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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung basiert auf der Abschlussarbeit des Verfas-
sers im Studiengang Wirtschaftswissenschaft (B.Sc.), die im Wintersemes-
ter 2018/2019 unter der Betreuung von Prof. Dr. Stephan Meyering an der
Fernuniversitdt in Hagen angefertigt wurde. Spétere Entwicklungen konn-
ten bis einschliefflich Juli 2019 berticksichtigt werden. Grofier Dank ge-
biihrt Prof. Dr. Ekkehart Reimer und Prof. Dr. Hanno Kube, LL.M. (Cor-
nell) fir die Aufnahme in die Schriftenreihe des Heidelberger Instituts fiir
Finanz- und Steuerrecht. Die Steuerrechtswissenschaftliche Vereinigung
Heidelberg e.V. hat die Veroffentlichung durch einen grofiziigigen Druck-
kostenzuschuss gefordert. Auch ihr und ihren Mitgliedern gilt daher mein
herzlichster Dank.

Heidelberg, im Juli 2019
Johannes Klamet
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I. Einleitung

Die zunehmende Digitalisierung der Wirtschaft riickt seit einiger Zeit die
(sach-)gerechte Besteuerung von Unternehmen der digitalen Wirtschaft in
den Fokus steuerpolitischer und steuerrechtswissenschaftlicher Diskussio-
nen und Reformiiberlegungen.! Zwar konnten zwischenzeitlich viele der
von der OECD identifizierten Besteuerungsprobleme der digitalen Wirt-
schaft durch deren Projekt gegen Gewinnverlagerung und -kiirzung (Base
Erosion and Profit Shifting - BEPS) abgemildert werden.? Gleichwohl sind
die EU und Vertreter des Schrifttums nach wie vor der Auffassung, dass
das geltende internationale Steuerrecht’ neuartige Geschiftsmodelle und
innovative Wertschopfungsprozesse digitaler Unternehmen oft nur unzu-
reichend erfasst und keine angemessene und ,faire“ Aufteilung des Steu-
eraufkommens gewéhrleistet.

Sowohl die OECD als auch die Europdische Kommission (Kommission) ha-
ben daher 2018 Vorschlige fiir weitere ReformmafSnahmen unterbreitet.
Im Mittelpunkt der Uberlegungen der OECD stehen dabei drei Mafinah-
men: Eine Reform der Betriebstittenbesteuerung’, die Einfithrung eines
Quellensteuereinbehalts auf digitale Einkiinfte sowie die Einfithrung von
Ausgleichsteuern auf digitale Dienstleistungen.® Wahrend sich die OECD

' S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (361); G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB 2017, 1751
(1751); C. Fuest, ifo Schnelldienst 14/2018, 21 (21); O. Jacobs/D. Endres/C. Spengel
(Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. (2016), S. 335; zur “Virtua-
lisierung der Geschéftswelt” bereits A. Endriss/V. Kibisch/A. Labermeier, BB 1999, 2276
(2276).

2 OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising From Digitalisation — Interim Report 2018,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 213; S. Eilers/F. Oppel,
IStR 2018, 361 (364).

* Vgl zum Begriff des internationalen Steuerrechts F. Haase, Internationales und Euro-
péisches Steuerrecht, 5. Aufl. (2017), S. 11 ff.

*  Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament
und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Europiischen Union fiir
den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 9; J. Becker, IStR 2018, 634 (643
£); G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB 2017, 1751 (1751); A. Schlund, DStR 2018, 937
(938); Stiftung Marktwirtschaft (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung unter Wettbe-
werbsdruck, 2018, S. 47.

> Hinsichtlich des Begriffs ,,Betriebstitte® ist sowohl die Schreibweise mit einem als auch
mit zwei ,,s“ geldufig, vgl. K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuer-
recht, 14. Aufl. (2018), S. 172.

¢ OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising From Digitalisation — Interim Report 2018,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 135 ff., 139 f. und 140 ff;
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bislang einer klaren Empfehlung fiir oder wider die Umsetzung einer die-
ser Mafinahmen enthalten hat’, hat die Kommission mit zwei Richtlinien-
entwiirfen zur Einfithrung einer Digitalsteuer auf Ertrdge aus der Erbrin-
gung digitaler Dienstleistungen und zur Unternehmensbesteuerung einer
signifikanten digitalen Prisenz (RL-E) an die Vorarbeiten der OECD an-
gekniipft und konkrete Reformvorschlige vorgelegt.® Diese Reformiiberle-
gungen und ihre wissenschaftliche Diskussion geben Anlass zu einer kriti-
schen Analyse der Aufteilung des Ertragsteuerautkommens nutzerbasier-
ter Unternehmen der digitalen Wirtschaft. Bereits die von der EU fiir den
geltend gemachten Reformbedarf angefithrte Begriindung, der Ort der
Wertschopfung und der Ort der Besteuerung digitaler Unternehmen fielen
oftmals auseinander, rechtfertigt eine eingehende Untersuchung. Dariiber
hinaus ist fraglich, ob und wie durch die vorgeschlagenen Reformmoglich-
keiten eine (sach-)gerechtere Aufteilung des Steueraufkommens erreicht
werden kann.

Konkret sollen folgende Forschungsfragen beantwortet werden:

1. Besteht der hinsichtlich der Aufteilung des Steueraufkommens
von Unternehmen der digitalen Wirtschaft geltend gemachte Re-
formbedarf?

2. Konnen durch die vorgeschlagene Reform der Betriebstittenbe-
steuerung und/oder die Einfithrung eines Quellensteuereinbehalts
auf digitale Einkiinfte die etwaig festgestellten Defizite behoben
und eine (sach-)gerechtere Aufteilung des Steueraufkommens er-
reicht werden?

J. Becker, IStR 2018, 634 (637).

Zwar hat die OECD im Januar 2019 eine ,,Policy Note® veréffentlicht, in der sie eine

»Zweisdulenstrategie (,two pillars®) fir die Weiterentwicklung der bisherigen Lo-

sungsansitze vorschligt. Diese ist jedoch sehr offen formuliert. Obwohl als Bestandteil

der ,ersten Sdule“ insbesondere eine Reform des steuerlichen Nexus angestrebt wird ist
bislang offen, wie diese Reform konkret ausgestaltet werden soll. Vgl. zum Ganzen

OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenge of the Digitalisation of the Economy -

Policy Note, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project 2019.

8 Vgl S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (364); Europdische Kommission, Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteu-
erung einer signifikanten digitalen Priasenz, COM(2018) 147 final und Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen System einer Digitalsteuer auf Ertrdge aus
der Erbringung bestimmter digitaler Dienstleistungen, COM(2018) 148 final.
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Da im Mittelpunkt der Reformiiberlegungen die Bedeutung der Nutzer fiir
Wertschopfung und Besteuerung steht,” wird sich die Untersuchung auf
eine Analyse noch niher zu konkretisierender nutzerbasierter Unterneh-
men der digitalen Wirtschaft beschrianken. Auch soll allein die Aufteilung
des ertragsteuerlichen Steuerautkommens untersucht werden. Daher blei-
ben die von der OECD erwogene Einfithrung spezieller Ausgleichsteuern
und der hieran ankniipfende Richtlinienentwurf der Kommission zur Ein-
tithrung einer Digitalsteuer aufler Betracht, da es sich dabei um indirekte
beziehungsweise Verbrauchsteuern handelt."

Wie bereits ausgefiihrt, haben sich OECD und EU auf steuerpolitischer
Ebene mit moglichen Reformmafinahmen befasst. Allerdings hat sich die
OECD bislang nicht auf einen konkreten Reformvorschlag festgelegt. Die
EU wiederum hat zwar — wie in Abschnitt C. II. zu zeigen sein wird - kon-
krete Vorschlége fiir eine Erweiterung der Betriebstattendefinition vorge-
legt, sie beschrénkt sich jedoch hinsichtlich der Vorschriften zur Auftei-
lung des Steuerautkommens zwischen Stammhaus und Betriebstitte auf
allgemeine Ausfithrungen und versteht ihren Richtlinienentwurf zudem
nur als Anregung zur Ausarbeitung speziellerer Leitlinien."!

Die Einfiithrung eines Quellensteuereinbehalts hat die EU - obwohl in der
Vergangenheit als alternative Reformmafinahme erwogen' - bislang nicht

Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat - Zeit fiir einen modernen, fairen und effizienten Steuerstandard fur
die digitale Wirtschaft, COM(2018) 146 final, S. 7; vgl. S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361
(363 ff.).

10 Vgl. S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (364); die Richtlinie soll auf Grundlage von Art.
113 AEUV erlassen werden, vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates zum gemeinsamen System einer Digitalsteuer auf Ertriage aus der Erbringung
bestimmter digitaler Dienstleistungen, COM(2018) 148 final, S. 5. Art. 113 AEUV er-
machtigt jedoch nur zur européischen Harmonisierung der indirekten Steuern, wozu
nach iiberwiegender Ansicht die Ertragsteuern gerade nicht zéhlen, C. Seiler, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, LBl 66. Egl.
2019, Art. 113 AEUV Rn. 22. Umfassende Analysen des Richtlinienentwurfs finden sich
bei J. Brauneck, EuZW 2018, 624 ff., D. Schanz/M. Sixt, DStR 2018, 1985 ff. und J. Ko-
kott, IStR 2019, 123 ff.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 148 final, S. 11.

Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Europiischen Union
fiir den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 11.
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weiter verfolgt. Das wissenschaftliche Schrifttum hat umfassende Arbeiten
sowohl zu einer Reform der Betriebstittenbesteuerung als auch zur Ein-
fihrung von Quellensteuern vorgelegt, auf die zuriickgegriffen werden
kann. Diese Arbeiten stammen aber iiberwiegend aus der Zeit vor der Ver-
offentlichung des Richtlinienentwurfs der EU und des Zwischenberichts
der OECD. Auf ihrer Grundlage konnen die Reformiiberlegungen mithin
nicht abschlieflend beurteilt werden. Zudem konnte auch im Schrifttum
bislang kein Konsens iiber einen sachgerechten Umgang mit den steuerli-
chen Folgen der Digitalisierung erzielt werden." Fiir die Beantwortung der
aufgeworfenen Forschungsfragen kann daher zwar auf Vorarbeiten zu-
riickgegriffen werden, beantworten lassen sie sich damit jedoch nicht.

Der folgende Abschnitt II. dient der Grundlegung fiir die weitere Analyse
und beginnt mit einer Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes. Im
Zuge dessen werden der Begriff der digitalen Wirtschaft naher beleuchtet
und exemplarische nutzerbasierte Geschiftsmodelle dargestellt. Hieran
ankniipfend wird die zwischenstaatliche Verteilungsgerechtigkeit als Beur-
teilungsmafistab der weiteren Untersuchung erldutert und durch Beurtei-
lungskriterien konkretisiert. Im Anschluss wird die Aufteilung des Steuer-
aufkommens nutzerbasierter Unternehmen der digitalen Wirtschaft nach
geltendem Recht dargestellt. Diese Darstellung bildet die Grundlage fiir die
in Abschnitt III. vorzunehmende kritische Analyse der Reformbediirftig-
keit des gegenwirtigen Status quo (IIL. 1.). Sodann werden die wesentli-
chen Reformvorschldge vorgestellt, kritisch analysiert und miteinander
verglichen (III. 2. und 3.). Die Untersuchung schlief3t mit einer Zusam-
menfassung der wesentlichen Erkenntnisse und einem Ausblick (IV.).

B Vgl. S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (361).
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II.  Grundlegung fiir die weitere Analyse

1. Konkretisierung des Untersuchungsgegenstandes

a. ,,Unternehmen und ,Nutzer®

Da sich die vorliegende Arbeit mit nutzerbasierten Unternehmen befasst,
ist zunéchst zu kldren, was im Folgenden unter ,,Unternehmen® und ,,Nut-
zer“ verstanden werden soll. Das deutsche Steuerrecht versteht den Begriff
»Unternehmen® titigkeitsbezogen und erfasst im Rahmen der Unterneh-
mensbesteuerung rechtsformunabhingig die unternehmerische Tatigkeit
von Einzelunternehmern, Personen- und Kapitalgesellschaften." Da dies
auch der Verwendung des Begriffs durch die OECD (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit.
c) OECD-MA) und der EU (vgl. Art. 3 Abs. 7 RL-E) entspricht, soll der
Begrift ,,Unternehmen im Folgenden tatigkeitsbezogen verstanden wer-
den und erfasst daher jegliche Ausiibung einer unternehmerischen Tétig-
keit unabhéngig von der Rechtsform des Rechtstrégers.

Der Begriff ,Nutzer” wird von der OECD dagegen weder definiert noch
von anderen Begriffen abgegrenzt, wiahrend die EU ihn schlicht als ,,Ein-
zelperson® oder ,,Unternehmen® definiert."” Der allgemeine Sprachge-
brauch, demgemaf ein Nutzer eine juristische oder natiirliche Person sein
kann, die die Berechtigung hat, etwas zu nutzen,' legt ein statusbezogenes
Begriffsverstindnis nahe. Hiernach ist der ,Nutzer vom Inhaber eines
Rechts oder Gegenstandes zu unterscheiden. Hinsichtlich der noch naher
zu konkretisierenden digitalen Wirtschaft sind ,,Nutzer daher insbeson-
dere von , Kédufern“ abzugrenzen, sodass im Folgenden der gesamte (digi-
tale) Warenhandel aufler Betracht bleibt. Davon abgesehen ist der Begriff
weit zu verstehen: Seine Verwendung durch die OECD, die EU und das

Vgl. W. Scheffler, Besteuerung von Unternehmen I - Ertrag-, Substanz- und Verkehr-
steuern, 13. Aufl. (2016), S. 16.

Vgl. exemplarisch OECD (Hrsg.), Herausforderungen fiir die Besteuerung der digitalen
Wirtschaft, Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnis 2014, 2015, S. 94; Europdische Kommis-
sion, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschriften fiir die
Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Prasenz, COM(2018) 147 fi-
nal, S. 16.

Vgl. https://www.duden.de/rechtschreibung/Nutzer (zuletzt aufgerufen am 9.7.2019).
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Schrifttum legt nahe, dass zwischen ,Nutzer” und Unternehmen keine ju-
ristische Beziehung - beispielsweise ein Nutzungsvertrag — bestehen muss,
sondern dass bereits die tatsichliche Nutzung einer von dem jeweiligen
Unternehmen angebotenen Leistung ausreicht."” Da ein ,Nutzer zudem
nicht zwingend eine Privatperson sein muss, sondern auch ein Unterneh-
men gewerblicher Nutzer eines anderen Unternehmens sein kann,"® befasst
sich die Untersuchung sowohl mit dem rein unternehmerischen Bereich
(Business-to-Business — B2B), als auch mit Beziehungen zwischen Unter-
nehmen und privaten Nutzern (Business-to-Consumer — B2C).

b. Nutzerbasierte Unternehmen der digitalen Wirtschaft

Eine allgemein akzeptierte Definition des Begriffs ,digitale Wirtschaft*
konnte sich trotz gegenldufiger Bemithungen bislang nicht herausbilden."”
Dies wird zum Teil darauf zuriickgefiihrt, dass die Digitalisierung zuneh-
mend weitere Wirtschaftszweige erfasst, sodass es zu einer immer stirke-
ren Verflechtung zwischen der digitalen Wirtschaft und tibrigen Wirt-
schaftszweigen kommt und eine strikte Trennung der digitalen Wirtschaft
vom Rest der Wirtschaft fiir Steuerzwecke daher schwierig bis unméglich
wird.” Eine moglichst prizise Definition ist jedoch Voraussetzung der Ab-
grenzung der digitalen von der nicht digitalen Wirtschaft und damit auch
jeglicher an diese Differenzierung ankniipfenden Analyse.”'

Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 24 f.; Europd-
ische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschrif-
ten fir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Présenz,
COM(2018) 147 final; S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018.

Ebenso Europiische Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pré-
senz, COM(2018) 147 final, S. 16 und OECD (Hrsg.), Herausforderungen fiir die Be-
steuerung der digitalen Wirtschaft, Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnis 2014, 2015, S. 94.
¥ L. Mucic/I. Schlie/S. Schulz, Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft - BEPS, FS Haar-
mann (2015), 713 (718); S. Meyering/C. Hintzen, BFuP 2017, 451 (451), zum Verhaltnis
der Begriffe ,digitale Wirtschaft“ und ,,E-Commerce vgl. S. 466.

Vgl. OECD (Hrsg.), Herausforderungen fir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft,
Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnis 2014, 2015, S. 12; vgl. auch S. Meyering/C. Hintzen,
BFuP 2017, 451 (454).

2 S. Meyering/C. Hintzen, BFuP 2017, 451 (452).

20
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Anstelle einer allgemeinen Definition werden der digitalen Wirtschaft oft-
mals, insbesondere von der OECD, als charakteristisch identifizierte Eigen-
schaften zugeschrieben® und verschiedene fir Unternehmen der digitalen
Wirtschaft ,typische® Geschifts- und Wertschopfungsmodelle beschrie-
ben”. Im Schrifttum wird alternativ hierzu ein zweckabhingiges Begriffs-
verstindnis erwogen.** Umfang und Zuschnitt dieser Untersuchung ma-
chen es unmaglich, die gesamte Debatte im Einzelnen darzustellen. Da sich
das tibrige steuerrechtliche Schrifttum nahezu ausschliellich auf die Vor-
arbeiten und Untersuchungen der OECD bezieht* und diese auch das Fun-
dament der Reformvorschlidge der EU bilden®, sollen sie auch der vorlie-
genden Arbeit zugrunde gelegt werden.

Hiernach weisen digitale Unternehmen insbesondere folgende Charakte-
ristika auf:”

- Mobilitit von immateriellen Werten, Nutzern und Unterneh-
mensfunktionen,

- Starke Einbeziehung von (Kunden-)Daten in die Wertschopfungs-
kette,

- Nutzung von Netzwerkeffekten,
- mehrseitige Geschéftsmodelle,

- Tendenz zur Monopol- oder Oligopolbildung sowie

22 S. Meyering/C. Hintzen, BFuP 2017, 451 (451).

2 OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015
Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 54 und 64; OECD
(Hrsg.), Tax Challenges Arising From Digitalisation - Interim Report 2018, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 30 £.

2 Umfassend S. Meyering/C. Hintzen, BFuP 2017; vgl. auch Y. Brauner/A. Baez, With-
holding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the Digital
Economy, IBFD Working Paper (2015), S. 11.

» Vgl hierzu kritisch S. Meyering/C. Hintzen, BFuP 2017, 451 (460).

% Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-

ment und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Europiischen Union

fiir den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 4.

¥ Vgl. OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 64 f; die
Darstellung und Ubersetzung ist zum Teil an S. Meyering/C. Hintzen, BFuP 2017, 451
(460) und S. Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (760) angelehnt.
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- Volatilitdit (aufgrund niedriger Markteintrittsbarrieren und
schneller technologischer Weiterentwicklung).

Aufgrund des Zuschnitts der vorliegenden Arbeit wird sich die weitere Un-
tersuchung auf nutzerbasierte Unternehmen der digitalen Wirtschaft be-
schrinken. Hierunter sollen Unternehmen verstanden werden, die die von
der OECD identifizierten Charakteristika aufweisen und deren Geschifts-
modell zudem auf ,,Nutzern® im oben dargestellten Sinn basiert. Aus der
Vielzahl denkbarer Varianten nutzerbasierter Geschiftsmodelle sollen im
Folgenden zwei naher untersucht werden, anhand derer sich - wie zu zei-
gen sein wird — die besonderen Charakteristika der digitalen Wirtschaft gut
darstellen lassen und die daher stellvertretend fiir dhnliche nutzerbasierte
Geschiftsmodelle stehen. Es handelt sich um die Geschiftsmodelle ,,sozia-
les Netzwerk® und ,,Streamingdienst®, deren Besteuerung gegenwiértig ins-
besondere am Beispiel der Unternehmen Facebook und Netflix intensiv
diskutiert wird® und daher auch hier niher betrachtet werden soll.

aa. Geschiftsmodell ,,soziales Netzwerk®

Soziale Netzwerke werden zu den so genannten Plattform-Unternehmen
gezédhlt und betreiben als solche virtuelle Austauschplattformen, deren Be-
nutzung in der Regel kostenlos ist und den Nutzern die Moglichkeit zu
Kommunikation, Interaktion und der Prisentation und Verbreitung selbst
erstellter Inhalte (user generated content) bieten.” Sie verfiigen in der Regel
nahezu ausschliefllich iiber Werbeeinnahmen. So erzielte etwa Facebook
im dritten Quartal 2018 13,539 Mil. USD Umsatz durch Werbeeinnahmen,
was einem Anteil am Gesamtumsatz von 98,63 % entspricht.” Hierdurch

2 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parla-

ment und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Européischen Union
fir den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 6; A. Schlund, DStR 2018, 937
(938); J. Becker, IStR 2018, 634 (635), W. Schon, Ten Questions about Why and How to
Tax the Digitalized Economy, Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance
Working Paper 2017-11, S. 8 ff.; OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising from Digitali-
sation - Interim Report 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S.
30f.

2 Vgl. J. Becker, IStR 2018, 634 (635 £.); OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of
the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, S. 62.

% Vgl. https://s21.q4cdn.com/399680738/files/doc financials/2018/Q3/Q3-2018-Earni-

ngs-Presentation .pdf (zuletzt aufgerufen am 9.7.2019).
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unterscheiden sich soziale Netzwerke von anderen Plattform-Unterneh-
men, die tiber ihre Plattformen vor allem Vermittlungsdienstleistungen er-
bringen - beispielsweise die Vermittlung von Unterkiinften (Airbnb)*" -
und als Gegenleistung eine Vermittlungsgebiihr erhalten.

Dartiber hinaus verfolgen soziale Netzwerke typischerweise so genannte
datenzentrische Geschiftsmodelle, die auf eine dezentrale, auflerhalb der
unternehmerischen Grenzen angelegte Datenwertschopfung ausgerichtet
sind.” Insoweit fungieren sie als ,,Mittler zwischen verschiedenen Akteu-
ren, deren Datenbediirfnisse und Bedarfe sie befriedigen, indem sie [...]
Daten aus heterogenen Quellen aggregieren, zusammentfiihren, verarbei-
ten und in wertstiftende Datengiiter transformieren.“*” Durch eine zielge-
richtete Auswertung des individuellen Nutzerverhaltens und der Erhebung
von Daten iiber Konsumgewohnheiten, Geschmack und individuelle Vor-
lieben® ist es sozialen Netzwerken wie Facebook moglich, ihren Werbe-
kunden passgenau auf deren jeweilige Zielgruppe zugeschnittene Werbe-
dienstleistungen anzubieten.”® Im Vergleich zu alternativen Werbemaf3-
nahmen - etwa Plakat- oder Fernsehwerbung - konnen soziale Netzwerke
mithilfe der Auswertung grofler Datenmengen nicht nur feiner ausdiffe-
renzierte Zielgruppen identifizieren, sondern diese auch zielgerichteter an-
sprechen.

Eine weitere Besonderheit sozialer Netzwerke ist die starke Nutzung des
bereits als Charakteristikum der digitalen Wirtschaft genannten Netzwer-
keffektes. Der Begriff bezeichnet den Umstand, ,,dass Entscheidungen von
Nutzern direkten Einfluss auf die Vorteile fiir andere Nutzer haben kon-
nen.“*® Derartige Netzwerkeffekte sind nicht nur in der digitalen Welt an-
zutreffen, wie ein Vergleich mit dem Telefon” zeigt: dieses hat einen umso

31 Vgl. J. Becker, IStR 2018, (634) 635 mit weiteren Beispielen.

32 Vgl. L. Dorfer, Z{bF 2016, 307 (308 £.); S. Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (760).

3 L. Dotfer, Z{bF 2016, 307 (309 f.).

*  Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament

und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Europdischen Union fiir

den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 8.

* Vgl. J. Becker, IStR 2018, 634 (636).

% Vgl. OECD (Hrsg.), Herausforderungen fiir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft,
Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnis 2014, 2015, S. 106.

37 J. Becker, IStR 2018, 634 (636).
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grofleren Nutzen, je mehr andere Nutzer man anrufen kann. In vergleich-
barer Weise nimmt der Nutzen eines sozialen Netzwerkes mit der Anzahl
weiterer Nutzer zu.

bb.Geschiftsmodell ,,Streamingdienst®

Streamingdienste wie Netflix ermoglichen ihren Nutzern in der Regel ge-
gen Zahlung eines zeitlich bemessenen und von der tatsidchlichen Nutzung
unabhéngigen Pauschalpreises (,,Flatrate®) den Zugang zu einer digitalen
Dienstleistung in Form von digital bereitgestellten Multimediadateien — im
Fall von Netflix der Zugrift auf Filme, Serien etc.”® Daneben existieren auch
Geschiftsmodelle wie dasjenige von Spotify, die eine fiir den Endnutzer
kostenlose, durch Werbung finanzierte ,Basisvariante und eine oder
mehrere kostenpflichtige ,,Premiumvarianten® vorsehen, die ohne Wer-
bung auskommen und/oder weitere Vorteile (etwa eine hohere (Bild-)
Qualitdt der bereitgestellten Multimediadateien) bieten.”” Sofern ein
Streamingdienst auf eine Werbefinanzierung zuriickgreift, bieten sich ihm
ebenfalls Moglichkeiten zum Erheben und Auswerten von Nutzerdaten,
die fiir zielgerichtete Werbung genutzt werden konnen.

Das hier niher untersuchte Unternehmen Netflix sieht keine kostenlose
Nutzungsmoglichkeit vor, sondern bietet verschiedene kostenpflichtige
Abonnements an. Das zu entrichtende Entgelt bestimmt sich nach der ge-
wiinschten Wiedergabequalitiat der angebotenen Videos sowie der Anzahl
gleichzeitiger Wiedergabemoglichkeiten.*” Das bedeutet, dass Netflix — an-
ders als Facebook — Nutzerdaten nahezu ausschlieSlich erhebt und auswer-
tet um das eigene Leistungsangebot zu verbessern, etwa Nutzern den Kon-
sum von Filmen oder Serien zu empfehlen, die ihrem bisherigen Konsum-
verhalten entsprechen.

Vgl. hierzu auch Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europa-
ische Parlament und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Europii-
schen Union fiir den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 6.

Vgl. zu den Unterschieden der kostenfreien Basisvariante ,,Spotify Free“ und der kos-
tenpflichtigen Premiumvariante ,,Spotify Premium® https://www.spotify.com/de/pre-
mium/?checkout=false (zuletzt aufgerufen am 9.7.2019).

Vgl. https://www.netflix.com/de-en/#this-is-netflix (zuletzt aufgerufen am 9.7.2019).
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¢. ,Land des Unternehmens“ und ,,Land des Nutzers“

Des Weiteren und abschlieflend ist eine Konkretisierung des Dualismus
von ,Land des Unternehmens“ und ,Land des Nutzers erforderlich. Die
Aufteilung des Steueraufkommens bereitet von vornherein keine Schwie-
rigkeiten, wenn beide Linder identisch sind, mit anderen Worten also ein
rein nationaler Sachverhalt in Frage steht. Im Folgenden wird sich die Un-
tersuchung daher auf die Betrachtung von Sachverhalten beschrinken, in
denen diese Identitit nicht besteht, also aus der Sicht des Landes des Nut-
zers oder desjenigen des Unternehmens ein Sachverhalt mit Auslandsbe-
zug vorliegt. Die Untersuchung befasst sich daher ausschliefllich mit Fra-
gestellungen des internationalen Steuerrechts. Daher soll unter dem ,,Land
des Unternehmens/Nutzers“ der Staat der steuerrechtlichen Ansassigkeit
des Rechtstrigers des Unternehmens bzw. des Nutzers verstanden werden.

2. Beurteilungsmaf3stab der Untersuchung

Nach der Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes soll im Folgenden
der Beurteilungsmaf3stab fiir die Analyse des geltend gemachten Reform-
bedarfs und der vorgeschlagenen Reformmafinahmen bestimmt werden.
Zentraler Aspekt der gegenwirtigen Reformiiberlegungen ist, wie bereits
angesprochen, die faire beziehungsweise gerechte zwischenstaatliche Auf-
teilung des Steueraufkommens der digitalen Wirtschaft. Um den geltend
gemachten Reformbedarf und die vorgeschlagenen Reformmafinahmen
bewerten zu konnen, soll Maf3stab der weiteren Untersuchung daher die
zwischenstaatliche Verteilungsgerechtigkeit sein. Im Folgenden gilt es, Be-
urteilungskriterien fiir eine ,,gerechte® zwischenstaatliche Aufteilung des
Steueraufkommens zu bestimmen.
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a. Wertschopfung als Kriterium einer gerechten Steueraufteilung

aa. Rechtfertigung einer wertschopfungsorientierten Steueraufteilung
durch das Nutzenprinzip

In jiingerer Zeit wird zunehmend eine Aufteilung des Steueraufkommens
nach Mafigabe der unternehmerischen Wertschopfung als zentrales Leit-
bild zwischenstaatlicher Verteilungsgerechtigkeit angesehen.*’ Auch die
Reformbemiithungen der EU und der OECD zielen darauf ab, dass Ge-
winne dort besteuert werden, wo die Wertschopfung stattfindet.*> Obwohl
insbesondere die EU eine Aufteilung des Steueraufkommens nach Mafi-
gabe der unternehmerischen Wertschopfung bereits als ,,international ver-
einbarten Grundsatz“* ansieht, sind dessen Herkunft, Natur und Funkti-
onsweise noch weitgehend ungeklért.*

Nach einer im Schrifttum verbreiteten Sichtweise kann eine an der Wert-
schopfung orientierte Aufteilung des Steueraufkommens auf das Prinzip
der Quellenbesteuerung zuriickgefithrt werden,” wonach Ertridge an ihrem
Entstehungsort — dem Ort ihrer ,,Quelle® — besteuert werden sollen. Der
Steuerzugriff an der Quelle rechtfertigt sich wiederum durch das Nutzen-
prinzip: jeder Staat finanziert und stellt in erheblichem Umfang 6ffentliche
Giiter und Infrastruktureinrichtungen bereit, die von den Unternehmen
zur Erzielung von Einkiinften genutzt werden* und somit die Grundlage

4 Vgl J. Stark, StuW 2019, 71 (73) m.w.N.; J. Hey, Bulletin for International Taxation
2018, 203 ff.; M. Olbert/C. Spengel, World Tax Journal 2017, 3 (9 f.); V. Kaul/I. Krakau,
IStR 2019, 141 ff.

2 Vgl. OECD (Hrsg.), OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Explanatory

Statement, 2015 Final Reports, 2015, S. 4; Europdische Kommission, Mitteilung der

Kommission an das Europiische Parlament und den Rat - Zeit fiir einen modernen,

fairen und effizienten Steuerstandard fiir die digitale Wirtschaft, COM(2018) 146 final,

S. 5; W. Schén, British Tax Review 2015, 417 (419).

Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parla-

ment und den Rat — Zeit fiir einen modernen, fairen und effizienten Steuerstandard fiir

die digitale Wirtschaft, COM(2018) 146 final, S. 5.

4 Vgl. J. Hey, Bulletin for International Taxation 2018, 203 (205); kritisch W. Schon, Ten
Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy, Max Planck Institute
for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 4 f.

4 Vgl. J. Hey, Bulletin for International Taxation 2018, 203 (204); S. Morse, Bulletin for
International Taxation 2018, 196 (197).

4 Vgl. J. Hey, FS Lang (2010), 133 (159) m.w.N.; dies., Bulletin for International Taxation
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unternehmerischer Wertschopfung bilden. Dies rechtfertigt es, das jewei-
lige Unternehmen mittels eines Steuerzugriffs an der Finanzierung der 6f-
fentlichen Giiter und Infrastruktureinrichtungen zu beteiligen.”” Eine
wertschopfungsorientierte Aufteilung des Steueraufkommens rechtfertigt
somit unter Riickgriff auf das Nutzenprinzip ein Besteuerungsrecht des je-
weiligen Staates dem Grunde nach, sofern ein Unternehmen dort Wert
schopft.

Problematisch ist jedoch, dass sich auf der Grundlage des Nutzenprinzips
keine trennscharfen Maf3stibe fiir die Verteilung des Steueraufkommens
der Hohe nach bestimmen lassen.*® Insbesondere wird man ,,zwischen der
Hohe des erzielten Einkommens und der jeweiligen Nutzung 6ffentlicher
Giiter keine strenge Relation entdecken konnen.“”” Zudem wird im Schrift-
tum kritisiert, dass es prinzipiell unmoglich sei, den jeweiligen Ort der
Wertschopfung eines Unternehmens genau zu ermitteln und erzielte Er-
trage willkiirfrei mit diesem zu verbinden,” sodass sich aus dem Konzept
der Wertschopfung ,kaum handhabbare Vorgaben fiir den Umgang mit
konkreten Allokationskonflikten ableiten“' liefen.

Das internationale Steuerrecht als klassisches horizontales Voélkerrecht
dient jedoch in erster Linie dazu, die Besteuerungsanspriiche souveraner
Staaten untereinander in Einklang zu bringen.”® Die konkrete Zuweisung
von Besteuerungsrechten dem Grunde und der Hohe nach ist folglich
keine exakte Wissenschaft, sondern stets auch ein politischer Prozess.” Ge-
messen hieran erweist sich die Orientierung an der unternehmerischen

2018, 203 (205); S. Morse, Bulletin for International Taxation 2018, 196 (197); J. Be-
cker/]. Englisch, Wirtschaftsdienst 2017, 801 (802); W. Schon, StuW 2012, 213 (215); vgl.
Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament
und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Europiischen Union fiir
den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 2.

7 Vgl. W. Schn, StuW 2012, 213 (215).

4 Vgl. J. Hey, ES Lang (2010), 133 (159); W. Schon, StuW 2012, 213 (215).

9 W. Schon, StuW 2012, 213 (215).

% Vgl. S. Morse, Bulletin for International Taxation 2018, 196 (197); S. Greil/D. Fehling,
IStR 2017, 757 (760); J. Hey, Bulletin for International Taxation 2018, 203 (204).

U] Stark, StuW 2019, 71 (73).

2 Vgl. K. Vogel, FS Klein (1994), 361 (361 ff.).

3 Vgl. R. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift

Nr. 494 (2014), S. 196; vgl. P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax

Business Income in the Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 33.
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Wertschopfung als dem zentralen Kriterium zwischenstaatlicher Vertei-
lungsgerechtigkeit als zunehmend konsensfihig.** Da es zudem konzepti-
onell auf das Nutzenprinzip zuriickgefiihrt werden kann, bei dem es sich
seinerseits um den zentralen Rechtfertigungsgrund staatlicher Besteue-
rungsrechte im internationalen Kontext handelt,” soll die Wertschopfung
im Weiteren zentrales Beurteilungskriterium des zugrunde gelegten Maf3-
stabes zwischenstaatlicher Verteilungsgerechtigkeit sein. Im Folgenden
sollen daher die relevanten Werttreiber nutzerbasierter Unternehmen der
digitalen Wirtschaft identifiziert und Moglichkeiten zu ihrer Schitzung er-
ortert werden.

bb.Bestimmende Werttreiber nutzerbasierter Unternehmen

Die OECD hat im Rahmen ihrer umfassenden Untersuchung der Charak-
teristika und typischen Geschiftsmodelle der digitalen Wirtschaft drei
Merkmale identifiziert, durch die sich jene von der nicht digitalen Wirt-
schaft unterscheiden und denen von einigen Mitgliedern des BEPS-Projek-
tes eine wesentliche Bedeutung fiir die Wertschopfung digitaler Unterneh-
men zugesprochen wird.*® Hinsichtlich der tibrigen Werttreiber - bei-
spielsweise Personalfunktionen und Marketing — konnte die OECD dage-
gen keine Unterschiede zu nicht digitalen Unternehmen ausmachen.” Wie
noch zu zeigen sein wird (s.u., II. 3.), werden diese ,,traditionellen Wert-
treiber bei der Aufteilung des Steueraufkommens nach geltendem Recht
zutreffend beriicksichtigt, sodass insofern hinsichtlich digitaler Unterneh-
men kein Anpassungsbedarf besteht. Die weitere Untersuchung wird sich
daher auf die von der OECD identifizierten Merkmale beschranken. Es
handelt sich dabei um:*

- grenziiberschreitende Ausdehnung ohne Masse,

> Vgl. M. Olbert/C. Spengel, World Tax Journal 2017, 3 (9), die von dem ,,new and preva-
lent paradigm in international tax law* sprechen; vgl. S. Postler, IStR 2019, 100 (101);
vgl. C. Schwarz/S. Stein/M. Freudenberg, BB 2018, 2267 (2267).

> Vgl. J. Hey, Bulletin for International Taxation 2018, 203 (205) m.w.N.

% Vgl. OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising From Digitalisation — Interim Report 2018,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 51.

