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STEHT DAS BETRIEBSSTATTEN-
KONZEPT VOR DEM AUS?

Maoglichkeiten und Grenzen der Besteuerung der ,Digital Economy'

1. STEUERLICHE HERAUSFORDERUNGEN

DER DIGITALISIERUNG

Die Digitalisierung grenziiberschreitender Geschéfte bringt groBBe
Herausforderungen fiir das internationale Steuerrecht mit sich
und verlangt nach neuen Lésungen. So scheitern im Bereich der
Digital Economy (DE), sei es im Online-Handel oder bei Werbe-
leistungen, die von auslandischen IT-Unternehmen angeboten
werden, die ,traditionellen” steuerlichen Anknlpfungspunkte.
Wohnsitz, gewdhnlicher Aufenthalt (§ 1 Abs. 2 KStG), Sitz oder
Ort der Geschaftsleitung, die unbeschrénkte Steuerpflicht auslo-
sen, bzw. Belegenheit, Inlandstatigkeit oder Verwertung, die be-
schrankte Steuerpflicht zur Folge haben idR mangels physischer
Prasenz des auslandischen Anbieters im Bestimmungsland seiner
Lieferungen oder Leistungen. Das gilt umso mehr im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA), die eine Besteuerung von
Unternehmensgewinnen auBerhalb des Ansdssigkeitsstaates des
Unternehmens derzeit nur bei Bestand einer Betriebsstatte zu-
lassen (Art. 7 OECD-MA). Auch aus anderen Verteilungsnormen
(z.B. Art. 12 ,Lizenzgeblhren®, Art. 13 ,VerduBerungsgewinne",
Art. 14 ,Selbstandiger Arbeit”, Art. 17 ,Kiinstler und Sportler”)
kann im Bereich der DE fiir den Quellenstaat meist nichts gewon-
nen werden.

Die Staaten der Welt haben sich allerdings infolge der als ,GAFA-
Strategien" (GAFA = Google, Apple, Facebook, Amazon) bekannt
gewordenen Steuervermeidungstechniken zum Ziel gesetzt,
«Base Erosion and Profit Shifting" (BEPS) zu bekdmpfen.
Gleichzeitig fordert die EU-Kommission IT-Konzerne dazu auf,
ungerechtfertigt gewdhrte, Ruling-bedingte, Steuerersparnisse
zu refundieren.” Auch im Arbeitsprogramm der Bundesregie-
rung 2017/2018 findet sich - neben der generellen Zielsetzung
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Steuerbetrug verstdrkt bekdmpfen und Steuerumgehung unter-
binden zu wollen - die Ansage, dass ,...auslandische Konzerne,
insbesondere im Onlinebereich, die erfolgreich in Osterreich tétig
sind, aber aufgrund ihrer Struktur keine oder geringe Steuern in
Osterreich zahlen und Wertschépfung aus Osterreich abziehen, ...
in Zukunft effizienter besteuert werden [sollen]"? Der Finanzmi-
nister wird darin aufgefordert, bis Ende Juni 2017 ein MaBnah-
menpaket vorzulegen. Regierungskrise und vorgezogene Neu-
wahlen im Herbst 2017 werden nichts daran dndern, dass sich
das BMF aufgrund internationaler Vorgaben von G-20, OECD und
EU mit dem Thema beschaftigen wird missen.

2. DIE BETRIEBSSTATTE - EIN RELIKT AUS

DEM 19. JAHRHUNDERT
2.1. HISTORISCHES ZUM BETRIEBSSTATTENBEGRIFF
Betrieblich titige Steuerausldnder sind in Osterreich gem. § 98
Abs. 1 Z 3 EStG unter anderem dann beschrankt steuerpflichtig,
wenn sie Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemaB § 23 EStG erzie-
len, fir die im Inland eine Betriebsstatte iSd § 29 BAO unterhalten
wird, im Inland ein sténdiger Vertreter bestellt ist, im Inland un-
bewegliches Vermdgen vorliegt oder bestimmte in § 98 Abs. 17 3
TS 4 bis 6 EStG genannte Einkinfte (kaufménnische, technische
Beratung, Arbeitskrafteiiberlassung, Sportler, Artisten, Mitwirken-
de an Unterhaltungsdarbietungen) erzielt werden. DBA-rechtlich
darf der Nicht-Ans3ssigkeitsstaat (=Quellenstaat) Unterneh-
mensgewinne iSd Art. 7 OECD-MA nur dann besteuern, wenn der
Unternehmer seine Geschaftstatigkeit durch eine dort gelegene
Betriebsstatte auslibt. Ziel und Zweck des Betriebsstattenbegriffs
ist es, die Besteuerungsmaoglichkeit des Quellenstaates von einer
bestimmten Intensitat geschaftlichen Engagements im jeweili-
gen Territorium abhdngig zu machen.?

