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DIE INTERNATIONALE BESTEUERUNG DES INTERNET"

Der Beitrag befaf3t sich mit der Frage, unter welchen Voraussetztungen durch
grenziiberschreitende Internet-Transaktionen eine Betriebsstiitte im anderen Staat
begriindet wird.

1. Einleitung

Der Stellenwert von Geschéftsabschliissen per Internet nimmt mit der stets steigenden Zahl
der Teilnehmer am Info-Highway rasant zu.' Der Umsatz durch den elektronischen
Geschiftsverkehr (Electronic Commerce) soll vorsichtigen Schétzungen zufolge 1998
weltweit zehn Milliarden USD betragen haben. Ihm wird bis zum Jahr 2000 eine Steigerung
auf ca. 30 Milliarden USD vorausgesagt.” Entsprechend der prognostizierten Bedeutung des
Internet widmet sich nachfolgender Beitrag den wesentlichsten Besteuerungsfragen aus
internationaler Sicht fiir den Bereich der Doppelbesteuerungsabkommen.

2. Das Internet unter dem Regime der internationalen Doppelbesteuerung

Politische Absichtserklirungen,” aber auch konkrete Gesetzesvorschlige’ betonen mit
geradezu unisoner Eindringlichkeit, da3 es zu keiner steuerlichen Diskriminierung der
Geschifte iibers Internet kommen darf. Die im Cyberspace ausgefiihrten Geschifte seien aber
genauso zu versteuern, wie die traditionell abgeschlossenen (Prinzip der Neutralitit). ME ist
aber bereits zweifelhaft, ob die traditionelle Besteuerung tatsachlich auf den E-Commerce
ibertragen werden kann. Eine im Internet gespeicherte Datei, gleich wo sich der Server
befindet, steht in jedem Land der Erde per Computer zur Verfiigung. Sie ist gewissermal3en
weltweit ,,virtuell* priasent. Das Internet arbeitet v6llig unabhéngig von den Orten, an denen
sich die ihm angeschlossenen Server befinden. Einem standortbezogenen
Besteuerungskonzept wie dem der Betriebsstitte steht daher jedenfalls eine heftige
Grundsatzdiskussion bevor.’

2.1 Die virtuelle Betriebsstiitte im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
Der Begriff der Betriebsstitte’ gem Art 5 OECD-MA ist fiir die Steuerlast eines

Abgabenpflichtigen von erheblicher Bedeutung, der zB in einem Staat lebt, jedoch in einem
anderen Staat einen Betrieb oder eine Betriebsstitte hat und dort Einkiinfte erzielt.” Denn
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anhand des sog. Betriebsstittenprinzips wird durch die Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)
die Zuordnung vorgenommen, welchem Staat das Besteuerungsrecht fiir welche Einklinfte
zusteht.®

Die weltweit gefiihrte Diskussion’ dreht sich nun va darum, ob das bloBe Betreiben eines
Internet-Servers im Ausland eine Betriebsstétte iSd Art 5 OECD-MA begriindet. Wenn dem
so wire, konnte der Softwareanbieter durch den Betrieb eines Servers im niedrig(er)
besteuernden Ausland seine Produkte steuerschonend verkaufen. Folglich unterldgen die mit
dem Server erwirtschafteten Gewinne nicht der (hdheren) inlindischen Besteuerung. Eine
durchaus iiberlegenswerte Gestaltungsvariante angesichts der astronomischen Gewinne von
Microsoft & Co in Osterreich, Deutschland oder sonstwo in der Européischen Union.