7 Vgl. OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising From Digitalisation — Interim Report 2018,

OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 51.

Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-

richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 52.
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- Bedeutung von immateriellen Wirtschaftsgiitern sowie

- die Bedeutung von Daten, Nutzerbeteiligung und ihren Synergien
mit immateriellen Wirtschaftsgiitern.

(1) Grenziiberschreitende Ausdehnung ohne Masse

Das Merkmal ,,grenziiberschreitende Ausdehnung ohne Masse” beschreibt
den Umstand, dass die Geschiftstitigkeit von digitalen Unternehmen in
der Regel keine oder nur eine untergeordnete physische Prisenz erfordert,
um stark am Wirtschaftsleben verschiedener Staaten teilzunehmen.” Hier-
durch ist es auch kleinen Unternehmen mdoglich, ihre Leistungen global
anzubieten und schnell neue Markte zu erschlieffen.® Sowohl soziale Netz-
werke als auch Streamingdienste nutzen die Moglichkeit zur grenziiber-
schreitenden Ausdehnung ohne Masse: da simtliche Leistungen regelmai-
B3ig tiber digitale Schnittstellen erbracht werden, ist es unerheblich, in wel-
chem Staat die Server von Facebook oder Netflix stehen, um deren Nutzer
mit den jeweiligen Diensten zu versorgen. Der Vergleich mit einer Video-
thek zeigt, dass das Geschiftsmodell von Streamingdiensten wie Netflix
maf3geblich auf diesem Merkmal der digitalen Wirtschaft aufbaut. Kénnte
Netflix die Leistungserbringung nicht tiber digitale Schnittstellen abwi-
ckeln, sondern wire auf die Vermietung von physischen Filmkopien ange-
wiesen, wiirde dies eine entsprechende Lager- und Versandinfrastruktur
erfordern, die gegebenenfalls in den jeweiligen Marktstaaten unterhalten
werden miissten. Dies brachte erhebliche Lager- und Versandkosten mit
sich und wiirde die Erweiterung bzw. den Wechsel des angebotenen Sorti-
ments an Filmen und Serien erschweren.

Eng mit der Fahigkeit zur grenziiberschreitenden Ausdehnung ohne Masse
verkniipft ist der von der OECD in einem anderen Zusammenhang ge-
nannte Umstand, dass sich digitale Geschiftsmodelle zudem hiufig durch
erhebliche Skalenvorteile und niedrige Grenzkosten auszeichnen.®" Dies

¥ Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 53; vgl. S.
Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (758).

€ Vgl. OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising From Digitalisation — Interim Report 2018,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 51 f.

¢ Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung - Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 27.
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zeigt sich insbesondere fiir Streamingdienste: Wahrend die Produktion o-
der der Einkauf von Filmen, Musik oder Ahnlichem mit erheblichen In-
vestitionen verbunden sein kann, fithren Pflege, Verkauf oder Vertrieb re-
gelmiflig nur zu geringen Grenzkosten.”” Die effektiven Grenzkosten der
Reproduktion von Musik oder Filmen kénnen sogar nahe bei null liegen.*®
Die Moglichkeit zur grenziiberschreitenden Ausdehnung ohne Masse ist
daher eine zentrale Eigenschaft der Geschiftsmodelle von Facebook und
Netflix und somit ein bestimmender Werttreiber vergleichbarer nutzerba-
sierter Unternehmen. Das Merkmal zeichnet sich dadurch aus, dass ge-
schiftliche Aktivititen ohne physische Prisenz ausgeiibt werden. Eine
sinnvolle Moglichkeit, um sein Ausmaf} zu schitzen, ist daher die Ermitt-
lung der Anzahl oder des Volumens von ausschlieSlich mittels digitalen
Schnittstellen abgeschlossener Vertrige.

2) Immaterielle Wirtschaftsgiiter

Die Bedeutung von immateriellen Werten fiir die Wertschopfung ist nicht
auf digitale Unternehmen beschrinkt, sondern erfasst grundsitzlich alle
Unternehmen, fiir die diese zu einem immer bedeutsameren Werttreiber
werden.* Digitale Unternehmen zeichnen sich jedoch durch einen im Ver-
gleich mit nicht digitalen Unternehmen besonders hohen Anteil von im-
materiellen Wirtschaftsgiitern, insbesondere von Software, an der Wert-
schopfung aus.”® Immaterielle Wirtschaftsgiiter haben die Eigenschaft,
dass sie besonders leicht zu verlagern sind und daher fiir BEPS-Strategien
genutzt werden konnen.* Die OECD hat sich aus diesem Grund im Rah-
men des BEPS-Projektes bemiiht, wesentliche Funktionen zu ermitteln, die
bei der Gewinnzuordnung von immateriellen Wirtschaftsgiitern zu beach-
ten sind, um die von diesen ausgehende Wertschopfung zu erfassen. Es

62

Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 27.

Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 27.

Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 54; J. Becker,
IStR 2018, 634 (635); vgl. S. Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (759).

¢ J. Becker, IStR 2018, 634 (635); S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (363).

% S. Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (759).

63

64
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handelt sich dabei um die so genannten DEMPE-Funktionen (Develop-
ment, Enhacement, Maintenance, Protection, Exploitation — Entwicklung,
Verbesserung, Erhaltung, Schutz und Verwertung).*’

Die OECD verfolgt hierbei den Ansatz, nicht allein das rechtliche Eigentum
an den immateriellen Wirtschaftsgiitern als mafigebliches Kriterium fiir
die mit diesen erzielte Wertschopfung heranzuziehen, sondern auch die
mit beziehungsweise in Bezug auf immaterielle Wirtschaftsgiiter ausgeiib-
ten Funktionen in die Betrachtung einzubeziehen.® Trotz der Bemithun-
gen der OECD kann der Wertschopfungsbeitrag von immateriellen Wirt-
schaftsgiitern nach wie vor oft nicht oder nur anniahernd genau bestimmt
werden, was an der Einzigartigkeit vieler immaterieller Wirtschaftsgiiter
(etwa des Suchmaschinen-Algorithmus von Google) und an aus diesem
Grund fehlenden Vergleichswerten liegt.”” Eine genaue Schitzung der Be-
deutung von immateriellen Wirtschaftsgiitern fiir die Wertschopfung ist
abgesehen von dem Ansatz der OECD somit oft nicht méglich. Hierauf soll
im Zusammenhang mit der von Nutzern ausgehenden Wertschopfung zu-
riickgekommen werden.

(3) Daten, Nutzerbeteiligung und ihre Synergien mit immateriellen
Wirtschaftsgiitern

Als drittes Merkmal betont die OECD die Bedeutung von Daten, Nutzer-
beteiligung und ihrer Synergien mit den immateriellen Wirtschaftsgiitern
des Unternehmens. Die wesentlichen Stufen datenbezogener Wertschop-
fung sind Datenerhebung, -analyse und -verwertung.” Viele digitale Un-
ternehmen zeichnen sich dadurch aus, dass Daten und aus ihrer Analyse
gewonnene Erkenntnisse zentral gesammelt und Unternehmensteilen
nach Bedarf zur Verfiigung gestellt werden.”! Bei der datenbezogenen
Wertschopfung handelt es sich folglich um einen hochintegrierten Prozess.
Obwohl sich Daten quantitativ messen lassen, ist die reine Menge erhobe-

7 8. Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (759).

8% M. Naumann/B. Grofs, IStR 2014, 906 (909 ft.).

% Vgl. S. Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (760); vgl. Europdische Kommission, Mitteilung
der Kommission an das Européische Parlament und den Rat - Ein faires und effizientes
Steuersystem in der Européischen Union fiir den digitalen Binnenmarkt, COM(2017)
547 final, S. 2.

70 8. Postler, IStR 2019, 100 (102).

7L 8. Postler, IStR 2019, 100 (102).



2019 Besteuerung der digitalen Wirtschaft 21

ner oder analysierter Daten kein verldsslicher Anhaltspunkt fiir die hier-
durch erzeugte Wertschopfung. Wihrend bestimmte Geschéftsmodelle
gerade auf die Analyse grofSer Datenmengen abzielen (big data),” ist letzt-
endlich die Qualitét der durch die Datenerhebung und -analyse gewonnen
Erkenntnisse entscheidend fiir die Wertschopfung des Unternehmens.

Es werden daher vermehrt Modelle zur qualitativen Bewertung von Daten
erwogen,” die jedoch eine genaue Kenntnis des konkreten Geschéftsmo-
dells erfordern und dem Anwender einen groflen Beurteilungsspielraum
belassen. Die isolierte Bewertung von Daten ldsst zudem aufler Acht, dass
diese regelmiflig erst im Zusammenspiel mit den immateriellen Wirt-
schaftsgiitern eines Unternehmens zur Wertschopfung beitragen. So ist die
Erhebung, Speicherung und Verarbeitung von Nutzerdaten die notwen-
dige Grundlage fiir die von Facebook eingesetzten Algorithmen, um Wer-
bung moglichst genau an die jeweiligen Nutzerpriferenzen anzupassen.
Diesen Umstand betont die OECD mit ihrem Hinweis auf die grofien Sy-
nergien von Daten mit den immateriellen Wirtschaftsgiitern eines Unter-
nehmens und schldgt vor, die Wertschopfung von Nutzerdaten indirekt
tiber den Umsatz des Unternehmens zu messen:”* da Nutzerdaten der Ver-
besserung der angebotenen Dienste dienen, sei der Umsatz ein Indikator
fur die Datenwertschopfung. Dieser Ansatz erganzt zudem die Ermittlung
der Bedeutung der immateriellen Wirtschaftsgiiter fiir die Wertschopfung
und konnte daher zusitzlich zu der Analyse der DEMPE-Funktionen her-
angezogen werden. Die Bedeutung von Daten fiir die Wertschépfung soll
daher im Folgenden durch den iiber eine digitale Schnittstelle erzielten
Umsatz des Unternehmens geschétzt werden.

Der Nutzerzahl/-beteiligung wird ebenfalls ein Einfluss auf die Wertschop-
fung zugemessen. Betrachtet man das Geschiftsmodell ,soziales Netz-
werk®, so erhoht die starke Nutzerbeteiligung, insbesondere in Form von
user generated content, die Attraktivitidt des Netzwerkes und trigt zu dessen
Wachstum und intensivierter Nutzung bei.”” Auch die bereits beschriebe-
nen Netzwerkeffekte konnen daher diesem Merkmal zugerechnet werden.

72 B. Paal/M. Hennemann, NJW 2017, 1697 ff.; D. Riischer, MwStR 2018, 419 (420).

7 Ausfiihrlich dazu C. Schwarz/S. Stein/M. Freudenberg, BB 2018, 2267 (2267 ft.).

7 Vgl. OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 107.

Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 58.
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Aus der Natur des Netzwerkeffektes folgt zudem, dass dieser bei zuneh-
mender Nutzerzahl einen héheren Beitrag zur Wertschopfung leistet.” Der
Wertschopfungsbeitrag der Nutzerbeteiligung konnte daher durch die
Nutzerzahl gemessen werden. Dadurch wiirde jedoch aufler Acht gelassen,
dass verschiedene nutzerbasierte Geschiftsmodelle eine unterschiedlich
ausgepragte Nutzerbeteiligung aufweisen. Wahrend die Nutzerbeteiligung
in sozialen Netzwerken sehr hoch ist, ist sie in Streamingdiensten tenden-
ziell gering.”” Um diesem Umstand Rechnung zu tragen, schldgt die OECD
daher eine Klassifizierung verschiedener Unternehmenstypen nach dem
Grad der jeweiligen Nutzerbeteiligung vor,” mit der eine unterschiedlich
starke Berticksichtigung der Nutzerzahl fiir die Ermittlung des Wertschop-
fungsbeitrags korrespondieren konnte. Alternativ oder erganzend konnte
ferner zwischen ,,aktiven“ und ,,passiven Nutzern unterschieden werden:
»Aktive“ Nutzer sind solche, die user generated content erstellen, wohinge-
gen ,passive“ Nutzer diesen nur konsumieren. ,, Aktiven“ Nutzern wire
folglich eine hohere Bedeutung fiir die Wertschopfung des Unternehmens
beizumessen. Um die wertschopfungsrelevante Aktivitit eines Nutzers
nicht blof$ quantitativ, etwa iiber die Zahl seiner Beitrage, zu bewerten,
konnte beispielweise zudem beriicksichtigt werden, wie oft der jeweilige
Beitrag von anderen Nutzern des Netzwerkes aufgerufen wird.

(4) Zwischenergebnis

Die wesentlichen Werttreiber der hier untersuchten Unternehmen sind
grenziiberschreitende Ausdehnung ohne Masse, Skalenvorteile und ge-
ringe Grenzkosten, immaterielle Wirtschaftsgiiter, Nutzerzahl und -zu-
sammensetzung, Netzwerkeffekte und (Nutzer-) Daten. Sie lassen sich
durch eine quantitative und qualitative Analyse der Nutzerbasis, die An-
zahl mittels digitaler Schnittstellen abgeschlossener Vertrige und iiber eine
digitale Schnittstelle erzielte Umsitze schitzen. Das Ausmaf3 ihrer Bedeu-
tung fiir die Wertschopfung hangt vom jeweiligen Geschéftsmodell ab und
kann nicht abstrakt vorab festgelegt werden. Ob und wie diese Werttreiber

76 Vgl. M. Olbert/C. Spengel, World Tax Journal 2017, 3 (9); vgl. P. Hongler/P. Pistone,
Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the Era of the Digital Econ-
omy, IBFD Working Paper 2015, S. 24 f.

Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 60.

Vgl. OECD (Hrsg.), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbe-
richt 2018, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 60.
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im geltenden internationalen Steuerrecht beriicksichtigt werden bezie-
hungsweise durch eine Reform desselben berticksichtigt werden konnen,
ist Gegenstand von Abschnitt III.

b. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Ein Grundanliegen der Regelungen iiber die zwischenstaatliche Aufteilung
des Steuerautkommens ist zudem die Vermeidung von Doppelbesteue-
rung zwischen den betreffenden Staaten und der damit einhergehenden
negativen (volks-)wirtschaftlichen Folgen.”” Diese Funktion soll daher als
erganzendes Beurteilungskriterium des Maf3stabes einer gerechten zwi-
schenstaatlichen Steueraufteilung herangezogen werden: Ist de lege lata
eine ertragsteuerliche Doppelbesteuerung nutzerbasierter Unternehmen
der digitalen Wirtschaft zu konstatieren oder droht diese de lege ferenda,
so ist dies im Rahmen der Analyse negativ zu beriicksichtigen.

3. Besteuerung nutzerbasierter Unternehmen nach geltendem
Recht

Als Grundlage der anschlieffenden Analyse wird in diesem Abschnitt die
Besteuerung nutzerbasierter Unternehmen der digitalen Wirtschaft nach
geltendem Recht dargestellt. Dabei muss zwischen der Besteuerung von
Steuerinldndern mit Auslandsbeziehungen (Outbound) und der Besteue-
rung von Steuerauslindern mit Inlandsbeziehungen (Inbound) unter-
schieden werden.*” Da sich jeder besteuerungsrelevante internationale
Vorgang abhingig von der eingenommen Perspektive sowohl als Out-
bound-, als auch als Inbound-Sachverhalt darstellt und die Beurteilung der
Outbound-Besteuerung aus deutscher Sicht eine umfassende Betrachtung

7 K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 18;
S. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. (2015), S. 275 f.; M. Lang, IStR 2002, 609
(609); H. Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. (2017), S. 627 ft.; W.
Scheffler, Besteuerung von Unternehmen I - Ertrag-, Substanz- und Verkehrsteuern,
13. Aufl. (2016), S. 530 ff; vgl. zu den (volks-)wirtschaftlichen Folgen von Doppelbe-
steuerung H. KufSmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 7. Aufl. (2013), S. 722
m.w.N.

80 K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 29
ff. und S. 379 ff.; H. Kuf$maul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 7. Aufl. (2013), S. 775
ff. und 794 ff.
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des nationalen Steuerrechts einer oder mehrerer ausldndischer Rechtsord-
nungen erfordert, beschrinkt sich die weitere Darstellung auf die Inbound-
Besteuerung aus deutscher Sicht. Das ist ausreichend, um die grundsatzli-
che Problematik zu untersuchen und bedeutet, dass fiir die weitere Unter-
suchung Deutschland das Land des Nutzers ist und von einer Ansdssigkeit
der betrachteten Unternehmen im Ausland ausgegangen wird, was hin-
sichtlich Facebook und Netflix auch tatsachlich der Fall ist. Die Inbound-
Besteuerung von Steuerauslindern bemisst sich grundsitzlich nach den
Regeln iiber die beschriankte Steuerpflicht (a.), soweit Deutschland mit
dem Ansissigkeitsstaat des jeweiligen Unternehmens kein vorrangig anzu-
wendendes Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) abgeschlossen hat, § 2
AO (b.).

a. Beschrdnkte Steuerpflicht

Ein im Ausland ansidssiges Unternehmen ist in Deutschland - abhéngig
von der Rechtsform des Unternehmenstragers — gemdfd § 1 Abs. 4 EStG
bzw. §§ 2 Nr. 1, 8 Abs. 1 KStG* beschrinkt steuerpflichtig, wenn und so-
weit es inlindische Einkiinfte im Sinne von § 49 EStG bezieht (Territoria-
litatsprinzip). Das Tatbestandsmerkmal der inlandischen Einkiinfte hat
dabei eine doppelfunktionale Wirkung: es ist Voraussetzung fiir das Vor-
liegen einer personlichen Steuerpflicht und legt zugleich den Umfang der
sachlichen Steuerpflicht fest.*
wie Facebook in Deutschland erzielten Werbeeinnahmen als auch die von
einem Streamingdienst wie Netflix erzielten Nutzungsentgelte werden als
gewerbliche Einkiinfte im Sinne von § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG qualifiziert, da
es sich um die originar gewerbliche Haupttitigkeit des jeweiligen Unter-

Sowohl die von einem sozialen Netzwerk

nehmens handelt.®®

aa. Steuerlicher Ankntipfungspunkt

Diese gewerblichen Einkiinfte fithren jedoch regelmaf3ig nur dann zu einer
beschrankten Steuerpflicht, wenn fiir die gewerbliche Tétigkeit im Inland

81 F. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht, 5. Aufl. (2017), S. 132; V. Pfirr-
mann, in: Gosch KStG, 3. Auflage 2015, § 2 KStG Rn. 25.

