, sofern die
Anrechnung in unbeschrankter Héhe zulassig ist und somit auslandische Steuern im Inland
erstattet werden. Da jedoch viele Staaten die Anrechnung auslandischer Steuern mit dem
inlandischen Steuerbetrag (Anrechnungshdéchstbetrag) begrenzen, bestehen bei hoheren
auslandischen Steuersatzen Anrechnungsiberhange, sodass keine Kapitalexportneutralitat

mehr gewahrleistet wird."?’

Zusammenfassend liegen die Vorteile der Kapitalexportneutralitat daher in folgenden

Bereichen:'?®

e die Gleichbehandlung aller inlandischen Steuerpflichtigen, unabhangig von der
Herkunft ihrer Einkiinfte;
e im Ausland gewahrte Steuerdumpings, insbesondere von Steueroasen, entfalten

keine Wirkung;'?

125 vgl. Kadet, J., Worldwide Tax Reform: Reversing the Race to the Bottom, Tax Notes 2013, March
11, 1247.

126 vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 20; Kadet, J., Worldwide Tax
Reform: Reversing the Race to the Bottom, Tax Notes 2013, March 11, 1245; Wells, B./Lowell, C., Tax
Base Erosion and Homeless Income: Collection at Source Is the Linchpin, Tax Law Review 2012, 603;
zu MaBnahmen auf europaischer Ebene gegen schadlichen Steuerwettbewerb vgl. Rat der
Europdischen Union, Verhaltenskodex fir die Unternehmensbesteuerung (1997); Vanistendael, F.,
Automatic Exchange of Tax Rulings in the EU, Tax Notes International 2015, April 20, 262; Kiekebeld,
B., Harmful tax competition in the European Union - Code of Conduct, countermeasures and EU law
(2004); und bereits Helbich, F., Zum Unternehmenssteuerrecht: Entwicklung und Elemente kiinftiger
Gestaltungen, in Gassner, W./Lang, M., Besteuerung und Bilanzierung international tatiger
Unternehmen (1998), 210; sowie auf internationaler Ebene OECD, Harmful Tax Competition: An
Emerging Global Issue (1998); Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic
Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 158; kritisch hingegen zur plakativen Beschreibung des
Steuerwettbewerbes als ,Wettlauf nach unten® Blittner, T., Empirie des Steuerwettbewerbs: Zum
Stand der Forschung, in Miller, W./Fromm, O./Hansjirgens, B., Regeln fir den europaischen
Steuerwettbewerb (2001), 62.

127 So beschrankt auch Art 23 B Abs 1 Satz 2 OECD-MA die Anrechnung auslandischer Steuern. Vgl.
Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung7 (2011), 20; Mddinger, J., Internationale
Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte nach der Neufassung
des Art. 7 OECD-MA (2012), 81f.

128 vigl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 21; Fischer, L./Kleineidam, H.-
J./Warneke, P., Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre® (2005), 44.
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e steuerneutrale Wirkung auf den grenzuberschreitenden Kapital-, Dienstleistungs-,
Waren- und Personenverkehr;

o auf internationaler Ebene kann eine effiziente Kapitalallokation gewahrleistet werden.

Im Gegensatz dazu kénnen als Nachteile der Kapitalexportneutralitdt folgende Punkte

genannt werden:'*°

e Das internationale Steuergefalle wird nicht als Wettbewerbsfaktor auf dem
auslandischen Markt bertcksichtigt, die Wettbewerbsposition inlandischer
Unternehmen im Ausland wird somit geschwacht;

e der inlandische Nachholeffekt macht Investitionsanreize insbesondere von
strukturschwachen Entwicklungslandern zunichte, da diese Anreize nicht Investoren
sondern den inlandischen Fiskus begunstigen;

e der Verwaltungsaufwand ist sowohl fir Unternehmen als auch fir die inlandische
Steuerverwaltung hoch, da auch auslandische Einkunfte und Vermdgen nach
inlandischem Steuerrecht ermittelt werden missen. Eine weltweite Buchflihrung nach
inlandischen Recht ist daher erforderlich;

e unterschiedliche Risikosituationen in der Auslbung der Geschaftstatigkeit werden

nicht bertcksichtigt.

2.1.2 Kapitalimportneutralitat

Im Gegensatz dazu befirworten Unternehmen sowie Exportnationen meist mit dem
Argument der Sicherstellung der Wettbewerbsfahigkeit die Kapitalimportneutralitat (,capital
import neutrality”, CIN). Kapitalimportneutralitdt bedeutet, dass alle Geschaftsaktivitaten oder
Investitionen, die in einem bestimmten Wirtschaftsraum getatigt werden, gleich behandelt
werden. Es sollen daher alle in einem Staat tatigen Steuerpflichtigen unabhangig von ihrer
Ansassigkeit gleich besteuert werden. Die Wettbewerbsneutralitat bezieht sich daher auf den
Tatigkeitsstaat. Durch die Anwendung der Freistellungsmethode unterliegen die im Ausland
erzielten Einkiinfte daher ausschlieRlich dem ausléandischen Besteuerungsniveau und sind

im Anséssigkeitsstaat freigestellt.""

2% Auch durch die weltweite Anwendung der Anrechnungsmethode kdnnen Gewinnverlagerungen
nicht verhindert werden, da oftmals auch im Ansassigkeitsstaat eine Besteuerung unterbleibt, sofern
dieser ebenfalls nur einen geringen Steuersatz oder gar eine g'énzliche Freistellung vorsieht.

39 vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung (20112, 21f; Fischer, L./Kleineidam, H.-
J./Warneke, P., Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre® (2005), 44; Schaumburg, H.,
Internationales Steuerrecht’ - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht (2011), Rz 14.29ff.

131 Vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung7 (2011), 19; Cockfield, A./Hellerstein,
W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce (2013), 36; Valta, M., Das
internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe (2014), 107; Li, J.,
International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003), 60; Rddder,
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Allerdings ist die Besteuerung nur in jenen Fallen neutral, in denen die steuerlichen
Bemessungsgrundlagen des In- und Auslandes ubereinstimmen und die gleichen
Steuerniveaus bestehen. Bestehen aber unterschiedliche Steuerniveaus, ist durch
Anwendung der Freistellungsmethode die Neutralitdt der Besteuerung nicht mehr
gewabhrleistet. Denn wenn der Steuersatz im Ausland geringer ist, ist die Nachsteuerrendite
und somit der Investitionsanreiz im Ausland immer gréRer und flhrt somit zu einer
zwischenstaatlichen Verlagerung von Kapital und Produktion.™® Ist umgekehrt der

inlandische Steuersatz geringer wird die Auslandsinvestition steuerlich benachteiligt.’*®

Zusammenfassend lassen sich daher folgende Vorteile der Kapitalimportneutralitat

identifizieren:'3*

e Auf dem auslandischen Markt treten keine Wettbewerbsverzerrungen auf, da auf alle
unternehmerischen Tatigkeiten in einem Staat die gleichen Rahmenbedingungen
sowie das gleiche Steuerniveau angewendet werden;

¢ da das Besteuerungsrecht auf die Staaten aufgeteilt ist, ist nur eine nationale und
keine weltweite Buchfihrung erforderlich, die steuertechnische Handhabung daher
leichter. Allerdings sind bei Anwendung des Progressionsvorbehaltes auslandische

EinkUnfte nach inlandischem Steuerrecht zu ermitteln.
Als Nachteile'® der Kapitalimportneutralitat werden folgende Aspekte genannt:'*®

e Die Verlagerung von Vermdgen und Einkommen in Steueroasen oder andere
Niedrigsteuerlander wird erleichtert und 1adt dadurch zur internationalen Steuerflucht

ein;

T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 621; Doernberg, R.,
International Taxation in a Nutshell® (2012), 5.
'3 Ein Ubergang von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode wiirde diesfalls ein Hochschleusen
auf das Steuerniveau im Ansassigkeitsstaat und eine Verschlechterung der Wettbewerbsfahigkeit
bedeuten. Vgl. Rddder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR
2013, 621.
133 Vgl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 82; befirwortend Rddder,
T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 621, denen zufolge
sich die Freistellungsmethode wirtschaftlich bewahrt hat; kritisch hingegen Spengel, C., Internationale
Unternehmensbesteuerung in  der Europaischen Union (2003), 229, demzufolge die
Kapitalimportneutralitat weder mit betriebswirtschaftlichen Neutralitdtsanforderungen noch mit
esamtwirtschaftlichen Effizienzanforderungen vereinbar sei.
3 Vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung7 (2011), 22; Fischer, L./Kleineidam, H.-
J./Warneke, P., Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre® (2005), 44; Schaumburg, H.,
Internationales Steuerrecht’ - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht (2011), Rz 14.26f.
%% Die Nachteile der Kapitalimportneutralitdt werden im BEPS-Projekt als wesentliche Griinde fur
Steuervermeidung und Gewinnverlagerung genannt. So bereits OECD, Addressing Base Erosion and
Profit Shifting (2013), 39ff.
136 Vgl. Spengel, C., Internationale Unternehmensbesteuerung in der Europaischen Union (2003), 229;
Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (20115), 22; Fischer, L./Kleineidam, H.-
J./Warneke, P., Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre” (2005), 44.
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e die Mdglichkeit zur aktiven Gestaltung von Verrechnungspreisen wird erhoht, da
durch die gezielte Auslagerung von unternehmerischen Funktionen und Risiken in

Niedrigsteuerlander die Gesamtsteuerlast reduziert werden kann.

2.1.3 Neutralitatsbegriff der OECD

Die OECD versteht zudem unter dem Grundprinzip der Neutralitat, dass eine
Gleichbehandlung auch in Bezug auf die Art der Geschaftstatigkeit bestehen sollte. Digitale
und nicht digitale Sachverhalte sollen daher gleich zu behandeln sein, die Besteuerung
daher neutral und gerecht sein.”*” Ein sogenanntes ,ring-fencing® sollte daher vermieden
werden."® Besondere steuerliche Vorschriften fiir den E-Commerce im Aligemeinen sind
auch deswegen nicht geboten, weil moderne Kommunikationsformen und Formen des E-
Commerce auch in traditionellen Branchen, wie etwa der Automobilbranche oder in der

0", eingesetzt werden."® So dient der E-Commerce im B2B-

aufkommenden Industrie 4.
Bereich primar der Rationalisierung und dem Outsourcing und erfasst deswegen fast alle
Branchen und Geschéftsbereiche.' Eine genaue Abgrenzung zwischen traditionellem und

digitalem Bereich ist daher oftmals nur schwer méglich.

Obwohl der Grundsatz der Neutralitat als wesentlich angesehen wird, ist kein
Steuerrechtssystem dieser Welt entscheidungsneutral."? Die Steuerneutralitit wird zwar,
unter anderem von der EU,'*® gefordert, aber mangels Harmonisierung und aufgrund des
zunehmenden Steuerwettbewerbes'* zwischen den Mitgliedsstaaten ist weder die

Wettbewerbs- noch die Steuerneutralitit in der EU erflllt."® Unterschiedliche

137 Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Box 2 (i); OECD,

Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 30; Knddler, C., Besteuerung von

Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 98; so auch Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar,

R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce (2013), 36.

138 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-

Commerce? Final Report (2004), Rz 60; Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of

BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy, WU International Taxation

Research Paper Series, No. 14 (2015), 10; Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C.,

Taxing Global Digital Commerce (2013), 35; Hellerstein, W., Taxing Electronic Commerce: Preliminary

Thoughts on Model Uniform Legislation, Tax Notes 1997, May 12, 819f.

3% vigl. Kéhler, P./Six, B./Michels, S., Industrie 4.0: Ein Uberblick, in Kéhler-Schute, C., Industrie 4.0:

ein praxisorientierter Ansatz (2015), 17ff.

140 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-

Commerce? Final Report (2004), Rz 60.

. Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494

2014), 190.

$42 Vgl. Schneider, D., Steuerlast und Steuerwirkung: Einflhrung in die steuerliche

Betriebswirtschaftslehre (2002), 98f.

*3v/igl. Spengel, C., Internationale Unternehmensbesteuerung in der Europaischen Union (2003), 3.
Zur Frage, ob der Steuerwettbewerb als neues Paradigma des internationalen Steuerrechts

angesehen werden kann vgl. Schén, W., Zur Zukunft des Internationalen Steuerrechts, StuW 2012,

216.

S vgl. Gutekunst, G., Steuerbelastungen und Steuerwirkungen bei nationaler und

grenziberschreitender Geschéftstatigkeit (2005), 3f.
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Besteuerungssysteme flhren daher dazu, dass Unternehmen in jene Steuersysteme
wechseln, die ein niedrigeres Belastungsniveau aufweisen, um somit eine sogenannte
Steuerarbitrage zu erzielen."® Das internationale Steuerrecht bietet daher Anreize, das
internationale Steuergefille zu nutzen.'” Auf internationaler Ebene wire eine absolute
Steuerneutralitdt nur dann gegeben, wenn die Steuersysteme aller Staaten vereinheitlicht

149

waren,"® allerdings ist aus heutiger Sicht ein Konsens iiber eine europaische'® oder gar

internationale'® Harmonisierung nicht vorstellbar.

2.2 Effizienz

Die Ottawa Taxation Framework Conditions verstehen den Begriff Effizienz'' im Sinne einer
effizienten Steuererhebung und nicht im Sinne einer effizienten Allokation. Dies bedeutet,
dass ,compliance costs* bei Steuerpflichtigen und ,administrative costs* bei den
Finanzverwaltungen, die im Zuge der Steuererhebung anfallen, auf ein Minimum reduziert

2

werden sollen,’® ohne dabei jedoch die Einhaltung der steuerlichen Vorschriften zu

146 Vgl. Menck, T.in Méssner, M., Steuerrecht international tatiger Unternehmen (2012), Rz 1.68.

"7 Vgl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 83.

148 Vgl. Valta, M., Das internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und
Entwicklungshilfe (2014), 105; Graetz, M., Taxing International Income: Inadequate Principles,
Outdated Concepts, and Unsatisfactory Policies, Brooklyn Journal of International Law 2001, 1365;
Piltz, D., Base Erosion and Profit Shifting (BEPS): Die ganze Wahrheit?, IStR 2013, 681.

" zur europaischen konsolidierten Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage siehe beispielsweise
Spengel, C., Unternehmensbesteuerung in der EU * quo vadis?, in Liidicke, J., Deutsches Steuerrecht
im europaischen Rahmen (2004), 109ff; Weber, D. (Hrsg.), CCCTB (2012); Schén, W. (Hrsg.), A
common consolidated corporate tax base for Europe (2008); Niazi, S. U. K./Krever, R., |s integration of
income taxation possible in the EU?, Australian Tax Forum 2015, 455ff; Ruding, H. O., The David R.
Tillinghast Lecture: Tax Harmonization in Europe: The Pros and Cons, Tax Law Review 2001, 101ff;
Cnossen, S., Taxing Corporations in the European Union: Towards a Common Base?, in Head,
J./Krever, R., Tax Reform in the 21st Century (2009), 73ff.

150 Vgl. Brauner, Y., An International Tax Regime in Crystallization, Tax Law Review 2003, 259: ,The
grand illusion of a single, worldwide tax system [...] is commonly accepted as utopian.” So auch
hinsichtlich der Bekdmpfung internationaler Steuerarbitrage OECD, Hybrid Mismatch Arrangements:
Tax Policy and Compliance Issues (2012), 13; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im
Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 157f; Loukota, H., Multilateral Tax Treaties Versus
Bilateral Treaty Network, in Lang, M./Loukota, H./Rédler, A./Schuch, J./Toifl, G./Urtz,
C./Wassermeyer, F./Zliger, M., Multilateral Tax Treaties: New Developments in International Tax Law
(1997), 85, demzufolge multilaterale Ubereinkommen die logische Antwort auf eine zunehmend
globalere Weltwirtschaft darstellen und es nur eine Frage der Zeit ist, wann multilaterale Abkommen
bilaterale ablésen werden. Allerdings ist dies in den letzten 18 Jahren noch nicht eingetreten.

1 Ausfihrlich zum Grundsatz der Effizienz beispielsweise Eidenmdiller, H., Effizienz als
Rechtsprinzip: Mdglichkeiten und Grenzen der 6konomischen Analyse des Rechts (1995), 79ff.

192 Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Box 2 (ii); OECD, Are
the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce? Final Report
(2004), Rz 61; Knddler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 99;
Doernberg, R./Hinnekens, L./Hellerstein, W./Li, J., Electronic Commerce and Multijurisdictional
Taxation (2001), 70; Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital
Commerce (2013), 38; Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A
Comparative Study (2003), 60f; ebenso European Commission, Report of the Commission Expert
Group on Taxation of the Digital Ecomomy (2014), 20.
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gefahrden.' Die OECD verfolgt somit das Ziel, dass einerseits die Finanzverwaltungen ein
hdheres Serviceniveau erreichen sollen und andererseits bei Steuerpflichtigen niedrigere
Deklarationskosten anfallen sollen. Damit einhergehend erwartet die OECD als positiven
Nebeneffekt eine Erhdhung der Steuermoral.”™ Vorausgesetzt wird von den
Finanzverwaltungen, dass geeignete Kontrollsysteme zur Steuererhebung vorhanden
sind.” Die OECD betont daher, dass neben den wesentlichen Grundsatzen der Neutralitét
und der GleichmaRigkeit auch die Administrierbarkeit eines Steuersystems von grofer
Bedeutung ist."® Denn wenn ein Steuersystem schwer verstandlich oder administrierbar ist
oder mit unverhaltnismalig hohem Aufwand verbunden ist, kann es keine verlassliche
Quelle zur Sicherung des Steueraufkommens darstellen, auch wenn die Konzeption des

Steuersystems theoretisch einwandfrei erscheint.”’

Zudem betont die OECD, dass das Aufkommen des Internets und die dabei verwendeten
Technologien einerseits positive Auswirkungen auf die administrative Effizienz haben
werden. Andererseits fihren die neuen Technologien aber auch zu weiteren Erschwernissen
hinsichtlich der Gestaltung der internationalen Steuernormen.’®

Der Grundsatz der Effizienz wird unter anderem durch das derzeit bestehende

Betriebsstattenkonzept'®

verwirklicht. Dieses sieht einen Mindestbezug zum Quellenstaat
vor, um in diesem eine Besteuerung auszuldsen. Dieser Mindestbezug soll daher die
Compliance-Kosten der Steuerpflichtigen aber auch den administrativen Aufwand der

Finanzverwaltungen reduzieren.®

2.3 Planungssicherheit und Verstandlichkeit
Steuerliche Vorschriften sollen Rechtssicherheit gewahrleisten, indem sie klar und
verstandlich formuliert sind. Steuerpflichtige sollen vorab schatzen kdnnen, zu welchem

Zeitpunkt, in welchem Land und in welcher Héhe Steuerzahlungen zu leisten sein werden.®"

193 Vgl. Eicker, K., Einkiinftequalifikation anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert,
H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht (2001), 44.

154 Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Box 1; Knédler, C.,
Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 99.

198 Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Box 3 (iii).

%8 v/gl. Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 99.

17 Vgl. bereits Hellerstein, W., Taxing Electronic Commerce: Preliminary Thoughts on Model Uniform
Legislation, Tax Notes 1997, May 12, 820 sowie Doernberg, R./Hinnekens, L./Hellerstein, W./Li, J.,
Electronic Commerce and Multijurisdictional Taxation (2001), 70.

%% Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Box 1; Knddler, C.,
Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 99; Doernberg, R./Hinnekens,
L./Hellerstein, W./Li, J., Electronic Commerce and Multijurisdictional Taxation (2001), 70.

'%° Siehe dazu Kapitel 3.2.

%0 vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 65.

161 Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Box 2 (iii); Knédler, C.,
Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 99.
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Rechtssicherheit bedeutet auch, dass steuerliche Vorschriften Rechtsstreitigkeiten und
Finanzverfahren vermindern sollen und geeignete Streitbereinigungsverfahren aufweisen
sollen.” Eine derartige Rechtssicherheit kann aber auch fiir die Investitionstatigkeit von

Unternehmen sowie fiir die Weiterentwicklung neuer Technologien férderlich sein.'®

2.4 Wirksamkeit und Gerechtigkeit

Das Grundprinzip der Wirksamkeit und Gerechtigkeit'® bedeutet einerseits, dass die
Besteuerung angemessen sein sollte, also der richtige Betrag zur richtigen Zeit eingehoben
werden sollte. Andererseits bedeutet es aber auch, dass die Moglichkeiten fir
Steuerhinterziehung und —vermeidung (,tax evasion and avoidance‘) vermindert werden
sollten.’®® Steuersysteme sollen daher eine liickenlose Besteuerung sicherstellen. Ein
Steuersystem, das Steuervermeidung oder doppelte Nichtbesteuerung erméglicht, kann

daher keine gleichméaRige und folglich gerechte Besteuerung sicherstellen.'®

2.5 Flexibilitat

Steuerliche Normen sollen flexibel und dynamisch sein, damit sie mit dem technologischen
Fortschritt und Wandel Schritt halten kénnen.'® Unklar ist allerdings, ob aus diesem
Grundsatz eine genaue Ausgestaltung fir ein Besteuerungssystem geschlossen werden
kann. Da das Wachstum und die technologische Weiterentwicklung in der digitalen Welt
stetig steigen, muss ein Steuersystem in der Lage sein, auf diese kurzfristigen Anderungen

reagieren zu kénnen.'®®

Die Technical Advisory Group der OECD kommt in ihrem Abschlussbericht 2004 zu dem
Ergebnis, dass das bestehende  Betriebsstattenprinzip und die  OECD-
Verrechnungspreisgrundsatze flexibel genug sind, um neue Geschaftsmodelle zu
berlcksichtigen. Insbesondere die Adaptierungen und Anpassungen des OECD-

Musterabkommens sowie des OECD-Musterkommentars wiirden auf eine ausreichende

%2 \vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 66.

163 Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Rz 2; Knddler, C.,
Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 99f.

'%4 Ausfiihrlich zum Grundprinzip der Gerechtigkeit Pinto, D., E-Commerce and Source-Based Income
Taxation (2002), 32ff.

1% vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Box 2 (iv); OECD, Are
the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce? Final Report
$2004)’ Rz 72; Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 100.
% vgl. Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 100; Avi-
Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law Review 1997, 517.

167 Vgl. OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions (1998), Box 2 (v); OECD, Are
the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce? Final Report
$2004), Rz 72.

% \gl. Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 100.
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Anpassungsfahigkeit hinweisen.'®® Einige Mitglieder der Arbeitsgruppe sahen jedoch
Grenzen in der Flexibilitdt des bestehenden Systems. Insbesondere der deutlich reduzierte
Personaleinsatz in der digitalen Wirtschaft werfe die Frage auf, ob ein Abstellen auf die

physische Prisenz noch angemessen ist."”

' vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 88.
170 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 191; OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 94.
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3 Kiritische Analyse des geltenden Besteuerungskonzeptes fiir
digitale Guter und Leistungen

Im folgenden Kapitel wird das bestehende internationale Besteuerungssystem fiir digitale
Guter und Leistungen dargelegt und kritisch hinterfragt. Zunachst wird die Aufteilung der
Besteuerungshoheit zwischen Ansassigkeitsstaat und Quellenstaat dargestellt. Die Kriterien
zur Begriindung der Ansassigkeit, insbesondere der Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung
werden in Kapitel 3.1 analysiert. AnschlieBend werden in Kapitel 3.2 die Kriterien zur
Begriindung einer Betriebsstatte fir digitale Giter und Leistungen sowie in Kapitel 3.3 die
Grundsatze der Einkinfteklassifikation fir digitale Guter und Leistungen erortert.
Insbesondere  erfolgt eine  Abgrenzung  zwischen  der  Klassifikation als
Unternehmensgewinne im Sinne des Art 7 OECD-MA und als Lizenzgebihren im Sinne des
Art 12 OECD-MA. Die Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte wird in
Kapitel 3.4 dargestellt. AbschlielRend werden in Kapitel 3.5 die sich aus dem derzeitigen
Besteuerungssystem ergebenden steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten zur

Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung kritisch betrachtet.

Das OECD-MA gilt gemaR Art 1 fUr jene Personen, die in einem oder beiden Vertragsstaaten
ansassig sind. Abkommensschutz genieflen daher nur jene Personen, die eine personliche
Bindung zu mindestens einem der Vertragsstaaten unterhalten.”" In Art 3 Abs 1 lit a OECD-
MA wird der Ausdruck ,Person® als Oberbegriff definiert. Im Sinne des Abkommens werden
darunter natiirliche Personen'’?, Gesellschaften'” und alle anderen

Personenvereinigungen'™ verstanden. Dem OECD-Musterkommentar folgend ist diese

' So auch Tumpel, M./Aigner, G., Die Personeneigenschaft nach Art 3 Abs 1 lit a OECD-MA, in
Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
§2008)’ 36; Lang, M., Introduction to the Law of Double Taxation Conventions (2013), Rz 184.

2 Zum Begriff ,natiirliche Person“ vgl. beispielsweise Diirrschmidt, D. in Vogel, K./Lehner, M., DBA®
(2015), Art 3 Rz 12; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 3 Rz
12; Pohl, C. in Schénfeld, J./Ditz, X., Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art 3 Rz 12; Wilke, K.-M.
in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 3 Rz 6.

% Zum Begriff ,Gesellschaft® vgl. beispielsweise OECD, Model Tax Convention on Income and on
Capital (2010), MK Art 3 Rz 3; Pohl, C. in Schénfeld, J./Ditz, X., Doppelbesteuerungsabkommen
(2013), Art 3 Rz 13-22; Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar
(Loseblatt), Art 3 Rz 12-22; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010),
Art 3 Rz 17-19; Ddrrschmidt, D. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 3 Rz 13-16a.

74 Zum Begriff ,andere Personenvereinigungen® vgl. beispielsweise Pohl, C. in Schénfeld, J./Ditz, X.,
Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art 3 Rz 23; Ddrrschmidt, D. in Vogel, K./Lehner, M., DBA®
(2015), Art 3 Rz 17-21; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 3
Rz 20; Hasanovic, M., Einkunftezurechnung im DBA-Recht und Personengesellschaften, in Lang,
M./Schuch, J./Staringer, C., Einkinftezurechnung im internationalen Steuerrecht (2012), 88f; Brahler,
G./Mayer, M., Abkommensberechtigung von Personengesellschaften - zugleich Besprechung des
BMF-Schreibens vom 16.4.2010, IStR 2010, 678ff; Lechner, E., Die Abkommensberechtigung von
Personengesellschaften, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Personengesellschaften im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen  (2000), 69ff.  Zahlreiche = Abkommen nehmen  jedoch
Personenvereinigungen, die nicht wie juristische Personen besteuert werden, aus der
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Aufzahlung nicht erschépfend und in einem sehr weiten Sinne auszulegen.'”® Vom Begriff
,Person® sollen daher auch andere, nicht explizit genannte Rechtstrager umfasst sein, um
einen moglichst weiten Anwendungsbereich der Doppelbesteuerungsabkommen zu
gewahrleisten.'”

Nicht als Person, und damit nicht selbst ansassig bzw. abkommensberechtigt, gelten jedoch

77 sowie ein Unternehmen'”®. GemaR Art 5 OECD-MA wird unter einer

eine Betriebsstatte
Betriebsstatte eine feste Geschaftseinrichtung verstanden, durch die die Geschaftstatigkeit
ganz oder teilweise ausgelibt wird."® Nur die Person, der die Betriebsstitte ganz oder
teilweise zugerechnet wird bzw. die Person, die das Unternehmen betreibt, gilt als
abkommensberechtigt.”®® Als ,Gesellschaft gelten gemaR Art 3 Abs 1 lit b OECD-MA
juristische Personen' oder Rechtstrager, die fiir die Besteuerung wie juristische Personen
behandelt werden. Zur Auslegung des Begriffs ,juristische Person“ verweist das OECD-MA

jedoch auf das innerstaatliche Steuerrecht."®?

Abkommensdefinition aus und versagen diesen somit den Abkommensschutz. Vgl. dazu Diirrschmidt,
D. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 3 Rz 23 mit Aufzéhlung der entsprechenden DBA.

17 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 3 Rz 2; so auch
Schaumburg, H., Internationales Steuerrecht® - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht (2011),
Rz 16.171; Tumpel, M./Aigner, G., Die Personeneigenschaft nach Art 3 Abs 1 lit a OECD-MA, in Lang,
M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008),
37.

176 Vgl. Aigner, D., Kapitalanlagefonds im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2001), 50f;
Tumpel, M./Aigner, G., Die Personeneigenschaft nach Art 3 Abs 1 lit a OECD-MA, in Lang,
M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 37
mwN.

" Ungeachtet der Entscheidung des EuGH vom 21.9.1999, Rs. C-307/97, Saint-Gobain, in der der
EuGH feststellt, dass die Mitgliedstaaten aufgrund des Grundsatzes der Inldnderbehandlung
verpflichtet sind, den Betriebsstatten ausléandischer Gesellschaften die im Abkommen genannten
Vorteile unter den gleichen Bedingungen zu gewahren wie inldndischen Gesellschaften. Dieses
Gleichbehandlungsgebot fuhrt jedoch nicht zu einer abkommensrechtlichen Ansé&ssigkeit der
Betriebsstatte. Vigl. dazu Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 75; ausfiihrlich
Kofler, G., Doppelbesteuerungsabkommen und Européaisches Gemeinschaftsrecht (2007), 451ff;
Kamptner, I., Non-Discrimination of a Permanent Establishment under EC Law, in Aigner, H.-J./Zlger,
M., Permanent Establishments in International Tax Law (2003) 297ff.

'® GemaR Art 3 Abs 1 lit c OECD-MA bedeutet der Begriff ,Unternehmen® im Sinne des Abkommens
die Auslibung einer Geschaftstatigkeit. Ein Unternehmen wird von einer Person betrieben und kann
daher nicht selbst eine Person im Sinne des Art 3 Abs 1 lit a OECD-MA sein. Vgl. dazu Pohl, C. in
Schénfeld, J./Ditz, X., Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art 3 Rz 24. Zur Definition des
Ausdrucks ,Unternehmen* kritisch Diirrschmidt, D. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 3 Rz 40-
44. Im Rahmen dieser Arbeit wird der Begriff ,Unternehmen® jedoch als Synonym fur Gesellschaft
verwendet.

' Siehe dazu Kapitel 3.2.

180 vgl. Wassermeyer, F.in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA® (2010), Art 5 Rz 1; Wilke, K.-
M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 3 Rz 26.

81 Zum Begriff ,juristische Person® vgl. beispielsweise Tumpel, M./Aigner, G., Die
Personeneigenschaft nach Art 3 Abs 1 lit a OECD-MA, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die
Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 51-59.

%2 Primar ist gemaR Art 3 Abs 2 OECD-MA zur Auslegung das innerstaatliche Steuerrecht
heranzuziehen, sekundar andere innerstaatliche Rechtsvorschriften.
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Strittig und unklar ist, welche Rechtsordnung zur Beurteilung des Status einer juristischen
Person und damit ihrer Rechtsfahigkeit und Steuersubjektivitdt heranzuziehen ist.'®* Nach
Diirrschmidt'® und Wilke'® geniigt es, dass die juristische Person nach dem Recht eines
beliebigen Staates errichtet wurde, um eine ,Person® im Sinne des Abkommens zu sein.

Jacobs'®

hingegen stellt auf die Rechtsordnung der Vertragsstaaten ab. Fir
Djanani/Bréahler'® ist die Rechtsordnung des Ansiassigkeitsstaates maRgebend. Noch
einschrankender sind Wassermeyer'®® und Lang'®®, die nur auf das Recht des
Anwendestaates'® abstellen, unabhingig davon, wo sich die Geschaftsleitung bzw. Sitz der
.Gesellschaft® befinden. Der OECD-MK stellt zur Beurteilung des Status einer juristischen

Person hingegen auf die Rechtsordnung jenes Staates ab, in dem sie errichtet wurde.'’

Die Anwendung eines DBA setzt daher voraus, dass der Steuerpflichtige, der aus einem
oder beiden Vertragsstaaten Einklnfte bezieht oder dort belegenes Vermégen besitzt, in
einem der beiden Vertragsstaaten ansassig ist.'%” Die Verteilungsnormen'® (Art 6 bis 22 des
OECD-MA) teilen'® die Ausiibung der Besteuerungshoheit zwischen Ansassigkeitsstaat und
Quellenstaat auf. Der Ansassigkeitsstaat besteuert dem Universalitatsprinzip folgend das
Welteinkommen, der Quellenstaat dem Territorialitatsprinzip folgend hingegen nur in
Ausnahmefallen. Um eine etwaige Doppelbesteuerung zu verhindern, sehen die
Methodenartikel in Art 23 A OECD-MA die Befreiungsmethode bzw in Art 23 B OECD-MA

die Anrechnungsmethode vor.

Ist zwischen den Vertragsstaaten die Freistellungsmethode vereinbart, kann es unter

Umstanden dazu flhren, dass Einkinfte in keinem der Vertragsstaaten einer Besteuerung

183 ., Vgl. Pohl, C.in Schénfeld, J./Ditz, X., Doppelbesteuerun%sabkommen (2013), Art 3 Rz 15.

VgI Diirrschmidt, D. in Vogel, K /Lehner, M., DBA” (2015), Art 3 Rz 13; Vogel, K., Zur
Abkommensberechtlgung auslandischer Personengesellschaﬂen IStR 1999, 5ff.
'8 vgl. Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 3 Rz
14.
'8 v/gl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 451.

Vgl. Djanani, C./Brdhler, G., Internationale Steuerplanung durch Ausnutzung von

Qualifikationskonflikten, StuW 2007, 56.
8 vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 3 Rz 18; ebenso
Tumpel, M./Aigner, G., Die Personeneigenschaft nach Art 3 Abs 1 lit a OECD-MA, in Lang,
M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008),
51.
'8 vgl. Lang, M./Schuch, J., Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Osterreich (1997), Vor Art
1 Rz 46.
1% Kritisch hingegen zum Anwendestaat Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Grundlagen
Rz 156, wonach jeder Staat, der das Abkommen anwendet, Anwendestaat |st
'¥1v/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 3 Rz 3.
192 VgI Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 12 und 20.
% Die Bezeichnung ,Verteilungsnorm® ist aufgrund ihrer Ie|chten Ubersetzbarkeit mittlerweile weltweit
ebrauchllch Vgl. dazu Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Grundlagen Rz 67.

Doppelbesteuerungsabkommen teilen - als eigenstandiges Regelsystem — bestimmte steuerliche
Tatbestande unter den Vertragsstaaten auf, indem das innerstaatliche materielle Recht
zurickgenommen wird. Zu alteren Ansichten, dass Staaten zur Besteuerung ,ermachtigt oder
Besteuerungsrechte ,zugeteilt* werden vgl. ausfuhrlich ibid., Grundlagen Rz 65.
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unterliegen. Diese doppelte Nichtbesteuerung, auch als das Erzielen ,weiRer* Einkiinfte'®

bezeichnet, sei allerdings nach Vogel/Lehner ,weder unbillig noch unangemessen‘'*®. Zur
Vermeidung von wei3en Einkunften sollte daher der Begriff ,Person® iSd Art 3 OECD-MA

weit ausgelegt werden."®’

3.1 Ansassigkeit im Sinne des Art 4 OECD-MA
Fir die Anwendung der Verteilungsnormen des OECD-MA ist daher die eindeutige

Bestimmung der Ansassigkeit einer Person von unmittelbarer Notwendigkeit.'®® Art 4 OECD-
MA regelt fir die Zwecke der Abkommensanwendung die Ansassigkeit von nattrlichen und
juristischen Personen'® im Sinne des Art 3 OECD-MA. Das Musterabkommen verweist
hiebei allerdings auf das jeweilige innerstaatliche Recht, nach welchem die Kriterien zur
unbeschrankten Steuerpflicht geregelt werden. Sowohl das Musterabkommen der OECD als
auch jenes der UN stellen dabei ausschlieRlich auf tatsachliche, ortsbezogene Merkmale ab,
das Musterabkommen der USA knipft hingegen, dem innerstaatlichen Recht folgend, zudem
an das rechtliche, personenbezogene Merkmal der Staatsangehérigkeit’® einer natiirlichen

Person sowie an den Griindungsort einer Gesellschaft an.?®’ Die Folge von

95 Zzur Erzielung weier Einkinfte Rdédl, C./Grube, U., Internationales Steuerrecht und
Steuerhinterziehung, in  Wabnitz, H.-B./Janovsky, T., Handbuch des Wirtschafts- und
Steuerstrafrechts’ (2014), Rz 7; kritisch noch zur Bezeichnung ,weil3e“ Einkiinfte Vogel, K. in Vogel,
K./Lehner, M., DBA® (2008), Einl. Rz 75; zur doppelten Freistellung Schaumburg, H., Internationales
Steuerrecht® - AuBensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht (2011), Rz 16.84, wonach ein derartiger
negativer Qualifikationskonflikt keine Abkommensverletzung darstellt und daher auch nicht durch
Verstandigungsverfahren behoben werden kann.

1% | ehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Grundlagen Rz 73.

¥7'vgl. dazu Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 3
Rz 5.

198 Vgl. beispielsweise Bendlinger, S., Internet und E-Commerce im internationalen Steuerrecht, SWI
1999, 307. Dabei ist nicht nur die Ansassigkeit des Vergitungsempfangers sondern auch jene des
Vergutungsschuldners von Bedeutung, wie beispielsweise fiir Lizenzgebihren im Sinne des Art 12
OECD-MA. Vgl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 14.

9 Zur Ansassigkeit von Personengesellschaften vgl. beispielsweise Schaumburg, H., Internationales
Steuerrecht® - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht (2011), Rz 16.177-16.181; Hasanovic, M.,
Einkunftezurechnung im DBA-Recht und Personengesellschaften, in Lang, M./Schuch, J./Staringer,
C., Einklinftezurechnung im internationalen Steuerrecht (2012), 89.

20 |nternational ist das Abstellen auf die Staatsangehdrigkeit jedoch uniiblich. Vgl. Wassermeyer, F. in
Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 3; Schaumburg, H., Internationales
Steuerrecht® - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht (2011), Rz 16.172; ausfiihrlich bereits
Gann, P. B., The Concept of an Independent Treaty Foreign Tax Credit, Tax Law Review 1982, 58;
Petersen, N., Staatsangehdrigkeit im nationalen und internationalen Steuerrecht (2012), 34ff; kritisch
zur Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit Mason, R., Citizenship Taxation, Southern California Law
Review, forthcoming 2015, ebenso Avi-Yonah, R., Constructive Unilateralism: U.S. Leadership and
International Taxation, University of Michigan Law School: Public Law and Legal Theory Research
Paper Series, No. 463 (2015), 8, der einen Abgang vom Anknipfen an die Staatsangehoérigkeit und
stattdessen die Einflihrung einer Wegzugsbesteueruneg (exit tax) fordert.

21 vgl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 2 und 77; Doernberg, R.,
International Taxation in a Nutshell® (2012), 126.
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unterschiedlichen AnknlUpfungsmerkmalen zur Begrindung der Ansassigkeit kbnnen unter
anderem doppelt nichtanséssige Gesellschaften sein.?%?

Eine Person ist nach Art 4 Abs 1 OECD-MA im abkommensrechtlichen Sinn in einem Staat

203 ihres

ansassig, wenn sie nach dessen innerstaatlichem Recht aufgrund ihres Wohnsitzes
standigen Aufenthaltes®®, des Ortes ihrer Geschaftsleitung®®® oder eines anderen ahnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist. Ist eine Person jedoch in einem Staat nur mit Einkiinften aus
Quellen oder aus dort belegenem Vermdgen steuerpflichtig, begriindet dies keine
Ansassigkeit im Sinne des Abkommens. Daraus folgt, dass es sich um eine besonders
qualifizierte Steuerpflicht handeln muss, die nicht nur auf Quelleneinklnfte beschrankt sein
darf.?®® Nur eine universelle Steuerpflicht auf Basis des Welteinkommens®’ begriindet daher
eine Anséassigkeit nach Art 4 Abs 1 OECD-MA.?® Diese ansassigkeitsbegriindenden

Merkmale sind jedoch nicht abkommensautonom®® sondern nach dem jeweiligen

22 \/q|. Sheppard, L., Apple's Tax Magic, Tax Notes International 2013, June 3, 940.

203 Zum Begriff ,Wohnsitz“ vgl. beispielsweise Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch,
J., DBA? (2010), Art 4 Rz 31-34; Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 91-95;
Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4 Rz 9-13a. Im
Rahmen dieser Arbeit wird auf eine genauere Erlduterung verzichtet, da nur natirliche Personen tber
einen Wohnsitz verfiigen kénnen.

0% Zum Begriff ,stindiger Aufenthalt“ vgl. beispielsweise Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang,
M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 35-36; Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S.,
DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4 Rz 14-15; Pohl, C. in Schénfeld, J./Ditz, X.,
Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art 4 Rz 35-37. Im Rahmen dieser Arbeit wird auf eine
genauere Erlauterung verzichtet, da nur natlirliche Personen Uber einen standigen Aufenthalt
verfugen kdénnen.

25 v/gl. dazu Kapitel 3.1.1.

26 Ausfiihrlich zum notwendigen Umfang der Steuerpflicht Schiager, C., Die Einschrankung der
Ansassigkeit bei blo} inlandischen Einkunftsquellen nach Art 4 Abs 1 Satz 2 OECD-MA, in Lang,
M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008),
93-95.

27 vgl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Rz 77ff; Sutter, F., Die abkommensrechtliche
Stellung der atypisch stillen Gesellschaft, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E.,
Personengesellschaften im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2000), 219ff; aA allerdings
Toifl, G., Personengesellschaften im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen - unter besonderer
Berticksichtigung der gemeinschafts- und abkommensrechtlichen Diskriminierungsverbote (2003), 74,
demzufolge die unbeschrankte Steuerpflicht keine Voraussetzung fir die Anwendbarkeit eines
Doppelbesteuerungsabkommens ist.

208 Ausfiihrlich zur Abgrenzung zwischen unbeschrankter Steuerpflicht und Universalprinzip sowie
beschrankter Steuerpflicht und Territorialprinzip Staringer, C., Die Ansassigkeit aufgrund des
Wohnsitzes, des standigen Aufenthaltes, des Ortes der Geschéftsleitung oder eines anderen
ahnlichen Merkmals nach Art 4 Abs 1 OECD-MA, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die
Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 71f.

299 Zur abkommensautonomen Auslegung vgl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015),
Grundlagen Rz 113a ff; Sowie Tumpel, M./Aigner, G., Die Personeneigenschaft nach Art 3 Abs 1 lit a
OECD-MA, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 40-44; kritisch jedoch Staringer, C., Die Ansassigkeit
aufgrund des Wohnsitzes, des standigen Aufenthaltes, des Ortes der Geschéftsleitung oder eines
anderen ahnlichen Merkmals nach Art 4 Abs 1 OECD-MA, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die
Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 74f.
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innerstaatlichen Recht auszulegen. Sie kdnnen daher, trotz wortgleicher Verwendung, in

beiden Vertragsstaaten unterschiedliche Bedeutung haben.?'

Die ersten drei im OECD-MA genannten Merkmale, ,Wohnsitz*, ,standiger Aufenthalt® und
,0rt der Geschéaftsleitung” weisen die Ortsbezogenheit als gemeinsames inneres Kriterium
auf. Die eine Steuerpflicht auslésenden ,anderen &ahnlichen Merkmale* missen daher
ebenfalls eine gewisse territoriale Verbindung aufweisen, um die Ansassigkeit nach Art 4
Abs 1 OECD-MA zu begriinden.?" Es handelt sich bei den ,anderen ahnlichen Merkmalen*
daher nicht um einen generellen Auffangtatbestand fir jedes Merkmal, das nach nationalem

Recht eine Steuerpflicht begriindet, sondern nur um eine begrenzte Auffangklausel.?'?

Ein klassisches Beispiel fir ein nicht ortsbezogenes sondern personenbezogenes
steuerpflichtbegriindendes Merkmal ist die Staatsangehdrigkeit fir natlirliche Personen, die
jedoch nach dem OECD-MA keine Ansassigkeit begriindet. Ebenso ist das Griindungsstatut
einer Gesellschaft kein ,anderes ahnliches Merkmal“, da die bloRe Anknlpfung an die
Rechtsordnung, nach der die Gesellschaft gegriindet oder registriert wurde, nicht
ausreichend ortsbezogen ist. Jene Staaten, wie insbesondere die USA?"®, deren nationales
Recht zur Begriindung der Steuerpflicht auch auf die Staatsangehérigkeit beziehungsweise
auf das Griindungsstatut abstellt, verankern im Regelfall in ihren

Doppelbesteuerungsabkommen diese als ansassigkeitsbegriindende Merkmale.?'

219 vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 8; Lehner,
M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 90; Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-
K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4 Rz 8; Staringer, C., Die Ansassigkeit aufgrund des
Wohnsitzes, des standigen Aufenthaltes, des Ortes der Geschéftsleitung oder eines anderen
ahnlichen Merkmals nach Art 4 Abs 1 OECD-MA, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die
Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 73.

2" vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 29;
Staringer, C., Die Ansassigkeit aufgrund des Wohnsitzes, des standigen Aufenthaltes, des Ortes der
Geschéftsleitung oder eines anderen ahnlichen Merkmals nach Art 4 Abs 1 OECD-MA, in Lang,
M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 74
mwN; Schlager, C., Die Einschréankung der Ansassigkeit bei blof3 inlandischen Einkunftsquellen nach
Art 4 Abs 1 Satz 2 OECD-MA, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 96.

%12 ygl. Staringer, C., Die Ansassigkeit aufgrund des Wohnsitzes, des stindigen Aufenthaltes, des
Ortes der Geschéaftsleitung oder eines anderen ahnlichen Merkmals nach Art 4 Abs 1 OECD-MA, in
Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
£2008), 75; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 39.

' Siehe dazu Art 4 Abs 1 US-MA idF 2006.

214 Vgl. Staringer, C., Die Ansassigkeit aufgrund des Wohnsitzes, des standigen Aufenthaltes, des
Ortes der Geschéftsleitung oder eines anderen ahnlichen Merkmals nach Art 4 Abs 1 OECD-MA, in
Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
(2008), 76.
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3.1.1 Tie-Breaker-Regelung nach Art 4 Abs 3 OECD-MA

Ist eine nichtnattrliche Person nach innerstaatlichem Recht nur in einem Staat unbeschrankt
steuerpflichtig, so ist sie im Sinne des Abkommens in diesem Staat ansassig.?’® Besteht
hingegen nach innerstaatlichem Recht in beiden Vertragsstaaten unbeschrankte
Steuerplicht, so ist die Gesellschaft in beiden Vertragsstaaten ansassig. Eine nicht naturliche
Person ist beispielsweise dann in beiden Vertragsstaaten ansassig, wenn in einem
Vertragsstaat aufgrund des dort befindlichen Ortes der Geschaftsleitung, im anderen
Vertragsstaat hingegen aufgrund ihrer Eintragung unbeschrankte Steuerpflicht besteht.?' In
Osterreich?'’ sind Korperschaften gemaR § 1 Abs 2 KStG unbeschrankt steuerpflichtig, wenn
sie im Inland ihre Geschéftsleitung?'® oder?'® ihren Sitz?° im Sinne des § 27 BAO haben. Als
problematisch wird von der hL allerdings nur eine Doppelansassigkeit gesehen, die doppelte
Nichtansassigkeit, die zu einer doppelten Nichtbesteuerung fihren kann, wurde hingegen
bislang als weniger problematisch angesehen.??' Zur Anwendung gelangt Art 4 Abs 3 OECD-
MA nur dann, wenn die nichtnatlrliche Person in beiden Vertragsstaaten unbeschrankt
steuerpflichtig und somit ansassig ist. Nicht anzuwenden ist die Vorschrift hingegen, wenn
nur in einem der beiden Vertragsstaaten sowie in einem Drittstaat unbeschrankte

Steuerpflicht besteht.???

Eine Doppelansassigkeit widerspricht jedoch dem Ziel eines

Doppelbesteuerungsabkommens, namlich die Ansassigkeit einer Person eindeutig zu

215 \/gl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 3 und 242.

218 vgl. Shalhav, S., The Evolution of Article 4(3) and Its Impact on the Place of Effective Management
Tie Breaker Rule, Intertax 2004, 461; Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 242;
OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 4 Rz 21; Staringer, C.,
Besteuerung doppelt ansassiger Kapitalgesellschaften (1999), 148.

2" Ebenso stellt Deutschland gemal § 1 Abs 1 dKStG als Ankniipfung fiir die unbeschrankte
Steuerpflicht auf die inlandische Geschaftsleitung sowie den inlandischen Sitz ab.

#18 GemaR § 27 Abs 2 BAO ist als Ort der Geschéftsleitung jener Ort anzunehmen, an dem sich der
Mittelpunkt der gesellschaftlichen Oberleitung befindet. Zum Begriff ,Geschéaftsleitung® vgl.
beispielsweise Ritz, C., BAO® (2014), § 27 Rz 2-6; KStR 2013, Rz 6.

219 Die beiden Begriffe sind alternativ und gleichwertig zu verstehen; wird daher einer der beiden
Tatbestande  erflllt, bestent in  Osterreich unbeschrankte  Koérperschaftsteuerpflicht.
Verfahrensrechtlich wird jedoch gemafl § 21 Abs 1 AVOG dem Ort der Geschéaftsleitung Vorrang
9egen0ber dem Sitz eingerdumt. Vgl. dazu KStR 2013, Rz 4.

%0 Gemalk § 27 Abs 1 BAO haben Korperschaften, Personenvereinigungen sowie Vermdgensmassen
ihren Sitz im Sinne der Abgabenvorschriften an dem Ort, der durch Gesetz, Vertrag, Satzung,
Stiftungsbrief und dergleichen bestimmt ist. Wenn es an einer solchen Bestimmung fehlt, so gilt der
Ort der Geschftsleitung als Sitz. Zum Begriff ,Sitz* vgl. beispielsweise Ritz, C., BAO® (2014), § 27 Rz
1; KStR 2013, Rz 5.

21 Aufgrund unterschiedlicher nationaler Ansassigkeitskriterien gilt eine irische Holdinggesellschaft
des Apple Konzerns (Apple Operations International, AOI) als in keinem Land unbeschrankt
steuerpflichtig und daher ansassig im Sinne eines Doppelbesteuerungsabkommens.
Dementsprechend hat AOI in den letzten Jahren auch keine Steuererklarungen abgegeben, der
Gewinn dieser Gesellschaft wurde daher zur Ganze nicht besteuert. Vgl. dazu Sheppard, L., Apple's
Tax Magic, Tax Notes International 2013, June 3, 939f.

222 \/g\. dazu Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 91.
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bestimmen.?® Fiir Falle der Doppelansassigkeit bestimmt sich daher die Ansassigkeit nur fir
Zwecke der Abkommensanwendung nach der Rangfolgeregelung (Tie-Breaker-Regelung)
fur andere als natiirliche Personen®®* nach Art 4 Abs 3 OECD-MA, da eine Person nur in

einem der beiden Vertragsstaaten als ansassig gelten kann.??®

Das OECD-MA und ebenso das UN-MA stellen dabei auf den Ort der tatsédchlichen
Geschéftsleitung (,place of effective management’, ,siege de direction effective®) ab. Eine
doppelt ansassige nicht natlrliche Person gilt daher in jenem Vertragsstaat als ansassig, in
dem sie den Ort ihrer tatsdchlichen Geschéaftsfiihrung hat. Art 4 Abs 4 US-MA bestimmt
hingegen bei doppelt ansassigen juristischen Personen als Ansassigkeitsstaat jenen
Vertragsstaat, nach dessen Recht die Gesellschaft gegriindet wurde. Fir nicht natlrliche
Personen, die jedoch keine juristischen Personen sind, sieht Art 4 Abs 5 des US-MA zur

Bestimmung des Ansassigkeitsstaates ein Verstandigungsverfahren vor.??°

Die Tie-Breaker-Regelung wurde 1963 ins OECD-Musterabkommen aufgenommen und
behandelte damals noch ein Randproblem.?®” Im Zuge der Globalisierung sind doppelt
ansassige Gesellschaften jedoch keine Ausnahmeerscheinung mehr, denn gerade bei
international tatigen Gesellschaften konnen Sitz und Ort der Geschaftsleitung oft
auseinanderfallen. Zudem verwenden Unternehmen die Doppelansassigkeit auch gezielt fir
Zwecke der Steuerplanung.?® Die Bedeutung der Tie-Breaker-Regelung in Art 4 Abs 3
OECD-MA wachst daher stetig, damit einhergehend aber auch die Probleme bei ihrer

Anwendung.?®®

Einige Lander vertreten die Auffassung, dass doppelansassige Gesellschaften relativ selten
und Einzelldsungen in diesen Fallen besser geeignet waren, die abkommensrechtliche
Ansassigkeit zu bestimmen als nur auf den Ort der Geschéaftsleitung abzustellen, der
insbesondere durch die Verwendung moderner Kommunikationstechnologien oftmals
schwierig zu bestimmen sei. Jenen Staaten stellt es der OECD-Musterkommentar seit dem

Update 2008 frei, die Ansassigkeit fir andere als natirliche Personen auch durch andere

22 \/gl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 242 weiter dazu auch Rz 161;
Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 146.

224 Eiir natiirliche Personen ist Art 4 Abs 2 OECD-MA anzuwenden.

%5 \gl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 3; Staringer, C., Besteuerung
doppelt ansassiger Kapitalgesellschaften (1999), 147.

2\/gl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 240-241.

7 Ebenso enthélt Art 4 Rz 21 OECD-MK noch die Formulierung: ,/n der Praxis wird es selten
vorkommen, dass eine Gesellschaft usw. in mehr als einem Staat als eine dort ansdssige Person
besteuert wird [...].*

2 \/g\. Burgstaller, E./Haslinger, K., Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule - Concept,
Development and Prospects, Intertax 2004, 380; Staringer, C., Besteuerung doppelt ansassiger
Kapitalgesellschaften (1999), 30.

229 \gl. dazu Haslinger, K., Der Ort der tatsachlichen Geschéftsleitung als Tie-Breaker nach Art 4 Abs
3 OECD-MA und seine in Diskussion befindlichen Reformen, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die
Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 193.
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Merkmale zu bestimmen.?® Der Kreis der zu beriicksichtigenden Merkmale ist in der
Alternativbestimmung in Rz 24.1 des OECD-MK sehr weit gezogen, um Schwierigkeiten bei
der Bestimmung des Ortes des tatséchlichen Geschéftsleitung zu verringern.?®' So nennt der
OECD-MK in Rz 24.1 als weitere Merkmale zur Bestimmung der Ansassigkeit neben dem
Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung den Ort der Eintragung oder Griindung oder andere
erhebliche Merkmale. Kann zwischen den Vertragsstaaten kein Einvernehmen erzielt
werden, so stehen der doppelt ansassigen Gesellschaft keine abkommensrechtlichen
Vorteile zu, da dieser durch die mangelnde Ansassigkeit keine Abkommensberechtigung
zuteil wird.?*?> Andere Doppelbesteuerungsabkommen versuchen im Rahmen von
Verstandigungsverfahren die abkommensrechtliche Ansassigkeit von doppelt ansassigen,
nicht-natiirlichen Personen zu bestimmen.?*® Ebenso schlagen auch Avi-Yonah/Halabi vor,
die abkommensrechtliche Ansassigkeit von anderen als natlrlichen Personen von den
zustandigen Behorden der Vertragsstaaten zu bestimmen. Sofern zwischen diesen keine
Einigung erzielt werden kann, solle die Gesellschaft nicht als in den Vertragsstaaten

ansassig gelten.?*

Die Ansassigkeit von nicht-natiirlichen Personen kann jedoch nur dann abschlief3end
bestimmt werden, wenn davon ausgegangen wird, dass es jedenfalls nur einen (und nicht
mehrere) Orte der tatsachlichen Geschéftsleitung geben kann,?° der entweder im einen oder
im anderen Vertragsstaat gelegen ist.?*® Aufgrund der Verwendung moderner Informations-
und Kommunikationstechnologien ist die Bestimmung des Ortes der tatsachlichen
Geschéftsleitung jedoch oftmals sehr schwierig, da Geschéftsleitungsentscheidungen von
mehreren Personen getroffen werden, die sich an unterschiedlichen geographischen Orten
befinden koénnen. Dies ist zwar nicht per se eine Neuerung des E-Commerce, der
technologische Fortschritt fordert dies jedoch.?” Bereits 1997 hatte der OECD
Steuerausschuss daher auf die Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Ortes der
Geschaftsleitung bei jenen Unternehmen hingewiesen, die sich moderner Informations- und
Kommunikationstechnologien bedienen. Dem Steuerausschuss zufolge sei es zudem durch

die Verwendung dieser Technologien auch moglich, mehr als nur einen Ort der

230 \/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 4 Rz 24.1.

21 vgl. Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4 Rz
69.

22 \/91. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 11f.

23 vgl. Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4 Rz
70.

2% Vgl. Avi-Yonah, R./Halabi, O., A Model Treaty for the Age of BEPS, University of Michigan Law
School: Public Law and Legal Theory Research Paper Series, No. 411 (2014), 13f.

%% Hingegen kann ein Rechtstrager mehrere Orte der Leitung haben. Vgl. OECD, Model Tax
Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 4 Rz 24.

26 \/gl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 92.

287 Vgl. Burgstaller, E./Haslinger, K., Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule - Concept,
Development and Prospects, Intertax 2004, 381; ebenso bereits Doernberg, R./Hinnekens,
L./Hellerstein, W./Li, J., Electronic Commerce and Multijurisdictional Taxation (2001), 165.
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Geschéftsleitung zu haben. Ebenso bestiinde die Gefahr, durch die tatsdchliche oder aber
auch nur vorgetauschte Verlagerung des Ortes der Geschéaftsleitung die steuerlich motivierte
Migration von Unternehmen aus Hochsteuerlandern in Niedrigsteuerlander zu
begiinstigen.?*® Doch bereits im folgenden Jahr war der Steuerausschuss der gegenteiligen
Meinung, namlich dass es kein signifikantes praktisches Problem darstelle, den Ort der

tatsachlichen Geschaftsleitung bei virtuellen Unternehmen zu bestimmen.?**

Der Begriff ,Ort der tatsdchlichen Geschaftsleitung® ist nicht im OECD-Musterabkommen
definiert und ist der hL folgend abkommensautonom, also aus dem Sinnzusammenhang des
Abkommens, auszulegen.?®® Bis zum Update im Jahr 2000 enthielt auch der OECD-
Musterkommentar keine Erlauterung des Begriffs. Nunmehr ist Rz 24 des OECD-MK folgend
der Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung jener ,Ort, an dem die grundlegenden Leitungs-
und kaufménnischen Entscheidungen, die fiir die Flhrung der Geschéfte des Rechtstrdgers
im Ganzen notwendig sind, im Wesentlichen getroffen werden®. Der Ort der tatsachlichen
Geschaftsleitung ist daher kein formales Kriterium, wie beispielsweise die Eintragung in ein
Register, sondern ein faktisches, mdglichst objektives.?*' Bestehen Schwierigkeiten bei der
Bestimmung des Ortes der tatsachlichen Geschaftsleitung, diirfen diese daher nicht dadurch
umgangen werden, indem auf den satzungsmafigen Sitz (als formales Kriterium) abgestellt
wird, auch wenn dieser nach dem innerstaatlichen Recht zur unbeschrankten Steuerpflicht

und somit zur steuerlichen Ansassigkeit fiihrt.?*2

Zur Auslegung des Begriffes der tatsachlichen Geschéaftsleitung im Sinne des Art 4 Abs 3

OECD-MA kann die in Osterreich und Deutschland®® entwickelte Rechtsprechung und

238 Vgl. OECD, Electronic Commerce: The Challenges to Tax Authorities and Taxpayers. An Informal
Round Table Discussion between Business and Government, Turku 18.11.1997 (1997), Tz 109 sowie
114-116; dazu auch Héllhuber, H., Der Ort der Geschéaftsleitung im Lichte neuer technologischer
Entwicklungen, in Toifl, G./Ziger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 73; Doernberyg,
R./Hinnekens, L./Hellerstein, W./Li, J., Electronic Commerce and Multijurisdictional Taxation (2001),
346f.

29 vgl. Héllhuber, H., Der Ort der Geschéftsleitung im Lichte neuer technologischer Entwicklungen, in
Toifl, G./Ziger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 73.

9 Vgl. Burgstaller, E./Haslinger, K., Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule - Concept,
Development and Prospects, Intertax 2004, 380; Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art
4 Rz 263; Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4
Rz 67; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 95;
Staringer, C., Besteuerung doppelt ansdssiger Kapitalgesellschaften (1999), 148; Héllhuber, H., Der
Ort der Geschéaftsleitung im Lichte neuer technologischer Entwicklungen, in Toifl, G./Ziger, M.,
Besteuerung von E-Commerce (2000), 75.

Insbesondere spricht der Zusatz ,tatsachlich® fir diese Auslegung. Vgl dazu Burgstaller,
E./Haslinger, K., Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule - Concept, Development and
Prospects, Intertax 2004, 380; OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK
Art 4 Rz 22; Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4
Rz 67.

242 Vgl. Héllhuber, H., Der Ort der Geschaftsleitung im Lichte neuer technologischer Entwicklungen, in
Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 76; Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M.,
DBA® (2015), Art 4 Rz 263.

3 Ausfithrlich zur Auslegung nach deutschem Recht Brunsbach, S., Electronic Commerce und
Internationale Unternehmensbesteuerung (2003), 75ff.
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Literatur zum ,Ort der Geschaftsleitung” nach innerstaatlichem Recht (§ 27 Abs 2 BAO bzw.
§ 10 dAO) herangezogen werden, da auch diese auf tatsachliche und nicht auf rechtliche
Merkmale abstellen.** Dennoch ist hiebei Vorsicht geboten, denn der Riickgriff auf
nationales Recht kann Qualifikationskonflikte verursachen, was dem Sinn und Zweck der
Tie-Breaker-Regelung, namlich die eindeutige Bestimmung des Ansassigkeitsstaates,
zuwiderlaufen kann. Sofern ein Abkommen keine divergierende Formulierung enthalt, kann
daher auf die innerstaatliche Begriffsdefinition zurlckgegriffen werden, sofern diese auf

tatsachliche Merkmale abstellt.?*®

Als Ort der Geschéftsleitung ist nach § 27 Abs 2 BAO jener Ort anzusehen, an dem sich der
Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung befindet. Die tatsachlichen Verhaltnisse des
jeweiligen Einzelfalls sind dabei maRgeblich.?*® Der Mittelpunkt der geschéftlichen
Oberleitung richtet sich nach den Geschaftsleitungstatigkeiten, den

Geschaftsleitungspersonen und dem Geschaftsleitungsort.

3.1.1.1 Malgebliche Geschéftsleitungstatigkeiten

Als Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung ist jener Ort anzusehen, an dem der fir die
Geschaftsleitung maRgebende Wille gebildet wird.?*” MaRgebend ist daher nicht jener Ort,
an dem die geschéftsleitenden Anweisungen wirksam werden, sondern jener, an dem sie

248 |n der Regel werden dies die Biirordumlichkeiten des leitenden®**

erteilt werden.
Geschaftsfiihrers sein. Die Geschaftsleitungsaufgaben sind in Abhangigkeit zur entfalteten
Tatigkeit, also zum Unternehmensgegenstand zu sehen. Abstrakt betrachtet betrifft dies nur
die laufende  Geschaftsfiihrung, wie  beispielsweise @ die  Gestaltung der
Unternehmensorganisation, die Erstellung kurzfristiger Plane, die Leitung und Uberwachung

der unternehmerischen Gesamttatigkeit oder die Auslibung des Tagesgeschaftes.

2% Vgl. Schaumburg, H., Internationales Steuerrecht’ - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht

(2011), Rz 16.209; Hdéllhuber, H., Der Ort der Geschaftsleitung im Lichte neuer technologischer
Entwicklungen, in Toifl, G./Zliger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 76; Wassermeyer, F. in
Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 95; Staringer, C., Besteuerung doppelt
ansassiger Kapitalgesellschaften (1999), 148f; Dolezel, A., Auslagerung von Konzernfunktionen in
Niedrigsteuerlander, in Fraberger, F./Baumann, A./Plott, C./Waitz-Ramsauer, K., Handbuch
Konzernsteuerrecht (2008), 207.

5 \gl. Haslinger, K., Der Ort der tatsichlichen Geschéftsleitung als Tie-Breaker nach Art 4 Abs 3
OECD-MA und seine in Diskussion befindlichen Reformen, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die
Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 194; Burgstaller, E./Haslinger, K.,
Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule - Concept, Development and Prospects,
Intertax 2004, 379f; Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 265.

% Die rechtlichen Verhaltnisse sind daher nicht maBgebend. Vgl. Héllhuber, H., Der Ort der
Geschéftsleitung im Lichte neuer technologischer Entwicklungen, in Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung
von E-Commerce (2000), 78.

27 \/gl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 95.

#8 vgl. Ibid., Art 4 Rz 96; Schaumburg, H., Internationales Steuerrecht® - AuRensteuerrecht,
Doppelbesteuerungsrecht (2011), Rz 16.209.

%9 Sofern sich die kaufmannische und technische Leitung an unterschiedlichen Orten befinden, soll
auf die kaufmannische Leitung abgestellt werden.
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Entscheidungen zu Grundsatzen der Unternehmenspolitik oder aullergewohnliche
Entscheidungen zahlen jedoch nicht notwendigerweise dazu. Nicht mal3geblich ist hingegen
jener Ort, an dem blo} Sitzungen der Gesellschaftsgremien, wie etwa Vorstandssitzungen,
abgehalten werden oder jener Ort, von dem aus die Geschéaftsleitung tiberwacht wird.?*
Ebenso beeinflussen Anweisungen der Gesellschafter den Ort der Geschéftsleitung solange

nicht, als die Gesellschafter nicht als faktische Geschaftsfiihrer anzusehen sind.?®"

3.1.1.2 Malgebliche Geschéftsleitungspersonen

Die tatsachliche Geschaftsleitung betrifft die Abwicklung der laufenden Geschafte, nicht
hingegen allgemeine Unternehmenspolitik, aulergewodhnliche Angelegenheiten oder
Aufsichts- und Uberwachungsfunktionen. Es ist daher nicht auf den Aufsichtsrat sondern auf

den Vorstand abzustellen.?®?

Mafgebend ist nicht die Person, die nach aul3en hin handelt, sondern jene, die von der
Gesellschaft zur Verantwortung gezogen werden kdnnte.?®® Es ist primar auf jene Personen
abzustellen, die fur die nicht-natlrliche Person aufgrund gesetzlicher Vorschriften handeln
und diese vertreten.?®* Aus dem OECD-Musterkommentar kann geschlossen werden, dass
auf die grundlegenden Entscheidungen der hdchstrangigen Person oder Personengruppe
abzustellen ist. Das Abstellen auf den Vorstand beziehungsweise auf die Geschéaftsfiuhrer als

hochste Entscheidungstrager soll daher den Anséssigkeitsstaat eindeutig festlegen.?*®

Auf die Anteilseigner oder andere nicht bestellte Vertreter ist hingegen nicht abzustellen,
auller diese Uben tatsachlich die Geschéaftsleitung aus. Zur Begriindung der faktischen
Geschaftsfihrung muss ein Gesellschafter derart in die Geschéaftsfiihrung eingreifen, dass er
dauernd alle wesentlichen, im gewodhnlichen Geschéaftsverkehr notwendigen Entscheidungen
selbst trifft. Das Mitwirken an einzelnen Entscheidungen ist jedoch nicht ausreichend. Nicht

ausschlaggebend ist zudem die Wichtigkeit der Entscheidung fiir das Unternehmen.?*®

20 \gl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 95; Wilke,
K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4 Rz 68.

1 Vgl. Wassermeyer, F.in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 96.

%2 \/gl. dazu Haslinger, K., Der Ort der tatséchlichen Geschéftsleitung als Tie-Breaker nach Art 4 Abs
3 OECD-MA und seine in Diskussion befindlichen Reformen, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die
Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 196.

3 \/gl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 97.

%% vgl. Wilke, K.-M. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 4 Rz
67.
% Vgl. dazu Haslinger, K., Der Ort der tatsdchlichen Geschéftsleitung als Tie-Breaker nach Art 4 Abs
3 OECD-MA und seine in Diskussion befindlichen Reformen, in Lang, M./Schuch, J./Staringer, C., Die
Ansassigkeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2008), 196f.

256 Vgl. Héllhuber, H., Der Ort der Geschaftsleitung im Lichte neuer technologischer Entwicklungen, in
Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 80f, Wassermeyer, F. in Wassermeyer,
F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 97.
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3.1.1.3 MalRgeblicher Geschaftsleitungsort

Zuletzt ist jener Ort zu bestimmen, an dem die malRgebenden Geschéaftsleitungsaufgaben
erledigt werden. Dieser ist abhangig von der Art der Geschéaftsleitungsaufgaben. Die
Anforderungen an Einrichtung sowie Ausristung variieren, je nachdem, in welchem Ausmaf}
dies die Geschéftsleitungsaufgaben erfordern.?®” Eine feste Geschaftseinrichtung ist nicht
Voraussetzung.?®® So kann beispielsweise das Wohnzimmer des Geschéftsfilhrers den Ort
der Geschaftsleitung bilden. Es ist jener Ort maligebend, an dem normalerweise
Entscheidungen getroffen werden, an dem sich die geschaftsleitende Person daher
regelmafig aufhalt und regelmafig tatig wird. Werden wahrend einer Dienstreise oder eines
Urlaubes Entscheidungen getroffen, so andert sich dadurch der Ort der Geschéftsleitung

nicht.?®

3.1.2 Der Ort der Geschaftsleitung im Lichte der Digitalisierung

Durch die zunehmende Digitalisierung ist es flir Unternehmen vielfach nicht mehr notwendig,
eine physische Prasenz im Absatzstaat zu unterhalten.?®® Lokale Vertriebsgesellschaften

%1 im Quellenstaat verliert dadurch

werden daher vermehrt Uberflissig und die Betriebsstatte
zunehmend an Bedeutung. Es kommt daher vermehrt zu einer Besteuerung im
Ansassigkeitsstaat und die Bestimmung des Ortes der Geschaftsleitung erlangt wieder an
Bedeutung. Allerdings treten aufgrund der Digitalisierung praktische Probleme bei der
Ermittlung auf, da durch die groRere Mobilitat entweder kein Ort der Geschéftsleitung oder
aber mehrere Orte der Geschaftsleitung bestehen koénnen. Problematisch ist die
Bestimmung des Ortes der Geschaftsleitung beispielsweise, wenn die Geschaftsflihrung
durch mehrere Personen ausgetbt wird, diese in unterschiedlichen Staaten tatig sind und
nur  Uber  Telekommunikationsmittel ihre geschéftsleitenden Entscheidungen

kommunizieren.?