2.1.1 Der Vetrieb digitaler Produkte via Internet

In der zu behandelnden Ausgangskonstellation bietet ein inldndisches (Binnenmarkt-
)Unternehmen seine Waren, zB einfache Unterhaltungssoftware, Music oder Video On
Demand etc, per Internet an. Beim Anbieter wire die Ware ein Computerprogramm, das fiir
den potentiellen Kunden zum download"® auf einem sog. Server bereitsteht. Dieser Server soll
in einem Niedrigsteuerland'' stehen. Fiir den Konsumenten macht es beim Zugriff keinen
Unterschied, in welchem Teil des global village der Anbieter-Rechner steht. Er kann das
Programm gegen Entgelt - zB gegen Bekanntgabe seiner Kreditkartennummer - anfordern,
also etwa auf seinen PC transferieren. Die Lieferung wire spétestens mit der Installation
vollzogen.'?
Unter einem ,,Server  versteht man im allgemeinen13
e cinen Computer auf einem Netzwerk, der Anwendungen und elektronische
Dokumente bereithilt, auf die andere Rechner (clients) zugreifen kénnen;
e cin Programm, das bstimmte Dienste anbietet, auf die mit Hilfe von speziellen
Anwendungen zugegriffen werden kann (zB Datenbank-Abfrage) oder
e cin System aus Hardware, Software und Netzverbindung, das die Ubertragung oder
den Austausch von Daten im Netz bewerkstelligt, um bestimmte Online-Dienste
anbieten zu konnen (zB FTP-Server, HTTP-Server).
Server sind sehr oft nur bestimmten Zwecken gewidmet, d.h. sie erledigen keine anderen
Aufgaben als die ihnen zugeordneten. Sog. Multiprocessing Operating Systems (MPOS) sind
aber als einzelne Computer in der Lage mehrere Programme quasi gleichzeitig ablaufen zu
lassen.'* In solchen Fillen bezeichnet der Begriff ,,Server” die gerade den Netzverkehr
steuernde Software und weniger die gesamte Computeranlage.'

% M. Lang, Einfiihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (1997), Rz 235 ff.

° Zollkau, Auswirkungen des Electronic Commerce auf das Ertragsteuerrecht, CR 1998, 290, 292 mwN;
Portner, Betriebsstitte durch gerenziiberschreitende Internet-Transaktionen?, IStR 1998, 553; erstmals wohl
Muscovitch, Taxation of Internet Commerce (1996), http://www.globalserve.net/~zak/Taxation.html aus
amerikanischer Sicht.

' Laden und Abspeichern einer abrufbereiten Datei auf den Rechner des Kunden.

1" 7B den Niederlindischen Antillen, den Kanal Inseln oder Liechtenstein; vgl weiterfiihrend zur Problematik
der off shore Standorte W.Baumann, Steueroasen und internationale Holdingkonstruktionen (1996).
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" In Anlehnung an Ricke (Hrsg), Ratgeber Online-Recht (1998), 211.

4" Es handelt sich um leistungsstarke Systeme, mit denen einzelne Internet-Provider sogar werben, zB ,,Im XY-
Rechenzentrum in Z werden SUN Ultrasparc II Hochleistungsserver der neuesten Generation fiir die ABC-
Internet-Pakete betrieben. Mit Sicherheitstechnik fiir GroBkonzerne ....*.

Vgl hitp.//webopedia.internet.com; http://www.cyberatlas.com/resources/glossary.html und Kaiser,
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2.1.2 Der Begriff der Betriebsstitte'®

Gemil Art 5 OECD-MA stellt nun die ,,Betriebsstitte eine feste Geschiftseinrichtung dar,
durch die die Tétigkeit des Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird:

e Dabei kann eine einzelne Sache geniigen, liber die der Unternehmer die tatséchliche
Verfiigungsgewalt hat. Die ausldndische Geschiftseinrichtung muf rechtlich vom
inldndischen Unternehmen abhingen, ein Teil von ihr sein (Generalklausel des Art
5 Abs 1 OECD-MA)

e Art5 Abs 2 OECD-MA nennt beispielshaft den Ort der Leitung, eine
Zweigniederlassung, eine Geschiftsstelle, eine Fabrikationsstitte, eine Werkstitte
udgl (Positivkatalog).

e Nach Art 5 Abs 4 OECD-MA liegt dennoch keine Betriebsstitte vor bei
Einrichtungen, die ausschlieBlich zur Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von
Giitern oder Waren des Unternehmens benutzt werden; oder blofe Hilfstitigkeiten
zum Unternehmensbetrieb darstellen (Negativkatalog).