8 F. Haase, Internationales und Europdisches Steuerrecht, 5. Aufl. (2017), S. 126.

8 R. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift Nr.
494 (2014), S. 27 f.
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eine Betriebstitte im Sinne von 12 AO unterhalten wird, § 49 Abs. 1 Nr. 2
lit. a) EStG.* Eine feste Geschiftseinrichtung oder Anlage, die der Tétigkeit
des jeweiligen Unternehmens dient und Tatbestandsmerkmal der Betrieb-
statte im Sinne von § 12 AO ist, wird bei der Erbringung reiner Werbeleis-
tungen und dem Streaming von Multimediaangeboten jedoch regelmifiig
nicht unterhalten.®® Zwar konnen auch die Server, mittels denen die jewei-
ligen Leistungen erbracht werden, grundsitzlich eine Betriebstitte darstel-
len. Dies setzt jedoch voraus, dass auch die tibrigen Voraussetzungen des
§ 12 AO hinsichtlich Dauerhaftigkeit und Verfigungsmacht erfillt sind.*
In der Regel unterhalten soziale Netzwerke und Streamingdienste jedoch
keine eigenen Server in Deutschland, sondern beziehen allenfalls Serverka-
pazitit von selbststindigen Dienstleistern, sodass im Ergebnis auch keine
»Serverbetriebstdtte” unterhalten wird.*”

Hinsichtlich des Geschiftsmodells von Netflix kommt zudem eine Qualifi-
kation der erzielten Einkiinfte als ,,Verwertung von Darbietungen® im
Sinne von § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. e) EStG in Betracht.* Diese gehoren eben-
falls zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, ihre Besteuerung setzt aber
keine inldndische Betriebstitte voraus. Hierzu werden jedoch nur Live-
Ubertragungen gezihlt,” die gegenwirtig kein Bestandteil des Leistungs-
angebots von Netflix sind. Fiir im Ausland anséssige nutzerbasierte Unter-
nehmen existiert daher regelméafig schon kein Ankniipfungspunkt fiir eine
beschriankte Steuerpflicht und damit fiir ein deutsches Besteuerungsrecht,
sodass das Steueraufkommen de lege lata vollstindig dem Anséssigkeits-
staat des Unternehmens zugewiesen wird.

8 D. Gosch, in: Kirchhof EStG, 18. Auflage 2019, § 49 EStG Rn. 11 ff; vgl. R. Pinkernell,

Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift Nr. 494 (2014), S.

39 ff. zu Vertreterbetriebstitten, die von den hier untersuchten Unternehmenstypen

regelmiflig nicht unterhalten werden.

Vgl. R. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift

Nr. 494 (2014), S. 66; vgl. Martini/Valta, IStR 2018, 623 (623 und 627).

R. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerece, ifst-Schrift Nr.

494 (2014), S. 33; umfassend O. Jacobs/D. Endres/C. Spengel (Hrsg.), Internationale Un-

ternehmensbesteuerung, 8. Aufl. (2016), S. 336 ff.

8 R. Pinkernell, Ubg 2012, 331 (333).

8  R. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift Nr.
494 (2014), S. 47.

8 D. Gosch, in: Kirchhof EStG, 18. Auflage 2019, § 49 EStG Rn. 24; R. Pinkernell, Interna-
tionale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift Nr. 494 (2014), S. 48.
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bb.Aufteilung des Steueraufkommens

Sofern im Einzelfall eine inlindische Betriebstdtte unterhalten wird, etwa
ein Biiro zur (Werbe-)Kundenbetreuung, ist eine auf die Betriebstitte be-
zogene origindre Einkiinfteermittlung nach den allgemeinen inlandischen
Gewinnermittlungsvorschriften erforderlich.” Hierbei stellt sich die Frage,
welcher Gewinn der Betriebstitte mit Blick auf das Gesamtunternehmen
zuzuordnen ist und wie Lieferungen und Leistungen zwischen inlandischer
Betriebstitte und dem auslindischen Stammhaus zu beriicksichtigen
sind.”* Hierfiir ist gemaf} § 1 Abs. 5 AStG in Verbindung mit der Betriebs-
stittengewinnaufteilungsverordnung® die Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes unter Zugrundelegung einer Selbstindigkeitsfiktion
der Betriebstitte vorgeschrieben.” Da hiermit im Wesentlichen die Art. 7
OECD-MA zugrundeliegenden Konzepte in das nationale Recht imple-
mentiert wurden,” werden Selbstindigkeitsfiktion und Fremdvergleichs-
grundsatz aus Vereinfachungsgriinden im Zusammenhang mit der ab-
kommensrechtlichen Steueraufteilung (s.u., II. 3. b. bb.) dargestellt.

b. Besteuerung nach Abkommensrecht

Deutschland hat gegenwirtig mit rund 100 Staaten — darunter alle bedeu-
tenden Industrienationen und viele Entwicklungslinder - DBA abge-
schlossen.”” Zwar verfiigt Deutschland seit 2013 iiber ein eigenes Abkom-
mensmuster als Verhandlungsgrundlage kiinftiger DBA, gleichwohl orien-
tieren sich die bislang abgeschlossenen Abkommen weitgehend an dem
Musterabkommen der OECD,” sodass im Folgenden von konkreten DBA
abstrahiert und die Regelungen des OECD-MA zugrunde gelegt werden.

% E. Reimer, in: Blumich EStG/KStG/GewStG, LBI. 146. Egl. 2019, § 49 EStG Rn. 103.

%1 E. Reimer, in: Blumich EStG/KStG/GewStG, LBI. 146. Egl. 2019, § 49 EStG Rn. 103.

2 Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstitten nach
§ 1 Absatz 5 des Auflensteuergesetzes vom 13. Oktober 2014, BGBL. I 2014, S. 1603,
zuletzt gedndert durch Artikel 5 der Verordnung vom 12. Juli 2017, BGBL. I 2017, S.
2360.

% E. Reimer, in: Bliimich EStG/KStG/GewStG, LBI. 146. Egl. 2019, § 49 EStG Rn. 109; vgl.
D. Birk/M. Desens/H. Tappe, Steuerrecht, 21. Aufl. (2018), S. 411.

% E. Reimer, in: Blumich EStG/KStG/GewStG, LBI. 146. Egl. 2019, § 49 EStG Rn. 108.

% Vgl. K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S.
142.

% F. Haase, Internationales und Europdisches Steuerrecht, 5. Aufl. (2017), S. 261 f.
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Sowohl die von einem sozialen Netzwerk wie Facebook in Deutschland er-
zielten Werbeeinnahmen als auch die von einem Streamingdienst wie Net-
flix erzielten Nutzungsentgelte werden als Unternehmensgewinne im
Sinne von Art. 7 OECD-MA qualifiziert.””

aa. Steuerlicher Ankniipfungspunkt

Gemif3 Art. 7 Abs. 1 S. 1 OECD-MA kénnen Unternehmensgewinne
grundsitzlich ausschliefllich im Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens be-
steuert werden, es sei denn, das Unternehmen {ibt seine Geschaftstatigkeit
durch eine im Quellenstaat belegene Betriebstitte aus.”® Wann eine Be-
triebstétte in diesem Sinne vorliegt, ist abschlieflend in Art. 5 OECD-MA
geregelt, insbesondere ist § 12 AO in diesem Kontext nicht anwendbar.”
Davon abgesehen sind Art. 5 OECD-MA und § 12 AO weitgehend dhnlich
strukturiert; die abkommensrechtliche Definition ist lediglich etwas enger

.19 Grundsitzlich ist auch abkommensrechtlich eine feste Ge-

formulier
schiftseinrichtung im Sinne einer physischen Présenz fiir das Vorliegen ei-
ner Betriebstdtte erforderlich.'” Wie bereits festgestellt, unterhalten im
Ausland anséssige nutzerbasierte Unternehmen der digitalen Wirtschaft
regelmiflig keine derartige physische Prisenz in Deutschland,'” sodass es
keinen Ankniipfungspunkt fiir ein deutsches Besteuerungsrecht gibt. Zwar
wird auch hinsichtlich der abkommensrechtlichen Betriebstattendefini-
tion diskutiert, Internet-Server als Betriebstitte anzuerkennen.!®® Das setzt
jedoch voraus, dass das Unternehmen tber den Server verfiigt, diesen

selbst betreibt und die mittels des Servers ausgetibten Geschéftsfunktionen

7 R. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift Nr.

494 (2014), S. 75 und 77 £, der zudem Art. 7 von Art. 12 OECD-MA abgrenzt.

% F. Haase, Internationales und Europdisches Steuerrecht, 5. Aufl. (2017), S. 290; K.-M.
Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 188.

9 Vgl. F. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht, 5. Aufl. (2017), S. 290; D.
Birk/M. Desens/H. Tappe, Steuerrecht, 21. Aufl. (2018), S. 411; E-M. Gersch, in: Klein
AO, 14. Auflage 2018, § 12 AO Rn. 19.

100 Vgl. F. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht, 5. Aufl. (2017), S. 291.

100 Vgl. M. Gorl, in: Vogel/Lehner DBA, 6. Auflage 2015, Art. 5 OECD-MA 2014 Rn. 12.

192 Vgl. P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in
the Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 12; vgl. M. Heggmair/A.
Riedl/C. Wutschke, IStR 2015, 92 (94 {f.).

183 Vgl. M. Gorl, in: Vogel/Lehner DBA, 6. Auflage 2015, Art. 5 OECD-MA 2014 Rn. 29;
ausfihrlich R. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce,
ifst-Schrift Nr. 494 (2014), S. 85 ff.
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tiber blofle Hilfstitigkeiten hinausgehen (vgl. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA),
was in der Regel nicht der Fall ist."* Es existiert daher auch abkommens-
rechtlich regelmaflig kein Ankniipfungspunkt fiir ein deutsches Besteue-
rungsrecht, sodass das Steueraufkommen der betrachteten Geschéftsmo-
delle de lege lata vollstindig dem Ansissigkeitsstaat des Unternehmens zu-
gewiesen wird.

bb.Abkommensrechtliche Aufteilung des Steueraufkommens

Wird eine Betriebstitte unterhalten, so bemisst sich die Ermittlung des Be-
triebstittengewinns nach Art. 7 Abs. 2 OECD-MA. Hierfiir wird die Be-
triebstitte als eigenstindiges und selbstindiges Unternehmen fingiert
(Functionally-Separate-Entity-Approach), sodass die Gewinnabgrenzung
grundsitzlich nach Verrechnungspreisgrundsitzen erfolgt.'”” Hiernach
sind der Betriebstitte diejenigen Gewinne zuzurechnen, die sie hitte erzie-
len kénnen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche Tétigkeit, unter gleichen
oder dhnlichen Bedingungen, als selbstindiges Unternehmen ausgeiibt
hitte und im Verkehr mit dem Unternehmen, dessen Betriebstitte sie ist,

).1% Hierfiir

vollig unabhingig gewesen wire (Fremdvergleichsgrundsatz
werden der Betriebstitte auf Grundlage einer Funktionsanalyse Wirt-
schaftsgiiter, Risiken und Eigenkapital anhand sog. signifikanter Personal-
funktionen zugeordnet und Leistungsbeziehungen zwischen Stammbhaus
und Betriebstitte grundsitzlich anerkannt.'” Die Beurteilung der Ange-
messenheit der Verrechnungspreise zwischen Stammhaus und Betrieb-
stitte erfolgt mittels drei sog. Standardmethoden (Preisvergleichsmethode,
Wiederverkaufsmethode und Kostenaufschlagsmethode), die als gleich-

wertig angesehen werden.'* Seit 2010 sind aus Sicht der OECD zudem die

104 Vgl. R. Pinkernell, Ubg 2012, 331 (337); vgl. M. Gorl, in: Vogel/Lehner DBA, 6. Auflage
2015, Art. 5 OECD-MA 2014 Rn. 29 m.w.N.

105 K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 195;
H. KufSmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 7. Aufl. (2013), S. 742.

106 K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 191;
H. KufSmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 7. Aufl. (2013), S. 742.

W07 K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 195.

108 K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 352
f.
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Nettomargenmethode und die transaktionsbezogene Gewinnaufteilungs-
methode als weitere gleichrangige Methoden fiir die Angemessenheitsprii-
fung der Verrechnungspreise anerkannt.'”

Sofern die hier betrachteten Unternehmen Betriebstitten in Deutschland
- etwa zu Marketingzwecken — unterhalten, wird oftmals die Kostenauf-

110 Hijerfiir werden die der Betriebstitte fiir

schlagsmethode angewandt.
Leistungen an das Stammbhaus entstandenen Kosten um einen branchen-
tblichen Aufschlag erhoht und dieser Wert der Angemessenheitspriifung
zugrunde gelegt.!'! Dadurch wird die Funktion der jeweiligen Betriebstitte
regelméflig auf eine gering zu vergiitende Routinetitigkeit beschrénkt, so-
dass ihr im Allgemeinen nur verhiltnisméfig geringe Gewinne zugeordnet

werden.!?

III.  Kritische Analyse der Aufteilung des Steueraufkom-
mens

1. Digitalisierung als Herausforderung des internationalen Steuer-
rechts?

Wie die Darstellung der Aufteilung des Steuerautkommens de lege lata ge-
zeigt hat, steht Deutschland als dem Land der Nutzer regelmiflig kein (be-
deutsames) Besteuerungsrecht zu. In der Regel verfiigen soziale Netzwerke
und Streamingdienste {iber keine Betriebstitte im Sinne von § 12 AO bzw.
Art. 5 OECD-MA, sodass schon kein Ankniipfungspunkt fiir ein Besteue-
rungsrecht gemaf3 § 49 EStG respektive Art. 7 OECD-MA existiert. Verfii-
gen besagte Unternehmen ausnahmsweise iiber eine hinreichende physi-
sche Prisenz um eine Betriebstitte in Deutschland zu begriinden, so wer-

19 Vgl. K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S.
354 f.

10 Vgl. G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB 2017, 1751 (1756 £.).

Ul K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 354;
G. Kraft, in: Kraft AStG, 2. Auflage 2019, § 1 AStG Rn. 230.

"2 Vgl. G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB 2017, 1751 (1756); J. Becker/]. Englisch, Wirt-
schaftsdienst 2017, 801 (803); R. Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electro-
nic Commerece, ifst-Schrift Nr. 494 (2014), S. 100.
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den dieser regelméflig nur untergeordnete Funktionen, Risiken und Wirt-
schaftsgiiter zugeordnet, sodass hieraus ebenfalls kein substantielles Be-
steuerungsrecht folgt.

Legt man die zwischenstaatliche Verteilungsgerechtigkeit als Beurteilungs-
mafistab zugrunde, so ist zunéchst festzuhalten, dass wegen der eindeuti-
gen Zuweisung des Steuersubstrats zum Ansdssigkeitsstaat des Unterneh-
mens keine Doppelbesteuerung droht. Dariiber hinaus hat die Untersu-
chung jedoch gezeigt, dass taugliche Ankniipfungspunkte fiir die Zuord-
nung bestimmender Werttreiber nutzerbasierter Unternehmen und damit
fiir eine hinreichende wirtschaftliche Prasenz existieren, um ein deutsches
Besteuerungsrecht zu rechtfertigen (Anzahl deutscher Nutzer, mittels di-
gitaler Schnittstellen in Deutschland abgeschlossene Vertrige und tiber di-
gitale Schnittstellen in Deutschland erzielte Umsitze).

Dies legt nahe, dass ein nicht unerheblicher Teil der Wertschépfung im
Land des Nutzers erfolgt, ohne dass damit ein entsprechendes Besteue-
rungsrecht einhergeht.'” Die Einschétzung der EU, wonach der Ort der
Wertschopfung und der Ort der Besteuerung digitaler Unternehmen oft-
mals auseinanderfallen und hieraus nicht nur ein wettbewerbsverzerrendes
Steuergefille zugunsten der digitalen Wirtschaft, sondern auch insgesamt
eine unfaire Besteuerung folgt,'"*
zielte Vermeidung einer Betriebstitte bzw. die (legale) Steuergestaltung
mittels nur schwer kontrollierbarer Verrechnungspreise sind zwar keine
Spezifika der digitalen Wirtschaft, zeigen sich bei dieser aber in einem be-
sonderen quantitativen Ausmaf3.'”

scheint daher berechtigt zu sein. Die ge-

Dieser Befund wird verschiedentlich kritisiert. Ein grofer Teil der Kritik
richtet sich, wie bereits dargestellt, gegen die Bezugnahme auf die Wert-
schopfung als mafSgebliches Beurteilungskriterium einer gerechten zwi-
schenstaatlichen Steueraufteilung. Vertreter des Schrifttums und die
OECD haben wiederholt darauf hingewiesen, dass bislang kein internatio-
naler Konsens zu Bedeutung, Ausmaf} und 6rtlicher Zurechnung der auch

13 Vgl. A. Schlund, DStR 2018, 937 (938).

4 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parla-
ment und den Rat - Zeit fiir einen modernen, fairen und effizienten Steuerstandard fiir
die digitale Wirtschaft, COM(2018) 146 final, S. 5.

15 Vgl. J. Becker/]. Englisch, Wirtschaftsdienst 2017, 801 (803).
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in dieser Untersuchung als mafigeblich erachteten Werttreiber nutzerba-
sierter Unternehmen der digitalen Wirtschaft gefunden werden konnte.''
Die EU wolle ihren Mitgliedstaaten mit ihren Richtlinienentwiirfen folg-
lich breite Besteuerungsrechte ohne internationalen Riickhalt verschat-
fen."” Insbesondere Schon verweist darauf, dass neben dem Bestimmungs-
land bzw. Marktstaat — also dem Land des Nutzers — auch der Ansdssig-
keitsstaat digitaler Unternehmen und sonstige Staaten, in denen diese wirt-
schaftlich présent sind, auf der Grundlage einer wertschopfungsorientier-
ten Aufteilung des Steueraufkommens Besteuerungsrechte geltend ma-
chen konnen, was eine zunehmende Doppelbesteuerung nach sich ziehen
konne.'*

Der Kritik von Schon ist zuzugeben, dass digitale Unternehmen - zum Teil
auch in Marktstaaten — trotz der digitalisierten Geschiftsmodelle oftmals
eine grofie Anzahl von Mitarbeitern beschiftigen und damit nach den be-
stehenden Regelungen des internationalen Steuerrechts tiber zum Teil er-
hebliche steuerliche Ankniipfungspunkte verfiigen.'"” Die Annahme der
EU geht daher zu weit, wenn sie impliziert, dass das Steueraufkommen di-
gitaler Unternehmen vorrangig im jeweiligen Marktstaat zu besteuern sei.
Hieraus folgt jedoch nicht, dass dem Marktstaat kein oder nur ein ganz
untergeordneter Anteil am Steuerautkommen zugewiesen werden sollte.
Die gegenwirtig geltenden Regelungen, die die physische Prisenz eines
Unternehmens als wichtigsten Indikator fiir eine ein Besteuerungsrecht
rechtfertigende wirtschaftliche Integration in den Marktstaat vorsehen, ge-
hen in ihrer Konzeption auf die wirtschaftlichen Begebenheiten des 20.
Jahrhunderts zuriick.'" Eine physische Prisenz ist jedoch fiir eine hohe

16 Vgl. OECD (Hrsg.), Brief on the Tax Challenges Arising from Digitalisation: Interim

Report 2018, 2018, S. 2; vgl. M. Olbert/C. Spengel, World Tax Journal 2017, 3 (9).

