Betriebsstättenbegriff, Einkünftequalifikation und Gewinnabgrenzung beim Online-Vertrieb elektronischer Produkte

I. Einleitung

Annähernd fünf Jahre sind vergangen seit die steuerlichen Fragestellungen des Electronic Commerce erstmals vertieft dargestellt worden sind.
 Die Problemfelder, die das von Bruce Cohen verfasste Diskussionspapier des US-Finanzministeriums aufzeigte, stehen noch heute im Mittelpunkt der internationalen Diskussion. Im Bereich der Ertragsteuern sind dies

· die Einordnung eines Internet-Servers als Betriebsstätte,

· die Einkünftequalifikation bei der grenzüberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen über das Internet und der Lieferung digitaler Produkte per Download,

· die Gewinnabgrenzung bei international tätigen Unternehmen, die das Internet als Vertriebskanal für ihre Produkte oder - unternehmensintern - für die Produktentwicklung nutzen sowie

· die Gefahr der Steuerhinterziehung, welche die papierlose Geschäftsabwicklung im „Cyberspace“ in sich birgt.

Auch die potenziellen Auswirkungen auf das Steueraufkommen der OECD-Mitgliedsstaaten werden seit Jahren diskutiert, wobei sich ein erheblicher Interessenkonflikt zwischen den USA als Nettoexporteur digitaler Produkte und den EU-Mitgliedsstaaten als Hauptabsatzmarkt entwickelt hat. Während die US-Regierung darauf baut, dass die Erschließung elektronischer Vertriebskanäle die Errichtung ausländischer Betriebsstätten und Tochtergesellschaften überflüssig macht und damit das Steueraufkommen des Ansässigkeitsstaates vergrößert, befürchten die EU-Mitgliedsstaaten die Aushöhlung ihres Quellenbesteuerungsrechts. Die USA haben der EU zwar freie Hand zur Schließung der Besteuerungslücken im Bereich der Umsatzsteuer gelassen, doch ist dieser Versuch einer Kompensation inzwischen kläglich gescheitert, weil sich die EU-Mitgliedsstaaten nicht auf die umsatzsteuerliche Erfassung der Drittlandsanbieter einigen konnten.

Hinsichtlich der Ertragsteuern hat man sich innerhalb der OECD darauf verständigt, den in den Doppelbesteuerungsabkommen enthaltenen Steueraufteilungsmechanismus vorerst beizubehalten und keine Internet-spezifischen Zuteilungsnormen zu schaffen; auch die Einführung neuartiger Steuern, die von einigen Wissenschaftlern und auch in einem Diskussionspapier der UNO gefordert worden ist, wird derzeit abgelehnt.

Damit bleibt die Bedrohung für das Quellensteueraufkommen der europäischen Staaten erhalten. Aus der Sicht des deutschen Fiskus wird das Problem zusätzlich dadurch verschärft, dass auch Steuerinländer den Vertrieb über das Internet zur Steuerminimierung nutzen können, indem sie ihre elektronischen Produkte und Dienstleistungen über eine Betriebsstätte im DBA-Ausland oder über eine Auslandstochtergesellschaft anbieten.
 Da der Electronic Commerce im Vergleich zu herkömmlichen Produktions- und Vertriebstätigkeiten verhältnismäßig standortungebunden ist, schafft das deutsche Außensteuerrecht, das an der Freistellung von Betriebsstättengewinnen und an der Abschirmwirkung von ausländischen Kapitalgesellschaften im Interesse der Exportförderung grundsätzlich festhält, durchaus einen gewissen Anreiz zur Einkünfteverlagerung.

Während also die steuerpolitische Diskussion um den Electronic Commerce noch nicht entscheidend weitergekommen ist, hat die OECD immerhin ihre Ankündigung wahr gemacht, Lösungen für die zahlreichen Zweifelsfragen bei der Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen anzubieten. Im Vordergrund stand dabei die Frage, wie die Geschäftsvorgänge des Electronic Commerce, die durch Ortsunabhängigkeit und Entmaterialisierung gekennzeichnet sind, unter Abkommensvorschriften subsumiert werden können, die von territorialem Denken und der Anknüpfung an physische Vorgänge geprägt sind. Die Lösungsvorschläge der OECD, die z.T. bereits verabschiedet sind, sollen im Folgenden kritisch anhand eines Fallbeispiels dargestellt werden. Dabei handelt es sich um folgende Dokumente:

· Clarification on the Application of the Permanent Establishment Definition in E-Commerce: Changes to the Commentary on the Model Tax Convention on Article 5,

· Final Report on Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce,

· Discussion Draft on Attribution of Profit to a Permanent Establishment Involved in Electronic Commerce Transactions.