Die hM'” fordert fiir eine Betriebsstitte ein statisches Element (,,feste Einrichtung®), ein
funktionelles Element (,,Tatigkeit eines Unternehmens .... ausgeiibt wird*) und ein zeitliches
Element (Beniitzung von nicht nur voriibergehender Dauer). Anhand all dieser Kriterien ist
im Einzelfall zu priifen, ob ein im Ausland installierter Server dort eine Betriebsstitte
wirksam begriinden kann.

2.1.3 Begriindung einer virtuellen Betriebsstitte?

Ein Server ist zunéchst als eine feste Geschiftseinrichtung anzusehen.'® Auch die
erforderliche Verfligungsgewalt ist durch eine entsprechende rechtliche Gestaltung
unproblematisch zu erreichen - genannt sei hier nur die Errichtung eines eigenen Servers.
Problematischer konnte es bereits bei bloer Anmietung von Speicherplatz auf einem
Fremdserver sein. Betreibt das Unternehmen sein Angebot lediglich als ,,virtueller Mieter*,
muf} die notwendige Verfligungsgewalt bejaht werden, soweit vertragliche Regelungen
getroffen werden, die ein hinreichend konkretes Nutzungsrecht (cyberrental agreement)
beinhalten und ein exklusives Recht des Nutzers gewihrleisten.'” Die bloBe Verwendung von
fremden (angemieteten) Computerprogrammen zur Realisierung von News-Tickern oder
Werbebotschaften® reicht zur Begriindung einer Betriebsstitte nicht aus. Die Applets werden
nidmlich erst auf dem Rechner des Kunden ausgefiihrt, soda3 die entsprechende
Verfiigungsgewalt ausschlieflich bei diesem liegt. Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der
Betriebsstitte - insoweit unterscheidet sich der DBA-Begriff nicht von jenem nach § 29 BAO
- stellt die Ausilibung eigener, nicht nur voriibergehender Verfiigungsmacht des Unternehmens
iiber die Geschiftseinrichtung dar.*!

' Eingehend dazu Ziiger, Die Definition der Betriebstitte durch die Generalklausel und deren beispielhafte
Erlauterung in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Die Betriebstitte im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
(1998), 31.

""" Phillip/Lokouta/Pollak, Internationales Steuerrecht, Z 5 Anm 6 mwN.

'8 ME unproblematisch; vgl M.Lang, Einfiihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (1997), Rz
239; K. Vogel, DBA-Kommentar’ (1996), Art 5 OECD-MA Rz 24.

1 Vgl zu herkémmlichen Mietverhaltnissen BEH, BStBI II 1981, 538, 540.

" 7B in Form sog Java-Applets, dh mittels eigener Programmiersprache erstellte Gestaltungselemente einer
Internet-Seite; zum Begriff vgl Ricke (Hrsg), Ratgeber Online-Recht (1998), 60f.

2 Zuriickgehend auf die Rsp des RFH, RFHE 47, 257; M.Lang, Die Betriebstiitte nach dem DBA Osterreich-
Deutschland, 362 f.



Nach hA wird auch der Verkaufsautomat zur Durchfithrung der unternehmerischen Tétigkeit
als Betriebstitte anerkannt. Dies gilt aber nur bei Vorliegen besonderer Umstinde.” Ein
solcher Umstand wire zB die Wartung des Servers durch unternehmensangehdriges Personal.
Schon schwieriger erweist sich die Beurteilung der von Art 5 Abs 1 OECD-MA
vorausgesetzten Tatigkeitsausiibung durch die Geschéftseinrichtung. Grundsétzlich gentigt
dafiir jede aktive betriebliche Handlung im Interesse des Unternehmens. Beim blof3en
Vorridtighalten von Dateien (programs, files) zum Download tritt die tatsdchliche
Tétigkeitsausiibung des Servers stark in den Hintergrund. Da idR nicht bei jedem Abruf
erneut das file individuell erzeugt wird, sondern lediglich ,,abgezogen®, d.h. kopiert wird,
handelt allein der Kunde, der den Server aktiviert und zum Datentransport veranlaf3t. Bei
dieser Betrachtungsweise ist eine Betriebsstitte zu verneinen. Der gewlinschte Steuereffekt
bleibt aus.