Ob eine derartige ,virtuelle® GeschaftsfUhrung einen Ort der
Geschéftstatigkeit begrinden kann, ist fraglich. In diesem Zusammenhang besteht auch die
Gefahr, dass mehrere Staaten aufgrund des Aufenthaltes einer geschaftsfihrenden Person
den Ort der Geschaftsleitung flr sich beanspruchen und die abkommensrechtliche
Ansassigkeit eines Unternehmens daher nicht eindeutig bestimmt werden kann. Zudem

besteht aufgrund der steigenden Mobilitdt der Geschéaftsleitungstatigkeiten auch die

7 \/gl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 98.

2% \/gl. Lehner, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 4 Rz 105.

9 \/gl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 4 Rz 98.

%0 Mit Aufkommen des E-Commerce wurde jedoch noch davon ausgegangen, dass Unternehmen
nicht ganzlich auf eine physische Prasenz in verschiedenen Landern verzichten werden kénnen. Vgl.
Bendlinger, S., Internet und E-Commerce im internationalen Steuerrecht, SWI 1999, 308.

261 7ur Betriebsstatte siehe das nachfolgende Kapitel 3.2.

%2 \/g\. Burgstaller, E./Haslinger, K., Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule - Concept,
Development and Prospects, Intertax 2004, 381.
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Méglichkeit der gezielten Verlegung des Ortes der Geschaftsleitung in

® Insbesondere fiir vermdgensverwaltende Gesellschaften, deren

Niedrigsteuerlander.?®
laufendes Tagesgeschaft beschrankt ist, ist die gezielte Verlegung des Ortes der

Geschéftsleitung relativ einfach moglich.

Fraglich erscheint daher, ob die Digitalisierung neue Kriterien zur Ermittlung des Ortes der
Geschaftsleitung notwendig macht oder ob eine genauere Umschreibung dieser Kriterien
ausreichen kénnte, um Ermittlungsprobleme zu verringern. Ebenso kénnte — analog der
Regelung zu naturlichen Personen — eine Stufenregelung mit zusatzlichen Tie-Breaker
Regelungen eingefilhrt werden.®®® Eine andere Mdglichkeit wére, als Ort der
Geschaftsleitung nicht jenen Ort zu verstehen, an dem die malRgebenden
Geschéftsleitungstatigkeiten getroffen werden, sondern jenen, an dem sie umgesetzt oder
ausgefuhrt werden. Dies wurde der Auslegung des Sitzes der Hauptverwaltung im Sinne des
§ 10 IPRG entsprechen, wonach sich dieser an jenem Ort befindet, an dem grundlegende
Unternehmensentscheidungen in laufende Geschaftsfilhrungsakte umgesetzt werden.®®
Insbesondere in Hinblick auf unerwiinschte Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung ist

ein Abstellen auf den Ort der Umsetzung oder Ausflihrung tberlegenswert.

3.2 Betriebsstatten fur digitale Giiter und Leistungen

3.2.1 Bedeutung und Problematik der Betriebsstatte

Das Betriebsstattenprinzip regelt die Voraussetzungen, unter denen Gewinne einer
Gesellschaft eines Vertragsstaates, die jedoch in einem anderen Vertragsstaat erzielt
werden, in diesem anderen Vertragsstaat besteuert werden dirfen. Der Begriff der
Betriebsstatte ist daher im internationalen Steuerrecht von zentraler Bedeutung fur die
Gewinnzuordnung zwischen Ansassigkeits- und Quellenstaat, denn grundsatzlich durfen
gemal Art 7 Abs 1 OECD-MA Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaates nur in
diesem Staat besteuert werden. Wird ein in einem Staat nicht ansassiges Unternehmen in
diesem jedoch nicht unwesentlich unternehmerisch tatig, besteht daher eine sachliche bzw

wirtschaftliche Bindung, ein sogenannter Nexus,?®

erscheint eine Besteuerung des
Unternehmensgewinnes in diesem Staat, dem Quellenstaat, als gerechtfertigt. Besteht

hingegen nur eine lockere wirtschaftliche Bindung zum anderen Vertragsstaat, verbleibt die

23 vgl. Héllhuber, H., Der Ort der Geschéftsleitung im Lichte neuer technologischer Entwicklungen, in

Toifl, G./Ztger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 86ff.

264 Vgl. Burgstaller, E./Haslinger, K., Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule - Concept,
Development and Prospects, Intertax 2004, 384ff.

265 Vgl. Heidinger, M./Schneider, A. in Jabornegg, P./Strasser, R., AktG 1° (2011), § 5 Rz 10.

%66 vgl. dazu Twardosz, A., Der Betriebsstattenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-Commerce, in Toifl,
G./Ziiger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 153.
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Besteuerungshoheit beim Ansassigkeitsstaat des Unternehmens.?®’ Die divergierenden
Interessen zwischen kapitalimportierenden und kapitalexportierenden Staaten sollen dadurch

ausgeglichen werden.?®®

Wenn der Ansassigkeitsstaat die Befreiungsmethode zur
Vermeidung einer Doppelbesteuerung vorsieht, hat dieser den Unternehmensgewinn der
Betriebsstatte von der Besteuerung auszunehmen. Der Betriebsstattengewinn unterliegt
folglich dem auslandischen Besteuerungsniveau (Kapitalimportneutralitat). Sieht der
Ansassigkeitsstaat hingegen die Anrechnungsmethode vor, kommt das Steuerniveau des

Anséssigkeitsstaates zur Anwendung (Kapitalexportneutralitét).?®®

Das Vorliegen bzw
Nichtvorliegen einer Betriebsstatte ist daher maligebend fiir die Gesamtsteuerbelastung
eines Unternehmens und fir die Zuweisung des Steueraufkommens zum Quellen- oder

Anséssigkeitsstaat.?”®

Voraussetzung fur die Besteuerung im Quellenstaat ist allerdings ein gewisses

MindestausmaR® der unternehmerischen Tatigkeit.?”"

Die Schwelle fiir eine qualifizierte
Prasenz eines Unternehmens und damit das Vorhandensein einer Betriebsstatte
unterscheidet sich jedoch im Musterabkommen der OECD (OECD-MA), im
Musterabkommen der Vereinten Nationen (UN-MA)?’2 und in den jeweiligen nationalen
Abgabenordnungen.?”® Der Fokus der Ausfilhrungen in dieser Arbeit liegt auf dem OECD-
MA, da der Grofdteil der abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen auf der

Betriebsstattendefinition des OECD-MA aufbaut.?”

Tendenziell ist der Betriebsstattenbegriff in nationalen Auf3ensteuerrechtsnormen eher weit
gefasst, um so eine umfassende Besteuerung der unternehmerischen Tatigkeiten im Inland
sicherzustellen. Im internationalen Steuerrecht ist der Begriff der Betriebsstatte hingegen
eher enger gefasst. Dies fuhrt zu einer Bevorzugung der Besteuerung im Ansassigkeitsstaat
und einer gleichzeitigen Einschrankung der Besteuerung im Quellenstaat. Dadurch soll

einerseits die Besteuerung vereinfacht und andererseits die Liberalisierung des

7 \vgl. dazu Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 2.
% \gl. Bendlinger, S., Die Betriebsstatte in der Praxis des |nternat|onalen Steuerrechts® (2013), 1;
Wassermeyer F.in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 5 Rz 1.
S|ehe zur Kapitalimportneutralitat Kapitel 2.1.2 sowie zur Kapitalexportneutralitat Kapitel 2.1.1.
VgI dazu Nowotny, C., Betriebstattengewinnermittlung - Die Zuordnung von Wirtschaftsgitern im
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2004), 106; Ziger, M., Die Definition der Betriebsstatte
durch die Generalklausel und deren beispielhafte Erléuterung (Art 5 Abs 1 und 2 OECD-
Musterabkommen), in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Die Betriebstatte im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen - Voraussetzungen der Besteuerung von Unternehmensgewinnen im
Quellenstaat (1998), 33.
2" vigl. Wichmann, M., Aufteilung der Einkiinfte und des Vermdgens auf Unternehmensteile,
Fischer, L./Strunk, G., Steuerliche Aspekte des Electronic Commerce (1998), 73.
272 pusfihrlich zu Doppelbesteuerungsabkommen mit Entwicklungslandern Daurer, V., Tax Treaties
and Developing Countries (2014).
3 Das Musterabkommen der UN unterscheidet sich aufgrund divergierender finanzpolitischer
Zielsetzungen, insbesondere zur Forderung von EntW|ckIungsIandern von jenem der OECD. Vgl.
dazu Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 294.
2" \gl. dazu Brauner, Y., What the BEPS?, Florida Tax Review 2014, 61f.
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zwischenstaatlichen Wirtschaftsverkehrs gefordert werden. In der Abkommenspraxis
zwischen Industriestaaten fihrte dies aufgrund der zunehmenden Verflechtung der
zwischenstaatlichen  Wirtschaftsbeziehungen zu einem stetig enger werdenden
Betriebsstattenbegriff. Das Finanzaufkommen unter Ansassigkeits- und Quellenstaat kann
aber nur dann befriedigend aufgeteilt werden, wenn zwischen diesen symmetrische

> Wenn der Wirtschaftsaustausch

Investitions- und Handelsbeziehungen bestehen.?”
zwischen den beteiligten Staaten jedoch nicht ausgeglichen ist, bevorzugt ein enger
Betriebsstattenbegriff den Ansassigkeitsstaat und kann gleichzeitig wirtschaftspolitische
Anreize des Quellenstaates unterlaufen.””® Das UN-MA formuliert daher einen weiten
Betriebsstattenbegriff und beflirwortet die Besteuerung im Quellenstaat, um somit die
Interessen von Entwicklungslandern und kapitalimportierenden L&andern zu starken.’’
Andererseits ist zu  berlcksichtigen, dass eine starke Ausdehnung der
Betriebsstattendefinition fir Unternehmen zu einem erhéhten Administrationsaufwand
fuhrt,?’® dadurch Auslandsaktivitaiten in Entwicklungsldndern von in Industriestaaten
ansassigen Unternehmen verringert und folglich die Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen
vermindert werden kénnte.?”® Dennoch tendierte auch die OECD selbst in den letzten Jahren
aufgrund neuer Formen von Geschaftstatigkeiten einerseits und dem Aufkommen des
elektronischen Handels andererseits zu einer Aufweichung ihres Betriebsstattenbegriffs.?*
Es kommt folglich zu einer Verlagerung von Steueraufkommen vom Ansassigkeitsstaat in

den Quellenstaat.

% Vgl. dazu Gorl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 3; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 114.

276 Vgl. Arold, B./Sasseville, J./Zolt, E., Summary of the Proceedings of an Invitational Seminar on
the Taxation of Business Profits under Tax Treaties, IBFD 2003, 192.

2 Vgl. United Nations, Model Double Taxation Convention between Developed and Developing
Countries (2011), vii.

278 Vgl. European Commission, European Tax Survey, Working Paper No. 3 (2004), 37; Pinkernell, R.,
Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 190.

29 \vgl. Gorl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 3f; Bendlinger, S./Gérl, M./Paafen, K.-
H./Remberg, M., Neue Tendenzen der OECD zur Ausweitung des Betriebsstattenbegriffs und deren
Beurteilung aus Sicht des Maschinen- und Anlagenbaus, IStR 2004, 145.

280 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 85; Birkle, F./Ullmann, R., Die Betriebsstattendefinition des Art. 5 OECD-Musterabkommen:
Aktuelle Anderungen bei Bau- und Montage- sowie Dienstleistungsbetriebsstatten, DStR 2013, 949;
Valta, M., Internationale Steuerpolitik: Aktuelle Entwicklungen auf OECD-Ebene, ISR 2013, 24f;
Bendlinger, S./Gérl, M./PaaBen, K.-H./Remberg, M., Neue Tendenzen der OECD zur Ausweitung des
Betriebsstattenbegriffs und deren Beurteilung aus Sicht des Maschinen- und Anlagenbaus, IStR 2004,
146; Reiser, H./Cortez, B., Betriebsstattenbegriff im Wandel: Zur veranderten Bedeutung des
Kriteriums der Verfligungsmacht, IStR 2013, 12; Schaffner, J., The Territorial Link as a Condition to
Create a Permanent Establishment, Intertax 2013, 643.
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3.2.2 Bedeutung der Betriebsstatte fiir digitale Giiter und Leistungen

Fir die Besteuerung traditioneller Geschéaftstatigkeiten hat sich das bestehende
Betriebsstattenprinzip grundsatzlich bewahrt und ist international anerkannt.?®' Hinsichtlich
der Besteuerung digitaler Giter und Leistungen erscheint es jedoch fraglich, ob eine analoge
Anwendung gerechtfertigt erscheint.?®? Einerseits sprechen steuerpolitische Aspekte, wie die
potentielle Verlagerung von Steuersubstrat gegen eine analoge Anwendung. Andererseits
erscheint aus verfahrenstechnischer Sicht die Festlegung der Leistungserstellung und die
damit verbundene Gewinnabgrenzung und Gewinnzuordnung problematisch.?®* Dennoch hat
die OECD bislang immer wieder betont, dass elektronische und traditionelle
Geschaftstatigkeiten nach den gleichen steuerlichen Regeln zu behandeln seien, um ein
sogenanntes ,level playing field* zwischen allen Formen der Geschéaftstatigkeit

sicherzustellen.?®

Andererseits bedient sich auch die traditionelle Wirtschaft vermehrt digitaler Techniken und
Methoden, wie insbesondere die ,Industrie 4.0“. Eine genaue sachbezogene Abgrenzung
zwischen ftraditioneller und digitaler Wirtschaft ist daher kaum mdoglich. Separate
Besteuerungsregeln (sogenanntes ,ring-fencing®) fir den digitalen Bereich waren daher
bislang nicht gewollt, um den Grundsatzen der Neutralitait und Effizienz nicht

zuwiderzulaufen.?®

1 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 101; Stenico, G., Ertragsteuerliche Optimierung im E-Commerce
— Internationale Steuerplanung mit Betriebsstatten (2005), 67.

%2 \jgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 143; Portner, R.,
Ertragsteuerliche Aspekte des E-Commerce, IFSt-Schrift Nr. 390 (2001), 53f; Twardosz, A., Der
Betriebsstattenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-Commerce, in Toifl, G./Zliger, M., Besteuerung von
E-Commerce (2000), 154; Pernt, E., Electronic Commerce im Uberblick, SWK 2000, 255;
Kellersmann, D., Ertragsbesteuerung von Geschéftsvorfallen im Internet, in Kréger, D./Gimmy, M.,
Handbuch zum Internetrecht (2000), 547; Ldthi, D., Das Betriebsstattenprinzip im Lichte des
technologischen und gesellschaftlichen Wandels - Uberlegungen zur Reform des OECD-
Musterabkommens, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Die Betriebsstatte im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen (1998), 29; Hongler, P./Pistone, P., Blueprints for a New PE Nexus to
Tax Business Income in the Era of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper
Series, No. 15 (2015), 14; Brauner, Y., What the BEPS?, Florida Tax Review 2014, 70.

283 Vgl. Stenico, G., Ertragsteuerliche Optimierung im E-Commerce — Internationale Steuerplanung mit
Betriebsstatten (2005), 67; Portner, R., Ertragsteuerliche Aspekte des E-Commerce, IFSt-Schrift Nr.
390 (2001), 56; Hinnekens, L., How OECD Proposes to Apply Existing Criteria of Jurisdiction to Tax
Profits Arising from Cross-border Electronic Commerce, Intertax 2001, 328f. Siehe zur
Gewinnabgrenzung Kapitel 3.4.

4 \/gl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 30; OECD, Are the
Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce? Final Report (2004),
Rz 60; Schaffner, J., The Territorial Link as a Condition to Create a Permanent Establishment, Intertax
2013, 639; Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 35; Hellerstein, W., Taxing Electronic Commerce: Preliminary Thoughts on Model Uniform
Legislation, Tax Notes 1997, May 12, 819f.

285 Vgl. OECD, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy - Public
Discussion Draft (2014), Rz 59; Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jlingsten
Diskussionsentwirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen
Wirtschaft, ISR 2014, 215; Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1:
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Mit Aufkommen des E-Commerce in 1990ern ging die herrschende Lehre noch davon aus,
dass eine Erosion der Steuerbasis kapitalimportierender Staaten eintreten werde. Bis zum
Beginn des neuen Jahrtausends konnte jedoch keine signifikante Verringerung der
Steuereinnahmen bei direkten Steuern festgestellt werden.?*® Die OECD kam daher 2004 in
ihrem Final Report ,Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Appropriate for E-
Commerce? zu dem Schluss, dass eine Anderung der Besteuerungsgrundsatze fiir den E-
Commerce aus damaliger Sicht nicht notwendig, die weitere Entwicklung der Auswirkungen
auf Steuereinnahmen betroffener Lander aber dennoch zu beobachten sei.?®” Begriindet
wurde die Beibehaltung der bestehenden steuerlichen Grundsatze damit, dass diese die
damals glltigen international anerkannten Normen seien und eine Abkehr von vertrauten
Steuerprinzipien keine einfache Aufgabe sei. Zudem sei eine Anderung nationaler
Vorschriften einfacher und schneller durchfiihrbar als eine Anderung des Abkommensrechts
bzw einer Vielzahl an bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen.?®® Eine multilaterale
Vereinbarung, wie in der aktuellen BEPS Diskussion vorgeschlagen,?®® war aus damaliger
Sicht noch als héchst unwahrscheinlich anzusehen.?®® Es wurden daher allenfalls kleinere
Adaptierungen der bestehenden Besteuerungsgrundséatze vorgeschlagen.?®' Fast 10 Jahre
spater wird jedoch im Rahmen des aktuellen BEPS-Projektes eine Uberarbeitung und

Neuregelung der Besteuerungsgrundsatze fiir digitale Giiter und Leistungen gefordert.?%?

Entscheidende Fragen und Gesetzesauslegungen im Bereich der digitalen Guter und
Leistungen, sowie im Bereich des E-Commerce im Allgemeinen wurden jedoch seit dessen
Aufkommen zum Teil uneinheitlich gelést?*® Im Jahr 2002 wurde daher der
Musterkommentar zu Art 5 OECD-MA ergénzt. Der OECD-Betriebsstéttenbericht aus 2010°*

hat weitere Uberarbeitungen hinsichtlich der Gewinnabgrenzung, der Verfligungsmacht

Address the Tax Challenges of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper
Series, No. 14 (2015), 10.

286 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 112; OECD, Revenue Statistics 1965-2014 (2015), 27.

7 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 112.

28 \/gl. Ibid., Rz 123f. Im Unterschied dazu ist der BEPS Report nun fiir eine einheitliche und
koordinierte Vorgehensweise, da ein nicht abgesprochenes Vorgehen einzelner Staaten das
Wachstum schadigen koénnte. Vgl. dazu OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013),
48 und 50.

2% Der Abschluss eines multilateralen Abkommens ist voraussichtlich fiir 2016 geplant.

290 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 126.

2T vgl. Ibid., Rz 129ff.

22 \g\. Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the Tax
Challenges of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 14 (2015),
10; bereits Wells, B./Lowell, C., Tax Base Erosion and Homeless Income: Collection at Source Is the
Linchpin, Tax Law Review 2012, 604.

293 Vgl. Stenico, G., Ertragsteuerliche Optimierung im E-Commerce — Internationale Steuerplanung mit
Betriebsstatten (2005), 70; Twardosz, A., Der Betriebsstattenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-
Commerce, in Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 154; Pernt, E., Electronic
Commerce im Uberblick, SWK 2000, 255f.

2% OECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments (2010).
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sowie der Vertreterbetriebsstatte gebracht. Im Folgenden werden die Voraussetzungen fir
das Vorliegen einer Betriebsstatte nach Art 5 OECD-MA diskutiert.

3.2.3 Die Betriebsstatte nach Art 5 OECD-MA unter Beriicksichtigung digitaler Gliter
und Leistungen

Das OECD-MA regelt den Generaltatbestand der Betriebsstatte in Art 5 Abs 1 wie folgt: ,,/m
Sinne dieses Abkommens bedeutet der Ausdruck ,Betriebsstitte® eine feste
Geschdftseinrichtung, durch die die Geschéftstétigkeit des Unternehmens ganz oder
teilweise ausgelbt wird.“ Art 5 Abs 2 OECD-MA enthalt eine nicht abschlieRende Aufzéhlung
betriebsstattenbegriindender Einrichtungen (Regelbeispiele). So umfasst der Begriff
Betriebsstatte insbesondere einen Ort der Leitung, eine Zweigniederlassung oder eine
Geschaftsstelle.?®® Erganzend normiert Art 5 Abs 3 OECD-MA, dass eine Bauausfiihrung
oder Montage dann eine Betriebsstatte begriindet, wenn ihre Dauer 12 Monate Ubersteigt.
Art 5 Abs 4 OECD-MA sieht einen Ausnahmekatalog fur Tatigkeiten vor, die bislang fur
traditionelle Wirtschaftsbereiche als Hilfstatigkeiten oder Tatigkeiten vorbereitender Art

angesehen wurden, wie etwa Warenlager oder Einkaufseinrichtungen.

Da der Betriebsstattenbegriff im Abkommen definiert ist, darf bei dessen Auslegung
grundsatzlich nicht das innerstaatliche Recht herangezogen werden. Bei den im Abkommen
nicht definierten Hilfsbegriffen zur Definition der Betriebsstatte darf hingegen unter
Bertcksichtigung von Art 3 Abs 2 OECD-MA auf innerstaatliches Recht zuriickgegriffen

werden.?%®

Fir digitale Guter und Leistungen kommen auf den ersten Blick zundchst die
Zweigniederlassung sowie die Geschéaftsstelle zur Betriebsstattenbegrindung in Betracht.
Unter einer Zweigniederlassung wird eine zwar rechtlich unselbstéandige, aber wirtschaftlich
und geschaftlich selbstandige Unternehmenseinheit verstanden, die grundsatzlich als

27 und daher als Betriebsstatte fur den

selbstandiges Unternehmen weiterbestehen kdnnte
E-Commerce Bereich ausscheidet.?®® Ebenso ist die Geschaftsstelle nicht geeignet, fiir den
E-Commerce eine Betriebsstatte zu begrinden, da darunter Blros oder &ahnliche
Verwaltungseinrichtungen verstanden werden.?® Fiir digitale Giiter und Leistungen ist daher

auf die allgemeine Definition des Generaltatbestandes des Art 5 Abs 1 OECD-MA

29 Aufgrund des nicht-enumerativen Charakters wird die Aufzdhlung in Abs 2 jedoch teilweise als
liberfliissig angesehen. Vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA® (2010),
Art 5 Rz 4 mwN.

2% vgl. Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 8.

27 v/gl. Ibid., Art 5 Rz 42.

298 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 86f.

& Vgl. Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 43; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 87.
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abzustellen, die das Vorliegen von folgenden Merkmalen zur Erflllung voraussetzt: eine
feste Geschaftseinrichtung, Unternehmenstétigkeit und Verfiigungsgewalt.*® Im Folgenden

werden diese Merkmale erortert.

3.2.3.1 Feste Geschaftseinrichtung

Zur Begriindung einer Betriebsstatte wird eine physische Prasenz gefordert.®
Voraussetzung ist daher ein fester Bezug zu dem Vertragsstaat durch das Vorhandensein
einer Einrichtung,*® wie insbesondere Raumlichkeiten, Anlagen oder Ausriistungen, durch
die die Unternehmenstitigkeit ausgelibt wird.*®*® Das bloRe Ausiiben einer
unternehmerischen Tatigkeit, wie etwa eine Warenlieferung oder eine Geschaftsbeziehung
zu anderen Unternehmen, reicht nicht aus.®® Ebenso begriinden Beteiligungen an
Kdrperschaften oder Immaterialgiterrechte, wie etwa Patente, keine Betriebsstatte.>® Alle
einem Betrieb dienende Sachen, also koérperliche Gegenstdnde, gelten daher als
,Einrichtung® im Sinne des Art 5 Abs 1 OECD-MA.>**® Eigentum an der Geschéftseinrichtung
ist nicht notwendig, sie kann daher auch blof3 gemietet oder auf sonstige Weise zur Nutzung

Uiberlassen sein, es genligt das standige zur Verfiigung stehen.®”’

Raumlichkeiten stellen den primaren Anwendungsfall der festen Geschéftseinrichtung dar.?%®
Dennoch kénnen auch automatisch arbeitende Einrichtungen, wie etwa Pump-, Verteiler-
oder Umspannstationen, oder transportable Einrichtungen, wie Verkaufswagen oder

Messestdnde, Geschéftseinrichtung sein.®® Die selbstandige Nutzbarkeit der

%00 v/g1. Bendlinger, S., Die Betriebsstatte in der Praxis des internationalen Steuerrechts? (2013), 43.

%07 \/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 5.

> Die feste Geschaftseinrichtung ist jedoch nicht fiir alle in Art 5 genannten Betriebsstatten
Tatbestandsvoraussetzung, wie zB fir die Statte der Ausbeutung von Bodenschatzen iSd Abs 2 lit f,
die Bauausflihrung oder Montage iSd Abs 3 oder die Geschéaftsleitungsbetriebsstatte iSd Abs 2 lit a.
303 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 4.
3% vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA® (2010), Art 5 Rz 29; G6rl, M.
in Vogel, K./Lehner, M., DBA°® (2015), Art 5 Rz 12; Reiner, J., Einkinfte aus E-Commerce und der
Begriff der "festen ortlichen Einrichtung" nach § 29 BAO, in Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung von E-
Commerce (2000) 45f.
%05 y/gl. Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 13.
%% Auch ein einzelner korperlicher Gegenstand kann unter Umstanden eine Betriebsstatte begriinden,
wenn dadurch die Unternehmenstatigkeit ausgeulbt wird. Vgl. dazu Wassermeyer, F. in Wassermeyer,
F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 5 Rz 30; Kumpf, W., Besteuerung inlandischer Betriebstatten
von Steuerauslandern (1982), 30; Bendlinger, S., Die Betriebsstatte in der Praxis des internationalen
Steuerrechts® (2013), 45; Twardosz, A., Der Betriebsstattenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-
Commerce, in Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 155.
%7 vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA® (2010), Art 5 Rz 30;
Bendlinger, S., Die Betriebsstatte in der Praxis des internationalen Steuerrechts® (2013), 47; OECD,
Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 4.1; Doernberg, R., International
Taxation in a Nutshell® (2012), 136. Vgl dazu auch VWGH vom 18.03.2004, 2000/15/0118. Siehe zur
Verfigungsmacht Kapitel 3.2.3.2.
%8 Wobei auch ein einzelner Raum ausreichend sein kann.
%9 vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 5 Rz 30; Stenico,
G., Ertragsteuerliche Optimierung im E-Commerce — Internationale Steuerplanung mit Betriebsstatten
(2005), 73.

49



Geschaftseinrichtung ist allerdings Voraussetzung zur Begriindung einer Betriebsstatte.®'

Ein Personaleinsatz ist hingegen nicht notwendig, um eine Betriebsstatte zu begrinden,

automatisch arbeitende Einrichtungen sind daher ausreichend.®"

Die bloRe Nutzungsiiberlassung begriindet fiir den Uberlassenden keine Betriebsstatte im
Staat des Nutzenden.*'? Ebenso begriindet die Verpachtung einer festen
Geschéftseinrichtung keine Betriebsstatte flr den Verpachter, da diesfalls die
Geschaftseinrichtung in der Regel nur der Auslbung der Geschaftstatigkeit des Pachters
und nicht des Verpachters dient.>"® Die feste Geschaftseinrichtung muss daher der

Ausiibung der Geschéaftstatigkeit dienen, sie darf also nicht ihr Gegenstand sein.®'

Problematisch ist in Zusammenhang mit digitalen Gutern und Leistungen die von der hL
geforderte Mindestvoraussetzung der Korperlichkeit der Geschaftseinrichtung.®'® Ebenso
unterscheidet auch der OECD-Musterkommentar zwischen kérperlichen und unkérperlichen
Gegenstanden. Dies flihrt dazu, dass Daten und Software nicht als feste
Geschaftseinrichtung angesehen werden kdnnen, weil sie keine Sachen sind.*'® Folglich
kann die Website, die aus Daten und Software besteht und auf einem Server gehostet wird,
keine Betriebsstatte begriinden.®'” Im Gegensatz dazu kann jedoch die Computerhardware,
auf der zB eine Website gespeichert ist, als Maschine oder Ausristungsgegenstand
angesehen werden und daher eine feste Geschéftseinrichtung darstellen.®'® Die
Computerhardware beansprucht dabei eine bestimmte Flache und kann daher einen

ortlichen Bezug aufweisen.®'

Explizit untersucht wurde das Erfordernis der Kérperlichkeit bislang von Reiner.*® Dieser

kommt zu dem Ergebnis, dass nicht die Korperlichkeit als solche, sondern ein hohes

310 Vgl. Wassermeyer, F.in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 5 Rz 30.

¥ vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 42.6.

%2 vgl. EAS 451 vom 10.6.1994 Geriistvermietungen an deutsche Baustellen; EAS 2071 vom
3.6.2002 Maschinenbereitstellung an deutschen Lohnabftller.

%1% vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 11.

%1% vgl. Bendlinger, S., Die Betriebsstatte in der Praxis des internationalen Steuerrechts” (2013), 46.
% Die Voraussetzung der Korperlichkeit wird in der Literatur ua gefordert von Wassermeyer, F. in
Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 5 Rz 30.

316 Vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 325. Zur Frage, ob ein
Speichermedium ausreichend ist, um ein unkérperliches Gut zu einem korperlichen zu machen siehe
Stenico, G., Ertragsteuerliche Optimierung im E-Commerce — Internationale Steuerplanung mit
Betriebsstatten (2005), 74.

37 vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 42.2; Pinkernell,
R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 87; Garate,
C., The fixed place of business in the context of electronic commerce, in Aigner, H.-J./Ziiger, M.,
Permanent establishments in international tax law (2003), 54; Shakow, D., The Taxation of Cloud
Computing and Digital Content, Tax Notes International 2013, July 22, 375.

%18 S0 wird beispielsweise im DBA Osterreich-San Marino (BGBI Il 2005/208) der Server explizit als
Betriebsstatte angefiihrt.

3% Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), Art 5 Rz 2; Pinkernell, R.,
Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 88.

320 Vgl. Reiner, J., Einkiinfte aus E-Commerce und der Begriff der "festen ortlichen Einrichtung" nach §
29 BAO, in Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 42f mwN.
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Aktivitdtsniveau eine Geschéaftseinrichtung begrinden. Er begrindet dies damit, dass der
Begriff ,Einrichtung® vielmehr eine Institution und nicht blo® nur die Ausstattung als solche
erfassen solle. Es sei deshalb auf einen wahrnehmbaren Wirtschaftskreis abzustellen. Nicht
ein korperlicher Gegenstand sondern eine intensive Marktteiinahme sei daher
Voraussetzung fiir die Begriindung einer festen Geschaftseinrichtung.®' Ebenso fordert
Bendlinger”® zur Betriebsstattenbegrindung im Quellenstaat nur eine tatsachliche
Prasenz®, durch die die Tatigkeiten eines Unternehmens mit einer gewissen Dauerhaftigkeit
ausgelibt werden. Diese tatsachliche Prasenz kann jedoch auch ohne koérperlichen
Gegenstand, beispielweise Uber Werbeeinschaltungen oder Vertretungsverhaltnisse,
vorliegen. Notwendig sei somit ein zielgerichtetes, systematisches und dauerhaftes Auftreten

auf einem Markt.3?3

Aber auch die Frage der erforderlicher Dauer und Festigkeit erscheint neben dem
Erfordernis der Geschaftseinrichtung in Zusammenhang mit digitalen Gitern und Leistungen
problematisch. Insbesondere die leichte Transportfahigkeit digitaler Guiter und Leistungen
macht pauschale Aussagen hiezu nicht mdglich, es sollte daher immer der konkrete

Einzelfall betrachtet werden.®?*

Wie der Begriff ,fest” auszulegen ist, ist in der Literatur
strittig. Dem Musterkommentar folgend muss die Geschaftseinrichtung ,fest* sein. Es muss
daher eine Verbindung mit der Erdoberfliche bestehen,’® die Gegenstiande diirfen sich
folglich nicht nur voriibergehend dort befinden.*® Ebenso fordert auch die hM, dass die
Geschéftseinrichtung mit einem bestimmten Punkt der Erdoberflaiche verbunden ist.**’ Die
Geschéftseinrichtung muss aber nicht zum Bestandteil eines Grundstiickes werden oder
tatséchlich mit dem Boden fest verbunden sein, das Verbleiben an einem bestimmten Ort ist
ausreichend.’® Bei diesem eher engen Verstindnis werden umherziehende
Gewerbetreibende daher nicht als betriebsstattenbegriindend angesehen werden, wenn sie

sich an einem bestimmten Ort jeweils nur fiir kurze Zeit aufhalten.®® Bei einem weiten

321 vgl. Ibid., 46ff.

%22 ygl. Bendlinger, S., Internet und E-Commerce im internationalen Steuerrecht, SWI 1999, 307.

323 Vgl. Reiner, J., Einklinfte aus E-Commerce und der Begriff der "festen ortlichen Einrichtung" nach §
29 BAO, in Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 46.

324 Vgl. Twardosz, A., Der Betriebsstattenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-Commerce, in Toifl,
G./Zlger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 155.

325 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 5.

% vgl. Twardosz, A., Der Betriebsstittenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-Commerce, in Toifl,
G./Ziiger, M., Besteuerung von E-Commerce éZOOO), 155.

%7 vgl. Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 14; Wassermeyer, F. in Wassermeyer,
F./Lang, M./Schuch, J., DBA® (2010), Art 5 Rz 37; Twardosz, A., Der Betriebsstattenbegriff nach Art 5
OECD-MA und E-Commerce, in Toifl, G./Ziger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 155.

328 \/gl. Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 14; OECD, Model Tax Convention on
Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 5.

329 Vgl. Schaumburg, H., Internationales Steuerrecht® - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht
(2011), Rz 16.244; Gorl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 20.
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Verstandnis wird das Verbleiben hingegen innerhalb eines geographisch begrenzten Gebiets

als ausreichend angesehen, eine gewisse Mobilitat sei also nicht schadlich.>*°

Art 5 OECD-MA enthalt keine Definition der zeitlichen Anforderungen zur Begriindung einer
Betriebsstatte. Ebensowenig besteht zwischen den Mitgliedstaaten ein Konsens zum
Zeiterfordernis.®**' Der OECD-Musterkommentar hélt diesbeziiglich nur fest, dass von den
Mitgliedstaaten eine Betriebsstatte dann nicht angenommen wurde, wenn die
Geschéftstatigkeit weniger als sechs Monate unterhalten wurde.**? Die hL stellt hinsichtlich
der erforderlichen Dauer ebenfalls auf eine Mindestzeitspanne von sechs Monaten ab.3*
Dennoch ist von pauschalen Aussagen abzusehen und nach den Gesamtumstanden jeder
Einzelfall gesondert zu beurteilen.®* Ist die Geschéftstatigkeit ihrer Art nach nur von kurzer
Dauer, so kann auch eine Geschaftseinrichtung, die nur flr eine sehr kurze Zeit besteht, eine

Betriebsstatte begriinden.®*®

Eine Ausnahme von der Sechs-Monats-Frist besteht flr wiederkehrende Tatigkeiten sowie
fur Tatigkeiten, die ausschlieBlich im Quellenstaat ausgetbt werden. Bei Tatigkeiten mit
wiederkehrendem Charakter muss jede Zeitspanne, in der die Geschaftseinrichtung genutzt
wird, gemeinsam mit der Anzahl an Nutzungen betrachtet werden.** Eine Betriebsstétte
kann daher auch dann begrindet werden, wenn kein zusammenhangender sechsmonatiger

Aufenthalt vorliegt.®*

3.2.3.2 Verfigungsmoglichkeit

Aus dem Wortlaut des Art 5 des OECD-Musterabkommens ist das Erfordernis der
Verfligungsmacht des Unternehmens Uber die Geschaftseinrichtung zwar nicht ableitbar, es
wird jedoch von der hM vorausgesetzt.®*® Als Begriindung wird angefilhrt, dass die

Unternehmenstatigkeit nur dann dauerhaft ausgefuhrt werden kann, wenn auch die

330 Vgl. beispielsweise Skaar, A. A., Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle

(1991), 151; aA Gorl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 15, demzufolge eine derartige
Auslegung nicht mit dem Wortlaut des Art 5 vereinbar sei.
81 vgl. Bendlinger, S., Neuer OECD-Bericht zur Betriebsstattendefinition, SWI 2011, 533.
%32 \/g91. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 6.

® Vgl. Heinsen, O. in Léwenstein, U./Looks, C./Heinsen, O., Betriebsstattenbesteuerung®:
Inboundinvestitionen, Outboundinvestitionen, Steuergestaltungen, Branchenbesonderheiten (2011),
Rz 128.
%% Vgl. Twardosz, A., Der Betriebsstittenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-Commerce, in Toifl,
G./Ziger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 155f; Jacobs, O., Internationale
Unternehmensbesteuerung’ (2011), 287.
%% \/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 6.
3% vgl. Ibid., MK Art 5 Rz 6.
%87 ygl. Bendlinger, S., Neuer OECD-Bericht zur Betriebsstattendefinition, SWI 2011, 533.
%8 \/gl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 5 Rz 42 mwN;
Twardosz, A., Der Betriebsstattenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-Commerce, in Toifl, G./Zlger,
M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 157; Kitamura, M./Schmidt, N./Tosaka, S., Does a Server
Constitute a Permanent Establishment In Japan?, Tax Notes International 2011, November 14, 486.
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Verfiigungsmacht iber die Geschéftseinrichtung nicht nur voriibergehend besteht.**® Ebenso
sieht auch der OECD-Musterkommentar vor, dass die Geschaftseinrichtung dem

Unternehmen ,sonstwie zur Verfiigung stehen***° muss.

Verflgungsmacht Uber eine feste Geschaftseinrichtung liegt dann vor, wenn ein exklusives
Nutzungsrecht besteht, wenn also die Geschaftstatigkeit regelmaflig und kontinuierlich
wahrend eines langeren Zeitraumes ausgelbt wird.**' Die Verfiigungsgewalt darf daher nicht
nur voriibergehend bestehen.**? Eine nur unregelmaRige oder gelegentliche Anwesenheit
begriindet keine Verfligungsmacht.**® Ausreichend ist hingegen die tatséchliche Nutzung,
eine vertragliche Nutzungsvereinbarung wird von der hL nicht vorausgesetzt.*** Es soll daher
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise angewendet werden.®*® Daher kann auch eine
widerrechtliche Besetzung eines Ortes, an dem die Geschaftstatigkeit tatsachlich ausgelbt
wird, eine Betriebsstatte begri]nden.346 Der Inhaltsanbieter muss daher entweder rechtlicher

oder wirtschaftlicher Eigentiimer des Servers sein.>

Nicht erforderlich ist weiters, dass der Unternehmer die Verfligungsmacht alleine innehat.
Verfliigen daher mehrere Beteiligte liber eine feste Geschaftseinrichtung, so kann diese fir
jeden einzelnen Beteiligten eine Betriebsstatte begrinden, wenn die

Mitverfiigungsmdglichkeit dauerhaft ist.3*®

In Bezug auf einen Server stellt der OECD-Musterkommentar darauf ab, wer diesen
betreibt.**® In den typischen Fallen des Webhostings®*° sowie des Cloud-Computings®*’

betreibt ein Hostingunternehmen einen Server und erbringt durch diesen Dienstleistungen

%9 Vgl. Twardosz, A., Der Betriebsstattenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-Commerce, in Toif],
G./Ziger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 157; aA Wassermeyer, F. in Wassermeyer,
F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 5 Rz 42a, demzufolge vom Erfordernis der Verfiigungsmacht
generell abgesehen werden und primar die Standigkeit des Tatigwerdens ausschlaggebend sein soll.
0 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 4.

*1vgl. Bendlinger, S., Neuer OECD-Bericht zur Betriebsstattendefinition, SWI 2011, 532.

%2 v/gl. Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 16.

¥ vgl. Bendlinger, S., Neuer OECD-Bericht zur Betriebsstattendefinition, SW1 2011, 532.

3% Vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 5 Rz 42; sowie
OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 4.1. AA allerdings
Ginkel, der stets eine zivilrechtliche Vereinbarung fordert und dass die Verfligungsgewalt nicht ohne
Zustimmung des Berechtigten entzogen werden kann. Vgl. Giinkel, M. in Gosch, D./Kroppen, H.-
K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 5 Rz 93f, sowie Fresch, A./Strunk, G. in Strunk,
G./Kaminski, B./Kéhler, S., Auliensteuergesetz, Doppelbesteuerungsabkommen (Loseblatt), Art 5 Rz
74.

345 Vgl. Twardosz, A., Der Betriebsstattenbegriff nach Art 5 OECD-MA und E-Commerce, in Toifl,
G./Zlger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 157.

8 \/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 4.1.

347 Vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung7 (2011), 326.

38 vigl. Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 5 Rz 18; Ziiger, M., Die Definition der
Betriebsstatte durch die Generalklausel und deren beispielhafte Erlauterung (Art 5 Abs 1 und 2
OECD-Musterabkommen), in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Die Betriebstatte im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen - Voraussetzungen der Besteuerung von Unternehmensgewinnen im
Quellenstaat (1998), 53.

%49 \/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 42.3.

%% Siehe dazu Kapitel 3.3.4.4.

%1 Siehe dazu Kapitel 3.3.4.5.
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oder Werkleistungen an Hostingkunden. Die Verfugungsmacht Uber den Server hat daher
das Hostingunternehmen inne. Anders ist dies hingegen, wenn dem Hostingkunden
beispielsweise mittels eines Servermietvertrages Verfugungsmacht Uber einen Server
eingerdumt wird. Diesfalls kann, sofern die Ubrigen Voraussetzungen erflllt sind, dieser

,dedizierte” Server eine Betriebsstatte begriinden.>*?

3.2.3.3 Auslbung geschaftlicher Kernfunktionen

Weitere Tatbestandsvoraussetzung zur Begrindung einer Betriebsstatte ist, dass die
Geschéftstatigkeit durch die Betriebsstétte ganz oder teilweise ausgeiibt werden muss.**
Die blofde Nutzung von Wirtschaftsgltern stellt keine Auslibung der Geschéaftstatigkeit dar
und kann daher nicht betriebsstattenbegriindend sein. Bezlglich des Merkmals der
Auslbung besteht in der Literatur Uneinigkeit, ob das standige Vorhandensein von Personal
notwendig ist.*** Der OECD-Musterkommentar sieht die standige Anwesenheit von Personal
dann nicht als Voraussetzung an, wenn die jeweilige Geschéaftstatigkeit auch ohne Personal
ausgelibt werden kann.**® Ein vollautomatisch betriebener Server kann daher grundsatzlich

eine Betriebsstatte begriinden.®*®

Zu beachten ist allerdings, dass die ausgelibte Geschéaftstatigkeit die Mindestschwelle des
Art 5 Abs 4 OECD-MA (berschreiten muss. Es darf sich daher bei der ausgeubten Tatigkeit
nicht um eine Vorbereitungs- oder Hilfstatigkeit handeln. Der OECD-Musterkommentar nennt
folgende Tatigkeiten, die aufgrund ihres Umfanges keine Betriebsstatte begriinden sollen:
das bloRe Zurverfligungstellen einer Kommunikationsverbindung (analog einer
Telefonverbindung) zwischen Anbieter und Kunden, Werbung, die Wiedergabe von
Informationen auf Mirrorservern fir Sicherheits- und Effizienzzwecke, die Bereitstellung von
Informationen oder die Beschaffung von Daten.*’ Allerdings gelten diese Téatigkeiten dann
nicht als Vorbereitende- oder Hilfstatigkeiten, wenn diese einen wesentlichen und
signifikanten Bestandteil des Unternehmens oder zumindest geschaftliche Kernfunktionen
(,core functions®) darstellen. Als Kernfunktionen werden beispielsweise der Abschluss des

Vertrages und der Bezahlung sowie die Lieferung der digitalen Glter und Leistungen

%2 \gl. Tappe, H., Steuerliche Betriebsstitten in der "Cloud" - Neuere technische Entwicklungen im
Bereich des E-Commerce als Herausforderung fir den ertragsteuerlichen Betriebsstattenbegriff, IStR
2011, 873; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr.
494 (2014), 89.

3 v/gl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 327.

%% Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 91f.

& Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 42.6.

356 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 91.

557 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 42.7.
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angesehen.*®® Sofern daher die eigentliche Unternehmenstatigkeit oder Kernfunktionen das
Betreiben von App Stores, Versteigerungsplattformen, virtuellen Marktplatzen oder die
Erbringung von Online-Werbeleistungen fur andere Unternehmen betreffen, kdnnen diese
Tatigkeiten Betriebsstitten begriinden.®®® Sofern die Tatigkeiten nicht Server sondern
automatisch arbeitende Netzwerke oder dhnliche Computerhardware betreffen, ist ebenfalls
darauf abzustellen, ob diese die eigentliche Unternehmenstatigkeit oder geschéftliche

Kernfunktionen darstellen.*®

3.3 Klassifikation der Einkiinfte

Auf abkommensrechtlicher Ebene®' hat zunichst eine Abgrenzung der Einkiinfte aus
digitalen Gutern und Leistungen als Unternehmensgewinne im Sinne des Art 7 OECD-MA,
als Lizenzgebiihren im Sinne des Art 12 OECD-MA oder als Veraulerungsgewinne im Sinne
des Art 13 OECD-MA zu erfolgen. Eine eindeutige Klassifikation ist notwendig, um die

Besteuerungshoheit zwischen Ansassigkeitsstaat und Quellenstaat aufzuteilen.

3.3.1 Auswirkungen der Digitalisierung

Mit dem Aufkommen des E-Commerce in den 1990er Jahren wurden zunachst
unterschiedliche Ansichten vertreten, wie die daraus resultierenden Einklinfte zu behandeln
seien. Eine Ansicht war, die bestehenden Regelungen auch flir den E-Commerce Bereich
anzuwenden und die Einklinfte demnach den Unternehmensgewinnen, Lizenzgeblihren oder
den Einkiinften aus selbstandiger Arbeit*®* zuzuordnen. Diese, von der OECD vertretene

Auffassung, sollte sich spater auch durchsetzen.

%8 v/gl. Ibid., MK Art 5 Rz 42.9.

%9 vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
32014), 93; Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 327f.

% Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 95f.

gm Zur Einkiinfteklassifikation auf nationaler Ebene siehe zum 0Osterreichischen Recht beispielsweise
Pernt, E., Electronic Commerce im Uberblick, SWK 2000, 256ff; Pokorny, J., Einkiinfte aus
selbstandiger Arbeit durch E-Commerce, in Toifl, G./Zliger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000),
103ff; Pléchl, C., Beschrankte Steuerpflicht bei Einkiinften aus E-Commerce nach § 98 Z 6 EStG, in
Toifl, G./Zlger, M., Besteuerung von E-Commerce (2000), 121ff; zum deutschen Recht beispielsweise
Kellersmann, D., Ertragsbesteuerung von Geschéftsvorfallen im Internet, in Kréger, D./Gimmy, M.,
Handbuch zum Internetrecht (2000), 493ff; Kessler, W., Qualifikation der Einklnfte aus dem Online-
Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-Recht (Teil 1), IStR 2000, 71ff.

%2 geit der Aufhebung von Art 14 OECD-MA 1992 im Zuge des Updates 2000 sind Einkiinfte aus
selbstandiger Arbeit nach Art 7 OECD-MA zu besteuern. Die Tatbestandsvoraussetzungen von Art 7
OECD-MA und Art 14 OECD-MA a.F. wiesen weitestgehend Ubereinstimmung auf. Dennoch
enthalten weiterhin viele Doppelbesteuerungsabkommen, das UN-MA sowie das US-MA eine dem Art
14 OECD-MA a.F. vergleichbare Vorschrift. Vgl. dazu Tcherveniachki, V. in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA
(2013), Art 14 a.F. Rz 1 und 10; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA?
(2010), Art 14 Rz 0 und 8.

55



Ein anderer Ansatz sah damals die Schaffung einer neuen Einkunftekategorie fur den E-
Commerce-Bereich vor, jedoch unter der Voraussetzung, dass darUber internationaler
Konsens bestehe. Ein dritter Ansatz war, eine weitere Unterteilung der bestehenden
Einkiinftekategorien ~ vorzunehmen.®®*® So wurde beispielsweise in der Literatur
vorgeschlagen, Einkunfte aus selbstandiger Arbeit in zwei Unterkategorien zu unterteilen und
fur diese unterschiedliche Quellensteuervorschriften anzuwenden. Jene Dienstleistungen,
die menschliches Handeln bendétigen, sollten nach traditionellen Grundsatzen behandelt
werden, wie beispielsweise dem Leistungsortprinzip nach US-Recht. Hingegen sollten jene
Dienstleistungen, die automatisch und daher ohne menschliches Zutun ablaufen, wie
beispielsweise Datenbankabfragen, nicht nach dem Leistungsortprinzip sondern nach
anderen Vorschriften besteuert werden.®® Weder die Schaffung einer neuen
Einkilnftekategorie noch die einer weiteren Unterkategorie hat jedoch damals internationalen

Konsens gefunden.

Im OECD-Musterkommentar wurden bereits im Jahr 1992 die Grundsatze der Klassifizierung
von Vergitungen fiir die Uberlassung von Software eingefiigt.**®* Das Update 2000 &nderte
nochmals die Randziffern 12 bis 17 des Musterkommentars zu Art 12 OECD-MA, um die
Unterscheidung zwischen Unternehmensgewinnen und Lizenzgebihren bei
Geschaftsvorfillen in Zusammenhang mit Software weiter zu konkretisieren.**® Die Revision
basierte auf der amerikanischen Ansicht, dass Einkunfte aus der bloRen
Nutzungsuberlassung von Computerprogrammen den Unternehmensgewinnen im Sinne des
Art 7 OECD-MA und nicht den Lizenzgebuhren im Sinne des Art 12 OECD-MA zuzuordnen
seien, unabhdngig davon, ob die Uberlassung urheberrechtliche Vertragselemente
beinhaltet. Die Intention der damals verabschiedeten Verwaltungsanweisung der US-
Finanzverwaltung®’ war die Zuriickdrangung von Quellenbesteuerungsrechten der
Schwellenlander sowie Japans, die diesen in Abweichung zu Art 12 OECD-MA eingeraumt

wurden %68

Im Jahr 2001 setzte die OECD zur weiteren Bearbeitung der Klassifikation der Einkiinfte aus

E-Commerce eine Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic

%3 \/gl. Doernberg, R./Hinnekens, L./Hellerstein, W./Li, J., Electronic Commerce and Multijurisdictional
Taxation (2001), 377.

%% Vgl. Glicklich, P./Levine, H./Goldberg, S./Brody, E., Electronic Services: Suggesting a Man-
Machine Distinction, Journal of Taxation 1997, 69.

%5 Die Revision basierte auf den Ergebnissen einer Studie des OECD-Steuerausschusses, siehe
dazu Tumpel, M., Software, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Aktuelle Entwicklungen im
internationalen Steuerrecht (1994), 159.

%8 vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 12; Pinkernell,
R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 69.

%7 \/gl. Treasury Regulation § 1.861-18 .

368 Vgl. Kessler, W., Qualifikation der Einklinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach
nationalem und DBA-Recht (Teil Il), IStR 2000, 100; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im
Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 69.
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Commerce Payments (TAG) ein, die sich ausfuhrlich mit der Einklnftequalifikation auf
abkommensrechtlicher Ebene befasste, insbesondere mit der Abgrenzungsproblematik
zwischen Unternehmensgewinnen und Lizenzgebuhren. Die TAG kam in ihrem
umfassenden Bericht analog zu den Grundprinzipien der Softwarelberlassung zu dem
Schluss, dass fur Einklnfte aus gewerblichen E-Commerce Aktivitaten Art 7 OECD-MA der
Vorrang einzurdumen sei. Im Jahr 2003 wurden die Empfehlungen der TAG zur Anderung in
den Musterkommentar zu Art 12 OECD-MA aufgenommen.*®® Seit dieser Anpassung
erfolgten 2008 noch geringfligige Anderungen des OECD-Musterkommentars. Die

Grundlagen der Einklnftequalifikation sind daher als im Wesentlichen geklart anzusehen.

3.3.2 Bedeutung der Einkiinfteklassifikation fir digitale Giiter und Leistungen

Die Unterscheidung zwischen Unternehmensgewinnen und Lizenzeinkunften ist auch fur
digitale Guter und Leistungen grundsatzlich von Bedeutung, da Art 7 Abs 1 OECD-MA und
Art 12 OECD-MA Verteilungsnormen darstellen und das Besteuerungsrecht somit entweder
dem Anséssigkeitsstaat oder dem Quellenstaat zuweisen.’”® Die einheitliche Zuordnung
durch die Vertragsstaaten ist aber auch notwendig, um Doppel- oder Nichtbesteuerung zu
verhindern.*" Art 12 OECD-MA genieRt gemaR Art 7 Abs 7 OECD-MA aufgrund des
Spezialititsgrundsatzes Vorrang.*’? Das Besteuerungsrecht an Lizenzgebiihren, die in
Unternehmensgewinnen enthalten sind, richtet sich daher vorrangig nach Art 12 Abs 1
OECD-MA, und zwar auch dann, wenn das innerstaatliche Recht die Lizenzgeblihren als

gewerbliche Einkiinfte qualifiziert.>”®

Das Besteuerungsrecht sowohl flir Unternehmensgewinne als auch fiir Lizenzgebiihren steht
gemaR Art 7 Abs 1 Satz 1 OECD-MA sowie Art 12 Abs 1 OECD-MA grundsétzlich®”* dem

%9 vigl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im
Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 69; sowie Pinkernell, R./Ditz, X,
Betriebsstattenbegriff, Einklnftequalifikation und Gewinnabgrenzung beim  Online-Vertrieb
elektronlscher Produkte (Teil 1), Finanz-Rundschau 2001 1202.

VgI Schaumburg, H., Internationales Steuerrecht® - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht
g2011) Rz 16.211; Bachle E./Rupp, T./Ott, J.-P./Knies, J., Internationales Steuerrecht® (2008), 168.

" Vgl. Pohl, C. Abkommensrechtliche Sondervergiitungsregelungen im Lichte aktueller
Rechtsprechung, IWB 2012, 165.

2 Zur Anwendung der Subsidiaritatsklausel vgl. BFH vom 8.9.2010, | R 74/09; Franz, E./Voulon, M.,
BFH: Abkommensrechtliche Behandlung von Lizenzzahlungen, BB 2011, 164; Pohl, C.,
Abkommensrechtliche Sondervergltungsregelungen im Llchte aktueller Rechtsprechung, IWB 2012,
120; Péllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 10.

38 vgl. Griitzner, D. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 12 Rz
10; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F. /Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 8; Pdllath,
R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 10.

374 Allerdings sieht Art 12 Abs 4 OECD-MA fiir ,unangemessen hohe*“ Lizenzgeblhren zwischen
gesellschaftsrechtlich verbundenen Personen vor, dass auf den unangemessen hohen Teil Art 12 Abs
1 OECD-MA nicht anzuwenden ist, sondern jene abkommensrechtliche Vorschrift, die sich bei
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Ansassigkeitsstaat zu, also jenem Staat, in dem der Vergitungsempfanger ansassig ist. Das
OECD-MA verzichtet daher explizit auf die Einbehaltung von Quellensteuern auf
Lizenzgebihren. Sofern das anzuwendende Doppelbesteuerungsabkommen dem OECD-
Musterabkommen entspricht, kann daher im Inboundfall die abkommensrechtliche

Einkiinftequalifikation offen gelassen werden.*”®

Der Quellenstaat hat das Besteuerungsrecht fur Einkinfte aus Unternehmensgewinnen
gemall Art 7 Abs 1 OECD-MA nur dann, wenn diese einer im Quellenstaat belegenen

Betriebsstatte®”®

zugerechnet werden. Ebenso darf der Quellenstaat Lizenzgebihren gemafn
Art 12 Abs 3 OECD-MA nur bei Vorliegen einer Betriebsstatte und sofern das Recht oder der
Vermogenswert, fir den die Lizenzgeblihr geleistet wird, auch tatsachlich zu dieser
Betriebsstatte gehort, besteuern.®”’ Sofern die Tatigkeit im Quellenstaat daher eine
Betriebsstatte begriindet, ist die Einklinfteklassifikation nicht mehr von Bedeutung, da Art 7
OECD-MA anzuwenden ist.>”® Besteht aber, wie insbesondere im Bereich des E-Commerce
keine physische Prasenz im Quellenstaat, erfolgt eine Besteuerung nur im
Ansassigkeitsstaat. Ob die Nichtbesteuerung im Quellenstaat jedoch von der Besteuerung
im Ansassigkeitsstaat abhangig ist, Gberlasst Rz 6 des OECD-MK zu Art 12 OECD-MA den

jeweiligen Vertragsstaaten.>”

Begrindet wird der Verzicht auf die Einhebung von Quellensteuern auf Lizenzgebuhren im
OECD-MA sowie im US-MA insbesondere damit, dass der Ansassigkeitsstaat des
Lizenzgebers die in Zusammenhang mit dem lizensierten Recht oder Vermdgenswert
entstandenen Forschungs- und Entwicklungskosten steuermindernd berlcksichtigt hat. Daftr
soll dem Anséssigkeitsstaat dann auch das uneingeschrankte Besteuerungsrecht an den

Einkiinften zustehen.®*® Zwischen entwickelten Landern bestehen zumeist symmetrische

wirtschaftlicher Betrachtungsweise ergibt. Das DBA Osterreich-Deutschland sieht in Art 12 Abs 5 fir
den unangemessenen Teil der Lizenzgeblhr ein Besteuerungsrecht des Quellenstaates vor.

375 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 70. Der BFH fuhrt dazu aus, dass ,die doppelbesteuerungsrechtliche Qualifizierung von
Arbeitnehmererfindervergitungen |[...] offenbleiben® kann, da das Besteuerungsrecht in beiden
Varianten dem  Ansassigkeitsstaat zusteht. BFH, Lohnsteuererstattungsanspruch  bei
abkommenswidriger Lohnsteuereinbehaltung, IStR 2010, 65.

376 Zur Begriindung einer abkommensrechtlichen Betriebsstatte siehe Kapitel 3.2.

%7 Gemalk Art 12 Abs 3 OECD-MA ist in diesem Fall Art 7 OECD-MA anzuwenden. Zur tatsachlichen
Zugehdrigkeit eines Rechtes oder Vermdgenswertes zu einer Betriebsstatte ausflhrlich Wassermeyer,
F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 102f; Bozza-Bodden, N. in
Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 126-133; Gérl, M. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015),
Vor Art 10-12 Rz 30ff; Nowotny, C., Betriebstattengewinnermittiung - Die Zuordnung von
Wirtschaftsgltern im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2004 ), 56f.

8 vgl. Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic Commerce (2004), 153.

%9 AA Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA® (2010), Art 12 Rz 3,
demzufolge der Quellensteuerverzicht jedenfalls unabhangig von der Besteuerung im
Ansassigkeitsstaat ist.

%80 \/gl. Bozza-Bodden, N. in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 3; Wassermeyer, F. in
Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 3; Schaumburg, H., Internationales
Steuerrecht® - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht (2011), Rz 16.369; Pdllath, R./Lohbeck,
A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 8; Valta, M., Das internationale Steuerrecht
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Wirtschaftsbeziehungen, diese sind daher abwechselnd Ansassigkeits- und Quellenstaat.®’
Eine derartige Aufteilung kann daher zwischen gleich entwickelten Landern angemessen

erscheinen.

Hingegen sind Schwellen- und Entwicklungslander wesentlich 6fter Quellenstaat und nicht
Ansassigkeitsstaat, da zwischen diesen und entwickelten Ladndern meist asymmetrische
Wirtschaftsbeziehungen bestehen. Einige Doppelbesteuerungsabkommen, insbesondere
jene mit Schwellen- und Entwicklungslandern, die nicht Mitglieder der OECD sind und dem
UN-MA®#? folgen, sehen daher eine Erweiterung des Besteuerungsrechts des Quellenstaates
vor.*® Die Entwicklungslander begriinden ihre Forderung fiir Quellensteuern dahingehend,
dass der wirtschaftliche Ertrag der Lizenzen unter anderem durch die Verwertung in Markten
der Entwicklungslénder erwirtschaftet wird.*®* So sehen beispielsweise Art 12 Abs 2 DBA
Osterreich-Indien®® oder Art 12 Abs 2 DBA Osterreich-China®® eine 10%ige Quellensteuer
auf die Bruttovergiitung vor, Art 12 Abs 2 DBA Osterreich-Bulgarien®®” eine 5%ige oder Art
12 Abs 2 DBA Osterreich-Rumanien®® eine 3%ige. Aber auch DBAs mit Nicht-
Entwicklungslandern, insbesondere altere Abkommen, wie beispielsweise Art 12 Abs 2 DBA

9

Osterreich-ltalien®®® sowie Art 9 Abs 2 DBA Osterreich-Luxemburg®® sehen eine 10%ige

Quellensteuer vor, wenn die die Lizenzgebuhr empfangende Person zu mindestens 50% am
Kapital der auszahlenden Gesellschaft beteiligt ist. Ist der Empfanger der Lizenzzahlung eine

1

natiirliche Person,*' hat daher ein 10%iger Quellensteuerabzug zu erfolgen. Da die

Quellenbesteuerung in diesen Fallen auf die Bruttovergiitung®? und nicht auf die

zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe (2014), 513. AA hingegen Schén, W.,
International Tax Coordination for a Second-Best World (Part II), World Tax Journal 2010, 92,
demzufolge die steuerliche Beriicksichtigung von Betriebsausgaben der Einkinftezurechnung folgen
sollte und nicht umgekehrt.

! Vgl. Valta, M., Die deutsche Verhandlungsgrundlage fir Doppelbesteuerungsabkommen und
Entwicklungslander, ISR 2013, 189.
%2 Art 12 Abs 2 UN-MA sieht ein Quellenbesteuerungsrecht vor, die Festlegung der Hohe wird jedoch
den jeweiligen Vertragsstaaten Uberlassen.
%3 Vgl. Bozza-Bodden, N. in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 7; Pinkernell, R.,
Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 70; Pdllath,
R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA°® (2015), Art 12 Rz 11 und 30 sowie die Ubersicht in Rz
29. Nach Schén hangt es von der Markistarke einer Jurisdiktion ab, ob diese Quellensteuern
durchsetzen kann. Vgl. Schén, W., Zur Zukunft des Internationalen Steuerrechts, StuW 2012, 223.
384 Vgl. Valta, M., Die deutsche Verhandlungsgrundlage fiir Doppelbesteuerungsabkommen und
Entwicklungslander, ISR 2013, 189; Valta, M., Das internationale Steuerrecht zwischen Effizienz,
Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe (2014), 514.
%85 BGBI 111 231/2001.
%%° BGBI 679/1992.
7 BGBI 11l 30/2011.
%% BGBI 11l 29/2006 idF BGBI |1l 228/2013.
%% BGBI 125/1985 idF BGBI 129/1990.
%% BGBI 54/1964 idF BGBI 835/1993 und idF BGBI 58/2010.
%1 |st der Empfanger hingegen ein Unternehmen im Sinne der Zins- und Lizenzrichtlinie, so hat ein
Quellensteuerabzug zu unterbleiben.
%2 Aus europarechtlicher Sicht ist der Abzug der Quellensteuer jedoch problematisch. Der EuGH
erachtet den Abzug von Quellensteuern zwar grundsatzlich fiir zulassig, fordert aber dennoch die
Einhaltung des Nettoprinzips. Vgl. dazu EuGH vom 12.6.2003, Rs. C-234/01, Gerritse; EUGH vom
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Nettogewinne erhoben wird, kdnnen hiebei jedoch Anrechnungsiberhange entstehen.
Enthalt die Lizenzgebilhr Umsatzsteuer, so zahlt auch diese zur Bruttovergiitung.** Die
Klassifikation von Einkunften ist daher insbesondere in Zusammenhang mit

Entwicklungsstaaten aufgrund des Quellensteuerabzuges von Bedeutung.

Die Unterscheidung zwischen Unternehmensgewinnen und Lizenzgebihren ist aber auch
mafRgebend fur eine fiktive Quellensteueranrechnung, die als Mittel der Entwicklungshilfe
Auslandsinvestitionen fordern soll. Dabei rechnet der Ansassigkeitsstaat einen bestimmten
Steuersatz an, unabhangig davon, ob dieser im Quellenstaat auch tatsachlich einbehalten
werden muss.*® Dieser Sonderfall eignet sich zur Steuergestaltung  mit
Softwarelizenzvertragen im Outboundfall.*** Die OECD hat sich bereits 1998 offen gegen die
fiktive Quellensteueranrechnung ausgesprochen, da diese unter Anderem sehr
missbrauchsgefahrdet sei, den steuerlichen Wettbewerb zwischen Unternehmen aber auch
zwischen Staaten gefahrde und notwendige Reinvestitionen in Entwicklungslandern
verhindern wiirde.*® Die fiktive Quellensteueranrechnung entspricht zwar heutzutage
weitestgehend nicht mehr der Abkommenspolitik vieler Lander, ist aber trotzdem noch in
manchen (&lteren) Doppelbesteuerungsabkommen enthalten.*” So legt etwa das DBA
Osterreich-China immer noch in Art 24 Abs 2 lit ¢ (i) die anzurechnende Quellensteuer mit
20% des Bruttobetrages®® fest. Das DBA Deutschland-China®**® aus dem Jahr 1985 sieht
ebenfalls noch gemal Art 24 Abs 2 Buchstabe ¢ Doppelbuchstabe bb die Anrechnung von

15% des Bruttobetrages*® der Lizenzgebiihren vor. Das neue DBA Deutschland-China vom

3.10.2006, Rs. C-290/04, Scorpio; EUGH vom 15.2.2007, Rs. C-345/07, Centro Equestre; EuGH vom
19.6.2014, Rs. C-53/13 und C-80/13, Strojirny Prostejov;, Bozza-Bodden, N. in Schénfeld, J./Ditz, X.,
DBA (2013), Art 12 Rz 68; Podllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz
31b; Spies, K., Quellensteuern auf dem Prifstand des EuGH, OStZ 2014, 531ff. Bei EU-
Steuerauslandern ist ein Quellensteuerabzug hingegen grundsétzlich europarechtskonform, vgl. dazu
EuGH vom 22.12.2008, Rs. C-282/07, Truck Center. In Osterreich besteht als Reaktion auf die Rs.
Gerritse seit dem AbgAG 2004 die Mdéglichkeit einer nachtraglichen Antragsveranlagung, dazu Jann,
M./Petutschnig, M./Six, M., Praxisprobleme der Abzugssteuer bei Lizenzgebihren, SWI 2007, 159.

3 vgl. Bozza-Bodden, N. in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 7; Péllath, R./Lohbeck, A. in
Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 30.

304 Vgl. Valta, M., Die deutsche Verhandlungsgrundlage fiir Doppelbesteuerungsabkommen und
Entwicklungslander, ISR 2013, 189f; Valta, M., Das internationale Steuerrecht zwischen Effizienz,
Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe (2014), 287; Haberstock, L., Die Steuerplanung der
internationalen Unternehmung (1976), 38f.

398 Vgl. Malinski, P., Besteuerungsprobleme im Bereich der Software-Entwicklung und -Vermarktung,
in Grotherr, S., Handbuch der internationalen Steuerplanung (2011), 1422; Pinkernell, R.,
Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 72.

%% vgl. OECD, Tax Sparing - A Reconsideration (1998), 41ff; kritisch dazu Valta, M., Die deutsche
Verhandlungsgrundlage fiir Doppelbesteuerungsabkommen und Entwicklungslander, ISR 2013, 190.
%7 vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 72; Valta, M., Die deutsche Verhandlungsgrundlage fir Doppelbesteuerungsabkommen und
Entwicklungslander, ISR 2013, 190.

%% Nach Art 12 Abs 2 DBA Osterreich-China betragt die Quellensteuer jedoch maximal 10%.

%% BGBI 1986 11 446.

9 Nach Art 12 Abs 2 DBA Deutschland-China betragt die Quellensteuer jedoch maximal 10%.
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28.3.2014*"" sieht hingegen nur mehr die tatsachlich in China gezahlte Quellensteuer als

moglichen Anrechnungsbetrag vor.

Sieht ein Doppelbesteuerungsabkommen den Abzug einer Quellensteuer auf
Lizenzgebihren vor, so ist innerhalb der EU allerdings die Zins- und Lizenzgebihren-
Richtlinie*®® zu beachten. Diese sieht eine Beschridnkung der Quellenbesteuerung fiir
Lizenzgebiihren vor, die zwischen verbundenen Unternehmen®® getitigt werden. Eine
Besteuerung der Lizenzgebuhr soll daher nur beim Empfénger erfolgen, nicht jedoch in den
Quellenstaaten.*™ Ziel der Richtlinie ist grundsatzlich die Beseitigung von Steuerbarrieren
bei im Konzernverbund geleisteten grenziiberschreitenden Zinsen und Lizenzgebuihren. Es
soll jedoch auch gewahrleistet werden, ,dass Einkinfte in Form von Zinsen und
Lizenzgebiihren einmal in einem Mitgliedstaat besteuert werden**®. Es soll daher einerseits
keine doppelte Besteuerung erfolgen, andererseits aber die Einmalbesteuerung
sichergestellt werden. Durch den gezielten Einsatz von sogenannten
Ausgangsgesellschaften in jenen Mitgliedstaaten, die in ihren
Doppelbesteuerungsabkommen auf die Erhebung einer Quellensteuer verzichten, kann es

jedoch innerhalb der EU auch zur ganzlichen Vermeidung von Quellensteuern kommen.*%

Die Zins- und Lizenzgebuhren-Richtlinie definiert Lizenzgebiihren zwar in Anlehnung an Art
12 Abs 2 OECD-MA, ist jedoch etwas weiter gefasst.*”” Zu den Lizenzgebiihren zahlt Art 2 lit
b der Richtlinie namlich explizit auch Vergltungen, die fir die Uberlassung von
Urheberrechten an Software gezahlt werden. Ebenso fallen Zahlungen unter die
Richtliniendefinition, die fir die Benutzung oder das Recht auf Benutzung von gewerblichen,

kaufmannischen oder wissenschaftlichen Ausristungen geleistet werden.