WT FACHJOURNAL 032017

VEREINIGUNG
OSTERREICHISCHER
WIRTSCHAFTSTREUHANDER



INTERNATIONALES STEUERRECHT

In seiner Grundkonzeption ist der Betriebsstattenbegriff als MaB-
stab einer die Gewinnbesteuerung von Steuerauslandern recht-
fertigenden wirtschaftlichen Prasenz mehr als 100 Jahre alt.
Staaten mit foderaler Struktur setzten bereits Ende des 19. Jahr-
hunderts erste Schritte zur Beseitigung der zunachst innerstaatli-
chen Doppelbesteuerung. Im Protokoll Nr. 64 der Sitzungsperiode
1869-70 des PreuBischen Herrenhauses findet sich z.B. die Uber-
einkunft zwischen PreuBBen und Sachsen wegen Beseitigung der
doppelten Besteuerung der beiderseitigen Staats-Angehdrigen
vom 16.4.1869, die am 1.1.1871 in Kraft trat.* Die Ubereinkunft
war bereits zur Ausdehnung auf weitere Staaten im Sinne eines
multilateralen DBA gedacht, ebenso wie das DBA zwischen Oster-
reich und ltalien vom 6.4.1922.°

Diese Ubereinkunft war jedoch schon bald tberholt, denn bereits
am 13.5.1870 beschloss der Norddeutsche Bundestag ein Dop-
pelbesteuerungsgesetz, das am 13.5.1870 in Kraft trat, womit die
Ubereinkunft zwischen PreuBen und Sachsen auBer Kraft gesetzt
wurde.® Zweck dieses Bundesgesetzes war es, die Doppelbesteue-
rung im Bundesgebiet der seit 1871 das Deutsche Reich formen-
den Bundesstaaten zu beseitigen, weshalb spater der territoriale
Anwendungsbereich auch auf Baden, Bayern, Hohenzollern und
Wirttemberg ausgedehnt worden ist. Im § 3 dieses Gesetzes
heiBt es, dass ,....der Grundbesitz und der Betrieb eines Gewerbes,
sowie das aus diesen Quellen herriihrende Einkommen ... nur von
demjenigen Bundesstaate besteuert werden [darf], in welchem
der Grundbesitz liegt oder das Gewerbe betrieben wird." Dieses
Gesetz war jedoch kein bilaterales Abkommen, da es auf Bundes-
ebene geschaffen und nicht zwischen zwei souverdnen Staaten
abgeschlossen worden ist. § 5 des Gesetzes aus 1870 stellte klar,
dass bei verbleibender Steuerkompetenz der Bundesstaaten Fra-
gen der Doppelbesteuerung im Verhaltnis zum Ausland von den
einzelnen Bundesstaaten zu kldren seien. Auch in der Schweiz
gab es dhnliche MaBnahmen, aber auch innerhalb der Osterrei-
chisch-ungarischen Monarchie wurden MaBnahmen gesetzt, um
(innerstaatlich) Doppelbesteuerung zu vermeiden.’

Das ,dlteste moderne DBA der Welt" wurde am 21.6.1899° zwi-
schen dem Kénigreich PreuBen und der KK. Osterreichischen Re-
gierung ,zur Beseitigung von Doppelbesteuerung, welche sich aus
der Anwendung der fiir das Kénigreich PreuBen beziehungsweise
fiir die im Reichsrathe vertretenen Kénigreiche und Lander erge-
benden Steuergesetze ergeben kénnte..." abgeschlossen. GemaR
Art 2 dieses Vertrages ist das aus einem Betrieb herriihrende Ein-
kommen nur in demjenigen Staate zu den direkten Staatssteuern
heranzuziehen, in welchem eine Betriebsstatte zur Ausiibung
des Gewerbes unterhalten wird. Als Betriebsstatten galten ge-
maB Art 2 Abs 1 Satz 2 dieses Staatsvertrages ,...Zweignieder-
lassungen, Fabrikationsstatten, Niederlagen®, ein Comptoire,™
Ein- und Verkaufsstellen und sonstige Geschéftseinrichtungen
zur Ausiibung des stehenden Gewerbes durch den Unterneh-
mer selbst, Geschéftsinhaber, Prokuristen oder andere stindige
Vertreter." Bayern, Sachsen und Baden folgten dem Beispiel und
vereinbarten dhnliche Vertrage mit Osterreich.®