2.1.3.1 Die Rohrleitungs-Entscheidung des BFH

Die Gegenansicht argumentiert mit einer Analogie zur Automatenjudikatur® sowie der
konsequenten Anwendung von in der heftig diskutierten Pipeline-Entscheidung des BFH vom

30.10.1996>* entwickelten Grundsitzen:

Eine niederlindische Aktiengesellschaft (NL-AG) betrieb den Transport von Rohél und Rohélprodukten
durch ihr gehorende, in den Niederlanden und der BRD gelegene unterirdische Rohrleitungen. Das der NL-AG
nicht gehorende Rohél wird durch eine Pumpstation in Y (Niederlande) in die inldndischen Rohrleitungen
gepumpt. Die eine Rohrleitung endet in A (Inland) und geht dort in das Rohrleitungsnetz eines anderen
Unternehmens iiber. Die Ubernahmestationen wurden von den inlindischen Abnehmern unterhalten. Der fiir
den Transport erforderliche Druck wird nur noch in Y erzeugt; von dort aus werden auch die gesamten
inldndischen Rohrleitungen durch einen Prozessrechner zentral ferngesteuert. Die NL-AG, deren technische und
kaufmdnnische Verwaltung sich ausschlieflich in den Niederlanden befindet, beschidiftigt in Deutschland kein
eigenes Personal. Die Wartung und Reparatur der deutschen Rohrleitungen werden ausschlieflich durch
fremde Unternehmen ausgefiihrt.

Die NL-AG bestritt die Einheitswertfeststellung des deutschen Finanzamtes beziiglich der
unterirdischen Rohrleitungen einschlieBlich aller sonstigen Einrichtungen mit der
Begriindung, mangels Betriebstitte in der BRD kein inléndisches Betriebsvermdgen zu
haben. Der BFH folgte im Grundsatz der Rechtsauffassung der NL-AG und verwies die
Angelegenheit zur weiteren Verhandlung und Entscheidung an das Finanzgericht zuriick.

Die Heranziehung des Pipeline-Urteils zur gewiinschten Begriindung des erhofften
Steuervorteils bei Internetgeschéften fiir im Ausland stehende Server begegnet zunichst
methodischen Einwénden. Unstreitig ist die Rohrleitungs-Entscheidung zum
Betriebsstittenbegriff in Art 2 Abs 1 Nr 2 DBA zwischen dem Kdnigreich der Niederlande
und der Bundesrepublik Deutschland® ergangen. Der dort verwendete Begriff der festen
Geschiftseinrichtung ist mit dem entsprechenden Begriff des § 12 Satz 1 deutsche AO 1977°°
ident. Dariiber hinaus werden in Art. 2 Abs 1 Nr 2 lit b DBA Niederlande-BRD gewisse
Hilfstéitigkeiten nicht als betriebstittenbegriindend angesehen. Zwar ist der nationale
(deutsche) Betriebstittenbegriff insoweit weiter. Im Streitfall liegen aber die einschrinkenden
Voraussetzungen des Art 2 Abs 1 Nr 2 lit b leg.cit. nicht vor. Insbesondere liegt auch der in
Art 2 Abs 1 Nr 2 lit b aa leg.cit. geregelte Ausnahmefall nicht vor, weil die ausldndische
Gesellschaft die inlédndische Olleitung nicht zur Auslieferung ihr gehdrender Giiter oder

22 K Vogel, DBA-Kommentar® (1996), Art 5 OECD-MA Rz 35 mwH.

2 BMF 20.8.1996, SWI 1996, 462.

2 IIR 12/92, BFHE 181, 356 = BStBI II 1997, 12 = IStR 1997, 147 = RIW 1997, 172 = BB 1997, 138; dazu
Portner, IStR 1998, 553; Giinkel, IWB Nr 4 v 26.2.1997, Fach 3a, Gruppe 1, 589; Strunk, IStR 1997, 261.