Die Richtlinie Uberlagert aufgrund des Grundsatzes der Vorrangigkeit des

Gemeinschaftsrechts bilateral abgeschlossene Doppelbesteuerungsabkommen der

‘91 BGBI 2015 Il 1647. Allerding ist das Abkommen vom 28.3.2014 noch nicht in Kraft getreten (Stand
Janner 2016).
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_
Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/China/1986-02-14-China-Abkommen-
DBA.html (zuletzt abgerufen am 12.1.2016).

492 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 (iber eine gemeinsame Steuerregelung fiir
Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeblihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten (Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie), ABI L 157 vom 26.06.2003.

493 Zur Definition eines verbundenen Unternehmens vgl. Schaumburg, H., Internationales Steuerrecht®
- AuBensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht (2011), Rz 3.70; Bozza-Bodden, N. in Schénfeld,
J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 25.

‘% Eine Freistellung hat jedoch nur zu erfolgen, wenn der Empfénger der Zahlung auch
Nutzungsberechtigter ist. Vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 179f.

% Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 (iber eine gemeinsame Steuerregelung fiir
Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeblhren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten (Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie), ABI L 157 vom 26.06.2003, Erwagungsgrund 3.
406 Vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 181. Siehe dazu auch Kapitel
3.5.2.

7 vgl. Péllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 13; Bozza-Bodden, N.
in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 24.
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Mitgliedstaaten und greift somit in den Anwendungsbereich des Art 12 OECD-MA ein.**®
Vorrang geniel3t die Richtlinie daher in jenen Fallen, in denen ein bilaterales
Doppelbesteuerungsabkommen abweichend vom OECD-Musterabkommen ein
Besteuerungsrecht des Quellenstaates vorsient oder eine engere Definition der

Lizenzgebiihren enthalt.**°

Im Inboundfall hat die abkommensrechtliche Einkinfteklassifikation bei atypischen
Lizenzgebihren daher eine eher geringe Bedeutung. Anders ist dies hingegen im
Outboundfall, wo die Einkinfteklassifikation erhebliche Auswirkungen, beispielsweise auf die
Steueranrechnung, hat. Die im Methodenartikel vorgesehene Anrechnung von
Quellensteuern wird von Ansassigkeitsstaaten meist nur dann gewahrt, wenn der
Steuerabzug auch abkommenskonform erfolgte.*’° Insbesondere ergeben sich daher bei
Schwellenlandern, denen ein Quellenbesteuerungsrecht auf Lizenzgebuhren eingerdumt
wurde, Auslegungsstreitigkeiten Uber die Abgrenzung zwischen Unternehmensgewinnen und

Lizenzgebiihren, die oftmals nur durch Verstandigungsverfahren gelést werden kénnen.*"!

3.3.3 Grundsatze der Einkiinfteklassifikation

Die abkommensrechtliche Einklnfteklassifikation von Vergitungen fir digitale Guter und
Leistungen ist daher essentiell. Im Unterschied zu Unternehmensgewinnen besteht bei
vielen Dbilateralen Doppelbesteuerungsabkommen (entgegen dem OECD-MA) beim
Vorliegen von Lizenzgebuhren die Verpflichtung zum Quellensteuereinbehalt. Im Folgenden
werden die Besonderheiten der Lizenzgebiihren im Sinne des Art 12 OECD-MA erlautert und

insbesondere gegentber Unternehmensgewinnen im Sinne des Art 7 OECD-MA abgegrenzt.

Der Begriff der Lizenzgebihren ist ein Abkommensbegriff und als solcher in den jeweiligen
Doppelbesteuerungsabkommen definiert. Ein Rickgriff gemall Art 3 Abs 2 OECD-MA auf
nationales Recht ist daher grundsétzlich ausgeschlossen.*'> GemaR Art 12 Abs 2 OECD-MA
ist der Begriff Lizenzgeblhren sehr weit gefasst und versteht darunter , Vergdtungen jeder
Art, die fur die Benutzung oder fir das Recht auf Benutzung von Urheberrechten an
literarischen,  kiinstlerischen  oder  wissenschaftlichen Werken, einschlieBlich
kinematographischer Filme, von Patenten, Marken, Mustern oder Modellen, Plénen,
geheimen Formeln oder Verfahren oder fiir die Mitteilung gewerblicher, kaufménnischer oder

% vgl. zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts Kofler, G., Doppelbesteuerungsabkommen und
Europaisches Gemeinschaftsrecht (2007), 273 und 825.

‘9 vgl. Péllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 13.

*19 S0 beispielsweise § 34c Abs 6 Satz 2 dEStG.

4 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 72.

£12 Vgl. Bozza-Bodden, N. in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 80; Wassermeyer, F. in
Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 55; Pdllath, R./Lohbeck, A. in Vogel,
K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 42 mwN.
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wissenschaftlicher Erfahrungen gezahlt werden. Im Regelfall handelt sich daher um
Vergiitungen fiir die Uberlassung von ,geistigem“ Vermdgen, also von Rechten oder anderen
immateriellen Vermégenswerten.*”® Im Gegensatz zum Begriff der Lizenzgebiihren werden
die einzelnen Begriffe der Legaldefinition in Art 12 Abs 2 OECD-MA nicht weiter definiert und
sind daher Art 3 Abs 2 OECD-MA folgend nach nationalem Recht auszulegen, soweit dies

dem Abkommenszusammenhang nicht zuwiderlauft.*'

Insbesondere definiert das Musterabkommen nicht den Begriff der Urheberrechte, es ist
daher gemaR Art 3 Abs 2 OECD-MA auf das innerstaatliche Recht abzustellen.*'®
Urheberrechte kdnnen daher aufgrund gesetzlicher Regelungen oder aufgrund des Common
Law bestehen.*'® In Osterreich ist zur Auslegung des Begriffs des Urheberrechts an Werken
der Literatur und der Kunst § 1 UrhG*" heranzuziehen. Zwischen den OECD-Staaten
bestehen gerade im Bereich der gewerblichen Schutzrechte und des Urheberrechts

18

weitgehende Ubereinstimmungen.*'® Insbesondere sind auf europdischer Ebene die

urheberrechtlichen Verwertungsrechte aufgrund einiger EU-Richtlinien zum Urheberrecht*'®
vollstandig und abschlieRend harmonisiert.“*® Dennoch kénnen bei der Auslegung nach dem
nationalen Recht der Vertragsstaaten Qualifikationskonflikte auftreten, welche
gegebenenfalls im Rahmen eines Verstandigungsverfahrens nach Art 25 OECD-MA zu I6sen

sind.*?!

*® vgl. Griitzner, D. in Gosch, D./Kroppen, H.-K./Grotherr, S., DBA-Kommentar (Loseblatt), Art 12 Rz
5; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 58; OECD,
Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 8.

414Vg| Péllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 42.

® Vgl. Kessler, W., Qualifikation der Einkiinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach
nationalem und DBA Recht (Teil 1), IStR 2000, 99.
416Vg| Poéllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 61.
a7 . BGBI 111/1936.

Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014) 73; Bozza-Bodden, N. in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 96; Wassermeyer, F. in
Wassermeyer F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 61.

% So zB. Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (Urheberrechtsrichtlinie), ABI L 167 vom
22.6.2001; Richtlinie 2009/24/EG Uber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (Software-
Richtlinie), ABI L 111 vom 5.5.2009; Richtlinie 2006/115/EG zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie
zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums
(Vermiet- und Verleih-Richtlinie), ABI L 376 vom 27.12.2006; Richtlinie 2006/116/EG uUber die
Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte (Schutzdauer-Richtlinie),
ABI L 372 vom 27.12.2006.

*0 vigl. zum Harmonisierungsbedarf Griinberger, M., Bedarf es einer Harmonisierung der
Verwertungsrechte und  Schranken?, ZUM 2015, 273ff; zur Harmonisierung des
Urheberpersonlichkeitsrechts vgl. Klass, N., Werkgenuss und Werknutzung in der digitalen Welt:
Bedarf es einer Harmonisierung des Urheberpersonlichkeitsrechtes?, ZUM 2015, 290ff, derzufolge
eine weitergehende Harmonisierung des Urheberpersonlichkeitsrechts aufgrund der Zunahme an
grenzuberschreitenden, urheberrechtsverletzenden Manipulationen notwendig erscheint. Zur
Anpassung des Urheberrechts an das digitale Umfeld vgl. Pech, S., Werkgenuss und Werknutzung in
der digitalen Welt, ZUM 2015, 319ff.

*21 Vgl. Doernberg, R./Hinnekens, L./Hellerstein, W./Li, J., Electronic Commerce and Multijurisdictional
Taxation (2001), 261f; Bozza-Bodden, N. in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 98.
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Nutzungsiberlassungen fallen daher nur dann unter Art 12 OECD-MA, wenn sie die in Abs 2
genannten Gegenstande betreffen, also Urheberrechte, gewerbliche Schutzrechte und
Know-how. Werden hingegen andere Gegenstande zur Nutzung Uberlassen, so greift Art 7
Abs 1 OECD-MA. Insbesondere fallt daher die Vermietung, Verpachtung und Leasing von
beweglichen Geschaftseinrichtungen oder von Ausriistungsgegenstanden nicht unter Art 12
OECD-MA sondern unter Art 7 OECD-MA.*??> Ebenso stellen Entgelte fiir geographisch
beschrankte Vertriebsrechte fur Produkte oder Dienstleistungen keine Lizenzgebuhren dar,
da es sich dabei nicht um Gegenleistungen fur die Nutzung oder das Recht auf Nutzung
eines Rechtes sondern eines anderen Gegenstandes handelt.*?® Entgelte, die fiir die
Nutzung oder Ausbeutung von unbeweglichem Vermégen, wie Mineralvorkommen oder
anderen Bodenschatzen, sogenannte ,mineral royalties®, geleistet werden, fallen als
Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen grundsatzlich unter Art 6 OECD-MA und nicht unter
Art 12 OECD-MA.***

Zu unterscheiden ist die Nutzungsiiberlassung tberdies vom VerauRerungsgeschaft. Erfolgt
eine Zahlung daher nicht fir die Benutzung oder das Recht auf Benutzung eines Rechtes
sondern fir die Vollibertragung eines in Art 12 Abs 2 OECD-MA genannten Rechtes, also

der Ubertragung der Substanz, so liegen entweder*?

Veraullerungsgewinne im Sinne des
Art 13 OECD-MA oder Unternehmensgewinne im Sinne des Art 7 Abs 1 OECD-MA vor.*?
Der Rechteinhaber gibt bei einer VerdulRerung seine Rechte vollstdndig auf, bei einer
Nutzungsiiberlassung hingegen nur auf bestimmte Zeit.*” Als VerduRerungsgeschaft zahlt
insbesondere der Verkauf von Schutzrechten, Ausristungen oder dhnlichen lizenzfahigen

Gegenstanden, die in Art 12 Abs 2 OECD-MA genannt sind.*® Einige

22 Bis 1992 war jedoch die Vermietung von gewerblichen, kaufmannischen oder wissenschaftlichen
Ausrustungen unter Art 12 Abs 2 OECD-MA zu subsumieren. Vgl. Reimer, E. in Vogel, K./Lehner, M.,
DBA® (2015), Art 6 Rz 10; OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12
Rz 9; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 73.

£23 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 10.1;
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
73.

24 \gl. Péllath, R./Lohbeck, A.in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 9; Reimer, E. in Vogel,
K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 6 Rz 10; ebenso Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang,
M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 13; sowie OECD, Model Tax Convention on Income and on
Capital (2010), MK Art 12 Rz 19.

45 Zur Abgrenzung zwischen Veraullerungsgewinnen und laufenden Unternehmensgewinnen vgl.
Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 13 Rz 2.

“2% \gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 8.2; Péllath,
R./Lohbeck, A.in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 50; Wassermeyer, F. in Wassermeyer,
F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 87.

2 ausfiihrlich zur Abgrenzung zwischen Nutzungsiiberlassung und VerauBerung Péllath, R./Lohbeck,
A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 50ff; zur Vollrechtsiibertragung Kessler, W.,
Qualifikation der Einklinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-
Recht (Teil 1), IStR 2000, FN 93 mwN.

428 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 73; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 11.
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Doppelbesteuerungsabkommen subsumieren jedoch den Verkauf derartiger Schutzguter

unter Lizenzeinkiinfte, wie beispielsweise das DBA Deutschland-Niederlande 2004.4?°

Die Erbringung von Dienstleistungen stellt ebenfalls keine Nutzungsuberlassung dar, auch
wenn der Leistende dabei Know-how einsetzt.**® Der Begriff Know-how umfasst die
Mitteilung gewerblicher, kaufmannischer oder wissenschaftlicher Erfahrungen. Der
Musterkommentar versteht darunter bestimmtes Wissen, das nicht patentiert oder
anderwartig geschitzt ist, keine andere Kategorie geistigen Eigentums darstellt und der
Offentlichkeit nicht zuganglich, also nicht offenkundig ist. Das Wissen muss auf
vorangegangenen Erfahrungen basieren, zudem muss aus der Verwertung ein
wirtschaftlicher Nutzen gezogen werden kénnen. Wissen, das allgemein bekannt ist oder
nicht wirtschaftlich verwertet werden kann, fallt daher nicht unter den Begriff Know-how.
Ebenso liegt kein Know-how vor, wenn das geheime Wissen erst im Zuge der Durchfiihrung
der Dienstleistung erlangt wird, das Wissen daher nicht auf friheren Erfahrungen beruht

sondern neu geschaffen wird.**'

Verwendet der Dienstleistende sein eigenes Know-how zur Dienstleistungserbringung, so
liegt keine Ubermittlung von Know-how sondern die Erbringung einer Dienstleistung vor und
die dafiir erhaltene Vergiitung fallt unter Art 7 Abs 1 OECD-MA.**? Beispielsweise fallen
darunter rechtliche oder rein technische Beratungsleistungen, unabhangig davon, ob die
Beratungsleistung in Form von Gutachten dem Auftraggeber (iberlassen wird.**®> Ebenso
werden auch Beratungen auf elektronischem Wege oder der Zugriff auf Datenbanken, die
Anleitungen zur Lésung von Problemstellungen enthalten, als Dienstleistungen

angesehen.**

29 \/gl. Péllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 10a und Ubersicht in
Rz 79.

430 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 73f.

i Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 11;
Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 81; Pdllath,
R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 72.

432 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 11.2;
Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lan%, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 81; Pdllath,
R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA” (2015), Art 12 Rz 56. Die genaue Abgrenzung zwischen
Dienstleistungsvertrdgen und der Uberlassung von Know-how ist jedoch praktisch nicht immer
einfach. Zu den Abgrenzungskriterien vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital
£2010), MK Art 12 Rz 11.3.

33 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 74.

i Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 11.4.
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3.3.4 Klassifikation typischer Geschaftsmodelle im E-Commerce

Die meisten Geschaftsmodelle und Geschéaftsvorfalle im E-Commerce kénnen steuerlich
eindeutig eingeordnet werden, der OECD-Musterkommentar sowie der Report der TAG aus
2001 fUhren zahlreiche Beispiele zur Klarstellung an. Insgesamt ist zu erkennen, dass
bereits die TAG den Anwendungsbereich von Art 12 OECD-MA eher restriktiv sah und auch
der OECD-Musterkommentar geht davon aus, dass der Grof3teil der digital erbrachten Giter
und Leistungen eher als Unternehmensgewinne im Sinne des Art 7 OECD-MA oder als
Veraullerungsgewinne im Sinne des Art 13 OECD-MA und daher nicht als Lizenzeinklinfte
im Sinne des Art 12 OECD-MA zu qualifizieren ist.**

Fir den Fall, dass eine Leistung als gemischte Leistung anzusehen ist, da sie sowohl
Elemente einer Nutzungsiiberlassung als auch einer gewerblichen Leistung enthalt, ist das
daflir geleistete Entgelt entsprechend aufzuteilen und jeder Teilbetrag gesondert steuerlich
zu behandeln. Die Aufteilung hat anhand des jeweiligen Vertragsinhaltes oder eines
sonstigen angemessenen Schliissels zu erfolgen.**® Beispielsweise koénnen Software-
Wartungsvertrage mehrere Leistungsarten beinhalten.**” Bildet jedoch eine der vereinbarten
Teilleistungen den Hauptgegenstand des Vertrages und haben die anderen Teilleistungen
daher nur eine untergeordnete Bedeutung, so hat keine Aufteilung zu erfolgen sondern die

gesamte Vergiitung ist steuerlich wie die Hauptleistung zu behandeln.**®

Fir den Bereich der digitalen®® Giiter und Leistungen kénnen folgende typische

Geschaftsvorfalle unterschieden werden:

% \igl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2; OECD, Model Tax Convention on Income and on
Capital (2010), MK Art 12 Rz 16; Knédler, C., Besteuerung von Ertrag und Umsatz im Electronic
Commerce (2004), 116 und FN 559; Kessler, W., Adaption des E-Business im nationalen und DBA-
Recht, in Herzig, N./Giinkel, M./Niemann, U., Steuerberater-Jahrbuch 2001/2002 (2002), 461; Tumpel,
M., Software, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Aktuelle Entwicklungen im internationalen
Steuerrecht (1994), 162; Pinto, D., E-Commerce and Source-Based Income Taxation (2002), 148.

*% vgl. Péllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 74; Pinkernell, R.,
Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, |FSt-Schrift Nr. 494 (2014), 74;
Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 90; OECD, Model
Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 11.6. und 17.

*7 Vigl. Eicker, K., Einkiinftequalifikation anhand ausgewihlter Geschaftsmodelle in Gummert,
H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht (2001), Rz 173.

Diese sogenannte Schwerpunkttheorie wurde durch das Update 2003 dem OECD-
Musterkommentar hinzugeflgt. Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010),
MK Art 12 Rz 11.6; dazu auch Eicker, K. Einkiinftequalifikation anhand ausgewahiter
Geschéftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht (2001), Rz 174; Bozza-
Bodden, N. in Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 84.

%9 Der Verkauf von kérperlichen Gegenstanden, deren Vertragsabschluss oder Zahlung lber das
Internet abgewickelt werden, fallt jedenfalls unter Art 7 Abs 1 OECD-MA und nicht unter Art 12 OECD-
MA, da hierbei keine urheberrechtlichen Aspekte berihrt werden. Die TAG erachtet diese
Transaktionen allerdings als Ausgangspunkt flr die weitere Analyse der E-Commerce Transaktionen.
Vgl. dazu Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments,
Tax Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The

66



3.3.4.1 Onlinevertrieb von Software

Art 12 Abs 2 OECD-MA setzt zur Klassifikation einer Vergutung als Lizenzgebihr voraus,
dass die Urheberrechte an literarischen, kinstlerischen oder wissenschaftlichen Werken
bestehen missen. Software ist nach dem Zivilrecht zahlreicher Staaten urheberrechtlich
geschiitzt.**° Die Einordnung von Software unter genau einer der genannten Kategorien ist
jedoch nicht immer maoglich. Viele Lander ordnen daher in ihren Urheberrechtsgesetzen

' oder wissenschaftliches Werk ein.**?

Software ausdriicklich entweder als literarisches*
Enthalten die nationalen Urheberrechtsgesetze keine Zuordnung von Software, so empfiehlt
der Musterkommentar, in den jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen explizit Rechte an

Software zu nennen oder den Verweis auf die Art der Werke zu streichen.**

In Anlehnung an die US-amerikanische Ansicht der Finanzverwaltung unterscheidet auch der
OECD-Musterkommentar seit dem Update 2000 bei der Definition des Begriffs Software
einerseits zwischen dem an einem Computerprogramm bestehenden Urheberrecht, dem
Recht am geistigen Eigentum, und andererseits der Programmkopie, dem Medium, das eine
Kopie des geschiitzten Computerprogramms verkorpert.*** Mit der Uberlassung von
Software ist daher grundsétzlich immer auch eine Uberlassung von Urheberrechten
verbunden.**® Rechte an Software kdnnen in unterschiedlichem AusmaR Ubertragen werden,
beispielsweise kann das volle Urheberrecht an einem Programm verdufRert werden oder
aber der Gebrauch wird nur in eingeschrankter Form gestattet. Ebenso kann das Entgelt

unterschiedliche Formen annehmen, was die Abgrenzung zwischen Lizenzzahlungen und

OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 1; Eicker, K., Einkunftequalifikation
anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht
(2001), Rz 177 sowie Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 13
Rz 2, demzufolge die VeraufRerung von Umlaufvermégen ausschlieBlich Unternehmensgewinne im
Sinne des Art 7 OECD-MA darstellt.

9 Vigl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 12.2; Péllath,
R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 63; Wassermeyer, F. in Wassermeyer,
F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 65.

*1 S0 zahlt etwa § 2 Z 1 UrhG Computerprogramme explizit zu den Werken der Literatur.

*2 \gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 13.1;
Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 65; Kessler, W.,
Qualifikation der Einklinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-
Recht (Teil Il), IStR 2000, 98f, der einer Zuordnung zu wissenschaftlichen Werken den Vorzug gibt.
Ebenso Tumpel, M., Software, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Aktuelle Entwicklungen im
internationalen Steuerrecht (1994), 163.

*2 \gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 13.1.

4 vgl. Ibid., MK Art 12 Rz 12.2; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA?
(2010), Art 12 Rz 66; Kessler, W., Qualifikation der Einkiinfte aus dem Online-Vertrieb von
Standardsoftware nach nationalem und DBA-Recht (Teil Il), IStR 2000, 100.

*5 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 12.2;
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
75 mwN; ebenso Pdllath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 63;
Wassermeyer, F.in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 66.
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Zahlungen anderer Art noch weiter erschwert. Zudem fuhrt die leichte Vervielfaltigbarkeit von

Software zu weiteren Abgrenzungsschwierigkeiten.**°

Rz 12 bis 17.4 des OECD-MK zu Art 12 regeln, wann die Uberlassung von Software unter
Art 12 OECD-MA fallt. Zu unterscheiden ist primar, ob die dem Rechteempfanger
Ubertragenen Teil- oder Vollrechte am Urheberrecht selbst oder nur an einer Programmkopie

bestehen, wofiir also die Vergiitung im Wesentlichen geleistet wurde.**’

3.3.4.1.1 Qualifizierung als Lizenzgebihr

Die geleisteten Vergiitungen fir die Uberlassung von Software fallen dann unter Art 12
OECD-MA, wenn dem Vergutungsschuldner urheberrechtliche Teilrechte eingeraumt
werden, damit dieser das Urheberrecht an der Software kommerziell verwerten kann. Der
Vergiitungsempfanger bleibt dabei weiterhin Vollrechtsinhaber.**® Die Zahlungen werden
daher fiir die Nutzung des Urheberrechtes selbst geleistet.**® Der Rechteempfanger erhalt im
Gegenzug ein Verwertungsrecht am Urheberrecht, das sonst dem Urheberrechtsinhaber
vorbehalten ist. Es muss sich dabei um Rechtenutzungen handeln, die ohne diese Erlaubnis
zu einer Verletzung des Urheberrechts flihren wiirden. Beispielsweise kann das Recht zur
Vervielfaltigung, Verbreitung, Anderung oder offentlichen Ausstellung eingerdumt werden.**°
Sofern die Nutzungseinrdumung Individualsoftware*' betrifft, fallen die dafiir geleisteten
Vergiitungen in den Anwendungsbereich des Art 12 OECD-MA.**2

Sofern der Ubertragende das Urheberrecht jedoch voll verduRert, wird das Entgelt nicht fiir

die Benutzung oder das Recht auf Benutzung des Urheberrechts geleistet. Es liegen

446 VgI OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 12.2.

*"'Vgl. Kessler, W., Qualifikation der Einkiinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach
nationalem und DBA Recht (Teil II), IStR 2000, 100; OECD, Model Tax Convention on Income and on
Cap|tal (2010), MK Art 12 Rz 13.

® Vgl. Kessler, W., Qualifikation der Einkiinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach
natlonalem und DBA-Recht (Teil Il), IStR 2000, 99 mwN.

® Nach Art 12 Abs 2 OECD-MA fallen darunter Vergiitungen jeder Art. Die Art der Zahlung ist daher
kein geeignetes Abgrenzungskriterium flr die Einklnfteklassifikation. Vgl. dazu Karre, M., Einkinfte
aus E-Commerce und Lizenzeinkulnfte nach Art 12 OECD-MA, in Toifl, G./Ziiger, M., Besteuerung von
E-Commerce (2000), 221; Tumpel, M., Software, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Aktuelle
Entwicklungen im internationalen Steuerrecht (1994), 162; ebenso Kessler, W., Qualifikation der
Einklinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-Recht (Teil 1),
IStR 2000, 99.

0 vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 13.1; Technical
Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax Treaty
Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The OECD
Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 3; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 76f;, Wassermeyer, F. in
Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 65 und 66.

51 Zur Definition von Individualsoftware vgl. Malinski, P., Besteuerungsprobleme im Bereich der
Software-Entwicklung und -Vermarktung, in Grotherr, S., Handbuch der internationalen Steuerplanung
2011), 1412.

£52 Vgl. Wassermeyer, F.in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 65.
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diesfalls keine Lizenzgebiihren vor, sondern Art 13 OECD-MA ist anzuwenden.**
Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen dabei insbesondere in jenen Fallen, in denen das
ausschlief3liche Nutzungsrecht fur ein bestimmtes geographisches Gebiet oder fur einen
bestimmten Zeitraum Uberlassen wird. Ebenso, wenn die Vergutung zusatzlich

gebrauchsabhingig ist oder eine bedeutende Einmalzahlung geleistet wird.*>*

Wenn dem Endanwender zudem besonderes Know-how, wie etwa der Quellcode oder
andere Informationen Uber die dem Programm zugrunde liegenden Grundsatze und Ideen,
Uberlassen wird, kann die Verglutung als Lizenzgebuhr angesehen werden. Allerdings nur
insoweit, als das Entgelt als Gegenleistung fir die Nutzung oder das Recht auf Nutzung

dieser gewerblichen, kaufmannischen oder wissenschaftlichen Erfahrungen geleistet wird.*>®

Schwierig ist die Abgrenzung zudem bei der Gewahrung von Vertriebsrechten. Stellt der
Vertriebspartner selbst die zum Verkauf bestimmten Programmkopien her, liegen
Lizenzgebihren vor. Werden die Programmkopien hingegen vom Rechteinhaber
bereitgestellt und vom Vertriebspartner nur verbreitet, sollen Unternehmensgewinne
vorliegen. Dies qilt auch, wenn dem Endanwender das Recht eingeraumt wird, kleinere

Anderungen an der Programmkopie vorzunehmen.**®

3.3.4.1.2 Qualifizierung als Unternehmensgewinne

In vielen Fallen besteht der Zweck der Softwareilberlassung jedoch nicht in der Nutzung des
Urheberrechts an der Software, sondern in der Werknutzung selbst. In diesen Fallen
entspricht daher die Annahme, dass Vergutungen als Lizenzgebihren anzusehen sind, meist

nicht den wirtschaftlichen Verhaltnissen.*®’

Wird daher nur eine Programmkopie zum allgemeinen personlichen oder betrieblichen

Gebrauch Uberlassen, fuhrt dies zu Unternehmensgewinnen im Sinne des Art 7 OECD-MA

53 \igl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 8.2, 15 und 16;
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
77; Kessler, W., Qualifikation der Einklinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach
nationalem und DBA-Recht (Teil Il), IStR 2000, 99; Utescher, T., Internet und Steuern: Electronic
Commerce und Telearbeit (1999), 266f.

*** \/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 15.

% vgl. Ibid., MK Art 12 Rz 11.5 und 14.3; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic
Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 76; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J.,
DBA? (2010), Art 12 Rz 66.

% Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 14.4;
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
77.

7 Vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 63;
Kessler, W., Qualifikation der Einkiinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach
nationalem und DBA-Recht (Teil Il), IStR 2000, 99; Hubbert, M., Besteuerung des Electronic
Commerce (2007), 118.
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und nicht zu Lizenzgebiihren im Sinne des Art 12 OECD-MA.**® Insbesondere die
Uberlassung von Standardsoftware fallt als Hauptanwendungsfall darunter.**® Ebenso gilt
dies fiir Updates oder Add-ons.*® Nicht maRgebend ist, ob der Nutzer nur eine oder aber
mehrere Lizenzen erwirbt. Weiters ist die Art der Ubertragung nicht maRgebend, ob die
Programmkopie also physisch, auf einem Datentrager, oder nur digital, per Download,
iibertragen wird.*®' Ebenso nicht erheblich ist, ob das Programm vervielfaltigt werden darf*®?
oder ob eine umfassende Netzwerklizenz*®® erworben wird. Weiters ist nicht
ausschlaggebend, ob eine Softwaremiete, also ein zeitlich befristetes Nutzungsrecht, oder
ein Softwarekauf, ein dauerhaftes Nutzungsrecht, vereinbart wird.*** Ebenso fallt ,Application
Service Providing",*®® als Unterfall der Softwaremiete, unter Art 7 OECD-MA und nicht unter
Art 12 OECD-MA.*®°

Ist die Tatigkeit als technische Dienstleistung anzusehen, so stellen die dafiir geleisteten
Vergutungen nur dann Lizenzgebihren dar, wenn das betreffende
Doppelbesteuerungsabkommen den Bereich der technischen Dienstleistungen ausdrtcklich
Art 12 Abs 2 zuordnet, andernfalls liegen Unternehmensgewinne, Einkinfte aus
selbstandiger oder unselbstandiger Arbeit vor.*®’ Im Falle von gemischten Vertragen ist das

Entgelt auf die jeweiligen Einzelleistungen aufzuteilen.*®®

8 Vgl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 65;
Kellersmann, D., Ertragsbesteuerung von Geschéftsvorfallen im Internet, in Kréger, D./Gimmy, M.,
Handbuch zum Internetrecht (2000), 543.

459 Vgl. Kessler, W., Qualifikation der Einklinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach
nationalem und DBA-Recht (Teil Il), IStR 2000, 99.

460 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
£2014), 75; Pollath, R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 63.

o1 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 14.1; Tumpel,
M., Software, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E., Aktuelle Entwicklungen im internationalen
Steuerrecht (1994), 162; van der Laan, R. A., Computer software in international tax law, Intertax
1991, 267, 269 und 272f.

2 \/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 14; Pinkernell,
R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 76. Gemal §
40d UrhG diurfen Computerprogramme durch den Benutzungsberechtigten vervielfaltigt
(beispielsweise  fir Sicherungszwecke) und bearbeitet werden, sofern dies fir die
bestimmungsgemale Benutzung notwendig ist.

83 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 14.1;
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
76.

“8% \igl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 5; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 76.

%> Beim ,Application Service Providing* (APS) stellt ein Anwendungsdienstleister seinen Kunden
Dienstleistungen Uber das Internet zur Verfigung.

% Vigl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 9.

T \/gl. Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 55 und 66.
% \gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 11;
Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 66; Kessler, W.,
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3.3.4.2 Onlinevertrieb anderer digitaler Produkte

Werden andere digitale Produkte vertrieben, so sind dem OECD-MK folgend die Grundsatze
fur die Uberlassung von Software analog anzuwenden. Andere digitale Produkte sind
insbesondere E-Books und Video- oder Audiodateien. Ausschlaggebend ist ebenso wie fur
die Softwareuberlassung die zu lésende Frage, wofur die Vergutung im Wesentlichen

geleistet wurde.*®®

3.3.4.2.1 Qualifizierung als Lizenzgebihren

Darf der Kunde die heruntergeladene Datei selbst urheberrechtlich verwerten, indem er sie
beispielsweise vervielfaltigen oder verbreiten darf, so stellen die dafur geleisteten Entgelte
Lizenzgebihren dar. Entscheidend ist hier, dass das Entgelt fur die Gewahrung und Nutzung

von Urheberrechten*”®

am digitalen Produkt geleistet wird und eben nicht nur der bloRRe
Erwerb des elektronischen Inhalts abgegolten werden soll. Beispielsweise nennt der OECD-
MK den Fall eines Buchverlegers, der ein urheberrechtlich geschitztes Bild elektronisch

erwirbt, um dieses auf einem Bucheinband abzudrucken.*”!

Ebenso ist der Verleih von kinematographischen Filmen unter Art 12 OECD-MA zu
subsumieren, unabhangig davon, ob sie in Lichtspieltheatern oder im Fernsehen vorgetragen

werden.*"

3.3.4.2.2 Qualifizierung als Unternehmensgewinne
Das Entgelt wird jedoch bei den meisten derartigen Geschéaftsvorgangen in der Regel nicht
fir die Nutzung oder das Recht auf Nutzung des Urheberrechtes sondern nur fir die

Nutzung des digitalen Produktes selbst geleistet.’”®> Der Verkauf und die

Qualifikation der Einklinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-
Recht (Teil I1), IStR 2000, 100.

%9 \gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 17.1; Eicker,
K., Einkinftequalifikation anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue
Medien im Steuerrecht (2001), Rz 147.

4% OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 17.4: ,the granting
of the right to use a copyright in a digital product.

1 vgl. Ibid., MK Art 12 Rz 17.4; Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic
Commerce Payments, Tax Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to
Working Party No. 1 of The OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 3; Pdllath,
R./Lohbeck, A. in Vogel, K./Lehner, M., DBA® (2015), Art 12 Rz 64a; Eicker, K., Einkinftequalifikation
anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht
(2001), Rz 183; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift
Nr. 494 (2014), 78.

2 \/gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 10.

"3 S0 auch Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments,
Tax Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Rz 15: ,for the own use or enjoyment of the acquiror;
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Nutzungsiberlassungen dieser Produkte an Endanwender fallen daher ebenso unter Art 7
OECD-MA (beziehungsweise unter Art 13 OECD-MA) und nicht unter Art 12 OECD-MA.*"
Daran &ndert sich auch nichts, wenn mit der Uberlassung oder der VerduRerung
Vervielféltigungshandlungen, wie beispielsweise die Erstellung einer Kopie auf der
Festplatte, einhergehen, wenn dies notwendig ist, um das digitale Produkt nutzen zu
kénnen.*”® Dies wird auch nicht durch den Umstand beeinflusst, dass manche Staaten nach
ihren einschlagigen Gesetzen die Erstellung einer Kopie als Nutzung des Urheberrechts
ansehen.*’® Beschrankt sich daher die Nutzung der Urheberrechte auf das Herunterladen,
Speichern oder Betreiben des digitalen Inhalts auf dem Netzwerk, Computer oder ahnlichen
Geraten, so sind die dafiir geleisteten Entgelte nicht als Lizenzgebihren sondern als
Unternehmensgewinne anzusehen.*’”’

Ebenfalls nicht ausschlaggebend ist, ob die digitalen Produkte dem Endanwender einzeln

478
)

oder Uber ein Abonnement (zB Uber eine Musik-Flatrate iberlassen werden.*”® An der

Klassifikation von Unternehmensgewinnen andert sich auch nichts, wenn digitale Produkte
nur zu einer einmaligen Verwendung uberlassen werden. Nicht maRgebend ist dabei, ob die

einmalige Verwendung als VerauRerung oder Dienstleistung kategorisiert wird.*%°

OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 17.3: ,zum eigenen
Nutzen oder Vergniigen".

4 Zu Beginn vertrat die TAG jedoch noch unterschiedliche Meinungen, wie die steuerliche
Behandlung von anderen digitalen Gltern zu erfolgen hatte. Diskutiert wurde ausfihrlich, ob derartige
Zahlungen als Lizenzgebiihren anzusehen seien, sofern zum Erwerb Urheberrechte genutzt werden.
Diese Mindermeinung wurde jedoch auf der Mumbai-Konferenz am 8.11.2000 verworfen. Vgl. dazu
Eicker, K., Einkunftequalifikation anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S.,
Neue Medien im Steuerrecht (2001), Rz 180.

475 Vgl. Pinkernell, R./Ditz, X., Betriebsstattenbegriff, Einkiinftequalifikation und Gewinnabgrenzung
beim Online-Vertrieb elektronischer Produkte (Teil 1), Finanz-Rundschau 2001, 1202.

“® Nach § 40d UrhG (§§ 53, 69d dUrhG) ist der Erwerber befugt, fir die bestimmungsgemaRe
Verwendung des erworbenen digitalen Produktes Vervielfaltigungen anzufertigen.

" \gl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 17.2; Eicker,
K., Einkinftequalifikation anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue
Medien im Steuerrecht (2001), Rz 180; Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of
Electronic Commerce Payments, Tax Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce:
Report to Working Party No. 1 of The OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Rz 14f.

“® Die Nutzung im Rahmen einer Musik-Flatrate beinhaltet zwar den Zugriff auf eine Datenbank,
jedoch werden dem Nutzer keine urheberrechtlichen Nutzungsrechte eingerdumt. Vgl. dazu FG
Baden-Wirttemberg vom 10.7.2009, 9 K 4510/08. Angeboten werden Musik-Flatrates beispielsweise
von Napster oder Spotify.

"9 \igl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 28; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 77f.

“80 \/igl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 6; Pinkernell, R./Ditz, X,
Betriebsstattenbegriff, EinkUnftequalifikation und Gewinnabgrenzung beim  Online-Vertrieb
elektronischer Produkte (Teil I), Finanz-Rundschau 2001, 1203.
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3.3.4.3 Gewerbliche Dienstleistungen

Ein typisches Beispiel fur gewerbliche Dienstleistungen im digitalen Bereich stellen Online-
Werbeleistungen, wie beispielsweise Werbebanner, dar. Die Vergutung erfolgt dabei meist in
Abhangigkeit der ,views* oder ,click-throughs®, also anhand des Anklickens des
Werbebanners durch Kunden. Einkinfte aus derartigen Dienstleistungen stellen keine
Lizenzgebuhren im Sinne des Art 12 Abs 2 OECD-MA dar, sondern Unternehmensgewinne
im Sinne des Art 7 Abs 1 OECD-MA.*®" Die Uberlassung derartiger digitaler Werbeflachen
kann auch nicht als Uberlassung von gewerblichen Ausriistungsgegenstéanden angesehen

werden, welche das OECD-Musterabkommen 1977 noch unter Art 12 subsumiert hatte.*®?

Ebenso stellen die Vergltungen, die der Kunde flir das Streamen von Multimediadaten oder
Internetrundfunk leistet,*®® Unternehmensgewinne im Sinne des Art 7 Abs 1 OECD-MA dar
und keine Lizenzeinkiinfte. Manche Doppelbesteuerungsabkommen, wie beispielsweise Art
17 Abs 1 DBA Osterreich-Deutschland, sehen jedoch Sonderregelungen fiir Darbietungen

vor.*8

Die Tatigkeiten eines Betreibers einer Versteigerungsplattform oder eines virtuellen
Marktplatzes*®® sind ebenso als Dienstleistungen anzusehen, die dabei erzielten Einkiinfte
werden daher den Unternehmensgewinnen zugeordnet. Typische Dienstleistungen sind etwa
der Betrieb der Plattform selbst oder die Weiterleitung der eingehenden Bestellungen an den
jeweiligen Anbieter. Die erhaltenen Gebuhren, wie insbesondere Versteigerungs- und
Einstellgebuhren, sind auch nicht als Vergutungen flr technische Dienstleistungen, wie

beispielsweise in Art 12 Abs 4 DBA Osterreich-Indien*®® enthalten, anzusehen.*®

Vergiitungen, die ein App-Store-Betreiber*®® fiir den Vertrieb digitaler Produkte erhalt,
werden den Unternehmensgewinnen zugeordnet. Ebenso zahlt die erhaltene Provision fir

den Verkauf von digitalen Produkten Dritter zu den Unternehmensgewinnen. Nicht

1 Vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax

Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 17.

*2 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 75.

£83 Angeboten werden Film-Flatrates beispielweise von Netflix, Amazon Instant Video oder Maxdome.
“® \gl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 22; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 78.

% Die wohl bekannteste allgemeine Versteigerungsplattform ist eBay, im Bereich der Buchung und
Vermietung von Unterklnften etablierte sich der Community-Marktplatz Airbnb.

“*° BGBI 111 231/2001.

7 \gl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 22 und 23; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 78f, Kamath, S., eBay
Escapes Tax on Income From Marketing Platform, Tax Notes International 2012, October 22, 350.

8 Anbieter von App-Marktplatzen sind beispielsweise Google Play Store, App Store (iOs), Samsung
Apps oder Amazon Appstore.
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malfigebend ist hiebei, ob der Betreiber des App-Stores als Kommissionar oder als offener
Stellvertreter auftritt, denn in beiden Fallen ist die Vermittlungsleistung als Dienstleistung zu
qualifizieren.*®® Die Vergiitung, die der App-Entwickler nach Abzug der Provision des App-
Store-Betreibers erhalt, stellt ebenfalls Unternehmensgewinne dar, da dem Kunden mit der

Uberlassung in der Regel keine urheberrechtlichen Teil- oder Vollrechte eingeraumt werden.

3.3.4.4 Webhosting

Unter Webhosting versteht man die Bereitstellung von Speicherplatz fir Webseiten auf
Webservern eines ,lInternet Service Providers® (ISP), auf die online zugegriffen werden
kann.**® Das bloRe Zurverfiigungstellen eines derartigen Speicherplatzes im Internet stellt
eine gewerbliche Dienstleistung dar und fallt daher unter Art 7 OECD-MA. Es kann daher
auch nicht als technische Dienstleistung oder als Benutzung gewerblicher Ausristungen
eingeordnet werden.*' Einerseits mangelt es an der technischen Komponente, da beim
Webhosting keine besonderen technischen Fahigkeiten oder ein besonderes Fachwissen
des Webhosters notwendig sind.**? Andererseits liegt auch keine Nutzungsiiberlassung des
Servers vor, da der Webhoster den Server in der Regel selbst nutzt. Anders waren allerdings
jene Falle zu beurteilen, in denen der Webhoster seinem auslandischen Kunden einen
dedizierten Server zur ausschlieRlichen Nutzung Uberlasst. Diesfalls kdnnte eine Benutzung

gewerblicher Ausriistung vorliegen.*%®

3.3.4.5 Cloud-Computing
Das Cloud Computing zahlt zu den neueren Dienstleistungsangeboten in der IT-Branche und
umfasst im Wesentlichen die Bereitstellung von IT-Infrastruktur Uber das Internet. Einerseits

fallt die Bereitstellung von Hardware darunter, wie etwa zur Datenspeicherung

89 Aus umsatzsteuerlicher Sicht ist die erbrachte Leistungskommission allerdings als elektronisch

erbrachte Dienstleistung anzusehen, weil es sich dabei um die Vermittlung einer solchen handelt. Vgl.
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
79.

90 Bekannte Anbieter fiir Webhosting sind etwa 1& 1 WebHosting, .Strato oder Austria Webhosting.
*91vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 11; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 79.

92 \gl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 7.

493 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 80 mit Verweis auf BFH vom 10.4.2013, demzufolge sich die vermietete Sache im Inland
befinden muss, damit § 49 Abs 1 Nr 9 dEStG anwendbar ist.
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(,Filehosting")*** und Rechenleistung (,/nfrastructure as a Service" - laaS), andererseits das
Zurverfiigungstellen von Anwendersoftware (,Software as a Service* - SaaS).** Dabei
werden Daten und Software nicht mehr beim Kunden installiert und gespeichert sondern nur
noch auf Servern des jeweiligen Diensteanbieters betrieben.*® Dadurch kénnen Speicher-
und Rechnerkapazitaten effizienter genutzt und Kosten gespart werden.*” Die Einkiinfte aus
Cloud Computing sind ahnlich wie die Einkinfte aus Softwarelberlassung oder aus

Webhosting zu beurteilen, in der Regel werden daher Unternehmensgewinne vorliegen.

Bei ,Application Service Providing* (APS)*® oder ,Software as a Service* (SaaS)**°® erbringt
der Anbieter an den Kunden eine Dienstleistung (die Nutzung einer Software), die den
Unternehmensgewinnen zuzuordnen ist.’®® Problematisch sind hiebei jene Fille, in denen
die Uberlassene Software nicht vom Anbieter selbst sondern von einem Dritten hergestellt
wurde. Der Anbieter hat dabei seinerseits eine Nutzungsvereinbarung mit dem Hersteller
getroffen, um die Uberlassene Software seinen Kunden zuganglich machen zu dirfen. Die im
Rahmen des Cloud Computing geleistete Vergltung entfallt jedoch nur in einem geringen
MalRe auf diese urheberrechtliche Zuganglichmachung und ist daher dem TAG Report
folgend nicht aufzuteilen sondern zur Ganze den Unternehmensgewinnen zuzuordnen.*""'

JInfrastructure as a Service"-Vertrage (laaS-Vertrage)>*

stellen Dienstleistungen oder
Werkleistungen dar und kdénnen daher nicht als Nutzungsiberlassung eines Gegenstandes
im Sinne des Art 12 Abs 2 OECD-MA eingeordnet werden. Analog dem Webhosting ware
jedoch eine Klassifizierung als Nutzungsuberlassung einer gewerblichen, kaufmannischen
oder wissenschaftlichen Ausristung, wie sie Art 12 OECD-MA 1977 vorsah, oder als

Erbringung einer technischen Dienstleistung, wie sie beispielsweise Art 12 Abs 4 DBA

49 Zu den bekannten Filehosting-Diensten zahlen etwa Dropbox, Google Drive oder Microsoft
OneDirive.

495 Vgl. Heinsen, O./VoB, O., Ertragsteuerliche Aspekte des Cloud Computing, Der Betrieb 2012,
1231f; Shakow, D., The Taxation of Cloud Computing and Digital Content, Tax Notes International
2013, July 22, 364.

% vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 215.

497 Vgl. Briihl, V., Wirtschaft des 21. Jahrhunderts - Herausforderungen in der Hightech-Okonomie
2015), 54.

£93 Ausfuhrlich zum ,Application Service Providing“ Tamm, G./Gdnther, O., Webbasierte Dienste
2005), 11ff.

£99 Siehe dazu Brahl, V., Wirtschaft des 21. Jahrhunderts - Herausforderungen in der Hightech-
Okonomie (2015), 54.

%90 vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 9; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014) 80.

%91 vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 10, Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 80.

%2 vgl. dazu Brihl, V., Wirtschaft des 21. Jahrhunderts - Herausforderungen in der Hightech-
Okonomie (2015), 54.
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Osterreich-Indien vorsieht, denkbar, wenn diese Tatbestande in einem

Doppelbesteuerungsabkommen enthalten sind.

Der TAG Report sieht allerdings die Datenspeicherung auf einem Server des Anbieters, das
sogenannte ,Data Warehousing", als unter Art 7 OECD-MA fallende Dienstleistung an.>®
Unter dem Begriff ,Data Warehousing“ wird eine meist sehr umfangreiche Datenbank
verstanden, die auf einem Server des Anbieters gespeichert wird und die Verwaltung und
Koordinierung von Daten eines Unternehmens ermdoglicht. Der Kunde kann zwar jederzeit
auf seine Daten zugreifen und diese éandern, herunterladen oder neue Daten speichern, aber
er erhalt kein Lizenzrecht fir die Software selbst. Analog dem Webhosting sind auch hier die
ausschlaggebenden Kriterien die mangelnde technische Komplexitat, da es sich ebenfalls
um eine technisch einfache Leistung handelt, und eben nicht um eine Uberlassung von
Ausriistungsgegenstanden.®® Nach Pinkernell ist dies analog auch auf die Nutzung von
virtuellen Servern anzuwenden.’®® Ebenso stellt der OECD-Musterkommentar in seinen
Erlauterungen hinsichtlich der Benutzung von Satellitentranspondern darauf ab, ob das
Entgelt fir die Erbringung einer Ubertragungsleistung oder aber fiir die Benutzung eines

konkretisierten Transponders geleistet wird.**®

3.3.4.6 Gebuhrenpflichtige interaktive Internetseiten und Online-Gaming

Interaktive Websites bieten dem Kunden gegen eine meist monatliche oder jahrliche Gebuhr
die Mdglichkeit, digitale Inhalte, wie insbesondere Musik, Spiele, Videos, Informationen oder
andere Aktivitaten, wie Kommunikation mit anderen Nutzern, interaktiv zu nutzen. Im
Vordergrund steht dabei die aktive Nutzung der Internetseite und nicht der Erwerb eines
digitalen Produktes oder einer Dienstleistung.’®” Nach Auffassung der TAG sind
Vergltungen fur derartige Abonnements als Zahlungen fur Dienstleistungen zu betrachten,
da diese aufgrund ihres Uberwiegend unterhaltenden Charakters primar dem persoénlichen
Vergnugen und nicht technischen, geschaftsfUhrenden oder beratenden Zwecken dienen
und daher den Unternehmensgewinnen zuzuordnen sind. Eine Klassifizierung als

,technische® Dienstleistungen scheidet daher aus.®”® Bietet der Website-Inhaber jedoch

%93 \/gl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 13, Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 80f.

504 Vgl. Eicker, K., Einkiinftequalifikation anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert,
H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht (2001), Rz 130 und Rz 222f.

%% vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 81.

& Vgl OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 9.1.

%07 Zum Umfang der Nutzungsrechtseinrdumung vgl. OLG Dresden vom 20.1.2015, 14 U 1127/14.

%98 \/gl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
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keine eigenen Inhalte sondern geschitzte Inhalte eines Dritten an, ist die vom Website-
Inhaber an den Dritten geleistete Vergutung fur die urheberrechtliche Verwertung des

geschiitzten Inhalts als Lizenzgebiihr im Sinne des Art 12 OECD-MA zu behandeln.*®

3.3.4.7 Newsfeeds und Uberlassung von Inhalten

Ein Website-Betreiber erhalt gegen Entgelt Nachrichten, Texte oder andere digitale Inhalte
von anderen Content Providern, um diese auf seiner eigenen Website der Offentlichkeit zur
Verfugung zu stellen. Werden dabei urheberrechtlich geschutzte digitale Inhalte derart
Uberlassen oder Dbereitgestellt, dass dem Nutzungsberechtigten urheberrechtliche
Verwertungsrechte eingerdumt werden, so sind die dafur erhaltenen VerglUtungen den
Lizenzgebiihren zuzuordnen. Ein praxisrelevanter Anwendungsfall hiefir ist die Ubernahme
von auslandischen Zeitungsartikeln gegen Entgelt, um diese auf eigenen Websites
bereitzustellen. Wird jedoch der Content Provider vom Inhaber der Website zur Erstellung
von exklusivem, neuem digitalen Inhalt beauftragt und erhalt der Inhaber der Website
vertraglich ein zeitlich unbegrenztes und ausschlielliches Nutzungsrecht am neu
geschaffenen digitalen Inhalt, so liegt eine VeraulRerung der Urheberrechte vor und die daflr
geleistete Vergitung ist den Unternehmensgewinnen und nicht den Lizenzgebihren

zuzuordnen.®1°

3.3.4.8 Online-Zeitungen

Vergltungen von Abonnenten flr die kostenpflichtige Nutzung von Online-Zeitungen stellen
keine Lizenzgebihren im Sinne des Art 12 OECD-MA dar. Sofern Zeitungsartikel
ausreichend schopferisch sind, kénnen sie zwar grundsatzlich urheberrechtlichen Schutz
aufweisen. Das bloRe Lesen eines Online-Artikels stellt jedoch keine Nutzung des
Urheberrechts am Artikel selbst dar und fallt daher nicht unter Art 12 OECD-MA. Schadlich

OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 21; Eicker, K., Einkiinftequalifikation
anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht
(2001), Rz 251f; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, |IFSt-Schrift
Nr. 494 (2014), 81.

%99 \/gl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 21; Eicker, K., Einklnftequalifikation
anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht
(2001), Rz 252; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift
Nr. 494 (2014), 81.

%19 vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 25; Eicker, K., Einkiinftequalifikation
anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht
(2001), Rz 263f; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift
Nr. 494 (2014), 82.
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ist in diesem Zusammenhang auch nicht das voribergehende Speichern, beispielsweise im
Browser-Cache auf dem Gerat des Nutzers, da das temporare Kopieren nur eine notwendige

BegleitmaRnahme der vereinbarten erlaubten Nutzung darstellt.*"’

3.3.4.9 Online-Datenbanken und ,Big Data"

Der urheberrechtliche Schutz von Datenbanken bezieht sich meist auf die Datenbank selbst
oder wesentliche Teile davon.® Das Abrufen und Durchsuchen einer Datenbank durch den
Kunden stellt daher in der Regel keine Nutzungsuberlassung des Urheberrechts an der
Datenbank dar und die dafur geleistete Vergutung fallt unter Art 7 OECD-MA. Die Mitglieder
der TAG waren sich zwar hinsichtlich der Klassifikation als Unternehmensgewinne einig,
begriindeten diese aber unterschiedlich. Manche Mitglieder bewerteten die Transaktion als
Dienstleistung, weil das Durchsuchen und Abrufen von Informationen das Hauptmerkmal
darstellt. Andere Mitglieder hingegen sahen als wesentliche Gegenleistung fur die Vergutung

den Erhalt der Daten und die erhaltene Vergiitung folglich als Unternehmensgewinne.>"®

Sieht  ein Doppelbesteuerungsabkommen Sonderregelungen  flir  ,technische
Dienstleistungen® vor, so kann sich auch hier die Frage stellen, ob Vergitungen fir
Datenbankzugriffe als technische Dienstleistung zu qualifizieren sein kénnen. Hier war sich
die TAG jedoch einig, dass der Zugang zur Datenbank als wesentliches Kriterium anzusehen

sei und nicht die besondere technische Programmierung der Software.*'*

Lizenzgebihren konnen jedoch vorliegen, wenn mit dem Abruf von Daten aus einer
Datenbank auch eine Uberlassung von Know-how verbunden ist. Die mitiiberlassenen
Informationen mussen allerdings geheim und werthaltig sein. Stellt eine Datenbank daher
lediglich allgemein zugangliche Informationen bereit, so ist das flr den Zugriff geleistete

Entgelt keine Lizenzgeblhr. Beispielsweise bieten Support-Datenbanken oder FAQs von

" Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 82. Nach § 40d UrhG (§§ 53, 69d dUrhG) ist der Erwerber befugt, fir die
bestimmungsgemalte Verwendung des erworbenen digitalen Produktes Vervielfaltigungen
anzufertigen.

12 Zum urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken ausfihrlich Freitag, A., Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte im Internet, in Kréger, D./Gimmy, M., Handbuch zum Internetrecht (2000),
301.

*8 Vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 15; Eicker, K., Einkunftequalifikation
anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht
(2001), Rz 231f; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift
Nr. 494 (2014), 82.

%1% Vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 15; Eicker, K., Einkiinftequalifikation
anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht
(2001), Rz 233.
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Softwareherstellern in der Regel nur allgemein zugéangliche Informationen. Gleiches gilt fur
die Ubergabe von Adressenlisten, wenn diese aus allgemein verfligbaren Informationen
erstellt werden. Sofern bei der Ubergabe jedoch Know-how des Verglitungsglaubigers Gber
die genannten Personen mitubertragen wird, beispielsweise welche Produkte oder
Dienstleistungen an den Kunden geliefert oder erbracht wurden, ist die Vergitung als
Lizenzzahlung zu qualifizieren.’’® Ebenso liegen keine Lizenzgebiihren vor, wenn bei
sogenannten ,Push Services* Informationen fir einen Kunden individuell zusammengestellt
und Ubermittelt werden, da auch hier der Erhalt allgemein zuganglicher Daten und nicht die

technische Dienstleistung im Vordergrund steht.>'®

Der Zugriff auf exklusive oder ,High-Value“-Datenbanken fallt ebenso nicht unter Art 12
OECD-MA,*" auch wenn hier nicht das Durchsuchen der Datenbank sondern die
Verwendung dieser ,High-Value* Daten und Informationen im Vordergrund steht. ,High-
Value*-Datenbanken enthalten zusatzlich spezielle Analysen, Auswertungen oder
Einschatzungen, die jedoch nicht speziell fir einen Kunden erbracht werden und daher auch
keine Verschwiegenheitspflichten des Kunden begriinden. Beispielsweise werden derartige

Datenbanken fiir Investitions- oder Wertpapieranalysen®'®

oder zur Analyse bestimmter
Branchen eingesetzt.*'® Auch wenn sich der Kunde zur Geheimhaltung verpflichtet, liegt in
der Dateniiberlassung keine Uberlassung von Know-how, wenn dem Kunden nur das
Ergebnis der Analyse mitgeteilt wird. Erhalt der Kunde jedoch das geheimzuhaltende

Analysetool, so kann darin eine Uberlassung von Know-how gesehen werden.*?

Die Auswertung groRer Datenmengen (,Big Data‘)®*" durch einen Dienstleister ist ebenfalls

als Dienstleistung einzustufen, da der Dienstleistende sein Know-how zur Erbringung der

*® vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 11.4;
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
83.

%18 vigl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 20; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 83.

17 7u Beginn wurde in der TAG zwar noch eine Mindermeinung vertreten, dass die Wiedergabe und
Verwendung dieser ,High-Value* Daten das Hauptmerkmal dieser Transaktion seien und deswegen
Lizenzgebiihren anzunehmen seien. Im abschliefienden Bericht ist diese Mindermeinung jedoch nicht
mehr enthalten. Vgl. Eicker, K., Einklinftequalifikation anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in
Gummert, H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht (2001), Rz 236.

*'8 Wie zB. Bloomberg Professional.

%19 vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 16; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 83; Eicker, K,
EinklUnftequalifikation anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue
Medien im Steuerrecht (2001), Rz 235f.

520 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
g2014), FN 253.

21 Zu den rechtlichen Grundlagen fiir ,Big Data“ siehe beispielsweise Hackenberg, W. in Hoeren,
T./Sieber, U./Holznagel, B., Multimedia-Recht (Loseblatt), Teil 16.7 Big Data.

79



Dienstleistung verwendet, das Know-how jedoch nicht dem Auftraggeber Uberlasst. Beispiele
fur ,Big-Data“-Analysen sind Auswertungen zum Kaufverhalten von Personen oder
Personengruppen oder die Erstellung von Bonitatsanalysen. Erwirbt ein Unternehmen ,Big-
Data“-Bestande, um diese mit eigener Spezialsoftware selbst zu analysieren und
auszuwerten und dadurch geheime Erkenntnisse zu erlangen, so liegt ebenfalls eine reine

Dateniiberlassung und keine Uberlassung von Know-how vor.%??

3.3.4.10 Technischer Support und andere Beratungsleistungen

Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen ebenso bei den verschiedenen Arten der technischen
Unterstltzung, wie insbesondere der Support per Email oder per Fernzugriff oder der Zugriff
auf Datenbanken, die Anleitungen zur Lo6sung von Problemstellungen enthalten. Die
Erbringung derartiger technischer Supportleistungen wird in der Regel den
Unternehmensgewinnen zuzurechnen sein, da die Dienstleistung auf Anfrage des Kunden

erbracht und dabei in der Regel kein Know-how Uibertragen wird.*?®

Nur in Ausnahmefallen wird bei technischen Supportleistungen eine Uberlassung von Know-
how vorliegen und die Vergutungen daflir als Lizenzgeblhren zu qualifizieren sein. Eine
Uberlassung von Know-how liegt vor, wenn dem Kunden dabei geheime und werthaltige
technische Informationen Uber die Entwicklung oder Produktion von Produkten oder Uber
Prozesse uberlassen werden. Dem Kunden missen daher gewerbliche, kaufmannische oder
wissenschaftliche Erfahrungen mitgeteilt werden. Werden hingegen technische
Informationen Uberlassen, die sich lediglich auf den Gebrauch oder die Nutzung derartiger
Erzeugnisse oder Verfahren beziehen, liegt keine Know-how Uberlassung vor. Sofern ein
Vertrag sowohl die Erbringung einer Dienstleistung als auch die Uberlassung von Know-how
beinhaltet, sind die Regelungen beziiglich gemischter Vertrdge anzuwenden.’® Zwischen
nicht verbunden Unternehmen wird eine derartige Know-how Uberlassung insbesondere
hinsichtlich Entgelt und Geheimhaltung vertraglich geregelt werden. Hingegen kann

zwischen verbundenen Unternehmen Know-how oftmals ohne vertragliche Regelung

522 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 83.

223 Vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 14 und 18.

%24 \igl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 11; Technical
Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax Treaty
Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The OECD
Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 14 und 19; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, [FSt-Schrift Nr. 494 (2014), 84; Eicker, K,
Einkinftequalifikation anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle in Gummert, H./Trapp, S., Neue
Medien im Steuerrecht (2001), Rz 228.
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ausgetauscht werden, was bei Betriebsprifungen zu einer nachtraglichen

Verrechnungspreiskorrektur und einer Nacherhebung von Quellensteuern fiihren kann.*?

Sofern ein Doppelbesteuerungsabkommen eine Quellenbesteuerung von Vergutungen far
,Dienstleistungen technischer Art“ vorsieht, wie beispielsweise Art 12 Abs 4 DBA Osterreich-
Indien, stellt sich die Frage, ob die elektronische Erbringung von Beratungsleistungen als
technische Dienstleistung im abkommensrechtlichen Sinne eingestuft werden kann.>?
Sofern es sich bei diesen Dienstleistungen um die Erbringung von Beratungsleistungen
handelt, kénnen diese als technische Dienstleistungen angesehen werden.®?” Der bloRe
Zugriff auf eine Datenbank ist jedoch nicht ausreichend, um als technische Dienstleistung

qualifiziert zu werden.*®

In einer jiingeren Entscheidung®® beschaftigte sich das indische Kolkata Income Tax
Appellate Tribunal mit der abkommensrechtlichen Qualifikation von Vergutungen fir Online-
Werbeleistungen als technische Dienstleistungen. Bei den gegenstandlichen
Dienstleistungen handelte es sich um automatische Leistungen ohne persénliches Mitwirken
von Menschen. Das Berufungsgericht sah die geleistete Vergltung eines indischen
Unternehmens an auslandische Werbedienstleister (Google und Yahoo!) in Ermangelung
einer menschlichen Mitwirkung daher nicht als technische Dienstleistung im Sinne des
anzuwendenden Doppelbesteuerungsabkommens an. Automatisch erbrachte Leistungen
konnen daher nicht als technische Dienstleistungen im Sinne des Art 12 Abs 4 DBA

Osterreich-Indien qualifiziert werden.**

3.3.4.11 Online-Fernunterricht
Beim Fernunterricht wird Privatpersonen allgemein zugangliches Grundlagenwissen (,Stand

der Technik) vermittelt. Da dieses Wissen nicht geheimhaltungsbedurftig ist, kann keine

%% vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 84.

g% Vgl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Annex 2 Kategorie 18.

%27 \gl. Eicker, K., Einkiinftequalifikation anhand ausgewshlter Geschaftsmodelle in Gummert,
H./Trapp, S., Neue Medien im Steuerrecht (2001), Rz 243; Technical Advisory Group on Treaty
Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax Treaty Characterisation Issues Arising from
E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Rz
37ff sowie Annex 2 Kategorie 18; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic
Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 84.

528 \/gl. Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce: Report to Working Party No. 1 of The
OECD Committee on Fiscal Affairs (2001), Rz 42.

529 y/gl. ITO vs. Right Florists Pvt Ltd.

%% vigl. Kamath, S., Google and Yahoo Not Taxable on Ad Revenue, Tribunal Rules, Tax Notes
International 2013, May 6, 510f.
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Uberlassung von Know-how vorliegen. Die fiir die Erbringung von Fernunterricht erhaltenen
Vergiitungen fallen daher unter Art 7 OECD-MA.>*’

3.3.4.12 Ubersicht tiber die Einkinfteklassifikation

Ausschlaggebendes Kriterium flir die Klassifikation der Einklinfte fir digitale Giter und
Leistungen als Lizenzgebuhren im Sinne des Art 12 OECD-MA ist der Umfang der
Ubertragenen Urheberrechte, der gewerblichen Schutzrechte oder des Know-hows. Sofern
die Benutzung oder das Recht auf Benutzung von lizenzfahigen Gegenstanden vereinbart
ist, fallen die erhaltenen Vergutungen unter Art 12 OECD-MA. Da oftmals jedoch die blofRe
Werknutzung und nicht eine Ubertragung von Urheberrechten, gewerblichen Schutzrechten
oder Know-how Vertragsgegenstand ist, wird der GroRteil der Vergitungen fir digitale Giter
und Leistungen den Unternehmensgewinnen im Sinne des Art 7 OECD-MA zugeordnet.®*
Der Anwendungsbereich von Art 12 OECD-MA in Zusammenhang mit der Ubertragung
digitaler Glter und Leistungen ist daher eher beschrankt. Eine Ubersicht der Klassifikation

typischer Geschaftsfalle findet sich in nachfolgender Abbildung 1.

531 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494

(2014), 84; zur Abgrenzung des Know-how zu allgemeinem Fachwissen vgl. Bozza-Bodden, N. in
Schénfeld, J./Ditz, X., DBA (2013), Art 12 Rz 119.
%32 30 auch OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 12 Rz 16.
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Art 7 OECD-MA

Art 12 OECD-MA

Softwaretliberlassung

bloke Werknutzung (keine
Nutzung von Urheberrechten)

Einraumung urheberrechtlicher Teilrechte
(Benutzung bzw Recht auf Benutzung von
Urheberrechten)

andere digitale Produkte

bloRe Werknutzung (keine
Nutzung von Urheberrechten)

Einraumung urheberrechtlicher Teilrechte
(Benutzung bzw Recht auf Benutzung von
Urheberrechten)

Dienstleistung, kein lizenzfahiger
Gegenstand (Urheberrecht,
gewerbliches Schutzrecht oder
Know-how)

gewerbliche
Dienstleistungen

Dienstleistung, keine technische
Dienstleistung mangels
besonderer technischer

Webhosting Eigenschaften

Dienstleistung, keine technische
Dienstleistung mangels
besonderer technischer

Cloud-Computing Eigenschaften

Dienstleistung, keine technische
Dienstleistung mangels
besonderer technischer

interaktive Websites Eigenschaften

Einraumung urheberrechtlicher Teilrechte
(Benutzung bzw Recht auf Benutzung von
Urheberrechten)

Newsfeeds/Uberlassung _
von Inhalten

bloke Werknutzung (keine
Nutzung von Urheberrechten)

Online Zeitungen

Datenabruf allgemein
zuganglicher Informationen

Datenabruf und zusatzich Uberlassung

Datenbanken/Big Data von Know-how

Dienstleistung, keine technische
Dienstleistung sofern keine
besonderen technischen
Eigenschaften

sofern Uberlassung von Know-how;

Technischer Support "Dienstleistung technischer Art" mdglich

allgemein zugangliches Wissen
(keine Uberlassung von Know- -

Online-Fernunterricht how)

Abbildung 1: Ubersicht Einkiinfteklassifikation

3.4 Gewinnabgrenzung
Art 7 OECD-MA regelt die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Ansassigkeits- und
Quellenstaat. Unternehmensgewinne kénnen demnach nur im Ansassigkeitsstaat besteuert
533 N
Ubt

Geschaftstatigkeit jedoch durch eine Betriebsstatte im Quellenstaat aus, kénnen die

werden (qualifizierte Welteinkommensbesteuerung). ein Unternehmen seine
Gewinne, die der Betriebsstatte zugerechnet werden, im Quellenstaat besteuert werden. Der
Ansassigkeitsstaat hat eine daraus resultierende Doppelbesteuerung durch Anwendung der
Anrechnungsmethode nach Art 23 B OECD-MA oder der Befreiungsmethode nach Art 23 A

OECD-MA zu vermeiden. Die Gewinnermittlung, insbesondere die Frage des Zeitpunktes

%33 Siehe dazu auch ibid., MK Art 7 Rz 1.
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der Gewinnrealisierung, aber auch verfahrensrechtliche Bestimmungen, wie etwa

Aufzeichnungspflichten, richten sich jedoch nach dem jeweiligen nationalen Steuerrecht.®**

Im Zuge des Updates 2010 wurde die Gewinnabgrenzung zwischen Betriebsstatte und
Stammhaus an jene zwischen verbundenen Unternehmen im Sinne des Art 9 OECD-MA
angeglichen. Art 7 OECD-MA wurde neu gefasst und der OECD-MK entsprechend
kommentiert. Durch die Neufassung wird nunmehr von der eingeschrankten
Selbstandigkeitsfiktion der Betriebsstatte (,Relevant Business Activity Approach®)
abgegangen und die uneingeschrankte Selbstandigkeitsfiktion der Betriebsstatte
(,Functionally Separate Entity Approach®) im OECD-Musterabkommen implementiert. Die
Neufassung gilt jedoch nur flr neu abgeschlossene Doppelbesteuerungsabkommen
beziehungsweise bei der Revision alterer Abkommen.** Allerdings verwenden aber auch
neu abgeschlossene Doppelbesteuerungsabkommen zum Teil weiterhin Art 7 OECD-MA idF
vor dem Update 2010,°* welcher daher auch zukiinftig noch in zahlreichen Abkommen zur
Anwendung gelangen wird.**” Nachfolgend wird die Gewinnabgrenzung zwischen
Stammbhaus und Betriebsstatte daher sowohl idF vor dem Update nach der eingeschrankten
Selbstandigkeitsfiktion als auch nach dem Update 2010 nach der uneingeschrankten

Selbstandigkeitsfiktion dargestellt.