Nach dem Vorbild des Abkommens aus 1899 wurden vor dem

Ausbruch des ersten Weltkrieges 1914 von Osterreich Abkom-
men mit Baden (RGBI 1909/110), Bayern (RGBI 1903/202 und
1913/243), Hessen (1912/104), Liechtenstein (RGBI 1901/68),
PreuBen (RGBI 1900/158), Sachsen (RGBI 1903/123) und Wiirt-
temberg (1905/154) abgeschlossen. Nach dem ersten Weltkrieg
beschaftigten sich vor allem die Internationale Handelskammer
und der Vélkerbund mit notwendigen MaBnahmen gegen die
Beseitigung von Doppelbesteuerung. Im Jahr 1928 wurde bei ei-
ner Tagung in Genf von Vertretern aus 27 Nationen und einem
Gesandten der Internationalen Handelskammer ein erstes Mus-
terabkommen prasentiert.” Darin widmet sich das Kapitel ,Bila-
teral Conventions for the Prevention of Double Taxation in the
Special Matter of Direct Taxes” der bilateralen Aufteilung von
Unternehmensgewinnen. Die Betriebsstatte ist darin wie folgt
definiert: ,The real centres of management, branches, mining
and oilfields, factories, workshops, agencies, warehouses, offices,
depots, shall be regarded as permanent establishments. The fact
that an undertaking has business dealings with a foreign country
through a bonafide agent of independent status (broker, commis-
sion agent, etc.) shall not be held to mean that the undertaking
in question has a permanent establishment in that country.” Im
Zuge weiterer Berichte des Fiskalausschusses des Vdlkerbundes
wurde der Betriebsstattenbegriff weiter verfeinert.

Wahrend des zweiten Weltkriegs wurden die Abkommensmuster
von Mexico (1946) und London (1946) verdffentlicht.’® Nachdem
die Vereinten Nationen spater an die Stelle des Volkerbundes ge-
treten waren, flossen deren Arbeiten in das UN-Musterabkom-
men (UN-MA) ein, das ein starkeres Gewicht auf die Besteue-
rungsrechte von Entwicklungslandern legt. 1948 wurde von 18
europdischen Staaten die ,Organisation for European Cooperati-
on" (OEEC) gegriindet, deren Zweck es war, die Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedsstaaten beim Wiederaufbau Europas zu
forcieren. Auf Dréngen der Internationalen Handelskammer wur-
de 1956 schlieBlich eine Steuerausschuss gegriindet, mit dem Ziel
ein Musterabkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung
zu erarbeiten.” Innerhalb des Steuerausschusses beschaftigten
sich insgesamt 15 ,Working Parties” (WP) mit einzelnen Fragen
eines solchen DBA-Musters. WP 1 widmete sich dabei der Besteu-
erung von Betriebsstatten. Bis zum Jahr 1961 prasentierte dieser
Ausschuss vier Berichte, die sich mit der bilateralen Aufteilung
von Besteuerungsrechten beschaftigten.

Die 1961 gegriindete OECD, als nicht nur auf Europa ausgerich-
tete Nachfolgeorganisation der OEEC, veroffentlichte schlieB-
lich im Februar 1963 ein Musterabkommen als Empfehlung
der OECD an seine Mitgliedstaaten, diese Vertragsschablone
ihren DBA-Verhandlungen zugrunde zu legen. Spatere Ver-
sionen stammen aus 1977, 1992 und 1997. In der Folge wurden
OECD-MA und der Kommentar dazu (OECD-MK) in einem dreijah-
rigen Rhythmus Gberarbeitet, und zwar in den Jahren 2000, 2003,
2005, 2008 und 2010. Die aktuelle Fassung stammt aus 2014.
Der darin enthaltene Betriebsstittenbegriff (Art. 5 OECD-MA) un-
terscheidet sich nur marginal von der Fassung des Jahres 1963.'¢
Die nichste Version von OECD-MA und OECD-MK wird noch in
diesem Jahr erwartet und wird die DBA-rechtlich relevanten Er-
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kenntnisse aus dem BEPS-Projekt und die seit 2010 von der OECD
veroffentlichten Berichte zu DBA-rechtlichen Fragen enthalten.