2 DBGBI I 1960, 1782.

% Entspricht § 29 6BAO.



Waren benutzt, sondern ausschlieBlich fremdes Ol transportiert.”” Alle iibrigen
hochstgerichtlichen Erorterungen befassen sich mit der Interpretation des nationalen
Steuerrechts™

Dennoch sind die Ausfiihrungen des hochsten deutschen Fiskalgerichts auch fiir den
osterreichischen Rechtsanwender von Belang. Zum einen aufgrund der einander besonders
dhnlichen und historisch vielfach verbundenen Steuerrechtsordnungen; zum anderen bemiiht
auch die hM in Osterreich gerne die Rsp des deutschen Bundesfinanzhofes.”

Der BFH stellt klar, da3 ein ausldandisches Unternehmen trotz fehlendem Personal im Inland
eine Betriebstétte unterhalten kann. Effekt dieser ,,grofziigigen* Bejahung der
Betriebstdtteneigenschaft ist die inldndische Steuerpflicht des Abgabenauslinders, denn er
unterhélt eben eine deutsche Betriebstétte. Dadurch wird die inldndische Steuerhoheit erst
begriindet. Die 6Rsp hat gelegentlich eine faktische Tendenz, so zu urteilen, dal im Zweifel
ein Steueranspruch besteht. Die Auslegungsregel ,,in dubio pro fisco* hat aber keine
rechtliche Grundlage.” Der VwGH geht grundsitzlich von einem Vorrang der teleologischen
Interpretation vor der systematisch-wortlichen aus.”' Es ist also durchaus offen, ob der VwGH
im bei der Beurteilung, ob eine ausldndische Einrichtung eines sterreichischen
Unternehmens eine Betriebstétte ist - und somit allein dem Ausland ein Besteuerungsrecht
zukommt -, grofzligig die Betriebsstitteneigenschaft bejahen wiirde.

2.1.3.2 Der Negativkatalog des Art 5 Abs 4 OECD-MA

Selbst bei Bejahung einer Betriebsstétte iSd Art 5 Abs 1 OECD-MA ist die Einschrankung
des Abs 4 fiir bloBBe unternehmerische Hilfstatigkeiten zu beachten. Der inlédndische
Softwareverkdufer muB} dafiir Sorge tragen, da3 die vom auslédndischen Server ausgefiihrte
Tétigkeit keine bloBe Hilfstétigkeit ist. BloBe Hilfstdtigkeiten bringen nach hM namlich die
(zundchst angenommene) Betriebstitteneigenschaft nach dem OECD-MA wieder in
Wegfall.**> Zu den Hilfstitigkeiten zihlen beispielsweise das bloBe Lagern, Ausstellen oder
Liefern von Warenbestidnden gem Art 5 Abs 4 lit e OECD-MA.

Vom Server muf} also ein dariiber hinausgehendes Mehr an Diensten erbracht werden. Dal}
hierzu schon der idR automatisierte Vertragsabschluf3 iiber den Server gerechnet werden - im
Ausgangsbeispiel per Anforderung des Programms durch den Kunden und Freigabe des
Programms seitens des Anbieters nach Erhalt der Kreditkartennummer - ist mE nach
unzutreffend.” Die Zuteilung von Besteuerungsrechten auf internationaler Ebene durch DBA
soll nach den eingangs erwéhnten Absichten von Politik und Gesetzgeber den elektronischen
Geschiftsverkehr so besteuern, wie dies auch bei einem konventionellen Vertrieb der Fall
wire. Ein inldndischer Unternehmer kann sich aber durch bloBe Errichtung eines abhidngigen
Warenlagers im Ausland nicht der inldndischen Steuer entziehen. Der Server ist aber fiir den
Anbieter von Download-Programmen das, was fiir den Anbieter von zB Programmen auf CD-
ROM dessen Warenlager ist. Die weltweiten Einkiinfte des inlindischen CD-ROM-Anbieters
wiirden trotz auslindischen Warenlagers in Osterreich versteuert werden.