3.4.1 Die Gewinnabgrenzung im OECD-MA vor dem Update 2010

Art 7 Abs 2 OECD-MA 2008 grenzt das Besteuerungsrecht des Quellenstaates auf jene
Unternehmensgewinne ein, die die Betriebsstatte erzielen hatte kénnen, wenn sie eine
gleiche oder ahnliche Geschaftstatigkeit unter gleichen oder ahnlichen Bedingungen als
selbstandiges Unternehmen ausgelbt hatte und im Verkehr mit dem Unternehmen, dessen
Betriebsstatte sie ist, vollig unabhangig gewesen ware. Die Betriebsstatte wird daher vom
Stammhaus fiktiv getrennt und als selbstandiges und unabhangiges Unternehmen

behandelt.*® Aufgrund der Selbstandigkeitsfiktion wird ein Leistungsaustausch zwischen

534 Vgl. Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales

Steuerrecht (2015), Rz XIll/237; Ditz, X., Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte
- Neue Entwicklungen auf Ebene der OECD unter besonderer Berlcksichtigung des E-Commerce,
IStR 2002, 216; Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
22010), 120f; Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung7 (2011), 338.

% So wird die Neufassung des Art 7 OECD-MA bereits von den USA, den Niederlanden, Australien
oder Grof3britannien groBRteils angewendet. Vgl. Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen,
S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales Steuerrecht (2015), Rz XIII/312.

%% S0 haben sich Neuseeland, Chile, Griechenland, Mexiko, die Slowakei, die Tiirkei sowie Portugal
das Recht zur weiteren Verwendung der Altfassung vorbehalten. Siehe dazu OECD, Model Tax
Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 7 Rz 95-97; Bendlinger, S. in Bendlinger,
S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales Steuerrecht (2015), Rz XI11/312.

537 Vgl. Bendlinger, S., Die Betriebsstatte in der Praxis des internationalen Steuerrechts? (2013), 207.
%% \gl. Marecek, E., Betriebsstattengewinnermittlung - Das Verhéltnis zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte, OStZ 2010, 192.

84



Betriebsstatte und Stammhaus ermdglicht, aufgrund der Unabhangigkeitsfiktion kann der
Fremdvergleichsgrundsatz zwischen unterschiedlichen Unternehmensteilen angewendet

werden.%°

Fir die Zuordnung des Unternehmensgewinnes ist auf die vom Stammhaus
beziehungsweise der Betriebsstatte tGbernommenen Funktionen und Risiken abzustellen.
Dabei sind die tatsachlichen Verhaltnisse, wie insbesondere die Organisation, Struktur oder
Aufgaben der Betriebsstatte maligebend. Nach dem Grundsatz der wirtschaftlichen
Zugehdrigkeit sind der Betriebsstatte jene Wirtschaftsglter zuzurechnen, die einer Funktion
der Betriebsstatte dienen. Sofern Wirtschaftsgliter sowohl von der Betriebsstatte als auch
vom Stammhaus genutzt werden, ist fir die Zuordnung auf den erkennbaren

Geschéftsleitungswillen abzustellen.>*

Die mit den zugeordneten Wirtschaftsgltern
funktional zusammenhangenden Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben sind ebenfalls
zuzuordnen. Funktional nicht zusammenhangende Einnahmen und Ausgaben dirfen daher,
auch wenn sie aus dem Betriebsstattenstaat stammen, nicht zugerechnet werden.’*' Der

Betriebsstatte kommt daher keine Attraktivkraft zu.%*?

Da das Stammhaus und die Betriebsstatte weiterhin eine rechtliche und tatsachliche Einheit
bilden, kdnnen zwischen diesen keine schuldrechtlichen Vereinbarungen, wie insbesondere
Miet-, Lizenz- oder Darlehensvertrage, bestehen.>** Nach der Fassung des Art 7 OECD-MA
2008 kann daher beispielsweise kein fiktiver Mietvertrag fur die Uberlassung von
Wirtschaftsgutern des Stammhauses an die Betriebsstatte abgeschlossen werden. Far
steuerliche Zwecke koénnen nur jene Aufwendungen weiter verrechnet werden, die dem
Stammhaus tatsachlich entstanden sind, wie etwa anteilige Abschreibungen oder
Fremdfinanzierungskosten. Eine Gewinnrealisierung unterbleibt®** daher bei Anwendung der
sogenannten eingeschrankten Selbstandigkeitsfiktion (,Relevant Business Activity

Approach®).>* Ebenso kdnnen zwischen Stammhaus und Betriebsstatte keine Darlehens-

%% vgl. Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2010), 92.

%% vigl. Bendlinger, S., Die Betriebsstétte in der Praxis des internationalen Steuerrechts® (2013), 188.
Ausfihrlich zur Zuordnung von Wirtschaftsgutern Nowotny, C., Betriebstattengewinnermittlung - Die
Zuordnung von Wirtschaftsguitern im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2004), 52ff.

41 Vgl. Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales
Steuerrecht (2015), Rz XI11/254.

2 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 7 Rz 12;
Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 7 Rz 2 und 184.

2 Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales
Steuerrecht (2015), Rz XIIl/256; Heinsen, O./Looks, C. in Léwenstein, U./Looks, C./Heinsen, O.,
Betriebsstéttenbesteuerungz: Inboundinvestitionen, Outboundinvestitionen, Steuergestaltungen,
Branchenbesonderheiten (2011), Rz 697.

*** Im Gegensatz zu verbundenen Unternehmen im Sinne des Art 9 OECD-MA, da aufgrund deren
rechtlicher Selbstandigkeit Vermdgensverschiebungen zwischen diesen eine Gewinnrealisierun%
ausldsen konnen. Siehe dazu Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA
£2010)' Art 7 Rz 185.

* Ausfiihrlich zur eingeschrankten Selbstandigkeitsfiktion Mddinger, J., Internationale Erfolgs- und
Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7
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oder Kreditvertrage abgeschlossen werden, die Verrechnung fiktiver Zinsen ist daher nicht
mdglich.>*® Auch fiir das zugeordnete Dotationskapital kann kein Zinsaufwand in der

Betriebsstatte geltend gemacht werden.

Art 7 Abs 3 OECD-MA 2008 normiert, dass bei der Gewinnermittlung der Betriebsstatte die
fur diese entstandenen Aufwendungen zu berucksichtigen sind, unabhangig davon, ob sie in
der Betriebsstatte, dem Stammhaus oder in einem Drittstaat angefallen sind.*
Geschéftsfuhrungskosten und Kosten der allgemeinen Verwaltung (Overhead) durfen
ebenfalls abgezogen werden. Es ist daher nach Art 7 Abs 3 OECD-MA 2008 nicht zulassig,
dass Betriebsstattenstaaten den Abzug von Aufwendungen, die der Betriebsstatte

zuzurechnend sind, zur Ganze versagen.®*®

Die Gewinnzurechnung zur Betriebsstatte kann nach Art 7 OECD-MA 2008 entweder nach
der direkten oder der indirekten Methode erfolgen. Nach der direkten Methode wird der der
Betriebsstatte zuzurechnende Gewinn durch eine gesonderte Betriebsstattenbuchfiihrung
ermittelt, zwischen Betriebsstatte und Stammhaus ist daher eine Spharentrennung
erforderlich. Die der Betriebsstatte zuzurechnenden Gewinne kénnen aber auch geman Art 7
Abs 4 OECD-MA 2008 durch Aufteilung des Gesamtunternehmensgewinnes auf die
einzelnen Unternehmensteile  ermittelt  werden, sofern das Ergebnis  dem
Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.**® Bei der indirekten Methode wird der gesamte
Unternehmensgewinn anhand eines geeigneten Allokationsschlissels aufgeteilt, eine

gesonderte Betriebsstattenbilanz ist daher entbehrlich.**

Das OECD-MA selbst bestimmt nicht, welcher Methode der Vorrang zu geben ist,**' der
OECD-MK hingegen betont mehrfach den Vorzug einer separaten

Betriebsstattenbuchfiihrung, sofern dies praktisch mdglich ist.%2 Im Schrifttum wird ebenfalls

OECD-MA (2012), 40ff; Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im Recht  der
Doppelbesteuerungsabkommen (2010), 96ff.

*®\gl. Bendlinger, S., Die Betriebsstatte in der Praxis des internationalen Steuerrechts® (2013), 185f.

7 Ausfiihrlich zum Spannungsverhaltnis zwischen Fremdvergleichsgrundsatz (mit Aufschlag eines
Gewinnelementes) und bloRer Aufwandsverrechnung (ohne Aufschlag eines Gewinnelementes)
Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2010), 137ff;
OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 7 Rz 28f idF 2008.

548 Vgl. Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales
Steuerrecht (2015), Rz XI11/267.

9 vgl. Looks, C./Maier, J. in Léwenstein, U./Looks, C./Heinsen, O., Betriebsstittenbesteuerung®:
Inboundinvestitionen, Outboundinvestitionen, Steuergestaltungen, Branchenbesonderheiten (2011),
Rz 700.

%0 Ausfithrlich  zur direkten und indirekten Methode beispielsweise Plansky, P., Die
Gewinnzurechnung im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2010), 141ff; Wassermeyer, F. in
Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Rz 1809ff.

1 Ebenso sieht auch der VWGH beide Methoden als gleichwertig an, siehe etwa VwGH vom
20.9.2009, 2004/25/0001.

%2 50 etwa OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 7 Rz 16ff, 51f idF
2008; Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales
Steuerrecht (2015), Rz XIlll/ 274; Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen (2010), 141.
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die direkte Methode als Regelmethode angesehen, die indirekte aber als Alternative in
Ausnahmefallen zugelassen.®®® Art 7 Abs 6 OECD-MA 2008 sieht eine Beibehaltung der
einmal gewahlten Gewinnabgrenzungsmethode vor, es sei denn ausreichende Grunde

rechtfertigen einen Wechsel.>**

3.4.2 Die Gewinnabgrenzung im OECD-MA nach dem Update 2010

Da die Betriebsstatte ein rechtlich unselbstandiger Bestandteil eines Unternehmens ist,
kommt ihr keine Rechtspersonlichkeit zu, sie selbst ist daher auch kein Steuersubjekt. Die
steuerliche Fiktion der Selbstandigkeit der Betriebsstatte wurde in der Vergangenheit jedoch
von den OECD-Mitgliedstaaten uneinheitlich ausgelegt, Leistungsbeziehungen zwischen
Betriebsstatte und Stammhaus daher unterschiedlich behandelt. Dies konnte allerdings zu
Doppelbesteuerung und doppelter Nichtbesteuerung fiihren.>*® Insbesondere stellte sich die
Frage, ob flr unternehmensinterne Leistungsbeziehungen ein marktibliches Entgelt anhand
des Fremdvergleichsgrundsatzes einschlief3lich eines Gewinnanteils verrechnet werden soll
oder ob eine bloke Zuordnung von Aufwendungen im Sinne des Art 7 Abs 3 OECD-MA 2008

ohne Gewinnaufschlag zu erfolgen hat.>*

Durch die Neufassung des Art 7 OECD-MA im Rahmen des Updates 2010 wurde die
uneingeschrankte Selbstandigkeitsfiktion (,Functionally Separate Entity Approach®) im
OECD-Musterabkommen implementiert, die eine Gleichstellung von Betriebsstatten und
Tochtergesellschaften gewahrleisten soll (,Authorized OECD-Approach®, AOA). Zielsetzung
des AOA ist, die uneingeschrankte Anwendung der OECD-Verrechnungspreisrichtlinien auch
auf die Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte zu ermdoglichen. Die
rechtlich unselbstandige Betriebsstatte wird daher fiir steuerliche Zwecke als eigenstandiges

und unabhéngiges Unternehmen angesehen.’®’

Vermdgensverschiebungen zwischen
Stammhaus und Betriebsstatte sind daher fur steuerliche Zwecke grundsatzlich moglich und

der Fremdvergleichsgrundsatz auch fir diese Transaktionen (sogenannte ,Dealings®)

953 Vgl. etwa Wassermeyer, F.in Wassermeyer, F./Lang, M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 7 Rz 190.

4 Vgl. dazu Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F.,
Internationales Steuerrecht (2015), Rz XIlll/279; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang,
M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 7 Rz 194.

%% Vgl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 95.

5% Vgl. Ditz, X., Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte - Neue Entwicklungen
auf Ebene der OECD unter besonderer Bericksichtigung des E-Commerce, IStR 2002, 211;
Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 39; Bendlinger, S. in Bendlinger,
S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales Steuerrecht (2015), Rz XI11/302.

%7 Siehe dazu Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F.,
Internationales Steuerrecht (2015), Rz XIII/303f; kritisch zur unterstellten ,unbeschrankten®
Selbstandigkeit Hemmelrath, A./Kepper, P., Die Bedeutung des "Authorized OECD Approach" (AOA)
fur die deutsche Abkommenspraxis, IStR 2013, 38.
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anzuwenden, ein Gewinnaufschlag ist demnach anzusetzen.®®® Da Art 7 Abs 3 OECD-MA
2008 bislang oftmals so ausgelegt wurde, dass die Aufwandszuordnung zur Betriebsstatte
ohne einen Gewinnaufschlag zu erfolgen hat, ist dieser mit dem Wortlaut der Neufassung
des Art 7 Abs 2 OECD-MA 2010 nicht mehr vereinbar und wurde folglich gestrichen.>*® Fiir
die Nutzung von Wirtschaftsgiitern koénnen demnach fiktive Mieten, Zinsen®®® oder
Lizenzgebiihren, die einen fremdiiblichen Gewinnaufschlag beinhalten, angesetzt werden.®’
Der Betriebsstatte kann nach der uneingeschrankten Selbstandigkeitsfiktion daher auch
dann ein Gewinn zugerechnet werden, wenn das Unternehmen insgesamt einen Verlust
erwirtschaftet.’®® Die Zurechnung von Gewinnen zur Betriebsstétte ist nun nicht mehr durch
den Gesamtgewinn des Unternehmens beschrankt.®® Die Selbstandigkeitsfiktion greift
jedoch nur im Rahmen des Art 7 OECD-MA, eine Quellenbesteuerung von fiktiven Mieten,

Zinsen oder Lizenzen nach anderen Abkommensartikeln ist daher nicht méglich.>**

Art 7 Abs 4 OECD-MA 2008, demzufolge der Betriebsstattengewinn auch durch Aufteilung
des Gesamtunternehmensgewinnes anhand eines Allokationsschlissels indirekt ermittelt
werden konnte, wurde mit der Neufassung zur Ganze gestrichen. Die Gewinnzurechnung zur
Betriebsstatte ist daher nur noch nach der direkten Methode zuldssig. Folglich entfiel auch
At 7 Abs 6 OECD-MA 2008, der die Beibehaltung der angewendeten
Gewinnaufteilungsmethode vorsah.*®® Die Neufassung des Art 7 OECD-MA 2010 macht

daher eine separate Betriebsstattenbuchfiihrung notwendig.’®

%8 Ausfiihrlich zur uneingeschrankten Selbstandigkeitsfiktion Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im

Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2010), 95f; Mddinger, J., Internationale Erfolgs- und
Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7
OECD-MA (2012), 45ff; Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger,
F., Internationales Steuerrecht (2015), Rz XI11/307.

%% Siehe dazu Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus
und Betriebsstéatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 101f.

%0 Die Anerkennung von internen Zinszahlungen ist jedoch auf empfangende Unternehmensteile
beschrankt, die eine sogenannte ,treasury function“ innehaben. Siehe dazu Hemmelrath, A./Kepper,
P., Die Bedeutung des "Authorized OECD Approach" (AOA) fur die deutsche Abkommenspraxis, IStR
2013, 38.

%61 Vgl. Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales
Steuerrecht (2015), Rz Xl11/327.

562 Vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 7 Rz 17; Mddinger, J.,
Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte nach der
Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 45.

%3 \gl. Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2010),
106.

%4 vgl. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 7 Rz 28; Hemmelrath,
A./Kepper, P., Die Bedeutung des "Authorized OECD Approach" (AOA) fur die deutsche
Abkommenspraxis, IStR 2013, 38.

%% Siehe dazu OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 7 Rz 41f;
kritisch dazu Looks, C./Maier, J. in Léwenstein, U./LookKs, C./Heinsen, o,
Betriebsstéttenbesteuerun92: Inboundinvestitionen,  Outboundinvestitionen, Steuergestaltungen,
Branchenbesonderheiten (2011), Rz 706.

%8 \/gl. Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales
Steuerrecht (2015), Rz XI11/328.
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Fir die Zuordnung von Wirtschaftsgutern, Risiken und Kapital zum Stammhaus sowie der
Betriebsstatte sind die jeweils ausgelbten Funktionen anhand einer Funktionsanalyse
(,functional and factual analysis‘) zu bestimmen.”®’ Diese identifiziert die wesentlichen
Mitarbeiterfunktionen (,significant people functions®) auf Grundlage der ausgelbten,
wirtschaftlich erheblichen Verantwortungen und Tatigkeiten. Diese Mitarbeiterfunktionen sind
maligebend fir die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums an materiellen und
9

immateriellen Wirtschaftsgiitern®® sowie den daraus resultierenden Risiken.®®® Eine

h,%° ebenso ist eine

gewillkirte Zuordnung von Wirtschaftsgutern ist demnach nicht mdglic
Trennung von Funktionen und Risiken nicht zulassig.””' Die Hohe des Dotationskapitals ist
ebenfalls von den zugeordneten Wirtschaftsglitern und Risiken abhangig und soll eine
angemessene, fremdvergleichskonforme Kapitalausstattung der Betriebsstatte
gewahrleisten.’’? Die Betriebsstatte muss daher Uiber ausreichend Personal verfiigen, das
wesentliche Funktionen ausibt, damit Wirtschaftsgiter, Risiken, Dotationskapital sowie
Gewinne zugerechnet werden kénnen. Einer mitarbeiterlosen Betriebsstatte kénnen daher

keine beziehungsweise nur geringe Gewinne zugerechnet werden.

Die Unterschiede zwischen Art 7 OECD-MA in der Fassung vor und nach dem Update 2010
sind in nachfolgender Abbildung 2 dargestellt.

7 Vgl. Looks, C./Maier, J. in Léwenstein, U./Looks, C./Heinsen, O., Betriebsstittenbesteuerung:

Inboundinvestitionen, Outboundinvestitionen, Steuergestaltungen, Branchenbesonderheiten (2011),
Rz 712ff; Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermégensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 107ff. Zur Durchfihrung einer
Funktionsanalyse siehe etwa Haas, S., Gewinnabgrenzung bei Vertreterbetriebsstatten, OStZ 2014,
129f.

%8 Nach dem Grundprinzip ,assets follow functions®. VVgl. Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-
Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales Steuerrecht (2015), Rz XI11/316.

%% Nach dem Grundprinzip ,risk follows functions” sind die aus einer Funktion resultierenden Risiken
aufzuteilen. Vgl. Méddinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen
Stammbhaus und Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 106.

% vgl. Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2010),
200f.

57 Vgl. Hemmelrath, A./Kepper, P., Die Bedeutung des "Authorized OECD Approach" (AOA) fir die
deutsche Abkommenspraxis, IStR 2013, 38.

572 Vgl. Bendlinger, S. in Bendlinger, S./Kanduth-Kristen, S./Kofler, G./Rosenberger, F., Internationales
Steuerrecht (2015), Rz XIll/316; Plansky, P., Die Gewinnzurechnung im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen (2010), 204f.
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OECD-MA 2008 OECD-MA 2010

Relevant Business Activity
Approach maoglich nicht mdglich
Functionally Separate Entity
Approach maoglich Regelanwendung
Anerkennung von de-facto grundsatzich nicht méglich, da [grundséatzlich maéglich, da
schuldrechtlichen eingeschrankte uneingeschrankte
Transaktionen Selbstandigkeitsfiktion Selbstandigkeitsfiktion
direkte Methode Regelanwendung Regelanwendung
indirekte Methode in Ausnahmefallen zulassig nicht zuldssig
Methodenwechsel in Ausnahmefallen zulassig nicht mehr moéglich
tatsachliche Verhaltnisse,
wirtschaftliche Zugehdrigkeit,
Zurechnung von mafRgeblicher
Wirtschaftsgitern und Risiken |Geschéftsleitungswille significant people functions

Abbildung 2: Vergleich Art 7 OECD-MA 2008 und 2010°”

3.5 Gestaltungsmaoglichkeiten und doppelte Nichtbesteuerung

Das derzeitige internationale Steuersystem der OECD ist auf wirtschaftlich konkurrenzfahige
Industriestaaten zugeschnitten, zwischen denen aufgrund der Tatigkeit internationaler
Unternehmen  zumeist symmetrische = Wirtschaftsbeziehungen bestehen.”’* Dem
Ansassigkeitsstaat wird dabei grundsatzlich das Besteuerungsrecht am Welteinkommen
eingerdaumt. Eine Besteuerung im Quellenstaat ist hingegen auf jene Sachverhalte
beschrankt, bei denen ein ausreichender Nexus, also eine territorial verwurzelte
Betriebsstatte, vorhanden ist. Bei Direkigeschaften steht daher dem Quellenstaat
grundsatzlich kein Besteuerungsrecht zu.®”®> Dadurch soll der internationale Handel geférdert
und eine etwaige, dkonomisch ineffiziente doppelte Besteuerung vermieden werden.®’®

t*’" nach dem Welteinkommensprinzip®’®

Aufgrund der Besteuerung im Ansassigkeitsstaa
bestand bislang auch nicht die Gefahr ungewollter Aufkommensverluste. Denn obwohl ein

Staat als Quellenstaat zwar im Wesentlichen auf die Besteuerung des Importgeschaftes

% In Anlehnung an Heinsen, O./lLooks, C. in Loéwenstein, U./Looks, C./Heinsen, O.

Betriebsstattenbesteuerung®:  Inboundinvestitionen, Outboundinvestitionen,  Steuergestaltungen,
Branchenbesonderheiten (2011), Rz 699.

" Vgl. Valta, M., Die deutsche Verhandlungsgrundlage fiir Doppelbesteuerungsabkommen und
Entwicklungslander, ISR 2013, 189.

%% vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 215.

%% vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 114.

£77 Sofern es sich beim Ansassigkeitsstaat nicht um eine Steueroase handelt.

" Manche Staaten nehmen dieses Besteuerungsrecht jedoch nicht zur Ganze in Anspruch und
befreien zB Schachteldividenden auslandischer aktiver Gesellschaften (wie zB § 10 Abs 1 Z 7 KStG)
oder aktive Betriebsstattengewinne.
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verzichtet, verbleibt ihm dafir aber als Ansassigkeitsstaat das Besteuerungsrecht auf die

Exportgeschafte der im Inland ansassigen steuerpflichtigen Unternehmen.®”®

Mit dem Aufkommen des E-Commerce wurde zunachst noch davon ausgegangen, dass sich
auch in diesem Bereich zwischen den Industriestaaten ein wirtschaftliches Gleichgewicht
entwickeln wirde. Die damaligen Kernforderungen, wie ©konomische Effizienz,
Wettbewerbsneutralitat oder Steuergerechtigkeit, flihrten im Rahmen der Ottawa-Konferenz
von 1998 im Wesentlichen zur Beibehaltung der bisherigen steuerlichen Regelungen auch
auf die aufkommende E-Commerce-Branche.®® Das erhoffte wirtschaftliche Gleichgewicht
zwischen den Industriestaaten im Bereich des E-Commerce ist jedoch nicht eingetreten.
Sowohl in Europa als auch in Asien wird sowohl das B2B- als auch das B2C-Geschéaft von
amerikanischen Unternehmen dominiert. Die Exportgeschafte amerikanischer Unternehmen
nach Europa und Asien miuissten daher eigentlich im Ansassigkeitsstaat USA einer
Besteuerung unterliegen. In Verbindung mit dem US-amerikanischen Steuerrecht ergeben
sich jedoch zahlreiche Méglichkeiten zur Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung.®®' Es
kommt daher oftmals zu einer Nichtbesteuerung im Ansassigkeitsstaat und zu einer
Verschiebung der im Ausland erwirtschafteten Gewinne in Steueroasen oder

Niedrigsteuerléander, in denen keine bzw nur eine sehr geringe Besteuerung anfallt.>®

Die daraus resultierenden geringen Konzernsteuerquoten multinational tatiger Unternehmen
haben in den letzten Jahren jedoch vermehrt zu Kritik gefuhrt. Die OECD widmet sich daher
im Rahmen des BEPS-Projektes der Bekampfung von Gewinnverkirzung und internationaler
Gewinnverlagerung. In Zusammenhang mit digitalen Gutern und Leistungen nennt der
OECD Final Report 2015 zu Action 1 vier grundlegende Gestaltungsstrategien, die
insbesondere in Verbindung mit dem US-amerikanischen Auliensteuerrecht zu einer

ungewollten internationalen Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung fiihren kénnen:*®

a) Minderung der Besteuerung im Absatzstaat durch
¢ Vermeidung eines steuerlichen Anknlpfungspunktes,
e Gewinnverlagerung durch Verlagerung von Wirtschaftsglitern, Risiken und

Funktionen oder

579 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 114.

280 Die Beibehaltung wurde mallgebend von den USA gefordert, um so die Direktgeschafte
amerikanischer Unternehmen im Ausland weiterhin besteuern zu kénnen. In Europa einigte man sich
auf eine harmonisierte Umsatzbesteuerung auf elektronisch erbrachte Dienstleistungen im jeweiligen
Bestimmungsland. Vgl. Ibid., 114.

%1 vgl. Miller, D., How U.S. Law Encourages Investment Through Tax Havens, Tax Notes
International 2011, August 8, 459.

582 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 114f.

g83 Vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report
(2015), Rz 183.
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e Gewinnminimierung durch Maximierung der abzugsfahigen Aufwendungen
b) Geringe oder keine Quellensteuern
c) Keine Besteuerung beim Empfanger durch

¢ Niedrigsteuerlander oder Steueroasen

e Beginstigende Steuerregimes

¢ Hybride Gestaltungen

d) Keine sofortige Besteuerung beim endgliltigen Empfanger

Zum einen flihren die genannten Gestaltungsmdglichkeiten zu einem Verlust von
Steuereinnahmen, der zum Teil durch andere Steuerzahler ausgeglichen werden muss. Zum
anderen erleiden nur national tatige Unternehmen dadurch erhebliche Wettbewerbsnachteile
gegenlber multinational tatigen, die durch Verlagerung ihrer Gewinne ihre Steuerzahlungen

verhindern oder reduzieren konnen.%®

Wesentlich ist jedenfalls die ausdrickliche
Feststellung im Action Plan, dass durch die Digitalisierung bestehende BEPS-Probleme zwar
beglnstigt und vergréfRert werden kdnnen, aber keine zusatzlichen, neuen geschaffen
werden.®®® Die nachfolgende Grafik (Abbildung 3) soll die verschiedenen
Gestaltungsstrategien zur internationalen Gewinnverlagerung zunachst veranschaulichen, in
den nachfolgenden Kapiteln werden diese erlautert. In Kapitel 5 wird anhand einer
Steuerbelastungsmessung untersucht, wie sich alternative Besteuerungskonzepte auf die

steuerlichen Wirkungen dieser Gestaltungsstrategien auswirken.

%84 \/gl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 100.

585 Vgl. OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (2013), Rz 176; Fehling, D., Die
steuerlichen Herausforderungen bei der digitalen Wirtschaft - Der OECD-Bericht zu Malinahme 1 des
BEPS-Aktionsplans, IStR 2014, 640.
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(hohe Steuern) : (niedrige Steuern) | oberstenMuttergesellschaft
E (hoheSteuern)
! Zwischeng.
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Maximierung der Abziige | il A e r
! Intermediarstaat 1 | eselisch.
! (Hohe Steuern) Niedrige !
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oder keine oder
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oder

gewinnverkiurzende Zahlungen

Abbildung 3: Gestaltungsstrategien zur internationalen Gewinnverlagerung®®

3.5.1 Verringerung der Steuerbelastung im Absatzstaat

3.5.1.1 Vermeidung der steuerlichen Prasenz im Absatzstaat

Die digitale Wirtschaft®®” hat — verglichen mit der ,traditionellen* — aufgrund der Nutzung von
Telekommunikationstechnologien oftmals keine physische Prasenz im Absatzstaat und
bendtigt daher keine Betriebsstatten oder Tochtergesellschaften, um im Ausland tatig zu
werden.®®® Dem Absatzstaat steht aufgrund des Anséssigkeits- und Betriebsstattenprinzips
nach Art 7 sowie Art 5 OECD-MA nur dann ein Besteuerungsrecht an den im Inland erzielten
Ertragen eines auslandischen Unternehmens zu, wenn das auslandische Unternehmen im
Absatzstaat eine Betriebsstatte unterhalt. Sofern die Tatigkeit des Unternehmens im
Absatzstaat jedoch keine Betriebsstatte begriindet, steht dem Absatzstaat an den

Direktgeschaften auslandischer Unternehmen keine Steuerbefugnis zu. Die Aufteilung der

%% \/gl. OECD, Herausforderungen fiir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft (2015), 115.

%7 Zu neuen Technologien und Geschaftsmodellen vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting:
Die jungsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der
digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 215.

%8 Vgl. Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, IStR 2013, 83;
Scheffler, W., Ertragsbesteuerung des Electronic Commerce, in Scheffler, W./Voigt, K.-I.,
Entwicklungsperspektiven im Electronic Business (2000), 281.
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Besteuerungsrechte zwischen Ansassigkeits- und Absatzstaat entspricht der derzeitigen

internationalen Steuerpolitik und stellt als solches kein spezifisches BEPS-Problem dar.>®°

Die Gestaltungsmoglichkeiten zur Vermeidung einer Betriebsstatte bestehen zwar auch in
der traditionellen Wirtschaft, in der digital Economy bestehen diese jedoch in deutlich
gréBerem Ausmal. Als problematisch werden von der OECD jedoch nur jene Sachverhalte
angesehen, in denen die Voraussetzungen flr das Vorliegen einer Betriebsstatte nicht erflllt
werden und zudem auch im Ansassigkeitsstaat eine Besteuerung vermieden wird. Derartige
Gestaltungsspielrdume  fuhren daher im Ergebnis zu einer BEPS-relevanten
Keinmalbesteuerung der erwirtschafteten Gewinne. Zudem versuchen manche
multinationale Unternehmen ihre Aktivitaten kinstlich auf verschiedene
Konzernunternehmen derart aufzuspalten, dass die Voraussetzungen zur Begrindung einer
Betriebsstatte bewusst nicht erflllt werden oder nur die Voraussetzungen einer
Hilfsbetriebsstatte erfiillt werden. Derartige Gestaltungsspielrdume flihren zu einer
kinstlichen Nichtbesteuerung im Absatzstaat und stellen somit ebenfalls ein BEPS-Problem

dar.®%°

3.5.1.2 Minimierung des zugeordneten Gewinns im Absatzstaat

Unterhalten Unternehmen im Absatzstaat Niederlassungen oder Betriebsstatten, werden
diese oftmals als sogenannte ,Low-Risk-Distributoren” ausgestaltet, denen blol} eine geringe
Vertriebsmarge verbleibt. Die in den Absatzstaaten erbrachten Tatigkeiten werden daher
typischerweise so gestaltet, dass wenig steuerpflichtiger Gewinn im Absatzstaat verbleibt.>’
Die Tatsache, dass multinationale Unternehmen ihre Geschaftstatigkeiten branchen- und
tatigkeitsabhangig auch unter Bedachtnahme auf Steuersdtze auf verschiedene Staaten
aufteilen, ist als solches grundsatzlich nicht BEPS-relevant. Problematisch ist es jedoch,
wenn multinationale  Unternehmen  fir steuerliche Zwecke ihre wesentlichen
Geschaftsfunktionen vertraglich einem Ort zurechnen, der jedoch nicht zur Ganze der
tatsachlichen unternehmerischen Gebarung entspricht und bei AuRerachtlassung

steuerlicher Aspekte auch nicht berlcksichtigt worden ware. Zudem werden

%% \gl. OECD, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy - Public
Discussion Draft (2014), Rz 123f, Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jlingsten
Diskussionsentwirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen
Wirtschaft, ISR 2014, 215.

590 Vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report
(2015), Rz 185; ebenso bereits OECD, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital
Economy - Public Discussion Draft (2014), Rz 124; Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die
jingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen
Wirtschaft, ISR 2014, 216.

%" S0 erwirtschaftete die Apple Retail Germany GmbH in den Jahren 2008/2009 bis 2011/2012
Verluste, im Geschaftsjahr 2012/2013 wurde ein Verlustvortrag in Héhe von € 33,3 Mio. ausgewiesen,
im Geschaftsjahr 2013/2014 in Hohe von € 28,3 Mio. Vgl. dazu auch Pinkernell, R., USA:
Senatsausschuss untersucht internationale Steuergestaltung des Apple-Konzerns, IStR-LB 2013, 59.
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Wirtschaftsguter, insbesondere schwer bewertbare immaterielle Wirtschaftsguter, und
Risiken oftmals nicht den lokalen ,Low-Risk-Distributoren® sondern anderen
Konzerngesellschaften in  Niedrigsteuerlandern  zugeordnet, um die gesamte

Konzernsteuerbelastung zu senken.®*?

Die Verlagerung von immateriellen Wirtschaftsglitern aus einem Hochsteuerland in
Niedrigsteuerlander kann jedoch im Zeitpunkt der Ubertragung zur Besteuerung stiller
Reserven im Ansédssigkeitsstaat fuhren. Insbesondere sind bei grenziberschreitenden
Einlagen in Oasengesellschaften bei Anwendung der Verrechnungspreisgrundsatze stille
Reserven aufzudecken. Ebenso ist bei Lizenzierung eines immateriellen Wirtschaftsgutes an
eine Oasengesellschaft, die wiederum Unterlizenzen an andere Konzerngesellschaften
erteilt, die an die Muttergesellschaft zu zahlende Lizenzgebihr bei der Empfangerin

grundsatzlich steuerpflichtig.>®®

Um eine derartige Besteuerung bei der Muttergesellschaft im Hochsteuerland zu vermeiden,
werden Konzernstrukturen so gestaltet, dass sich die Oasengesellschaft an der Herstellung
und Entwicklung des immateriellen Wirtschaftsgutes im Rahmen eines ,Cost Sharing

Arrangements® (CSA)** beteiligt.>®

Dadurch entsteht jener Teil des immateriellen
Wirtschaftsgutes, der flir eine Verwendung im Ausland vorgesehen ist, originar im Vermogen
der Gesellschaft im Niedrigsteuerland und eine gewinnrealisierende Ubertragung unterbleibt.
In der Regel handelt es sich jedoch bei diesen um substanzlose Oasengesellschaften, die
als reine Kapitalgeber Eigentumsrechte an gewinntrachtigen Immaterialgttern innehaben,

6

obwohl sie selbst keine eigenen Entwicklungsressourcen besitzen.*®® Sofern die

Kostenbeitrdage  der  Oasengesellschaft unter ~ Anwendung einer  geeigneten

%2 30 lautet die Formulierung des Final Reports (2015) zu Action 1: ,The ability to [...] contractually

allocate [functions, assets and risks] in a way that does not fully reflect the actual conduct of the
parties.” OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report
(2015), Rz 186; ebenso auch der Wortlaut im Deliverable 2014 zu Action 1: OECD, Addressing the
Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 103. Der Discussion Draft enthalt hingegen noch
folgende Formulierung: “intangibles, and risks [...] may be allocated [...] in a way that does not
correspond to actual risks assumed or to functions performed*. OECD, BEPS Action 1: Address the
Tax Challenges of the Digital Economy - Public Discussion Draft (2014), Rz 125.

593 Allerdings ist dies beispielsweise fir den Google Konzern nicht zutreffend. Die amerikanische
Muttergesellschaft erhalt aufgrund der Check-the-Box-Regelung keine Lizenzgebihren ihrer
Tochtergesellschaften sondern aktives Einkommen einer Betriebsstatte, das aus US-Sicht an der
Quelle zu besteuern ist. Vgl. Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-
Konzerne, IStR 2013, 181; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce,
IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 120f.

%% Vgl. Sheppard, L., The Twilight of the International Consensus, Tax Notes International 2013,
October 7, 9; Sullivan, M., The Other Problem with Cost Sharing, Tax Notes International 2013, June
3, 943ff.

%5 Es ist jedoch auch mdglich, dass sich die Oasengesellschaft erst nachtraglich durch ein ,buy-in®
einkauft.

5% Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 121f; Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, IStR 2013,
181ff.
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Verrechnungspreismethode als angemessen angesehen werden kdnnen, entspricht dies

allerdings grundséatzlich dem Fremdvergleichsgrundsatz.

Kritisiert wird bei der gemeinsamen Herstellung von immateriellen Wirtschaftsgutern jedoch,
dass hier der Fremdvergleichsgrundsatz dem Grunde nach gar nicht anzuwenden sei, da
finanzstarke Unternehmen nicht konzernzugehdrige Kapitalgeber an den Entwicklungskosten
sowie der Verwertung ihrer Produkte auf diese Weise (iberhaupt nicht beteiligen wiirden.>”
Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass im Entwicklungsbereich von IT-Unternehmen das Verhaltnis
zwischen Risiko und Chancen nicht immer ausgewogen ist. Ein erfolgreiches IT-Produkt

kann Lizenzumsétze erwirtschaften, die ein Vielfaches der Entwicklungskosten betragen.’®

Im OECD Final Report zu Action 1 werden unterschiedliche Gestaltungsmoglichkeiten
genannt, wie Gewinne aus Hoch- in Niedrigsteuerlander geleitet werden koénnen.
Beispielsweise werden Lizenzzahlungen von Tochtergesellschaften oder Betriebsstatten in
Hochsteuerlandern an Konzerngesellschaften in Niedrigsteuerlander fir die Nutzung von
immateriellen Wirtschaftsgiitern oder Zinszahlungen fiir die Uberlassung von Darlehen
vereinbart.*® Eine andere typische Gestaltungsvariante ist, dass den Niederlassungen oder
Betriebsstatten im Quellenstaat nur minimale Funktionen, wie beispielsweise
Marketingtatigkeiten oder technische Kundendienstleistungen, zugeordnet werden,®® oder
dass Personal ohne formale Abschlussvollmacht eingesetzt wird, welches jedoch tatsachlich
Vertrdge abschliet. In der Tochtergesellschaft kann das Risiko beispielsweise dadurch
minimiert werden, indem die Kapitalausstattung nur sehr gering ist, sodass es dem
Unternehmen gar nicht méglich ist, finanzielles Risiko zu tragen.®! Derartige funktionsarme
Tochtergesellschaften begrinden auch fir die Muttergesellschaft grundsatzlich keine
Betriebsstatte, es sei denn, das Personal der Muttergesellschaft hat unmittelbar Zugriff auf
die Geschaftsraumlichkeiten der Tochtergesellschaft.?® Bei Unternehmen, die physische
Waren Uber das Internet verkaufen, bestehen im Absatzstaat oftmals Niederlassungen oder

Betriebsstatten, die Warenlager unterhalten oder sonst die Auftragsabwicklung unterstitzen.

%7 vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 122f; Kleinbard, E., Stateless Income's Challenge to Tax Policy, Tax Notes International 2012,
October 29, 502; Durst, M., OECD's Fight Against Income Shifting - and for it's Global Role, Tax Notes
International 2012, December 3, 934.

%% S0 haben jene Tochtergesellschaften von Microsoft, die auf den Bermudas oder in Irland ansassig
sind, von ihren Lizenzumsatzen von den europaischen und asiatischen Vertriebsgesellschaften etwa
ein Drittel als Entwicklungsbeitrdge an die amerikanische Muttergesellschaft abgefihrt. Vgl. dazu
Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, IStR 2013, 182.

599 Vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report
é2015)’ Rz 189.

00 Vgl. Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, IStR 2013, 183.
%7 vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report
(()2015), Rz 188.

02 Vgl. Corte di Cassazione vom 25.5.2002, "Philip Morris", Fallnummer 7682; Valta, M., Base
Erosion and Profit Shifting: Die jungsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2):
Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 216; Valta, M., Internationale Steuerpolitik:
Aktuelle Entwicklungen auf OECD-Ebene, ISR 2013, 28.
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Diese Niederlassungen oder Betriebsstatten sind im jeweiligen Absatzstaat mit ihren
erwirtschafteten Einkunften zwar steuerpflichtig, aber aufgrund ihrer bloRen Hilfstatigkeiten
wird ihnen nur ein geringer Gewinn zugeteilt.*®® Zudem kann auch die Ausgestaltung von
lokalen Konzernvertriebsgesellschaften als Kommissiondre und nicht als Eigenhandler dazu
verwendet werden, den Gewinn ins Ausland zu verlagern, da diese keine
Vertreterbetriebsstatten nach Art 5 Abs 5 OECD-MA begrinden. Der funktions- und
risikolosen Kommissionérin verbleibt daher nur ein geringer Provisionsgewinn.®®* Sofern
daher die vorgegebene Zuordnung von Wirtschaftsgltern, Risiken und Funktionen nicht der
tatsachlichen Zuordnung entspricht, kann es sich um BEPS-relevante

Sachverhaltsgestaltungen handeln.®®

3.5.1.3 Maximierung der abzugsfahigen Aufwendungen im Absatzstaat

Eine weitere Moglichkeit erwirtschaftete Einklnfte im Absatzstaat zu reduzieren, ist die
Maximierung der abzugsfahigen Aufwendungen an Konzerngesellschaften im Ausland,
vorzugsweise in Niedrigsteuerlandern. Zahlungen werden zumeist in Form von Zinsen,
Lizenzen oder einer Management Fee getatigt. Oftmals werden diese konzerninternen
Zahlungen kunstlich in die Hohe getrieben. Zudem wird auch von hybriden Instrumenten
Gebrauch gemacht, die einerseits einen abzugsfahigen Aufwand flir das
Tochterunternehmen im Quellenstaat darstellen, aber andererseits beim Empfanger keinen
steuerpflichtigen Ertrag darstellen. Viele Unternehmensstrukturen in der digitalen Wirtschaft
erwecken den Eindruck, dass sie derartige Gewinnverlagerungstechniken anwenden, um
Gewinne in Hochsteuerlandern drastisch zu reduzieren und in Niedrigsteuerlander zu

verschieben.®%

3.5.2 Vermeidung oder Minimierung einer Quellenbesteuerung

Durch den Vertrieb von digitalen Gitern iber das Internet besteht keine Notwendigkeit flr
Unternehmen, in Absatzstaaten physisch prasent zu sein.®”’ Die Voraussetzungen fiir eine
unbeschrankte bzw beschrankte Steuerpflicht im Absatzstaat sind dadurch oftmals nicht
mehr gegeben. Unternehmen der digitalen Wirtschaft sind allenfalls mit bloRen

Servicegesellschaften, deren Tatigkeit sich auf den lokalen Kundensupport oder die

%93 vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report
é2015)’ Rz 188.

04 Vgl. Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, IStR 2013, 184.
605 Vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report
é2015)’ Rz 188.

% vgl. Ibid., Rz 189.

607 Vgl. Kellersmann, D., Ertragsbesteuerung von Geschéftsvorfallen im Internet, in Kréger, D./Gimmy,
M., Handbuch zum Internetrecht (2000), 548.
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Instandhaltung der technischen Infrastruktur beschrankt, in Absatzstaaten tatig. Diese sind
den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen zufolge als Routineunternehmen zu qualifizieren
und werden entweder fremdublich oder auf Basis der Kostenaufschlagsmethode vergutet.

Die hierbei anfallende Kérperschaftsteuer ist dementsprechend gering.®%®

Nichtansassige Unternehmen koénnen im Quellenstaat mit bestimmten Einkinften,
insbesondere Zins- und Lizenzeinklinften, einer Abzugssteuer unterliegen. Unternehmen der
digitalen Wirtschaft kbnnen aufgrund eines DBAs zwischen Ansassigkeits- und Quellenstaat
bei Zahlungen an ein Unternehmen in einem Niedrigsteuerland nur einer geringeren
Quellensteuer unterliegen oder ganzlich von der Quellensteuer befreit sein. BEPS-relevant
sind dabei jene Gestaltungen, die Strohfirmen in Staaten zwischenschalten, die geringe

09 aufweisen.®'® Aus europaischer Sicht

Missbrauchsbestimmungen gegen ,treaty-shopping
ist in diesem Zusammenhang das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-
Richtlinie®"" sowie der Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie®'? zu beachten. Abhilfe kénnte hier
durch eine nachtragliche Besteuerung im Quellenstaat verschafft werden, wenn ein Abfluss

in auRereuropaische Niedrigsteuerlander oder in privilegierte Besteuerungsregime erfolgt.®'

3.5.3 Verringerung oder Vermeidung der Besteuerung im zwischengeschalteten
Staat

Privilegierte Steuerregime, hybride Instrumente, Qualifikationskonflikte oder Uberhdhte

Zahlungen an Konzerngesellschaften in Niedrigsteuerlander kénnen die Steuerlast in

4

zwischengeschalteten Staaten mindern®™ oder sogar ganzlich eliminieren.®” In diesem

608 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 123f; Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, IStR 2013,
183.
89 Zum  treaty-shopping® siehe beispielsweise Rudolf M., Treaty Shopping und
Gestaltungsmissbrauch (2012); Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jlungsten
Diskussionsentwiirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 1), ISR 2014, 177ff.

®19 vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report
((,2015)’ Rz 190. i

" Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003 zur Anderung der Richtlinie
90/435/EWG Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten (Mutter-Tochter-Richtlinie), ABI L 007 vom 13.01.2004.

612 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 (iber eine gemeinsame Steuerregelung fiir
Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeblhren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten (Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie), ABI L 157 vom 26.06.2003.

8% Vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 216.

14 S0 hat Apple angeblich bereits in den 80er-Jahren mit der irischen Finanzbehdrde eine
Vereinbarung getroffen, dass Unternehmensgewinne nur mit 2% anstelle des derzeitigen 12,5%igen
Korperschaftsteuersatzes zu besteuern seien. Dies wird jedoch sowohl von Apple als auch von Irland
bestritten. Vgl. Johnston, S./Parillo, K., Irish Official Refutes Apple Special Tax Deal Claims, Tax
Notes International 2013, June 10, 1038f; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic
Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 148.
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Zusammenhang ist der US-Konzern Apple zu nennen, der unter anderem einen negativen
Qualifikationskonflikt ~ Gber die  Doppelansassigkeit eines irisch-amerikanischen
Unternehmens (Apple Operations International, AOI) benutzt, um eine internationale
Keinmalbesteuerung zu erreichen. Das irische Recht®'® stellt fiir die Ansassigkeit und die
unbeschrankte Steuerpflicht auf den Ort der geschaftlichen Oberleitung (,central
management and control’) ab, das amerikanische jedoch auf den Grundungsort und nicht
den Geschéaftsleitungsort.?” Eine in Irland gegriindete Gesellschaft mit Ort der
Geschaftsleitung in den USA ist demnach in beiden Staaten nicht unbeschrankt
steuerpflichtig, obwohl in beiden ein steuerlich relevanter Nexus vorhanden ist und es sich
nicht um ,echte* Steueroasen, sondern um OECD-Staaten handelt, die grundsatzlich eine
Besteuerung nach dem Welteinkommensprinzip verfolgen. Die in Irland zwischengeschaltete
Holdinggesellschaft fungiert daher als quasi staatenlose Gesellschaft, deren Gewinne als
,ocean income® oder ,floating income“ mangels unbeschrankter Steuerpflicht in keinem Staat

einer Besteuerung unterliegen.®'®

Die Madoglichkeit der Verlagerung von Wirtschaftsgutern, Risiken und Funktionen in
Niedrigsteuerlander und in weiterer Folge der Verlagerung von Gewinnen in diese Lander
besteht sowohl in der digitalen als auch in der traditionellen Wirtschaft. Bei der Verlagerung
von Funktionen kam es dabei bislang weniger auf steuerliche Aspekte, sondern primar
darauf an, wo qualifiziertes Personal oder ausreichende Infrastruktur vorhanden war.?'® So
befindet sich beispielsweise die Entwicklungsabteilung des Apple-Konzerns weiterhin in den
USA, doch durch ein ,Cost-Sharing“-Agreement steht jener Teil der in den USA entwickelten

immateriellen Wirtschaftsguter, der fiir das Auslandsgeschéaft benétigt wird, im Eigentum von

®15 Vgl. OECD, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy - Public
Discussion Draft (2014), Rz 130.

%1% Nach der derzeitigen irischen Rechtslage gilt eine Gesellschaft jedoch auch dann als ansassig,
wenn sie nach irischem Recht gegriindet wurde. Allerdings gilt dies nicht fiir sogenannte ,relevant
companies”, bei denen weiterhin der Ort der geschéftlichen Oberleitung maflgebendes Kriterium zur
Begriindung einer Steuerpflicht ist. Vgl. dazu Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im
Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), FN 452.

®17 Siehe dazu die Definition von ,domestic corporations* in Sec. 7701 (a) (4) IRC und von ,foreign
corporations” in Sec. 7701 (a) (5) IRC. Siehe dazu auch Richter, L./Hontheim, S., Double Irish with a
Dutch Sandwich: Pikante Steuergestaltung der US-Konzerne, Der Betrieb 2013, 1261; Pinkernell, R.,
Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), FN 149f.

®8 S0 hat die irische Apple Operations International (AOI) in den vergangenen 5 Jahren in keinem
Land Steuererklarungen abgegeben oder Einkommensteuer gezahlt. Vgl. Sheppard, L., Apple's Tax
Magic, Tax Notes International 2013, June 3, 940; Pinkernell, R., Der OECD-Diskussionsentwurf zu
den steuerlichen Herausforderungen der "Digital Economy" vom 24.3.2014, IStR 2014, 274;
Pinkernell, R., USA: Senatsausschuss untersucht internationale Steuergestaltung des Apple-
Konzerns, IStR-LB 2013, 60; Marian, O., Meaningful Corporate Tax Residence, Tax Notes
International 2013, August 19, 725f.

19 vgl. OECD, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy - Public
Discussion Draft (2014), Rz 131.
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irischen Gesellschaften. Dadurch kénnen die Gewinne aus Europa und Asien dauerhaft den

irischen Gesellschaften zugerechnet werden.®?°

Durch die zunehmende Verwendung von Telekommunikationsmitteln werden aber auch
Funktionen laufend mobiler, und daher auch eine Verlagerung aus steuerlichen Griinden

immer haufiger.®’

Insbesondere immaterielle Wirtschaftsglter werden, manchmal auch
unter dem vorgesehenen Fremdvergleichspreis, in jene Unternehmen transferiert, die
aufgrund der Anwendung von privilegierten Steuerregimen geringe oder gar keine Steuern
auf Einkiinfte aus diesen immateriellen Wirtschaftsgiitern leisten miissen.®?? Dadurch werden
fir multinational tatige Unternehmen Steuergestaltungsmoglichkeiten eréffnet und folglich
besteht die substantielle Gefahr einer Bemessungsgrundlagenverkiirzung. Da die
Wertschopfung in der digitalen Wirtschaft stark von immateriellen Wirtschaftsglitern abhangt,
besteht gerade in diesem Bereich eine grole Tendenz der Verlagerung von
gewinnbringenden immateriellen Werten in begiinstigende Steuerregime.®®® Etliche
europaische Staaten (wie beispielsweise Liechtenstein, Portugal, das Vereinigte Konigreich
oder Portugal) haben erst in den vergangenen Jahren, insbesondere aufgrund des
internationalen Steuerwettbewerbs, steuerliche Vorzugsregime flr Lizenzertrage eingefihrt,
die nachfolgende Grafik (Abbildung 4) veranschaulicht dies. Durch Patentboxen entstehen
jedoch aufgrund der Niedrig- oder Keinmalbesteuerung von Lizenzertragen erhebliche

Wettbewerbsverzerrungen.®®

%20 \vgl. Pinkernell, R., USA: Senatsausschuss untersucht internationale Steuergestaltung des Apple-
Konzerns, IStR-LB 2013, 59.

621 Vgl. OECD, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy - Public
Discussion Draft (2014), Rz 131.

822 vigl. Durst, M., OECD's Fight Against Income Shifting - and for it's Global Role, Tax Notes
International 2012, December 3, 933f. So sieht beispielsweise Luxemburg eine Freistellung in Hohe
von 80% der Nettoeinkiinfte aus immateriellen Wirtschaftsgutern (IP) vor, sodass nur 20% besteuert
werden. Dadurch entsteht ein effektiver Steuersatz fir das beglnstigte Einkommen in Héhe von
5,84% anstelle von 29,22%. Siehe dazu van Kuijk, F., An Overview of Luxemburg's Intellectual
Property Regime, Tax Notes International 2013, January 21, 291ff. Ebenso sieht auch die
niederlandische Innovationsbox vor, dass begtinstigte Einklinfte anstatt mit dem regularen Steuersatz
iHv 25% nur mit einem reduzierten Steuersatz iHv 5% zu besteuern sind. Die britische Patent-Box
sieht einen reduzierten Steuersatz von 10% flr Einklnfte aus Patenten vor, die in die Patent-Box
eingestellt wurden. Siehe dazu Vogel, T., Niederlandische Innovationsbox und britische Patent-Box
als Instrumente steuerlicher Férderung von Forschung und Entwicklung: Vorlage fiir Deutschland?,
IStR 2014, 544f.

2 \gl. OECD, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy - Public
Discussion Draft (2014), Rz 132; Evers, L./Miller, H./Spengel, C., Intellectual Property Box Regimes:
Effective Tax Rates and Tax Policy Considerations, International Tax and Public Finance 2015, 522.
624 Vgl. Jarass, L./Obermair, G., Faire und effiziente Unternehmensbesteuerung - International
geplante MaRnahmen und national umsetzbare Reformvorschlage gegen Gewinnverkirzung und
Gewinnverlagerung (2015), 42f.
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Jahr der Steuersatz der IP- |Regularer
Staat Einflihrung |Box (in %) Steuersatz in (%)
Belgien 2007 6,8 33,99
Frankreich 2000 16,76 35,41
Irland 2016 6,25 12,5
Liechtenstein 2011 25 12,5
Luxemburg 2008 5,84 29,22
Malta 2010 0 35
Niederlande 2007 5 25
Portugal 2014 15 30
Schweiz, Kanton Nidwalden 2011 8,8 12,66
Spanien 2008 12 30
Ungarn 2003 9,5 19
Vereinigtes Koénigreich 2013 10 21
Zypern 2012 2,5 12,5

Abbildung 4: Lizenzboxen in Europa ®%°

Eine weitere BEPS-relevante Gestaltungsméglichkeit ist die Vereinbarung von Uberhéhten
Zahlungen an Konzerngesellschaften in Niedrigsteuerlandern oder in Landern, die wenig
oder gar keine Besteuerung fir bestimmte Einklinfte vorsehen. So kann beispielsweise ein
Staat

Wirtschaftsgiter eines in einem Niedrigsteuerland ansassigen Unternehmens verwenden.

operativ tatiges Unternehmen in einem zwischengeschalteten immaterielle
Die daflr getatigten Lizenzzahlungen reduzieren den Gewinn der zwischengeschalteten
operativen Gesellschaft.®® Derartige Konstruktionen wurden unter dem Begriff ,Dutch
Sandwich*®*’

Durchlaufgesellschaften

bekannt, in denen durch den Einsatz von niederlandischen

628 EU-Quellensteuern vermieden werden kénnen.

3.5.4 Keine sofortige Besteuerung beim endgiiltigen Empfanger

Wenn Konzerngesellschaften in Niedrigsteuerlandern ihre thesaurierten Gewinne an die

Muttergesellschaft im Hochsteuerland ausschitten, werden diese grundsatzlich zu

% Daten entnommen aus Evers, L./Miller, H./Spengel, C., Intellectual Property Box Regimes:

Effective Tax Rates and Tax Policy Considerations, International Tax and Public Finance 2015, 506
sowie Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten
Dr. Thomas Gambke, Kerstin Andreae, Dr. Gerhard Schick, weiterer Abgeordneter und der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - Drucksache 18/1125 — Steuergestaltung (ber Lizenz- bzw.
Patentboxen, Drucksache 18/1238, 18. Wahlperiode, 25.4.2014 (2014), 2.

6% \gl. OECD, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy - Public
Discussion Draft (2014), Rz 133.

627 Vgl. dazu Sandell, J., The Double Irish and the Dutch Sandwich: How Some U.S. Companies Are
Flummoxing the Tax Code, Tax Notes International 2012, August 27, 867ff; Richter, L./Hontheim, S.,
Double Irish with a Dutch Sandwich: Pikante Steuergestaltung der US-Konzerne, Der Betrieb 2013,
1260ff.

628 7u Durchlaufgesellschaften beispielsweise DreBler, G., Gewinn- und Vermdgensverlagerungen in
Niedrigsteuerléander und ihre steuerliche Uberpriifung (2000), 229f.
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steuerpflichtigen®®® Dividenden und der Steuerstundungseffekt entfallt. Diese steuerwirksame
Ruckfuhrung bewirkt, dass Oasengesellschaften ihre Gewinne dauerhaft thesaurieren
missen, um eine Besteuerung weiter aufzuschieben. Dies kdénnen jedoch nur jene
Mutterunternehmen wirtschaftlich verkraften, die Uber ausreichend liquide Mittel und hohe
eigene Gewinne verfiigen.®*® Die thesaurieten Gewinne werden entweder vom
Niedrigsteuerland aus reinvestiet oder durch andere ,repatriation-strategies*

steuerschonend zur Muttergesellschaft geschleust.®®'

Eine andere Moglichkeit der
Gewinnriickfiihrung besteht in der Uberlassung von Darlehen an die Muttergesellschaft. In
den USA ist diese Gestaltungsform jedoch aus steuerlicher Sicht nicht anerkannt.®® Eine
Upstream-Darlehensiiberlassung wird daher wie eine Ausschittung behandelt, um eine
Umgehung der Dividendenbesteuerung zu vermeiden. Nach § 956 IRC ebenso steuerlich
nicht anerkannt und zu einer Ersatz-Dividendenbesteuerung fihrend ist die Investition der
thesaurierten Gewinne in Wirtschaftsguter, die von der Muttergesellschaft verwendet werden

und in den USA belegen sind. %%

In den USA wurde im Jahr 2004 die einmalige Ruckflihrung von im Ausland thesaurierten
Gewinnen steuerlich massiv gefordert. Der American Jobs Creation Act of 2004 sah vor,
dass 85% der repatriierten Auslandsdividenden, die in den USA reinvestiert wurden, befristet
steuerbefreit gestellt wurden.®® Eine nochmalige derartige Befreiung fiir die Repatriierung
von Auslandsgewinnen wird auch jetzt wieder vermehrt gefordert.?®® Allerdings scheint ein
neuerlicher , Tax Holiday" aus derzeitiger politischer Sicht eher unwahrscheinlich. In den USA
wird daher in letzter Zeit vermehrt diskutiert, ob vom Welteinkommensprinzip abgegangen

und auf eine territoriale Besteuerung gewechselt werden sollte. Dies wirde dazu flhren,

629 Sofern kein internationales Schachtelprivileg besteht, wie beispielsweise § 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2
KStG.

830 30 hat beispielsweise Apple im Frihjahr 2013 zur Finanzierung der Dividendenausschittung eine
Anleihe in H6éhe von $ 17 Mrd. emittiert. Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im
Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 129 und 145.

81 vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 216; Pinkernell, R., Das
Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, IStR 2013, 187.

%32 Eine Ausnahme von § 956 IRC besteht jedoch aufgrund Notice 88-108 fiir nur kurzfristige Darlehen
der Tochter an die Mutter. Vgl. Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-
Konzerne, IStR 2013, FN 53.

%33 v/gl. Ibid., 186 und FN 52.

* In Ermangelung geeigneter Investitionsmdglichkeiten wurde jedoch ein GroRteil der 2005

repatriierten Auslandsgewinne fir Aktienrickkaufe verwendet. Vgl. Clemons, R./Kinney, M., The
Lockout Effect of the U.S. Worldwide Tax System: An Evaluation of the Repatriation Tax Holiday, Tax
Notes International 2011, August 22, 627; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic
Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), FN 414; Kessler, W./Eicke, R., Arbeitsplatze aus dem
Steuerparadies: Neue US-Subpart F-Regel schafft Anreize zur Repatriierung von Gewinnen aus Tax
Havens in die USA - ein Vorbild fir Deutschland?, IStR 2006, 1ff.
635 Vgl. Kadet, J., U.S. Tax Reform: Full-Inclusion Over Territorial System Compelling, Tax Notes
International 2013, May 6, 540; Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-
Konzerne, IStR 2013, FN 58; Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jlngsten
Diskussionsentwirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen
Wirtschaft, ISR 2014, 216.
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dass ausléndische Einkiinfte nicht mehr in den USA besteuert werden wiirden®® und dass
folglich Gewinne von Tochterunternehmen nicht mehr in Niedrigsteuerlandern thesauriert
werden mussten. BeflUrworter meinen, dass durch die steuerneutrale Ausschittung an die
amerikanische Muttergesellschaft die Wirtschaft angekurbelt werden koénnte, da die
umfangreichen Bargeldreserven multinationaler Konzerne nicht mehr in Niedrigsteuerlandern

gehalten werden miissen.®*

Passive Einklnfte, wie insbesondere Lizenzeinkinfte, aus inldnderbeherrschten

Oasengesellschaften filhren in vielen Staaten®*®

zu einer Hinzurechnungsbesteuerung.®®
Um diesen klassischen Anwendungsfall einer Hinzurechnungsbesteuerung zu vermeiden,
versuchen  multinational tatige Unternehmen, die passiven Einkilnfte ihrer
Oasengesellschaften als aktive Einkinfte umzuqualifizieren, ohne dabei jedoch tatsachlich
Herstellungs- oder Vertriebsfunktionen in die Oasengesellschaft zu verlagern. Durch den
Einsatz hybrider Gesellschaften®® und insbesondere durch die amerikanischen ,Check-the-
Box* Regelungen kann eine Hinzurechnungsbesteuerung im Anséassigkeitsstaat der

Konzernmutter daher oftmals ausgehebelt werden.®*'

636 Analog dem d&sterreichischen Schachtelprivileg fir auslandische Beteiligungsertrage gemaflt § 10

Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 KStG.

87 Kritisch hingegen zum territorialen System und daher eine weltweite full-inclusion fordernd Kadet,
J., U.S. Tax Reform: Full-Inclusion Over Territorial System Compelling, Tax Notes International 2013,
May 6, 535.

6% Beispielsweise sieht Osterreich in § 10 Abs 4 KStG vor, dass die Steuerneutralitit von
Beteiligungsertrdgen aus internationalen Schachtelbeteiligungen dann nicht greift, wenn die
auslandische Tochtergesellschaft hauptsachlich passive Einkiinfte erzielt, die im Ausland keiner
vergleichbaren Steuer unterliegen.

89 Zur Hinzurechnungsbesteuerung beispielsweise Rddder, T., Hinzurechnungsbesteuerung, in
Grotherr, S., Handbuch der internationalen Steuerplanung (2011), 2041ff; DreBler, G., Gewinn- und
Vermdgensverlagerungen in Niedrigsteuerlander und ihre steuerliche Uberpriifung (2000), 370.

640 Zyr Steuerplanung  mit hybriden  Geselischaften  Jacobs, 0., Internationale
Unternehmensbesteuerung’ (2011), 1319ff.

641 Vgl. Pinkernell, R., Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, IStR 2013, 185.
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4 Alternative Besteuerungskonzepte und MaBnahmen zur
Bekampfung von Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung

4.1 Aktuelle Reformbestrebungen zur Vermeidung von
Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung (BEPS)

Steuergestaltungsmodelle und die damit verbundenen potentiellen Steuerausfalle haben die
Hochsteuerlander in Europa und Amerika veranlasst, Malinahmen gegen Gewinnverkirzung
und Gewinnverlagerung zu ergreifen. Die Staats- und Regierungschefs der G20 gaben
bereits auf dem Gipfel in Mexiko am 19.6.2012 eine Erklarung ab, in der die ,Notwendigkeit,
die Erosion der Kapitalbasis und die Verschiebung von Gewinnen zu verhindern®*? betont
wurde. Ende 2012 folgte eine deutsch-britische Erklarung, in der die Aushdhlung der
Unternehmenssteuer von multinational tatigen Unternehmen erdrtert wurde. Da die
internationalen Steuerstandards noch nicht an die Veranderungen der globalen
Geschaftspraktiken, wie insbesondere die Entwicklungen im Bereich des E-Commerce,
angepasst wurden, kénnen multinationale Unternehmen im Vergleich zu kleineren, primar
national agierenden Unternehmen ihre Steuerbelastung senken. Um internationale
Standards der Unternehmensbesteuerung zu starken, ruft die Erklarung daher zur
internationalen Zusammenarbeit im Rahmen der G20 und anderer internationaler Gremien

sowie zur Unterstiitzung des von der OECD initiierten BEPS-Projektes auf.®*

Die OECD vertffentlichte im Auftrag der G20-Staaten am 12.2.2013 ihren Bericht
LAddressing Base Erosion and Profit Shifting* (BEPS-Report), in dem versucht wird, das
Ausmall und die Funktionsweise der Verlagerung von Steuersubstrat sowie die
Steuergestaltungsméglichkeiten multinational tatiger Konzerne aufzuzeigen.®** Der Bericht
beschéaftigt sich mit den Problemen legaler internationaler Steuerplanung und analysiert die
Frage, warum multinational tatige Unternehmen ihre Gewinne nicht in jenen Staaten
besteuern, in denen die eigentliche Unternehmensaktivitat stattfindet. Die OECD betont
mehrfach, dass nationale MaRnahmen nicht geeignet sind, um internationale
Gewinnverkiurzung und Gewinnverlagerung zu bekampfen und dass nur durch internationale

Zusammenarbeit die bestehenden Regelungsliicken geschlossen werden kénnen.5*

Zii G20, Gipfelerklarung Los Cabos (18./19. Juni 2012), Rz 48.

http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemitteilungen/Finanzpolitik/2012/10/2012-
11-05-PM72.html (zuletzt abgerufen am 24.3.2014).

64 \gl. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013).

845 vgl. Ibid., 8; so auch Brauner, Y., What the BEPS?, Florida Tax Review 2014, 58.
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“646 steht nun vor der

Die OECD als ,guardian of the international tax system
Herausforderung, dass sie das bestehende internationale Besteuerungssystem fir das 21.
Jahrhundert umgestalten muss, insbesondere hinsichtlich der Méglichkeiten fur multinational
tatige Unternehmen ,stateless income” zu generieren. Dazu hat sich die OECD einen
Uberaus ambitionierten zeitlichen Rahmenplan gesetzt, um binnen etwa zweieinhalb Jahren,
bis Ende 2015, konkrete Lésungsvorschlage fir das bestehende dysfunktionale System zu
erarbeiten.’”’ Im Anschluss an den BEPS-Report verdffentlichte die OECD im Juli 2013 den
»Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting“, der in diesem Zusammenhang von nicht
weniger als einem ,turning point in the history of international co-operation on taxation®*®
spricht. Im Aktionsplan wurden 15 spezifische Ma3nahmen (,Actions®) identifiziert, Fristen fur
deren Umsetzung gesetzt sowie Ressourcen und Methoden zur Umsetzung ermittelt. Dieser
ambitionierte Zeitplan wurde fristgerecht umgesetzt und im Oktober 2015 wurde im Rahmen

des G20-Treffens in Lima, Peru, das endgiiltige MaRnahmenpaket (,Final Package of BEPS

649 t 650

Measures*)>™ veroffentlich

Der umfassende Charakter des BEPS-Projekts soll in koordinierter Vorgehensweise
verschiedene Malinahmen implementieren, um eine Besteuerung zu ermoglichen, die sich
vermehrt am Ort der wirtschaftlichen Tatigkeit orientiert. Diese MalRnahmen sollen einerseits
eine Besteuerung im Absatzstaat und andererseits im Land des endgiltigen Empfangers

(der obersten Muttergesellschaft) sicherstellen, um staatenlose Einklnfte in Zukunft zu

vermeiden und eine Besteuerung ,wiederherzustellen®.®*’

Auf die ,Wiederherstellung® der Besteuerung im Absatzmarktstaat sind beispielsweise Action

652

6 (Verhinderung von Abkommensmissbrauch insbesondere durch ,treaty shopping*)™* oder

653

Action 7 (kiinstliche Verhinderung einer Betriebsstitte)®®® gerichtet.?** Sowohl den

Absatzstaat wie auch den Anséissigkeitsstaat betreffen Action 2 (hybride Gestaltungen)®®®,

88 pijcciotto, S., Can the OECD Mend the International Tax System?, Tax Notes International 2013,
September 16, 1105.

847 vgl. Ibid., 1105.

648 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (2013), 25.

849 v/gl. http://www.oecd.org/tax/beps-2015-final-reports.htm (abgerufen am 4.11.2015).

60 Siehe dazu Kreienbaum, M., OECD/G20-Staaten schlieRen BEPS-Aktionsplan erfolgreich ab, IStR
2015, 753.

87 vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 112; kritisch zur
“Wiederherstellung” Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jingsten Diskussionsentwtirfe der
OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 216.

82 \/gl. OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 -
2015 Final Report (2015).

%3 vgl. OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015
Final Report (2015).

654 Vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 112; Valta, M., Base
Erosion and Profit Shifting: Die jungsten Diskussionsentwirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2):
Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 216.

655 Vgl. OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final
Report (2015).
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657

Action 4 (Zinsschranke)®®, Action 5 (Bekampfung schadlicher Steuerpraktiken)®®’ sowie

Action 8 bis 10 (Verrechnungspreise)®®.

Zur Wiederherstellung der Besteuerung im
Ansassigkeitsstaat  der  Muttergesellschaft  soll  Action 3  (Starkung  der

Hinzurechnungsbesteuerung)®®® beitragen.®®°

In den nachfolgenden Kapiteln werden alternative Besteuerungsmodelle fir die digitale
Wirtschaft diskutiert. Das seit fast 100 Jahren bestehende und im vorigen Kapitel dargelegte
internationale  Steuersystem beruht auf einem Kompromiss der internationalen
Staatengemeinschaft, insbesondere des Voélkerbundes und der OECD. Dieses wird flr
traditionelle Branchen auch im Wesentlichen als — noch®®' — geeignet angesehen, obwohl in
den letzten Jahren vermehrt Kritik aufkam.’®® Die seit den 1980ern vorantreibende
Globalisierung und insbesondere die darauffolgende Digitalisierung bereiteten ernsthafte
Probleme und eroffneten Raum fir zwischenstaatlichen Steuerwettbewerb, der
steuerschonende Gestaltungsmoglichkeiten fir multinationale Unternehmen forcierte.
Gewinnverklrzung und Gewinnverlagerung stellen mittlerweile ein im Schrifttum sowie auf
nationaler und internationaler Ebene viel diskutiertes Thema dar. Zu untersuchen ist daher,
ob durch ein Abgehen vom derzeitigen Besteuerungskonzept und Implementierung einer
alternativen Besteuerung von Einklinften aus digitalen Gultern und Leistungen
Gewinnverkurzung und Gewinnverlagerung verhindert oder zumindest verringert werden

konnen.