II. Betriebsstättenbegriff

1. Ausgangsfall

Die V AG, ein inländisches Verlagshaus, verlegt Fachzeitschriften in deutscher und englischer Sprache. Zur Produktpalette gehören außerdem ein selbst entwickeltes Computerprogramm, das wissenschaftliche Texte in die englische Sprache übersetzen kann, sowie ein umfangreiches Archiv mit wissenschaftsbezogenen Fotografien und Illustrationen, die anderen Verlagen gegen Entgelt zum Abdruck in ihren Publikationen überlassen werden.

Aufgrund der steigenden Nachfrage nach digitalen Produkten hat die V AG folgendes Online-Vertriebsmodell entwickelt: Das Unternehmen mietet einen leistungsstarken Computer in den USA, der über eine Hochgeschwindigkeitsleitung mit dem Internet verbunden ist. Zum Leistungsangebot des amerikanischen „Webhoster“ gehört auch ein Softwarepaket, das die komplette Online-Abwicklung der Verlagsgeschäfte ermöglicht (Bestellannahme, Zahlungsvorgang per Kreditkarte, „Warenlieferung“ per Download, Rechnungserstellung, Schnittstelle zur Buchhaltung der V AG).

Der Server wird von den Kunden in folgender Weise genutzt:

(a) Recherche in einer Online-Datenbank, welche die gesamte Produktpalette der V AG enthält.

(b) Bestellung von Zeitschriften und einzelnen Fachaufsätzen, die sodann vom inländischen Stammhaus per Post an den Kunden verschickt werden; die Zahlung erfolgt vorab über den Server durch Angabe der Kreditkartennummer.

(c) Download von Fachaufsätzen in einem Dateiformat, das einen originalgetreuen Ausdruck ermöglicht (PDF)
; die Zahlung erfolgt online per Kreditkarte.

(d) Entgeltlicher Download des Übersetzungsprogramms zur unbegrenzten zeitlichen Nutzung (Softwarekauf).

(e) Zeitlich begrenzte Nutzung des Übersetzungsprogramms auf dem Server der V AG (Application Hosting).

(f) Entgeltlicher Download von hochauflösenden Bilddateien aus dem Fotoarchiv zwecks Abdruck in eigenen Publikationen.

Die V AG hat den Online-Katalog und die Produktdateien per Datenfernübertragung auf den Server in den USA überspielt, auf diesem Weg erfolgen auch Produktaktualisierungen. Die V AG hat kein eigenes Personal in den USA; die technische Wartung des Internet-Servers ist Aufgabe des Webhosters.

Dieser Sachverhalt wirft zunächst die Frage auf, ob die V AG durch den Betrieb des Servers in den USA eine Betriebsstätte begründet hat. Denn nur bei Vorliegen einer Betriebsstätte i.S.d. Art. 5 Abs. 1 DBA-USA dürfen die USA die der Betriebsstätte zuzurechnenden gewerblichen Gewinne im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht der V AG erfassen (Art. 7 Abs. 1 Satz 2 DBA-USA).
 Korrespondierend dazu müsste Deutschland die in den USA besteuerten Einkünfte von der inländischen Körperschaftsteuer freistellen (Art. 23 Abs. 2 Buchst. a DBA-USA).

2. Betriebsstättenbegriff gem. Art. 5 DBA-USA

Art. 5 Abs. 1 DBA-USA definiert den Begriff „Betriebsstätte“ als „eine feste Geschäftseinrichtung, durch die die Tätigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeübt wird.“
 Des Weiteren enthält Art. 5 Abs. 4 DBA-USA einen Negativkatalog von Einrichtungen bzw. Tätigkeiten, die nicht als Betriebsstätte gelten.
 Die Definition lässt sich in vier Tatbestandsmerkmale aufgliedern, die im Folgenden näher zu prüfen sind:

a) feste Geschäftseinrichtung,

b) Verfügungsmacht des Steuerpflichtigen,

c) Ausübung der Unternehmenstätigkeit, und

d) keine Vorbereitungs- oder Hilfstätigkeit gem. Art. 5 Abs. 4 DBA-USA.