2.2. DIE BETRIEBSSTATTE IM OECD-MUSTERABKOMMEN
Die folgende Tabelle stellt den Betriebsstattenbegriff idF des ers-
ten OECD-MA aus dem Jahr 1963 jenem gegeniber, der sich in
der Fassung aus 2014 findet. Daraus ist zu erkennen, dass sich
der Wortlaut der Betriebsstatten begriindenden Tatbestanden seit
der erstmaligen Veréffentlichung eines OECD-MA, also vor mehr
als 50 Jahren, (faktisch) nicht verdndert hat. Eine Anpassung des
Begriffs an die sich verdndernden Formen internationaler Ge-
schaftstatigkeit wurde allerdings durch regelmaBige Updates des
OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA vorgenommen, deren Abschluss
sich (vorlaufig) durch die zu erwartenden BEPS-bedingten An-
derungen im Update 2017 von OECD-MA und OECD-MK finden
werden und bereits im multilateralen Abkommen der OECD" ih-
ren Niederschlag gefunden haben.

3. BEPS ACTION 1 ZUR DIGITAL ECONOMY

Die rasante Entwicklung der digitalen Wirtschaft hat den Ruf
nach einer Anpassung nationaler und internationaler Besteue-
rungsprinzipen lauter werden lassen. Die OECD hat sich bereits
1998 anldsslich der Ottawa Ministerial Conference on Elec-
tronic Commerce mit Fragen der Besteuerung der digitalen Wirt-
schaft beschaftigt.” Die Konferenz kam zu dem Ergebnis, dass die
damals bestehenden Besteuerungsgrundsdtze iSv Neutralitdt,
Effizienz, Bestimmtheit, Einfachheit, Wirksamkeit, Fairness,
Effektivitat (vorerst) beibehalten werden sollten. Auch BEPS
Action 1" pladiert in Zusammenhang mit der Erfassung der DE
fiir einen geringstmadglichen Eingriff in bestehende Regeln. Nach
den Ausfiihrungen in BEPS Action 1 ist die DE das Ergebnis eines
Veranderungsprozesses in der Informations- und Kommunika-
tionstechnologie, die den traditionellen Handel ersetzen wiirde.
Es sei jedoch schwierig, wenn nicht unmdglich fir steuerliche
Zwecke die DE von der tibrigen Wirtschaft zu trennen (,...to ring-

Art. 5 idF OECD-MA 1963

Art. 5 Abs. 1 OECD-MA
.-in which the business of an enterprise is wholly or partly carried on."

Art. 5 Ab. 2 OECD-MA

.The term permanent establishment shall include especially...."

a) a place of management....

f) ...a mine, quarry, or other place of extraction of natural resources...

g) ....a building site or construction or assembly project which exists for more than
twelve months

Art. 5 Abs. 3 OECD-MA

The term ,permanent establishment" shall not be deemed to include....

a) the use of facilities....

e) ...the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of
advertising, for the supply of information, for scientific research, or for similar
activities which have a preparatory or auxiliary character, for the enterprise

Art. 5 Abs. 4 OECD-MA

A person acting in a Contracting State on behalf of an enterprise of the other
Contracting State - other than an agent of an independent status to whom pa-
ragraph 5 applies - shall be deemed to be a permanent establishment in the first
mentioned State if he has, and habitually exercises in that State, an authority to
conclude contracts in the name of the enterprise, unless his activities are limited
to the purchase of goods or merchandise for the enterprise.

Art. 5 Abs. 5 OECD-MA

An enterprise of a Contracting State shall not be deemed to have a permanent
establishment in the other Contracting State merely because it carries on business
in that other State through a broker, general commission agent or any other
agent of an independent status, where such persons are acting in the ordinary
course of their business.

Art. 5 Abs. 6 OECD-MA

An enterprise of a Contracting State shall not be deemed to have a permanent
establishment in the other Contracting State merely because it carries on business
in that other State through a broker, general commission agent or any other
agent of an independent status, where such persons are acting in the ordinary
course of their business.

OECD-MA idF OECD-MA 2014

Art. 5 Abs. 1 OECD-MA
...through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on.

Art. 5 Abs. 2 OECD-MA

The term permanent establishment includes especially

a) a place of management....

f) ...a mine, quarry or other place of extraction of natural resources...

Art. 5 Abs. 3 OECD_MA
A building site or construction or installation project constitutes a permanent
establishment only if it lasts more than twelve months.