17 Vgl. W. Schon, F.AZ. v. 6.4.2018, S. 16.

U8 W. Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy, Max
Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 3 f.

19 Vgl. C. Spengel, DB 2018, M4 (M5).

120 Vgl. W. Schén, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 4; vgl.
Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament
und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Europiischen Union fiir
den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 4.



32 Johannes Klamet HFSt 11

Marktdurchdringung durch digitale Unternehmen nicht zwangsldufig er-
forderlich."! Zudem weisen nutzerbasierte Geschiftsmodelle typischer-
weise hoch integrierte Wertschopfungsmodelle auf, die eine eindeutige
Identifizierung des konkreten Ortes der Wertschopfung erschweren,
grundsitzlich aber eine stirkere Beriicksichtigung markt- bzw. bestim-
mungslandbezogener Faktoren nahelegen.'** Es lassen sich bereits jetzt An-
kntipfungspunkte und Schitzmdéglichkeiten fiir eine starkere Berticksich-
tigung der mit Nutzer(-daten), immateriellen Wirtschaftsgiitern und den
mittels digitaler Schnittstellen erwirtschafteten Umsdtzen im Land des
Nutzers erzielten Wertschopfung identifizieren (s.o., II. 2. a. bb.). Legt man
das hier als tauglich und maf3geblich erachtete Beurteilungskriterium einer
wertschopfungsorientierten Aufteilung des Steueraufkommens zugrunde,
so ist ein Reformbedarf des Status quo nicht von der Hand zu weisen. Im
Folgenden sollen daher eine Reform der Betriebstittenbesteuerung sowie
die Einfihrung von Quellensteuern als mogliche Reformmafinahmen un-
tersucht werden.

2. Reform der Betriebstittenbesteuerung

a. Neuausrichtung des steuerlichen Ankniipfungspunktes (Nexus)

Wie die bisherige Untersuchung gezeigt hat, ist es Unternehmen der digi-
talen Wirtschaft durch intensive Nutzung moderner Kommunikations-
technologien moglich, wirtschaftlich in Markten aktiv zu sein, ohne dort
eine physische Prisenz im Sinne der nationalen oder abkommensrechtli-
chen Betriebstittendefinition zu unterhalten. Als Reaktion hierauf wird
eine Erweiterung des Betriebstittenbegrifts erwogen, um eine Ankniipfung

«123

an die ,,digitale Prasenz“'*’ eines Unternehmens zu ermoglichen.

121 Vgl. J. Becker, IStR 2018, 634 (635).

12 Vgl. S. Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (760); J. Becker/]. Englisch, Wirtschaftsdienst
2017, 801 (807); J. Hey, Bulletin for International Taxation 2018, 203 (204).

Hierbei handelt es sich um den in der Literatur gangigen Begriff, vgl. K. van Liick, Steu-
errecht und Digital Economy, 2018, S. 459.
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aa.Reformiiberlegungen der OECD und Ansatz von Hongler/Pistone

Die OECD hat 2015 eine {iber die bisherigen Erfolge des BEPS-Projektes
hinausgehende Erfassung der digitalen Wirtschaft mittels eines um eine
~wesentliche digitale Prisenz“ angepassten Betriebstdttenbegriffs erwo-
gen."”* Hierdurch soll ein neuer steuerlicher Ankniipfungspunkt geschaf-
fen werden, der auf Geschiftsmodelle zielt, die Beitrige oder Daten von
Nutzern erheben und wirtschaftlich verwerten, ohne dass das jeweilige Un-
ternehmen eine physische Prisenz in dem jeweiligen Marktstaat unter-
halt.'” Als Faktoren zur Bestimmung der ,Wesentlichkeitsschwelle®
(threshold) fir die Annahme einer Betriebstitte erwégt die OECD Umsatz-
schwellen, den Einsatz digitaler Funktionen oder bestimmte nutzerbezo-
gene Faktoren wie monatliche Nutzerzahl, Volumen der gesammelten Da-
ten und Zahl online geschlossener Vertréige.'”® Bislang hat sich die OECD
jedoch einer klaren Empfehlung enthalten und vorerst lediglich eine wei-
tere Untersuchung des Konzepts der ,digitalen Prasenz“ angekiindigt.'”

Auch das Schrifttum hat sich mit einer Reform der Betriebstattendefinition
befasst. Hervorzuheben ist insbesondere eine umfassende Untersuchung
von Hongler/Pistone. Diese pladieren ebenfalls fiir eine Erweiterung des
Betriebstdttenbegriffs um eine ,,digitale Prasenz“ und nennen als Ankniip-
fungsmerkmale das Anbieten von Dienstleistungen via einer digitalen
Schnittstelle, eine Mindestzahl von 1.000 Nutzern pro Monat und die Er-
zielung eines nicht ndher bestimmten Mindestumsatzes durch digitale
Dienstleistungen, wobei diese zudem kumulativ erfiillt sein miissen.'”® Der
Vorschlag stimmt folglich im Grundansatz mit den Uberlegungen der
OECD iiberein. Die Autoren schlagen jedoch dariiber hinaus die Bertick-

124 Vgl. S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (364).

1% Vgl. OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 107; vgl. S.
Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (364).

126 Vgl. OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 107 ft.; vgl.
S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (364).

27 OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising From Digitalisation — Interim Report 2018,

OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 135 f. und 172 f;; vgl. zur

»Policy Note“ vom 23.1.2019 bereits Fn. 7.

Vgl. P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in

the Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 24 f.
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sichtigung eines zeitlichen Schwellenwertes vor, wonach eine auf einer di-
gitalen Prisenz basierende Betriebstitte erst anzunehmen sei, wenn die
Mindestnutzerzahl fiir einen bestimmten Zeitraum (beispielsweise 12 Mo-
nate) iiberschritten wird."” Auch erwéigen Hongler/Pistone die Umsatz-
schwelle nicht absolut, sondern in Relation zu dem Wohlstand des Mark-
staates, beispielsweise gemessen als Relation zum Durchschnittseinkom-
men oder dem BIP, zu bestimmen."”

bb.Richtlinienentwurf der Europdischen Kommission

Der Richtlinienentwurf der EU zur Unternehmensbesteuerung einer sig-
nifikanten digitalen Prasenz baut auf diesen Vorarbeiten auf."”! Im Mittel-
punkt des Entwurfs steht die Erweiterung der nationalen und abkommens-
rechtlichen Betriebstittendefinition der Mitgliedstaaten um die ,,signifi-
kante digitale Prasenz“ eines Unternehmens, die als Indikator fiir dessen
»signifikante wirtschaftliche Prisenz“ in einem anderen Staat als seinem
Anséssigkeitsstaat dienen und daher einen Steuerzugriff rechtfertigen
soll."** Eine ,,signifikante digitale Prasenz* soll nach Art. 4 Abs. 3 RL-E vor-
liegen, wenn ,die durch sie ausgeiibte Geschiftstitigkeit ganz oder teil-
weise aus der Bereitstellung digitaler Dienstleistungen tiber eine digitale
Schnittstelle besteht® '’ und zusitzlich eine oder mehrere der folgenden
besondere Bedingungen erfiillt sind:

- Die Gesamtertrage aus der Bereitstellung digitaler Dienstleistun-
gen an Nutzer iibersteigen fiir den betreffenden Zeitraum und
Staat 7.000.000,- €;

1% Vgl. P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in

the Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 25.

Vgl. P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in
the Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 25.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 147 final, S. 4.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 147 final, S. 2 f,, 9 f. und 18.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
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von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 147 final, S. 18 f.
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- die Zahl der Nutzer einer oder mehrerer digitaler Dienstleistungen
in dem betreffenden Mitgliedstaat und Zeitraum iibersteigt
100.000;

- die Zahl der Geschiftsvertrige iiber die Bereitstellung solcher di-
gitaler Dienstleistungen, die in dem betreffenden Mitgliedstaat
und Zeitraum abgeschlossen wurden, tibersteigt 3.000.

Zentrales Tatbestandsmerkmal des geplanten Ankniipfungspunktes sind
die ,digitalen Dienstleistungen®. Art. 3 Abs. 5 RL-E definiert sie als Dienst-
leistungen, die tiber das Internet oder ein elektronisches Netzwerk erbracht
werden, deren Erbringung aufgrund ihrer Art im Wesentlichen automati-
siert und nur mit minimaler menschlicher Beteiligung erfolgt und die ohne
Informationstechnologie nicht erbracht werden konnten. Die Kommission
weist in dem Richtlinienentwurf zudem darauf hin, dass die von ihr prife-
rierte Reform des Betriebstittenbegriffs auch Eingang in den EU-weit dis-
kutierten Vorschlag zur Einfithrung einer gemeinsamen konsolidierten
Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) finden soll."** Die Ein-
fihrung einer GKKB stellt nach Auffassung der EU die optimale Losung
dar, um angesichts der zunehmenden Digitalisierung eine ,fairere und ef-
fizientere Unternehmensbesteuerung® sicherzustellen."”
Betriebstittenbegriff soll ohne Anderungen in die GKKB iibernommen
werden, sodass auf das bereits Dargestellte verwiesen werden kann. Ande-
rungen ergeben sich aber fiir die Aufteilung des Steueraufkommens auf
Stammhaus und Betriebstitte, worauf gesondert einzugehen sein wird
(s.u., III. 2. b. bb.).

Der erweiterte

cc. Auswirkungen auf die untersuchten Geschéftsmodelle

Wie die Darstellung gezeigt hat, verfolgen die in der gegenwirtigen De-
batte vorherrschenden Reformvorschlige sehr dhnliche Modelle fiir eine
Erweiterung des Betriebstittenbegriffs. Sie unterscheiden sich durch kleine
Abweichungen hinsichtlich der beriicksichtigungsfahigen Indikatoren,
unterschiedlich festgelegte ,,Wesentlichkeitsschwellen® und hinsichtlich

134 Vgl. allgemein zur GKKB Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates iiber eine Gemeinsame konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
(GKKB), COM(2016) 683 final.

135 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von
Vorschriften fir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Prasenz,
COM(2018) 147 final, S. 4.
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der Frage, ob die Schwellenwerte der mafigeblichen Indikatoren fiir eine
»digitale Prasenz” alternativ (EU) oder kumulativ (Hongler/Pistone) iiber-
schritten sein miissen (von der OECD wurde auch diese Frage nicht ein-
deutig und abschlieflend beantwortet'*®). Aus Vereinfachungsgriinden sol-
len daher allein die Auswirkungen des konkreten Richtlinienentwurfs der
EU auf die untersuchten Unternehmen dargestellt werden.

Facebook veroffentlicht in seinen Quartalsberichten zwar regelméfliig An-
gaben iiber die Nutzerzahlen des Netzwerkes, schliisselt diese aber nur
nach Regionen auf. Im dritten Quartal 2018 waren in Europa monatlich
375 Millionen Nutzer auf Facebook aktiv."”” Gleichzeitig erzielte Facebook
in Europa 3,266 Milliarden US-$ Werbeumsitze,"** die das Unternehmen
ebenfalls nicht auf die einzelnen europdischen Staaten aufschliisselt. Ge-
messen daran ist davon auszugehen, dass Facebook simtliche Schwellen-
werte des Richtlinienentwurfs deutlich iiberschreitet.

Netflix wiederum schliisselt die veroffentlichten Zahlen nicht einmal nach
Regionen auf. Das Unternehmen hatte im vierten Quartal 2018 weltweit
rund 140 Millionen zahlende Nutzer und erzielte 4,187 Milliarden US-$
Umsatz."” Hiervon entfallen nach Schitzungen rund 4 Millionen Nutzer
auf Deutschland,'* sodass Netflix unter Beriicksichtigung der Hohe der
monatlichen Nutzungsgebiihren sowohl den umsatz- als auch den nutzer-
bezogenen Schwellenwert deutlich tiberschreiten diirfte. Die Erweiterung
der Betriebstittendefinition entsprechend dem Richtlinienentwurf der EU
wiirde daher dazu fithren, dass sowohl Facebook als auch Netflix in
Deutschland Betriebstitten unterhalten.

136 Vgl. OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 107 und 109
f. (,range of factors®, ,,part of a test®).

37 https://s21.q4cdn.com/399680738/files/doc_financials/2018/Q3/Q3-2018-Earnings-
Presentation.pdf (zuletzt aufgerufen am 9.7.2019).

138 https://s21.q4cdn.com/399680738/files/doc_financials/2018/Q3/Q3-2018-Earnings-
Presentation.pdf (zuletzt aufgerufen am 9.7.2019).

139 https://s22.q4cdn.com/959853165/files/doc_financials/quarterly_re-

ports/2018/q4/01/FINAL-Q4-18-Shareholder-Letter.pdf  (zuletzt aufgerufen am

9.7.2019).

https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/streaming-dienst-so-erfolgreich-ist-netflix-

in-deutschland-wirklich-1.4005932 (zuletzt aufgerufen am 9.7.2019).
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dd.Vergleich und kritische Analyse der Reformvorschlage

Bewertet man die Vorschlige im Hinblick auf etwaige Doppelbesteue-
rungsrisiken, so wird teilweise eingewandt, dass bei der Festlegung der fiir
die Annahme einer ,,digitalen Prasenz® relevanten Schwellenwerte darauf
zu achten sei, dass diese nicht zu niedrig festgesetzt werden. Ansonsten sei
mit einer starken Zunahme der Betriebstittenanzahl zu rechnen, die mit
einem stark erhohten Doppelbesteuerungsrisiko und hohen Compliance-
Kosten fiir die betroffenen Unternehmen einhergehe."' Die Notwendig-
keit hinreichend hoher Schwellenwerte folgt bereits aus dem volkerrecht-
lichen Erfordernis eines genuine link fiir die Begriindung eines Besteue-
rungsrechts. Das Doppelbesteuerungsrisiko hiangt zudem mafigeblich von
der konkreten Ausgestaltung der Vorschriften beziiglich der Aufteilung
des Steueraufkommens auf Stammhaus und Betriebstitte ab, sodass hie-
rauf in diesem Zusammenhang néher einzugehen ist (s.u., IIL. 2. b.).

Analysiert man die Reformvorschlige im Hinblick auf eine wertschop-
fungsorientierte Zuweisung von Besteuerungsrechten ergibt sich ein diffe-
renziertes Bild. Bereits der Geltungsbereich des Richtlinienentwurfs der
EU, der auf eine Reform der Korperschaftsteuervorschriften der Mitglied-
staaten beschrankt ist (vgl. Art. 1 RL-E), ist kritikwiirdig. Die Besonderhei-
ten der Wertschopfung nutzerbasierter Digitalunternehmen sind nicht
von der Rechtsform des jeweiligen Unternehmenstrigers abhingig, sodass
die Wertschopfung von Personengesellschaften durch den Richtlinienent-
wurf unberiicksichtigt bleibt. Zugleich besteht aufgrund des engen Gel-
tungsbereichs die Gefahr, dass ein steuerlicher Ankniipfungspunkt durch
(Um-)Gestaltung des Rechtstrigers gezielt vermieden werden kann.

Von diesem formalen Aspekt abgesehen ist positiv zu beurteilen, dass die
Reformvorschlidge die oben dargestellten Schiatzmoglichkeiten fir die als
wesentlich identifizierten Werttreiber nutzerbasierter Unternehmen -
Nutzer, iiber digitale Schnittstellen abgeschlossene Vertrage und durch di-
gitale Dienstleistungen erwirtschaftete Umsitze — als relevante Kriterien
einer digitalen Prasenz beriicksichtigen. Insbesondere der Richtlinienent-
wurf der EU beriicksichtigt den Wertschopfungsbeitrag der Nutzer jedoch
nur quantitativ anhand der Nutzerzahl, ohne auch qualitative Aspekte -

1 Vgl. W. Schion, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 19; zu
ansteigenden Compliance-Kosten zudem D. Pinto, Canadian Tax Journal 2017, 291
(317).
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wie etwa die hier vorgeschlagene Unterscheidung in ,,aktive“ und ,,passive®
Nutzer oder die Bedeutung fiir und die Rolle der Nutzer fiir das jeweilige
Geschiftsmodell - zu beriicksichtigen. Die bisherige Untersuchung hat je-
doch gezeigt, dass die Nutzer von Facebook aufgrund des Netzwerkeftek-
tes, der Nutzeraktivitit und Beteiligung mittels user generated content so-
wie der zentralen Bedeutung der Nutzerdaten fiir das personalisierte Wer-
beangebot eine groflere Bedeutung fiir die unternehmerische Wertschop-
fung haben als die Nutzer von Netflix (s.o., IL. 2. a. bb.). Diese unterschied-
liche Bedeutung der Nutzer fiir einzelne Geschéftsmodelle greift der Richt-
linienentwurf nicht auf.