a) Feste Geschäftseinrichtung

Unter Geschäftseinrichtung versteht man eine Sachgesamtheit von dem Unternehmen dienenden körperlichen Gegenständen (Sachen); dabei kann es sich um bauliche Anlagen oder bewegliche Sachen handeln.
 Das Tatbetandsmerkmal „fest“ ist erfüllt, wenn die Geschäftseinrichtung örtlich fixiert ist und sich nicht nur vorübergehend an einem Ort befindet.
 An dieses Erfordernis einer physischen Präsenz knüpft die überarbeitete Fassung des Musterkommentars zu Art. 5 OECD-MA
 an und unterscheidet folgerichtig zwischen dem Server (Hardware) und der Website, d.h. der Software einschließlich der sonstigen Dateien, die auf dem Server ausgeführt wird. Letztere kann - für sich betrachtet - keine Betriebsstätte begründen, da Software kein körperlicher Gegenstand ist.
 Daraus folgt, dass dem Inhaltsanbieter in den Fällen des einfachen Webhostings, d.h. bei Abschluss eines Providervertrages über die Überlassung einer bestimmten Speicher- und Leitungskapazität ohne Festlegung eines konkreten Computers, keine feste Geschäftseinrichtung zur Verfügung steht. Verwendet der Inhaltsanbieter dagegen einen eigenen Server oder mietet er vom Webhoster einen bestimmten Server zur ausschließlichen Verwendung für sein Unternehmen („dedizierter Server“), ist die Voraussetzung der festen Geschäftseinrichtung erfüllt.

Damit ist die Verwendung eines dedizierten Servers die entscheidende Weichenstellung, um überhaupt in den Anwendungsbereich des Betriebsstättenartikels zu kommen. Die V AG hat im Ausgangsfall durch Anmietung eines konkreten Computers eine feste Geschäftseinrichtung in den USA begründet, sofern der Computer für einen längeren Zeitraum an seinem Standort verbleibt
 und nicht vorrangig als Betriebsstätte des Webhosters anzusehen ist. Will das Unternehmen dagegen von vornherein jeglichen Anknüpfungspunkt für die beschränkte US-Körperschaftsteuerpflicht vermeiden, kann es dies durch Abschluss eines einfachen Webhostingvertrages erreichen.

b) Verfügungsmacht des Steuerpflichtigen

Weitere Voraussetzung für die Annahme einer Betriebsstätte ist, dass der Steuerpflichtige die Verfügungsmacht über die körperlichen Gegenstände hat, aus denen die feste Geschäftseinrichtung besteht. Da im Fall des Internet-Servers überhaupt nur die Hardware, nicht aber die Website als solche eine feste Geschäftseinrichtung sein kann, konzentriert sich die Prüfung darauf, wem die Sachherrschaft an dem Computer zusteht. Betreibt der Steuerpflichtige die Website auf einem Computer, der ihm gehört, ergibt sich die Verfügungsmacht aus seiner Eigentümerstellung.
 Schwieriger zu beurteilen ist der Fall der Nutzungsüberlassung durch ein anderes Unternehmen. Hierbei kann es sich um einen Dienstleistungs- bzw. Werkvertrag handeln, der die Erbringung bestimmter Leistungen im Bereich der Datenspeicherung und Datenübertragung sowie die Nutzungsüberlassung von Software beinhaltet.
 Bei einem Vertrag dieser Art ist der Internet-Server vorrangig dem  Unternehmen des Dienstleisters zuzuordnen, da dieser den Internet-Server zur Leistungserbringung an den Inhaltsanbieter einsetzt. Dieser Fall lässt sich mit der Übertragung eines Fernsehprogramms über einen Satellitentransponder vergleichen, die ebenfalls keine Betriebsstätte des Programmanbieters begründet.
 Mietet der Inhaltsanbieter dagegen den Server, ohne dass im Rahmen eines Webhostingvertrages weitere wesentliche Dienstleistungen erbacht werden, steht ihm die Verfügungsmacht über die feste Geschäftseinrichtung zu, sofern er den Server auch selbst betreibt.

Die V AG hat im Ausgangsfall zwar einen konkreten Internet-Server in den USA gemietet, bezieht vom Webhoster aber auch zusätzliche Leistungen (Softwareüberlassung, technische Wartung). Da nach Ansicht der OECD ein Webhostingvertrag selbst dann keine Verfügungsmacht über den Internet-Server begründet, wenn dem Inhaltsanbieter ein Bestimmungsrecht hinsichtlich des Ortes und des konkreten Computers zusteht, ist bei der Vertragsgestaltung darauf zu achten, dass ein eindeutiger, separater Mietvertrag abgeschlossen wird, der die Mietsache individualisiert und dem Inhaltsanbieter die erforderliche Sachherrschaft gewährt. Die weiteren Leistungen des Webhosters können dann in einem Dienstleistungs- bzw. Werkvertrag zusammengefasst werden,
 wobei allerdings darauf zu achten ist, dass der Inhaltsanbieter als Betreiber des Internet-Servers anzusehen ist.