27 So nahezu wortlich die Begriindung des BGH, II R 12/92, RIW 1997, 173.

% Im wesentlichen um Fragen des deutschen Vermogensteuerrechts.

¥ Vgl stellvertretend die Begriindung von Géth/Rief/Staringer/Tumpel fiir ihre seit 1992 in der Zeitschrift
ecolex regelméBig erscheinende Rechtsprechungsiibersicht Bundesfinanzhof, ecolex 1992, 50; grundlegend
M.Lang (Hrsg), Die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen in der Rechtsprechung der Hochstgerichte
Deutschlands, der Schweiz und Osterreichs (1998).

% Doralt/Ruppe, Steuerrecht II* (1996), 196.

' ZB VWGH 25.9.1984, Z1 83/14/0215, OStZB 1985, 222 mwH.

32 M Lang, Einfiihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (1997), Rz 244 f.

3 AA BMF 20.8.1996, Britische Informationsangebote iiber BTX oder Internet, SWI 1996, 462.



2.1.3.3 Der Ersatztatbestand der Vertreterbetriebsstitte nach Art 5 Abs 5 OECD-MA

Erachtet man den Downloadprogramme am Internet-Server als bloe Vorbereitungs- oder
Hilfstétigkeit, bleibt abschlieBend zu kldren, inwieweit durch ,,die Teilnahme in besonderer
Weise am Wirtschaftsverkehr des auslindischen Staates*** im Wege der
Vertreterbetriebsstitte gem Art 5 Abs 5 OECD-MA ein auslidndischer Ankiipfungspunkt
geschaffen wird. Der vorgenannte Ersatztatbestand wird dadurch erfiillt, da3 ein abhéngiger
und bevollmichtigter Vertreter fiir den Unternehmer im ausldndischen Staat beschaftigt wird
und regelmiBig fiir den Unternehmer Geschifte abschlieBt.”> Der aufgrund der Eingaben des
Nutzers erfolgende automatisierte VertragsabschluB ist zwar eine Téatigkeit fiir ein
Unternehmen iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA, doch fehlt es am Ankiipfungsmerkmal der
,Person“.*® Die Website mit den Download-Programmen bildet nach einhelliger
zivilrechtlicher Meinung®’ lediglich eine Aufforderung an den Nutzer zur Stellung eines
Angebots. Auch hier geht die Initiative allein vom (inldndischen) Kunden aus.
Dariiberhinaus rechtfertigt der hinter der Betriebstéttenbesteuerung stehende sog.
,wirtschaftliche Partizipationsgedanke® oder ,,Mau‘ktteilnahmegedanke“38 nicht, das
Besteuerungsrecht allein dem Ausland (als bloBem Serverstandort) zuzuweisen. Dieses
Prinzip bedeutet, da3 es rechtlich verniinftig und wirtschaftlich geboten ist, diejenigen, die
auf Dauer von den Vorteilen eines Marktes profitieren, an der Aufbringung der zur
Aufrechterhaltung des Marktes erforderlichen Mittel durch Erhebung von Steuern zu
beteiligen.

In der Griindung einer Betriebstitte ist nun dieser Wille dokumentiert, dauerhaft am
auslidndischen Markt teilzuhaben. Auf das Internet {ibertragen, erweist sich der Gedanke
jedoch als wenig brauchbar. Denn das Internet erdffnet gerade einen globalen Markt, bei dem
es keine Rolle spielt, wo der tatsidchliche Anbieter seinen Sitz hat. E-Commerce ist seiner
Natur nach Welthandel. Zwar ist eine gewisse nationale Infrastruktur zur Teilnahme am
globalen Marktplatz des Internet erforderlich, doch liegt der GroBteil des Netzes - und damit
des virtuellen Marktes - im Ausland. Das Internet hat keine zentrale Struktur und muf3 auch
nicht durch einzelne Staaten finanziell unterhalten werden. Eine innere Rechtfertigung, dem
Ausland das Besteuerungsrecht zuzuweisen, ist daher nicht ersichtlich.*