Dariiber hinaus ist fraglich, ob das Kriterium ,,Umsatz® fiir sich betrach-
tet'* oder in Verbindung mit anderen Merkmalen einen hinreichenden In-
dikator darstellt, um einen steuerlichen Nexus zu begriinden. Schliefllich
miisse man - so die Einschdtzung von Eilers/Oppel - in diesem Fall auch
physischen Direktlieferungen ab einer bestimmten Anzahl ohne Riicksicht
auf die Voraussetzungen des § 12 AO / Art. 5 OECD-MA eine Betriebstitte
zuweisen.'” In eine dhnliche Richtung weist die Kritik von Becker, der Net-
flix mit einer Versandvideothek fiir auf DVD gespeicherten Filmen ver-
gleicht und ausfiihrt, dass allein der unterschiedliche Vertriebsweg keine
»digitale Prasenz® als Ankniipfungspunkt fiir ein deutsches Besteuerungs-
recht begriinden konne.'*

Diese Kritik kann weitgehend darauf zuriickgefiihrt werden, dass — wie be-
reits erortert — bislang kein Einvernehmen dariiber erzielt wurde, wie die
Wertschopfung digitaler Unternehmen im Detail erfolgt. Nach der hier
vertretenen Auffassung zu dieser Frage unterscheidet sich ein Streaming-
dienst wie Netflix nicht allein durch den Vertriebsweg von einer ,klassi-
schen® Versandvideothek. Das spezifische Geschiftsmodell von
Streamingdiensten und die intensive Marktdurchdringung ohne physische
Présenz ist erst durch die Leistungserbringung via digitaler Schnittstellen
und der damit einhergehenden gegen Null tendierenden Grenzkosten der
Leistungserstellung denkbar. Der konstanten Auswertung der bei Nutzern

2 Vgl. OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 107.

3 Vgl. S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (370).

14 Vgl. J. Becker, IStR 2018, 634 (636); kritisch auch K. van Liick, Steuerrecht und Digital
Economy, 2018, S. 460 ff.
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erhobenen Daten kommt zudem Bedeutung fiir das personalisierte Leis-
tungsangebot zu. Zwar ist Eilers/Oppel zuzugeben, dass mit der Ankniip-
fung an Kriterien wie ,,Umsatz*“ und ,Nutzerzahl® in der Tat eine partielle
Neuausrichtung des steuerlichen Ankniipfungspunktes vom Ort der Pro-
duktion zum Ort der Nachfrage einhergeht.'*> Zum einen greift dies jedoch
nur den oben dargestellten Umstand auf, dass die Wertschopfungsprozesse
nutzerbasierter Unternehmen der digitalen Wirtschaft stark integriert sind
und die Wertschopfungsbeitrage der Nutzer die Unterscheidung zwischen
Produktions- und Nachfrageort erschweren und grundsitzlich in Frage
stellen. Zum anderen entspricht es dem hier ebenfalls zugrunde gelegten
Verstidndnis, dass dem Absatzmarkt mit Blick auf das Nutzenprinzip oh-
nehin ein groflerer Anteil an der Wertschopfung zugemessen werden
sollte. Eine Reform des steuerlichen Ankniipfungspunktes im Sinne des
Richtlinienentwurfs der EU ist daher — abgesehen von der hier geduf3erten
Kritik — unter dem Gesichtspunkt einer wertschopfungsorientierten Steu-
eraufteilung zu begriiflen.

b. Reform der Aufteilung des Steueraufkommens zwischen Stamm-
haus und Betriebsttte

Im Zusammenhang mit der erwogenen Weiterentwicklung des Betrieb-
stiattenbegriffs wird zudem eine Reform der Aufteilung des Steueraufkom-
mens zwischen Stammhaus und Betriebstitte diskutiert. Im Wesentlichen
werden zwei Reformmafinahmen erwogen. Einerseits wird eine Anpas-
sung der Verrechnungspreisgestaltung und andererseits wird eine Auftei-
lung des Steueraufkommens mittels einer formelhaften Gewinnaufteilung
vorgeschlagen. Beide Ansitze werden im Folgenden kurz dargestellt und
sodann kritisch analysiert.

aa. Reform der Verrechnungspreisgestaltung

(1) Richtlinienentwurf der Europdischen Kommission

Die EU verfolgt auch hinsichtlich der Zuordnung von Gewinnen zu der
um eine signifikante digitale Prasenz erweiterten Betriebstitte das Konzept

5 Vgl. S. Eilers/F. Oppel, IStR 2018, 361 (370).
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einer Evolution bestehender Regelungen, anstatt substantielle Neuregelun-
gen anzustreben.'*® Einer signifikanten digitalen Prisenz sollen Gewinne
auch weiterhin nach Mafigabe einer auf einer Selbstandigkeitsfunktion ba-
sierenden Funktionsanalyse zugerechnet werden.'”” Hierbei sollen die aus-
geiibten Funktionen, eingesetzten Wirtschaftsgiiter und iibernommenen
Risiken berticksichtigt werden,'*® was dem schon bislang Mafgeblichen
entspricht. Anpassungsbedarf sieht die EU jedoch insofern, als dass das bis-
lang fiir die Ubernahme von Risiken und das wirtschaftliche Eigentum an
Vermogenswerten mafdgebliche Kriterium der Personalfunktionen nicht
geeignet sei, eine wertschopfungsgerechte Aufteilung des Steuerautkom-
mens sicherzustellen. Nach den Reformvorstellungen der EU sollen in der
Funktionsanalyse daher ,,Geschiftstatigkeiten des Unternehmens in Bezug
auf Daten und Nutzer, die iiber eine digitale Schnittstelle erfolgen, als wirt-
schaftlich signifikante Funktionen angesehen werden“'*
nung des wirtschaftlichen Eigentums und der mafigeblichen Risiken zu der
jeweiligen Betriebstitte zu erreichen.

° um eine Zuord-

Auch sei die Gewinnaufteilungsmethode (Profit Split Method, PSM) in der
Regel die geeignetste Methode, um einer signifikanten digitalen Préisenz
Gewinne zuzuordnen.” Als denkbare Aufteilungsfaktoren werden die
Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung, Vermarktung sowie die Zahl
der Nutzer in einem Mitgliedstaat und die je Mitgliedstaat erhobenen Da-
ten erwogen."””' Gemafd Art. 5 Abs. 6 RL-E kann der jeweilige Steuerpflich-
tige jedoch nachweisen, dass eine andere, auf international anerkannten

16 Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung

von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 147 final, S. 10.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 147 final, S. 10.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 147 final, S. 10.

Europdische Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von
Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Prasenz,
COM(2018) 147 final, S. 10.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 147 final, S. 11.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
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Grundsitzen basierende Methode in Bezug auf die Ergebnisse der Funkti-
onsanalyse fiir die Gewinnzuordnung besser geeignet ist und diese anwen-
den.

2) Reformtiberlegungen der OECD und des Schrifttums

Die OECD verfolgt im Rahmen des BEPS-Projektes den Ansatz, die Ver-
rechnungspreisbestimmung stirker an der Wertschopfung auszurich-

152 7Zu diesem Zweck soll die rechtliche Struktur von Geschiftsvorfillen

ten
an Bedeutung verlieren und stattdessen mittels einer Wertschopfungsbei-
tragsanalyse die Bedeutung der Ausiibung von Funktionen, die Nutzung
bzw. Bereitstellung von Vermggenswerten sowie die Ubernahme von Risi-
ken innerhalb eines Unternehmens ermittelt werden.” Zudem hat sich
auch die OECD hinsichtlich der Verrechnungspreisbestimmung von Un-
ternehmen der digitalen Wirtschaft fiir eine Weiterentwicklung der PSM
ausgesprochen, da diese oft am besten geeignet sei, global integrierte Wert-

schopfungsketten zu erfassen.™

Auch das Schrifttum spricht sich insbesondere fiir eine Weiterentwicklung
der PSM aus. Hongler/Pistone schlagen etwa vor, die PSM um eine ,,upfront
income allocation of a partial profit to the market jurisdiction
tern. Dem liegt das Verstindnis zugrunde, dass die Wertschopfung insbe-
sondere digitaler Unternehmen nicht allein angebotsseitig, sondern auch
nachfrageseitig erfolgt, was eine stidrkere Gewinnzurechnung zu den Ab-
satzmirkten rechtfertigt."®® Welcher prozentuale Anteil am Gewinn dem
Staat des Absatzmarktes im Voraus zugerechnet wird, soll durch interna-
tionale Verhandlungen und 6konomische Studien ermittelt werden.”” In

55 zu erwei-

von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pré-
senz, COM(2018) 147 final, S. 11.
152 S, Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (759).
153 S. Greil/D. Fehling, IStR 2017, 757 (759).
134 OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015
Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 92; S. Greil/D.
Fehling, IStR 2017, 757 (759).
P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the
Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 33 f.
P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the
Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 33; vgl. J. Englisch, IStR 2016,
717 (718).
P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the
Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 34.

155

156

157



42 Johannes Klamet HFSt 11

eine dhnliche Richtung gehen die Uberlegungen von Schreiber/Fell. Diese
schlagen vor, die PSM zu einer ,,absatzorientierten PSM* weiter zu entwi-
ckeln und in einem ersten Schritt zundchst den gesamten aufzuteilenden
Gewinn aus einer Transaktion der Betriebstitte im Staat der Erbringung
der Absatzleistung zuzuordnen.'”® In einem zweiten Schritt sollen dann
den Staaten der Leistungserstellung ein Teil des Gewinns zugeordnet wer-
den, der sich an den in ihm ausgeiibten Funktionen, eingesetzten Wirt-
schaftsgiitern und tibernommenen Risiken orientiert.'”

(3) Funktionsweise der Profit Split Method

Da im Zentrum der Uberlegungen hinsichtlich einer Reform der Verrech-
nungspreisgestaltung eine Stirkung und Modifikation der PSM steht, soll
deren Funktionsweise als Grundlage der anschlielenden Analyse darge-
stellt und mit den bislang vorrangig bedeutsamen Standardmethoden (s.o.,
II. 3. b. bb.) verglichen werden. Die PSM folgt dem Fremdvergleichsgrund-
satz, bezweckt also den Gewinn zwischen den an einer Transaktion betei-
ligten Unternehmensteilen so aufzuteilen, wie es fremde Dritte unterei-
nander getan hitten.'® Hierzu soll die Verteilung von Funktionen und Ri-
siken zwischen den an der Transaktion beteiligten Unternehmensteilen
nach betriebswirtschaftlichen Mafistiben vorgenommen werden.'*" Ent-
scheidender Aufteilungsmafistab ist der jeweilige Mehrwert, der durch die
Aktivititen erzielt worden ist.'"”> Die Gewinnaufteilung erfolgt hierzu in der
Regel nach der sog. Restgewinnanalyse in einem zweistufigen Verfahren.'s?

Zunichst soll den an der Transaktion beteiligten Unternehmensteilen ein
iiblicher Gewinn fiir die ausgeiibten Funktionen und tibernommenen Ri-

158 U. Schreiber/L. Fell, FS Endres (2016), 387 (396).

199 Vgl. U. Schreiber/L. Fell, FS Endres (2016), 387 (396).

10 Vgl. K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S.
355.

161 Vgl. G. Kraft, in: Kraft AStG, 2. Auflage 2019, § 1 AStG Rn. 240.

162 Vgl. G. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. (2015), S. 352.

¢ Vgl. H-K. Kroppen/R. Dawid/R. Schmidtke, Profit Split, the Future of Transfer Pricing?
Arm’s Length Principle and Formulary Apportionment Revisited from a Theoretical
and a Practical Perspective, in: W. Schon/K. Konrad (Hrsg.), Fundamentals of Interna-
tional Transfer Pricing in Law and Economics, 267 (272); vgl. A. Eigelshoven, in: Vo-
gel/Lehner DBA, 6. Auflage 2015, Art. 9 OECD-MA 2014 Rn. 88.
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siken bzw. fiir das eingesetzte Kapital zugewiesen werden, der sich an ib-
lichen Marktvergiitungen orientieren soll.'* Der verbleibenden Gewinn
soll dann in einem zweiten Schritt aufgeteilt werden, wofiir Aufteilungs-
faktoren gefunden werden miissen, die den wertschopfenden Beitrag des
jeweiligen Unternehmensteils am besten erfassen.'®® Welche Aufteilungs-
faktoren zur Anwendung kommen, kann in der Regel nicht abstrakt vorab
festgelegt werden, sondern erfordert eine genaue Analyse der Art und Um-
stinde des jeweiligen Geschiftsvorfalls.'®

Wihrend bei der Anwendung der PSM die Gewinnaufteilung im Vorder-
grund steht, zielen die Standardmethoden auf die Ermittlung eines Ver-
rechnungspreises.'” Nach der Preisvergleichsmethode wird hierzu der in-
nerhalb eines Unternehmens fiir eine Transaktion vereinbarte Preis mit
dem Preis verglichen, den ein fremder Dritter fiir ein gleichartiges Geschift
entrichtet hitte.'*® Bei der Wiederverkaufsmethode werden dagegen aus-
gehend von dem Preis, der einem fremden Dritten fiir eine bei einem Un-
ternehmensteil gekauften Ware in Rechnung gestellt wurde, markt- und
brancheniibliche Abschlége fiir Kosten, Risiko und Unternehmergewinn
abgezogen und so der angemessene Einstandspreis als mafigeblicher Ver-
rechnungspreis ermittelt.'”” Die dritte Standardmethode, die Kostenauf-
schlagsmethode, beschreitet den umgekehrten Weg und wurde bereits dar-
gestellt (s.0., IL. 3. b. bb.). Aus der Darstellung ergibt sich unmittelbar, dass
die Standardmethoden nur sinnvoll angewendet werden konnen, wenn
tiberhaupt Vergleichspreise fiir den Fremdvergleich ermittelt werden kon-
nen. Die PSM soll dagegen angewandt werden, wenn am Wertschopfungs-
prozess wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter beteiligt sind oder die
Transaktion hochintegriert ist."”° Fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter lassen

164 Vgl. A. Eigelshoven, in: Vogel/Lehner DBA, 6. Auflage 2015, Art. 9 OECD-MA 2014 Rn.
88.

165 Vgl. A. Eigelshoven, in: Vogel/Lehner DBA, 6. Auflage 2015, Art. 9 OECD-MA 2014 Rn.
88.

166 H-K. Kroppen/R. Dawid/R. Schmidtke, Profit Split, the Future of Transfer Pricing?

Arm’s Length Principle and Formulary Apportionment Revisited from a Theoretical

and a Practical Perspective, in: W. Schon/K. Konrad (Hrsg.), Fundamentals of Interna-

tional Transfer Pricing in Law and Economics, 267 (273).

S. Rieke, Verrechnungspreise im Spannungsfeld zwischen Konzernsteuerung und in-

ternationalem Steuerrecht, 2015, S. 88.

168 K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 353.

169 K.-M. Wilke/].-A. Weber, Lehrbuch internationales Steuerrecht, 14. Aufl. (2018), S. 353.

170 A. Eigelshoven, in: Vogel/Lehner DBA, 6. Auflage 2015, Art. 9 OECD-MA 2014 Rn. 87.

167
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sich oftmals keine vergleichbaren Preise ermitteln'”' und hochintegrierte

Transaktionen lassen sich durch Auf- oder Abschldge ebenfalls nicht sach-
gerecht erfassen.

(4) Kritische Analyse

Die PSM ist ihrer Konzeption nach gut geeignet, Doppelbesteuerung zu
vermeiden, da lediglich die tatsichlichen Gewinne oder Verluste nach
Mafgabe des Fremdvergleichsgrundsatzes verteilt werden.'”” Sofern die an
der Gewinnaufteilung beteiligten Staaten jedoch unterschiedliche Auftei-
lungsfaktoren zugrunde legen, droht eine Doppelbesteuerung, die im Ein-
zelfall durch Freistellung oder Anrechnung vermieden werden kann.'”

Beurteilt man die Reformiiberlegungen unter Beriicksichtigung einer wert-
schopfungsorientierten Aufteilung des Steuerautkommens, so ist eine Stér-
kung und konzeptionelle Weiterentwicklung der PSM grundsitzlich zu be-
griiflen. Nutzerbasierte Unternehmen zeichnen sich — wie bereits dargelegt
— durch einen (sehr) hohen Anteil von immateriellen Wirtschaftsgiitern an
der Wertschopfung und hochintegrierte Geschiftsmodelle aus. Fiir imma-
terielle Wirtschaftsgiiter lassen sich jedoch kaum relevante Marktpreise be-
stimmen,'* und auch die von Nutzern ausgehende Wertschopfung wird
bislang regelmiflig nicht vergiitet, sodass auch insoweit keine Marktpreise
zu ermitteln sind. Die Standardmethoden lassen sich daher kaum auf stark
nutzerbasierte Unternehmen der digitalen Wirtschaft anwenden. Die Be-
deutung der Nutzer fiir die Wertschopfung spricht zudem fiir eine hohere,
am Umsatz orientierte, Gewinnzuweisung zu den jeweiligen Marktstaaten
bei der Aufteilung des Steueraufkommens.'”

Aus einer wertschopfungsorientierten Sicht sprechen daher gute Griinde
dafiir, dem Anséssigkeitsstaat der Nutzer auf der ersten Stufe der Restge-
winnanalyse einen grofleren Anteil des Gewinnes zuzuordnen. Ob hierfiir

71 Vgl. O. Jacobs/D. Endres/C. Spengel (Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung,

8. Aufl. (2016), S. 582.

12 Vgl. H-K. Kroppen/R. Dawid/R. Schmidtke, Profit Split, the Future of Transfer Pricing?
Arm’s Length Principle and Formulary Apportionment Revisited from a Theoretical
and a Practical Perspective, in: W. Schon/K. Konrad (Hrsg.), Fundamentals of Interna-
tional Transfer Pricing in Law and Economics, 267 (270).

173 Vgl. U. Schreiber/L. Fell, FS Endres (2016), 387 (397).

74 Vgl. O. Jacobs/D. Endres/C. Spengel (Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung,
8. Aufl. (2016), S. 582.

175 C. Dorenkamp, IStR 2018, 640 (642).
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allerdings, wie von Hongler/Pistone vorgeschlagen, eine pauschale Zuord-
nung von Gewinnen zum Marktstaat wertschopfungsgerecht ist, ist frag-
lich. So hat die Untersuchung gezeigt, dass Nutzeraktivitit und -interak-
tion zwar entscheidende Werttreiber des Geschéftsmodells sozialer Netz-
werke darstellen, fiir Streamingdienste jedoch regelméflig nur von unter-
geordneter Bedeutung sind. Mit anderen Worten iibt die digitale Priasenz
eines sozialen Netzwerkes andere und fiir die Wertschopfung des Gesam-
tunternehmens potentiell bedeutsamere Funktionen aus, als diejenige ei-
nes Streamingdienstes, die — abgesehen von der Erhebung von Nutzerda-
ten —eher einer Vertriebsgesellschaft entspricht. In jedem Fall sollte eine
pauschale Vorabgewinnzuweisung daher fiir verschiedene Geschiftsmo-
delle nutzerbasierter Unternehmen auch verschiedene Zuordnungssitze
vorsehen.