Alternative  Besteuerungskonzepte sollten jedenfalls folgenden  grundlegenden

Besteuerungsprinzipien folgen:®®® Neutralitat, wirtschaftliche Effizienz, Gleichheit zwischen

8% vgl. OECD, Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments,
Action 4 - 2015 Final Report (2015).

657 Vgl. OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance, Action 5 - 2015 Final Report (2015).

%8 vigl. OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final
Reports (2015).

89 \/gl. OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report
2015).

((’60 Vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 114ff; Valta, M., Base
Erosion and Profit Shifting: Die jungsten Diskussionsentwirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2):
Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 216f.

%7 Aktuelle Reformbestrebungen bestehen derzeit jedoch im Rahmen des OECD Action Plans uA
hinsichtlich Betriebsstatten (Action 7) oder Verrechnungspreisen (Action 8-10).

662 Vgl. beispielsweise Devereux, M./Vella, J., Are We Heading towards a Corporate Tax System Fit
for the 21% Century?, Fiscal Studies 2014, 450; Avi-Yonah, R., The International Tax Regime: A
Centennial Reconsideration, University of Michigan Public Law and Legal Theory Research Paper
Series, No. 462 (2015), 1; Brauner, Y., BEPS: An Interim Evaluation, World Tax Journal 2014, 13;
Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the Tax Challenges
of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 14 (2015), 5; Vann, R.,
Taxing International Business Income: Hard-Boiled Wonderland and the End of the World, World Tax
Journal 2010, 292; Wells, B./Lowell, C., Tax Base Erosion and Homeless Income: Collection at Source
Is the Linchpin, Tax Law Review 2012, 604.

%% Siehe zu den Grundprinzipien der internationalen Besteuerung auch Kapitel 2.
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4 und zwischen den Staaten®®, Einfachheit, steuerliche Effektivitat,

den Steuersubjekten®®
internationale Akzeptanz, geringe Compliance-Kosten, rechtliche Sicherheit und Koharenz
sowie Flexibilitdt, um mit dem technologischen und strukturellen Wandel mithalten zu

kénnen. %%

Bereits 1997 forderte die OECD die Beachtung der oben genannten
Grundprinzipien bei der Besteuerung der Digital Economy. Die Besteuerung sollte demnach
in Einklang mit den bestehenden internationalen Besteuerungsgrundsatzen sein,
verhaltnismaRig einfach sein, freiwilige Compliance fdrdern, die digitale Wirtschaft im
Verhaltnis zur traditionellen weder bevorzugen noch benachteiligen und die weitere

Entwicklung der Digitalisierung nicht erschweren.®®’

Mit dem Aufkommen der Digitalisierung wurden bereits in den 1990er Jahren alternative
Besteuerungsmodelle diskutiert, um die dadurch entstandenen Gestaltungsspielraume

8

einzuddmmen. Sowohl in der akademischen Literatur,®®® aber auch in nationalen

9

Arbeitsgruppen und Beratungskomitees®®® sowie internationalen Organisationen®”® finden

sich nunmehr vermehrt verschiedene Konzepte und Vorschlage zur Neugestaltung.

4.2 Aufteilung der Besteuerungshoheit

Primar sind bei der Besteuerung grenzuberschreitender Unternehmenstatigkeiten zwei
Fragen zu beantworten: welchen der beteiligten Staaten soll ein Besteuerungsrecht zustehen
und wie ist in weiterer Folge das erzielte Einkommen zwischen diesen Staaten aufzuteilen?
Das bestehende Besteuerungssystem, das in den 1920ern von der League of Nations
begriindet wurde, basiert auf zwei Prinzipen: dem ,Single Tax‘ Prinzip und dem ,Benefits”
Prinzip. Dem ,Single Tax* Prinzip folgend sind Einkinfte aus grenziberschreitenden

Tatigkeiten einmal zu besteuern, Doppelbesteuerung sowie doppelte Nichtbesteuerung sind

%% Zur Gleichheit zwischen den Steuerpflichtigen (,/nter-Taxpayer Equity") siehe beispielsweise Li, J.,

International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003), 58f.

® Zur zwischenstaatlichen Gleichheit (,/nter-Nation Equity") siehe beispielsweise Vogel, K.,
Worldwide vs. source taxation of income - A review and re-evaluation of arguments (Part Il), Intertax
1988, 313ff; Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study
2003), 57f.
éee Vgl. dazu Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
2013), 461.
ém Vgl. OECD, Dismantling the Barriers to Global Electronic Commerce, Turku (Finland): 19-21
November 1997 - Conference Report (1998), 22.
8 Siehe beispielsweise Avi-Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law
Review 1997, 507ff.
%9 Siehe beispielsweise Department of the Treasury, Selected Tax Policy Implications of Global
Electronic Commerce (1996).
70 Siehe beispielsweise Hongler, P./Pistone, P., Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business
Income in the Era of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 15
(2015) und Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the Tax
Challenges of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 14 (2015),
beide Position Papers der IBFD Academic Task Force.
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daher zu vermeiden.®”" In einem zweiten Schritt hat die Aufteilung der Besteuerungsrechte
an grenzuberschreitenden Einkunften zwischen den beteiligten Staaten anhand des
,Benefits* Prinzips (Aquivalenzprinzip) zu erfolgen. Zwischen den beteiligten Staaten sollen
dem Postulat der Gerechtigkeit zwischen den Staaten®? folgend die Besteuerungsrechte
verursachungsgerecht aufgeteilt werden. Als gerecht kann eine Verteilung der
Besteuerungsrechte dann angesehen werden, wenn die Einkinfte in jener Jurisdiktion
besteuert werden, in der sie entstanden sind.®”® Die Aufteilung der Besteuerungsrechte
basiert daher auf dem Postulat der wirtschaftlichen Zugehérigkeit (Aquivalenztheorie).t™
Diesem folgend erbringen Staaten offentliche Leistungen, indem sie etwa die gesetzlichen
und  wirtschaftichen = Rahmenbedingungen  bereitstellen, damit  Steuerpflichtige
unternehmerisch tatig sein kénnen. Steuerpflichtige nutzen daher diese bereitgestellten
offentlichen Leistungen, um Einklinfte zu erzielen. Daher wird jenem Staat ein
Besteuerungsrecht an Einklnften zugesprochen, das einen wertschépfenden Beitrag zur
Entstehung der Einkiinfte geleistet hat.°”> Beziiglich der Frage, was jedoch als
wertschdpfender Faktor zu betrachten ist, bestehen zwei unterschiedliche Konzepte.®’® Nach

«677

dem ,Supply-Approach®’" (produktionsorientierte Quellenregel) ist als Quelle der Einkunfte
jener Ort anzusehen, an dem die Produktionsfaktoren (wie beispielsweise der
Produktionsfaktor Kapital), die fiir die Einkiinfteerzielung maRgeblich sind, lokalisiert sind.®"®
Die blofke Bereitstellung eines Absatzmarktes ist nach dem ,Supply-Approach daher nicht

als wertschépfender Faktor zu beriicksichtigen.®”® Nach dem ,Supply-Demand-Approach®®

o7 Vgl. Avi-Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law Review 1997, 5171f.

72 zur .Gerechtigkeit zwischen den Staaten (,/Inter-Nation-Equity’) siehe insbesondere Musgrave,
R./Musgrave, P., Inter-nation Equity, in Bird, R.M./Head, J., Modern Fiscal Issues: Essays in Honour
of Carl S. Shoup (1972), 63ff.

673 vigl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermogensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 51; Jacobs, O./Spengel, C./Schéfer,
ICT and Profit Allocation within Multinational Groups, Intertax 2004, 270.

67 Das Prinzip der wirtschaftlichen Zugehérigkeit (,economic allegiance) geht zuriick auf Schanz, G.,
Zur Frage der Steuerpflicht, FinanzArchiv 1892, 365ff; vgl. dazu beispielsweise Resch, R., The
Taxation of Profits without a Permanent Establishment, in Aigner, H.-J./Ziiger, M., Permanent
Establishments in International Tax Law (2003), 478f.

675 Vgl. Avi-Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law Review 1997, 520f;
Jacobs, O./Spengel, C./Schéfer, ICT and Profit Allocation within Multinational Groups, Intertax 2004,
270; Mddinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermoégensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 52f; Li, J., International Taxation in
the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003), 52; Valta, M., Das internationale
Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe (2014), 26; ausfuhrlich zur
historischen Entwicklung der ,Benefit* Theorie Cooper, G., Benefit Theory of Taxation, Australian Tax
Forum 1994, 430ff.

676 Beide Konzepte gehen zuriick auf Peggy Musgrave.

677 Siehe dazu insbesondere Musgrave, P., Principles for Dividing the State Corporate Tax Base, in
McLure, C.E., The State Corporation Income Tax (1984), 237ff.

878 vigl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 55f.

679 Vgl. Jacobs, O./Spengel, C./Schéfer, ICT and Profit Allocation within Multinational Groups, Intertax
2004, 270.

680 Siehe dazu insbesondere Musgrave, P., Principles for Dividing the State Corporate Tax Base, in
McLure, C.E., The State Corporation Income Tax (1984), 240.
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(marktorientierte Quellenregel) hingegen entstehen Einkunfte erst durch das Zusammenspiel
von Angebot und Nachfrage. Als Quelle der Einkunfte ist daher jener Ort anzusehen, an dem
die Marktleistung erbracht wird. Die Bereitstellung eines Absatzmarktes stellt daher einen
wertschopfenden Faktor dar und begriindet ein Besteuerungsrecht des Absatzstaates.®®' Mit

sachlichen Argumenten ist dieser ,Streit um die Quelle der Einkiinfte %

nicht l16sbar, jedoch
wird im Schriftum vermehrt der ,Supply-Approach” als Uberlegeneres Konzept

angesehen.®®

Durch den technologischen Fortschritt wurden viele Geschaftsfunktionen mobil, wodurch
steuerpflichtiges Einkommen durch Verlagerung dieser Funktionen in Steueroasen
transferiert und somit die weltweite Steuerbemessungsgrundlage reduziert werden kann.
Aber auch durch Anwendung der bestehenden Ansassigkeitsbestimmungen kann eine
Gesellschaft ihre Ansassigkeit gezielt in einer Steueroase begriinden und somit ihre
Gesamtsteuerbelastung reduzieren.®® Ebenso ist es aber auch méglich, eine steuerliche
Ansassigkeit Uberhaupt zu vermeiden, weil unterschiedliche nationale
Ansassigkeitsbestimmungen gezielt verwendet werden, um eine doppelte Nichtansassigkeit
zu erreichen.®® Die Digitalisierung macht es daher notwendig, tiber eine Neuausrichtung der

Quellen- und Ansassigkeitsbesteuerung zu diskutieren.®®

Im traditionellen Handel ist die Besteuerung zwischen zwei Staaten vereinfachend wie folgt

aufgeteilt: Ein in Staat A ansassiges Unternehmen produziert dort Guter, die in Staat B durch

681 Vgl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 55f; Jacobs, O./Spengel,
C./Schéfer, ICT and Profit Allocation within Multinational Groups, Intertax 2004, 270.

882 Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 658.

%3 S0 zB Jacobs, O./Spengel, C./Schéfer, ICT and Profit Allocation within Multinational Groups,
Intertax 2004, 271; Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 658; OECD, Are
the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce? Final Report
(2004), Rz 40ff; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift
Nr. 494 (2014), 160.

%% vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
é2013)’ 462.

% Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3.5.3.

6% Ganzlich neuartige Besteuerungskonzepte, wie etwa eine formelhafte Gewinnaufteilung oder gar
eine globale Besteuerung des E-Commerce werden im Rahmen dieser Arbeit nicht naher behandelt,
da ein internationaler Konsens hieflir aus heutiger Sicht nicht realistisch erscheint. Auch auf
europaischer Ebene erscheint eine Einigung beziglich einer Gemeinsamen Konsolidierten
Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage (GKKB) noch in weiter Ferne. Zu Vorschlagen fir eine
formelhafte Gewinnaufteilung siehe beispielsweise Li, J., International Taxation in the Age of
Electronic Commerce: A Comparative Study (2003), 596ff; Avi-Yonah, R./Clausing, K./Durst, M.,
Allocating Business Profits for Tax Purposes: A Proposal to Adopt a Formulary Profit Split, University
of Michigan Law School: Public Law and Legal Theory Working Paper Series, No. 138 (2008), 12ff; zu
Vorschlagen fiir eine globale Besteuerung siehe beispielsweise Azam, R., Global Taxation of Cross-
Border E-Commerce Income, Virginia Tax Review 2012, 663ff, der vorschlagt, eine zu griindende
supranationale Institution namens ,Global Tax Fund’ solle eine globale E-Commerce Steuer einheben
und verwalten. Die erzielten Steuereinnahmen sollen zur Finanzierung des globalen Allgemeinwohls,
wie etwa dem Klimaschutz oder der globalen Kommunikationsinfrastruktur, verwendet werden. Zur
politischen Realisierbarkeit dieses Reformvorschlages Azam, R., The Political Feasibility of a Global
E-Commerce Tax, The University of Memphis Law Review 2013, Vol. 43, 717f.
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eine dort belegene Betriebsstatte oder Niederlassung vertrieben werden. Staat B darf die der
Betriebsstatte oder Tochtergesellschaft zuzurechnenden Einkiinfte besteuern, wahrend Staat
A die dem Herstellungsprozess zuzurechnenden Einkinfte besteuern darf. Dieses
traditionelle Besteuerungskonzept geht daher davon aus, dass im Quellenstaat selbst eine
unternehmerische Tatigkeit ausgeflhrt wird, die mit dort ansassigen Steuerpflichtigen in
Konkurrenz steht und &ffentliche Glter und Ressourcen des Quellenstaates in Anspruch

nimmt. %’

Wenn jedoch anstelle von physischen Gitern digitale produziert werden, ist die
Notwendigkeit einer Betriebsstatte oder einer Tochtergesellschaft in Staat B nicht mehr
gegeben, da der Verkauf von Staat A aus getatigt werden kann.®®® Staat B steht daher keine
Besteuerungshoheit mehr zu, da sich die steuerlichen Anknipfungspunkte vom Quellenstaat

° Durch diese

in den Wohnsitz- bzw. Ansassigkeitsstaat des Investors verlagern.®®
Verschiebung von Besteuerungshoheiten kommt es im Schrifttum sowie bei internationalen
Organisationen und nationalen Finanzverwaltungen vermehrt zu einer — insbesondere von
Entwicklungs- und Schwellenlandern als klassischen Quellenstaaten forcierten — Diskussion
Uber eine Anpassung oder Neuausrichtung der internationalen Besteuerungsgrundsatze, um
das viele Jahre bestehende steuerliche ,Gleichgewicht® zwischen Quellen- und
Ansassigkeitsstaat wiederherzustellen.®®® Auf die politischen Griinde fiir eine Anderung wird

in weiterer Folge nicht naher eingegangen.

Gewinnverkurzung und Gewinnverlagerung durch international tatige Unternehmen kénnen
auf verschiedene Weisen bekdmpft werden. Im Wesentlichen werden dabei vier

Handlungsansétze unterschieden:®"

a. Ausweitung der Quellenbesteuerung®®? beispielsweise durch eine Ausweitung von
Abzugssteuern oder durch eine Erweiterung der Betriebsstattendefinition,
b. Ausweitung der Wohnsitzbesteuerung, beispielsweise durch strengere CFC-Regeln

oder eine Harmonisierung der Ansassigkeitsbestimmungen,

687 Vgl. Schén, W., International Tax Coordination for a Second-Best World (Part 1), World Tax Journal

2009, 67.

88 vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
£2013)’ 462f.

89 Vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung7 (2011), 234.

90 vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 462f; Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 324; Schén, W., Zur
Zukunft des Internationalen Steuerrechts, Stuw 2012, 213.

7 vgl. Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit Shifting and "Aggressive"
Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ZEW Discussion Paper No. 13-
078 (2013), 2.

2 Nachdem auf internationaler Ebene die Tendenz erkennbar ist, eine Ausweitung der
Quellenbesteuerung zu bevorzugen, da diese kurzfristig vielversprechender erscheint, wird diese
thematisch zuerst behandelt.
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c. Grundlegende Neuausrichtung der internationalen Unternehmensbesteuerung, wie
formelhafte Gewinnaufteilung, »Full-Inclusion-System® bei der
Konzernmuttergesellschaft oder eine Cash-Flow-Besteuerung am Ort des
Verbrauches,

d. Ausweitung der Berichts- und Transparenzvorschriften, wie beispielsweise durch

,Country-by Country Reporting".5%

Das gemeinsame Ziel all dieser Mallnahmen ist, dass Gewinne international tatiger
Unternehmen nicht mehr in substanzarme Oasengesellschaften umgeleitet werden und dass
eine Einmalbesteuerung der Einklnfte der digitalen Wirtschaft herbeigefihrt wird, um
Wettbewerbsneutralitdt und Belastungsgerechtigkeit herzustellen.®®* In den nachfolgenden
Kapiteln werden jene Handlungsalternativen erlautert, die eine Ausweitung der

Besteuerungsrechte des Quellenstaates sowie des Ansassigkeitsstaates betreffen:

4.3 Ausweitung der Besteuerung im Quellenstaat

Die Debatte zwischen Ansassigkeitsbesteuerung und Quellenbesteuerung besteht bereits
seit Beginn des 20. Jahrhunderts.®® Die Ansassigkeitsbesteuerung wurde dabei stets als
Uberlegene Methode angesehen, die Quellenbesteuerung hingegen unter anderem nur aus
Grunden der Fairness gegenuber kapitalimportierenden Staaten in geringem Ausmal} als
notwendig erachtet.®® Mit Aufkommen der Globalisierung verlor jedoch das Konzept der
Ansassigkeit fur juristische Personen an Bedeutung, da diese durch gestalterische
MaRnahmen leicht veranderbar und somit zahnlos wurde.®®” Seit etlichen Jahren ist daher

zumindest bei OECD Staaten sowie im derzeit aktuellen BEPS Projekt die Tendenz zur

%93 Siehe dazu die Entwicklungen zu Action 13, OECD, Transfer Pricing Documentation and Country-
by-Country Reporting, Action 13 - 2015 Final Report (2015); Fuest, C./Spengel, C./Finke,
K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit Shifting and "Aggressive" Tax Planning by Multinational Firms:
Issues and Options for Reform, ZEW Discussion Paper No. 13-078 (2013), 17. Im Rahmen dieser
Arbeit wird jedoch nicht naher auf eine Ausweitung von Berichts- und Transparenzvorschriften
eingegangen, da diese Alternative ganzlich andere Grundsatze verfolgt.

9% Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(()2014), 170 und 187.

9 Vgl. Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003),
56.

8% \/gl. Rosenzweig, A., Source as a Solution to Residence, Florida Tax Review 2015, 473f; Becker,
J./Fuest, C., Source versus residence based taxation with international mergers and acquisitions,
Journal of Public Economics 2011, 28; Pinto, D., Exclusive Source or Residence-Based Taxation - Is a
New and Simpler World Tax Order Possible?, Bulletin for International Taxation 2007, 286; Jacobs,
O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 233, demzufolge das Wohnsitzprinzip aus
allokativen Aspekten aber auch aus Grinden der individuellen und zwischenstaatlichen
Steuergerechtigkeit dem Quellenprinzip berlegen ist. Ebenso tendieren das OECD-MA sowie das
US-MA zur Bevorzugung kapitalexportierender Staaten, also Ansassigkeitsstaaten, wahrend das UN-
MA tendenziell kapitalimportierende Staaten, also Quellenstaaten, bevorzugt. Siehe dazu auch
Doernberg, R., International Taxation in a Nutshell® (2012), 127.

697 Vgl. Avi-Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law Review 1997, 520;
Rosenzweig, A., Source as a Solution to Residence, Florida Tax Review 2015, 473; Schén, W.,
International Tax Coordination for a Second-Best World (Part 1), World Tax Journal 2009, 69f.
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Verringerung der  Ansassigkeitsbesteuerung zugunsten einer  Ausweitung der

Quellenbesteuerung zu erkennen.®®

Nach dem Vorbild der Umsatzsteuer wurden in den letzten Jahren vermehrt
Besteuerungssysteme angedacht, die auf dem umsatzsteuerlichen Bestimmungslandprinzip
beruhen. Die Besteuerung erfolgt dabei in territorialer Hinsicht in der Jurisdiktion des
Konsums, also verbrauchsortbezogen, und nicht in jener der Produktion.®®® Der OECD-MK
steht der Anwendung des Bestimmungslandprinzips im Bereich der
Einkommensbesteuerung jedoch skeptisch gegeniber und spricht sich ausdricklich gegen
derartige Ansatze aus, da der bloRe Konsum keinen ausreichenden Nexus flir eine
Besteuerung in einem Staat begrinde, wenn Giter und Leistungen weder in diesem

produziert noch durch eine Betriebsstétte vertrieben werden.”®

Im Kontext der Besteuerung digitaler Giter und Leistungen stellt sich daher primar die
Frage, ob im Quellenstaat eine Betriebsstatte besteht, die ein Besteuerungsrecht des
Quellenstaates begriindet. Da nach den derzeitigen internationalen Normen im Bereich der
digitalen Guter und Leistungen eine Betriebsstatte im Quellenstaat oftmals nicht begrindet
wird, beglnstigt dies die Besteuerung im Ansassigkeitsstaat. Von Kritikern wird daher
oftmals vorgebracht, dass der Quellenstaat bei digitalen Gitern und Leistungen blof3 den
Kundenmarkt und die technische Infrastruktur, um die Kunden zu erreichen, bereitstellt, aber
sonst keinen Beitrag zur Wertschopfung leistet.”®' Es stellt sich daher die grundlegende

Frage, ob eine Besteuerung im Quellenstaat gerechtfertigt erscheint.

Bereits in den spaten 1980ern wurde von Vogel eine ausschlieBliche Besteuerung im
Quellenstaat diskutiert.””> Seine Ansichten basierten auf der Idee, dass der Ort der
einkommensgenerierenden  Aktivitat in wirtschaftlicher Hinsicht zur Erzielung des
Einkommens beitragt und nicht jene Jurisdiktion, in der der Hersteller oder Produzent
ansassig ist. Folglich solle auch jene Jurisdiktion fur ihren wirtschaftlichen Beitrag

entschadigt werden. Da die Bestimmung des Ortes der tatsachlichen Geschéaftstatigkeit und

698 Vgl. bereits Haberstock, L., Die Steuerplanung der internationalen Unternehmung (1976), 18;
Rosenzweig, A., Source as a Solution to Residence, Florida Tax Review 2015, 474; Brauner, Y./Baez,
A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital
Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 14 (2015), 5.

89 Vgl. Valta, M., Das internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und
Entwicklungshilfe (2014), 611f, Portner, R., Ertragsteuerliche Aspekte des E-Commerce, |IFSt-Schrift
Nr. 390 (2001), 58.

"% OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2010), MK Art 5 Rz 42.18: ,The mere
fact that the payer of the consideration for services is a resident of a State [...] does not constitute a
sufficient nexus to warrant allocation of income taxing rights to that State.”

"1 vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
2013), 469.

soz Vgl. Vogel, K., Worldwide vs. source taxation of income - A review and re-evaluation of arguments
(Part 1), Intertax 1988, 216ff; Vogel, K., Worldwide vs. source taxation of income - A review and re-
evaluation of arguments (Part Il), Intertax 1988, 310ff; Vogel, K., Worldwide vs. source taxation of
income - A review and re-evaluation of arguments (Part IIl), Intertax 1988, 393ff.
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somit die Ansassigkeit bei global tatigen Unternehmen durch den technologischen Wandel

zunehmend erschwert wird, erscheint eine Besteuerung an der Quelle aussichtsreich.”®

Eine Besteuerung im Quellenstaat kann auf verschiedene Arten ausgeweitet werden.
Diskutiert werden im Schrifttum insbesondere eine Ausweitung der Betriebsstattendefinition
(Uberarbeitung von Art 5 und Art 7 OECD-MA), Abzugssteuern auf Zins- und
Lizenzzahlungen, Beschrankungen der Abzugsfahigkeit von Lizenzzahlungen (analog , Thin
Cap Rules®), die Einfihrung von generellen Anti-Missbrauchs Vorschriften (,General Anti-
Avoidance Rules‘, GAARs)"® sowie angemessene Bewertungen von ,Intellectual Property"
und Lizenzzahlungen. Nachfolgend werden die Vor- und Nachteile einer Ausweitung der

Quellenbesteuerung erortert.

4.3.1 Vorteile der Quellenbesteuerung

Die Quellenbesteuerung gewahrt Kapitalimportneutralitat, also gleiche Marktchancen fur alle
Anbieter in einer Jurisdiktion, unabhangig davon in welchem Staat der jeweilige Anbieter fur
steuerliche Zwecke ansassig ist. Als wesentliche Vorteile der Quellenbesteuerung im
Gegensatz zur Ansassigkeitsbesteuerung kénnen daher folgende Aspekte genannt werden:
Die unterschiedlichen Ansassigkeitsbestimmungen fiir Kapitalgesellschaften und
Personengesellschaften wirken sich nicht auf den Ort der Besteuerung aus. Dadurch werden
Verzerrungen vermindert, die durch die Anwendung von Trennungsprinzip oder
Durchgriffsprinzip  entstehen ~ kénnen.””®  Die  Umgehungsméglichkeiten  der
Ansassigkeitsbestimmungen koénnen durch die Anwendung einer Quellenbesteuerung
verringert werden, da die Quellenbesteuerung nicht auf den Ort der Geschéftsleitung
sondern auf die zugrundeliegende Geschaftstatigkeit abstellt und daher einer Gestaltung nur
eingeschrankt zugénglich ist.”® Kiinstliche Umgehungen der Besteuerung zur
Gewinnverkidrzung und Gewinnvermeidung konnten dadurch verringert werden.
Unternehmen, die in keinem Staat eine steuerliche Ansassigkeit begriinden, sogenannte

~Nowhere-Corporations®, unterliegen trotzdem im Quellenstaat einer Besteuerung.

Zu Sicherstellung der Besteuerung im Quellenstaat erscheinen Abzugssteuern im Vergleich

zur Ausweitung des Betriebsstatten-Nexus administrativ einfacher zu handhaben, da sie eine

"% vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 464; Avi-Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law Review 1997,
520.

%4 Sjehe zu “Anti-Avoidance Rules” beispielsweise Pickup, D., In Relation to General Anti-Avoidance
Provisions: A Comparative Study of the Legal Framework Used by Different Countries to Protect Their
Tax Revenues, in Freedman, J., Beyond Boundaries: Developing Approaches to Tax Avoidance and
Tax Risk Management (2008), 9ff.

705 Vgl. Rosenzweig, A., Source as a Solution to Residence, Florida Tax Review 2015, 474.

"% \/gl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 464f, Rosenzweig, A., Source as a Solution to Residence, Florida Tax Review 2015, 475.
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Bruttobesteuerung darstellen. Allerdings werden diese auch bei Nichtvorhandensein eines
Nettogewinnes eingehoben.”®” Insbesondere fiir Entwicklungslander ist der Einbehalt einer
Quellensteuer einfacher und weniger kostspielig als eine Ansassigkeitsbesteuerung.’®
Zudem erscheint eine Ausweitung der Quellenbesteuerung aus derzeitiger Sicht
vielversprechender als eine Ausweitung der Wohnsitzbesteuerung, da letztere zwar eine

effektive Reformoption darstellt aber vermutlich nur schwer umsetzbar sein wird.”®®

4.3.2 Nachteile der Quellenbesteuerung

Sofern eine Besteuerung im Quellenstaat als Abzugssteuer einbehalten wird, wird diese auf
die Bruttovergltung erhoben. Da die personlichen Verhaltnisse des Steuerpflichtigen
weitestgehend nicht berlcksichtigt werden (Objektsteuercharakter), wird durch eine

t.”1% Oftmals handelt es sich

Quellenbesteuerung das Leistungsfahigkeitsprinzip beeintrachtig
dabei auch um eine endgultige Steuer, weil Steuerpflichtige nicht immer eine nachtragliche
Antragsveranlagung in den jeweiligen Quellenstaaten durchfiuihren, insbesondere, wenn der
damit verbundene Aufwand groRer als die erwartete Riickerstattung ist.”"" Zudem wird im
Ansassigkeitsstaat meist nur eine Anrechnung von Quellensteuern auf Basis der
Nettovergitung nicht aber auf Basis der Bruttovergitung gewahrt, wodurch

Anrechnungsuberhange entstehen kénnen.

Eine Quellenbesteuerung sollte jedenfalls an einen gewissen Mindestnexus anknlpfen, da
Unternehmen ansonsten mit jedem noch so geringen Einkommen in zahlreichen
Quellenstaaten einkommensteuerpflichtig waren und die Compliance-Kosten fir

Unternehmen dadurch unverhaltnismalig steigen.

Problematisch erscheint in Zusammenhang mit einer Ausweitung der Quellenbesteuerung
insbesondere ihre praktische Durchfihrbarkeit. Besonders bei Leistungen an Nicht-
Unternehmer stellt sich die Frage der Einbehaltung einer Abzugssteuer. Hier wird in der
Literatur der Vorschlag diskutiert, dass der Abzug von der die Transaktion durchfihrenden
Finanzinstitution beziehungsweise Kreditkartengesellschaft erfolgen soll. Sofern eine

Abzugssteuer allerdings nur bei Lieferungen an Unternehmer einzubehalten ware, wirde

7 |m OECD-MA wird bei Zinsen, Lizenzen und Dividenden dieser Nachteil in Kauf genommen. Vgl.
Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce (2013), 470.
"% v/gl. Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003),
56.

" vgl. Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit Shifting and "Aggressive"
Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ZEW Discussion Paper No. 13-
078 (2013), 20.

710 Vgl. Schaumburg, H., Internationales Steuerrecht® - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht
(2011), Rz 5.106ff; Doralt, W./Ludwig, C. in Doralt, W./Kirchmayr, S./Mayr, G./Zorn, N., EStG
sLosebIatt), § 98 Rz 4.

" Vgl. Arnold, B./Sasseville, J./Zolt, E., Summary of the Proceedings of an Invitational Seminar on
the Taxation of Business Profits under Tax Treaties, IBFD 2003, 192.
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dies dem Neutralitatsprinzip widersprechen. Ob die Einkommensbesteuerung daher davon
abhangig gemacht werden sollte, an wen die Lieferung oder Leistung erfolgt, erscheint
fraglich. Bislang wurde im Bereich der Einkommensbesteuerung auch nicht auf den Ort des
Empfangers abgestellt, wieso dieser jetzt fir digitale Guter und Leistungen malRgebend sein

soll, erscheint sachlich nicht gerechtfertigt.

Ein weiteres grundlegendes Anwendungsproblem besteht in der Bestimmung des
Quellenstaates, denn die Festlegung des Empfangsortes eines digitalen Gutes oder einer
digitalen Leistung kann oftmals Schwierigkeiten bereiten. Die Problematik der Bestimmung
des Quellenstaates soll anhand eines Beispiels erlautert werden: eine Person ist
Staatsangehérige des Landes A, hat aber ihren steuerlichen Wohnsitz in Land B. Fir
berufliche Zwecke reist sie fur 3 Tage nach Land C, wo sie am letzten Abend Uber das von
einem Hotel betriebene W-LAN (IP-Adresse daher von Land C) eine Homepage eines in
Land D registrierten Unternehmens aufruft und ein einwochiges Nutzungsrecht flr einen Film
erwirbt. Sie ladt den Film herunter und bezahlt mit ihrer Kreditkarte, die von einer Online-
Bank ausgestellt wurde, die in Land E ansassig ist. Am darauffolgenden Wochenende fahrt
sie fur private Zwecke nach Land F, wo sie den Film gemeinsam mit einer befreundeten

Person aus Land G ansieht. Fraglich ist nun, welches Land als Quellenstaat anzusehen ist.

In Zusammenhang mit digitalen Gltern und Leistungen stellt sich daher nicht nur beim
Leistungserbringer die Frage der Ansassigkeit sondern auch beim Leistungsempfanger.
Grundséatzlich sind fur die Bestimmung der Ansassigkeit des Empféangers mehrere
AnknlUpfungspunkte mdoglich. So kénnte sich der Quellenstaat grundsatzlich nach der
steuerlichen Ansassigkeit des Leistungsempfangers richten (Land A oder B oder G). Oder
auch nach der landerspezifischen |IP-Adresse, Uber die ein digitales Gut oder eine digitale
Leistung konsumiert wird (Land C oder D oder F). Eine IP-Adresse ist jedoch leicht
manipulierbar und zudem waren datenschutzrechtliche Aspekte zu beachten. Ebenso kénnte
auf die die Transaktion durchfihrende Finanzinstitution oder Kreditkartenfirma abgestellt
werden (Land E), aber auch hier wirde ein erheblicher Gestaltungsspielraum sowie
datenschutzrechtliche Probleme bestehen. Alle beteiligten Lander koénnten daher
Besteuerungsanspriche geltend machen wollen. Eine eindeutige Bestimmung des
Quellenstaates bei der Lieferung digitaler Guter und Leistungen ist mE nur sehr schwer
moglich. Aus den hier genannten Griinden erscheint eine Ausweitung der

Quellenbesteuerung wahrscheinlich mehr neue Probleme aufzuwerfen als zu l6sen.
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4.3.3 Ausweitung des Betriebsstatten-Nexus

Eine alternative Mdoglichkeit zur Ausweitung der Quellenbesteuerung besteht in der
Ausweitung des Betriebsstattenkonzepts. Dies konnte einerseits durch eine weitere

Auslegung der bestehenden Normen oder durch eine Neuregelung erreicht werden.”*?

4.3.3.1 Entstehung der Kritik

Das bestehende Betriebsstattenkonzept wurde vor knapp 100 Jahren begriindet, zu einer
Zeit, in der eine physische Prasenz in einem anderen Land noch notwendig war, um dort
einer wesentlichen Geschéftstatigkeit nachzugehen. Bei dieser Geschéaftstatigkeit handelte
es sich zumeist um den Kauf oder Verkauf von materiellen, physischen Gutern. Zudem
waren die damaligen Produktionsfaktoren relativ unbeweglich. Die Voraussetzungen zur
Begriindung einer Betriebsstatte entsprachen daher den damaligen Gegebenheiten der ,,Old
Economic Era“’"™ lhren Ursprung hatte die Betriebsstitte bereits in der Mitte des 19.
Jahrhunderts. Nach damaligem deutschen Recht wurde eine fixe physische Prasenz sowie
eine erkennbare Geschaftstatigkeit im Quellenstaat vorausgesetzt. Diese beiden
Voraussetzungen sollten sich zum Herzstiick des derzeitigen Betriebsstattenkonzepts

714

entwickeln,””” insbesondere die Voraussetzung der physischen Prasenz sollte im OECD-

Musterabkommen eine wesentliche Rolle spielen.”"

Gerechtfertigt wurde die Besteuerung einer Betriebsstatte im Quellenstaat mit der 1892 von

6

Georg von Schanz’® entwickelten Theorie der wirtschaftlichen Zugehérigkeit, derzufolge

jeder, der aus einer Wirtschaftsgemeinschaft einen Nutzen zieht, Steuern an diese abflihren

718

soll.”" Sofern daher die Geschéftstatigkeit eine gewisse Mindestschwelle’'® {iberstiegt, sollte

"2 S0 Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce

$2013), 466, die die Adaptierung des Betriebsstattenkonzepts als bessere Vorgehensweise erachten.
3 Vgl. Avi-Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law Review 1997, 535;
Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce (2013), 466:
,the economy was earthbound’; Hoffart, B., Permanent Establishment in the Digital Age: Improving
and Stimulating Debate Through an Access to Markets Approach, Northwestern Journal of
Technology and Intellectual Property 2007, 106 und 108f; Skaar, A. A., Permanent Establishment:
Erosion of a Tax Treaty Principle (1991), 67; Garate, C., The fixed place of business in the context of
electronic commerce, in Aigner, H.-J./Ziiger, M., Permanent establishments in international tax law
2003), 43.

$14 Ausdrucklich erwahnt wurden diese beiden Voraussetzungen bereits im ersten internationalen
Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Preuen und Osterreich-Ungarn 1899 (Staatsvertrag vom
21. Juni 1899 RGBI 1900/118). Ausfiihrlich zum DBA PreuRen/Osterreich-Ungarn Warter, J., Die
rechtsgeschichtliche Entwicklung der Doppelbesteuerungsabkommen, Juridicum Law Review 2014,
121. Siehe auch Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital
Commerce (2013), 467.

"® Vgl. Hoffart, B., Permanent Establishment in the Digital Age: Improving and Stimulating Debate
Through an Access to Markets Approach, Northwestern Journal of Technology and Intellectual
Property 2007, 106.

"% \Vgl. Schanz, G., Zur Frage der Steuerpflicht, FinanzArchiv 1892, 365ff.

"7 Vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 467.
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ein Beitrag fur die Bereitstellung von staatlichen Dienstleistungen geleistet werden (,social
contract view').””® Als konzeptionelle Basis fiir die Aufteilung von Besteuerungsrechten
wurde der Ort der wertschdpfenden Geschaftstatigkeit angesehen.”” Die von Schanz
entwickelte Theorie der wirtschaftlichen Zugehorigkeit wird von der OECD auch heute noch

u721)

als wesentliches Besteuerungsprinzip (,primary basis of taxation angesehen.

Das historische Konzept der Betriebsstatte war daher die Antwort auf ein auf internationaler
Ebene gefordertes quantitatives Kriterium, um dem Quellenstaat ein Besteuerungsrecht fir
Einkiinfte von auslandischen Unternehmen zu erméglichen. Denn durch die Begriindung
einer Betriebsstatte im Inland konnte der Quellenstaat rechtfertigen, dass die
Geschaftstatigkeit eines auslandischen Unternehmens im Inland hinreichend genug ist, um

einer Besteuerung unterzogen zu werden.

Bereits 1923 waren die Okonomen der League of Nations’** jedoch der Ansicht, dass sich
die Besteuerung im Ansassigkeitsstaat durchsetzen werde, da Staaten nicht im Inland
Anséssige von einer Besteuerung ausnehmen sollten.”” Auch einige Jahre spéter ging die
League of Nations folglich auch noch von einem eher restriktiven Verstandnis der
Betriebsstatte aus und fuhrte einen Betriebsstattentest ein, da es ,extremely difficult [is] to
tax foreign enterprises efficiently and equitably when they do not possess a permanent
establishment in a country*’**. Ebenso entsprach die Definition der Betriebsstatte im OECD-
Musterabkommen von 1963 der damaligen Tendenz, die Ansassigkeitsbesteuerung zu
bevorzugen.”® Die OECD vertritt als Vereinigung der entwickelten Industriestaaten die
Interessen von Kapitalexportstaaten und befiirwortet folglich unter Anderem aus fiskalischen

Griinden eine Reduktion der Quellenbesteuerungsrechte.”® Die Anforderungen an Ort und

"8 Dazu Gérate, C., The fixed place of business in the context of electronic commerce, in Aigner, H.-
J./Ziger, M., Permanent establishments in international tax law (2003), 43: ,, [...] tangible economical
activities in a certain territory for a minimum period of time”.

9 Vgl. Graetz, M., Taxing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, and
Unsatisfactory Policies, Brooklyn Journal of International Law 2001, 1396.

2 \igl. Sprague, G./Hersey, R., Permanent Establishments and Internet-Enabled Enterprises: The
Physical Presence and Contract Concluding Dependent Agent Tests, Georgia Law Review 2003, 302.
21 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013), 35.

722 Sjehe dazu League of Nations, Report on Double Taxation submitted to the Financial Committee —
Economic and Financial Commission Report by the Experts on Double Taxation — Document
E.F.S.73. F.19 (April 5th 1923), abrufbar beispielsweise unter
http://adc.library.usyd.edu.au/view?docld=split/law/xml-main-texts/brulegi-source-bibl-
1.xml;database=;collection=;brand=default.

723 Vgl. Vogel, K., Worldwide vs. source taxation of income - A review and re-evaluation of arguments
(Part 1), Intertax 1988, 220. Kritisch zum League of Nations Report Schanz, G., Die
Doppelbesteuerung und der Vélkerbund, FinanzArchiv 1923, 353.

2% Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce (2013),
467. Zur Entwicklung des League of Nations Models ausfuhrlich Wells, B./Lowell, C., Tax Base
Erosion and Homeless Income: Collection at Source Is the Linchpin, Tax Law Review 2012, 545ff.

25 Vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
2013), 467.

sze Vgl. Valta, M., Internationale Steuerpolitik: Aktuelle Entwicklungen auf OECD-Ebene, ISR 2013, 24.
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Geschaftstatigkeit wurden auch umso restriktiver, je mobiler Unternehmen wurden und

Technologien voranschritten.”*’

Aber bereits damals fihrte diese restriktive Definition im OECD-Musterabkommen zu
Unstimmigkeiten. So fuhrten die UN in ihrem Musterabkommen von 1980 eine deutlich
weitere Betriebsstattendefinition ein, die zwischen Entwicklungslandern und entwickelten
Landern zur Anwendung gelangen sollte. Ebenso war im Anden Pact Model die
Betriebsstatte nur eine von mehreren Mdglichkeiten zur Begrindung einer
Quellenbesteuerung von Unternehmensgewinnen. Aber auch einzelne
Doppelbesteuerungsabkommen enthalten erweiterte Betriebsstattendefinitionen. So
verzichtet beispielsweise das DBA Grolibritannien-Norwegen fir Offshore Tatigkeiten der
Mineraldlindustrie auf das Erfordernis der festen Geschéaftseinrichtung und erweitert somit

das Besteuerungsrecht des Quellenstaates.”*

Auf Ebene der OECD ist jedoch seit etwa 2003 eine Offnung in Richtung der
Schwellenlander zu beobachten, unter anderem, weil die OECD-Staaten auf deren
Kooperationsbereitschaft angewiesen sind, um Steuerhinterziehung und ungewollte
Steuergestaltungen zu bekampfen. Diese Offnung fiihrte dazu, dass die Interessen von
kapitalimportierenden Staaten, die typischerweise Quellenstaaten sind und daher eine
Ausdehnung der Quellenbesteuerungsrechte befiirworten, auch auf OECD-Ebene vermehrt
an Bedeutung gewinnen.”?® Eine Ausweitung der Besteuerungsrechte des Quellenstaates
geht naturgemaR zu Lasten kapitalexportierender Staaten. Die Besteuerungsrechte der
Ansassigkeitsstaaten werden dadurch eingeschrankt und folglich verringert sich das

Steueraufkommen.

Das standige Vorhandensein von Personal ist nach Art 5 Rz 10 OECD-MK nicht notwendig,

um eine Betriebsstatte zu begrinden. So koénnen automatische Verkaufs- oder

Spieleautomaten, vollautomatische Pumpstationen, Bohrinseln oder ahnliche automatisch

betriebene Einrichtungen daher als Betriebsstatten angesehen werden.”® Beispielsweise

sieht auch die deutsche Pipeline-Entscheidung,”" belgisches Case Law oder einige einzelne
732

Abkommen Betriebsstatten ohne Personal vor. Dennoch ist auch bei der

Betriebsstattenbegriindung durch automatische Einrichtungen Voraussetzung, dass die

2T vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
$2013), 467.

8 vgl. Ibid., 467.

2 vgl. Valta, M., Internationale Steuerpolitik: Aktuelle Entwicklungen auf OECD-Ebene, ISR 2013,
24f,

730 Vgl. Garate, C., The fixed place of business in the context of electronic commerce, in Aigner, H.-
J./Ziger, M., Permanent establishments in international tax law (2003), 47; Skaar, A. A., Permanent
Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle (1991), 120.

*' BFH vom 30.1.1996, Il R 12/92.

82 \gl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 467f.
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Geschéftseinrichtung auf materiellen Gegenstéanden basiert, die fir eine bestimmte Zeit an

einem bestimmten geographischen Ort verbleiben miissen.”*

Diese Entscheidungen und Definitionen in Abkommen veranschaulichen den Prozess der
letzten Jahre, das Betriebsstattenkonzept hinsichtlich der Notwendigkeit der festen
Geschaftseinrichtung zu hinterfragen. Insbesondere spiegelt in einer digitalen Welt ein
physischer Standort immer seltener den Ort der wirtschaftlichen Tatigkeit wider, denn
digitalen Transaktionen mangelt es an einer direkten Verbindung zwischen der
wirtschaftlichen Tatigkeit und dem besteuernden Staat.”** Die derzeitige Voraussetzung der
fixen ortlichen Geschéftstatigkeit ist daher nicht in Stein gemeiRelt, eine Uberarbeitung
hinsichtlich des Kriteriums der physischen Prasenz hin zu einem wirtschaftlichen Nexus oder
einer virtuellen Betriebsstatte erscheint daher zumindest diskussionswiirdig.”*® Beispielweise
wird in der Literatur ein ,facts-and-circumstances-test’ im Sinne einer qualitativen
wirtschaftlichen Prasenz vorgeschlagen, der das Vorhandensein von technischem
Equipment zusammen mit dem Verkaufsvolumen beurteilt. Dabei sollten jedenfalls die
Besonderheiten des E-Commerce mitberlicksichtigt werden, da elektronische
Kommunikationsmoglichkeiten, die oftmals durch Dritte ermdglicht werden, zu geanderten

B2B und B2C-Verhaltnissen fiihren konnen.”®

Mit Aufkommen der Globalisierung und in weiterer Folge der Digitalisierung bereitete die
Anwendung des bestehenden Betriebsstattenkonzepts auf den E-Commerce jedoch
Probleme. Die Schwierigkeit besteht nunmehr darin, einen Kompromiss zu finden, wie die
Besteuerungsrechte zwischen Quellenstaat und Ansassigkeitsstaat aufgeteilt werden sollen,
um sowohl den Interessen E-Commerce importierender als auch exportierender Staaten

gerecht zu werden.”’

Das Aufkommen des Betriebsstattenkonzepts zu Beginn des 20. Jahrhunderts war primar
von praktischen Aspekten gepragt. Die klassische Betriebsstatte war noch mit Personal und

Vermdgensgegenstanden ausgestattet und die Buchfihrung erfolgte am Ort der

733 Vgl. Garate, C., The fixed place of business in the context of electronic commerce, in Aigner, H.-

J./Zlger, M., Permanent establishments in international tax law (2003), 48.

% Dies wurde auch als “taxpayers disappearing in Cyberspace’ bezeichnet, Hinnekens, L., Income
Taxation of Electronic Commerce and Other Cross-Border Business Coordinated by the OECD Also
Involves the European Community, European Taxation 2001, 299.

735 Vgl. Hoffart, B., Permanent Establishment in the Digital Age: Improving and Stimulating Debate
Through an Access to Markets Approach, Northwestern Journal of Technology and Intellectual
Property 2007, 107; Garate, C., The fixed place of business in the context of electronic commerce, in
Aégner, H.-J./Ziiger, M., Permanent establishments in international tax law (2003), 48.

& Vgl. Hinnekens, L., Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework for Source-State Taxation
in International Electronic Commerce in the Twenty-first Century, Intertax 1998, 197; Cockfield,
A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce (2013), 468.

" vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
(2013), 466.
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Betriebsstatte.”® Die Finanzverwaltungen hatten daher direkten Zugang zu Biichern sowie
den relevanten Informationen Uber Einnahmen und Ausgaben, um eine Nettobesteuerung zu
ermdglichen.” Ist dieser Zugang zu Informationen hingegen nicht mehr méglich, weil
beispielsweise keine physische sondern nur noch eine ,digitale*’*® Betriebsstatte im
Quellenstaat vorhanden ist, kann oftmals nur eine Quellenbesteuerung des Bruttobetrages

1

erfolgen, wie beispielsweise bei Zinsen und Lizenzen.”*" Andererseits kénnte eine

2 auch dazu fiihren, dass die

Ausweitung des internationalen Informationsaustausches’
Anforderungen an die praktische Durchfuhrbarkeit, die das bestehende
Betriebsstattenkonzept verfolgt, hinfallig werden.”*® Der Quellenstaat kénnte daher auch bei
Nichtvorliegen einer Betriebsstatte eine Nettobesteuerung von Quelleneinkinften

durchfihren.

Die Ausweitung des Betriebsstattenkonzepts fir Unternehmen, die im Quellenstaat nur
digital aber nicht physisch prasent sind, wurde allerdings bereits vielfach kritisiert.
Insbesondere wurde im Schrifttum angemerkt, dass durch gesonderte Voraussetzungen zur
Begriindung einer digitalen Betriebsstatte internationale Steuerstandards und grundlegende
Prinzipien verletzt werden.”** Eine isolierende Betrachtung des digitalen Wirtschaftssektors
birgt auch weitere Gefahren: Beispielsweise konnte eine Ausweitung des
Betriebsstattenbegriffs auch auf andere, nicht digitale Branchen ubergreifen. Da die digitale
Wirtschaft keine separate Branche ist, sondern auch in anderen, klassischen Branchen
digitale Technologien eingesetzt werden, ist eine genaue Trennung zwischen der digitalen
und der Realwirtschaft kaum mdoglich. Eine begrifflich klare Abgrenzung der von einer
digitalen Betriebsstatte erfassten Unternehmen erscheint daher schwierig, wenn nicht sogar

unmaglich.”™®

"8 vgl. Gérate, C., The fixed place of business in the context of electronic commerce, in Aigner, H.-
J./Zlger, M., Permanent establishments in international tax law (2003), 44f.

" Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 62.

0 Siehe dazu Kapitel 4.3.3.

at Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 64.

2 Siehe zum internationalen Informationsaustausch beispielsweise Di Salvo, M., Exchange of
information as an instrument to counter abuse, in Simader, K./Titz, E., Limits to Tax Planning (2013),
166ff; Aigner, D./Tumpel, M., How to combat tax evasion in tax havens? A legal and economic
analysis of OECD and EU standards on exchange of information in tax matters with a special focus on
capital income, in Zagler, M., International Tax Coordination (2010), 37ff.

43 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 63.

a4 Vgl. Hongler, P./Pistone, P., Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the Era of
the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 15 (2015), 41; United
States Council for International Business, in OECD, Comments Received on Public Discussion Draft,
BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy, 16 April 2014 (2014), 418.

745 Vgl. Geberth, G., Base Erosion and Profit Shifting - Die Sicht der Wirtschaft, in Lidicke, J., Neue
Grenzen fir die internationale Steuerplanung? (2014), 20f; Cockfield, A., BEPS and Global Digital
Taxation, Tax Notes International 2014, September 15, 938.
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Eine Ausweitung des Betriebsstattenkonzepts hatte fur Unternehmen weitreichende
administrative  Folgen, insbesondere  hinsichtlich der  Beachtung  nationaler
Buchflhrungsvorschriften sowie steuerlicher Registrierungs- und
Erklarungsverpflichtungen.”® Gerade in Léndern, in denen keine physische Prisenz besteht,
ware dieser erhdhte Aufwand insbesondere fur kleinere Unternehmen eine unzumutbare
Hurde. Aber auch fir Finanzverwaltungen wirde dies eine Erhéhung des im Zuge der

Steuereinhebung anfallenden Aufwandes bedeuten.”’

Ob eine Ausweitung des
Betriebsstattenkonzepts mit dem Grundsatz der Effizienz vereinbar ist, erscheint daher
fraglich. Da die Betriebsstattenbesteuerung eine Nettobesteuerung darstellt, werden
Abzugssteuern als Alternative zur Sicherstellung der Quellenbesteuerung genannt, dabei
konnte jedoch das  Leistungsfahigkeitsprinzip  verletzt werden.  Stellt  die
Betriebsstattenbegriindung auf den Umsatz im jeweiligen Quellenstaat ab, haben
Unternehmen, die digitale Guter an ihre Kunden liefern beziehungsweise digitale Leistungen
erbringen, oftmals keinen Einfluss darauf, in welchem Land diese Kunden ansassig sind. Es
kann daher unter Umstanden fir Unternehmen nicht vorhersehbar sein, wo sie eine
Betriebsstatte aufgrund einer digitalen Prasenz begriinden werden. Der Grundsatz der
Planungs- und Rechtssicherheit kdnnte dadurch beeintrachtigt werden. Ob eine Ausweitung
des Betriebsstattenkonzepts daher mit den Grundprinzipien der internationalen Besteuerung

vereinbar ist, erscheint fraglich.

Zudem ergeben sich bei einer Ausweitung der Betriebsstattendefinition weitere Probleme im
Zusammenhang mit der Gewinnabgrenzung zwischen Betriebsstatte und Stammbhaus. Folgt
man dem seit 2010 im OECD-Musterabkommen enthaltenen ,Authorized OECD Approach",
ist bei der Gewinnabgrenzung auf die wesentlichen Mitarbeiterfunktionen abzustellen. Eine
digitale Betriebsstatte verfigt aber in der Regel nicht Uber Personal, da im Quellenstaat
keine beziehungsweise nur geringe physische Anknupfungsmerkmale (wie etwa Hardware)
vorhanden sind. Die Funktionen, die der Betriebsstatte folglich zugerechnet werden kdénnen,
beschranken sich daher auf die automatisch ausgeubten Funktionen der vorhandenen
Hardware. In Ermangelung wesentlicher Personalfunktionen konnen der digitalen
Betriebsstatte daher keine Wirtschaftsgiter und Risiken zugeordnet werden.
Dementsprechend kann bei Anwendung der bestehenden Verrechnungspreisgrundsatze

auch nur ein geringer oder iiberhaupt gar kein Gewinn zugerechnet werden.”*®

™8 vgl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
2013), 470.

$47 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
$2014), 190; Portner, R., Ertragsteuerliche Aspekte des E-Commerce, IFSt-Schrift Nr. 390 (2001), 56.
48 Vgl. OECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments (2010), Rz 66; Looks,
C./Maier, J. in Loéwenstein, U./Looks, C./Heinsen, O., Betriebsstéttenbesteuerun92:
Inboundinvestitionen, Outboundinvestitionen, Steuergestaltungen, Branchenbesonderheiten (2011),
Rz 714.
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In der aktuellen Diskussion Uber die Einfiihrung einer digitalen Betriebsstatte wird daher eine
Anderung der Gewinnzurechnung vorgeschlagen, um der digitalen Betriebsstatte Gewinne
zurechnen zu kénnen.”*® Es miisste dabei vom ,Supply-Approach”, der den Absatzmarkt
nicht als wertschdpfenden Faktor beriicksichtigt,”® abgegangen und der ,Supply-Demanad-
Approach® angewendet werden. Denn nur nach der sogenannten marktorientierten
Quellenregel ist jener Ort, an dem die Marktleistung erbracht wird, als Quelle der Einklnfte

anzusehen und dementsprechend als wertschépfender Faktor zu beriicksichtigen.”’

Eine Anpassung des Betriebsstattenbegriffs hatte eine ausdriickliche Anderung des Art 5
OECD-MA zur Folge.”*? Bislang wurden derartige Anderungen noch als schwieriger Prozess
erachtet, der zudem eines internationalen Konsenses zwischen OECD und nicht-OECD
Staaten bedarf.”®® Im Rahmen des BEPS-Projektes wurden jedoch verschiedene
Méglichkeiten der Ausweitung des bestehenden Betriebsstittenkonzepts diskutiert.”** Zur
Diskussion gestellt wurde die Einfihrung eines neuen Nexus einerseits bei einer
wesentlichen digitalen Prasenz und andererseits bei einer sonstigen wesentlichen Prasenz.
Zudem wurde auch eine Anderung der Ausnahme fiir Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten

erwogen. Im Folgenden werden diese drei Vorschlage kritisch hinterfragt.

4.3.3.2 Neuer Nexus bei wesentlicher digitaler Prasenz

Eine von der OECD vorgeschlagene potentielle Option zur Verminderung von
Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung sieht zusatzlich zum bestehenden
Betriebsstattenkonzept einen alternativen Anknupfungspunkt beim Vorhandensein einer
wesentlichen digitalen Prasenz vor. Dabei sollen allerdings nur jene Unternehmen erfasst
werden, die bestimmte ,vollstandig entmaterialisierte digitale Aktivitaten“ austben. Denn

diese bendtigen nur minimale physische Elemente im Absatzstaat, um dort ihre

™9 Als mogliche Option wird unter anderem die Adaptierung der geschéftsfallbezogenen
Gewinnzerlegungsmethode (,profit split method) vorgeschlagen, siehe dazu Hongler, P./Pistone, P.,
Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the Era of the Digital Economy, WU
International Taxation Research Paper Series, No. 15 (2015), 32f. Zu den Unterschieden zwischen
Standard- und Gewinnmethoden siehe etwa Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung7
2011), 572ff.

$5° So stellt die Funktionsanalyse des AOA auf den Produktionsfaktor Personal ab.

™1 Vgl. Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen Stammhaus und
Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012), 55f.

®2 Siehe dazu auch Burow, M., More Digital Economy PE Status Unlikely Under OECD Proposals,
Tax Notes International 2014, December 8, 880f.

% \gl. Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
2013), 468.

$54 Die hier diskutierten Vorschlage der OECD beruhen auf dem 2014 verdéffentlichten Zwischenbericht
zu Action 1 (Deliverable 2014). Der im Oktober 2015 veroffentlichte Endbericht zu Action 1 (2015 Final
Report) hat die in 2014 diskutierten Vorschlage weiter entwickelt, prazisiert und zu einem kombinierten
neuen Nexus aufgrund einer ,wesentlichen wirtschaftlichen Prasenz“ zusammengefasst (Rz 277ff).
Weiterhin wird die Einfihrung einer Quellensteuer auf digitale Transaktionen vorgeschlagen (Rz
292ff). Zudem wird ein neuer Vorschlag betreffend einer Ausgleichsabgabe (,equalisation levy")
gemacht (Rz 302ff).
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Kernaktivitaten auszuuben, unabhangig davon, ob im Absatzstaat zur Wahrnehmung von
sekundaren Geschéaftsfunktionen auch etwaige physische Elemente, wie Personal oder

Biiros vorhanden sind.”®

Die digitale Betriebsstattenfiktion soll jedoch nur dann Anwendung finden, wenn die digitale
Geschaftstatigkeit bestimmte Schwellenwerte Uberschreitet, sodass mit der Wirtschaft des
Absatzstaates erkennbar eine erhebliche kontinuierliche Interaktion besteht. Als mdgliche
Richtwerte nennt die OECD verschiedene Anknipfungspunkte. Beispielsweise konnte auf
die Anzahl der abgeschlossenen Vertrdge Uber digitale Gulter und Dienstleistungen
abgestellt werden, oder auf die Anzahl der aktiven Nutzer (beispielsweise die
Besucheranzahl auf Websites oder die aktiven Nutzer von online-Tools oder von sozialen
Netzwerken). Ebenso wird der Gesamtkonsum digitaler Giter und Dienstleistungen im
Absatzstaat als mogliches Schwellenwertkriterium vorgeschlagen. Hinsichtlich der
praktischen Durchflihrung flhrt die OECD lediglich an, dass personenbezogene Daten
jedenfalls durch die Einflihrung einschlagiger Datenschutzbestimmungen geschiitzt werden

missen.”®

Da nur vollstandig entmaterialisierte digitale Aktivitaten betriebsstattenbegriindend sein
sollen, versucht die OECD dies anhand von verschiedenen potentiellen Prifkriterien zu
konkretisieren.”” So kénnte sich die Priifung, ob eine vollstindig entmaterialisierte digitale

Tatigkeit vorliegt, beispielsweise an den folgenden Kriterien orientieren:

e Das Kerngeschaft des betroffenen Unternehmen beruht entweder vollstandig oder
zumindest in erheblichem MalRe auf der Lieferung von digitalen Gutern oder der
Erbringung digitaler Dienstleistungen.

e Der der Lieferung oder Dienstleistungserbringung zugrundeliegende
Vertragsabschluss erfolgt ortsunabhangig entweder Gber Internet oder tber Telefon.

e Mit der Giutererzeugung und deren Auslieferung sowie mit der
Dienstleistungserbringung sind keine physischen Elemente verbunden, abgesehen
vom Bestehen und Unterhalten von Servern.

¢ Die Vergltung wird ausschliefdlich Uber elektronische Zahlungsmethoden, wie etwa
Online-Plattformen oder —Formulare, oder tiber Kreditkarten geleistet.

e Mit dem betroffenen Unternehmen kann nur Uber Websites eine Geschaftsbeziehung
unterhalten werden. Fir die Wahrnehmung der unternehmerischen Kernaktivitaten
existieren daher keine physischen Geschaftslokale oder Vertretungen, abgesehen

von jenen im Staat der Muttergesellschaft.

%°\/gl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 143f.
756 .

Vgl. Ibid., 144f.
" vgl. Ibid., 144, Box 8.1.
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Die Gewinne des Unternehmens beruhen zur Ganze oder zur Uberwiegenden
Mehrheit auf der Lieferung digitaler Guter oder der Erbringung digitaler
Dienstleistungen.

Fur den Kaufer ist der physische Standort sowie der rechtliche oder der steuerliche
Sitz des Verkaufers nicht entscheidungsrelevant.

Um das digitale Gut zu nutzen beziehungsweise die digitale Dienstleistung in
Anspruch zu nehmen, bedarf es nur der Nutzung eines Computers, eines mobilen
Endgerates oder ahnlicher IT-Tools, aber ansonsten keiner anderen physischen

Produkte oder sonstigen physischen Prasenz.

Unternehmen, die derartige vollstandig entmaterialisierte digitale Aktivitaten erbringen, sollen

jedoch nur dann diesen neuen steuerlichen Anknlpfungspunkt filir eine Betriebsstatte

begriinden, wenn sie in einem Staat eine wesentliche digitale Prasenz innehaben. Als

mogliche Kriterien, die eine wesentliche digitale Prasenz begrinden koénnten, werden von

der OECD folgende vorgeschlagen:®

Ein Unternehmen schlief3t ortsunabhangig eine erhebliche Anzahl von Vertradgen uber
vollstandig entmaterialisierte digitale Guter und Dienstleistungen mit in dem
betreffenden Staat steuerlich ansassigen Kunden ab.

Im betreffenden Staat ist der Konsum beziehungsweise die Nutzung von vollstandig
entmaterialisierten digitalen Gitern und Dienstleistungen, die vom Unternehmen
angeboten werden, weit verbreitet.

Die Kunden im betreffenden Staat leisten umfangreiche Zahlungen fir die vertraglich
vereinbarte Bereitstellung digitaler Glter und Dienstleistungen, die das Unternehmen
im Rahmen seines Kerngeschaftes erbringt.

Im betreffenden Staat bietet eine Zweigniederlassung des Unternehmens sekundare
Geschéftsfunktionen, die eng mit dem Kerngeschéaft des Unternehmens verbunden
sind, wie etwa Beratungs- oder Marketingtatigkeiten, fur jene Kunden an, die in

diesem Staat ansassig sind.

Der Vorschlag der OECD, eine fiktive Betriebsstatte bei wesentlicher Digitalprdsenz zu

begriinden, scheint jedoch in Widerspruch zu den bisherigen Aussagen des BEPS-Reports

zu stehen. Denn zu Beginn stellt der BEPS-Bericht fest, dass eine exakte Unterscheidung

zwischen der digitalen und der traditionellen Wirtschaft nicht mdglich ist. Mit dem Vorschlag

der fiktiven digitalen Betriebsstatte muss jedoch eine derartige arbitrdre Grenzziehung

vorgenommen werden.”® Zudem wurden separate Besteuerungsregeln und gesonderte

8 \/gl. Ibid., 145, Box 8.2.
"9 \gl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 219.
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Ankniipfungspunkte fiir die digitale Wirtschaft bislang als nicht sinnvoll erachtet.”®® Ein

derartiges ,ring-fencing* widerspricht zudem dem Neutralitatsprinzip.”®’

Die von der OECD vorgeschlagenen Kriterien zur Begrindung einer vollstandig
entmaterialisierten digitalen Tatigkeit sind allerdings sehr weit gefasst und weisen daher nur
eine geringe Abgrenzungskraft auf. Zudem koénnte die Auslegung dieser unbestimmten
Begriffe von den Staaten unterschiedlich erfolgen, der Grundsatz der Planungssicherheit
kénnte dadurch beeintréchtigt werden.”®? Beruht etwa das Kerngeschaft oder der Gewinn zur
Ganze oder auch nur teilweise auf digitalen Gitern oder auf Software, so soll eine
entmaterialisierte digitale Tatigkeit vorliegen. Es stellt sich jedoch die Frage, ob
beispielsweise die Lieferung einer Maschine als entmaterialisierte digitale Tatigkeit
angesehen werden kann, wenn die Steuerungssoftware zum Betrieb der Maschine gréRere
Bedeutung als die materielle Maschine selbst hat und die digitale Teilleistung daher als
wesentlicher Teil anzusehen ist. In weiterer Folge erscheint auch fraglich, ob der Wert der
Maschine und jener der dazugehdrigen Steuerungssoftware lberhaupt separat bestimmen

werden kann.”®®

Andererseits erscheinen aber auch einige der genannten Kriterien leicht umgangen werden
zu konnen. Beispielsweise sieht die OECD vor, dass der Vertragsabschluss ortsunabhangig
entweder uUber das Internet oder telefonisch erfolgt. Unternehmen kdnnten dieses Kriterium
einfach umgehen, indem sie die schlichte pro forma Mdglichkeit einer schriftlichen Bestellung
anbieten. Ebenso kann das von der OECD vorgeschlagene Kriterium der ausschlie3lichen
Zahlung Uber Kreditkarten oder elektronischen Zahlungsverkehr umgangen werden, indem

die Méglichkeit zur Bezahlung per Vorauskasse angeboten wird.”®*

Nicht gefordert wird hingegen, dass die Zahlung beim Leistungsempfanger steuerlich
abzugsfahig ist. Daher sollen auch B2C Transaktionen eine wesentliche digitale Prasenz
begrinden kdnnen. Im Kontext der Vermeidung von Gewinnverkirzung und
Gewinnverlagerung ist die steuerliche Abzugsfahigkeit einer Zahlung jedoch Voraussetzung,
um einen BEPS-relevanten Sachverhalt zu begriinden. Das Abstellen auch auf B2C
Leistungen erscheint daher fraglich.”®® Kritisch zu hinterfragen ist auch das beim Kunden

geforderte subjektive Merkmal, dass flr diesen die rechtliche oder tatsachliche Ansassigkeit

760 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 60: “would not be appropriate, nor possible”.

81 vgl. United States Council for International Business, in OECD, Comments Received on Public
Discussion Draft, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy, 16 April 2014
$2014), 447,

62 vgl. Ibid., 447.

"% vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 219.

% vgl. Ibid., 219.

765 Vgl. United States Council for International Business, in OECD, Comments Received on Public
Discussion Draft, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy, 16 April 2014
(2014), 446.
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des Verkaufers nicht entscheidungsrelevant ist. Wie die Finanzverwaltungen dieses

Kriterium bestimmen sollen, l3sst die OECD offen.”®®

Fur die Betriebsstatte aufgrund einer wesentlichen digitalen Prasenz wird als weitere
Voraussetzung die Erfullung einer gewissen Mindestschwelle vorgeschlagen, die auf die
Anzahl der abgeschlossenen Vertrage abstellen soll. Dies erscheint gerade bei Verkaufen
Uber App-Stores nicht sinnvoll, da das Entgelt der dort abgeschlossenen Vertrage oftmals im
einstelligen Eurobereich liegt. Eine Anknlpfung an den ebenfalls vorgeschlagenen Umsatz

erscheint daher zweckmaéRiger.”’

Zudem sieht der Vorschlag vor, dass eine wesentliche digitale Prasenz nur dann eine
Betriebsstatte begriinden soll, wenn im betreffenden Staat die Nutzung digitaler Giter und
Leistungen weit verbreitet ist. Dies kdnnte dazu fiihren, dass ein Unternehmen, das in zwei
verschiedenen Staaten in gleichem Umfang digitale Giter und Dienstleistungen erbringt, nur
in einem der beiden eine digitale Betriebsstatte begriindet, da im anderen Staat die Nutzung
derartiger digitaler Guter nicht weit verbreitet ist. Ein Abstellen auf das Nutzungsausmal} von
digitalen Giltern und Leistungen im Absatzstaat erscheint daher mE sachlich nicht
gerechtfertigt. Ebenfalls kritisch zu hinterfragen ist das Erfordernis der ,umfangreichen
Zahlungen® der Kunden. Die OECD lasst offen, in welchem Ausmal} ,umfangreich® zu

verstehen ist.

Ein wesentlicher Problembereich der Betriebsstatte aufgrund einer wesentlichen digitalen
Prasenz ist die Beriicksichtigung grundlegender datenschutzrechtlicher Aspekte.”®® Zudem
ist die Bestimmung der Ansassigkeit der Kunden problematisch. Hinsichtlich der technischen
Durchflhrbarkeit erscheint auch die Registrierung auslandischer Unternehmen mit
inlandischer digitaler Betriebsstatte fraglich. Unternehmen waren verpflichtet, in vielen
Landern eine steuerliche Veranlagung durchzufiihren, um eine Besteuerung auf Basis der
Nettoeinkiinfte zu erlangen.”® Dies wiirde dem Grundsatz der Effizienz widersprechen, da
es zu einem Anstieg der Compliance-Kosten fiir Unternehmen fihren wirde und auch
weitreichende administrative Schwierigkeiten aufwerfen kénnte. So wirde sich etwa in
manchen Staaten auch die Problematik einer innerstaatlichen Aufteilung ergeben, wie
beispielsweise in Deutschland hinsichtlich der Gewerbesteuer oder in der Schweiz

hinsichtlich der jeweiligen Kantonsbesteuerung.””®

766 Vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jingsten Diskussionsentwirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 219.