c) Ausübung der Unternehmenstätigkeit

Hat der Steuerpflichtige in der beschriebenen Weise Verfügungsmacht über die feste Geschäftseinrichtung „Internet-Server“ erlangt, ist für die Annahme einer Betriebsstätte weiter erforderlich, dass durch den Internet-Server die Unternehmenstätigkeit ausgeübt wird. Die Verwendung einer speziellen E-Commerce-Software, welche die automatisierte Bestellung, „Lieferung“ und Bezahlung von digitalen Produkten ermöglicht, macht jedoch den Einsatz von Personal am Standort des Internet-Servers überflüssig. Der Internet-Server hat damit die Funktion eines intelligenten Verkaufsautomaten, was zu der heftig umstrittenen Frage geführt hat, ob der abkommensrechtliche Begriff der Betriebsstätte aufgrund der Anknüpfung an die Unternehmenstätigkeit die Anwesenheit von Personal des Steuerpflichtigen erfordert. Während einige Autoren darauf verweisen, dass die in Art. 5 Abs. 1 OECD-MA verlangte Ausübung der Tätigkeit eines Unternehmens zwingend die Anwesenheit handelnder Personen voraussetze,
 vertreten der wohl überwiegende Teil der Literatur und nunmehr auch die OECD die Auffassung, dass die Unternehmenstätigkeit auch durch automatisierte Anlagen ausgeübt werden kann.
 Auch die deutsche Rechtsprechung scheint in diese Richtung zu gehen, wie das vielzitierte „Pipeline-Urteil“ vom 30.10.1996 zeigt.

Hier ist nicht der geeignete Ort, die Richtigkeit oder gar Weisheit dieser Festlegung noch einmal vertieft zu erörtern.
 Immerhin hat die OECD ihr Versprechen eingelöst und in einem wichtigen Streitpunkt für Klarheit gesorgt.
 Aus dieser Weichenstellung ergeben sich aber einige Folgefragen, die bislang unbeantwortet geblieben sind. Die erste offene Frage betrifft die Art der Unternehmenstätigkeit, die mittels des Internet-Servers ausgeübt werden muss, damit dieser zu einer Betriebsstätte i.S.d. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA wird. Die überarbeitete Fassung des Musterkommentars scheidet zutreffenderweise solche Tätigkeiten aus, die kraft der Fiktion des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA als Vorbereitungs- oder Hilfstätigkeit einzustufen sind.
 Sodann unternimmt der Musterkommentar den Versuch einer Positiv-Definition: Übt der (dedizierte) Internet-Server Unternehmensfunktionen aus, die einen „wesentlichen und signifikanten Teil der Geschäftstätigkeit des Gesamtunternehmens“ oder eine „Kernfunktion der Unternehmenstätigkeit“ ausmachen, soll eine Betriebsstätte vorliegen.
 Die Abgrenzung sei im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung unter Einbeziehung des Unternehmensgegenstandes vorzunehmen, was anhand von zwei Beispielen näher erläutert wird:
 Betreibt das Unternehmen einen Internet-Server, um darauf die Websites anderer Unternehmen unterzubringen (Webhosting), ist der Betrieb des Servers ein wesentliches Element der Unternehmenstätigkeit des Webhosters; der Internet-Server wird zur Erfüllung des Unternehmenszwecks eingesetzt und ist deshalb als Betriebsstätte einzuordnen.

Besteht der Unternehmenszweck dagegen im Verkauf digitaler Produkte über das Internet („e-tailer“),
 gehört der Betrieb eines Internet-Servers mit eigener Website nicht zu den Kernfunktionen des Unternehmens.
 In diesem Fall wird der Internet-Server erst dann zur Betriebsstätte, wenn über ihn Funktionen ausgeübt werden, die typischerweise mit einem Kaufvorgang verbunden sind wie beispielsweise der automatisierte Vertragsschluss mit dem Kunden, die Abwicklung der Zahlung und die Lieferung des Produkts per Download.

Diese auf den ersten Blick einleuchtende Funktionsbestimmung steht jedoch in einem offensichtlichen Widerspruch zu den Aussagen im OECD-Diskussionspapier zur Einkünfteabgrenzung beim Electronic Commerce.
 Darin wird einer Server-Betriebsstätte, die allein dem Warenabsatz dient und über kein eigenes Personal verfügt, lediglich die Funktion eines Dienstleisters (service providers) zugebilligt, der gerade nicht mit einem klassischen Einzelhändler zu vergleichen ist
 und deshalb auch nicht dessen Unternehmenstätigkeit ausüben kann.
 Damit wird deutlich, dass die Einordnung des vollautomatischen Internet-Servers als eine Betriebsstätte zumindest in den Fällen des Warenvertriebs auf eine Fiktion hinausläuft, die wohl nur im Interesse der Rechtssicherheit zu rechtfertigen ist.

d) Keine Vorbereitungs- oder Hilfstätigkeit gem. Art. 5 Abs. 4 DBA-USA

Ungeklärt ist auch noch, wo bei E-Commerce-Aktivitäten im Einzelnen die Trennlinie zwischen Kerntätigkeit und Vorbereitungs- bzw. Hilfstätigkeit zu ziehen ist.
 Einigkeit besteht darüber, dass die Nutzung des Internet-Servers