Im Vergleich mit einer derartigen pauschalen Vorabgewinnzurechnung
ermoglicht der Ansatz der EU, im Rahmen der Funktionsanalyse Ge-
schiftstatigkeiten in Bezug auf Daten und Nutzer als signifikante Funktio-
nen anzusehen, eine stirkere Ausrichtung der Gewinnzurechnung an der
Wertschopfung. Auch dieser Ansatz ist jedoch nicht frei von Problemen.
So wurden die Wertschopfungsprozesse nutzerbasierter Unternehmen bis-
lang nicht ausreichend untersucht, um die von digitalen Prasenzen ausge-
tibten Funktionen abschlieflend beurteilen zu konnen. Dariiber hinaus
konnen in der Regel weder fiir die Bewertung der Nutzeraktivitat noch fiir
diejenige der Daten Vergleichspreise ermittelt werden, sodass hieran oft-
mals auch die Bestimmung iiblicher Marktvergiitungen fiir die von einer
signifikanten digitalen Prasenz ausgetibten Funktionen scheitern wird.
Perspektivisch konnte daher eine Kombination der Ansdtze von EU und
Hongler/Pistone vorzugswiirdig sein. Soweit sich fiir die von einer signifi-
kanten digitalen Prdsenz iiber digitale Schnittstellen ausgetibten Funktio-
nen annéherungsweise iibliche Marktvergiitungen bestimmen lassen, kon-
nen diese auf der ersten Stufe der Restgewinnanalyse zugrunde gelegt wer-
den. Soweit dies nicht mdoglich ist, konnte stattdessen auf eine pauschale
Vorabzuweisung von Gewinnen zuriickgegriffen werden, um die auf den
Absatzmarkt zuriickzufithrende Wertschopfung jedenfalls annéherungs-
weise zu erfassen, die nach den geltenden Regelungen bislang unbertick-
sichtigt bleibt. Angewendet auf Facebook und Netflix wiirde dies bedeuten,
dass der signifikanten digitalen Prasenz von Netflix auf der ersten Stufe der



46 Johannes Klamet HFSt 11

Restgewinnanalyse bspw. die iibliche Marktvergiitung fiir eine vergleich-
bare Vertriebsgesellschaft zugewiesen wird,””® wohingegen der digitalen
Présenz von Facebook ein pauschaler Anteil am Gewinn zugewiesen wird,
dessen genaue Hohe noch zu bestimmen wire.

Bei der Verteilung des Restgewinns auf der zweiten Stufe der Restge-
winnanalyse konnen die mafigeblichen Werttreiber nutzerbasierter Unter-
nehmen ebenfalls als (erginzende) Aufteilungsfaktoren herangezogen
werden. Bei stark nutzerbasierten Geschiftsmodellen wie sozialen Netz-
werken konnte fiir die Aufteilung des Restgewinns bspw. der Anteil der
Nutzer im einem Staat in Relation zu simtlichen Nutzern der von dem Un-
ternehmen angebotenen Dienste herangezogen werden. Alternativ konnte
man erwagen, fiir diejenigen nutzerbasierten Unternehmen, fiir deren
durch eine signifikante digitale Prasenz ausgeiibten Funktionen tibliche
Marktvergiitungen nicht bestimmt werden konnen, auf eine zweistufige
Gewinnzuordnung zu verzichten und stattdessen den gesamten Gewinn
nur anhand von Aufteilungsfaktoren und dem jeweiligen Wertschop-
fungsbeitrag entsprechend auf Haupthaus und Betriebstitte aufzuteilen.'”’

bb.Aufteilung des Steueraufkommens durch formelhafte Gewinnauftei-
lung

(1) Konzeptionelle Ausgestaltung

A Wie bereits ausgefiithrt, mochte die Kommission die Reform der Betrieb-
stattenbesteuerung langfristig in den Entwurf zur Einfithrung einer uni-
onsweiten GKKB integrieren. Wihrend auf Ebene der steuerrechtlichen
Ankniipfung auf die um eine ,,signifikante digitale Prasenz“ erweiterte Be-
triebstittendefinition zuriickgegriffen werden soll, liegt der GKKB ein von
der unter III. 2. b. aa. dargestellten Zuweisung des Steueraufkommens mit-
tels transaktionsbezogener Verrechnungspreise abweichendes Konzept
zugrunde. Die bislang international anerkannte und angewandte Auftei-
lung des Steueraufkommens mittels transaktionsbezogener Standard- und

176 Vgl. H-K. Kroppen/R. Dawid/R. Schmidtke, Profit Split, the Future of Transfer Pricing?
Arm’s Length Principle and Formulary Apportionment Revisited from a Theoretical
and a Practical Perspective, in: W. Schon/K. Konrad (Hrsg.), Fundamentals of Interna-
tional Transfer Pricing in Law and Economics, 267 (275).

77 Vgl. OECD (Hrsg.), Revised Guidance on the Application of the Transactional Profit
Split Method: Inclusive Framework on BEPS: Action 10, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project, 2018, S. 19.
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Gewinnmethoden soll im Rahmen der GKKB durch eine globale formel-
hafte Gewinnaufteilung ersetzt werden."”® Der Gesamtgewinn eines Unter-
nehmens soll hiernach entsprechend einer vorher festgelegten Formel und
ohne Beriicksichtigung einzelner, dem Fremdvergleichsgrundsatz entspre-
chender Transaktionen auf die Gesellschaften und Betriebstitten des Un-
ternehmens verteilt werden.'”” Der bislang letzte Richtlinienentwurf der
Kommission zur Einfilhrung einer GKKB sieht fiir die Aufteilungsformel
die gleichgewichteten Faktoren ,Umsatz®, ,Arbeit” (gemessen durch
Lohnaufwand und Personaleinsatz) und ,,Vermogenswerte vor."™ Hier-
nach wiirde dem Unternehmensteil A — etwa einer Betriebstitte — folgen-
der Anteil an der konsolidierten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrund-
lage des Unternehmens K zugeordnet:''

Anteil A 1UA+1 1LAA+1PA +1VWA KKB
=|—-—— — = —_—— — *

et 30K T 3\2LaF T 2PK ) T 3YWK

U = Umsatzerlose VW = Vermogenswerte

LA = Lohnaufwand KKB = konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemes-

P = Personaleinsatz sungsgrundlage

Abb. 1: Formelhafte Gewinnaufteilung - Richtlinienentwurf der EU

Die Kommission weist darauf hin, dass das bislang erwogene Verfahren der
Formelzerlegung angepasst werden miisse, um digitale Geschiftstatigkei-
ten zutreffend zu erfassen.'® Wie genau diese Anpassung erfolgen soll, er-

178 Vgl. G. Kraft, in: Kraft AStG, 2. Auflage 2019, § 1 AStG Rn. 243 m.w.N.

1% Vgl. G. Kraft, in: Kraft AStG, 2. Auflage 2019, § 1 AStG Rn. 243; O. Jacobs/D. Endres/C.
Spengel (Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. (2016), S. 236.

Vgl. Europdiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates {iber eine Ge-
meinsame  konsolidierte =~ Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage  (GKKB),
COM(2016) 683 final, S. 2 und S. 31.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine Ge-
meinsame  konsolidierte = Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage  (GKKB),
COM(2016) 683 final, S. 31; die Ubersetzung und Bezeichnung der Variablen ist an K.
van Liick, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 535 angelehnt.

Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung
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lautert sie jedoch nicht. Im Schrifttum wurden diese Uberlegungen von Be-
cker und van Liick aufgegriffen, die fiir die Einbeziehung eines ,,pauschalen
Sales-Faktors“'*’ respektive fiir eine stirke Gewichtung des Faktors ,,Um-
satz“'** pladieren.

(2) Kritische Analyse

Eine Doppelbesteuerung droht durch eine formelhafte Gewinnaufteilung
grundsitzlich nicht, soweit die an der Aufteilung beteiligten Staaten die
aufzuteilende Bemessungsgrundlage nach einheitlichen Vorschriften er-
mitteln. Die Vermeidung von Doppelbesteuerung kann daher nur durch
umfassende internationale Kooperation und einen Konsens tiber die Er-
mittlung der aufzuteilenden Bemessungsgrundlage gewihrleistet werden,
wie sie dem Entwurf der GKKB zugrunde liegt. Andernfalls besteht das er-
hebliche Risiko einer Doppelbesteuerung.'® Bereits auf europdischer
Ebene existieren jedoch umfassende Vorbehalte gegen die Einfithrung ei-
ner derartigen gemeinsamen und konsolidierten Bemessungsgrundlage,
sodass die Chancen fiir eine iiber die EU hinausgehende Implementierung
gegenwirtig duflert gering sind.'*

Was eine Orientierung der Aufteilung des Steuerautkommens an der un-
ternehmerischen Wertschopfung anbelangt, ist festzuhalten, dass die Ge-
winnzuordnung mittels formelhafter Gewinnaufteilung grundsitzlich
pauschal erfolgt und daher nur Néherungslosungen fiir die tatsachliche Er-
folgslage der einzelnen Unternehmensteile liefern kann.'”” Jedoch stellt
dies mit Blick auf die hochintegrierten Wertschépfungsprozesse nutzerba-
sierter Unternehmen der digitalen Wirtschaft nicht zwangsldufig einen
Nachteil dar. Die zunehmende Bedeutung von immateriellen Wirtschafts-
giitern fiir die unternehmerische Wertschopfung bei gleichzeitiger Abwe-
senheit einen Drittvergleich ermoglichender Marktpreise sowie die

von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Pra-
senz, COM(2018) 147 final, S. 4.
183 Vgl. J. Becker, IStR 2018, 634 (638).
18 Vgl. K. van Liick, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 532 ff.
185 Vgl. G. Kraft, in: Kraft AStG, 2. Auflage 2019, § 1 AStG Rn. 243.
18 Vgl. P. Hongler/P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in
the Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015, S. 32; vgl. G. Kraft, in: Kraft
AStG, 2. Auflage 2019, § 1 AStG Rn. 243; S. Kraufs, IStR 2014, 204 (207).
Vgl. O. Jacobs/D. Endres/C. Spengel (Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung,
8. Aufl. (2016), S. 238.
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Schwierigkeit, Vorteile aus der Integration konkret einzelnen Transaktio-
nen zuzurechnen,'® lassen eine formelhafte Gewinnaufteilung vorteilhaft
erscheinen. Zwar mag das Ergebnis der Formelaufteilung notwendiger-
weise pauschal sein, die zur Aufteilung herangezogenen Faktoren sind da-
gegen keinesfalls willkiirlich gewéhlt, sondern kniipfen an allgemein ak-
zeptierte Produktionsfaktoren und dadurch an die dem jeweiligen Staat zu-
zurechnende Wertschopfung an.'®

3) Entwurf einer angepassten Aufteilungsformel

A Vor diesem Hintergrund weist der bisherige Richtlinienentwurf der EU
Schwichen auf. Dieser sieht namlich eine gleichgewichtete Berticksichti-
gung der Aufteilungsfaktoren ,,Umsatz®, ,Arbeit* und ,, Vermogenswerte®
vor. Wie bereits dargestellt, ist ein Problem bei der (sach-)gerechten steu-
erlichen Erfassung der digitalen Wirtschaft darin begriindet, dass die ge-
genwiartigen Gewinnaufteilungsregelungen stark an Personalfunktionen
ankniipfen (s.o0., II. 3.). Die Gewichtung der einzelnen Faktoren hdngt aber
entscheidend davon ab, welche Bedeutung ihnen fiir die Wertschopfung
zugemessen wird'” oder — mit anderen Worten - ob sie geeignete Indika-
toren fiir die Wertschopfung des jeweiligen Unternehmens sind. Der Ver-
gleich mit den USA, in welchen eine formelhafte Gewinnaufteilung bereits
seit Beginn des 20. Jahrhunderts Anwendung findet,””" zeigt, dass eine Ge-
wichtung wie die von der EU angedachte nicht zwingend ist. Zum Teil wird
der Aufteilungsfaktor ,,Umsatz“ von Gliedstaaten der USA doppelt oder
sogar dreifach gewichtet."” Eine angepasste formelhafte Gewinnaufteilung
konnte die Besonderheiten der digitalen Wirtschaft durch eine vergleich-
bare Ubergewichtung des Faktors ,,Umsatz“ gewidhrleisten, der nach der
hier vertretenen Auffassung als Indikator fiir einige der wesentlichen
Werttreiber nutzerbasierter Unternehmen dient (s.o., IL. 2. a. bb.). Denk-
bar ist bspw., die Gewichtung des Faktors pauschal zu erhéhen. Einen ent-

188 Vgl. O. Jacobs/D. Endres/C. Spengel (Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung,

8. Aufl. (2016), S. 237.

89 Vgl. A. Oestreicher, Gewinnaufteilung, in: A. Oestreicher/W. Scheffler/U. Schreiber/C.
Spengel, Die internationale Unternehmensbesteuerung im Wandel, 2005, 73 (85 ff.)
m.w.N; vgl. O. Jacobs/D. Endres/C. Spengel (Hrsg.), Internationale Unternehmensbe-
steuerung, 8. Aufl. (2016), S. 238.

¥ Vgl. K. van Liick, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 532.

¥ Vgl. S. Kraufs, IStR 2014, 204 (206).

92 Vgl. D. Spencer, International Tax Review 2013, 48 (49).
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sprechenden Vorschlag hat van Liick unterbreitet, der eine hilftige Ge-
wichtung des Faktors ,,Umsatz“ vorschlidgt und die Faktoren ,,Arbeit“ und

»Vermogenswerte“ mit jeweils 25 % gewichten mochte.'

Dieser Vorschlag lisst jedoch aufler Acht, dass eine derart angepasste Auf-
teilungsformel unterschiedslos auf digitale und nicht digitale Unterneh-
men anwendbar wire. Zugleich rdumt van Liick selbst ein, dass eine
Gleichgewichtung der von der EU benannten Aufteilungsfaktoren auf-
grund ihrer erheblichen Bedeutung fiir die Gewinnerzielung grundsitzlich
angemessen ist."”* Eine Anpassung der Aufteilungsformel ist daher nur
hinsichtlich digitaler Geschiftsmodelle erforderlich, wohingegen eine sol-
che fiir nicht digitale Unternehmen unterbleiben sollte. Die Aufteilungs-
formel konnte daher statt um eine pauschale Ubergewichtung des Faktors
»Umsatz“ um einen variablen Gewichtungsfaktor fiir digitale Umsitze an-
gepasst werden (vgl. Abb. 2).

a a
Anteil A = 1+a)U4 (1—7) 1LA* 1p4 (1—7)VWA
menA=\ T 3 \21LAK " 2PK 3 VWK
« KKB
K, di,

g
Mita = UUK = Gewichtungsfaktor digitale Umsitze

Abb. 2: Formelhafte Gewinnaufteilung - Aufteilungsformel mit Gewichtungsfaktor

Der variable Gewichtungsfaktor (a) setzt die tiber digitale Schnittstellen er-
zielten Umsitze eines Unternehmens (UX49) ins Verhaltnis zu dessen Ge-
samtumsatz (UK ) und bildet so den Grad der ,,Digitalisierung® des Unter-
nehmens ab. Erh6ht man nun die von der EU angedachte Gewichtung der
Umsitze um diesen Faktor und reduziert gleichzeitig die Gewichtung der
Faktoren ,, Arbeit“ und ,,Vermogenswerte“ um jeweils die Hilfte des Ge-
wichtungsfaktors, ergibt sich eine mit dem Grad der Digitalisierung zuneh-
mende Ubergewichtung des Faktors ,,Umsatz“. Fiir ein Unternehmen
ohne digitale Umsitze folgt aus a = 0, dass es bei der von der EU erwogenen
Gewichtung von 1/3 zu 1/3 zu 1/3 bleibt. Fiir ein Unternehmen, dass die

93 Vgl. K. van Liick, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 535.
¥4 Vgl. K. van Liick, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 535.
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Hilfte seiner Umsitze mittels einer digitalen Schnittstelle erzielt, gilt a =
0,5, woraus eine Gewichtung von 2/4 zu 1/4 zu 1/4 folgt. Fiir ein Unterneh-
men, das — wie Facebook und Netflix — nahezu ausschliefllich digitale Um-
sitze erzielt, gilt a = 1, woraus eine Gewichtung von 4/6 zu 1/6 zu 1/6 folgt.
Durch eine derart modifizierte Formelaufteilung konnte der zunehmen-
den Bedeutung der marktseitigen Wertschopfung digitalisierter Geschifts-
modelle Rechnung getragen werden, ohne zugleich die Bedeutung der an-
deren Aufteilungsfaktoren fiir nicht bis wenig digitalisierte Unternehmen
pauschal in Frage zu stellen. Weitere Anpassungen der Aufteilungsformel,
etwa durch gewichtete Beriicksichtigung der Nutzerzahl eines Unterneh-
mens, sind ebenfalls denkbar und kénnten zu einer weiter verbesserten Er-
fassung der tatsichlichen Wertschopfung moglichst vieler (digitaler) Un-
ternehmenstypen fiihren.

cc. Vergleich von formelhafter Gewinnaufteilung und Reform der Ver-
rechnungspreisgestaltung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass sowohl eine Aufteilung des Steuerauf-
kommens mittels einer formelhaften Gewinnaufteilung als auch eine Re-
form der Verrechnungspreisgestaltung zu einer im Vergleich mit dem ge-
genwiartigen Status quo gerechteren zwischenstaatlichen Aufteilung des
Steueraufkommens nutzerbasierter Unternehmen fithren kénnen. Dies
liegt nicht zuletzt daran, dass PSM und formelhafte Gewinnaufteilung in
ihrer Konzeption vergleichbar sind."” Jede der beiden Reformoptionen hat
jedoch auch spezifische Vor- und Nachteile. Die formelhafte Gewinnauf-
teilung ist einfach anzuwenden und fithrt zu klaren und vorhersehbaren
Ergebnissen. Sie erfordert jedoch eine umfassende zwischenstaatliche Ei-
nigung tiber die Ermittlung der aufzuteilenden Bemessungsgrundlage und
stof3t international auf Vorbehalte. Dariiber hinaus fithrt sie zwangsldufig
zu einer pauschalen Aufteilung der Bemessungsgrundlage.

Im Vergleich ist es durch eine Reform der PSM maglich, auf eine bereits
international anerkannte Methode zur Zuordnung des Steuerautkommens
zuriickzugreifen. Auch ist es mit der PSM prinzipiell moglich, die Beson-
derheiten der Wertschopfung des jeweiligen Unternehmens zielgerichteter
zu beriicksichtigen als mit einer vorab festgelegten Aufteilungsformel, wie

%5 Vgl. Kropper/Dawid/Schmidtke (2012), S. 268.
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sie der formelhaften Gewinnaufteilung zugrunde liegt.'”® Die starke Trans-
aktionsabhéngigkeit eroffnet dagegen grundsitzlich Einschdtzungs- und
Gestaltungsspielrdume, die zu einer zielgerichteten Gewinnverlagerung
und -kiirzung fithren und eine wertschopfungsorientierte Steueraufteilung
vereiteln konnten. Nach dem hier zugrunde gelegten Beurteilungsmaf3stab
ist eine Reform der PSM gleichwohl einer formelhaften Gewinnaufteilung
vorzuziehen, da durch diese die hier als mafigeblich erachteten Werttreiber
nutzerbasierter Unternehmen priziser erfasst werden konnen. Letztend-
lich hiangt die Vorteilhaftigkeit der PSM aber stark von der weiteren wis-
senschaftlichen Durchdringung digitaler Wertschopfungsprozesse ab, auf
deren Grundlage differenziertere Anwendungsmuster erarbeitet werden
konnen. Falls auf internationaler Ebene auch in Zukunft kein weitergehen-
der Konsens iiber die Bedeutung der einzelnen Werttreiber nutzerbasierter
Unternehmen fiir die gesamte Wertschopfung erreicht werden kann, wire
eine formelhafte Gewinnaufteilung die logische Antwort."”