Abs. 4 OECD-MA

1977: Notwithstanding the preceeding provisions of this Article, the term

.permanent establishment” shall not be deemed to include...

a) the use of facilities...

e) ...the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of
carrying on, for the enterprise, any other activity of a preparatory or auxiliary
character

f) the maintenance of a fixed place of business solely fort the combination of
activities mentioned in subparagraphs a) to e), provided that the overall activity
of the fixed place of business resulting from this combination is of a
preparatory or auxiliary character

Art. 5 Abs. 5 OECD-MA

Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2 where a person - other
than an agent of an independent status to whom paragraph 6 applies - is acting
on behalf of an enterprise and has, and habitually exercises in a Contracting State
an authority to conclude contracts in the name of the enterprise, that enterprise
shall be deemed to have a permanent establishment in that State in respect

of any activities which that person undertakes for the enterprise, unless the
activities of such person are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if
exercised through a fixed place of business, would not make this fixed place of
business a permanent establishment.

Art. 5 Abs. 6 OECD-MA

An enterprise shall not be deemed to have a permanent establishment in a Con-

tracting State merely because it carries on business in that Stat through a broker,
general commission agent or any other agent of an independent status provides
that such persons are acting in the ordinary course of their business.

Art. 5 Abs. 7 OECD-MA

The fact that a company which is a resident of a Contracting State controls or is
controlled by a company which is a resident of the other Contracting State, or
which carries on business in that other State (whether through a permanent esta-
blishment or otherwise), shall not of itself constitute either company a permanent
of the other.
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fence the digital economy from the rest of the economy for tax
purposes”). Denn die DE sei zunehmend die Wirtschaft an sich.
Die DE wiirde zwar keine speziellen Mdglichkeiten der Gewinn-
verlagerung (=BEPS) ertffnen, einzelne Aspekte der DE wiirden
jedoch die Risiken der Gewinnverlagerung und Steuerumgehung
verscharfen.?

BEPS Action 1 hat drei steuerliche Erfassungsmdglichkeiten
der DE untersucht: Die Ankniipfung an einen fiktiven Betriebs-
stattentatbestand durch signifikante digitale Prasenz (,nexus
approach”), eine Quellenbesteuerung oder die Ausweitung von
Verbrauchssteuern in Form von Ausgleichssteuern (,equalisa-
tion levy"). Die drei Alternativen werden in der Folge dargestellt.

4.  BESTEUERUNG OHNE PHYSISCHE PRASENZ
4.1. NEXUS AUFGRUND ,SIGNIFIKANTER
WIRTSCHAFTLICHER PRASENZ

Die Aufweichung des Betriebsstattenbegriffs iSd Vorschldage

in BEPS Action 7% dndert nichts daran, dass die auf digitalem

Wege zustande gekommenen Geschéfte im Bestimmungsland

(Quellenstaat) nur dann besteuert werden kénnen, wenn das aus-

landische Unternehmen dort présent ist (z.B. durch ein Auslie-

ferungslager) bzw. durch Personen, die zu dem Unternehmen in
einem Abhangigkeitsverhaltnis stehen oder Handlungen gesetzt
werden (z.B. durch einen abhingigen Vertreter). Viele Geschéfts-
modelle bedirfen allerdings keiner solchen Prdsenz, sodass das

Betriebsstattenkonzept keine Besteuerungsmdglichkeit bietet.

Deshalb schlagt die OECD in BEPS Action 1 vor, eine steuerliche

Prasenz zu fingieren, wenn ein ausldndisches, nicht ansassiges

Unternehmen Merkmale erflillt, die auf eine zweckgerichtete und

nachhaltige Teilnahme am Wirtschaftsleben eines Staates schlie-

Ben lassen (,nexus based on the concept of significant economic

presence”).?? BEPS Action 1 nennt die folgenden Faktoren bzw.

deren Kombination als MaBstab fiir das eine Besteuerung recht-
fertigende AusmalB der Teilnahme eines Unternehmens am

Wirtschaftsleben eines Staates:

a) Der im jeweiligen Staat generierte Umsatz
(,revenue based factor")?.

b) Digitale Faktoren (,digital factors"P* wie die Nutzung eines
lokalen Domainnamens, das Bestehen einer lokalen, auf
die Bedirfnisse des jeweiligen Marktes abgestimmten
Plattform oder lokale Zahlungsmdglichkeiten.

c) Auf den Nutzer abgestimmte Faktoren (,user based factors"*,
wie z.B. die Zahl der monatlichen Nutzer (,monthly active
useres”), die Anzahl der auf einer digitalen Plattform
abgeschlossenen Vertrage (,online conclusion of contracts”)
und der Umfang der von dem auslandischen Unternehmen
tber eine digitale Plattform gesammelten Daten (,data
collected").