· zum Herstellen einer Kommunikationsverbindung,

· zur Werbung für Waren und Dienstleistungen,

· zur Erhebung von Kundendaten und

· zur Erteilung von Informationen

nur eine Vorbereitungshandlung ist, die das Tatbestandsmerkmal der Ausübung der Unternehmenstätigkeit nicht erfüllt.
 Schwieriger zu beurteilen ist der Fall des Mirror-Servers, auf den eine exakte Kopie der Website übertragen wird,
 um Kapazitätsengpässe zu beheben. Ziff. 42.7 OECD-MK zu Art. 5 führt hierzu aus, dass der Mirror-Server zumindest dann auf eine Hilfsfunktion beschränkt ist, wenn er nur Informationen an den Kunden weiterleitet. Dient der Mirror-Server dagegen der Ausübung der Unternehmenstätigkeit indem er z.B. wie der Hauptserver den Vertrieb digitaler Produkte ermöglicht, muss er nach der Logik des OECD-MK als Betriebsstätte des Inhaltsanbieters eingeordnet werden, sofern der Inhaltsanbieter Verfügungsmacht über den Mirror-Server hat.

Der OECD-MK zu Art. 5 zählt als Bestandteile der über die Server-Betriebsstätte ausgeübten Unternehmenstätigkeit eines e-tailers den Online-Vertragsabschluss mit dem Kunden, die Bearbeitung des Zahlungsvorgangs und die Online-Lieferung per download auf.
 Offen bleibt aber, ob der Internet-Server zwangsläufig auf eine Hilfsfunktion beschränkt ist, wenn nur einer oder zwei der genannten Vorgänge über ihn abgewickelt werden.
 So ist z.B. vorstellbar, dass der Kunde ein digitales Produkt über die Website bestellt und per Download erhält, während der Zahlungsvorgang separat im Stammhaus bearbeitet wird.
 Da immerhin noch Vertragsschluss und Erbringung der vertragstypischen Hauptleistung über den Internet-Server erfolgen,
 kann man diesen Fall als Online-Geschäft einstufen, so dass es sich um einen wesentlichen Teil der Unternehmenstätigkeit des e-tailers handeln müsste.

Nach einer teilweise vertretenen Ansicht soll „zweifelsfrei“ ein Online-Geschäft bereits dann vorliegen, wenn nur die vertragstypische Leistung über den Server erbracht wird, also der Kunde z.B. ein digitales Produkt vom Server herunterladen kann, das er offline bestellt und bezahlt.

Genügt diese Art von Online-Geschäften aber, um dem Server die Ausübung einer Kernfunktion bzw. eines wesentlichen Teils der Unternehmenstätigkeit i.S.d. Ziff. 42.9 OECD-MK zuzuweisen? Die Antwort ergibt sich u.E. aus Art. 5 Abs. 4 Buchst. a DBA-USA:
 Danach gelten Einrichtungen, die ausschließlich zur Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von Gütern oder Waren benutzt werden, gerade nicht als Betriebsstätte.

An der Ausübung der Unternehmenstätigkeit fehlt es auch, wenn zwar Vertragsabschluss und Zahlung über den Internet-Server abgewickelt werden, die vertragstypische Leistung aber z.B. durch eine Warenlieferung offline erbracht wird.
 In Fällen dieser Art hat der Internet-Server lediglich eine Kommunikationsfunktion, die als Hilfstätigkeit i.S.d. Art. 5 Abs. 4 DBA-USA einzustufen ist.

3. Anwendung auf den Ausgangsfall

Im Ausgangsfall hat die V AG einen dedizierten Server gemietet, so dass sie die erforderliche Verfügungsmacht hat. Hinsichtlich des Erfordernisses der Ausübung der Unternehmenstätigkeit durch den Server kommt es nach den Vorgaben der OECD auf eine Einzelfallbetrachtung an. Die Unternehmenstätigkeit der V-AG besteht zum einen darin, bestimmte Produkte zu erstellen (Fachzeitschriften, Computerprogramm, Datenbank, Fotoarchiv). Mit diesem Aspekt der Unternehmenstätigkeit hat der in den USA belegene Internet-Server nichts zu tun.
 Die zweite Komponente der Unternehmenstätigkeit ist der Verkauf der Produkte, der eine eigene Vertriebsorganisation erfordert. Da die V AG erhebliche eigene Vermarktungsanstrengungen unternimmt, handelt es sich bei der Vertriebskomponente um eine Kernfunktion bzw. einen wesentlichen Teil der Unternehmenstätigkeit; insoweit ist der Vergleich mit dem in Ziff. 42.9 des OECD-MK zu Art. 5 genannten e-tailer möglich.