7 vgl. Ibid., 219.

"8 \gl. Burwitz, G., Neue Entwicklungen im Steuerrecht, NZG 2015, 547.

769 Vgl. United States Council for International Business, in OECD, Comments Received on Public
Discussion Draft, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy, 16 April 2014
2014), 447.

& Vgl. Hongler, P./Pistone, P., Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the Era of
the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 15 (2015).
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Ebenfalls zu hinterfragen ist die EinkUnftezurechnung zur Betriebsstatte aufgrund einer

wesentlichen digitalen Préasenz.””

Da der Betriebsstatte aufgrund einer wesentlichen
digitalen Prasenz kein Personal und folglich keine wesentlichen Mitarbeiterfunktionen
zuzurechnen sind, wird nur ein geringer oder gar kein Gewinn zugerechnet werden kdnnen.
Wiirde man hingegen auf den bloBen Marktzugang abstellen, stiinde dies im Widerspruch zu

der bislang von der OECD verfolgten Abkommenspolitik in Bezug auf ,location savings®.”"

Die Ausweitung des Betriebsstattennexus fur eine wesentliche digitale Prasenz wirde daher
einigen Grundprinzipien der internationalen Besteuerung widersprechen. Zudem erscheint
eine Ausweitung des Betriebsstattennexus bei einer wesentlichen digitalen Prasenz

vermutlich mehr Probleme zu schaffen als zu I6sen.

4.3.3.3 Neuer Nexus bei wesentlicher Prasenz

In den o6ffentlichen Stellungnahmen zu Action 1 wurde als weitere potenzielle Option die
Ablésung des bestehenden Betriebsstattenkonzepts durch das Konzept einer wesentlichen
Prasenz vorgeschlagen. Damit soll einerseits die physische Prasenz weiterhin berlcksichtigt
werden, aber andererseits auch der digitalen Wirtschaft und deren veranderten
Kundenbeziehungen gerecht werden. Anhand des Wertschoépfungsbeitrages dieser
Kundenbeziehungen sollen flir das Vorliegen einer wesentlichen Prasenz folgende Kriterien

herangezogen werden:’"”?

e Direkte oder Uber einen abhangigen Vertreter bestehende Beziehungen zu Nutzern
oder Kunden, sofern die Beziehungen im betreffenden Staat mit einer gewissen
physischen Prasenz verbunden sind und langer als sechs Monate andauern.

e Der Verkauf der Guter oder Dienstleistungen beruht auf engen Beziehungen
zwischen dem Unternehmen und den im betreffenden Staat ansassigen Kunden.
Diese enge Beziehung beruht beispielsweise darauf, dass (i) eine Website in der
jeweiligen Landessprache bereitgestellt wird, (ii) die angebotenen Lieferungen durch
im betreffenden Staat lokal ansassige Leistungserbringer erbracht werden, (iii)
Bankdienstleistungen sowie andere Dienstleistungen von im betreffenden Staat

ansassigen Anbietern in Anspruch genommen werden, (iv) die angebotenen Waren

™ zur Gewinnabgrenzung zwischen Betriebsstatte und Stammhaus siehe Kapitel 3.4. Ausfihrlich

dazu beispielsweise Médinger, J., Internationale Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung zwischen
Stammhaus und Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7 OECD-MA (2012); Plansky, P., Die
Gewinnzurechnung im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2010); Russo, R., The Attribution of
Profits to Permanent Establishments (2005); Nowoiny, C., Beftriebstattengewinnermittiung - Die
Zuordnung von Wirtschaftsglitern im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2004).

72 Vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jlingsten Diskussionsentwirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 219f.

" \gl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 146.
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oder Dienstleistungen vom Unternehmen zuvor von im betreffenden Staat lokal
ansassigen Anbietern bezogen wurden.

e Bei Personen im betreffenden Staat werden systematisch Daten erhoben oder von
diesen Inhalte bereitgestellt, die die Grundlage fiir die Bereitstellung von Waren oder

Dienstleistungen bilden.

Eine Anderung des bestehenden Betriebsstattenkonzepts, das nicht nur digitale
Unternehmen sondern Unternehmen aller Branchen betrifft, verletzt das Neutralitatsprinzip
nicht. Unternehmen, die digitale Glter und Leistungen anbieten, werden gegeniliber anderen
Unternehmen nicht bevorzugt oder benachteiligt, das gleiche ,set of rules* ist branchenun-
abhangig anwendbar. Ein neuer Nexus basierend auf einer wesentlichen Prasenz flihrt
jedoch zu einer Erhdéhung der Compliance-Kosten fiir Unternehmen, denn eine
Nettobesteuerung in den jeweiligen Quellenstaaten bedarf einer Veranlagung, die
insbesondere in Staaten ohne jegliche physische Prasenz mit erhohtem Aufwand verbunden
ist. Zudem erscheint auch die Steuereintreibung bei nicht-ansdssigen Steuerauslandern
schwierig, da im Inland mangels physischer Prasenz auch oftmals keine Haftungsmasse
vorhanden ist. Die genannten Kriterien zur Begrindung einer wesentlichen Prasenz sind
zudem ungenau und bedurfen daher genauerer Konkretisierung, um von Staaten nicht

unterschiedlich ausgelegt zu werden.

4.3.3.4 Adaptierung der Ausnahmen fir Hilfsbetriebsstatten iSd Art 5 Abs 4 OECD-MA

Eine mdgliche Alternative der Ausweitung der Betriebsstattendefinition besteht in einer
Adaptierung der Hilfsbetriebsstéatte iSd Art 5 Abs 4 OECD-MA.”" Die in lit a bis d genannten
Ausnahmen betreffen Tatigkeiten, die bislang fur traditionelle Wirtschaftsbereiche als
Hilfstatigkeiten oder Tatigkeiten vorbereitender Art angesehen wurden, wie etwa Warenlager
oder Einkaufseinrichtungen. Fir digitale Unternehmen koénnen sich diese Téatigkeiten
mitunter aber zu Kernfunktionen oder zu Haupttatigkeiten entwickelt haben, die Anwendung
der Ausnahme fur Hilfsbetriebsstatten kann in diesen Fallen daher nicht mehr angemessen

erscheinen.””

Zu beachten ist dabei aber jedenfalls, dass eine Senkung der
Betriebsstattenschwelle jedoch nicht deren eigentlicher Funktion zuwiderlaufen soll, nadmlich

der Gewahrleistung einer effizienten Nettobesteuerung.””

Eine Modifikation der Betriebsstattenschwelle konnte auf verschiedene Arten erreicht
werden. So schlagt die OECD die Mdglichkeit vor, Absatz 4 zur Ganze zu streichen. Somit

wirde allen Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten, egal ob es sich um digitale oder nicht digitale

™ Siehe dazu Kapitel 3.2.3.

7> \/gl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 143.

% \igl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jlingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 218.
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Unternehmen handelt, der Betriebsstattenstatus zugebilligt werden. Jede feste
Geschéftseinrichtung wurde dann eine steuerliche Betriebsstatte begrinden, auch wenn die
dort erbrachte Geschéftstétigkeit keine Kernfunktion des Unternehmens ware.”””

d,””® sodass nur die

Eine andere Mdoglichkeit bestiinde in der Streichung von lit a bis lit
Generalklausel in lit e fir Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten bestehen bliebe.””® Ein weiterer
Alternativvorschlag bestinde darin, die Anwendung von lit a bis lit d davon abhangig zu
machen, ob die ausgelbten Tatigkeiten Vorbereitungs- oder Hilfscharakter haben oder ob es
sich um Kerntatigkeiten des jeweiligen Unternehmens handelt. Denkbar ware auch, das Wort

,Auslieferung® in lit a und lit b zu streichen, um gewisse Arten von Lagern auszunehmen.’®°

Der Effekt, den eine derartige Absenkung der Betriebsstattenschwelle hatte, ware aber nur
begrenzt, denn auch bei der Ergebniszurechnung missten diese neuen Betriebsstatten dann
auch substantiell berlcksichtigt werden. Die bloRe Lagerhaltung oder das Unterhalten von
Einkaufs- oder Informationsbiiros muissten daher als wesentlicher Teil der Wertschopfung
angesehen werden. Folglich missten diesen Standorten auch entsprechendes
verantwortliches Personal, Risiken oder Wirtschaftsgiiter zugeordnet werden.”®" Andernfalls

wurde der Betriebsstatte nur ein geringer Gewinn zugerechnet werden kénnen.

Bei gut organisierten Warenlagern oder Logistikzentren, die umfangreiche Sortier- und
Forderanlagen betreiben, kdnnte argumentiert werden, dass diese einen entsprechenden
Wert aufweisen. Bislang wurde jedoch die Forderung der Entwicklungslander, Lager-
haltungen als betriebsstattenbegrindend anzusehen, mit dem Argument verweigert, dass die
Lagerhalterung nur geringe Produktivitdt aufweist und zudem die Gewinnzurechnung

schwierig sei.”®

Dem Argument der schwierigen Gewinnzurechnung kann jedoch
entgegengehalten werden, dass gerade in der Logistikbranche Fremdvergleichspreise
bestehen, anhand derer der den Betriebsstatten zuzurechnende (vermutlich geringe) Gewinn

ermittelt werden kann.”®® Soll jedoch der bloRe Marktzugang im Absatzstaat gesondert

""" \/g|. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 192.

$78 Von dieser Streichung erfasst waren daher das Nutzen von Lager- oder Ausstellungsraumen (lit a),
das Halten von Lager- oder Ausstellungsbestanden (lit b), Zwischenlager zur Be- oder Verarbeitung (lit
c) sowie bloRRe Einkaufs- oder Informationsburos (lit d).

9 Lit f ware diesfalls zu streichen, da sie durch den Wegfall von lit a bis lit d ihren Sinn verliert. Vgl.
OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 143; Valta, M., Base Erosion
and Profit Shifting: Die jingsten Diskussionsentwirfe der OECD zum BEPS-Projekt (Teil 2):
Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 218.

"8 vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 143.

1 vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jlingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 218.

782 Vgl. Schaumburg, H., Internationales Steuerrecht® - AuRensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht
$2011), Rz 16.259 mwN.

8 vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 218f.
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bepreist werden, miissten zuséatzlich die Verrechnungspreisbestimmungen’® adaptiert
werden. Dies wirde jedoch dem Fremdvergleichsgrundsatz widersprechen, da der reine

Marktzugang als solcher grundsétzlich nicht bepreist wird.”®®

Sofern eine Anderung der Hilfsbetriebsstatte sowohl digitale als auch nicht digitale
Unternehmenstétigkeiten betrifft, ist der Neutralitdtsgrundsatz dadurch nicht verletzt. Wirden
hingegen nur fir digitale Geschaftstatigkeiten Sonderregelungen gelten, wirde dies dem
Neutralitdtsgrundsatz widersprechen. Zudem ist zu beachten, dass eine Ausweitung des
Betriebsstattenprinzips zu einer massiven Erhdhung des Compliance-Aufwandes flr

Unternehmen fuhren wirde.

4.3.4 Wiedereinfiihrung einer Quellenbesteuerung auf Lizenzgebiihren

Innerhalb der Europaischen Union wird im Anwendungsbereich der Zins- und
Lizenzgebiihrenrichtlinie’®® derzeit zwischen verbundenen Unternehmen keine Quellensteuer
auf Lizenzgebiihren erhoben.” Ebenso ist in Art 12 Abs 1 OECD-MA keine Quellensteuer
auf Lizenzgeblhren vorgesehen, auch wenn die Lizenzzahlung zwischen fremden Dritten
erfolgt. Dem Nullsatz des OECD-MA folgen zwar zahlreiche DBAs, wie etwa das DBA
Deutschland-USA’®® 2008. Zahlreiche DBAs sehen jedoch eine eingeschrankte
Quellenbesteuerung vor, wie etwa das DBA Osterreich-USA™®, das in Art 12 Abs 2 eine
Quellensteuer von bis zu 10% des Bruttobetrages der Lizenzgebiihr vorsieht.”” AuRerhalb
des Anwendungsbereiches der Zins- und LizenzgebUhrenrichtlinie sehen auch einige
europadische Staaten Quellensteuern auf gezahlte Lizenzgebihren vor. Erhebt der
Ansassigkeitsstaat des Vergutungsempfangers Korperschaftsteuer, so hat die Beseitigung
einer Doppelbesteuerung im Ansassigkeitsstaat durch Anrechnung der Quellensteuer zu
erfolgen. Eine Ubersicht Uber verschiedene Quellensteuersatze von europaischen und

vergleichbaren Landern bietet die nachstehende Abbildung 5.

8 Zu den aktuellen Entwicklungen hinsichtlich Verrechnungspreise vgl. OECD, Aligning Transfer
Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final Reports (2015).

785 Vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jingsten Diskussionsentwirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 219.

% 1n Osterreich umgesetzt in § 99a EStG.

87 Siehe dazu Kapitel 3.3.2.

"% BGBI 2008 11 611.

" BGBI 1998 11 7.

0 Sofern die Lizenzgebihr eine Vergltung fur die Benutzung oder fir das Recht auf Benutzung von
kinematographischen Filmen oder Filmen, Bandern oder anderen Mitteln der Wiedergabe flr
Rundfunk und Fernsehen darstellt.
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keine Quellensteuern Lettland, Luxemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Schweiz, Ungarn
Bulgarien, Estland, Kroatien, Litauen, Slovenien, Tschechische Republik,
Quellensteuersatz < 15% Zypern

Belgien, Danemark, Deutschland, Finnland, Frankreich®, Griechenland,
Irland®, Italien, Japan, Osterreich, Polen, Portugal, Rumanien, Schweden,
Quellensteuersatz > 15% Slowakei, Spanien, Turkei, UK, USA

erhohter Quellensteuersatz fur |Frankreich, Kroatien, Lettland, Portugal, Rumanien, Tschechische
bestimmte Empfangerstaaten |Republik

a) auf die Korperschaftsteuerschuld anrechenbar

b) Keine Quellensteuer, wenn Empfangerstaat EU- oder DBA-Staat

Abbildung 5: Quellensteuern auf Lizenzgebiihren”’

In den Genuss der europaischen Quellensteuerbefreiung kénnen durch Verwendung von
sogenannten ,Double Irish with a Dutch Sandwich‘-Konstruktionen’®® aber auch US-
amerikanische Muttergesellschaften kommen. Sofern im Ansassigkeitsstaat keine
Besteuerung der Lizenzgebiihr erfolgt, wie etwa im Rahmen der Google-Struktur’®® im
Ansassigkeitsstaat Bermudas, unterliegt die Lizenzgebihr weder in Europa einer
Quellenbesteuerung noch im Anséassigkeitsstaat einer Besteuerung. Im Schrifttum wird daher
vermehrt die Wiedereinfuhrung einer ausnahmslosen Quellensteuer auf Lizenzgebuhren in
Europa gefordert.”** So kdme in derartigen Fallkonstellationen zumindest das europaische
Besteuerungsniveau zum Tragen und das Steueraufkommen in Europa ware somit in Hohe
des Quellensteuersatzes gesichert.”®® Aus europarechtlicher Sicht bestehen auch keine
Bedenken gegen die Einhebung von Quellensteuern auf Lizenzgeblhren, sofern die durch
die Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie Berechtigten von einer Quellenbesteuerung

ausgenommen werden.”®® Interessant erscheint, dass weder im BEPS Action Plan noch in

1 Vgl. Jarass, L./Obermair, G., Faire und effiziente Unternehmensbesteuerung - International
geplante MaRnahmen und national umsetzbare Reformvorschlage gegen Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung (2015), 70 basierend auf Finke, K./Fuest, C./Nusser, H./Spengel, C., Extending
Taxation of Interest and Royalty Income at Source - an Option to Limit Base Erosion and Profit
Shifting?, ZEW, Discussion Paper No. 14-073 (2014), 9.

792 Vgl. dazu Kleinbard, E., Stateless Income's Challenge to Tax Policy, Tax Notes International 2012,
October 29, 501; Sandell, J., The Double Irish and the Dutch Sandwich: How Some U.S. Companies
Are Flummoxing the Tax Code, Tax Notes International 2012, August 27, 867ff; Richter, L./Hontheim,
S., Double Irish with a Dutch Sandwich: Pikante Steuergestaltung der US-Konzerne, Der Betrieb 2013,
1260ff. Siehe dazu auch die Ausflihrungen in Kapitel 5.1.

% Siehe dazu Kapitel 5.1.

" Vgl. Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit Shifting and "Aggressive"
Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ZEW Discussion Paper No. 13-
078 (2013), 15.

795 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 185.

s% Vgl. Jarass, L./Obermair, G., Faire und effiziente Unternehmensbesteuerung - International
geplante MaRnahmen und national umsetzbare Reformvorschlage gegen Gewinnverkirzung und
Gewinnverlagerung (2015), 70f.
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den EU Kommissions-Papieren die Weidereinflhrung einer Quellensteuer auf

Lizenzgebiihren in Betracht gezogen wird.”®’

Die Wiedereinfihrung von Quellensteuern auf Lizenzgeblhren bietet zunachst folgende
Vorteile, um Gewinnverlagerungsstrategien mit Durchlaufgesellschaften einzuschranken.
Unterlasst der Ansassigkeitsstaat des Vergltungsempfangers eine
Hinzurechnungsbesteuerung bei passiven Einklnften, so gewahrt er inlandischen
Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil gegeniber ausléndischen Unternehmen. Eine
ausnahmslose Quellenbesteuerung kann diesen internationalen Wettbewerbsvorteil
ausgleichen. Zudem koénnen die Vorteile von IP-Boxen durch eine Quellenbesteuerung bei

der Vergiitungsschuldnerin gemindert werden.”®

Fraglich ist jedoch, ob eine Wiedereinfihrung von Quellensteuern auf Lizenzgebihren einen
europaischen beziehungsweise internationalen Konsens finden wirde, da dies eine
Kehrtwende zum derzeitigen internationalen Besteuerungssystem darstellen wirde, obwohl
im Schriftum bereits zahlreiche diesbeziigliche Vorschlage diskutiert werden.”®® Fiir die
Besteuerung von Lizenzgebihren im Ansassigkeitsstaat des Lizenzgebers sprechen
folgende gewichtige Argumente. Einerseits waren in diesem die Entwicklungskosten als
Betriebsausgaben abzugsfahig und andererseits ist die Quellenbesteuerung in der Regel
eine Bruttobesteuerung, die zu einer Doppelbesteuerung flihren kann, wenn die
Steueranrechnung im Ansassigkeitsstaat beschrankt ist oder nur eine geringe Gewinnmarge

besteht.®°

Durch die Einfihrung einer Quellenbesteuerung koénnen aber nur gewisse
Gewinnverlagerungsgestaltungen bekampft werden. Beispielsweise sind sogenannte
innerstaatliche = Gewinnabsaugungen, bei denen eine IP-Holding und eine
Vertriebsgesellschaft im gleichen Staat ansassig sind und dieser ein Vorzugsregime fir
Lizenzeinkiinfte eingefiihrt hat, nicht von einer Quellenbesteuerung betroffen.®”' Zudem sind

Einkiinfte aus digitalen Gitern und Leistungen zumeist als Unternehmensgewinne im Sinne

"7 \Vgl. Finke, K./Fuest, C./Nusser, H./Spengel, C., Extending Taxation of Interest and Royalty Income

at Source - an Option to Limit Base Erosion and Profit Shifting?, ZEW, Discussion Paper No. 14-073
2014), 17.

sgs Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 186.

sgg Wie etwa Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the
Tax Challenges of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 14
(2015); dJarass, L./Obermair, G., Faire und effiziente Unternehmensbesteuerung - International
geplante MaRnahmen und national umsetzbare Reformvorschlage gegen Gewinnverkirzung und
Gewinnverlagerung (2015), 75ff;, Tadmore, N., Royalties (Article 12 OECD Model Convention), in
Lang, M./Pistone, P./Schuch, J./Staringer, C., Source versus Residence - Problems Arising from the
Allocation of Taxing Rights in Tax Treaty Law and Possible Alternatives (2008), 124.

800 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 186; Cockfield, A./Hellerstein, W./Millar, R./Waerzeggers, C., Taxing Global Digital Commerce
2013), 470.

gm Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 186.
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des Art 7 OECD-MA zu klassifizieren und nur in wenigen Fallen als Lizenzeinkinfte im Sinne
des Art 12 OECD-MA anzusehen.’® Der GrofRteil der generierten Einkiinfte der digitalen
Wirtschaft wirde daher nicht von einer Quellenbesteuerung auf Lizenzgebihren erfasst
werden und in den meisten Fallen in Ermangelung einer Betriebsstatte im Quellenstaat

keiner Besteuerung unterliegen.?%®

Die Einflhrung einer Quellensteuer auf Lizenzgebuhren ist zudem auf ihre Vereinbarkeit mit
den  Grundprinzipien der internationalen Besteuerung zu Uberprifen. Eine
Quellenbesteuerung auf Lizenzgeblihren erflllt nur dann den Grundsatz der Neutralitat,
wenn es sich um eine Nettobesteuerung und nicht um eine Bruttobesteuerung handelt.®%*
Investitionsentscheidungen werden insofern auch nicht beeintrachtigt, als im
Ansassigkeitsstaat die im Quellenstaat einbehaltene Steuer angerechnet wird und keine

Anrechnungsiiberhiange bestehen.?®

Eine Nettobesteuerung wirde allerdings dem
Grundsatz der Effizienz widersprechen, da fir Unternehmen zusatzliche Compliance-Kosten
durch eine Antragsveranlagung im jeweiligen Quellenstaat anfallen. Sofern eine
Bruttobesteuerung dem Abzug an der Quelle zugrunde liegt, ist der Grundsatz der
Einfachheit nicht verletzt. Sofern allerdings eine Nettobesteuerung gewahlt wird, kann die
Zuordnung von abzugsfahigen Aufwendungen, insbesondere in Hinblick auf konzerninterne
Verrechnungspreise, Probleme verursachen. Der Grundsatz der Wirksamkeit und
Gerechtigkeit wird ebenfalls nur bei einer Nettobesteuerung, nicht jedoch bei einer
Bruttobesteuerung erflllt. Durch den Abzug an der Quelle entstehen im B2B Bereich keine
Probleme bei der Durchsetzbarkeit des Besteuerungsanspruches des Quellenstaates.®
Sofern allerdings Konsumenten zur Einbehaltung einer Quellensteuer verpflichtet waren,
bestlinden administrative Schwierigkeiten und die Durchsetzbarkeit des

Besteuerungsanspruches ware moglicherweise beeintrachtigt.’

4.3.5 Einfiihrung einer Quellensteuer auf digitale Transaktionen

Als potentielle Option wird von der OECD die Einflhrung einer Quellensteuer auf digitale

Transaktionen diskutiert. Die Abgeltungssteuer kénnte auf jene Zahlungen erhoben werden,

802 gjehe dazu die Ausfithrungen in Kapitel 3.3.

803 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 186.

go“ Vgl. Tadmore, N., Royalties (Article 12 OECD Model Convention), in Lang, M./Pistone, P./Schuch,
J./Staringer, C., Source versus Residence - Problems Arising from the Allocation of Taxing Rights in
Tax Treaty Law and Possible Alternatives (2008), 125.

895 vgl. Merten, H.-L., Steueroasen Ausgabe 2015 (2015), 160.

896 v/gl. Tadmore, N., Royalties (Article 12 OECD Model Convention), in Lang, M./Pistone, P./Schuch,
J./Staringer, C., Source versus Residence - Problems Arising from the Allocation of Taxing Rights in
Tax Treaty Law and Possible Alternatives (2008), 125f.

87 vigl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 220.
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die in einem Staat ansassige Personen an ausléandische Anbieter digitaler Guter und
Dienstleistungen entrichten.®”® Konsumenten sollen dabei jedoch nicht zum Steuerabzug
verpflichtet werden, da dies einerseits administrative Schwierigkeiten hervorrufen,
andererseits aber auch die Inanspruchnahme von Konsumenten fir die staatliche
Steuererhebung nicht gerechtfertigt erscheinen wiirde.®”® Stattdessen wird vorgeschlagen,
dass die Finanzinstitute, Uber die die Zahlungen getatigt werden, den Steuerabzug

vornehmen sollen.?'

Die Einflhrung einer Quellensteuer nur auf digitale Transaktionen und nicht auf alle ins
Ausland abflieRenden Zahlungen widerspricht jedoch dem Grundsatz der Neutralitat.?"" Eine
Einfihrung einer Quellenbesteuerung auf alle grenziberschreitenden Zahlungen ist aber mit

den Grundprinzipien der WTO nicht vereinbar.?'

Zudem erscheint die praktische
Durchflihrbarkeit des Steuerabzugs im B2C-Bereich mit massiven administrativen
Schwierigkeiten und datenschutzrechtlichen Problemen verbunden.?®* Aber auch
Compliance-Kosten fir Unternehmen wirden ansteigen, da in vielen Staaten eine
nachtragliche Antragsveranlagung durchgefiihrt werden misste, um eine Besteuerung des
Nettogewinnes zu ermdoglichen. Der Grundsatz der Effizienz ware dadurch jedenfalls verletzt.
Sofern eine Quellensteuer nur digitale Transaktionen betreffen soll, muss dieser Begriff
jedenfalls eindeutig definiert werden, widrigenfalls wirde auch der Grundsatz der
Planungssicherheit verletzt werden. Eine exakte und eindeutige Definition zu finden ist

jedoch eine &uRert schwierige Aufgabe.®™

4.3.6 Betriebsausgabenabzugsverbote

Hinsichtlich der Zahlung von Fremdkapitalzinsen bestehen in vielen L&andern®"®
Zinsschranken (,Thin Capitalisation Rules), die den abzugsfahigen Zinsaufwand

beschranken. Vergleichbare Abzugsbeschrankungen koénnten auch fir konzerninterne

898 \/gl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 146.

89 vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jiingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 220; United States
Council for International Business, in OECD, Comments Received on Public Discussion Draft, BEPS
Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy, 16 April 2014 (2014), 450.

810 \vgl. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy (2014), 146.

81 vgl. Pinkernell, R., Der OECD-Diskussionsentwurf zu den steuerlichen Herausforderungen der
"Digital Economy" vom 24.3.2014, IStR 2014, 278.

812 vgl. United States Council for International Business, in OECD, Comments Received on Public
Discussion Draft, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy, 16 April 2014
2014), 450.

g” Vgl. Valta, M., Base Erosion and Profit Shifting: Die jlingsten Diskussionsentwiirfe der OECD zum
BEPS-Projekt (Teil 2): Herausforderungen der digitalen Wirtschaft, ISR 2014, 220.

814 Vgl. United States Council for International Business, in OECD, Comments Received on Public
Discussion Draft, BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital Economy, 16 April 2014
2014), 450.

£15 Wie beispielsweise die deutsche Zinsschranke gemal § 4h dEStG iVm § 8a dKStG.
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Lizenzzahlungen eingefuhrt werden (sogenannte ,Lizenzschranke®), um so die steuerliche
Bemessungsgrundlage im Quellenstaat nicht zu verringern. So hat beispielsweise Osterreich
bereits 2014 auf die internationale Entwicklung reagiert und mit der Einfuhrung einer Zins-
und Lizenzgebihrenschranke in § 12 Abs 1 Z 10 KStG versucht, konzerninterne
Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuerlander oder in Lander mit besonderen Steuerregimen

mittels Zins- und Lizenzzahlungen zu vermeiden.®'®

Allerdings wirden derartige Maflnahmen nicht nur steuerschonende Gestaltungen betreffen
und konnten daher moglicherweise zu Doppelbesteuerungen fuhren. Kritisch zu hinterfragen
sind Abzugsverbote insbesondere in Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Leistungsfahigkeitsprinzip. Aber auch Neutralitatsaspekte sind zu beachten, sofern ein

Abzugsverbot nur ausgewahlte, grenziiberschreitende Zahlungen erfasst.

4.4 Ausweitung der Besteuerung im Ansassigkeitsstaat

Die Besteuerung im Ansassigkeitsstaat wird derzeit sowohl durch das OECD-MA 2010, die
Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie aber auch durch die Mutter-Tochter-Richtlinie beglnstigt
und wird zumeist mit dem ,Ability-to-pay*-Prinzip (Leistungsfahigkeitsprinzip) begriindet.®"
Der Ansassigkeitsstaat besteuert dem Welteinkommensprinzip folgend die in- und
auslandischen Einkunfte der im Inland ansassigen Steuerpflichtigen. Eine Besteuerung im
Ansassigkeitsstaat erleichtert die Durchfiihrung grenziberschreitender Investitionen und
Geschéftstatigkeiten. Sofern symmetrische Wirtschaftsbeziehungen zwischen den beteiligten
exportorientierten Industriestaaten bestehen, sind mit der Besteuerung im Ansassigkeitsstaat
auch keine Aufkommenseinbuf3en verbunden, da die Nichtbesteuerung der inlandischen
Einklinfte von Steuerauslandern durch die Besteuerung der auslandischen Einkiinfte von
Steuerinlandern kompensiert wird. Dieser seit den 1920er Jahren bestehende politische

Verteilungskompromiss hat sich im Wesentlichen bislang bewahrt.®'

441 Kritik am bestehenden Konzept der Anséssigkeit

Bei Unternehmen stellt die Bestimmung der Ansassigkeit jedoch oftmals Probleme dar. Seit
der Globalisierung und spater der Digitalisierung kénnen Unternehmen ihre Ansassigkeit

gezielt gestalten und somit fur steuerliche Zwecke optimieren. Das bestehende

81° Siehe dazu die Ausfiihrungen in Kapitel 4.5.2.1.

817 Vgl. Devereux, M./Vella, J., Are We Heading towards a Corporate Tax System Fit for the 21°
Century?, Fiscal Studies 2014, 451. Ausfuhrlich zum ,Ability-to-pay’-Prinzip beispielsweise Cooper,
G., Benefit Theory of Taxation, Australian Tax Forum 1994, 416ff.

818 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 169.
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Ansassigkeitskonzept fur Unternehmen ist daher weitestgehend als zahnlos zu erachten und

wird im Schrifttum seit langerem kritisch hinterfragt. ®'°

Die derzeitigen Kriterien zur Begrindung der Ansassigkeit werden im Schrifttum zum Teil als
veraltet angesehen. Weder der Ort der Registrierung noch der Ort der tatsachlichen
Geschaftsleitung stellen geeignete Kriterien dar, um eine wirtschaftliche Beziehung zwischen
einem Unternehmen und einem bestimmten Staat feststellen zu kénnen.®?° Fiir traditionelle
Branchen sind diese Kriterien hingegen meist noch geeignet, um den wirtschaftlichen Bezug
zu einem bestimmten Staat zu zeigen. Fir global tatige, multinationale Unternehmen mit
modernen und effizienten Kommunikationsmdglichkeiten trifft dies jedoch nicht mehr zu.%'
Die weitere Anwendung einer Ansassigkeitsbesteuerung wird daher im Schrifttum dem

Grunde nach in Frage gestellt.?

Andererseits kdnnte aber auch auf andere Anknlpfungskriterien fir die Bestimmung der
Ansassigkeit abgestellt werden, um so eine einheitlichere und vor allem
gestaltungsresistentere Regelung zu schaffen. Beispielsweise konnte auf jenen Ort
abgestellt werden, an dem die Uberwiegende Anzahl der Mitarbeiter beschaftigt ist oder
Kapital investiert ist. Gestaltungsspielrdume kénnten dadurch verringert werden. Denn ob
das Abstellen auf eine Handvoll Flhrungskrafte eines multinationalen Konzerns, der
zigtausende Mitarbeiter beschaftigt, noch sachgerecht ist, erscheint fraglich. Problematisch
ist jedoch, wie diese Kriterien bei Holdinggesellschaften angewendet werden kénnen. Zudem
kénnten in Doppelbesteuerungsabkommen Korrespondenzklauseln eingefiigt werden, um

doppelt nicht-ansassige Unternehmen zu verhindern.

Im Schrifttum wird aber auch eine Ausweitung der Ansassigkeitsbesteuerung diskutiert, wie

)82% oder eine

beispielsweise eine Ausweitung von Ruckfallklauseln (,subject-to-tax*-Klauseln
exklusive Besteuerung von Lizenzgebuhren im Ansdassigkeitsstaat. Bei Anwendung von
~Subject-to-tax“-Klauseln stellt der Ansassigkeitsstaat auslandische Einkinfte seiner

inlandischen  Steuerpflichtigen nur dann frei, wenn diese im Ausland einer

819 S0 etwa Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study
(2003), 510: ,, The concept of corporate residence [...] seems outdated, unstable, unsatisfactory, and
unjustifiable.” Ebenso Avi-Yonah, R., International Taxation of Electronic Commerce, Tax Law Review
1997, 520; Rosenzweig, A., Source as a Solution to Residence, Florida Tax Review 2015, 473; Schén,
W., International Tax Coordination for a Second-Best World (Part 1), World Tax Journal 2009, 69f.

820 v/gl. Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003),
510; Graetz, M., Taxing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, and
Unsatisfactory Policies, Brooklyn Journal of International Law 2001, 1422; Schén, W., International
Tax Coordination for a Second-Best World (Part 1), World Tax Journal 2009, 70.

81 30 beispielsweise Marian, O., Meaningful Corporate Tax Residence, Tax Notes International 2013,
August 19, 733: ,[...] the fact that our tax laws ask us to treat a mailbox in Ireland as a foreign
corporation is an insult to intelligence.”

822 Vgl. Li, J., International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study (2003),
510f.

83 Siehe zu ,subject-to-tax“-Klauseln beispielsweise Wiesemann, A., Entstehung und Vermeidung
systembedingter doppelter Nicht- und Minderbesteuerung in Outbound-Konstellationen (2014), 249ff.
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Mindestbesteuerung unterliegen. Ist dies nicht der Fall, so unterliegen die ausléandischen
Einkiinfte der inlandischen Besteuerung.®*® Ebenso wird im Schrifttum vorgeschlagen,
Lizenzgebuhren exklusiv im Ansassigkeitsstaat zu besteuern. Begriindet wird dies zumeist
damit, dass die Aufwendungen des Lizenzgebers fiur die Schaffung des lizensierbaren
Wissens im Ansassigkeitsstaat steuermindernd bericksichtigt wurden, daher sollten die
daraus erzielten Einkiinfte im Ansassigkeitsstaat besteuert werden.®?* Allerdings kann dieser
Ansicht entgegengehalten werden, dass die Berlcksichtigung des Aufwandes der

rt.8% Eine ,Full Inclusion® aller

EinkUnfteallokation folgen sollte und nicht umgekeh
auslandischen operativen Einkiinfte ist aus jetziger Sicht aber sehr unwahrscheinlich.??” Eine

Ausweitung der Hinzurechnungsbesteuerung erscheint erfolgversprechender zu sein.

4.4.2 Ausweitung der Hinzurechnungsbesteuerung

Eine Ausweitung der Wohnsitzbesteuerung koénnte auch durch eine Starkung der
Hinzurechnungsbesteuerung fur passive Einkunfte, wie beispielsweise Lizenzen, erfolgen,
wie dies im OECD-BEPS Projekt in Action 3%® diskutiert wird.®® Durch die
Hinzurechnungsbesteuerung (,Controlled Foreign Company Rules‘, CFC-Rules) soll
verhindert werden, dass mobile Einkinfte und Funktionen in substanzarme und in
Niedrigsteuerlandern ansassige  Zwischengesellschaften verschoben  werden.®*
Beispielsweise sieht in Osterreich § 10 Abs 4 KStG vor, dass Beteiligungsertrage
internationaler Schachtelbeteiligungen dann nicht korperschaftsteuerbefreit sind, wenn die
Tochterkdrperschaft niedrig besteuerte passive Einkiinfte erzielt.®®' Ebenso bestehen in

etlichen EU-Staaten®®? sowie in den USA®3® die einst als Vorreiter der

824 Vgl. dazu Sheppard, L., The Twilight of the International Consensus, Tax Notes International 2013,

October 7, 11.

825 Vgl. Valta, M., Das internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und
Entwicklungshilfe (2014), 513f mwN.

825 vgl. Schén, W., International Tax Coordination for a Second-Best World (Part Il), World Tax
Journal 2010, 92.

827 Zum Vorschlag einer ,Full Inclusion” etwa Kadet, J., Worldwide Tax Reform: Reversing the Race to
the Bottom, Tax Notes 2013, March 11, 1245ff.

88 Siehe dazu OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final
Report (2015).

829 Vgl. Rédder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 622;
Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit Shifting and "Aggressive" Tax
Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ZEW Discussion Paper No. 13-078
2013), 13.

g30 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 177.

& Siehe dazu ausfiihrlich Kirchmayr, S./Kofler, G. in Achatz, M./Kirchmayr, S., KStG (2011), § 10 Rz
258ff.

82 50 bestehen uA auch in Deutschland, Italien, Frankreich oder GroRbritannien Vorschriften zur
Hinzurechnungsbesteuerung.

833 26 U.S. Code Part Ill, Subpart F - Controlled Foreign Corporations, §§ 951-965 . Siehe zur
deutschen und US-Hinzurechnungsbesteuerung beispielsweise Kraft, G./Beck, D., Subpart F und die
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Hinzurechnungsbesteuerung (,Subpart F*) galten, ausdifferenzierte Vorschriften der
Hinzurechnungsbesteuerung.®** Demnach sollte es eigentlich nicht mehr méglich sein, durch
die Zahlung von Lizenzgebuhren, Zinsen oder Konzernumlagen die Konzernsteuerquote zu
reduzieren, da diese passiven Einkinfte im Ansassigkeitsstaat der empfangenden
Muttergesellschaft besteuert werden sollten. Tatsachlich erfolgt jedoch diese Besteuerung im
Ansassigkeitsstaat der Muttergesellschaft oftmals nicht, da durch den Einsatz von hybriden
Gesellschaften passive Einklnfte als aktive Einkinfte angesehen werden und dadurch
unbesteuerte Oasengewinne entstehen kénnen. So lassen insbesondere die amerikanischen
,Check-the-Box“-Richtlinien®®, wonach fir US-Bundessteuerzwecke frei wahlbar ist, ob in-
und auslandische Gesellschaften transparent oder intransparent besteuert werden,®®
hybride Gesellschaften entstehen und die US-Hinzurechnungsbesteuerung somit de facto
ins Leere laufen.®®” Action 2 und 3 des BEPS-Action Plans versuchen zwar, hybride

8

Gestaltungen zu bekampfen®®® und die Hinzurechnungsbesteuerung zu stérken, allerdings

scheint ein internationaler Konsens schwierig.®*

Zu beachten ist zudem, dass auf europarechtlicher Ebene die Hinzurechnung nur
eingeschrankt auf niedrig besteuerte EU-Zwischengesellschaften angewendet werden
kann.®*® Denn aufgrund der Rechtsprechung des EuGH darf nur fiir rein kiinstliche
Gestaltungen die Hinzurechnung angewendet werden.®*' Nach der aktuellen Auslegung
durch den EuGH wirden hohere Substanzerfordernisse fur EU-Zwischengesellschaften in

Niedrigsteuerlandern®? gegen die Niederlassungsfreiheit bzw die Kapitalverkehrsfreiheit

§§ 7- 14 AStG im konzeptionellen Vergleich und im Spiegel aktueller Entwicklungen (Teil 1), IWB
2012, 629ff; Kraft, G./Beck, D., Subpart F und die §§ 7— 14 AStG im konzeptionellen Vergleich und im
Spiegel aktueller Entwicklungen (Teil Il), IWB 2012, 682ff.

834 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 177.

g35 Siehe zu den ,Check-the-Box‘-Regelungen beispielsweise Nirnberger, E./Altrichter-Herzberg, T.,
Ertragsteuerliche Auswirkungen der Check-the-Box-Regelungen auf gewerbliche US-Investitionen von
in Deutschland unbeschrankt Steuerpflichtigen, in Grotherr, S., Handbuch der internationalen
Steuerplanung® (2011), 995ff.

83 Es sei denn, die Gesellschaft z&hlt zu den ,per se* Kapitalgesellschaften.

837 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 177f.

g38 Beispielsweise durch spezielle DBA-Vorschriften fir hybride Gesellschaften oder die DBA-
Qualifikationsverkettung.

839 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 178.

g"'o Val. Rédder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 621f;
Kleinbard, E., Stateless Income's Challenge to Tax Policy, Part 2, Tax Notes International 2012,
November 12, 679.

81 EuGH vom 12.9.2006, Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 178 mwN.

842 Beispielsweise haben Irland und Zypern einen Korperschaftsteuersatz von 12,5%, Lettland 15%,
GroRbritannien und Finnland haben diesen schrittweise auf 20% gesenkt, vgl. dazu Johnston, S., U.K.
to Slash Corporate Rate, Tackle Tax Avoidance, Tax Notes International 2013, March 25, 1099;
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
FN 528.
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verstoRen.?*®* Eine Ausweitung der Hinzurechnungsbesteuerung innerhalb der EU wiirde
daher wahrscheinlich leerlaufen. Im Méarz 2011 schlug die Europaische Kommission vor, eine
europaweite CFC-Regelung einzufiuhren. Diese sollte auf aullereuropéische
Tochtergesellschaften Anwendung finden, sofern es sich um passive Einkinfte handelt und
die auslandischen Gewinne einem Steuersatz von weniger als 40% des durchschnittlichen

Steuersatzes der Mitgliedstaaten unterliegen.®**

Daher scheint sich MaRnahme 3 des OECD BEPS Projektes vorrangig an die USA zu
richten. Denn die amerikanische Hinzurechnungsbesteuerung (,Subpart F*) ist de facto nicht
anwendbar, da zahlreiche Schlupflocher bestehen, wie insbesondere die ,,Check-the-Box‘-
Regelungen. Eine Ausweitung bzw llickenlose Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung
liegt aber nicht im wirtschaftlichen Interesse der USA, da amerikanische Unternehmen dann
den Wettbewerbsvorteil der Nichtbesteuerung ihrer Auslandsgewinne in Europa verlieren
wiirden.?*® So geht ein Reformvorschlag der amerikanischen republikanischen Opposition
noch weiter und schlagt vor, dass auslandische Einkinfte aus immateriellen
Wirtschaftsgutern in den USA mit einem reduzierten Steuersatz von 15% besteuert werden
sollten. Zudem sollte eine Hinzurechnung dieser passiven Einkiinfte nur dann erfolgen,
sofern der auslandische Mindeststeuersatz weniger als 13,5% betré1gt.846 Ein Steuersatz, der

auffallig nahe am irischen Kérperschaftsteuersatz liegt.®*’

4.5 Unilaterale MaBnahmen auf nationaler Ebene

Die Bekampfung ungewollter Steuergestaltungen kann aber auch auf rein nationaler Ebene

erfolgen,®® wobei grundsatzlich direkte oder indirekte MaBnahmen denkbar sind. Direkte

843 Vgl. Rédder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 621f.
84 Vigl. European Commission, COM(2011) 121/4: Proposal for a Council Directive on a Common
Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB) (2011), Art 82; Kleinbard, E., Stateless Income's
Challenge to Tax Policy, Part 2, Tax Notes International 2012, November 12, 679.

85 vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 178f;, Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit Shifting and
"Aggressive" Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ZEW Discussion
Paper No. 13-078 (2013), 13.

86 vgl. Arora, J., Ways and Means Considers Base Erosion and Profit Shifting, Tax Notes
International 2013, June 24, 1268.

847 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 179.

2 Vgl. zu den US-amerikanischen Vorschldgen beispielsweise Sheppard, L., Globalization and
International Tax Rules, Tax Notes International 2013, May 13, 616ff; Velarde, A., U.S. Report
Suggests Consensus On International Tax Reform, Tax Notes International 2015, July 13, 97ff;
Sullivan, M., Shaviro's Fixing U.S. International Taxation, Tax Notes International 2014, May 12, 492ff;
Shaviro, D., Fixing U.S. International Taxation (2014), 143ff; Sullivan, M., Should Tech and Drug Firms
Pay More Tax?, Tax Notes International 2012, February 27, 655ff; zur nordamerikanischen und
europaischen Vorgangsweise vgl. Johnston, S., BEPS-Driven Tax Change in North America and EU
Examined, Tax Notes International 2014, June 9, 898ff; zu 6sterreichischen und deutschen Vorhaben:
Steiner, G., Regierungsprogramme als Kampfansage gegen Steuerbetrug und Steuerumgehung,
Taxlex 2014, 85ff.

139



Malnahmen zum Schutz des nationalen Steueraufkommens richten sich an die Eigenschaft
eines Steuerauslanders im Inland als Steuersubjekt qualifiziert zu werden, wie
beispielsweise eine Ausweitung der beschrankten Steuerpflicht oder die Nichtgewahrung von
Abkommensvergunstigungen. Im Gegensatz dazu betreffen indirekte MalRnahmen
Steuerinlander, die mit Steuerauslandern Leistungsbeziehungen unterhalten, wie
beispielsweise eine Einschriankung der Abzugsfihigkeit von Betriebsausgaben.?*® De facto
stellt dies eine Ausweitung der Quellenbesteuerung dar, aber im Alleingang nationaler
Staaten, sofern ein internationaler Konsens nicht zu erreichen ist. Unilaterale Regelungen
kénnen jedoch zu einem vermehrten Auftreten von ungewollter Doppelbesteuerung

0

fihren.®®® Der OECD-Action Plan spricht sich daher ausdriicklich gegen unilaterale

MaRnahmen aus und fordert im Gegenzug neue internationale Standards.®*’

4.5.1 Direkte MaBnahmen

Auf nationaler Ebene ist die Ausdehnung der beschrankten Steuerpflicht iSd §§ 98 ff EStG
Uberlegenswert, da gewerbliche Direktgeschafte traditionell nicht im Inland besteuert
werden.®*? Dies ist einerseits darauf zuriickzufiihren, dass der wirtschaftliche Bezug von
Direktgeschaften zum Inland meist nur sehr gering ist und oftmals nur in der Nutzung der
lokalen Infrastruktur besteht.*® Andererseits hat der auslindische Leistungserbringer im
Inland  kein haftendes Vermdégen inne, der Steuerverwaltung und deren
Durchsetzungsmdéglichkeiten sind dementsprechend Grenzen gesetzt.?** Es liegt daher bei
Direktgeschaften kein hinreichender Inlandsbezug vor, der eine Besteuerung von Einkiinften
rechtfertigen wirde. Zudem setzt aber auch das Territorialitatsprinzip einer Ausweitung der
beschrankten Steuerpflicht volkerrechtliche Grenzen. Auch aus wirtschaftspolitischer Sicht
erscheint die Zuricknahme der Quellenbesteuerung sinnvoll, da andernfalls auch

auslandische Staaten ihre Quellenbesteuerungsbefugnisse ausweiten und somit

849 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 158.

gf’o » [-..] if the Action Plan fails to develop effective solutions in a timely manner, some countries may

be persuaded to take unilateral action for protecting their tax base, resulting in avoidable uncertainty

and unrelieved double taxation.” OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (2013), 11.

81 New international standards must be designed to ensure the coherence of corporate income

taxation at the international level.“ ibid., 13.

82 Zur unbeschrankten Steuerpflicht beispielsweise Doralt, W./Ludwig, C. in Doralt, W./Kirchmayr,

S./Mayr, G./Zorn, N., EStG (Loseblatt), § 98; Gassner, W./Lang, M./Lechner, E./Schuch, J./Staringer,

C. (Hrsg.), Die beschrankte Steuerpflicht im Einkommens- und Kérperschaftsteuerrecht (2004).

3% Nach Schén soll hingegen die Nutzung lokaler Kundenmarkte bereits als Anknupfungspunkt
enugen, vgl. Schén, W., Zur Zukunft des Internationalen Steuerrechts, StuW 2012, 216f.

>4 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494

(2014), 159; Hey, J., Die beschrankte Steuerpflicht im Licht von Territorialitatsprinzip, Isolationstheorie

und Objektsteuercharakter, in Gassner, W./Lang, M./Lechner, E./Schuch, J./Staringer, C., Die

beschrankte Steuerpflicht im Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht (2004), 17f.
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Direktgeschafte inlandischer Steuerpflichtiger im Ausland einer Besteuerung unterwerfen

wiirden.%®

Die Besteuerung von Direktgeschaften wirft aber auch Grundsatzfragen auf. Die
Einkommens- sowie Korperschaftsbesteuerung bezieht sich auf das gesamte Einkommen
eines Steuerpflichtigen, also auf dessen Leistungsfahigkeit. Wird daher im
Ansassigkeitsstaat das Welteinkommen besteuert, erscheint dies dem Prinzip der
Besteuerung anhand der Leistungsfahigkeit am ehesten zu entsprechen. Im Gegensatz dazu
kann das Territorialitdtsprinzip hingegen zu einer sogenannten ,Uberbesteuerung® filhren, da
Quellensteuern auf die Bruttovergutung erhoben werden. Damit das
Leistungsfahigkeitsprinzip auch im Quellenstaat fur beschrankt Steuerpflichtige umgesetzt
werden kann, missten jedoch Einkiinfte sowie Aufwendungen territorial zugeordnet werden,

um eine Nettobemessungsgrundlage ermitteln zu kénnen.®*®

Welche Schwierigkeiten und Nachteile mit der Ausweitung der beschrankten Steuerpflicht

auf den E-Commerce verbunden waren, wird in den folgenden Kapiteln erortert.

4.5.1.1 Schaffung eines neuen, umfassenden Tatbestandes

In Anlehnung an den Begriff der ,elektronisch erbrachten Dienstleistung” im Sinne des Art 7
Abs 1 DVO®’ gibt es in der Literatur unterschiedliche Vorschldge, einen eigenen Tatbestand
zu schaffen, der gewerbliche Leistungen von Steuerauslandern, die online an inlandische
Empfanger erbracht werden, zu erfassen.®®® Ein konkreter Gesetzesvorschlag hiezu stammt
von Utescher und knupft an die inlandische Leistungsverwertung an: ,/nldndische Einkdiinfte
im Sinne einer beschrdnkten Einkommensteuerpflicht [...] sind [...] Einkinfte [...], die [...]
durch die Verwertung des Electronic Commerce im Inland erzielt werden.”**® Begriindet
werden konnte dies damit, dass die Empfangerlander zum Teil lukrative Absatzmarkte
bereitstellen und deshalb die Wertschépfung und somit ein Besteuerungsrecht teilweise dem
Empfangerland zuzuordnen seien. Eine Besteuerung auf Basis dieses ,Supply-Demand-

Approach” (marktorientierte Quellenregel) ist jedoch in der Literatur sehr umstritten.®® Der

855 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
g2014), 159.

%% vgl. Ibid., 159.

857 Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 des Rates vom 15. Marz 2011 zur Festlegung von
Durchflhrungsvorschriften zur Richtlinie 2006/112/EG Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem,
ABI L 77 vom 23.3.2011.

88 vgl. Prussak, A., Online Advertising: The Implications of Technology for Source-Based Taxation,
Tax Notes International 2013, August 12, 365ff, demzufolge insbesondere die Einkiinfte aus Online-
Werbegeschaften im Quellenstaat einer Besteuerung unterliegen sollen; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 159f.

859 Utescher, T., Internet und Steuern: Electronic Commerce und Telearbeit (1999), 399.

80 \/gl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 40ff; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic
Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 160; Mddinger, J., Internationale Erfolgs- und
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Quellenstaat stellt zwar den Absatzmarkt bereit, der fur die Entstehung von EinklUnften zwar
eine Voraussetzung darstellt, im Ansassigkeitsstaat hingegen befindet sich die aktive
Wertschdpfung, namlich Betriebsvermdgen und Personal des leistenden Unternehmens. Die
Diskussion um die Quelle der Einkunfte ist jedoch mit sachlichen Argumenten nicht zu
entscheiden, da beide Staaten grundsatzlich gute Argumente flr ihren

Besteuerungsanspruch haben.®"

Eine derartige Ausweitung der beschrankten Steuerpflicht auf alle gewerblichen
Onlinegeschafte wirde jedoch auf Abkommensebene ins Leere fuhren, da der Quellenstaat
nur dann Unternehmensgewinne besteuern darf, wenn diese durch eine im Inland belegene
Betriebsstatte im Sinne des Art 5 OECD-MA erzielt werden. Auch wenn auf nationaler Ebene
eine gesetzliche Betriebsstattenfiktion®®? eingefiihrt wird, derzufolge Einkiinfte aus
Onlinegeschaften als durch eine inlandische Betriebsstatte erzielt galten und diese Regelung
als ,Treaty Override* auf Abkommensebene durchschlige, ware dies einerseits ein
volkerrechtlicher Kiindigungsgrund und andererseits wirkungslos. Denn aufgrund des AOA
waren dieser fiktiven Betriebsstatte keine Einklinfte zuzurechnen, da sich die wesentlichen
Personalfunktionen nicht in der fiktiven Betriebsstatte sondern im auslandischen Stammhaus

befinden.®3

Gegen eine Ausweitung der beschrankten Steuerplicht sprechen jedoch auch
verfassungsrechtliche Bedenken. Eine unzuldssige Ungleichbehandlung und somit eine
Verletzung des Neutralitdtsgrundsatzes kdnnte vorliegen, wenn vergleichbare physische
Leistungen®* nicht einer beschréankten Steuerpflicht unterliegen. Ein weiterer Einwand betrifft
die Schwierigkeiten bei der Steuererhebung, da eine Veranlagung aufgrund des Fehlens von
inlandischer Haftungsmasse problematisch und der Steuerabzug im B2C-Bereich nicht
praktikabel erscheint. Drittens kdnnte die Bestimmung der Bemessungsgrundlage Probleme

aufwerfen, da eine Bruttobesteuerung dem objektiven Nettoprinzip widerspricht. Ebenso

Vermoégensabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte nach der Neufassung des Art. 7
OECD-MA (2012), 56; zum ,Supply-Demand-Approach® grundlegend Musgrave, R./Musgrave, P.,
Inter-nation Equity, in Bird, R.M./Head, J., Modern Fiscal Issues: Essays in Honour of Carl S. Shoup
g1972), 82ff.

o1 Vgl. Jacobs, O., Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011), 658.

%2 Eine fiktive Geschaftsleitungsbetriebsstatte wurde beispielsweise in Deutschland eingefiihrt (§ 2
Abs 1 Satz 2 AStG).

863 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 160f. So lautet § 4 Abs 1 des deutschen Entwurfs der
Betriebsstattengewinnaufteilungsverordnung:  ,Eine  Personalfunktion ist der Betriebsstétte
zuzuordnen, in der die Personalfunktion ausgeilbt wird.* Verordnung zur Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstatten nach § 1 Absatz 5 des AuRensteuergesetzes
gBetriebsstéttengewinnaufteilungsverordnung —BsGaV), BGBI 2014 1 1603.

4 Wie beispielsweise Online-Werbung im Internet und Offline-Werbung im Fernsehen. Zur
Gleichbehandlung hinsichtlich der Anwendung des ermaligten Umsatzsteuersatzes vgl.
beispielsweise Lejeune, I./Claessens, S., Conclusions: The Future of VAT in a Digital Global Economy
- Innovation versus Taxation in Lang, M./Lejeune, I., VAT / GST in a Global Digital Economy (2015),
208.
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wlrde eine Bruttobesteuerung auch hinsichtlich der Abgrenzung zur europarechtlich
abschlieRend geregelten Umsatzsteuer Schwierigkeiten aufwerfen. Zudem ist die Einfuhrung
einer neuen Steuer nur dann zulassig, wenn diese nicht den Charakter einer Umsatzsteuer

aufweist.®%

Eine derartige Ausweitung der beschrankten Steuerpflicht erscheint daher nur in jenen Fallen
sinnvoll, in denen ein bereits auf Abkommensebene bestehendes Besteuerungsrecht
ausgetlibt wird. Eine Uber das Abkommensrecht hinausgehende nationale Ausweitung der
beschrankten Steuerpflicht kénnte nur gegenlber jenen auslandischen Steuerpflichtigen
wirksam sein, die keinem DBA-rechtlichen Abkommensschutz oder europarechtlichen
Richtlinienschutz unterliegen. Der typische Fall des in den USA ansassigen, mdglicherweise

sogar borsennotierten, IT-Unternehmen ware davon aber nicht erfasst.?%®

4.5.1.2 Steuerpflicht anhand des Domainnamen

Eine Ausweitung der beschrankten Steuerpflicht aufgrund der Verwendung eines
bestimmten Domainnamens®’, wie beispielsweise ,.at“, kdnnte analog von Einklinften aus
der Nutzungsiiberlassung von Rechten geschaffen werden. Sofern diese in einem
inlandischen Register eingetragen sind, stellt das Entgelt fir die Nutzungsuiberlassung
gemaR § 28 Abs 1 Z 3 EStG inlandische Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung dar.®®
Begriindet wird die beschrénkte Steuerpflicht mit Aquivalenzargumenten, da der
auslandische Rechteinhaber das inlandische Rechtssystem zur Wahrung seines

Schutzrechtes in Anspruch nimmt.%°

Allerdings sprechen rechtliche sowie praktische Griinde gegen eine derartige Ausweitung
der beschrankten Steuerpflicht. Zunachst erfolgt die Verwaltung und Vergabe der nationalen
Domainnamen in Osterreich durch die Internet Privatstiftung Austria®® (IPA, Internet
Foundation Austria), eine gemeinnitzige Stiftung, deren Zweck die Foérderung des Internets
in Osterreich ist und keine hoheitlichen Befugnisse innehat. Mit den von ihr erhobenen
Registrierungsgebuhren erfolgt ein privatrechtlicher Leistungsaustausch. Um eine

Besteuerungsgrundlage zu schaffen, musste daher zunachst ein Offentliches Register

85 vgl. Art 401 MwStSyst-RL, Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 (iber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI L 347/1 vom 28.11.2006; Pinkernell, R., Internationale
Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 161.

866 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 162.

gw Zur abgabenrechtlichen Behandlung von Domainnamen siehe Thiele, C., Abgabenrechtliche
Anerkennung von Domaintransfers, OStZ 2013, 232ff; Thiele, C., Der steuerfreie Domain-Verkauf,
OStz 2010, 413ff; Thiele, C., Steuerliche Behandlung von Internet Domains, OStZ 2004, 119ff.

88 \/gl. Doralt, W. in Doralt, W./Kirchmayr, S./Mayr, G./Zorn, N., EStG (Loseblatt), § 28 Rz 75.

869 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 162f.

gm https://www.nic.at/uebernic/firmendaten-impressum/internet-foundation-austria-ipa/.
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geschaffen und die Verwaltung und Vergabe von Domainnamen zu einer hoheitlichen
Aufgabe gemacht werden. In weiterer Folge ware die Frage zu beantworten, welche
Einklnfte der beschrankten Steuerpflicht unterliegen. Jene Umsatze, die unter Verwendung
einer ,at.“-Domain erzielt werden, wirden ebenso wie die Umséatze von Lizenznehmern, die
unter Verwendung eines Uberlassenen Rechtes erzielt wurden, nicht erfasst werden.
Denkbar ware hingegen, dass das Entgelt, das flr die Nutzungsiberlassung der Domain
selbst geleistet wird, einer Besteuerung unterliegt.®”" Jedoch fallt das Nutzungsentgelt fiir
Domainnamen nicht unter den Begriff der Lizenzgebihren im Sinne des Art 12 OECD-MA,
es sei denn, der Uiberlassene Domainname enthalt auch eine Wortmarke.®”? Zudem ware die
steuerliche Anknlpfung an den Domainnamen leicht zu umgehen, da die Top-Level-Domain,
wie etwa www.***.at, durch eine Second-Level-Domain, wie etwa www.***.com/at, ersetzt

werden kdnnte und so einer Besteuerung gezielt entgangen werden kénnte.?”

4.5.1.3 Sonstige Besteuerungsvorschlage
Bereits in den 1990er Jahren wurde der Vorschlag diskutiert, den Umfang der
Internetnutzung, also die Ubertragene Datenmenge, einer Besteuerung mittels einer

sogenannten ,Bit Tax* zu unterwerfen.®”

Ihrem Wesen nach ist eine Besteuerung des
Datentransfers eine Transaktions-, also eine Verkehrsteuer.®”® Eine derartige ,Bit Tax“ kann
jedoch nicht das internationale Gewinnverlagerungsproblem in der E-Commere Branche
l6sen, da sie auBerhalb des Ertragssteuersystems liegt.®”® Ebenso l4sst sich eine ,Bit Tax"
auch nicht durch  &aquivalenztheoretische @ Argumente  begrinden, da sich
Telekommunikationsnetze heutzutage nicht mehr in staatlichem sondern privatem Eigentum

befinden.

81 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 163.

g 2 Vgl. Kébisch, V./Strunk, G. in Strunk, G./Kaminski, B./Kéhler, S., Aulensteuergesetz -
Doppelbesteuerungsabkommen (Loseblatt), Art 12 Rz 93; Wassermeyer, F. in Wassermeyer, F./Lang,
M./Schuch, J., DBA? (2010), Art 12 Rz 69.

873 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 163.

g” Vgl. Soete, L./Kamp, K., "The BIT TAX": the case for further research, University of Maastricht,
Maastricht Economic Research Institute on Innovation and Technology (MERIT), No. 12 (1996), 3ff;
kritisch zu einer ,Bit Tax“ Utescher, T., Internet und Steuern: Electronic Commerce und Telearbeit
(1999), 402, ebenso kritisch Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce,
IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 164, da eine ,Bit Tax" nicht das Gewinnverlagerungsproblem in der E-
Commerce Branche |6sen kénne.

875 Vgl. Utescher, T., Internet und Steuern: Electronic Commerce und Telearbeit (1999), 401.

86 Epenso kann auch das Problem der Gewinnverlagerung im Finanzsektor nicht durch eine
Finanztransaktionssteuer beseitigt werden. Vgl. dazu Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung
im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), 164.
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Ein ahnlicher Vorschlag wurde 2010 in Frankreich diskutiert, wonach online Werbeleistungen
mit einer 1%igen sogenannten ,Google-Tax" belegt werden sollten. Dieser Vorschlag wurde

jedoch bereits ein Jahr spater wieder verworfen.®””

Im Jahr 2013 wurde der sogenannte ,Collin-Colin-Report®”® veréffentlicht, der auf Initiative
Frankreichs neue Besteuerungsmdglichkeiten flr die digitale Wirtschaft untersuchte. Zum
einen wurde eine der CO,-Abgabe ahnliche Steuer fiir jene Unternehmen gefordert, die
Datenschutzvorschriften nicht befolgen, sich also ,schadlich® verhalten. Da sich der
Steuergegenstand einer derartigen Abgabe aber aufRerhalb des Einkommenssteuersystems

befindet, kann auch dieser Vorschlag die Gewinnverlagerungsproblematik nicht 16sen.?”®

Zum anderen wurde die Schaffung einer fiktiven Betriebsstatte vorgeschlagen. Durch die
kostenlose Mitwirkung der franzdsischen Nutzer an sozialen Medien, wie beispielsweise
Facebook, entstiinde ein Mehrwert, der dem Plattformbetreiber zugutekomme.880 Es ergeben
sich bei einer derartigen fiktiven Betriebsstatte die gleichen Probleme wie bei der Ausweitung
der beschrankten Steuerpflicht, da diese mit der derzeitigen abkommensrechtlichen
Betriebsstattendefinition nicht vereinbar ware und zudem mangels fehlender
Personalfunktionen eine Gewinnzurechnung zur fiktiven Betriebsstatte nur in sehr geringem
Ausmald moglich ware. Problematisch erscheint auch die Vereinbarkeit dieses Vorschlages
mit dem steuerlichen Realisationsprinzip, denn erst die kommerzielle Verwertung des durch
die Nutzer kostenlos geschaffenen Mehrwertes durch den Betreiber der Plattform,
beispielsweise durch die entgeltliche Erbringung von Werbeleistungen, fuhrt auf der
Grundlage der Markteinkommenstheorie zu Einkiinften.®®' Da diese Verwertungshandlungen
zumeist aber nicht in Frankreich sondern im Ausland®®? stattfinden, wére eine Besteuerung in
Frankreich nicht mdglich. Eine vergleichbare Konstellation, die bislang ebenfalls nicht zu
einer beschrankten Steuerpflicht flhrte, ergibt sich bei der Abstrahlung von

Satellitenprogrammen, die durch Werbemittel finanziert sind.®

Beide Vorschlage erscheinen zwar auf den ersten Blick mit dem ,Steuererfindungsrecht des

Staates” gerechtfertigt, bei genauerer Betrachtung erscheint es jedoch schwierig, diese

877 Vgl. Johnston, S., France Considers New Ways to Tax Internet Companies, Tax Notes
International 2013, January 28, 328f.

878 Collin, P./Colin, N., Task Force on Taxation of the Digital Economy (2013).

879 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 165.

geo Vg. Johnston, S., France Considers New Ways to Tax Internet Companies, Tax Notes International
2013, January 28, 327f.

81 vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 165; Pinkernell, R., Der OECD-Diskussionsentwurf zu den steuerlichen Herausforderungen
der "Digital Economy" vom 24.3.2014, IStR 2014, FN 31.

882 Beispielsweise werden die Werbeleistungen des Google Konzerns fiir den europaischen Markt von
einer irischen Konzerngesellschaft erbracht. Siehe dazu Kapitel 5.1.

883 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
(2014), 165.
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Vorschlage in das bestehende Steuersystem zu integrieren. Zudem handelt es sich aus
wirtschaftlicher ~ Sicht  weniger um  Einkommensteuern  sondern  eher um

,Marktnutzungsgebiihren® 8%

Ein israelischer Vorschlag aus 2013 sieht eine 7%ige Lizenzabgabe fir Einkinfte aus
Werbeeinschaltungen von Suchmaschinen vor, sofern diese auf urheberrechtlich geschutzte
israelische Websites verweisen. Von der vorgeschlagenen Abgabe sollten all jene
Unternehmen betroffen sein, die Gber Suchmaschinen aggregierte Ausschnitte von anderen
Websites zuganglich machen, ohne deren Inhabern urheberrechtliche Anspriche zu
vergiiten.®® Die Abgabe (,Google Law") sollte jahrlich am 1. Juni an das israelische
Finanzministerium abgefiihrt werden und dann (ber ein neu zu schaffendes Komitee an

r“886

qualifizierte ,Web Content Creato verteilt werden.

4.5.2 Indirekte MaBnahmen

Kénnen aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden Einkinfte eines auslandischen
Steuerpflichtigen im Inland nicht erfasst werden, scheint es naheliegend, das
Steueraufkommen durch indirekte MaRnahmen zu schiitzen. Denn im Gegensatz zu direkten
MaRnahmen betreffen indirekte nicht den auslandischen Steuerpflichtigen sondern den
inlandischen Vergitungsschuldner und beschranken dessen Betriebsausgabenabzug zur
Ganze oder teilweise.?®’ Beispiele fiir bestehende Betriebsausgabenabzugsverbote sind
etwa die deutsche Zinsschranke gemaR § 4h dEStG iVm § 8a dKStG®® oder die
dsterreichische Lizenzschranke gemaR § 12 Abs 1 Z 10 KStG.%°

Gegen die Einflihrung einer Lizenzschranke bestehen allerdings grundlegende Bedenken.
Einerseits verstoflit eine Lizenzschranke gegen das steuerliche Nettoprinzip, andererseits
bestehen auch wirtschaftspolitische Bedenken. Zudem erscheint eine sinnvolle

Ausgestaltung fraglich, da ein Abstellen auf das EBITDA analog der deutschen Zinsschranke

8% vgl. Pinkernell, R., Der OECD-Diskussionsentwurf zu den steuerlichen Herausforderungen der

"Digital Economy" vom 24.3.2014, IStR 2014, 278; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im
Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014), FN 489.

885 Vgl. Johnston, S., Chasing Google: The Global Struggle to Tax E-Commerce, Tax Notes
International 2014, February 10, 490.

86 Derartige qualifizierte ,Content Creation Websites* miissen dem Vorschlag zufolge zumindest ein
Jahr bestehen, zumindest 30% ,Original Content‘ produzieren und wéchentlich upgedated werden.

887 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 165f.

i Siehe dazu etwa Heuermann, B. in Bliimich, EStG (Loseblatt), § 4h. GemaR § 4h dEStG iVm § 8a
dKStG sind Zinsaufwendungen nur in Hohe des Zinsertrages, dariiber hinaus nur bis zur Hohe von
30% des EBITDA abzugsfahig. Ein Ubersteigender Betrag ist nicht abzugsfahig, kann aber als
Zinsvortrag vorgetragen werden. Zur verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit der Zinsschranke vgl.
Miinchen, M./Mtickl, N., Die Vereinbarkeit der Zinsschranke mit dem Grundgesetz, IStR 2014, 1469;
Heuermann, B., Steuerinnovation im Wandel: Einige Thesen zur Zinsschranke und ihrer
VerfassungsmaRigkeit, IStR 2013, 1.