Will man diesem ,nexus based approach” folgen, stellt sich als
weitere Frage, welche Gewinne dieser durch signifikante wirt-
schaftliche Prasenz fingierten Betriebsstatte zugeordnet werden
kénnen.” Nachdem digitale Geschafte durch fehlende Personal-
funktionen und Wirtschaftsgliter gekennzeichnet sind, kann aus
dem derzeitigen Ansatz der Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung

nach dem ,authorized OECD-approach”, der auf ,significant
people functions” abstellt, wohl nichts gewonnen werden.?” In
Erwdgung gezogen werden deshalb Gewinnaufteilungsmetho-
den (,fractional apportionment"P® oder Gewinnschatzungen
aufgrund von Erfahrungswerten (,modified deemed profit me-
thod")®

4.2. QUELLENSTEUERN AUF ONLINE-GESCHAFTE

Soll eine Besteuerung anhand der im ,Nexus Approach” vorge-
schlagenen, jedoch wenig mess- und objektivierbarer Kriterien
vermieden werden, konnte eine Abzugssteuer den gewiinschten
Erfolg bringen.®® Entweder als eine diesen ergdnzende Option
oder als Quellensteuer mit Abgeltungswirkung. Dieses Konzept
setzt allerdings voraus, dass die davon betroffenen Einkiinfte ge-
nau definiert werden. Wahrend im B-2-B-Bereich ein verpflich-
tender Steuereinbehalt auf Zahlungen fiir im Internet getitigte
Geschaftsabschlisse durchsetzbar erscheint, ist dieser im B-2-C-
Bereich nur schwer realisierbar®" Deshalb schldgt BEPS Action
1 vor, die ,intermediaries processing the payment”, also Banken
und Kreditkartengesellschaft zum Steuereinbehalt zu verpflich-
ten, was aber wiederum voraussetzt, dass diese ,Intermediaries”
wissen, von welchen Zahlungen der Steuereinbehalt vorzuneh-
men ist. Nach Ansicht der OECD in BEPS Action 1 kdnnte dem
begegnet werden, in dem auslandische Anbieter von Online-Pro-
dukten zu einer steuerlichen Registrierung und Einrichtung eines
Bankkontos verpflichtet werden, auf das die steuerabzugspflich-
tigen Zahlungen zu tberweisen sind.*> Zu bedenken ist aber auch,
dass der Einbehalt von Quellensteuern auf die an ausldndische
Online-Anbieter geleisteten Zahlungen, internationalen Handels-
abkommen (GATT), dem Gemeinschaftsrecht, vor allem aber dem
DBA-Recht widersprechen kann.*

4.3. AUSGLEICHSABGABE

Um eine Gleichbehandlung inldndischer Anbieter, die in ihrem
Marktgebiet der Unternehmensbesteuerung unterliegen, mit
auslandischen Anbietern, deren Gewinne idR dort nicht besteuert
werden konnen, herzustellen, wird in BEPS Action 1 die Einfiih-
rung einer Ausgleichsabgabe (,equalisation levy") vorgeschlagen
(vergleichbar der in vielen Staaten fiir Primienzahlungen an aus-
landische Gesellschaften vorgesehenen Versicherungsssteuer,
oder einer Werbeabgabe).** Letztlich kénnen solche Abgaben eine
ertragsabhéngige Besteuerung jedoch nur erganzen. Im Ubrigen
mussen auch solche indirekten Steuern einer gemeinschafts- und
wettbewerbsrechtlichen Priifung standhalten. Da es sich bei einer
Lequalisation levy" idR um keine ,Steuer vom Einkommen (oder
Vermdgen)" handelt, finden DBA auf eine solche Ausgleichsabga-
be keine Anwendung.

4.4. ,THE VOTE OF THE OECD-JURY!