Soweit die Kunden der V AG die auf dem Server installierte Produktdatenbank nur als Online-Katalog nutzen und dann Zeitschriften bestellen, die vom Stammhaus per Post verschickt werden (Ausgangsfall (a) und (b)), hat der Server lediglich eine Informations- bzw. Kommunikationsfunktion, die - für sich betrachtet - keine Ausübung der Unternehmenstätigkeit i.S.d. Art. 5 Abs. 1 DBA-USA darstellt. Der Versand der Zeitschriften und Fachaufsätze an US-Kunden ist als Offline-Geschäft zu qualifizieren, das als Direktgeschäft gem. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA nicht in den USA besteuert werden darf.
 Der Umstand, dass der Vertragsabschluss über den Internet-Server vermittelt wird, führt auch nicht zur Begründung einer Vertreterbetriebsstätte gem. Art. 5 Abs. 5 DBA-USA, da dieser Sonderfall der Betriebsstätte nur gegeben ist, wenn eine bevollmächtigte Person für den Steuerpflichtigen handelt und die Vollmacht im Quellenstaat ausgeübt wird. Der Webhoster, der im Ausgangsfall ein Softwarepaket zur Vertragsabwicklung bereit gestellt hat, kann ebenfalls nicht als Vertreterbetriebsstätte der V AG angesehen werden, da er dem Kunden gegenüber nicht in Erscheinung tritt und zudem die Voraussetzungen eines unabhängigen Vertreters gem. Art. 5 Abs. 6 DBA-USA erfüllen würde.

Der entgeltliche Download von Fachaufsätzen im PDF-Format weist dagegen alle Elemente eines Online-Geschäfts auf; die V AG wird insoweit als e-tailer tätig, der ein wesentliches Element seiner Unternehmenstätigkeit mittels des Internet-Servers ausübt. Da die Einkünfte aus dem Online-Verkauf der Fachaufsätze auch als „Gewerbliche Gewinne“ i.S.d. Art. 7 Abs. 1 DBA-USA zu qualifizieren sind,
 erfüllt der in den USA belegene Internet-Server die Voraussetzungen einer Betriebsstätte gem. Art. 5 Abs. 1 DBA-USA. Die V AG ist daher mit dem der Betriebsstätte zuzurechnenden Gewinn in den USA beschränkt steuerpflichtig, Deutschland ist gem. Art. 23 Abs. 2 Buchst. a DBA-USA zur Freistellung des Betriebsstättengewinns verpflichtet.

Auch das nächste Beispiel, der Download des Übersetzungsprogramms zur unbegrenzten zeitlichen Nutzung (Softwarekauf), ist nach Ziff. 42.9 OECD-MK zu Art. 5 als Ausübung der Unternehmenstätigkeit einzuordnen, so dass zumindest der Online-Vertrieb von Standardsoftware zur Begründung einer Betriebsstätte führt, wenn der Server in einem Abkommensstaat belegen ist.

Das in Beispiel (e) angesprochene Application Hosting, bei dem der Kunde das Recht zur zeitlich begrenzten Nutzung des Übersetzungsprogramms erhält, das auf dem Server der V AG installiert ist, setzt den Einsatz eines Servers notwendigerweise voraus. U.E. ist diese Konstellation nicht mit dem Beispiel des e-tailers, sondern eher mit dem ebenfalls in Ziff. 42.9 OECD-MK zu Art. 5 angesprochenen Fall des Internet Service Providers zu vergleichen, dessen Unternehmenstätigkeit gerade darin besteht, anderen Unternehmen Rechnerkapazitäten zur Verfügung zu stellen. Daher handelt es sich um die Ausübung einer Kernfunktion, so dass die Annahme einer Hilfsfunktion i.S.d. Art. 5 Abs. 4 DBA-USA von vornherein ausgeschlossen ist.

Eine andere Frage ist allerdings, ob die Vergütung vorrangig als Lizenzgebühr i.S.d. Art. 12 Abs. 2 DBA-USA zu qualifizieren ist, so dass die USA die Einkünfte nur unter den besonderen Voraussetzungen der Art. 7 Abs. 6, 12 Abs. 3 DBA-USA besteuern dürften, d.h. wenn das zur Nutzung überlassene immaterielle Wirtschaftsgut oder Know-How Betriebsvermögen der Betriebsstätte ist. Die Abgrenzung zwischen gewerblichen Gewinnen (bzw. „Unternehmensgewinnen“ i.S.d. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA) und Lizenzgebühren ist auch im letzten Beispiel des Downloads von Bilddateien aus dem Fotoarchiv von entscheidender Bedeutung. Diese Abgrenzungsproblematik besteht bei einer Reihe von Online-Geschäften und ist deshalb Gegenstand eines umfangreichen OECD-Berichts, der in Abschnitt IV. dargestellt wird.

4. Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO durch Begründung einer Server-Betriebsstätte?