3. Quellensteuereinbehalt auf Zahlungen fiir digitale Dienstleistun-
gen

Als Alternative zu einer Reform der Betriebstittenbesteuerung wird die
Einfithrung eines Quellensteuereinbehalts auf Zahlungen fiir bestimmte
digitale Produkte und Dienstleistungen erwogen."”® Diese sollen so konzi-
piert sein, dass sie auch dann erhoben werden konnen, wenn ein im Aus-
land ansdssiges Unternehmen tiber keine ausreichende physische Priasenz
im Quellenstaat verfiigt, um dort nach geltendem Recht eine Betriebstitte

% Vgl. Kropper/Dawid/Schmidtke (2012), S. 274.

197 Vgl. J. Hey, Bulletin for International Taxation 2018, 203 (206).

1% Vgl. OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 21 und 171;
OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 137 f; umfassend Y.
Brauner/A. Baez, Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the Tax
Challenges of the Digital Economy, IBFD Working Paper (2015) m.w.N.; Y. Brauner/P.
Pistone, Bulletin for International Taxation 2017, 681 (685) ff.; K. van Liick, Steuerrecht
und Digital Economy, 2018, S. 462 ff.; kritisch W. Schon, Ten Questions about Why and
How to Tax the Digitalized Economy, Max Planck Institute for Tax Law and Public
Finance Working Paper 2017-11, S. 26 ff,; vgl. G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB 2017,
1815 (1817).
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zu unterhalten.” Im Vergleich mit dem rechtlichen Status quo wiirde die
Einfithrung eines derartigen Quellensteuereinbehalts somit zu einer Ver-
lagerung von Besteuerungsrechten zugunsten der jeweiligen Quellenstaa-
ten fithren. Obwohl die EU die Einfithrung derartiger Quellensteuern auf
digitale Umsitze zunéchst als Reformmoglichkeit erwog,” hat sie diesen
Ansatz bislang nicht weiterverfolgt. Im Folgenden soll daher ein kurzer
Uberblick iiber die Entwicklungen auf internationaler Ebene gegeben und
sodann ein Vergleich mit der angestrebten Reform der Betriebstdttenbe-
steuerung vorgenommen werden.

a. Konzeption der vorgeschlagenen Quellensteuer

Die Vorschldge sehen die Einfithrung einer Bruttoquellensteuer auf Zah-
lungen fiir bestimmte von Inlindern online von nichtansdssigen Unter-
nehmen bezogene Giiter und Dienstleistungen vor.*”* Welche Giiter und
Dienstleistungen konkret erfasst sein sollen, wird in den Reformvorschla-
gen im Einzelnen nicht abschlieflend ausgefiihrt, beispielhaft werden je-
doch insbesondere Werbeleistungen genannt.**® Brauner/Pistone schlagen
vor, den Quellensteuereinbehalt auf alle ,,base-eroding business payments
to registered non-residents” auszuweiten, um Probleme bei der Definition
der digitalen Wirtschaft bzw. der erfassten digitalen Giiter und Dienstleis-
tungen von vornherein zu umgehen.”” Welche Zahlungen in diesem Sinne
base-eroding sind, geht aus dem entsprechenden Vorschlag nicht hervor,
sodass die Schwierigkeiten und Probleme im Zusammenhang mit der be-
grifflichen Eingrenzung der digitalen Wirtschaft und ihres Leistungsange-
bots (s.o., IL. 1. b.) lediglich auf eine andere Begriffsebene verlagert werden.

Der Quellensteuereinbehalt soll prinzipiell sowohl den rein unternehmeri-
schen Bereich, als auch Leistungsbeziehungen zwischen Unternehmen und

199 Vgl. OECD (Hrsg.), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018,

OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2018, S. 137.

Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament

und den Rat - Ein faires und effizientes Steuersystem in der Européischen Union fiir

den digitalen Binnenmarkt, COM(2017) 547 final, S. 11.

21 Vel. G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB 2017, 1815 (1817); W. Schon, Ten Questions
about Why and How to Tax the Digitalized Economy, Max Planck Institute for Tax Law
and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 26.

22 Vgl. G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB 2017, 1815 (1817).

203 Vgl. Y. Brauner/P. Pistone, Bulletin for International Taxation 2017, 681 (685).
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privaten Kunden erfassen.”” Er soll grundsitzlich durch den zahlenden
Kunden vorgenommen werden, mit Blick auf B2C-Geschifte wird alterna-
tiv ein Quellensteuereinbehalt durch das jeweils zahlungsausfithrende Kre-
ditinstitut erwogen.”” Als Ausgleich fiir die Harten der geplanten Brutto-
Besteuerung werden tendenziell geringe Quellensteuersitze in der Gro-
fenordnung von ca. 10 % erwogen.””® Eine Anrechnung der im Quellen-
staat einbehaltenen Steuer ist regelmiflig nur fiir den Ansissigkeitsstaat
des Unternehmens vorgesehen, wie es der iiblichen Behandlung von Quel-
lensteuern auf Zins- und Lizenzzahlungen entspricht.*” Zum Teil wird je-
doch erwogen, auf Antrag des Steuerpflichtigen eine Anrechnung auf die
von diesem im Quellenstaat geschuldete Einkommen- oder Kérperschafts-
teuer vorzunehmen.**

b. Auswirkungen auf die untersuchten Geschdftsmodelle

Soziale Netzwerke und Streamingdienste wie Facebook und Netflix wiirden
ohne Weiteres dem Anwendungsbereich der angedachten Quellensteuern
unterfallen. Da soziale Netzwerke die private Nutzung ihres Netzwerkes
grundsitzlich ohne Gegenleistung in Form einer Zahlung ermdglichen,
wiirde der Quellensteuereinbehalt vor allem Zahlungen fiir von dem sozi-
alen Netzwerk angebotene Werbedienstleistungen erfassen,*” welche vor-

204 Vgl. W. Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 26;
vgl. zudem Y. Brauner/A. Baez, Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1:
Address the Tax Challenges of the Digital Economy, IBFD Working Paper (2015), S. 12
ff., die unterschiedliche Konzeptionen fiir eine sachgerechte Erfassung von B2B- und
B2C-Geschiften vorschlagen.
Vgl. W. Schion, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 28.
26 Vgl. Y. Brauner/A. Baez, Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address
the Tax Challenges of the Digital Economy, IBFD Working Paper (2015), S. 2; Y.
Brauner/P. Pistone, Bulletin for International Taxation 2017, 681 (686).
Vgl. W. Schion, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 26.
28 Vgl. W. Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 26.
29 Vgl. W. Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 28 fiir
ein dhnliches Beispiel.
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rangig dem B2B-Bereich zuzuordnen sind. Hinsichtlich des Geschéftsmo-
dells von Netflix wiirde der Quellensteuereinbehalt grundsatzlich samtli-
che Zahlungen im Rahmen des Abonnementmodells erfassen. Der Schwer-
punkt der Zahlungen wire dabei dem B2C-Bereich zuzuordnen (privat ge-
nutzte Abonnements), obgleich ohne Weiteres auch der B2B-Bereich er-
fasst wire (bspw. Zahlungen eines Hotels fiir den Kunden zur Verfiigung
gestellte Netflix-Zugange).

c. Kritische Analyse und Vergleich mit einer Reform der Betriebstiit-
tenbesteuerung

Fraglich ist, ob die Einfiihrung derartiger Quellensteuern, gemessen an
dem dieser Untersuchung zugrundeliegenden Mafistab, eine sachgerechte
Reaktion auf die unter (III. 1.) dargestellten Probleme der Besteuerung der
digitalen Wirtschaft darstellen wiirde. Beurteilt man zunichst die Gefahr
der Entstehung von Doppelbesteuerung, so erweist sich die hypothetische
Einfithrung eines derartigen Quellensteuereinbehalts als problematisch.
Da die betrachteten Unternehmen in ihrem jeweiligen Ansdssigkeitsstaat
grundsitzlich einer Besteuerung nach dem Welteinkommensprinzip un-
terliegen, droht eine Doppelbesteuerung, wenn eine Anrechnung der im
Quellenstaat gezahlten Quellensteuer im Ansdssigkeitsstaat nicht moglich
ist.”"* Eine solche Anrechnungsmoglichkeit kann entweder unilateral
durch den Ansissigkeitsstaat oder bilateral abkommensrechtlich - durch
Aufnahme einer entsprechenden Klausel in ein DBA zwischen Quellen-
und Anséssigkeitsstaat — gewdhrleistet werden. In beiden Fallen ist die Be-
reitschaft des Anséssigkeitsstaates des Unternehmens erforderlich, auf ei-
nen Teil des ihm bislang zustehenden Steuersubstrats zu verzichten. Zwar
unterscheidet sich die Einfithrung eines Quellensteuereinbehalts in diesem
Punkt grundsitzlich nicht von einer Reform der Betriebstittenbesteue-
rung. Allerdings wird die Einfithrung eines Quellensteuereinbehalts ver-
breitet als verhdltnisméafig schnell und unkompliziert einfithrbare unilate-
rale Mafinahme erwogen,*' die - anders als eine primar abkommensrecht-
liche Reform der Betriebstittenbesteuerung — im Ausgangspunkt keinen
internationalen Konsens erfordert. Positiv gewendet konnte sich die unila-

20 Vel. W. Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 27.
21 Vgl. Y. Brauner/P. Pistone, Bulletin for International Taxation 2017, 681 (682).



56 Johannes Klamet HFSt 11

terale Einfithrung von Quellensteuern daher zwar als wirksame Maf3-
nahme erweisen, um in internationalen (Abkommens-)Verhandlungen
Druck auf die jeweiligen Verhandlungspartner aufzubauen,”"* dies wiirde
eine eventuell entstehende Doppelbesteuerung jedoch nicht vermeiden.
Aus rein tatsachlichen Griinden weist die Einfithrung von Quellensteuern
daher ein hoheres Doppelbesteuerungsrisiko auf. Zwar ist konzeptionell
auch eine Anrechnung aufim Quellenstaat gezahlte Kérper- oder Einkom-
mensteuer denkbar, das wiirde jedoch voraussetzen, dass dem Quellenstaat
tiberhaupt ein Besteuerungsrecht fiir Gewinne von Unternehmen der digi-
talen Wirtschaft zusteht.””® Dies ist jedoch oftmals gerade nicht der Fall,
wie die Darstellung der Besteuerung de lege lata gezeigt hat (s.o., II. 3.).

Abgesehen von der den Regelungsvorschligen immanenten Gefahr der
Doppelbesteuerung konnen diese auch unter dem Aspekt der (sach-)ge-
rechten Erfassung der Wertschopfung der digitalen Wirtschaft nicht tiber-
zeugen. Die beabsichtigte Steuererhebung auf Bruttobasis ist aufgrund der
dufSerst heterogenen Profitabilitit von Unternehmen der digitalen Wirt-
schaft schon im Ansatz nicht geeignet, die tatsachliche Wertschopfung des
jeweiligen Geschiftsmodelles zutreffend zu erfassen.* Insbesondere hin-
sichtlich der Zahlungen fiir Werbedienstleistungen, die regelmiflig die
Haupteinnahmequelle von sozialen Netzwerken darstellen, stellt sich zu-
dem das Problem, dass das Land der Nutzer nicht zwangslaufig mit dem
Land der zahlenden Werbekunden identisch ist.*”” Durch einen ausschlief3-
lich zahlungsorientierten Quellensteuereinbehalt ohne zusitzliche Beriick-
sichtigung anderer Faktoren wiirde der Wertschopfungsbeitrag der Nutzer
und damit ein wichtiger Werttreiber digitaler Unternehmen daher nicht
immer zutreffend erfasst. Unabhéngig von dem hier als mafigeblich zu-
grunde gelegten wertschopfungsorientierten Analysemaf3stab stiinde die

212 Vgl. Y. Brauner/P. Pistone, Bulletin for International Taxation 2017, 681 (686).

23 Vgl. W. Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 27 {.

24 Vgl. G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB 2017, 1815 (1817); W. Schon, Ten Questions
about Why and How to Tax the Digitalized Economy, Max Planck Institute for Tax Law
and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 26 m.w.N.; R. Martini/M. Valta, IStR
2018, 623 (627).

25 Vgl. W. Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy,
Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working Paper 2017-11, S. 28.
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vorgesehene Bruttobesteuerung zudem im Spannungsverhéltnis mit beste-
henden Diskriminierungs- und Beschrankungsverboten des Welthandels-
rechts und der EU.*'

d. Zwischenergebnis

Wie die Analyse gezeigt hat, brichte die Einfithrung eines Quellensteuer-
einbehalts auf bestimmte digitale (Dienst-)Leistungen eine nicht unerheb-
liche Gefahr einer Doppelbesteuerung mit sich. Zudem sind die entspre-
chenden Konzepte kaum mit einer wertschopfungsorientierten Zuweisung
der Besteuerungsbefugnisse in Einklang zu bringen. Im Vergleich mit einer
Reform der Betriebstittenbesteuerung ist die Einfithrung derartiger Quel-
lensteuern daher nachteilig. Zwar kann der Gefahr einer eintretenden
Doppelbesteuerung dadurch begegnet werden, dass sich Deutschland um
eine abkommensrechtliche Vereinbarung zur Anrechnung etwaiger Quel-
lensteuern im jeweiligen Anséssigkeitsstaat bemiiht. Dies erfordert jedoch
einen zumindest bilateralen Konsens und damit nicht weniger, als fiir eine
Reform der Betriebstattenbesteuerung erforderlich ist.

IV.  Zusammenfassung der Ergebnisse und Ausblick

Wie die Untersuchung gezeigt hat, besteht unter dem Gesichtspunkt einer
wertschopfungsorientierten Aufteilung des Steueraufkommens beziiglich
nutzerbasierter Unternehmen der digitalen Wirtschaft weiterer Bedarf fiir
eine Reform des internationalen Steuerrechts. Ein Teil der Wertschopfung
dieser Unternehmen lésst sich durch eine Schatzung ihrer bestimmenden
Werttreiber Deutschland zuordnen, ohne dass hiermit nach geltendem
Recht ein deutsches Besteuerungsrecht korrespondiert. Umfang und Aus-
mafl der zurechenbaren Wertschopfung hingen jedoch stark vom jeweils
betrachteten Geschéftsmodell ab. Es besteht daher zwar ein Reformbedarf,
eine umfassende Neuallokation der Besteuerungsrechte ist aber nicht in je-
dem Fall geboten. Gemessen daran, ist die Erweiterung der abkommens-

26 Vgl. OECD (Hrsg.), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 —
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, S. 115; K. van
Liick, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 462; G. Kofler/G. Mayr/C. Schlager, BB
2017, 1815 (1817).
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rechtlichen und nationalen Betriebstittendefinition um eine ,,digitale Pra-
senz“ grundsitzlich geeignet, ein an der Wertschopfung ausgerichtetes Be-
steuerungsrecht des Staates des Nutzers dem Grunde nach zu gewdhrleis-
ten. Zusitzlich bedarf es jedoch einer Reform der Gewinnzuordnungsre-
gelungen, um der , digitalen Prisenz“ auch wertschopfungsgerechte An-
teile am Gewinn zurechnen zu kénnen. Hierzu sollte insbesondere die PSM
weiterentwickelt werden, da diese am besten geeignet ist, die hochinte-
grierten Geschéftsmodelle nutzerbasierter Unternehmen und den Beitrag
der Nutzer zur Wertschopfung zu erfassen.

Auch eine formelhafte Gewinnaufteilung konnte zu einer stirker an der
Wertschopfung orientierten Aufteilung des Steueraufkommens fiithren.
Hierzu empfiehlt es sich, die bislang erwogene Aufteilungsformel um einen
Gewichtungsfaktor fiir digitale Umsitze zu ergédnzen. Zwar kann eine an
der Wertschopfung orientierte Aufteilung des Steueraufkommens durch
eine Anpassung der bestehenden Verrechnungspreisregeln besser erreicht
werden, als mit einer formelhaften Gewinnaufteilung. Beriicksichtigt man
jedoch weitere Beurteilungskriterien, insbesondere Effizienz und Befol-
gungskosten, bietet eine formelhafte Gewinnaufteilung gewichtige Vor-
teile, sodass auch deren Weiterentwicklung sinnvoll ist. Dagegen wiirde die
unilaterale Einfithrung eines Quellensteuereinbehalts auf digitale Dienst-
leistungen mit grofler Wahrscheinlichkeit zu Doppelbesteuerung fithren
und wire dariiber hinaus nicht geeignet, die Wertschopfung nutzerbasier-
ter Digitalunternehmen addquat abzubilden. Im Vergleich zu einer Reform
der Betriebstittenbesteuerung ist die Einfithrung eines Quellensteuerein-
behalts unter dem Gesichtspunkt zwischenstaatlicher Verteilungsgerech-
tigkeit daher nicht zu empfehlen.

Die Untersuchung hat jedoch auch weiteren Forschungsbedarf aufgezeigt.
Die Begrifflichkeit ,nutzerbasiertes Unternehmen® erfasst — wie der Begriff
der ,digitalen Wirtschaft® — eine Vielzahl heterogener Geschiftsmodelle,
von denen im Rahmen dieser Arbeit nur zwei exemplarische Geschiftsmo-
delle untersucht werden konnten. Dariiber hinaus sind viele nutzerbasierte
Geschiftsmodelle der digitalen Wirtschaft noch nicht ausreichend unter-
sucht, um deren Wertschopfungsmodelle abschliefSend beurteilen zu kon-
nen. Die betriebswirtschaftliche Steuerlehre kann daher insbesondere
durch weitere Wertschopfungsanalysen zu einem noch besseren Verstand-
nis nutzerbasierter Geschiftsmodelle und der Verwirklichung zwischen-
staatlicher Verteilungsgerechtigkeit beitragen.
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