Der 285-seitige Bericht zu den , Tax Challenges oft he Digital Eco-
nomy”, kommt zu keinem Ergebnis. Die analysierten drei Op-
tionen werden (derzeit) nicht empfohlen. Die OECD geht in BEPS
Action 1 vielmehr davon aus, dass die durch die DE mdglichen
unerwiinschten Gewinnverlagerungen durch die Umsetzung des
BEPS-Aktionsplanes gelost werden kdnnen.*® So z.B. durch die
in BEPS Action 7 vorgesehene Einschrankung der Ausnahme-
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tatbestiande fiir Hilfsbetriebsstatten (Art. 5 Abs. 4 OECD-MA),
wonach kiinftig auch das Warenlager eines Online-Handlers zur
Betriebsstatte werden kann, die dazu vorgeschlagene ,Anti-
Fragmentierungregel” oder die Aufweichung des Tatbestandes
der Vertreterbetriebsstatte (Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA).3*
Auch die in den BEPS Actions 8 bis 10 vorgesehenen Anpassun-
gen der OECD-Verrechnungspreisrichtlinien, die vorgenomme-
nen Klarstellungen betreffend die Gewinnzuordnung im Bereich
immaterieller Wirtschaftsgditer, sowie der ,Mindeststandard" zur
Verhinderung von Abkommensmissbrauch in Form eines ,Princi-
pal Purpose Test" und die Vorschldge im nationalen Steuerrecht
Zinsabzugsverbote zu schaffen bzw. eine Hinzurechnungsbe-
steuerung vorzusehen, seien geeignet, der DE immanente BEPS-
Risiken zu begegnen und staatenloses Einkommen zu verhin-
dern. Es wird den Staaten jedoch freigestellt, unter Beachtung
der von ihnen tbernommenen DBA-rechtlichen Verpflichtungen
die BEPS-Action 1-Vorschldge zu Gbernehmen. So heiBt es darin:
,Countries could, however, introduce any of these three options
in their domestic laws as additional safequards against BEPS,
provided they respect existing treaty obligations, or in their bi-
lateral tax treaties"?’

4.5. NATIONALE ALLEINGANGE KONTERKARIEREN
DAS BEPS-PROJEKT

Auf Grundlage dieser ,Ermachtigung” haben einzelne Staaten
bereits MaBnahmen gesetzt, um die von Steuerausldndern im
Bereich der DE erwirtschafteten Gewinne im Bestimmungsland
besteuern zu kdnnen. So z.B. Australien (,Diverted Profits Tax"),
GroBbritannien (,Diverted Profits Tax"F¢, Indien (,Equalisation
Levy"), Italien, Israel, Malaysia und die Tuirkei.®® Der franzosische
Versuch, umgeleitete Gewinne und vermiedene Betriebsstitten
zu besteuern, ist vor dem franzgsischen Conseil Constitutionel
gescheitert.** Um mit DBA-Recht nicht in Konflikt zu kommen ha-
ben die Staaten versucht, diese Abgaben so zu konzipieren, dass
sie Steuern vom Einkommen (oder Vermdgen) nicht vergleichbar
sind, und die diesen Steuern unterliegenden Anbieter digitaler
Leistungen somit keinen DBA-Schutz genieBen.

Wie einzelne Staaten dabei vorgehen, Geschéfte im Bereich der

DE zu besteuern, sei anhand der von ltalien mit dem Budget-

begleitgesetz 2016* geschaffenen ,virtuellen Betriebsstatte”

dargestellt, die es ermdglichen soll, auslandische Anbieter von

Internet-Spielen und Wetten zu erfassen. Die neue gesetzliche

Regelung sieht vor, dass dann, wenn eine oder mehrere in Italien

ansassige Personen, im gleichen Vertriebsnetz aktiv sind und

a) im Namen eines nicht anséssigen Unternehmens oder auf
Grundlage von Vertragen mit dritten zwischengeschalteten
Unternehmen, die fiir einen ,Gaming Manager" typischen
Aktivitdten durchfiihren, wie das Vereinnahmen von
Wettgeblhren und die Auszahlung von Gewinnen, auch wenn
das auf elektronischer Weise erfolgt und

a) die notwendige technische Ausriistung dem Nutzer zur
Verfligung gestellt wird und

b) die Umsétze zwischen dem in Italien ansdssigen ,Gaming
Manager" und dem nicht ansassigen Unternehmen
EUR 500.000 in einem 6-Monatszeitraum Ubersteigen,

die italienische Finanzverwaltung nach entsprechender Informa-
tion durch Finanzintermediare (Banken, Kreditkartenorganisatio-
nen) oder die Finanzpolizei eine italienische Betriebsstétte des
auslandischen Spiel- oder Wettanbieters fingieren kann. Die
Steuer wird erhoben, indem der inldndische Schuldner der an den
auslandischen Anbieter bezahlten Verglitung bzw. der Finanzin-
termedidr zum Einbehalt einer 25%ige Quellensteuer verpflich-
tet wird. Die italienische Regelung dirfte jedoch aufgrund der
unterschiedlichen Behandlung in- und auslandischer Anbieter
weder mit Gemeinschaftsrecht noch mit den italienischen DBA
vereinbar.