Schließt man sich der im OECD-MK vertretenen Auffasung an, dass auch ein Internet-Server ohne Personalausstattung eine Betriebsstätte begründen kann, eröffnet man inländischen Steuerpflichtigen die Möglichkeit, mit relativ geringem Aufwand in den Anwendungsbereich der Abkommensfreistellung für Betriebsstättengewinne zu gelangen. Da das Ertragsteuerniveau in einigen Abkommensstaaten immer noch deutlich unter dem inländischen Steuerniveau liegt, könnte sich hier eine neue Bedrohung für das inländische Steueraufkommen entwickeln; besonders das Szenario des „Vertriebs über das Ausland zurück in das Inland“
 kann im E-Commerce durchaus interessant sein, da es dem Kunden gleichgültig sein dürfte, wo sich der Server befindet, von dem er die digitalen Produkte herunterlädt.

Dem Vernehmen nach gibt es in der deutschen Finanzverwaltung daher bereits Überlegungen, der Server-Betriebsstätte mit dem schweren Geschütz des § 42 AO den Garaus zu machen.
 Dagegen lässt sich zunächst einwenden, dass überhaupt nur bestimmte Geschäftsaktivitäten zur Verlagerung geeignet sind, da die über den Server abgewickelten Vorgänge gem. Ziff. 42.9 OECD-MK zu Art. 5 ein wesentliches Element der Unternehmenstätigkeit des Steuerpflichtigen ausmachen müssen. Daher scheiden online angebahnte Geschäfte mit nachfolgender physischer Lieferung ebenso aus dem Kreis der verlagerungsfähigen Geschäfte aus wie qualifizierte und damit werthaltige Dienstleistungen, die nur von vor Ort präsentem Personal erbracht werden können. Übrig bleiben somit wohl nur der Fall des e-tailer, bestimmte (Dienst-)Leistungen, die aufgrund ihrer Eigenart nur mittels eines Servers erbracht werden können (Fall des Internet Service Providers und ähnliche Gestaltungen) und automatisierte Vermittlungsleistungen im weitesten Sinne, durch die Anbieter und Nachfrager eines Produkts auf einer E-Commerce-Plattform zusammengeführt werden.

Von den genannten Geschäftstypen dürften - aus der Sicht der deutschen Finanzverwaltung - nur diejenigen interessant sein, die mit einer lukrativen Gewinnspanne verbunden sind. Da der Wettbewerbsdruck bei den Internet Service Providern und den Leistungsvermittlern relativ hoch ist, wird eine Verlagerung ins Ausland eher aus zivil- oder verwaltungsrechtlichen Gründen in Betracht kommen; steuerliche Gesichtspunkte dürften eher eine untergeordnete Rolle spielen.
 Bei den verbleibenden Geschäftstypen - e-tailer und verschiedene Formen der Softwareüberlassung - ist dagegen ein erhebliches Gewinnverlagerungspotenzial vorhanden. Dieses Problem zwingt aber nicht zur Anwendung des § 42 AO, sondern kann u.E. im Rahmen der Gewinnabgrenzung entschärft werden. Hier wird eine Funktions- bzw. Risikoanalyse dazu führen, dass der Server-Betriebsstätte nur ein sehr geringer Teil des Gewinns zuzuordnen ist; zudem besteht bei Überführung werthaltiger immaterieller Wirtschaftsgüter das Korrektiv der Steuerentstrickung.

Abgesehen davon, dass aus diesen Gründen wohl kein Bedürfnis zur Anwendung des § 42 AO besteht, ist zweifelhaft, ob die Server-Betriebsstätte unter den Tatbestand dieser Missbrauchsbekämpfungsvorschrift subsumiert werden kann.
 Denn ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten liegt nach ständiger Rspr. nur dann vor, wenn die rechtliche Gestaltung zur Erreichung des erstrebten wirtschaftlichen Ziels unangemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche außersteuerliche Gründe nicht zu rechtfertigen ist.
 Dies ist z.B. dann der Fall, wenn der Steuerpflichtige eine Kapitalgesellschaft im niedrig besteuernden Ausland zwischenschaltet, für deren Errichtung wirtschaftliche oder sonst beachtliche Gründe fehlen, und die keine eigene wirtschaftliche Tätigkeit entfaltet.
 Doch nicht nur die Gewinnverlagerung in das Ausland kann den Tatbestand des § 42 AO erfüllen, auch das Erschleichen einer Abkommensvergünstigung kann einen Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten darstellen.