Bei der Beurteilung, ob ein Verkaufsserver eine Betriebsstétte begriindet, sollte mE stirker
beriicksichtigt werden, ob das Unternehmen mit seinen wirtschaftlichen Aktivitdten
wettbewerbsmiBig in die Lage versetzt wird, mit gleicher Intensitit wie seine inldndischen
Mitbewerber den heimischen Markt zu bearbeiten.*’

2.1.4 Exkurs: Europarechtliche Anmerkungen

¥ OECD, Kommentar zum OECD-MA 1992 (1994), Art 5 Rz 32.

* Eingehend Vetter, Die Begriindung von Betriebstitten durch stiandige Vertreter mit AbschluBvollmacht in
Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Die Betriebstitte im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (1998), 95, 99 ff.
3% Dafiir kommen sowohl natiirliche Personen, als auch Gesellschaften und alle anderen Personenvereinigungen
in Betracht; vgl Vetter, aaO 99f.

7" Ch. Brenn, Zivilrechtliche Rahmenbedingungen fiir den rechtsgeschiftlichen Verkehr im Internet, OJZ 1997,
641, 647 mwN.

¥ Ziiger, aa0 35; ebenso Holler/Heerspink, Betriebstittenbegriindung durch Errichtung eines Verkaufsservers
im Internet?, BB 1998, 773 mwN.

% Ebenso im Ergebnis Zollkau, CR 1998, 290, 293 und Holler/Heerspink, BB 1998, 773; aA Griefler, K&R
1998, 349, 352.

“" In diese Richtung schon Berger, Der Betriebstittenbegriff im nationalen und internationalen Steuerrecht,
SWI 1992/11, 327.



Nach dem Richtlinienvorschlag der Europdischen Kommission iiber bestimmte rechtliche
Aspekte des Elektronischen Rechtsverkehrs im Binnenmarkt (RL-EC) vom 18.11.1998%" ist
vorgesehen, dal3 der Anbieter eines Dienstes der Informationsgesellschaft durch einen bloBBen
Standort der benutzten technischen Mittel, zB des Servers, auf dem sich eine Internet-
Adresse*” befindet, keine Niederlassung auf dem Staatsgebiet eines Mitgliedstaates begriindet.
Dabei wird der Niederlassungsbegriff gem Art 52 [43] EGV zugrundgelegt, wonach es auf die
tatsidchliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit mittels einer festen Einrichtung in
einem Mitgliedstaat auf bestimmte Zeit ankommt.* Freilich ist einzurdumen, daf die
vorgeschlagene RL-EC ausdriicklich nicht fiir Fragen der Besteuerung gelten soll, doch ist
dafiir eine besondere RL in Vorbereitung, die die allgemeinen Begriffsbestimmungen der Art
2 und 3 RL-EC iibernechmen wird.**

2.1.5 Alternative Gestaltungsmoglichkeiten fiir die internationale Steuerberatung

Wie oben dargelegt, bestechen mE gute Argumente mit deren Hilfe die Rsp de lege lata und
die Gesetzgebung™ de lege ferenda einer Betriebstittenbegriindung durch bloBe Verlagerung
von Internet-Servern ins (Steueroasen-)Ausland begegnen konnen. Lediglich in bestimmten
Randbereichen - bei hinsichtlich der Betriebsstittendefinition nicht dem Konzept des OECD-
MA folgenden Doppelbesteuerungsabkommen - konnen fiir gewisse Hilfseinrichtungen, die
nach den ,,alten® DBA bereits Betriebsstittencharakter* haben, Steuerabfliisse in
Niedrigsteuerldnder aufgrund des Serverstandorts eintreten. Derartige Schwachstellen im
Netz der DBA gilt es in der anwaltlichen Beratung offenzulegen und mandantenorientiert zu
nitzen.