89 Sehe dazu Kapitel 4.5.2.1.
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nicht moglich ist. Ebenso kann als ReferenzgréRe nicht der der Zinsschranke zugrunde
gelegte Verschuldungsgrad des Konzerns herangezogen werden. Problematisch ware es
auch, die Abzugsfahigkeit von Lizenzgeblhren von einer Mindestbesteuerung beim
Vergutungsempfanger abhangig zu machen. Eine weitere Schwierigkeit besteht in der
Zuordnung von immateriellen Wirtschaftsgitern innerhalb eines Konzerns, sofern die

Lizenzschranke auf konzerninterne Zahlungen beschrankt ware.5%

Eine derartige
Malnahme trifft zudem im Wesentlichen wirtschaftlich sinnvolle Lizenzfalle und konnte zu
einer Doppelbesteuerung flihren. Eine Abzugsbeschrankung fiir Lizenzgebihren erscheint

daher nicht zielgenau und wird aus diesen Griinden vom Schrifttum abgelehnt.®*’

Da allerdings Einklinfte der digitalen Wirtschaft in den meisten Fallen Unternehmensgewinne
im Sinne des Art 7 OECD-MA darstellen und nur in wenigen Fallen den Lizenzgebihren im
Sinne des Art 12 OECD-MA zugeordnet werden,®*? misste die Nichtabzugsfahigkeit
samtliche grenziberschreitende Vergutungen fir digitale Giter und Leistungen betreffen. Ein
derartiges Abzugsverbot flr grenziiberschreitende Vergiitungen wiirde jedoch nicht mit den
Grundfreiheiten vereinbar sein, sofern es sich um EU bzw EWR-Vergitungsempfanger
handelt. Folglich misste das Abzugsverbot auch auf jene Vergitungen ausgeweitet werden,
die an inlandische Leistungserbringer gezahlt werden, um unionsrechtskonform zu sein.
Somit waren jegliche inlandischen und grenzuberschreitenden Zahlungen fur digitale Guter
und Leistungen beim Leistungsempfanger nicht abzugsfahig. Dies wiederum wirde
allerdings gegen das objektive Nettoprinzip verstoRen, denn betrieblich veranlasste
Aufwendungen sind im Bereich der Einkommens- und Kérperschaftsteuer grundsatzlich als
Betriebsausgaben abzugsfahig. Zudem ware ein derart flachendeckendes Abzugsverbot

wohl unverhaltnisméaRig.?*

Die Wahrung des nationalen Steueraufkommens durch Abzugsverbote beim
Leistungsempfanger sicherzustellen erscheint daher kein geeigneter Weg, um internationale

Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung zu unterbinden.®%

890 Vgl. Rédder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 622.
87 vigl. Fuest, C./Spengel, C./Finke, K./Heckemeyer, J./Nusser, H., Profit Shifting and "Aggressive"
Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ZEW Discussion Paper No. 13-
078 (2013), 14; Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift
Nr. 494 (2014), FN 490.

892 Siehe dazu Kapitel 3.3.

893 Vgl. Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494
2014), 166.

& Vgl. Rédder, T./Pinkernell, R., Zum Seminar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, IStR 2013, 622f;
Pinkernell, R., Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, IFSt-Schrift Nr. 494 (2014),
166.
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4.5.2.1 Lizenzschranke gemaR § 12 Abs 1 Z 10 KStG
In Osterreich wurde mit dem 1. Abgabenanderungsgesetz 2014%*° in § 12 Abs 1 Z 10 KStG

eine sogenannte (Zins- und)®*®

Lizenzschranke eingefuhrt und bereits mit dem 2.
Abgabenanderungsgesetz 2014%%” um eine weitere Fallgruppe erweitert. Die Regelung
besagt, dass Aufwendungen einer Kdrperschaft fur konzernintern gezahlte Lizenzgebuhren
dann nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden dirfen, wenn diese beim Empfanger

nicht oder niedrig besteuert werden.

4.5.2.1.1 Zielsetzung der Regelung

Sinn und Zweck der Regelung ist die Einddmmung von Steuervorteilen im Konzern, die
Unternehmen durch die gezielte Ausnutzung der divergierenden steuerlichen Behandlung
von Einnahmen und damit zusammenhangender Aufwendungen erzielen.?*® Insbesondere
soll durch die Korrespondenzregelung®® der internationalen Entwicklung, wie etwa der
OECD BEPS-Initiative oder den Empfehlungen der europaischen ,Code of Conduct-
Gruppe®®, Rechnung getragen werden und konzerninterne Gewinnverlagerungen in
Niedrigsteuerlander oder in Lander, die beginstigende Steuerregime aufweisen, mittels Zins-

und Lizenzzahlungen verhindert werden.*’

Osterreich kommt bei der Bekadmpfung aggressiver Steuerplanung somit eine gewisse
Vorreiterrolle zu, da bereits ohne Vorliegen konkreter BEPS-MaRnahmen der OECD im
Alleingang versucht wurde, steuerlich unerwiinschte Gestaltungen zu unterbinden.%®?
Kritisiert wird dieser Alleingang im Schrifttum, da durch das Abzugsverbot Osterreichische
Unternehmen gegeniber auslandischen Unternehmen benachteiligt werden und es aus
rechtspolitischer Sicht besser gewesen ware, eine international abgestimmte

Vorgehensweise abzuwarten.**

%% BGBI | 13/2014.

8% In weiterer Folge wird auf das Abzugsverbot fir Zinsen nicht ndher eingegangen.

7 BGBI | 105/2014.

898 \/gl. ErIRV AbgAG 2014, 24 BIgNR XXV GP , 13.

89 Die Technik des Korrespondenzprinzips, dass die steuerliche Behandlung einer &sterreichischen
Korperschaft (hier die Abzugsfahigkeit von Betriebsausgaben) von der Besteuerung einer anderen
Korperschaft (Mindestbesteuerung des korrespondierenden Ertrages) abhangt, wird beispielsweise
auch in § 10 Abs 4, 5 und 7 KStG angewendet.

%0 Wie beispielsweise European Commission, Summary report of the responses received on the
public consultation on factual examples and possible ways to tackle double non-taxation cases (2012);
European Commission, Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betreffend aggressive
Steuerplanung (2012).

97 vgl. ErIRV AbgAG 2014, 24 BIgNR XXV GP , 13.

902 Vgl. Dziurdz, K./Marchgraber, C., Uberlegungen zum konzerninternen Abzugsverbot firr "niedrig
besteuerte" Zinsen und Lizenzgebiihren, OStZ 2014, 378; Zéchling, H./Plott, C., AbgAG 2014: Das
neue Abzugsverbot fiir niedrigbesteuerte Zinsen und Lizenzgebiihren, RdW 2014, 215.

903 Vgl. Peyerl, H., Das neue Abzugsverbot fir Zins- und Lizenzzahlungen im Konzern, OStZ 2014,
226; Kofler, G., Ist das Fass bereits libergelaufen?, GeS 2014, 54.
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4.5.2.1.2 Tatbestandselemente

Das Abzugsverbot flr Lizenzgeblhren greift jedoch nur dann, wenn es sich um
Lizenzgebiihren im Sinne des § 99a Abs 1 zweiter Satz EStG®™ handelt. Die Legaldefinition
in § 99a Abs 1 Satz 2 EStG knupft daher an Art 12 OECD-MA an, umfasst aber explizit auch

Software®® sowie gewerbliche, kaufmannische oder wissenschaftliche Ausriistungen.®®®

In persdnlicher Hinsicht muss es sich beim Empfanger der Lizenzgeblhren um eine
Kdrperschaft im Sinne des § 1 Abs 2 Z 1 KStG oder um eine vergleichbare auslandische
Kdrperschaft handeln. Vom Abzugsverbot ausgenommen sind daher Kaorperschaften
offentlichen Rechts im Sinne des § 1 Abs 3 KStG.*"” Die empfangende Kérperschaft muss
weiters unmittelbar oder mittelbar konzernzugehdrig sein oder unter dem beherrschenden

Einfluss desselben Gesellschafters stehen (Konzern- und Beherrschungstatbestand).?®®

Das Abzugsverbot kommt aber nur dann zur Anwendung, wenn die Lizenzgebuhren bei der
empfangenden Korperschaft einer Niedrigbesteuerung unterliegen. Eine Niedrigbesteuerung

liegt vor, wenn eine von vier alternativen Tatbestandsvoraussetzungen erflillt ist:

Nach dem ersten Teilstrich sind jene Falle erfasst, in denen aufgrund einer persoénlichen
oder sachlichen Befreiung die Lizenzzahlungen bei der empfangenden Korperschaft keiner
Besteuerung unterliegen. Sofern die Lizenzeinkiinfte allerdings bei einer anderen
Kdrperschaft, etwa bei Anwendung einer Gruppenbesteuerungsregelung, einer Besteuerung
unterliegen, kommt das Abzugsverbot nicht zur Anwendung.®® Diesfalls liegt zwar eine

tatsachliche Nichtbesteuerung bei der empfangenden Koérperschaft aber — entgegen den

%% Demnach gelten nach dieser Legaldefinition als Lizenzgebiihren , Vergiitungen jeder Art, die fiir die

Benutzung oder fir das Recht auf Benutzung von Urheberrechten an literarischen, kinstlerischen
oder wissenschaftlichen Werken, einschlieBlich kinematographischer Filme und Software, von
Patenten, Marken, Mustern oder Modellen, Pldnen, geheimen Formeln oder Verfahren oder fiir die
Mitteilung gewerblicher, kaufménnischer oder wissenschaftlicher Erfahrungen, sowie fir die
Benutzung oder das Recht auf Benutzung gewerblicher, kaufmédnnischer oder wissenschaftlicher
Ausrtistungen gezahlt werden®. In sachlicher Hinsicht stellt die Regelung daher auf die Definition der
Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie (RL 2003/49/EG) ab.

95 Sofern es zur einer Ubertragung von Urheberrechten kommt. Siehe zur Abgrenzung von
Zahlungen fiur Software Kapitel 3.3.4.1.

%% vigl. Marschner, E. in Baldauf, A./Kanduth-Kristen, S./Laudacher, M./Lenneis, C./Marschner, E.,
Jakom® (2015), § 99a Rz 7; Doralt, W./Ludwig, C. in Doralt, W./Kirchmayr, S./Mayr, G./Zorn, N.,
EStG' (Loseblatt), § 99a Rz 11.

%7 Epenfalls sind Korperschaften ausgenommen, die die unionsrechtlichen Vorschriften fir
Risikokapitalbeihilfen erfilllen (European Commission, Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche
Beihilfen zur Férderung von Risikokapitalinvestitionen in kleine und mittlere Unternehmen (2006/C
194/02) (2006). Zu den Unsicherheiten bei Private Equity Beteiligungsstrukturen vgl. Polivanova-
Rosenauer, T., AbgAG 2014: Abzugsverbot fiir Zinsen und Lizenzgebiihren, taxlex 2014, 107.

%% Nach KStR 2013 Rz 1125 ist dabei auf den aktienrechtlichen Konzernbegriff im Sinne des § 15
AktG abzustellen. Der Beherrschungstatbestand erfasst nach KStR 2013 Rz 1126 all jene
Gesellschafter, die konzernartig an einer Gesellschaft beteiligt sind und einen beherrschenden
Einfluss ausliben. Vgl. Polivanova-Rosenauer, T., AbgAG 2014: Abzugsverbot fiir Zinsen und
Lizenzgebiihren, taxlex 2014, 107; Zéchling, H./Plott, C., AbgAG 2014: Das neue Abzugsverbot flr
niedrigbesteuerte Zinsen und Lizenzgebuhren, RdW 2014, 217; Uritz, C. in Achatz, M./Kirchmayr, S.,
KStG (2011), § 9 Rz 421f; kritisch zur Unbestimmtheit des Konzern- und Beherrschungstatbestandes
Peyerl, H., Das neue Abzugsverbot fiir Zins- und Lizenzzahlungen im Konzern, OStZ 2014, 227.

99 v/gl. ErlRV AbgAG 2014, 24 BIgNR XXV GP , 13.
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Gesetzesmaterialen — keine Steuerbefreiung vor. Ebenso wirde die Anwendung der
Fondsbesteuerungsgrundsatze zu einer Zurechnung und Besteuerung der Lizenzgebihren

beim Gesellschafter fiihren. Auch dies wére nicht als Steuerbefreiung anzusehen."°

Vom zweiten Teilstrich sind jene Falle erfasst, in denen bei der empfangenden Kdrperschaft
die Lizenzeinkiinfte einem nominellen Steuersatz von weniger als 10% unterliegen. Nicht
erheblich ist, ob der nominelle Normalsteuersatz weniger als 10% betragt oder ob es sich um
einen speziell fiir Lizenzeinkiinfte herabgesetzten nominellen Steuersatz handelt.*’' Da der
nominelle Steuersatz malgebend ist, kommt es nicht auf die Ermittlung der

Bemessungsgrundlage auf Ebene der empfangenden Kérperschaft an.®'2

Der dritte Teilstrich umfasst jene Falle, in denen die Lizenzgebihr bei der empfangenden
Koérperschaft einer tatsachlichen Steuerbelastung von weniger als 10% unterliegt, weil die
Empfangerin besondere Steuerermafigungen, wie etwa fiktive Betriebsausgaben oder
teilweise sachliche Steuerbefreiungen, in Anspruch nimmt. Das Abzugsverbot kommt jedoch
dann nicht zur Anwendung, wenn die empfangende Korperschaft Verluste erzielt oder ihr
diese im Rahmen einer Gruppenbesteuerungsregelung zugewiesen werden und deswegen
der effektive Steuersatz von 10% unterschritten wird.?'* Die Verlusterzielung beschrankt sich
aber nicht auf das Kalenderjahr, denn auch ein Verlustvortrag oder ein Verlustriicktrag
kénnen nicht als eine die Abzugsbeschrankung auslésende Steuerermafligung angesehen

werden "

Der vierte Teilstrich wurde mit dem 2. Abgabendnderungsgesetz 2014 eingeflhrt und
umfasst jene Falle, in denen die Lizenzgebihr bei der empfangenden Koérperschaft aufgrund
einer Steuerrlickerstattung einer Steuerbelastung von weniger als 10% unterliegt, wobei

auch eine Steuerriickerstattung an die Anteilsinhaber zu beriicksichtigen ist.®'®

Kritisiert wird an der dsterreichischen Lizenzschranke, dass diese nur auf empfangende
Kdrperschaften abstellt, nicht hingegen auf empfangende Personengesellschaften oder
hybride Gesellschaften. Da die Rechtsnatur der empfangenden Gesellschaft in manchen

Staaten gestaltbar ist, etwa durch ,Check-the-Box“-Regelungen, bestehen hier steuerliche

910 Vgl. Polivanova-Rosenauer, T., AbgAG 2014: Abzugsverbot fir Zinsen und Lizenzgebduhren, taxlex
2014, 108; Peyerl, H., Das neue Abzugsverbot fir Zins- und Lizenzzahlungen im Konzern, OStZ 2014,
228.

9" S0 weisen beispielsweise die Niederlanden oder GroRbritannien fiir Einkiinfte aus Lizenzgebiihren
einen besonderen, reduzierten Steuersatz auf (Patent-Box).

912 \vgl. Polivanova-Rosenauer, T., AbgAG 2014: Abzugsverbot fiir Zinsen und Lizenzgebiihren, taxlex
2014, 108.

3 vgl. ErIRV AbgAG 2014, 24 BIgNR XXV GP , 13.

9% Vgl. Polivanova-Rosenauer, T., AbgAG 2014: Abzugsverbot fiir Zinsen und Lizenzgebiihren, taxlex
2014, 108.

95 ErlRV 2. AbgAG 2014, 360 BIgNr XXV GP , 14.
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Umgehungsméglichkeiten.?® Zudem wird kritisiert, dass &sterreichische Unternehmen im
Gegensatz zu auslandischen benachteiligt werden und so der Wirtschaftsstandort Osterreich
beeintrachtigt wird, da internationale Konzernunternehmen aus Osterreich abwandern
kénnten. Uberdies sei eine vorzeitige unilaterale Umsetzung der Korrespondenzregelung
nicht vorteilhaft, weil diese im Alleingang ohne Abstimmung mit anderen Staaten erfolgte und
daher ein mdglicher Anpassungsbedarf an spater umzusetzende MalRnahmen des BEPS-

Projektes besteht.®"”

4.6 Umsetzung und Durchfihrbarkeit alternativer
Besteuerungskonzepte

Ein wesentlicher Aspekt des BEPS-Projektes ist die Umsetzung der vorgeschlagenen BEPS-
Malnahmen. Denkbar ist, dass diese in den jeweiligen nationalen Rechtsvorschriften, in
bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen beziehungsweise im OECD-Musterabkommen
oder im OECD-Musterkommentar oder in einem multilateralen Abkommen implementiert

werden.

4.6.1 Umsetzung in nationalen Rechtsvorschriften

Die Vorteile einer Umsetzung alternativer Besteuerungsmallnahmen in nationalen
Rechtsvorschriften liegen in der vermutlich raschen Durchfuhrbarkeit. Andererseits birgt eine
Umsetzung in nationalen Vorschriften jedoch die Gefahr, dass Unterschiede in der
nationalen Umsetzung bestehen, da vermutlich nicht in allen Staaten gleiche Definitionen,
Schwellenwerte oder ahnliche Abgrenzungskriterien implementiert werden wurden. Dies
wiederum wuirde zu weiteren Abgrenzungsschwierigkeiten und daraus resultierenden

steuerlichen Gestaltungsspielraumen fur Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung fuhren.

Die Umsetzung der BEPS-Gegenmalnahmen kann daher erst dann erfolgreich sein, wenn
alle betroffenen Staaten diese einheitlich und vollstandig umsetzen. Andernfalls wirden die
steuerlichen Wettbewerbsverzerrungen bestehen bleiben, sich womdglich noch verstarken
oder bestimmte Unternehmen und Gestaltungen steuerlich weniger belasten als andere.

Zudem bleibt zu bedenken, dass die OECD oder die G20 ihre Mitgliedstaaten nicht zu einer

91 Zur Anwendung der Lizenzschranke bei Personengesellschaften siehe Rzepa, P., § 12 Abs 1 Z 10

KStG im Lichte des steuerlichen Transparenzprinzips, RdW 2014, 616f.

" Vgl. dazu Fellner, M., Die Nichtabzugsfahigkeit von Zinsen und Lizenzgebiihren im
Konzernverbund - Tatbestandsvoraussetzungen und kritische Aspekte der 6sterreichischen "Zins- und
Lizenzschranke", in Urnik, S./Fritz-Schmied, G., Bilanzsteuerrecht Jahrbuch 2015 (2015), 168f;
Staringer, C., BEPS und die Folgen fiur die 6sterreichische Steuerpolitik, in Bertl, R./Eberhartinger,
E./Egger, A./Kalss, S./Lang, M./Nowotny, C./Riegler, C./Schuch, J./Staringer, C., Neue Grenzen der
Gestaltung fur Bilanzen und Steuern (2014), 170.
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Umsetzung der MalRnahmen verpflichten kann, die Umsetzung daher auf freiwilliger Basis

erfolgen muss.*'®

Eine Umsetzung der BEPS-Gegenmallnahmen rein auf unilateraler Ebene durch
nationalstaatliche Alleingange bekampft jedoch nicht die Ursachen fur grenziberschreitende
Steuerminimierungsstrategien sondern nur deren Symptome, da die meisten BEPS-
Gestaltungen auf Unterschieden in den nationalen Steuersystemen beruhen. Eine
notwendige internationale Harmonisierung kann aber nur durch eine Angleichung der
Steuersatze und der zugrundeliegenden steuerlichen Grundprinzipien erfolgen, um den
staatlichen Steuerwettbewerb (,race to the bottom*) einzuschranken. Die unterschiedlichen
nationalen Steuersysteme missten daher besser aufeinander abgestimmt werden, um
internationale Gewinnverlagerungen zu verhindern. Ob der daflir notwendige politische Wille
gefunden werden kann, erschient - auch in Anbetracht der Erfolglosigkeit der GKKB auf
europaischer Ebene — fraglich. Insbesondere, weil durch eine verstarkte Harmonisierung der
Handlungsspielraum der nationalen Steuerpolitik eingeschrankt wird und dadurch die

Méglichkeiten fiir Standortpolitik mithilfe des Steuerrechts verringert werden.?'

4.6.2 Umsetzung in bilateralen Abkommen

Die Vorteile einer Umsetzung in den jeweiligen bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen
liegen darin, dass landerspezifische Anpassungen an die jeweiligen Gegebenheiten moglich
sind. Da es aber wahrscheinlich eine sehr lange Zeit in Anspruch nehmen wurde, bis
weltweit ca 3.000 bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen angepasst oder neu verhandelt
werden, erscheint diese Form der Implementierung nicht praktikabel, um auch kurzfristig

Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung zu verringern.

Eine Anderung des OECD-Musterabkommens hatte ebenfalls keine unmittelbaren
Auswirkungen auf unerwlinschte Steuergestaltungsmodelle, da dieses nicht unmittelbar
Anwendung findet. Ob eine Implementierung im OECD-Musterkommentar sinnvoll ist, ist
davon abhangig, ob dieser auch fur bereits bestehende Doppelbesteuerungsabkommen
anzuwenden ist oder nur fir jene Abkommen, die nach der Anderung des
Musterkommentars abgeschlossen wurden. Es bestlinde daher eine ahnliche Problematik
wie bei der Anwendung des ,Authorized OECD Approach®. Ebenso kdnnte eine Umsetzung
in bilateralen Abkommen von den Staaten unterschiedlich durchgeflihrt werden und dadurch

erneut Gestaltungspielraum zur Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung eréffnen.

98 vigl. Neumann-Tomm, A., BEPS - Wenn (iberhaupt nationale GegenmaRnahmen, dann mit
Augenmal3, IStR 2015, 436.

19'vgl. Richter, L./Hontheim, S., Double Irish with a Dutch Sandwich: Pikante Steuergestaltung der
US-Konzerne, Der Betrieb 2013, 263; Neumann-Tomm, A., BEPS - Wenn uberhaupt nationale
Gegenmalinahmen, dann mit Augenmal3, IStR 2015, 436f.
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4.6.3 Umsetzung in multilateralem Abkommen

Idealerweise spiegeln sich in einem bilateralen Abkommen die dkonomische Situation, die
strategischen Ziele sowie die Wirtschaftsbeziehungen zwischen den beiden Staaten wider.*?
Diese individuellen wirtschafts- und steuerpolitischen Abwagungen kénnen auf multilateraler

Ebene jedoch nur sehr schwer abgebildet werden.®

Da viele grenzuberschreitende
Sachverhalte allerdings mehr als nur zwei Staaten betreffen, kénnen multilaterale
Doppelbesteuerungsabkommen daher die Realitdt besser widerspiegeln. Insbesondere
lassen sich Dreiecksverhaltnisses durch bilaterale Abkommen oftmals nicht ausreichend
erfassen.*? Zudem mindern multilaterale Abkommen den zwischenstaatlichen
Steuerwettbewerb, weil sie eine Teilharmonisierung ermdglichen, und verringern die Gefahr

der Doppelbesteuerung sowie der doppelten Nichtbesteuerung.’®

Im Gegensatz zum Handel und Gewerbe sind im Bereich des Steuerrechts multilaterale
Abkommen allerdings von jeher eine Seltenheit. Bislang konnten erst in wenigen Fallen
multilaterale Steuerabkommen, die sich allerdings nur auf eindeutig abgegrenzte Regionen
bezogen, erfolgreich eingefiihrt werden.®** Auf europaischer Ebene waren bereits in den
1990er Jahren Initiativen in Richtung eines multilateralen Steuerabkommens erkennbar,®%°

jedoch konnte bis heute kein Konsens dafiir gefunden werden.

Bislang ging die OECD davon aus, dass die Schaffung eines multilateralen Abkommens zu
lange dauern wirde und ein internationaler politischer Konsens dafilir wohl nicht méglich
sei.®® Im Rahmen des BEPS-Projektes spricht sich die OECD nunmehr explizit fiir die
Implementierung der vorgeschlagenen BEPS-MalRnahmen in einem multilateralen

Abkommen aus. Action 15 des BEPS-Projektes behandelt die Schaffung eines multilateralen

920 Vgl. Schén, W., Zur Zukunft des Internationalen Steuerrechts, StuW 2012, 217.

' Eine Ausnahme hievon stellt das nordische Steuerabkommen zwischen Danemark, Finnland,
Island, Norwegen und Schweden dar. Vgl. dazu Brauner, Y., An International Tax Regime in
Crystallization, Tax Law Review 2003, 318f.

922 Vgl. Loukota, H., Multilateral Tax Treaties Versus Bilateral Treaty Network, in Lang, M./Loukota,
H./Rédler, A./Schuch, J./Toifl, G./Urtz, C./Wassermeyer, F./Ziiger, M., Multilateral Tax Treaties: New
Developments in International Tax Law (1997), 91f.

923 \/gl. Schén, W., Zur Zukunft des Internationalen Steuerrechts, Stuw 2012, 217.

94 Bereits 1923 bestand zwischen Osterreich, Ungarn, Polen, ltalien, Rumanien sowie dem
Konigreich der Serben, Kroaten und Slowenen ein multilaterales Steuerabkommen. Siehe dazu
Helbich, F., Zum Unternehmenssteuerrecht: Entwicklung und Elemente kunftiger Gestaltungen, in
Gassner, W./Lang, M., Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen (1998), 209.
Das bekannteste aktuelle Beispiel ist das nordische Steuerabkommen zwischen Danemark, Finnland,
Island, Norwegen und Schweden. Vgl. Brauner, Y., An International Tax Regime in Crystallization, Tax
Law Review 2003, 318f; Loukota, H., Multilateral Tax Treaties Versus Bilateral Treaty Network, in
Lang, M./Loukota, H./Réadler, A./Schuch, J./Toifl, G./Urtz, C./Wassermeyer, F./Ziiger, M., Multilateral
Tax Treaties: New Developments in International Tax Law (1997), 86ff; Helminen, M., The Nordic
multilateral tax treaty: as a model for a multilateral EU tax treaty (2013).

925 Vgl. Helbich, F., Zum Unternehmenssteuerrecht: Entwicklung und Elemente kinftiger
Gestaltungen, in Gassner, W./Lang, M., Besteuerung und Bilanzierung international tatiger
Unternehmen (1998), 210.

926 Vgl. OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-
Commerce? Final Report (2004), Rz 321.
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Abkommens zur Umsetzung der vorgeschlagenen Malnahmen. Bereits 2016 soll dieses

7 Ein multilaterales Instrument ist wiinschenswert und

unterzeichnet werden kénnen.*?
realisierbar.“**® So lautet nunmehr das Arbeitsergebnis 2014 zu Action 15. Die bislang von
der OECD vertretene Auffassung, dass ein gemeinsamer Konsens fir ein multilaterales
Instrument wohl nicht mdglich ware, wird somit aufgegeben. Nach derzeitiger Ansicht der
OECD stellt ein multilaterales Instrument die einzige Mdglichkeit dar, um koordiniert und
zlgig gegen abkommensbasierte BEPS-Probleme vorzugehen. Durch ein multilaterales
Abkommen kénnen mihselige bilaterale Verhandlungen, die oftmals Jahre dauern,

Uberflissig werden und somit zu deutlichen Effizienzgewinnen flhren.

Die Vorteile eines multilateralen Abkommens bestehen aber auch in der einheitlichen
Umsetzung, die keinen oder wenig Gestaltungsspielraum flur Staaten Ilasst.
Wettbewerbsverzerrungen werden dadurch verringert und zwischen den Finanzverwaltungen
der beteiligten Staaten besteht eine engere Zusammenarbeit. In weiterer Folge erfolgt eine
einheitlichere Anwendung und Auslegung von Abkommensvorschriften und eine bessere
Vorhersehbarkeit fir Steuerpflichtige sowie Finanzverwaltungen. Dies kann die Moglichkeit
fir grenziberschreitende Steuerkonflikte reduzieren und internationale Gewinnverkiirzung

und Gewinnverlagerung kénnten verringert werden.*?

Allerdings waren jene Lander, die nicht Teil des multilateralen Abkommens sind, endgultige
Steueroasen und fiur Steuerpflichtige wirden sich erneut Gestaltungsspielrdume flr
steuerlich motivierte Ausweichhandlungen eroffnen. Auch erscheint es auf multilateraler
Ebene schwierig, Beziehungen zwischen Staaten, die sich in unterschiedlichen
wirtschaftlichen Situationen befinden oder divergierende steuerpolitische Ziele verfolgen, in
einem einzelnen Abkommen abzubilden. Zudem kann ein einmal gefundener Konsens im
Rahmen eines multilateralen Abkommens aber auch zu einem Versteinerungseffekt fuhren.
So hemmt beispielsweise die Zins- und Lizenzrichtlinie, die auf europaischer Ebene seit
2003 Quellensteuern auf Zins- und Lizenzzahlungen verbietet, eine Anderung der
steuerlichen Behandlung konzerninterner grenziberschreitender Zins- und Lizenzzahlungen.
Bis zu einer neuerlichen Einigung aller 28 Mitgliedstaaten Uiber eine Neugestaltung muss die
Besteuerung der Zins- und Lizenzertrage daher mithilfe von Zins- und Lizenzschranken,

mitunter komplexer Behelfsldsungen, voriibergehend geldst werden.**°

927 Vgl. Benz, S./Béhmer, J., Der aktuelle Stand der steuerpolitischen Vorhaben der G20, IStR 2015,
382.

98 OECD, Ausarbeitung eines multilateralen Instruments zur Modifikation bilateraler
Doppelbesteuerungsabkommen (2015), 17.

99 \gl. Loukota, H., Multilateral Tax Treaties Versus Bilateral Treaty Network, in Lang, M./Loukota,
H./Rédler, A./Schuch, J./Toifl, G./Urtz, C./Wassermeyer, F./Ziiger, M., Multilateral Tax Treaties: New
Developments in International Tax Law (1997), 91.

930 Vgl. Schén, W., Zur Zukunft des Internationalen Steuerrechts, StuW 2012, 217.
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5 Betriebswirtschaftliche Analyse der Besteuerungskonzepte

In diesem Kapitel werden die Steuerwirkungen des bestehenden sowie der in den vorigen
Kapiteln dargestellten alternativen Besteuerungskonzepte einer betriebswirtschaftlichen
Analyse unterzogen. Anhand einer Steuerbelastungsmessung werden die Auswirkungen der
diskutierten alternativen Besteuerungsmodelle auf die effektive Steuerbelastung eines
multinational tatigen Konzerns der digitalen Wirtschaft dargestellt. Es soll aufgezeigt werden,
welche Besteuerungskonzepte in Hinblick auf die Bekampfung von Gewinnverkirzung und

internationaler Gewinnverlagerung als wirkungsvoll erachtet werden kénnen.

Der folgende steuerliche Belastungsvergleich basiert auf einer Fallstudie des Google
Konzerns. Es handelt sich bei Google um einen der gréfiten Internetdienstanbieter weltweit,
dessen Umsatz fast ganzlich auf digitalen Werbedienstleistungen basiert. Da das von
Google implementierte Geschafts- und Steuermodel aufgrund der sehr geringen effektiven
Konzernsteuerquote in den letzten Jahren jedoch heftiger Kritik ausgesetzt war,®*! sollen die
steuerlichen  Auswirkungen der in  der Literatur diskutierten  alternativen
Besteuerungskonzepte anhand dieser multinationalen Konzernstruktur simuliert und

analysiert werden.

Die Steuerbelastungsmessung basiert auf den Ooffentlich verfligbaren Informationen
verschiedener Quellen und nicht auf den tatsachlichen Steuerzahlungen aller
Konzerngesellschaften, da insbesondere von Zwischengesellschaften keine genauen Daten
offentlich verfugbar waren. Die sorgfaltig durchgefuhrte Simulation stellt daher nicht den
Anspruch, die genauen Steuerzahlungen des Google Konzerns darzustellen, sondern soll
exemplarisch die Auswirkungen von Steuerrechtsénderungen auf das in diesem Konzern®*?
erkennbare  Geschéafts- und Steuermodel aufzeigen. Die Ergebnisse dieser
einzelfallbasierenden Simulation erlauben Rickschlisse auf die grundsatzliche Eignung der
jeweiligen alternativen Besteuerungskonzepte zur Bekdmpfung von Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung, sowohl in Hinblick auf das Steueraufkommen der beteiligten Staaten als

auch in Hinblick auf die effektive Steuerbelastung des Konzerns.

%1 Siehe etwa Martin, J., U.K. Grills Google, Emnst & Young on Tax Avoidance, Tax Notes
International 2013, May 27, 823f; Johnston, S., Chasing Google: The Global Struggle to Tax E-
Commerce, Tax Notes International 2014, February 10, 491.

92 Ahnliche Geschéfts- und Steuermodelle werden auch von zahlreichen anderen multinationalen
Konzernen, wie etwa Apple, Facebook oder Starbucks unterhalten.
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Als Muttergesellschaft des (nunmehrigen Teil-)Konzerns fungiert die bérsennotierte Google
Inc., mit Sitz in Kalifornien, USA,**® zudem bestehen zahlreiche Tochtergesellschaften im In-
und Ausland. Die letzten aktuell verfiigbaren Jahresabschlisse betreffen das Jahr 2013 und
werden dem Belastungsvergleich zugrunde gelegt.®** Das Datenmaterial stammt aus dem
10K-Formular der Google Inc. fiir das Jahr 2013,°* dem Jahresabschluss 2013 der Google
Ireland  Ltd®® sowie aus der Orbis Datenbank. Die Jahresabschliisse der
Zwischengesellschaften Google Netherlands Holdings B.V. sowie Google Ireland Holdings
waren nicht 6ffentlich verfligbar, in der Orbis Datenbank waren Daten in geringem Ausmalf}

vorhanden.

Der Jahresabschluss 2013%" der Google Inc. weist einen Konzernumsatz in Hoéhe von
$ 59,825 Mrd. aus, davon entfielen 45% ($ 26,921 Mrd.) auf die USA sowie 55% ($ 32,904

938 Weiters wird ein Vorsteuergewinn in Héhe von $ 14,496

Mrd.) auf auslandische Markte.
Mrd. (USA: $ 5,828 Mrd., Ausland: $ 8,668 Mrd.) sowie ein Ertragsteueraufwand von $ 2,282
Mrd. (USA: $ 1,539 Mrd., Ausland: $ 0,743 Mrd.) ausgewiesen.”® Dies entspricht einem
effektiven Steuersatz®® von 15,74% (USA: 26,41%, Ausland: 8,57%).°*' Der erwartete
Steueraufwand unter Zugrundelegung des nominellen US-Steuersatzes in Hohe von 35%
wiirde jedoch $ 5,076 Mrd. betragen.®**? Die in den USA erwirtschafteten Gewinne werden
dort regular besteuert, allerdings wurden gemall § 41 (a) IRC Investitionszulagen flr
Forschung und Entwicklung in Hohe von $ 139 Mio. in Anspruch genommen, welche als

3 Die Differenz

SteuerermaRigung auf die Korperschaftsteuer angerechnet wurden.®
zwischen effektivem und nominellem Steuersatz beruht aber im Wesentlichen auf
unterschiedlichen auslandischen Steuersatzen (,foreign tax differentiaF), die zu einer
Verringerung des Steueraufwandes in Hohe von $ 2,494 Mrd. fiihrten.*** Die ausldndischen

Gewinne, die grofdteils in einer irischen Tochtergesellschaft erwirtschaftet wurden,

93 Im Jahr 2015 erfolgte eine Neustrukturierung des Konzerns mit einer neuen Mutterholding
»Alphabet‘. Dies kann jedoch fiir den durchgefiihrten Belastungsvergleich unberiicksichtigt bleiben, da
die Neustrukturierung keine Auswirkungen auf die hier betrachtete Teilkonzernstruktur hat.

%% \Jon Google Inc. war zum Zeitpunkt der Bearbeitung bereits der Jahresabschluss 2014 verfiigbar,
nicht jedoch von den Ubrigen Tochtergesellschaften.

95 v/gl. Google Inc., Form 10-K (2013).

96 v/gl. Google Ireland Ltd., Jahresabschluss (2013).

%7 Im Geschaftsjahr 2014 wurde die Sparte ,Motorola Mobile“ verduRert. Im Jahresabschluss 2014
sind daher die Vorjahreszahlen fir das Geschaftsjahr 2013 um diese ,discontinued operations"
bereinigt.

98 vgl. Google Inc., Form 10-K (2013), 29 und 49. Die geographische Zurechnung des Umsatzes auf
Konzernebene basiert auf der Rechnungsadresse des Leistungsempfangers.

939 vgl. Ibid., 49 und 79.

%9 Dieser berechnet sich aus dem Steueraufwand dividiert durch das unternehmensrechtliche
Ergebnis vor Steuern.

#“Tvgl. Ibid., 35.

%2 v/ql. Ibid., 79.

3 v/gl. Ibid., 79. Siehe dazu auch Pinkernell, R., Ein Musterfall zur internationalen Steuerminimierung
durch US-Konzerne, StuW 2012, FN 8.

94 vgl. Google Inc., Form 10-K (2013), 79.
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unterlagen daher nur einer sehr niedrigen Besteuerung und kénnen als Ursache flr die
geringe effektive  Konzernsteuerquote angesehen werden. Im Anhang des
Jahresabschlusses werden nur zwei irische Gesellschaften als wesentliche
Tochtergesellschaften genannt, Google Ireland Holdings sowie Google Ireland Limited. Wie
sich die geringe auslandische Steuerquote in HOhe von 8,57% ergibt, ist dem
Jahresabschluss jedoch nicht zu entnehmen. Die nachfolgende Steuerbelastungsmessung
soll daher ceteris paribus die Auswirkungen der diskutierten alternativen
Besteuerungsmodelle auf die Steuerzahlungen sowie die effektive Konzernsteuerquote des
Google Konzerns aufzeigen und damit Uber den Einzelfall hinaus eine Bewertung der

alternativen Besteuerungskonzepte erlauben.

5.1 Ausgangssachverhalt
Das Geschafts- und Steuermodell sowie die Konzernstruktur von Google sind in Abbildung 6

dargestellt und kénnen im Wesentlichen wie folgt beschrieben werden:**°

Der von Google erzielte Umsatz basiet zum Grofteil auf automatisierten
Werbedienstleistungen, die als reine Online-Geschéafte vollstandig Uber das Internet erbracht
werden. In den Quellenstaaten wird fir die Erbringung dieser elektronischen Werbeleistung
keine physische Prasenz bendtigt, es werden daher zur Leistungserbringung weder
Tochtergesellschaften noch Betriebsstatten benétigt. In vielen Quellenstaaten bestehen zwar
Tochtergesellschaften, wie beispielsweise die Google Austria GmbH mit Sitz in Wien. Diese
erbringen jedoch nur Serviceleistungen fur die Konzernmuttergesellschaft Google Inc. sowie
die irische Google Ireland Ltd. und beschranken sich auf Marketing-, Hosting- oder F&E-
Dienstleistungen fiir den lokalen Markt. Im Geschéftsjahr 2014%%° belief sich der
erwirtschaftete Umsatz der Google Austria GmbH auf $ 6.870.671, der Gewinn vor Steuern
auf $§ 565.121 und der Korperschaftsteueraufwand auf $ 150.915. Der effektive
Koérperschaftsteuersatz betragt flr das Wirtschaftsjahr 2014 26,7%. Die Umsatzerlose dieses
als funktions- und risikoarm eingestuften Routineunternehmen wurden zur Ganze unter
Zugrundelegung der Kostenaufschlagsmethode mit anderen Konzerngesellschaften

generiert.®’

Die von Kunden beauftragten Werbeleistungen werden daher nicht von den lokalen
Servicegesellschaften sondern ausschlieBlich von Google Ireland Ltd. erbracht und von

dieser in Rechnung gestellt. Sitz und Ort der Geschaftsleitung der Google Ireland Ltd.

945 Vgl. Pinkernell, R., Ein Musterfall zur internationalen Steuerminimierung durch US-Konzerne, StuW

2012, 370ff.

%6 Fiir das Jahr 2013 sind in der Orbis Datenbank keine Daten vorhanden.

%7 So Pinkernell, R., Ein Musterfall zur internationalen Steuerminimierung durch US-Konzerne, StuW
2012, 370f zur Google Deutschland GmbH.
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befindet sich in Dublin, in den Ansassigkeitsstaaten der Kunden bestehen keine

Betriebsstatten und daher auch keine Anknupfungspunkte fur eine Besteuerung.

Google
Inc.

Dividende?

[P-
Transfer
BM
Google
Ireland
| Holdings |

Lizenz-
gebithr

Lizenz-
gebiihr

Google ML
Netherlands

Holdings

Werbekunden
(EU und Japan)

Abbildung 6: Konzernstruktur Google®*

Google Ireland Ltd. ist eine operativ tatige Kapitalgesellschaft, die mit ca. 2.000 Mitarbeitern
die EMEA-Regionen (Europa, Naher Osten und Afrika) betreut.**® Der erzielte Umsatz belief
sich im Geschéftsjahr 2013 auf knapp Uber € 17 Mrd., der Gewinn vor Steuern jedoch nur
auf knapp € 189 Mio. und der Koérperschaftsteueraufwand auf € 34,58 Mio. Der effektive
Steuersatz der Google Ireland Ltd. betragt 18,28%. Der erwartete Steueraufwand bei einem
nominellen irischen Kérperschaftsteuersatz in Héhe von 12,5% ware jedoch nur € 23,64 Mio.

Die Differenz ergibt sich im Wesentlichen aus ausléandischen Quellensteuern in Hohe von

048 |1
Ibid., 373.
%9 vgl. https://www.google.com/about/careers/locations/dublin/ (abgerufen am 12.10.2015).
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€ 8,48 Mio. sowie aus steuerlich nicht anerkannten Abschreibungen in Héhe von € 2,59
Mio.%*°

Auffallig ist der ungewdhnlich hohe Posten in der Gewinn- und Verlustrechnung fir
»<administrative expenses® in Hohe von € 11,74 Mrd., der zum Grofteil aus Lizenzzahlungen
besteht. Diese werden an die niederlandische Konzerngesellschaft Google Netherlands
Holdings B.V. als Gegenleistung fur die Rechtenutzung fur Software, Marken und andere
immaterielle  Guter gezahlt. In Irland verbleibt daher - abgesehen vom
Lohnsteueraufkommen der 2.000 Mitarbeiter - nur ein geringer Residualgewinn, der
operative Gewinn wird als Lizenzzahlung in die Niederlande geschleust. Aufgrund der Zins-
und Lizenzgebuhrenrichtlinie wird die Lizenzzahlung in Irland auch nicht mit Quellensteuer

belastet.

Empfangerin der Lizenzzahlung ist die niederlandische Google Netherlands Holdings B.V.
mit Sitz in Amsterdam. Jahresabschliisse der Gesellschaft waren nicht auffindbar, in der
Orbis Datenbank sowie in Zeitschriftenbeitragen sind jedoch vereinzelt Informationen zu
Jahresabschlussdaten verfiigbar. Im Geschaftsjahr 2005%" beschéftigte die Gesellschaft 2
Mitarbeiter und erwirtschaftete Umsatzerlose in Hohe von knapp $ 1,1 Mrd. Im
Jahresabschluss 2010 der niederlandischen Gesellschaft werden Lizenzeinklnfte in Hohe
von € 5,725 Mrd. ausgewiesen, gleichzeitig aber auch Lizenzzahlungen in Hohe von € 5,716
Mrd., die an die Muttergesellschaft Google Ireland Holdings geleistet wurden. Der
Korperschaftsteueraufwand in den Niederlanden betrug dementsprechend nur noch € 2,7
Mio. Quellensteuer auf die Lizenzzahlung wird nach niederlandischem Recht nicht
erhoben.®? Fiir das Geschéftsjahr 2013 wird in der Orbis Datenbank hingegen nur noch ein
Umsatz in Hohe von $ 14 Mio. ausgewiesen. Im Rahmen des nachfolgenden
Belastungsvergleiches wird jedoch davon ausgegangen, dass auch im Geschéaftsjahr 2013
die von der operativen irischen Gesellschaft Google Ireland Ltd. geleisteten Lizenzgebuhren
in Hohe von € 11,74 Mrd. zunachst an die niederlandische Google Netherlands Holdings
B.V. und in weiterer Folge in Hohe von € 11,73 Mrd. an die irische Google Ireland Holdings

gezahlt wurden.

Diese irische Holdinggesellschaft wurde zwar nach irischem Recht gegrindet, der
Verwaltungssitz befindet sich jedoch auf den Bermudas.’®® In Irland besteht daher keine
unbeschrankte Steuerpflicht, da das nationale Recht zu Begriindung der unbeschrankten

Steuerpflicht auf den Verwaltungssitz abstellt. Die Lizenzeinkinfte in Hohe von € 11,73 Mrd.

%0 vgl. Google Ireland Ltd., Jahresabschluss (2013), 18.

%1 Daten entnommen aus der Orbis Datenbank.

952 Vgl. Pinkernell, R., Ein Musterfall zur internationalen Steuerminimierung durch US-Konzerne, StuW
2012, 372.

93 vgl. Berrong, S., Google's Overseas Tax Schemes Raise Questions, Tax Notes International 2010,
December 13, 813.
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werden aber auch nicht auf den Bermudas besteuert, da dort keine Koérperschaftsteuer

erhoben wird.*®*

In den USA unterliegen die auslandischen Gewinne der Tochtergesellschaften aus mehreren
Grunden auch keiner Besteuerung. Im Jahr 2006 wurden von Google Inc. auf Basis eines
»<Advanced Pricing Agreements‘ (APA) mit der amerikanischen Steuerverwaltung Teile der
Immaterialgiiterrechte auf die Google Ireland Holdings {bertragen.®® Der Inhalt des

abgeschlossenen APAs ist nicht &ffentlich bekannt,?®

jedoch dirften darin offenbar recht
vorteilhafte Konditionen fiir Google enthalten sein.®*” Durch die Zurechnung von zumindest
Teilen der immateriellen Wirtschaftsguter zur Google Ireland Holdings werden dieser auch

die darauf entfallenden Einklinfte zugerechnet.

Da das amerikanische Steuerrecht fir Auslandsdividenden kein Schachtelprivileg (analog
§10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 KStG) vorsieht, werden von der irischen Holding auch keine
Dividenden an die amerikanische Mutter ausgeschuttet. Auslandsdividenden waren bei
Google Inc. voll steuerpflichtig und wirden den Steuerstundungseffekt daher sofort beenden.
Eine Anrechnung auslandischer Einkommensteuern ware aufgrund der geringen

auslandischen Steuerbelastung nur in einem minimalen Ausmall maoglich.

Im Konzernabschluss der Google Inc. werden aber auch keine latenten Steuern (,deferred
taxes”) in Bezug auf die thesaurierten Gewinne der Auslandstochtergesellschaften
ausgewiesen, da von Accounting Standard Codification Section 740 (ASC 740) Gebrauch
gemacht wird und diese als ,permanently reinvested earnings‘ (PRE) deklariert werden. Bei
diesen wird davon ausgegangen, dass sie nicht repatriiert werden und daher keine
zukunftige Steuerbelastung anfallen wird. Im Jahr 2013 betrugen jene Gewinne, die als

permanent im Ausland reinvestiert deklariert wurden, $ 38,9 Mrd.**®

Das US-amerikanische Steuerrecht sieht zwar grundsatzlich flr niedrig besteuerte
Auslandsgewinne eine Hinzurechnungsbesteuerung vor, im Fall von Google greift diese

jedoch nicht, da Subpart F des Internal Revenue Codes®™®

(Hinzurechnungsbesteuerung)
aus folgendem Grund nicht angewendet wird: Google Ireland Ltd. wird unter Anwendung der
,Check-the-Box“-Regelung (Reg. § 301.7701-3 IRC) transparent besteuert und daher als

.disregarded entity” angesehen. Die von Google Ireland Ltd. geleisteten Lizenzgebuhren und

954 Vgl. Pinkernell, R., Ein Musterfall zur internationalen Steuerminimierung durch US-Konzerne, StuW

2012, 372.

95 \ermutlich tiber ein Buy-In und eine Kostenumlagevereinbarung. Vgl. dazu ibid., 372.

9% Nicht einmal die amerikanische Borsenaufsicht SEC hat Zugriff auf den Inhalt des APAs. Vgl.
Parillo, K., SEC Backs Off Request to Google To Make APA Public, Tax Notes International 2011,
March 28, 989f.

957 Vgl. Pinkernell, R., Ein Musterfall zur internationalen Steuerminimierung durch US-Konzerne, StuW
2012, 372.

98 \/gl. Google Inc., Form 10-K (2013), 79f.

99 8§ 951 ff IRC.
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die bei Google Ireland Holdings empfangenen Lizenzgebihren sind daher als Zahlungen
desselben Steuerpflichtigen anzusehen. Die irische Ltd. wird daher als Betriebsstatte der
irischen Holding betrachtet, die aus der Werbetatigkeit mit nicht konzernzugehdrigen Dritten
aktive Einkiinfte erzielt.”®® Die Lizenzgebiihren werden daher nicht als passive Einkiinfte
qualifiziert, die grundsatzlich der amerikanischen Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen
wlrden, sondern als aktive Einklinfte angesehen, die nicht der Hinzurechnungsbesteuerung
unterliegen. Zudem gilt die Google Ireland Holdings aus amerikanischer Sicht als in Irland
und nicht in der Steueroase Bermuda ansassig, da § 7701 (a)(4) IRC auf den Grindungsort

einer Gesellschaft abstellt, um diese als in- oder auslandisch zu qualifizieren.

Die europaischen Werbeeinkiinfte in Héhe von € 11,73 Mrd. werden daher weder in der EU
noch in den USA besteuert und kdnnen daher unbesteuert in einer Steueroase thesauriert
werden. Der Steuerstundungseffekt wirkt jedoch nur solange, bis die irische Holding

Dividenden an die amerikanische Muttergesellschaft ausschittet.
Folgende vereinfachende Annahmen wurden dabei getroffen:

e Im Jahresabschluss der Google Ireland Ltd. werden keine Angaben uber den
geographischen Ort des Umsatzes gemacht.®' Fiir den Steuerbelastungsvergleich
wird daher angenommen, dass die gesamten Umsatze der Google Ireland Ltd.
ausschlieRlich mit in der EU ansassigen Unternehmen®? getatigt werden (B2B).
Diese konnen die Aufwendungen fur Online-Werbeleistungen in Hohe von € 17 Mrd.
als Betriebsausgaben geltend machen. Der Abzug dieser Marketingaufwendungen
mindert daher die steuerliche Bemessungsgrundlage der Kunden. Unter
Zugrundelegung eines durchschnittlichen Kérperschaftsteuersatzes der EU 28 in
Héhe von 26,7% (BIP-bereinigt)®®® ergibt sich dadurch eine Steuergutschrift

(Verringerung der Kérperschaftsteuerschuld) in Héhe von € 4,53 Mrd.

e Da der Jahresabschluss der Google Netherlands Holdings B.V. nicht verfugbar war,
wird mangels genauerer Informationen vereinfachend davon ausgegangen, dass der
Posten der ,administrative expenses* der Google Ireland Ltd. in Héhe von € 11,74
Mrd. zur Ganze Lizenzgebihren an die Google Netherlands Holdings B.V. darstellt.
Bei dem in der Orbis Datenbank angegebenen Umsatz der Google Netherlands
Holdings B.V. in Héhe von $ 14,831 Mio. wird davon ausgegangen wird, dass es sich

um einen ,Nettoumsatz“ handelt, das heit nach Abzug eines Lizenzaufwandes.

%0 vgl. Pinkernell, R., Ein Musterfall zur internationalen Steuerminimierung durch US-Konzerne, StuW

2012, 372.

%1 Any disclosure on the turnover on a geographic basis would be considered prejudicial to the
company and hence has not been disclosed in accordance with SSAP 25 ,Segmental Reporting.*
Google Ireland Ltd., Jahresabschluss (2013), 16.

%2 Da es sich um online Werbeleistungen handelt, wird davon ausgegangen, dass Nicht-Unternehmen
diese Dienste nicht in Anspruch nehmen und daher keine B2C-Umsatze vorliegen.

93 vgl. wko.at/statistik/eu/europa-steuersaetze.pdf.
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Tabelle 1 und Tabelle 2 stellen die Steuerbelastung des Google Konzerns flir das Jahr 2013

dar.

Dieser Lizenzaufwand der Google Netherlands Holdings B.V. an Google Ireland

Holdings wird daher als Residualgré3e angenommen.

Im jeweiligen nationalen Steueraufwand sind latente Steuern enthalten.

Die Wahrungsumrechnung erfolgt mit dem aus der Orbis Datenbank angegebenen
Kurs in H6he von 1,3791 fUr das Jahr 2013.

Der Posten ,Steueraufwand®

Konzerngesellschaft, der Posten

anfallenden Steuereinnahmen.

Aufwandsposten

~Steueraufkommen*

der

im jeweiligen Staat

Ausgangssachverhalt

Alle angenommenen Werte und sonstige Angaben sind kursiv

dargestellt
Alle Werte in Tausend Kurs
2013 1,3791

Absatzstaat - EU

Kunde

Betriebsausgaben fir Online-

Werbedienstleistungen -17.001.876 -23.447.287

Steueraufwand aus Online-

Werbedienstleistungen

(D-K6St Satz 26,70%) 4.539.501 6.260.426

einbehaltene Quellensteuer -8.481 -11.696

Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730

Irland

Google Ireland Limited

Umsatz 17.001.876 23.447.287

Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459

Bruttoergebnis vom Umsatz 11.890.239 16.397.829

"Administrative expenses" -

Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626

Sonstige betriebliche Ertrage 37.529 51.756

Betriebsergebnis 188.499 259.959

Zinsen und dhnliche Ertrage 632 872

Gewinn vor Steuern 189.131 260.831

Steueraufwand -34.580 -47.689
davon ausl. Quellensteuern -(8.481) -(11.696)

Gewinn nach Steuern 154.551 213.141

effektive Steuerquote 18,28%

statutarischer Steuersatz 12,50%

Steueraufkommen Irland 26.099 35.993

Tabelle 1: Ausgangssachverhalt |

jeweiligen




Niederlande

Google Netherlands Holdings B.V.

Lizenzeinkiinfte 11.739.269 16.189.626

Lizenzaufwand -11.728.515 -16.174.795

Umsatz 10.754 14.831

sonstiger Aufwand -96 -133

Gewinn vor Steuern 10.658 14.698

Steueraufwand -2.654 -3.661

Gewinn nach Steuern 8.003 11.038

effektive Steuerquote 24,91%

statutarischer Steuersatz 25,00%

Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661

Irland/Bermuda

Google Ireland Holdings

Lizenzeinkiinfte 11.728.515 16.174.795

Steueraufwand 0 0

Gewinn nach Steuern 11.728.515 16.174.795

effektive Steuerquote 0,00%

statutarischer Steuersatz Bermuda 0,00%

Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0

USA

Google Inc

Umsatz 43.379.740 59.825.000
davon USA (19.520.883) (26.921.250)
davon Ubrige Lander (23.858.857) (32.903.750)

Ergebnis vor Steuer 10.511.203 14.496.000
davon USA (4.225.944) (5.828.000)
davon Ubrige Lander (6.285.259) (8.668.000)

Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000
davon USA -(1.115.945) -(1.539.000)
davon Ubrige Lander -(538.757) -(743.000)

Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000

effektive Konzernsteuerquote 15,74%

Steuerquote fur US-Gewinn 26,41%

Steuerquote fur tbrige Lander 8,57%

Tabelle 2: Ausgangssachverhalt Il

Der Ausgangssachverhalt wird nun auf die steuerlichen Auswirkungen alternativer
Besteuerungsansatze auf die effektive Konzernsteuerquote sowie das Steueraufkommen in
den beteiligten Staaten untersucht. Hieflir wird angenommen, dass jene Variablen des

Ausgangssachverhaltes, die von einer Besteuerungsalternative nicht berlihrt werden, gleich
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bleiben, keine Anderungen in der Konzernstruktur erfolgen und keine anderen
Ausweichhandlungen durchgefuhrt werden. Eine Analyse mdglicher anderer steuerlicher
Gestaltungen als Reaktion auf alternative Besteuerungskonzepte Ubersteigt den Rahmen
dieser Arbeit und ware Uberdies hdchst spekulativ und daher wenig aussagekraftig. Ferner
wird angenommen, dass keine zusatzlichen Transaktionskosten oder

Rechtsbefolgungskosten entstehen.

Zunachst erfolgt eine Betrachtung der Besteuerungsalternativen, die die Besteuerung im
Quellenstaat betreffen. Einerseits wird die Einfuhrung einer Quellensteuer auf Zahlungen fur
digitale Guiter und Leistungen (Szenario 1) und andererseits die Einflihrung einer digitalen

Betriebsstatte (Szenario 2) analysiert.

In weiterer Folge werden die Auswirkungen alternativer Besteuerungsmafinahmen
analysiert, die entweder im Quellenstaat oder in den zwischengeschalteten Staaten
eingefiihrt werden koénnen. Hier erfolgt eine Betrachtung von Quellensteuern auf
Lizenzgebihren (Szenario 3), ein Betriebsausgabenabzugsverbot fir digitale Giter und
Leistungen (Szenario 4a), ein Betriebsausgabenabzugsverbot fir Lizenzgeblhren (Szenario
4b) sowie eine Neudefinition der Ansassigkeitskriterien (Szenario 5). Als letzter alternativer
Besteuerungsvorschlag wird eine Anderung der amerikanischen ,Check-the-Box“-

Regelungen untersucht (Szenario 6).

5.2 Quellensteuer auf Zahlungen fiir digitale Glter und Leistungen
In der Literatur wird die EinfGhrung einer Quellensteuer auf Zahlungen fir digitale Giter und
Leistungen beispielsweise von Brauner/Baez vorgeschlagen.®® Zwar sprechen etliche

(gewichtige) Griinde®™®

gegen die Einflhrung einer Quellenbesteuerung auf derartige
Zahlungen, dessen ungeachtet sollen die steuerlichen Wirkungen dieser moglichen Option

dargestellt werden.

In der Literatur werden Quellensteuersatze zwischen 5% und 15% vorgeschlagen.?®® Da der
statutarische Steuersatz in einigen EU Staaten 12,5% betragt, erscheint ein geringerer
Quellensteuersatz angemessen, da es sich bei einer Quellensteuer um eine

Bruttobesteuerung handelt. Dem Belastungsvergleich wird daher ein Quellensteuersatz in

%4 Siehe Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the Tax
Challenges of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper Series, No. 14 (2015).

%5 Siehe dazu Kapitel 4.3.5.

%6 vgl. beispielsweise Brauner, Y./Baez, A., Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1:
Address the Tax Challenges of the Digital Economy, WU International Taxation Research Paper
Series, No. 14 (2015), 7.
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Hoéhe von 10% auf Zahlungen fiir digitale Giiter und Leistungen zugrunde gelegt.®®’ Die

Auswirkungen dieser Quellensteuereinfihrung sind in Tabelle 3 und Tabelle 4 dargestellit.

Von dieser Quellensteuer sind die Betriebsausgaben fur Online-Werbedienstleistungen im
Ansassigkeitsstaat des Kunden betroffen. In den Absatzstaaten wird daher Quellensteuer in
Hohe von € 1,7 Mrd. einbehalten. Das aggregierte Steueraufkommen in den Absatzstaaten,
das aufgrund der abzugsfahigen Betriebsausgaben im Ausgangssachverhalt negativ war,
erhéht sich dadurch um € 1,7 Mrd. und betragt nunmehr € -2,8 Mrd.

Zu besseren Vergleichbarkeit wird angenommen, dass die von Google Ireland Ltd. geleistete
Lizenzgebuhr auch bei Einflhrung einer Quellensteuer unverandert bleibt. Der Gewinn vor
Steuern betrégt daher unveréndert € 189,1 Mio.*® Angenommen wird, dass Google Ireland
Ltd. die in den Absatzstaaten einbehaltene Quellensteuer in Héhe von € 1,7 Mrd. auf die
irische Korperschaftsteuer anrechnen kann. Diese betragt allerdings weiterhin nur € 26,1
Mio. Da die Anrechnung auslandischer Quellensteuern aber mit dem im Inland anfallenden
Steueraufwand beschrankt ist, verbleibt ein Anrechnungsiiberhang in Héhe von € 1,7 Mrd.
Die hohe effektive Steuerquote von 917,23% ergibt sich aus dem Steueraufwand von € 1,7
Mrd. und dem geringen unternehmensrechtlichen Gewinn vor Steuern in Hohe von € 189,1
Mio. Das irische Steueraufkommen verringert sich aufgrund der Anrechnung auslandischer

Quellensteuern um € 26,1 Mio. auf Null.%®

Das Steueraufkommen in den Niederlanden und auf den Bermudas wird durch die
EinfGhrung einer Quellensteuer auf Zahlungen fur digitale Glter und Leistungen in den
Absatzstaaten nicht beeinflusst. Ebenso andert sich auch das Steueraufkommen im
Ansassigkeitsstaat der Muttergesellschaft, USA, nicht. Allerdings erhéht die einbehaltene
Quellensteuer in den Absatzstaaten den Konzernsteueraufwand um € 1,7 Mrd., der effektive

Konzernsteuersatz steigt dadurch deutlich von 15,74% auf 31,92%.

Nicht berucksichtigt wird bei diesem Szenario die Problematik der Einbehaltung der
Quellensteuer beim Endkunden oder beim Kreditinstitut bzw. der Kreditkartengesellschaft,
die die Zahlung abwickeln.?”® Ebenfalls nicht an dieser Stelle diskutiert wird die Vereinbarkeit

einer  Quellenbesteuerung  auf  digitale  Guter und Leistungen mit dem

%7 In der Literatur wird vereinzelt ein differenzierter Steuersatz fiir digitale Giiter und fiir digitale
Leistungen vorgeschlagen. Diesem Ansatz wird hier nicht gefolgt. Eine genaue Trennung zwischen
Gutern und Dienstleistungen bei gemischten Vertragen ist oftmals nur sehr schwer mdglich. Im Sinne
einer Vereinfachung soll daher ein einheitlicher Steuersatz unterstellt werden.

%8 Unter der Annahme, dass der Gewinn nach Steuern der Google Ireland Ltd. gleich bleibt, misste
die Lizenzgebiihr von € 11,7 Mrd. reduziert werden und somit zu einer geringeren Quellensteuer in
den Absatzstaaten flhren. Das Steueraufkommen in Irland wiirde ebenfalls aufgrund der Anrechnung
der auslandischen Quellensteuer null betragen.

%9 Auf die Méglichkeit einer nachtraglichen Antragsveranlagung im Absatzstaat wird in diesem Modell
verzichtet, da die daflr notwendigen betriebswirtschaftlichen Informationen nicht zur Verfliigung
stehen.

% Die Einbehaltung der Quellensteuer bei Kreditinstituten oder Kreditkartengesellschaften wird
vereinzelt in der Literatur vorgeschlagen. Siehe dazu auch die Ausfihrungen in Kapitel 4.3.5.
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Leistungsfahigkeitsprinzip. Zudem ware

innerhalb der

EU die Moglichkeit

einer

nachtraglichen Antragsveranlagung jedenfalls verpflichtend einzufihren. Zur Vereinbarkeit

einer Quellensteuer, die nur Zahlungen fiur digitale Giter und Leistungen, nicht hingegen

andere (nicht-digitale) Zahlungen betrifft, mit dem Neutralitdtsgrundsatz wird auf die

Ausfihrungen in Kapitel 4.3.5 verwiesen.

Szenario 1 - Quellensteuer auf Zahlungen fur digitale Giiter und Leistungen

Alle Werte in Tausend Kurs
IST 2013 1,3791 Szenariol
Absatzstaat - EU
Kunde € €
Betriebsausgaben fiir Online-
Werbedienstleistungen -17.001.876 -23.447.287 -17.001.876 -23.447.287
Steueraufwand aus Online-
Werbedienstleistungen
(@-K6St Satz 26,70%) 4.539.501 6.260.426 4.539.501 6.260.426
einbehaltene Quellensteuer -8.481 -11.696 -8.481 -11.696
Quellensteuer auf Zahlungen fiir
digitale Giiter und Leistungen -1.700.188 -2.344.729
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -2.830.832 -3.904.001
A 1.700.188 2.344.729
Irland
Google Ireland Limited € €
Umsatz 17.001.876 23.447.287 17.001.876 23.447.287
Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459 -5.111.637 -7.049.459
Bruttoergebnis vom Umsatz 11.890.239 16.397.829 11.890.239 16.397.829
"Administrative expenses" -
Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626 -11.739.269 -16.189.626
Sonstige betriebliche Ertrage 37.529 51.756 37.529 51.756
Betriebsergebnis 188.499 259.959 188.499 259.959
Zinsen und dhnliche Ertrage 632 872 632 872
Gewinn vor Steuern 189.131 260.831 189.131 260.831
Steueraufwand -34.580 -47.689 -1.734.768 -2.392.418
davon ausl. Quellensteuern -(8.481) -(11.696) -(1.708.669) -(2.356.425)
Gewinn nach Steuern 154.551 213.141 -1.545.637 -2.131.587
Anrechnung ausldndische
Quellensteuer 26.099 35.993
Anrechnungsiiberhang 1.682.570 2.320.432
effektive Steuerquote 18,28% 917,23%
statutarischer Steuersatz 12,50% 12,50%
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 0 0
A -26.099 -35.993

Tabelle 3: Szenario 1 — Quellensteuer |
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Niederlande
Google Netherlands Holdings B.V.

Lizenzeinkiinfte 11.739.269 16.189.626 11.739.269 16.189.626
Lizenzaufwand -11.728.515 -16.174.795 -11.728.515 -16.174.795
Umsatz 10.754 14.831 10.754 14.831
sonstiger Aufwand -96 -133 -96 -133
Gewinn vor Steuern 10.658 14.698 10.658 14.698
Steueraufwand -2.654 -3.661 -2.654 -3.661
Gewinn nach Steuern 8.003 11.038 8.003 11.038
effektive Steuerquote 24,91% 24,91%
statutarischer Steuersatz 25,00% 25,00%
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661
0 0
Irland/Bermuda
Google Ireland Holdings
Lizenzeinkiinfte 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
Steueraufwand 0 0 0 0
Gewinn nach Steuern 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
effektive Steuerquote 0,00% 0,00%
statutarischer Steuersatz Bermuda 0,00% 0,00%
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0
0 0
USA
Google Inc
Umsatz 43.379.740 59.825.000 43.379.740 59.825.000
davon USA (19.520.883) (26.921.250) (19.520.883) (26.921.250)
davon iibrige Linder (23.858.857)  (32.903.750) (23.858.857)  (32.903.750)
Ergebnis vor Steuer 10.511.203 14.496.000 10.511.203 14.496.000
davon USA (4.225.944) (5.828.000) (4.225.944) (5.828.000)
davon Ubrige Lander (6.285.259) (8.668.000) (6.285.259) (8.668.000)
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -3.354.890 -4.626.729
-1.700.188 -2.344.729
davon USA -1.115.945 -1.539.000 -1.115.945 -1.539.000
0 0
davon ubrige Lander -538.757 -743.000 -2.238.945 -3.087.729
-1.700.188 -2.344.729
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000
0 0
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 31,92%
A 16,18%
Steuerquote fir US-Gewinn 26,41% 26,41%
A 0,00%
Steuerquote fur Gbrige Lander 8,57% 35,62%
A 27,05%

Tabelle 4: Szenario 1 - Quellensteuer Il
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5.3 Digitale Betriebsstatte

Ebenfalls wird in der Literatur vielfach die Einfiihrung eines gesonderten Nexus fir digitale
Guter und Leistungen diskutiert. Die steuerlichen Auswirkungen einer derartigen digitalen
Betriebsstatte auf den Google Konzern werden daher ebenfalls untersucht und sind in

Tabelle 5 und Tabelle 6 rechnerisch dargestellt.

Da keine geographische Umsatzaufschlisselung im Jahresabschluss der Google Ireland Ltd.
gemacht wird, wird vereinfachend angenommen, dass in allen Absatzstaaten die
Voraussetzungen zum Vorliegen einer digitalen Betriebsstatte erfillt sind. Etwaige

Mindestschwellen werden daher jedenfalls iberschritten.

Angenommen wird, dass der gesamte erwirtschaftete Umsatz aus digitalen Werbeleistungen
in Hdhe von € 17 Mrd. den digitalen Betriebsstatten in der EU zugerechnet wird.*”! Allerdings
erfolgt nicht nur eine Gewinnzurechnung, sondern auch eine Zurechnung der dazugehdrigen
Betriebsausgaben, wie insbesondere der Lizenzgebuhren. Der verbleibende
Betriebsstattengewinn in Héhe von € 151 Mio. wird mit dem durchschnittlichen EU (28) K6St-
Satz in Héhe von 26,7% besteuert. Das daraus generierte Steueraufkommen in den
Absatzstaaten betragt daher lediglich € 40,3 Mio. Angenommen wird, dass die im
Ausgangssachverhalt einbehaltenen Quellensteuern in den Absatzstaaten in Hohe von € 8,5
Mio. bei Vorhandensein einer digitalen Betriebsstatte nicht mehr anfallen. Das

Steueraufkommen in den Absatzstaaten steigt daher insgesamt um € 31,8 Mio.

In Irland wird annahmegemal nur sonstiges operatives Einkommen in Héhe von € 37,5 Mio.
erzielt, das mit dem nominellen irischen Steuersatz in Hohe von 12,5% besteuert wird und
somit zu einem Steueraufwand in Irland in Hohe von € 4,8 Mio. fuhrt. Der auslandische
Betriebsstattengewinn in Héhe von € 151 Mio. wird annahmegemal in Irland freigestellt und
erhoht daher nicht die steuerliche Bemessungsgrundlage. Durch Anwendung der
Freistellungsmethode gelangt hinsichtlich des Betriebsstattengewinnes das auslandische
Besteuerungsniveau in Hoéhe von 26,7% anstelle des irischen in Hohe von 12,5% zur
Anwendung. Der Steueraufwand der Google Ireland Ltd. in H6he von € 45,1 Mio. setzt sich
somit aus Quellensteuern der digitalen Betriebsstatte in Hohe von € 40,3 Mio sowie aus der

irischen Korperschaftsteuer in Hohe von € 4,8 Mio. zusammen,®”? die effektive Steuerquote

" Diese Annahme soll jenen Extremfall darstellen, in dem die Gewinnzurechnung zur Génze zur

mitarbeiterlosen, digitalen Betriebsstatte erfolgt. Zur Gewinnabgrenzung zwischen Betriebsstatte und
Stammhaus sowie zu den notwendigen Anderungen der derzeitigen Verrechnungspreisgrundsatze,
um eine Gewinnzurechnung zu einer mitarbeiterlosen, digitalen Betriebsstatte Uberhaupt zu
ermoglichen siehe Kapitel 3.4.

72 Begj Anwendung der Anrechnungsmethode erhoht der Betriebsstattengewinn in Héhe von € 150,9
Mio. die irische Bemessungsgrundlage und wird mit 12,5% besteuert. Die auslandische Quellensteuer
kann jedoch auf die inlandische Korperschaftsteuer in Hohe von € 18,9 Mio. angerechnet werden. Da
das auslandische Steuerniveau hdher als das irische ist, verbleibt ein Anrechnungsiiberhang in Hohe
von € 21,4 Mio.
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betragt daher 23,83%.°° Das Steueraufkommen in Irland verringert sich durch die

Freistellung des auslandischen Betriebsstattengewinnes auf € 4,8 Mio.