5. WAS WIRD DIE ZUKUNFT BRINGEN?

Nachdem sich die OECD in BEPS Action 1 zu keinem Ergebnis
durchringen konnte, wurde ein weiterer Bericht im Jahr 2020 in
Aussicht gestellt, wobei bis zum G-20-Gipfel bzw. der Tagung des
IWFim Jahr 2018 einen Vorbericht prasentiert werden soll. Bis da-
hin will die OECD beobachten, wie die Staaten auf die Herausfor-
derungen durch die digitale Wirtschaft reagiert haben, wie sich
dieser Bereich entwickelt und inwieweit die im BEPS-MaBnah-
menkatalog vorgeschlagenen Handlungsempfehlungen gegriffen
haben. Die von einzelnen Staaten bereits gesetzten MaBnahmen,
Gewinne aus der DE nach nationalem Gutdiinken zu besteuern,
haben eine internationale Schieflage zur Folge, die gerade durch
das BEPS-Projekt verhindert werden sollte. Mangels internatio-
nal nicht akkordierter Vorgangsweise wird DBA-Recht umschifft,
indem die Sondersteuern auf digitale Geschafte so gestaltet
werden, dass sie mdglichst einer ,Steuer vom Einkommen" nicht
vergleichbar sind und auslandische Unternehmen damit keinen
DBA-Schutz genieBen.

Osterreich ist gut beraten, bei ihren Uberlegungen zur Besteue-
rung der DE behutsam vorzugehen. Die in ,Plan A - Das Programm
fiir Wohlstand, Sicherheit & gute Laune”von Bundeskanzler Kern
angekiindigte Strafsteuer von mehr als 25% fiir verschobene
Gewinne nach britischem und australischem Vorbild sind je-
denfalls keine Losung. Nicht zuletzt deshalb, weil gute Griinde
dafilir sprechen, dass eine solche Steuer sehr wohl als eine der
Einkommen- bzw. Kdrperschaftsteuer vergleichbare Abgabe vom
sachlichen Anwendungsbereich eines DBA erfasst ist und deshalb
im Verhaltnis zu den dsterreichischen DBA-Vertragsstaaten, nicht
durchsetzbar wére.*

Sollen Gewinne aus digital erbrachten Leistungen (Online-
Handels mit materiellen oder immateriellen Wirtschaftsgitern,
Spiel- oder Wettmdglichkeiten auf online-Plattformen, Werbe-
leistungen von Suchmaschinen-Anbietern) auch auBerhalb des
Ansissigkeitsstaates des leistenden Unternehmens besteuert
werden, bedarf das einer international abgestimmten Vor-
gangsweise. Nationale Alleingange stoBen auf gemeinschafts-
rechtliche, vor allen aber auch auf DBA-rechtliche Grenzen. Ohne
eine vollige Neukonzeption des fir die Aufteilung des Besteue-
rungsrechts an Unternehmensgewinnen relevanten Betriebsstat-
tenbegriffs wird es ohne vélkerrechtswidrigem ,Treaty Overri-
de” nicht mdglich sein, Gewinne der DE zu besteuern, solange
der auslandische Unternehmer im Inland nicht physisch vertreten

WT FACHJOURNAL 0312017

VEREINIGUNG
OSTERREICHISCHER
WIRTSCHAFTSTREUHANDER



INTERNATIONALES STEUERRECHT

ist. Aber selbst wenn man auf das Tatbestandsmerkmal des Tatig-
werdens verzichtet und eine ,significant digital presence” fir
eine Besteuerungsmaoglichkeit des Quellenstaates als ausreichend
ansieht, stellt sich die Frage der sachgerechten Gewinnaufteilung
zwischen den beteiligten Staaten, die nur anhand einer syste-
matischen Wertschopfungsanalyse vorgenommen werden kann.
Wird das flr die Betriebsstatten-Gewinnaufteilung von der OECD
postulierte Dogma der ,significant peoples functions" weiter ver-
folgt, wird sich im Bereich der DE in vielen Fallen fur den Quellen-
staat ein nur marginales Steueraufkommen ergeben.

Das BEPS-Projekt, bzw. das auf Grundlage von BEPS Action 13
entwickelte Multilaterale Abkommen, das (theoretisch) eine ra-
sche und flachendeckende Anderung des DBA-Rechts bewirken
konnte, waren die geeigneten Werkzeuge dafir, den verstaub-
ten Betriebsstattenbegriff an die Formen des Welthandels im 21.
Jahrhundert anzupassen. =
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