Abgesehen davon gibt es andere Konstellationen, in denen - etwa durch Griindung einer
auslandischen Gesellschaft - ein Vertrieb iiber das Internet in Osterreich steuerfrei bleibt.*’
Bei derartigen Gestaltungen sind zwar schwierige Fragen der internationalen
Gewinnverteilung zu beantworten, die jeweiligen Antworten sind aber immerhin von relativ
sicherem rechtlichen Grund aus méglich.*® Zu beachten sind - wie immer - das Verbot des
MiBbrauchs von zivilrechtlichen Gestaltungsmitteln und die wirtschaftliche
Betrachtungsweise der Finanzbehorden. Das blo3e Vertrauen auf eine gilinstige Rsp zur
Server-Betriebstitte erscheint demgegeniiber in der Beratungssituation als ein duflerst
riskantes Unterfangen.

2.2 Auflerhalb der Doppelbesteuerungsabkommen

Der Begriff der ,,Betriebsstitte* ist in den internationalen Abkommen idR genau
umschrieben, und zwar meist enger als in § 29 BAO. Ebenso fehlt eine Ubereinstimmung mit
dem in § 98 Z 3 EStG vorgesehenen Umfang der beschrankten Steuerpflicht bei Einkiinften
aus Gewerbebetrieb.*’ Deshalb sind auch die zutreffenden Ausfithrungen Thunshirns™ auf

1 KOM (1998) 586 endg.

Home-page oder Web-Site.

“ EuGH 25.7.1991, C-221/89, Slg 1991, S. 1-3965.

“ Vgl schon jetzt den RL-Vorschlag zum Elektronischen Handel und indirekten Steuern, KOM (1998) 374
endg; dazu Novak-Stief, ELR 1998, 476.

* Insbesondere ist hier die EU als global player im Verhiltnis zu den USA gefordert; warnend Thiele, ecolex
1998, 871, 872.

% Vgl zB die Formulierung im mittlerweile abgeldsten Art II Abs 1 lit f DBA O-USA, BGBI 1957/232.

47" Zu den Einzelheiten vgl Toifl, Die Tochtergesellschaft als Betriebstitte in Gassner/Lang/Lechner, Die
Betriebstitte im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (1998), 125; zu weiteren Gestaltungsiiberlegungen
vgl Thunshirn, ecolex 1997, 961, 964 und Zé6!lkau, CR 1998, 290, 295 f.

" Dazu unterstiitzenswert Portner, Verrechnungspreisbestimmung bei Internet-Transaktionen, IStR 1998, 549.
¥ ... Betriebstitte oder stindiger Vertreter ..., Doralt/Ruppe, Steuerrecht I1° (1996), 296.



Fragen des internationalen Steuerrechts nur bedingt tibertragbar, besitzen aber gegeniiber
Nicht-DBA-Staaten volle Giiltigkeit.

AuBerhalb des Anwandungsbereiches des zwischenstaatlichen DBA-Rechts kann aufgrund
nationaler Vorschriften durchaus eine Betriebsstétte vorliegen. Werden digitale Produkte tiber
einen Internetserver in einem Nicht-DBA-Staat vertrieben, konnte das zur beschrinkten
Steuerpflicht im Ausland fiihren.

3. Zusammenfassung

Restlimierend 148t sich festhalten, dall nach der hier vertretenen Auffassung die bloB3e
Verlagerung eines Internet-Servers ins Ausland keine Betriebstétte iSd Art 5 OECD-MA
begriindet und damit dem Abgabenpflichtigen keine Steuervorteile verschaffen kann. Es
bestehen aber durchaus andere Moglichkeiten, die zu einer Betriebstittenbegriindung im
Ausland und daraus resultierende Steuerverringerung fithren.

Deskriptoren: Internet; grenziiberschreitende Geschdfte; Electronic Commerce,; Betriebsstiitte;
Doppelbesteuerungsabkommen, Steuerflucht

Normen: Art 5 Abs 1, 2 und 4 OECD-MA; § 29 BAO; § 98 Z 3 EStG

0 ecolex 1997, 961, 963.