In den Niederlanden, den Bermudas sowie den USA wird der Steueraufwand sowie das
Steueraufkommen durch die EinfGhrung einer digitalen Betriebsstatte in den Absatzstaaten
nicht verandert. Der effektive Konzernsteuersatz erhdht sich nur minimal von 15,74% auf
15,84%, bedingt durch den héheren Steuersatz in den Absatzstaaten (26,7%) im Vergleich

zum irischen Steuersatz (12,5% bzw effektiv 18,28%).

Sofern die Gewinnzurechnung nach dem ,Authorized OECD Approach* erfolgt, wird der
digitalen Betriebsstatte nur ein geringer Gewinn zugerechnet, da in der Regel kein Personal
in einer digitalen Betriebsstatte vorhanden ist. Am Gesamtergebnis andert dies jedoch
wenig. Eventuell verbleibt in den Betriebsstattenstaaten ein geringfligiger zugerechneter

Gewinn, eine nennenswerte Anderung des Steueraufkommens tritt jedoch nicht ein.

Es zeigt sich daher, dass die Einfiihrung einer digitalen Betriebsstatte sowie eine Anderung
der Gewinnzuordnung zu mitarbeiterlosen Betriebsstatten keine grundlegenden
Auswirkungen auf den Google Konzern hat und in den beteiligten Staaten kein zusatzlicher
Steueraufwand generiert wird, da der Gewinn aus den Betriebsstattenstaaten durch
Lizenzgebihren weiterhin problemlos verlagert werden kann. Sofern jedoch auch eine
Lizenzschranke in den jeweiligen Absatzstaaten eingefuhrt wird, sind die Lizenzzahlungen im
Rahmen der Gewinnermittlung der Betriebsstatte nicht abzugsfahig.””* Dadurch erhéht sich
die Bemessungsgrundlage in den Absatzstaaten auf € 11,9 Mrd. und der Steueraufwand in
der Betriebsstatte auf € 3,2 Mrd. Der effektive Konzernsteuersatz erhoéht sich daher auf
45,66%, bedingt durch die steuerliche Nichtabzugsfahigkeit der Lizenzgebuhr in Hoéhe von €
11,7 Mrd. Nur in Kombination mit einer Lizenzschranke kann daher die Einfliihrung einer
digitalen  Betriebsstatte als  wirkungsvolle  Alternative zur  Verhinderung von

Gewinnverkurzung und Gewinnverlagerung angesehen werden.

973 steueraufwand (€ 45 Mio.) dividiert durch Gewinn vor Steuern (€ 38,1 Mio. + € 151 Mio.).
9% Dieses kombinierte Szenario wird tabellarisch nicht dargestellt.
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Szenario 2 - Einfiihrung einer digitalen Betriebsstétte
Alle Werte in Tausend Kurs
IST 2013 1,3791 Szenario2
Absatzstaat - EU
Kunde € €
Betriebsausgaben fiir Online-
Werbedienstleistungen -17.001.876 -23.447.287 -17.001.876 -23.447.287
Steueraufwand aus Online-
Werbedienstleistungen
(@-KbSt Satz 26,70%) 4.539.501 6.260.426 4.539.501 6.260.426
einbehaltene Quellensteuer -8.481 -11.696 0 4]
Zurechnung zu digitalen
Betriebsstdtten in EU
Umsatz 17.001.876 23.447.287
Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459
Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626
Betriebsstdttengewinn 150.970 208.203
Steueraufwand Betriebsstatte
(@-K6St Satz 26,70%) -40.309 -55.590
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.499.192 -6.204.836
A 31.828 43.894
Irland
Google Ireland Limited € €
Umsatz 17.001.876 23.447.287 0 0
Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459 0 0
Bruttoergebnis vom Umsatz 11.890.239 16.397.829 1] 0
"Administrative expenses" -
Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626 0 0
Sonstige betriebliche Ertrage 37.529 51.756 37.529 51.756
Betriebsergebnis 188.499 259.959 37.529 51.756
Zinsen und dhnliche Ertrage 632 872 632 872
Gewinn vor Steuern 189.131 260.831 38.161 52.628
Steueraufwand -34.580 -47.689 -45.079 -62.169
davon ausl. Quellensteuern -(8.481) -(11.696) -(40.309) -(55.590)
Betriebsstdttengewinn 150.970 208.203
Gewinn nach Steuern 154.551 213.141 144.052 198.662
effektive Steuerquote 18,28% 23,83%
statutarischer Steuersatz 12,50% 12,50%
Steueraufkommen in Irland 26.099 35.993 4.770 6.578
A -21.329 -29.415

Tabelle 5: Szenario 2 - Betriebsstéatte |

170



Niederlande

Google Netherlands Holdings B.V. € S
Lizenzeinkiinfte 11.739.269 16.189.626 11.739.269 16.189.626
Lizenzaufwand -11.728.515 -16.174.795 -11.728.515 -16.174.795
Umsatz 10.754 14.831 10.754 14.831
sonstiger Aufwand -96 -133 -96 -133
Gewinn vor Steuern 10.658 14.698 10.658 14.698
Steueraufwand -2.654 -3.661 -2.654 -3.661
Gewinn nach Steuern 8.003 11.038 8.003 11.038
effektive Steuerquote 24,91% 24,91%
statutarischer Steuersatz 25,00% 25,00%
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661
A 0 0
Irland/Bermuda
Google Ireland Holdings € S
Lizenzeinkiinfte 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
Steueraufwand 0 0 0 0
Gewinn nach Steuern 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
effektive Steuerquote 0,00% 0,00%
statutarischer Steuersatz Bermuda 0,00% 0,00%
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0
A 0 0
USA
Google Inc € S
Umsatz 43.379.740 59.825.000 43.379.740 59.825.000
davon USA (19.520.883) (26.921.250) (19.520.883) (26.921.250)
davon iibrige Linder (23.858.857)  (32.903.750) (23.858.857)  (32.903.750)
Ergebnis vor Steuer 10.511.203 14.496.000 10.511.203 14.496.000
davon USA (4.225.944) (5.828.000) (4.225.944) (5.828.000)
davon Ubrige Lander (6.285.259) (8.668.000) (6.285.259) (8.668.000)
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -1.665.201 -2.296.479
A -10.499 -14.479
davon USA -(1.115.945) -(1.539.000) -1.115.945 -1.539.000
A 0 0
davon ubrige Lander -(538.757) -(743.000) -549.256 -757.479
A -10.499 -14.479
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000
A 0 0
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 15,84%
A 0,10%
Steuerquote fur US-Gewinn 26,41% 26,41%
A 0,00%
Steuerquote fur Gbrige Lander 8,57% 8,74%
A 0,17%

Tabelle 6: Szenario 2 - Betriebsstétte I
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5.4 Quellensteuer auf Lizenzzahlungen

Die steuerlichen Auswirkungen der Einfuhrung einer Quellensteuer auf Lizenzzahlungen

werden nachfolgend analysiert und in Tabelle 7 und Tabelle 8 dargestellt.

In Anlehnung an die Literatur wird auch bei diesem Szenario ein Quellensteuersatz in Hohe
von 10% angenommen. Der Quellensteuer unterliegen annahmegemall jene
Lizenzzahlungen, die unter die derzeitige Definition des Art 12 OECD-MA fallen.
Quellensteuerpflichtig sind nicht nur jene Zahlungen, die innerhalb eines Konzernverbandes
getatigt werden, sondern annahmegemal auch jene Zahlungen, die zwischen unabhangigen

Unternehmen getatigt werden.

Da die von Google Ireland Ltd. erbrachten digitalen Werbedienstleistungen an Endkunden in
den Absatzstaaten keine Lizenzeinkinfte im Sinne des Art 12 OECD-MA sondern
Unternehmensgewinne im Sinne des Art 7 OECD-MA darstellen, sind die aus dieser
Tatigkeit erzielten Umsatze in den jeweiligen Absatzstaaten nicht von einer Quellensteuer
betroffen. Das  Steueraufkommen in den Absatzstaaten wird durch eine

Quellensteuereinfuhrung auf Lizenzgebuhren daher nicht verandert.

Die von Google Ireland Ltd. an Google Netherlands Holdings B.V. geleistete Lizenzgebuhr in
Hoéhe von € 11,7 Mrd. unterliegt hingegen dem 10%igen Quellensteuerabzug. Das

Steueraufkommen in Irland steigt somit um knapp € 1,2 Mrd.

Angenommen wird, dass Google Netherlands Holdings B.V. die in Irland einbehaltene
Quellensteuer in Hohe von € 1,2 Mrd. auf die niederlandische Steuerschuld anrechnen kann.
Diese betragt allerdings weiterhin nur € 2,7 Mio. Da die Anrechnung auslandischer
Quellensteuern aber mit dem im Inland anfallenden Steueraufwand beschrankt ist, verbleibt
bei Google Netherlands Holdings B.V. ein Anrechnungsuberhang in Héhe von € 1,2 Mrd. Die
hohe effektive Steuerquote ergibt sich aus dem Steueraufwand von € 1,2 Mrd. und dem
vergleichsweise geringen unternehmensrechtlichen Gewinn vor Steuern in Hohe von € 10,7
Mio.

Ebenfalls vom Quellensteuerabzug betroffen ist die von Google Netherlands Holdings B.V.
an Google Ireland Holdings geleistete Lizenzgebihr in Héhe von € 11,7 Mrd. Das
Steueraufkommen in den Niederlanden erhdht sich dadurch um knapp € 1,2 Mrd., verringert

sich jedoch aufgrund der Anrechnung auslandischer Quellensteuern um € 2,6 Mio.

Angenommen wird, dass die irische Google Ireland Holdings die in den Niederlanden
einbehaltene Quellensteuer in Hohe von € 1,2 Mrd. auf ihre Steuerschuld auf Bermuda
beziehungsweise in Irland zwar grundsatzlich anrechnen kdnnte, aber mangels Steuerschuld
in beiden Staaten tatsdchlich nicht anrechnen kann. Es verbleibt somit ein

Anrechnungsuberhang in Hohe von € 1,2 Mrd. Die als LizenzgebUhren weitergeleiteten
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operativen Gewinne aus den Online-Werbedienstleistungen unterliegen in Europa somit

einer effektiven Besteuerung von 10%.

Auf den Steueraufwand sowie das Steueraufkommen in den USA hat die EinfGhrung von

Quellensteuern auf Lizenzgebuhren keine unmittelbaren Auswirkungen.

Der effektive Konzernsteuersatz erhéht sich deutlich von 15,74% auf 38,07%, bedingt durch

den zweifachen Einbehalt

von Quellensteuern auf die konzernintern geleisteten

Lizenzgebihren sowie durch die Nichtanrechenbarkeit bzw. nur geringe Anrechenbarkeit der

einbehaltenen Quellensteuern auf die Steuerschuld des Empfangers der Lizenzzahlung.

Szenario 3 - Quellensteuer auf Lizenzzahlungen
Alle Werte in Tausend Kurs
IST 2013 11,3791 Szenario3
Absatzstaat - EU
Kunde € €
Betriebsausgaben fiir Online-
Werbedienstleistungen -17.001.876 -23.447.287 -17.001.876 -23.447.287
Steueraufwand aus Online-
Werbedienstleistungen
(@-KoSt Satz 26,70%) 4.539.501 6.260.426 4.539.501 6.260.426
einbehaltene Quellensteuer -8.481 -11.696 -8.481 -11.696
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.531.020 -6.248.730
A 0 0
Irland
Google Ireland Limited € €
Umsatz 17.001.876 23.447.287 17.001.876 23.447.287
Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459 -5.111.637 -7.049.459
Bruttoergebnis vom Umsatz 11.890.239 16.397.829 11.890.239 16.397.829
"Administrative expenses" -
Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626 -11.739.269 -16.189.626
Sonstige betriebliche Ertrage 37.529 51.756 37.529 51.756
Betriebsergebnis 188.499 259.959 188.499 259.959
Zinsen und dhnliche Ertrage 632 872 632 872
Gewinn vor Steuern 189.131 260.831 189.131 260.831
Steueraufwand -34.580 -47.689 -34.580 -47.689
davon ausl. Quellensteuern -(8.481) -(11.696) -(8.481) -(11.696)
Gewinn nach Steuern 154.551 213.141 154.551 213.141
effektive Steuerquote 18,28% 18,28%
statutarischer Steuersatz 12,50% 12,50%
Quellensteuer auf Lizenzgebiihr 10% -1.173.927 -1.618.963
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 1.200.026 1.654.956
A 1.173.927 1.618.963

Tabelle 7: Szenario 3 - Quellensteuer auf Lizenzzahlungen |
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Niederlande

Google Netherlands Holdings B.V. €
Lizenzeinkiinfte 11.739.269 16.189.626 11.739.269 16.189.626
Lizenzaufwand -11.728.515 -16.174.795 -11.728.515 -16.174.795
Umsatz 10.754 14.831 10.754 14.831
sonstiger Aufwand -96 -133 -96 -133
Gewinn vor Steuern 10.658 14.698 10.658 14.698
Steueraufwand -2.654 -3.661 -1.176.581 -1.622.623
davon ausl. Quellensteuern -(1.173.927) -(1.618.963)
Anrechnung auslandischer Quellensteuer 2.654 3.661
Anrechnungsiiberhang 1.171.272 1.615.302
Gewinn nach Steuern 8.003 11.038 -1.165.923 -1.607.925
effektive Steuerquote 24,91% 11039,50%
statutarischer Steuersatz 25,00% 25,00%
Quellensteuer auf Lizenzgebiihr 10% -1.172.851 -1.617.479
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 1.172.851 1.617.479
1.170.197 1.613.819
Irland/Bermuda
Google Ireland Holdings €
Lizenzeinkiinfte 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
Steueraufwand 0 0 -1.172.851 -1.617.479
davon ausl. Quellensteuern -(1.172.851) -(1.617.479)
Anrechnung ausldndischer Quellensteuer 0 1]
Anrechnungsiiberhang 1.172.851 1.617.479
Gewinn nach Steuern 11.728.515 16.174.795 10.555.663 14.557.315
effektive Steuerquote 0,00% 10,00%
statutarischer Steuersatz Bermuda 0,00% 0,00%
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0
0 0
USA
Google Inc €
Umsatz 43.379.740 59.825.000 43.379.740 59.825.000
davon USA (19.520.883) (26.921.250) (19.520.883) (26.921.250)
davon iibrige Linder (23.858.857)  (32.903.750) (23.858.857)  (32.903.750)
Ergebnis vor Steuer 10.511.203 14.496.000 10.511.203 14.496.000
davon USA (4.225.944) (5.828.000) (4.225.944) (5.828.000)
davon Ubrige Lander (6.285.259) (8.668.000) (6.285.259) (8.668.000)
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -4.001.481 -5.518.442
-2.346.778 -3.236.442
davon USA -1.115.945 -1.539.000 -1.115.945 -1.539.000
0 0
davon ubrige Linder -538.757 -743.000 -2.885.536 -3.979.442
-2.346.778 -3.236.442
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000
0 0
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 38,07%
A 22,33%
Steuerquote fir US-Gewinn 26,41% 26,41%
A 0,00%
Steuerquote fur Gbrige Lander 8,57% 45,91%
A 37,34%

Tabelle 8: Szenario 3 - Quellensteuer auf Lizenzzahlungen |l
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5.5 Betriebsausgabenabzugsverbot

Als nachstes Szenario wird die Einflihrung von Betriebsausgabenabzugsverboten
untersucht. Derartige Abzugsverbote kdnnen von einzelnen Landern unabhangig von einem
internationalen Konsens relativ einfach eingefiihrt werden.?”® Untersucht werden einerseits
ein Abzugsverbot fir Zahlungen fir digitale Guter und Leistungen (Szenario 4a) sowie
andererseits fur Lizenzzahlungen (Szenario 4b). Angenommen wird, dass in allen Staaten, in

denen Konzerngesellschaften ansassig sind, derartige Abzugsverbote eingeflihrt werden.

Die steuerlichen Auswirkungen dieser Betriebsausgabenabzugsverbote sind in Tabelle 9 und
Tabelle 10 (Szenario 4a) bzw. in Tabelle 11 und Tabelle 12 (Szenario 4b) dargestellt. Es wird
vereinfachend angenommen, dass beide Betriebsausgabenabzugsverbote nicht von der

Besteuerung beim Empfanger abhangen.

Da in Szenario 4a die Ausgaben fir Online-Werbedienstleistungen bei den
Leistungsempfangern  steuerlich  nicht abzugsfahig sind, erhdht sich  deren
Bemessungsgrundlage um € 17 Mrd. und in weiterer Folge das Steueraufkommen in den
Absatzstaaten um € 4,5 Mrd. Fur den Google Konzern hat das Abzugsverbot fur Zahlungen
fur digitale Guter und Leistungen hingegen keine Auswirkungen auf den Steueraufwand und
die Konzernsteuerquote, da das Abzugsverbot nur bei den Endkunden greift, nicht jedoch die

zwischen den Konzerngesellschaften geleisteten Zahlungen betrifft.

Sofern allerdings auf die Besteuerung im Empfangsstaat abgestellt wird, wirde das
Abzugsverbot in den Absatzstaaten nicht mehr greifen, da die empfangende Gesellschaft der
Zahlungen fur digitale Guter und Leistungen, Google Irelands Ltd., nicht in einem
Niedrigsteuerland ansassig ist. Der statutarische Koérperschaftsteuersatz in Irland betragt
zwar nur 12,5%, aber der effektive Kérperschaftsteuersatz von Google Irelands Ltd. betrug
im Jahr 2013 18,28%. Da die Gewinnverlagerung Uber die Zahlung von Lizenzgebuhren
erfolgt und nicht per se eine Nichtbesteuerung vorliegt, wirde das Abzugsverbot daher nicht

zur Anwendung kommen.

Das Abzugsverbot wiirde jedoch greifen, wenn man auf den endgiltigen Empfanger abstellt,
die doppelt ansassige Google Ireland Holdings. Diese ist aus irischer Sicht auf den
Bermudas ansassig und unterliegt dort einem Steuersatz von 0%. Bei der endgultigen

Empfangerin liegt daher eine Niedrigbesteuerung vor.

95 S0 hat beispielsweise Osterreich als ,Vorreiter* eine Lizenzschranke in § 12 Abs 1 Z 10 KStG
eingefuhrt. Siehe dazu Kapitel 4.5.2.1.

175



Szenario 4a - Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Zahlungen fiir digitale Giiter und Leistungen
Alle Werte in Tausend Kurs
IST 2013 11,3791 Szenario4a
Absatzstaat - EU
Kunde € € S
Betriebsausgaben fiir Online-
Werbedienstleistungen -17.001.876 -23.447.287 0 0
Steueraufwand aus Online-
Werbedienstleistungen
(@P-KoSt Satz 26,70%) 4.539.501 6.260.426 0 0
einbehaltene Quellensteuer -8.481 -11.696 -8.481 -11.696
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 8.481 11.696
A 4.539.501 6.260.426
Irland
Google Ireland Limited € € S
Umsatz 17.001.876 23.447.287 17.001.876 23.447.287
Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459 -5.111.637 -7.049.459
Bruttoergebnis vom Umsatz 11.890.239 16.397.829 11.890.239 16.397.829
"Administrative expenses" -
Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626 -11.739.269 -16.189.626
Sonstige betriebliche Ertrage 37.529 51.756 37.529 51.756
Betriebsergebnis 188.499 259.959 188.499 259.959
Zinsen und dhnliche Ertrage 632 872 632 872
Gewinn vor Steuern 189.131 260.831 189.131 260.831
Steueraufwand -34.580 -47.689 -34.580 -47.689
davon ausl. Quellensteuern -(8.481) -(11.696) -(8.481) -(11.696)
Gewinn nach Steuern 154.551 213.141 154.551 213.141
effektive Steuerquote 18,28% 18,28%
statutarischer Steuersatz 12,50% 12,50%
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 26.099 35.993
A 0 0
Niederlande
Google Netherlands Holdings B.V. € € $
Lizenzeinkiinfte 11.739.269 16.189.626 11.739.269 16.189.626
Lizenzaufwand -11.728.515 -16.174.795 -11.728.515 -16.174.795
Umsatz 10.754 14.831 10.754 14.831
sonstiger Aufwand -96 -133 -96 -133
Gewinn vor Steuern 10.658 14.698 10.658 14.698
Steueraufwand -2.654 -3.661 -2.654 -3.661
Gewinn nach Steuern 8.003 11.038 8.003 11.038
effektive Steuerquote 24,91% 24,91%
statutarischer Steuersatz 25,00% 25,00%
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661
A 0 0

Tabelle 9: Szenario 4a - Betriebsausgabenabzugsverbot |
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Irland/Bermuda

Google Ireland Holdings € $ €
Lizenzeinkiinfte 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
Steueraufwand 0 0 0 0
Gewinn nach Steuern 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
effektive Steuerquote 0,00% 0,00%
statutarischer Steuersatz Bermuda 0,00% 0,00%
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0
A 0 0
USA
Google Inc € $ €
Umsatz 43.379.740 59.825.000 43.379.740 59.825.000
davon USA (19.520.883) (26.921.250) (19.520.883) (26.921.250)
davon iibrige Linder (23.858.857)  (32.903.750) (23.858.857)  (32.903.750)
Ergebnis vor Steuer 10.511.203 14.496.000 10.511.203 14.496.000
davon USA (4.225.944) (5.828.000) (4.225.944) (5.828.000)
davon iibrige Linder (6.285.259) (8.668.000) (6.285.259) (8.668.000)
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -1.654.702 -2.282.000
A 0 0
davon USA -1.115.945 -1.539.000 -1.115.945 -1.539.000
A 0 0
davon Ubrige Lander -538.757 -743.000 -538.757 -743.000
A 0 0
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000
A 0 0
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 15,74%
A 0,00%
Steuerquote fur US-Gewinn 26,41% 26,41%
A 0,00%
Steuerquote fur Ubrige Lander 8,57% 8,57%
A 0,00%

Tabelle 10: Szenario 4a - Betriebsausgabenabzugsverbot Il
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Ein Betriebsausgabenabzugsverbot fir Lizenzzahlungen (Lizenzschranke — Szenario 4b)
wurde hingegen nicht in den Absatzstaaten zur Anwendung kommen, da die Zahlungen der
Endkunden flur digitale Werbeleistungen nicht als Lizenzgeblhren im Sinne des Art 12
OECD-MA zu qualifizieren sind. Erst die Zahlung der Lizenzgebihren von Google Ireland
Ltd. an Google Netherlands Holdings B.V. fallt unter das Betriebsausgabenabzugsverbot.
Die Bemessungsgrundlage in Irland steigt durch die Nichtabzugsfahig der Lizenzgebihren
um € 11,7 Mrd., das Steueraufkommen erhdht sich um knapp € 1,5 Mrd. Die hohe effektive
Steuerquote ergibt sich aus dem Steueraufwand von € 1,5 Mrd. und dem vergleichsweise

geringen unternehmensrechtlichen Gewinn vor Steuern in Héhe von € 189 Mio.

Obwohl die Lizenzgeblhren im Quellenstaat nicht abzugsfahig waren, wird davon
ausgegangen, dass sie im Empfangsstaat nicht einer Steuerbefreiung unterliegen.”® Die bei
Google Netherlands Holdings B.V. empfangene Lizenzzahlung in Héhe von € 11,7 Mrd. stellt
daher steuerpflichtige Einkiinfte dar. Es kommt daher zu einer Doppelbesteuerung der

Lizenzgebihren.

Von einer Lizenzschranke ware allerdings auch die Lizenzzahlung von Google Netherlands
Holdings B.V. an Google Ireland Holdings betroffen. Die Bemessungsgrundlage von Google
Netherlands Holdings B.V. steigt dadurch um € 11,7 Mrd. und der Steueraufwand um € 2,9
Mrd. Die hohe effektive Steuerquote ergibt sich aus dem Steueraufwand von € 2,9 Mrd. und
dem vergleichsweise geringen unternehmensrechtlichen Gewinn vor Steuern in Héhe von €
10,7 Mio. Bedingt durch die Steuerpflicht der erhaltenen Lizenzgeblhren und die
Nichtabzugsfahigkeit der geleisteten Lizenzgebuhren steigt das Steueraufkommen in den
Niederlanden um € 2,9 Mrd.

Durch die Einfliihrung eines Betriebsausgabenabzugsverbotes flir Lizenzgebihren kommt
daher das Steuerniveau des jeweiligen Ansassigkeitsstaates zum Tragen, da Gewinne nicht
mehr ins Ausland verlagert werden kénnen. Sofern jedoch unterstellt wird, dass die
Besteuerung der Lizenzgebuhr im Empfangsstaat unterbleibt, wenn diese im Quellenstaat
steuerlich nicht abzugsfahig war, bleibt das niederlandische Steueraufkommen im
Wesentlichen unveradndert, da weder Lizenzertrage noch Lizenzaufwand steuerlich

berlcksichtigt werden.

Das Steueraufkommen auf den Bermudas und in den USA wird durch die Einfihrung einer
Lizenzschranke nicht verandert, da der Steuersatz auf den Bermudas fir die erhaltenen
Lizenzgebuhren weiterhin 0% betragt und in den USA Lizenzgeblihren weder empfangen

noch geleistet werden. Insgesamt erhoht sich die effektive Konzernsteuerquote durch die

98 Die Vereinbarkeit dieser Annahme mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip, dem Neutralitatsprinzip bzw
den europaischen Grundfreiheiten wird hier nicht ndher untersucht.
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EinflUhrung einer Lizenzschranke auf 57,6%, bedingt durch die doppelte Steuerpflicht der

Lizenzgebuhren aufgrund der Nichtabzugsfahigkeit in Irland und den Niederlanden.

Auch fur Szenario 4b wird unterstellt, dass das Betriebsausgabenabzugsverbot nicht von der

Besteuerung beim Empfanger abhangig gemacht wird. Sofern jedoch der

Betriebsausgabenabzug nur dann untersagt wird, wenn beim Empfanger eine Niedrig- oder
Nichtbesteuerung erfolgt, waren die in Irland als Betriebsausgaben angesetzten
Lizenzgebihren weiterhin abzugsfahig. Erst die Lizenzzahlung von Google Netherlands
Holdings B.V. an Google Ireland Holdings ware vom Abzugsverbot betroffen, da die

empfangende Gesellschaft auf den Bermudas keiner Besteuerung unterliegt.

Szenario 4b - Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Lizenzzahlungen
Alle Werte in Tausend Kurs
IST 2013 1,3791 Szenario4b
Absatzstaat - EU
Kunde € €
Betriebsausgaben fiir Online-
Werbedienstleistungen -17.001.876 -23.447.287 -17.001.876 -23.447.287
Steueraufwand aus Online-
Werbedienstleistungen
(@-KoSt Satz 26,70%) 4.539.501 6.260.426 4.539.501 6.260.426
einbehaltene Quellensteuer -8.481 -11.696 -8.481 -11.696
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.531.020 -6.248.730
A 0 0
Irland
Google Ireland Limited € €
Umsatz 17.001.876 23.447.287 17.001.876 23.447.287
Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459 -5.111.637 -7.049.459
Bruttoergebnis vom Umsatz 11.890.239 16.397.829 11.890.239 16.397.829
"Administrative expenses" -
Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626 -11.739.269 -16.189.626
Sonstige betriebliche Ertrage 37.529 51.756 37.529 51.756
Betriebsergebnis 188.499 259.959 188.499 259.959
Zinsen und dhnliche Ertrage 632 872 632 872
Gewinn vor Steuern 189.131 260.831 189.131 260.831
Bemessungsgrundlage 11.928.400 16.450.456
Steueraufwand -34.580 -47.689 -1.501.989 -2.071.393
davon ausl. Quellensteuern -(8.481) -(11.696) -(8.481) -(11.696)
Gewinn nach Steuern 154.551 213.141 -1.312.858 -1.810.562
effektive Steuerquote 18,28% 794,15%
statutarischer Steuersatz 12,50% 12,50%
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 1.493.508 2.059.696
A 1.467.409 2.023.703

Tabelle 11:

Szenario 4b - Betriebsausgabenabzugsverbot |
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Niederlande

Google Netherlands Holdings B.V. €
Lizenzeinkiinfte 11.739.269 16.189.626 11.739.269 16.189.626
Lizenzaufwand -11.728.515 -16.174.795 -11.728.515 -16.174.795
Umsatz 10.754 14.831 10.754 14.831
sonstiger Aufwand -96 -133 -96 -133
Gewinn vor Steuern 10.658 14.698 10.658 14.698
Bemessungsgrundlage 11.739.173 16.189.493
Steueraufwand -2.654 -3.661 -2.934.783 -4.047.360
Gewinn nach Steuern 8.003 11.038 -2.924.125 -4.032.661
effektive Steuerquote 24,91% 27536,17%
statutarischer Steuersatz 25,00% 25,00%
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.934.783 4.047.360
2.932.129 4.043.699
Irland/Bermuda
Google Ireland Holdings €
Lizenzeinkiinfte 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
Steueraufwand 0 0 0 0
Gewinn nach Steuern 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
effektive Steuerquote 0,00% 0,00%
statutarischer Steuersatz Bermuda 0,00% 0,00%
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0
0 0
USA
Google Inc €
Umsatz 43.379.740 59.825.000 43.379.740 59.825.000
davon USA (19.520.883) (26.921.250) (19.520.883) (26.921.250)
davon Ubrige Lander (23.858.857) (32.903.750) (23.858.857) (32.903.750)
Ergebnis vor Steuer 10.511.203 14.496.000 10.511.203 14.496.000
davon USA (4.225.944) (5.828.000) (4.225.944) (5.828.000)
davon Ubrige Lander (6.285.259) (8.668.000) (6.285.259) (8.668.000)
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -6.054.240 -8.349.402
-4.399.537 -6.067.402
davon USA -1.115.945 -1.539.000 -1.115.945 -1.539.000
0 0
davon Ubrige Lander -538.757 -743.000 -4.938.295 -6.810.402
-4.399.537 -6.067.402
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000
0 0
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 57,60%
A 41,86%
Steuerquote fir US-Gewinn 26,41% 26,41%
A 0,00%
Steuerquote fur Gbrige Lander 8,57% 78,57%
A 70,00%

Tabelle 12: Szenario 4b - Betriebsausgabenabzugsverbot I
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5.6 Neu-Definition Ansassigkeit

Szenario 5 unterstellt eine Neudefinition der Ansassigkeitsbestimmungen, sodass Google
Ireland Holdings nicht mehr als doppelt ansassige Gesellschaft angesehen werden kann
sondern entweder als in lIrland oder als auf Bermuda ansassig und unbeschrankt
steuerpflichtig gilt. Die steuerlichen Auswirkungen sind in Tabelle 13 und Tabelle 14

dargestellt.

Sofern Google Ireland Holdings in Irland als ansassig angesehen wird, unterliegen die
erhaltenen Lizenzeinklinfte der Besteuerung in Irland. Im Janner 2016 wurde in Irland eine
sogenannte ,Knowledge-Box* eingefuhrt, die Einkinfte aus Patenten sowie aus
urheberrechtlich geschitzter Software mit einem Steuersatz von 6,25% begtinstigt besteuert.
Voraussetzung ist allerdings, dass die Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten zur
Herstellung des qualifizierten Intellectual Property in Irland durchgefuhrt wurden. Da keine
genauen Angaben uUber die Gegenleistung der konzernintern gezahlten Lizenzgebihren
vorhanden waren, kann nicht eindeutig festgestellt werden, ob die Lizenzgebihren als
qualifiziertes IP im Sinne der irischen ,Knowledge-Box“ anerkannt werden kénnen oder nicht.

Es werden daher beide Alternativen dargestellt.

Sofern davon ausgegangen wird, dass die Lizenzgeblhren in Irland nicht als qualifiziertes IP
anerkannt werden, da beispielsweise die Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten nicht in
Irland durchgefuhrt wurden, unterliegen diese dem statutarischen Steuersatz von 12,5%.
Dadurch steigen der Steueraufwand sowie das Steueraufkommen in Irland um knapp € 1,5
Mrd. Der effektive Konzernsteuersatz erhéht sich darauthin von 15,74% auf 29,69%, bedingt
durch die nunmehrige Besteuerung der im Ausland erzielten Gewinne in Hohe von € 11,7

Mrd mit dem (wenn auch geringen) irischen Kérperschaftsteuersatz.

Sofern allerdings davon ausgegangen wird, dass die Lizenzgeblihren in Irland als
qualifiziertes IP anerkannt werden, unterliegen diese dem beglinstigten Steuersatz von
6,25%.°"" Dadurch steigen der Steueraufwand sowie das Steueraufkommen in Irland nur um
knapp € 733 Mio. Der effektive Konzernsteuersatz erhoht sich daraufhin von 15,74% auf
22,72%.

Die Verwendung des ,dutch sandwich® wird in diesem Fall vermutlich hinfallig, da die Uber
die Niederlande geschleuste Lizenzgebuhr schlussendlich in Irland steuerpflichtig bleibt. Ob
stattdessen andere Ausweichstrategien bzw. andere Gestaltungsmodelle implementiert
werden, um eine Besteuerung zu vermeiden, wird an dieser Stelle nicht diskutiert. Auf das
Steueraufkommen der anderen Lander hat eine Neudefinition der Ansassigkeit in Irland

keine unmittelbaren Auswirkungen.

" Dieses Szenario wird tabellarisch nicht dargestellt.
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Nicht rechnerisch dargestellt sind die Auswirkungen, die sich bei einer Ansassigkeit von
Google Ireland Holdings auf Bermuda ergeben, da sich im Vergleich zum bestehenden
Ausgangssachverhalt keine Anderungen ergeben. Die empfangenen Lizenzgebiihren
unterliegen auf Bermuda weiterhin einem Steuersatz von 0%. Zu untersuchen ist allerdings,
ob die Lizenzzahlung von Google Netherlands B.V. an die nun auch aus Sicht der
Niederlande auf Bermuda ansassige Google Ireland Holdings weiterhin der
Quellensteuerbefreiung unterliegt. Da die Niederlande nach nationalem Recht keine
Quellensteuer auf Lizenzgebiihren einheben, unterliegen auch die an ein in einem Drittstaat
ansassiges Unternehmen  geleisteten  Lizenzgeblhren keiner niederlandischen

Quellensteuer.

Szenario 5 - Ansdssigkeit Neu - Irland
Alle Werte in Tausend Kurs
IST 2013 1,3791 Szenario5
Absatzstaat - EU
Kunde € S € S
Betriebsausgaben flir Online-
Werbedienstleistungen -17.001.876 -23.447.287 -17.001.876 -23.447.287
Steueraufwand aus Online-
Werbedienstleistungen
(@P-KoSt Satz 26,70%) 4.539.501 6.260.426 4.539.501 6.260.426
einbehaltene Quellensteuer -8.481 -11.696 -8.481 -11.696
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.531.020 -6.248.730
A 0 0
Irland
Google Ireland Limited € $ € S
Umsatz 17.001.876 23.447.287 17.001.876 23.447.287
Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459 -5.111.637 -7.049.459
Bruttoergebnis vom Umsatz 11.890.239 16.397.829 11.890.239 16.397.829
"Administrative expenses" -
Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626 -11.739.269 -16.189.626
Sonstige betriebliche Ertrage 37.529 51.756 37.529 51.756
Betriebsergebnis 188.499 259.959 188.499 259.959
Zinsen und dhnliche Ertrage 632 872 632 872
Gewinn vor Steuern 189.131 260.831 189.131 260.831
Steueraufwand -34.580 -47.689 -34.580 -47.689
davon ausl. Quellensteuern -(8.481) -(11.696) -(8.481) -(11.696)
Gewinn nach Steuern 154.551 213.141 154.551 213.141
effektive Steuerquote 18,28% 18,28%
statutarischer Steuersatz 12,50% 12,50%
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 26.099 35.993
A 0 0

Tabelle 13: Szenario 5 - Neudefinition Anséssigkeit |
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Niederlande

Google Netherlands Holdings B.V. € S
Lizenzeinkiinfte 11.739.269 16.189.626 11.739.269 16.189.626
Lizenzaufwand -11.728.515 -16.174.795 -11.728.515 -16.174.795
Umsatz 10.754 14.831 10.754 14.831
sonstiger Aufwand -96 -133 -96 -133
Gewinn vor Steuern 10.658 14.698 10.658 14.698
Steueraufwand -2.654 -3.661 -2.654 -3.661
Gewinn nach Steuern 8.003 11.038 8.003 11.038
effektive Steuerquote 24,91% 24,91%
statutarischer Steuersatz 25,00% 25,00%
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661
0 0
Irland
Google Ireland Holdings € S
Lizenzeinkiinfte 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
Steueraufwand 0 0 -1.466.064 -2.021.849
Gewinn nach Steuern 11.728.515 16.174.795 10.262.451 14.152.946
effektive Steuerquote 0,00% 12,50%
statutarischer Steuersatz Irland 12,50% 12,50%
Steueraufkommen Irland 0 0 1.466.064 2.021.849
1.466.064 2.021.849
USA
Google Inc € S
Umsatz 43.379.740 59.825.000 43.379.740 59.825.000
davon USA (19.520.883) (26.921.250) (19.520.883) (26.921.250)
davon iibrige Linder (23.858.857)  (32.903.750) (23.858.857)  (32.903.750)
Ergebnis vor Steuer 10.511.203 14.496.000 10.511.203 14.496.000
davon USA (4.225.944) (5.828.000) (4.225.944) (5.828.000)
davon Ubrige Lander (6.285.259) (8.668.000) (6.285.259) (8.668.000)
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -3.120.767 -4.303.849
-1.466.064 -2.021.849
davon USA -1.115.945 -1.539.000 -1.115.945 -1.539.000
0 0
davon ubrige Lander -538.757 -743.000 -2.004.822 -2.764.849
-1.466.064 -2.021.849
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000
0 0
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 29,69%
A 13,95%
Steuerquote fur US-Gewinn 26,41% 26,41%
A 0,00%
Steuerquote fur Gbrige Lander 8,57% 31,90%
A 23,33%

Tabelle 14: Szenario 5 - Neudefinition Anséssigkeit Il
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5.7 Alternative Besteuerungsvorschlage im Ansassigkeitsstaat der
Muttergesellschaft

Als letzter alternativer Besteuerungsvorschlag wird eine Anderung der amerikanischen
Check-the-box-Option untersucht. Die steuerlichen Auswirkungen sind in Tabelle 15 und

Tabelle 16 dargestellt.

Angenommen wird, dass das Wahlrecht zur transparenten bzw. intransparenten
Besteuerung von auslandischen Gesellschaften nicht mehr bzw. nur noch abhangig von der
Besteuerung im jeweiligen Land angewendet werden kann. Auf die dbrigen beteiligten
Lander hat eine Abschaffung bzw. eingeschrankte Nutzung des ,Check-the-Box‘-Wahlrechts
in den USA keine Auswirkungen. Hingegen wird fir die Besteuerung in den USA die operativ
tatige Google Ireland Ltd. nicht mehr als transparentes sondern als intransparentes
Steuersubjekt angesehen. Die als Lizenzgebihren weitergeleiteten Einklinfte sind daher
nicht mehr als aktives sondern als passives Einkommen zu klassifizieren. Dies fiihrt in den
USA zu einer steuerlichen Hinzurechnung der Lizenzgeblihren in Hohe von $ 16,2 Mrd. Die
auslandischen passiven Einklinfte unterliegen somit dem amerikanischen Steuersatz von
35% und fuhren zu einer Erhdhung des Steueraufwandes sowie des Steueraufkommens um
$ 5,7 Mrd. Die Hinzurechnung fingiert flr steuerliche Zwecke eine Gewinnausschittung, das
unternehmensrechtliche Ergebnis wird dadurch jedoch nicht verandert. Die hohe effektive
amerikanische Steuerquote ergibt sich aus dem Steueraufwand von $ 7,2 Mrd. und dem
vergleichsweise geringen unternehmensrechtlichen Gewinn vor Steuern in Hohe von $ 5,8
Mrd. Der effektive Konzernsteuersatz erhoht sich dadurch auf 54,8%. Die im Ausland
erwirtschafteten Gewinne unterliegen somit im Jahr der Erwirtschaftung in voller Hohe dem
amerikanischen Steuersatz, eine steuerfreie Thesaurierung im Ausland ist daher nicht mehr

moglich.

Die politische Durchfuihrbarkeit einer Abschaffung des Wahlrechts zur transparenten bzw.
intransparenten Besteuerung von auslandischen Gesellschaften vor der anstehenden
Prasidentschaftswahl 2016 erscheint allerdings fraglich, da dies den Verlust eines grol’en
Wettbewerbsvorteiles fur amerikanische Unternehmen bedeuten wirde. Auch wenn diese
Besteuerungsalternative relativ schnell durchfihrbar ware, erscheint eine zeitnahe

Umsetzung eher nicht wahrscheinlich.
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Szenario 6 - Check-the-Box
Alle Werte in Tausend Kurs
IST 2013 11,3791 Szenario6
Absatzstaat - EU
Kunde € €
Betriebsausgaben fiir Online-
Werbedienstleistungen -17.001.876 -23.447.287 -17.001.876 -23.447.287
Steueraufwand aus Online-
Werbedienstleistungen
(@-K6St Satz 26,70%) 4.539.501 6.260.426 4.539.501 6.260.426
einbehaltene Quellensteuer -8.481 -11.696 -8.481 -11.696
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.531.020 -6.248.730
A 0 0
Irland
Google Ireland Limited € €
Umsatz 17.001.876 23.447.287 17.001.876 23.447.287
Herstellungskosten -5.111.637 -7.049.459 -5.111.637 -7.049.459
Bruttoergebnis vom Umsatz 11.890.239 16.397.829 11.890.239 16.397.829
"Administrative expenses" -
Lizenzgebiihren -11.739.269 -16.189.626 -11.739.269 -16.189.626
Sonstige betriebliche Ertrage 37.529 51.756 37.529 51.756
Betriebsergebnis 188.499 259.959 188.499 259.959
Zinsen und dhnliche Ertrage 632 872 632 872
Gewinn vor Steuern 189.131 260.831 189.131 260.831
Steueraufwand -34.580 -47.689 -34.580 -47.689
davon ausl. Quellensteuern -(8.481) -(11.696) -(8.481) -(11.696)
Gewinn nach Steuern 154.551 213.141 154.551 213.141
effektive Steuerquote 18,28% 18,28%
statutarischer Steuersatz 12,50% 12,50%
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 26.099 35.993
A 0 0
Niederlande
Google Netherlands Holdings B.V. € €
Lizenzeinkiinfte 11.739.269 16.189.626 11.739.269 16.189.626
Lizenzaufwand -11.728.515 -16.174.795 -11.728.515 -16.174.795
Umsatz 10.754 14.831 10.754 14.831
sonstiger Aufwand -96 -133 -96 -133
Gewinn vor Steuern 10.658 14.698 10.658 14.698
Steueraufwand -2.654 -3.661 -2.654 -3.661
Gewinn nach Steuern 8.003 11.038 8.003 11.038
effektive Steuerquote 24,91% 24,91%
statutarischer Steuersatz 25,00% 25,00%
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661
A 0 0

Tabelle 15: Szenario 6 - Check-the-Box |
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Irland/Bermuda

Google Ireland Holdings € $
Lizenzeinkiinfte 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
Steueraufwand 0 0 0 0
Gewinn nach Steuern 11.728.515 16.174.795 11.728.515 16.174.795
effektive Steuerquote 0,00% 0,00%
statutarischer Steuersatz Bermuda 0,00% 0,00%
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0
A 0 0
USA
Google Inc € S
Umsatz 43.379.740 59.825.000 43.379.740 59.825.000
davon USA (19.520.883) (26.921.250) (19.520.883) (26.921.250)
davon iibrige Linder (23.858.857)  (32.903.750) (23.858.857)  (32.903.750)
Ergebnis vor Steuer 10.511.203 14.496.000 10.511.203 14.496.000
davon USA (4.225.944) (5.828.000) (4.225.944) (5.828.000)
davon iibrige Linder (6.285.259) (8.668.000) (6.285.259) (8.668.000)
Hinzurechnung Lizenzgebiihren 11.728.515 16.174.795
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -5.759.683 -7.943.178
A -4.104.980 -5.661.178
davon USA -1.115.945 -1.539.000 -5.220.925 -7.200.178
A -4.104.980 -5.661.178
davon uUbrige Lander -538.757 -743.000 -538.757 -743.000
A 0 0
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 5.220.925 7.200.178
A 4.104.980 5.661.178
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 54,80%
A 39,05%
Steuerquote fur US-Gewinn 26,41% 123,54%
A 97,14%
Steuerquote fur tbrige Léander 8,57% 8,57%
A 0,00%

Tabelle 16: Szenario 6 - Check-the-Box I/
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5.8 Ergebnisse des steuerlichen Belastungsvergleiches
Der anhand des Google Konzerns durchgefiihrte Steuerbelastungsvergleich der derzeit
diskutierten alternativen Besteuerungskonzepte fiur digitale Giter und Leistungen kann wie

folgt zusammengefasst werden:

Die Einfuhrung einer Quellensteuer in Hohe von 10% auf Zahlungen fir digitale Guter und
Leistungen (Szenario 1) fuhrt in den Absatzstaaten zu einem zusatzlichen Steueraufkommen
in Hohe von € 1,7 Mrd. Die effektive Konzernsteuerquote erhoht sich dadurch von 15,74%
auf 31,92%. Die effektive Steuerquote auf die im Ausland erzielten Gewinne steigt deutlich
von 8,57% auf 35,62%. Die auslandischen Gewinne unterliegen daher nicht mehr einer

Niedrigbesteuerung.

Die in der Literatur stark diskutierte Einflhrung einer digitalen Betriebsstatte in den
Absatzstaaten (Szenario 2) hat auf das Steueraufkommen in den beteiligten Staaten sowie
auf den effektiven Konzernsteuersatz des Google Konzerns hingegen keine wesentlichen
Auswirkungen. Es werden zwar in den Absatzstaaten Betriebsstatten aufgrund einer
digitalen Prasenz begrindet und diesen die erzielten Einkinfte aus Online-
Werbedienstleistungen zugerechnet, allerdings werden auch die dazugehdrigen
Betriebsausgaben, insbesondere die konzerninternen Lizenzgebuhren, zugerechnet. Bei der
Betriebsstatte verbleibt somit nur ein geringer Gewinn, der zu einem zusatzlichen
Steueraufkommen in den Absatzstaaten von € 31,8 Mio. fiihrt. Eine nennenswerte Anderung
des Steueraufkommens sowie der effektiven Konzernsteuerquote des Google Konzerns ist
mit der Einfihrung einer digitalen Betriebsstatte nicht verbunden, die auslandischen

Gewinne unterliegen daher weiterhin einer Niedrigbesteuerung.

Die ebenfalls in der Literatur diskutierte (Wieder-)EinfiUhrung von Quellensteuern auf
Lizenzgebihren (Szenario 3) wirkt sich nicht auf das Steueraufkommen in den
Absatzstaaten aus, da die Einkinfte aus den erbrachten digitalen Werbeleistungen
Unternehmensgewinne im Sinne des Art 7 OECD-MA und keine Lizenzgebiihren im Sinne
des Art 12 OECD-MA darstellen. Allerdings steigt das Steueraufkommen in den
zwischengeschalteten Staaten deutlich an, da beide konzerninternen Lizenzzahlungen dem
Quellensteuerabzug unterliegen. Aufgrund der geringen inlandischen Steuerschuld der
betroffenen Konzerngesellschaften kann eine Anrechnung der Quellensteuer nur in geringem
Ausmall bzw. gar nicht erfolgen, wodurch in der operativen sowie in der
zwischengeschalteten Gesellschaft umfangreiche Anrechnungsiberhange verbleiben. Die
effektive Konzernsteuerquote erhdht sich dadurch deutlich von 15,74% auf 38,07%, bedingt
durch die Erhéhung der effektiven Steuerquote auf die im Ausland erzielten Gewinne von
8,57% auf 45,91%. Die auslandischen Gewinne unterliegen im Fall der EinfUhrung von

Quellensteuern auf Lizenzgebuhren daher nicht mehr einer Niedrigbesteuerung.
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Die insbesondere auf nationaler Ebene diskutierte Einflhrung eines
Betriebsausgabenabzugsverbotes flr Zahlungen fur digitale Giter und Leistungen (Szenario
4a) fuhrt zu einer drastischen Erhdhung des Steueraufkommens in den Absatzstaaten um €
45 Mrd. Auf die effektive Konzernsteuerquote des Google Konzerns hat das
Betriebsausgabenabzugsverbot  jedoch  keine  unmittelbaren  Auswirkungen, die
auslandischen Gewinne bleiben daher weiterhin niedrig besteuert. Die Erhdhung des

Steueraufkommens in den Absatzstaaten geht daher zur Ganze zu Lasten der Endkunden.

Ein Betriebsausgabenabzugsverbot fir Lizenzzahlungen (Szenario 4b) wirkt sich hingegen
nicht auf das Steueraufkommen in den Absatzstaaten aus, da die Entgelte fir digitale
Werbedienstleistungen keine Lizenzgeblihren sondern Unternehmensgewinne darstellen.
Allerdings steigt das Steueraufkommen in den zwischengeschalteten Staaten aufgrund der
Nichtabzugsfahigkeit der Lizenzgebihren deutlich, in Irland um € 1,5 Mrd. sowie in den
Niederlanden um € 2,9 Mrd. Die effektive Konzernsteuerquote erhoéht sich durch die
Einflhrung eines Betriebsausgabenabzugsverbotes fur Lizenzgebihren von 15,74% auf
57,60%, die effektive Steuerquote auf die im Ausland erzielten Gewinne steigt von 8,57% auf
78,57%, bedingt durch die doppelte Nichtabzugsfahigkeit der konzerninternen
Lizenzgebihren. Die auslandischen Gewinne unterliegen daher im Fall der Einfiihrung eines

Betriebsausgabenabzugsverbot fur LizenzgebUhren nicht mehr einer Niedrigbesteuerung.

Eine Neudefinition der Ansassigkeitsbestimmungen (Szenario 5) hat zur Folge, dass eine
bislang doppelt nichtansassige Konzerngesellschaft (Irland/Bermuda) jedenfalls als in einem
Staat anséassig und somit unbeschrankt steuerpflichtig gilt. Auf die Absatzstaaten hat dies
keine unmittelbaren Auswirkungen, sondern erst auf das Steueraufkommen des
zwischengeschalteten Staates. Ist die zwischengeschaltete Gesellschaft daher in Irland
ansassig und unbeschrankt steuerpflichtig, erhéht sich das Steueraufkommen in Irland um €
1,5 Mrd. bzw. um € 733 Mio, sofern die Lizenzgebihr die Voraussetzungen der neu
eingefuhrten ,Knowledge-Box* erfullt. Dadurch steigt die effektive Konzernsteuerquote von
15,74% auf 29,69% bzw. 22,72%, bedingt durch die Erhéhung der effektiven Steuerquote
auf die auslandischen Gewinne von 8,57% auf 31,90% bzw. 20,23%. Sofern der
zwischengeschaltete Staat aber gar keine Steuer erhebt (Bermuda), andert sich weder die
effektive Konzernsteuerquote des Google Konzerns noch das Steueraufkommen in den

beteiligten Staaten.

Die letzte untersuchte Besteuerungsalternative betrifft eine Anderung der amerikanischen
,Check-the-Box“-Regelungen (Szenario 6). Die auslandischen Tochtergesellschaften sind
dadurch nicht mehr als transparente sondern als intransparente Steuersubjekte anzusehen,
die konzernintern gezahlten Lizenzgebiihren in Hohe von $ 16 Mrd. unterliegen daher in den
USA einer Hinzurechnungsbesteuerung und werden sofort mit 35% besteuert. Die effektive

Konzernsteuerquote des Google Konzerns erhdht sich daher auf 54,80% und das
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Steueraufkommen in den USA steigt um $ 5,6 Mrd. Eine steuerfreie Thesaurierung der im

Ausland erwirtschafteten Einklnfte ist bei einer eingeschrankten Anwendung der ,Check-the-

Box“-Regelungen daher nicht mehr moglich.

Eine Ubersicht iber die Veranderung des Steueraufkommens in den beteiligten Staaten, des

Steueraufwandes sowie des effektiven Konzernsteuersatzes des Google Konzerns ist in

Tabelle 17 sowie Tabelle 18 dargestellt.

Ubersicht

Szenario 1 - Quellensteuer auf Zahlungen fiir digitale Giiter und Leistungen

Szenario 4a - Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Zahlungen fiir digitale Guter und Leistungen

Ist € S Szenario 1 S € )
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -2.830.832 -3.904.001 A 1.700.188 2.344.729
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 0 0 A -26.099 -35.993
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661 A 0 0
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0 A 0 0
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000 A 0 0
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -3.354.890 -4.626.729 A -1.700.188 -2.344.729
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 31,92% A 16,18%
Szenario 2 - Einfiihrung einer digitalen Betriebsstatte

Ist € s Szenario 2 $ € S
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.499.192 -6.204.836 A 31.828 43.894
Steueraufkommen in Irland 26.099 35.993 4.770 6.578 A -21.329 -29.415
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661 A 0 0
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0 A 0 0
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000 A 0 0
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -1.665.201 -2.296.479 A -10.499 -14.479
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 15,84% A 0,10%
Szenario 3 - Quellensteuer auf Lizenzzahlungen

Ist € S Szenario 3 S € S
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.531.020 -6.248.730 A 0 0
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 1.200.026 1.654.956 A 1.173.927 1.618.963
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 1.172.851 1.617.479 A 1.170.197 1.613.819
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0 A 0 0
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000 A 0 0
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -4.001.481 -5.518.442 A -2.346.778 -3.236.442
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 38,07% A 22,33%

Ist € S Szenario 4a S € S

Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 8.481 11.696 A 4.539.501 6.260.426
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 26.099 35.993 A 0 0
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661 A 0 0
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0 A 0 0
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000 A 0 0
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -1.654.702 -2.282.000 A 0 0
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 15,74% A 0,00%

Tabelle 17: Ubersicht Ergebnisse |
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Szenario 4b - Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Lizenzzahlungen

Ist € S Szenario 4b S € S
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.531.020 -6.248.730 A 0 0
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 1.493.508 2.059.696 A 1.467.409 2.023.703
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.934.783 4.047.360 A 2.932.129 4.043.699
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0 A 0 0
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000 A 0 0
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -6.054.240 -8.349.402 A -4.399.537 -6.067.402
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 57,60% A 41,86%
Szenario 5 - Ansdssigkeit Neu - Irland

Ist € S Szenario 5 S € S
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.531.020 -6.248.730 A 0 0
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 26.099 35.993 A 0 0
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661 A 0 0
Steueraufkommen Irland 0 0 1.466.064 2.021.849 A 1.466.064 2.021.849
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 1.115.945 1.539.000 A 0 0
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -3.120.767 -4.303.849 A -1.466.064 -2.021.849
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 29,69% A 13,95%
Szenario 6 - Check-the-Box

Ist € S Szenario 6 S € S
Steueraufkommen im Absatzstaat -4.531.020 -6.248.730 -4.531.020 -6.248.730 A 0 0
Steueraufkommen Irland 26.099 35.993 26.099 35.993 A 0 0
Steueraufkommen Niederlande 2.654 3.661 2.654 3.661 A 0 0
Steueraufkommen Irland/Bermuda 0 0 0 0 A 0 0
Steueraufkommen USA 1.115.945 1.539.000 5.220.925 7.200.178 A 4.104.980 5.661.178
Steueraufwand -1.654.702 -2.282.000 -5.759.683 -7.943.178 A -4.104.980 -5.661.178
effektive Konzernsteuerquote 15,74% 54,80% A 39,05%

Tabelle 18: Ubersicht Ergebnisse Il
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6 Zusammenfassung der Ergebnisse

Multinational tatige Unternehmen kdnnen ihre Gewinne gezielt in Lander verlagern, die als
sogenannte ,low-tax-jurisdictions® eine vergleichsweise gunstigere Steuerbelastung
aufweisen und somit ihre  weltweite = Steuerbelastung  deutlich  senken.
Steuerbemessungsgrundlagen international tatiger Unternehmen koénnen daher in
Hochsteuerlandern ausgehohlt und Gewinne gezielt in Niedrigsteuerlander verlagert werden.
Die OECD hat dies zum Anlass genommen und befasst sich im Rahmen des ,,Base Erosion
and Profit Shifting“-Projektes (BEPS) ausflihrlich mit potentiellen GegenmalRnahmen zu

Gewinnverkurzung und Gewinnverlagerung.

Die derzeit geltenden internationalen Besteuerungsregeln lassen viele Faktoren des
modernen Wirtschaftslebens, so insbesondere neue Kommunikationstechnologien, aul3er
Acht. Fraglich ist im Bereich der Lieferung digitaler Giter und Leistungen, ob durch die
Modernisierung von Kommunikationstechnologien das derzeit bestehende internationale
Besteuerungssystem flr Einklnfte aus der Lieferung digitaler Guter und Leistungen noch
angewendet werden kann und soll oder ob es neuer Regelungen auf nationaler und
internationaler Ebene bedarf, um ungewollte Steuergestaltungen und Gewinnverlagerungen

multinationaler Unternehmen zu vermeiden.

Die Verwendung moderner Kommunikationsmittel flihrt insbesondere bei der Bestimmung
der Ansassigkeit multinational tatiger Unternehmen zu Problemen. Durch gestalterische
Malnahmen kann die Ansassigkeit von Zwischen- oder Holdinggesellschaften gezielt in
Niedrigsteuerlandern begrindet werden, beispielsweise durch eine Verlagerung von
Funktionen und Risiken. Zudem ist es auch mdglich, unterschiedliche nationale
Rechtsvorschriften derart auszunutzen, dass Unternehmen in keinem Staat als ansassig

gelten und ihre Einklnfte daher zur Ganze nicht besteuert werden.

Aufgrund der Digitalisierung kénnen Unternehmen aber auch in jenen Absatzstaaten
Umsatze erzielen, in denen sie Uber keinerlei physische Prasenz verfugen, wie etwa
Tochtergesellschaften oder Betriebsstatten. Den Absatzstaaten stehen daher an diesen

Einklnften meist keine Besteuerungsrechte zu.

Durch ,geschickte“ Kombinierung unterschiedlicher nationaler Rechtsordnungen (,double
Irish with a Dutch sandwich®) und steuerlicher Anreizsysteme (wie etwa Patentboxen oder
der amerikanischen ,Check-the-Box™Regelungen) kdénnen effektive Konzernsteuerquoten
drastisch reduziert werden. Fur multinational tatige Unternehmen besteht daher gegenuber
nur national tatigen Unternehmen ein massiver Wettbewerbsvorteil. Insbesondere US-
amerikanische  IT-Unternehmen  nutzen den  Wettbewerbsvorteil der ,de-facto

Steuerbefreiung® ihrer europaischen Gewinne.
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Jene Absatzstaaten, denen kein Besteuerungsrecht an den Gewinnen auslandischer
Unternehmen zusteht, fordern nunmehr vermehrt eine Ausweitung der Quellenbesteuerung.
Sei es durch eine Ausweitung des bestehenden Betriebsstattennexus, eine Einfihrung eines
neuen Nexus fur digitale Glter und Leistungen oder durch Abzugsverbote, wie insbesondere

Lizenzschranken.

Eine Ausweitung der Quellenbesteuerung stellt jedoch fir Unternehmen einen grolien
administrativen Aufwand dar, gerade wenn keine physische Prasenz in einem Absatzstaat
besteht. Zudem kdnnen die Kunden digitaler Guter und Leistungen weltweit ansassig sein.
Dies konnte zu einer steuerlichen Registrierungspflicht in einer Vielzahl an Landern fiihren
und zusatzlichen Aufwand im Rahmen einer nachtraglichen Veranlagung verursachen, um
eine Besteuerung des Nettogewinns zu ermoglichen. Insbesondere kleine Unternehmen
waren von diesen zusatzlichen Hirden beeintrachtigt. Aber auch fiir die Finanzverwaltungen
ist die Sicherung ihrer Abgabenanspriiche ungewiss, da der auslandische Steuerpflichtige im
Inland in der Regel Uber keine Haftungsmasse verfiigt. Ebenso ist die Einbehaltung und
Abfuhr einer Quellensteuer im B2C Bereich bedenklich, da diese wohl nicht durch den
Konsumenten erfolgen kann. Des Weiteren verursacht auch die Bestimmung des
Quellenstaates im Bereich digitaler Guter und Leistungen erhebliche Probleme, da eine
eindeutige Zuordnung in vielen Fallen nicht erfolgen kann. Es sprechen daher gewichtige

Grinde gegen eine Ausweitung der Quellenbesteuerung.

Eine Ausweitung der Ansassigkeitsbesteuerung reduziert sowohl den Compliance-Aufwand
fir Unternehmen als auch den administrativen Aufwand fir Steuerverwaltungen.
Voraussetzung flr eine umgehungsresistente Ansassigkeitsbesteuerung ist allerdings, dass
es klare und nicht zwischen den Staaten divergierende Bestimmungen fir den Ort der
Ansassigkeit gibt. Es sollte daher auf Kriterien abgestellt werden, die nicht durch
gestalterische MaRnahmen umgangen werden kdnnen, also einen effektiven Ort der
Geschaftstatigkeit. Hier kdnnte beispielsweise auf die Mehrzahl der beschaftigten Mitarbeiter
oder das investierte Kapital abgestellt werden. Ein Verweis auf den statutarischen Sitz oder
die Registrierung sollte daher nicht mallgebend sein, da diese steuerliche
Gestaltungsspielrdume eréffnen. Ebenso konnten auch zwischen den Staaten vermehrt
Korrespondenzregelungen eingefiihrt werden, um doppelt nichtansassige Unternehmen zu

vermeiden.

Um die Interessen kapitalimportierender und kapitalexportierenden Staaten auszugleichen,
sollte daher im Rahmen der Einkommensbesteuerung auf den Ansassigkeitsstaat (,origin-
based’) abgestellt werden, im Bereich der Umsatzbesteuerung hingegen auf das

Empfangerland (,destination-based*) abgestellt werden.
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Unabhangig davon, ob Besteuerungsrechte im Ansassigkeits- oder Quellenstaat ausgeweitet
werden sollen, spricht sich die OECD gegen gesonderte Besteuerungsansatze, also gegen
ein eigenes ,set of rules® fur die digitale Wirtschaft aus, da keine klare Abgrenzung mehr
zwischen der traditionellen und der digitalen Wirtschaft moglich ist. Insbesondere in der
aufkommenden Industrie 4.0 ist eine klare Trennung schwierig. Unterschiedliche
AnknUpfungskriterien fir digitale und nicht-digitale Sachverhalte vergroRern daher die bereits
ohnehin bestehende Komplexitdt des internationalen Besteuerungssystems und sollten

daher vermieden werden.

Anhand einer Fallstudie werden im Rahmen einer Steuerbelastungsmessung die
Auswirkungen der derzeit diskutierten alternativen Besteuerungsmodelle auf die effektive
Steuerbelastung eines Unternehmens aufgezeigt. Hiefir wird der Google Konzern
herangezogen, da dessen Geschafts-und Steuermodell in den letzten Jahren heftiger Kritik

ausgesetzt war.

Der Steuerbelastungsvergleich zeigt, dass die Einfihrung einer Quellensteuer auf Zahlungen
fur digitale Guter und Leistungen (Szenario 1) in den Absatzstaaten zu einem zusatzlichen
Steuerautkommen (+ € 1,7 Mrd.) fihrt und die effektive Konzernsteuerquote dadurch auf
32% steigt. Die auslandischen Gewinne unterliegen einer effektiven Steuerquote von 36%,

eine Niedrigbesteuerung liegt daher nicht mehr vor.

Ebenso unterliegen bei einer (Wieder-)EinfGhrung von Quellensteuern auf Lizenzgebihren
(Szenario 3) die auslandischen Gewinne keiner Niedrigbesteuerung mehr. Da die
konzerninternen Lizenzzahlungen vom Quellensteuerabzug betroffen sind, steigt die
effektive Steuerquote auf die auslandischen Gewinne auf knapp 46%, die effektive
Konzernsteuerquote erhdht sich auf 38%. Das Steueraufkommen erhdht sich jedoch nur in
den zwischengeschalteten Staaten, nicht jedoch in den Absatzstaaten, da in diesen keine

Lizenzgebuhren geleistet werden.

Ebenfalls zu einer Verringerung der Niedrigbesteuerung der auslandischen Gewinne fuhrt
ein Betriebsausgabenabzugsverbot fir Lizenzzahlungen (Szenario 4b). Bedingt durch die
Nichtabzugsfahigkeit der konzerninternen Lizenzgebihren steigt die effektive Steuerquote
auf die auslandischen Gewinne auf 79%, die effektive Konzernsteuerquote steigt auf 58%.
Das Steueraufkommen erhéht sich jedoch nur in den zwischengeschalteten Staaten, nicht
jedoch in den Absatzstaaten, da in diesen keine Lizenzgeblhren geleistet werden (analog

Szenario 3).

Eine Neudefinition der Ansassigkeitsbestimmungen (Szenario 5) kann ebenso zu einer
Verringerung der Niedrigbesteuerung der auslandischen Gewinne fiihren, da bislang doppelt
nichtansassige Konzerngesellschaften jedenfalls als in einem Staat ansassig und somit

unbeschrankt steuerpflichtig gelten. Dadurch steigt die effektive Konzernsteuerquote auf
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30% (bzw. 23% sofern beglnstigt besteuert), bedingt durch eine Erhéhung der effektiven
Steuerquote auf die ausléandischen Gewinne auf 32% (bzw. 20%). Auf das
Steueraufkommen in den Absatzstaaten hat dies jedoch keine unmittelbaren Auswirkungen,

sondern erst auf das Steueraufkommen des zwischengeschalteten Staates.

Auch eine Anderung der amerikanischen ,Check-the-Box‘-Regelungen (Szenario 6)
verhindert eine steuerfreie Thesaurierung der auslandischen Einklnfte. Aufgrund der
Behandlung der auslandischen Tochtergesellschaften als intransparente Steuersubjekte
unterliegen die konzernintern gezahlten Lizenzgebihren in den USA einer
Hinzurechnungsbesteuerung und werden sofort mit 35% besteuert. Die effektive
Konzernsteuerquote des Google Konzerns erhoht sich daher auf 55% und das

Steueraufkommen in den USA steigt um $ 5,6 Mrd.

Im Gegensatz dazu hat ein Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Zahlungen fir digitale Guter
und Leistungen (Szenario 4a) keine unmittelbaren Auswirkungen auf die effektive
Konzernsteuerquote des Google Konzerns. Das Abzugsverbot flihrt zwar zu einer
drastischen Erhohung des Steueraufkommens in den Absatzstaaten (+ € 4,5 Mrd.),
allerdings geht diese zur Ganze zu Lasten der Endkunden. Die auslandischen Gewinne des

Google Konzerns bleiben daher weiterhin niedrig besteuert.

Erstaunlich ist, dass die in der Literatur stark diskutierte Einflhrung einer digitalen
Betriebsstatte in den Absatzstaaten (Szenario 2) weder auf das Steueraufkommen in den
beteiligten Staaten noch auf die effektive Konzernsteuerquote des Google Konzerns
wesentliche Auswirkungen hat, da bei den Betriebsstatten nur ein geringer zu besteuernder
Gewinn verbleibt, da ein Grolteil des operativen Gewinnes als Lizenzzahlung ins Ausland
verlagert wird. Die auslandischen Gewinne des Google Konzerns unterliegen daher weiterhin

einer Niedrigbesteuerung.

Die diskutierten und vorgeschlagenen MalRnahmen bekadmpfen jedoch nur einzelne
Symptome, nicht jedoch die Ursachen der gesamten BEPS Problematik. Insbesondere ist
auch darauf hinzuweisen, dass die mdglichen diskutierten Anderungen des internationalen
Steuerrechts wiederum neue steuerliche Gestaltungen der multinationalen Konzerne nach

sich ziehen werden, die im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht beleutet werden konnten.

Meines Erachtens sind letztlich aber nicht die Unternehmen, die steuerliche Schlupflécher
bzw. die Nichtabgestimmtheit von unterschiedlichen nationalen Normen gezielt ausnutzen,
die Ursache der BEPS Problematik, sondern der staatliche Steuerwettbewerb, das ,race to
the bottom‘. So hat beispielsweise GroRbritannien die steuergestalterischen
Unternehmensstrukturen von Google und Apple massiv kritisiert, gleichzeitig aber eine IP-
Box eingefiihrt. Unter der Pramisse der Entscheidungsneutralitat sollten Steuern nicht primar

Einfluss auf unternehmerische Entscheidungen haben. Staatliche Standortpolitik sollte daher
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nicht nur steuergetrieben sein, sondern auf anderen Faktoren, wie etwa Infrastruktur,

Bildungsniveau oder F&E beruhen.

Im Endergebnis wird es sich bei der Bekdmpfung von Gewinnverkirzung und
Gewinnverlagerung vermutlich um eine politische Entscheidung handeln. Die USA werden
sich hiten, die Steuervorteile, die sie amerikanischen Unternehmen derzeit durch zahlreiche
steuerliche Optionsmdglichkeiten (wie ,Check-the-box* oder ,permanently reinvested foreign
earnings‘) gewahren, zu versagen oder zu verkurzen. Denn dies wurde den
Wettbewerbsvorteil gegeniber europdischen oder asiatischen Unternehmen drastisch

verringern.

Es bleibt daher abzuwarten, ob sich die internationale Staatengemeinschaft einigen kann,
gemeinsam den staatlichen Steuerwettbewerb zu reduzieren. Ob eine Einigung Uber
gemeinsame und einheitliche Ansassigkeitskriterien, eine bessere Koordinierung (trotz des
vermehrten Ausbaus des Informationsaustausches) oder Uberhaupt eine Harmonisierung
des internationalen Steuerrechtes in absehbarer Zeit moglich sein wird, ist jedenfalls fraglich.
Denn auch die Staaten stehen untereinander in Wettbewerb und das Steuerrecht bietet daflr

ausgiebige Gestaltungsmadglichkeiten.
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