§ 42 AO kommt allerdings nicht zur Anwendung, wenn es um die Beurteilung eines Sachverhalts geht, der durch eine spezialgesetzliche Missbrauchsbekämpfungsvorschrift erfasst wird.
 Zu denken ist dabei insbesondere an die Hinzurechnungsvorschrift des § 20 Abs. 2 AStG sowie an die in zahlreichen deutschen DBA enthaltenen Aktivitätsklauseln. § 20 Abs. 2 AStG ordnet den Übergang von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode an, soweit eine ausländische Betriebsstätte Einkünfte mit Kapitalanlagecharakter i.S.d. § 10 Abs. 6 Satz 2 AStG erzielt. Diese Variante der Gewinnverlagerung ist im Fall der Server-Betriebsstätte aber nicht gegeben, da es um die Steuerfreistellung von Einkünften aus einer Handels- bzw. Dienstleistungstätigkeit geht. Die Freistellung des Betriebsstättengewinns kann jedoch aufgrund des in einem DBA enthaltenen Aktivitätsvorbehalts verloren gehen. Die neueren deutschen DBA verwenden dabei eine übereinstimmende Formulierung, wonach als aktive Tätigkeit eingestuft wird „Herstellung und Verkauf von Gütern und Waren, technische Beratung oder technische Dienstleistung oder Bank- oder Versicherungsgeschäfte.“

Danach wird die Abkommensfreistellung nur für ganz bestimmte, qualifizierte Formen von Dienstleistungen gewährt, so dass die Freistellung für die o.g. automatisierten Vermittlungsleistungen im weitesten Sinne (elektronische Marktplätze, Online-Auktionen usw.) an dem einschlägigen DBA-Aktivitätsvorbehalt scheitern dürfte. Zweifel sind auch hinsichtlich des e-tailers angebracht, der mit digitalen Produkten handelt. Zwar umfasst der „Verkauf von Gütern und Waren“ auch die Übertragung von Rechten, doch ist derzeit völlig unklar, ob die Finanzverwaltung den Online-Vertrieb von digitalen Produkten als aktive Tätigkeit einstufen wird. Zwar geht die Lit. überwiegend davon aus, dass der Online-Vertrieb in gleicher Weise wie der Vertrieb der korrespondierenden physischen Güter
 behandelt werden sollte. Doch zeigt der Vergleich mit der umsatzsteuerlichen Einordnung des e-tailer, der „sonstige Leistungen“ i.S.d. § 3 Abs. 9 UStG erbringt, dass die Abgrenzung zwischen Handel und Dienstleistung im E-Commerce nicht so eindeutig ist, wie gelegentlich behauptet wird.

Aufgrund der unklaren Rechtslage, die übrigens auch die Auslegung des Begriffs „Handel“ gem. § 8 Abs. 1 Nr. 4 AStG im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung betrifft,
 ist die Errichtung einer Server-Betriebsstätte in einem Abkommensstaat, für den das einschlägige DBA einen Aktivitätsvorbehalt für Betriebsstättengewinne vorsieht, u.E. nicht zu empfehlen.

Wird der Server dagegen in einem Abkommensstaat ohne Aktivitätsvorbehalt eingerichtet, wie z.B. in den USA, bleibt § 42 AO zu prüfen. Dabei ist zunächst festzustellen, dass das Motiv der Steuerminimierung allein nicht schädlich ist.
 Hinzu kommen muss vielmehr die Unangemessenheit der Gestaltung, d.h. die Feststellung, dass ein verständiger Steuerpflichtiger in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalts und der wirtschaftlichen Zielsetzung nicht in der gewählten Weise verfahren wäre.
 Im Fall der Begründung einer Server-Betriebsstätte, welche die Anforderungen gem. Ziff. 42.7 und 42.9 OECD-MK zu Art. 5 erfüllt, besteht die Zielsetzung des Steuerpflichtigen aber gerade darin, eine Kernfunktion bzw. einen wesentlichen Teil seiner unternehmerischen Tätigkeit im Quellenstaat auszuüben; dieses Ziel kann er nur durch Begründung einer Betriebsstätte erreichen.
 Ob der (bewusste) Verzicht auf Personal den Missbrauchsvorwurf rechtfertigen kann, darf bezweifelt werden. Denn anderenfalls müsste Deutschland alle Betriebsstättengestaltungen, bei denen Automaten zum Einsatz kommen, als Missbrauchsfall einordnen und sich über den OECD-MK hinwegsetzen.
 Außerdem lassen sich stichhaltige außersteuerliche Gründe anführen, warum der Internet-Server in einem bestimmten Staat errichtet worden ist.
 Befindet sich der Server zudem in einem Staat, dessen Steuerniveau mit der inländischen Steuerbelastung vergleichbar ist, geht auch der Vorwurf der Gewinnverlagerung ins Leere.

Der Einwand schließlich, dass es aufgrund der Virtualität des E-Commerce beliebig sei, wo der Server aufgestellt werde und dass deshalb jede Standortentscheidung außerhalb des Ansässigkeitsstaats missbräuchlich sei, ist u.E. durch die Festlegung der OECD abgeschnitten. Die deutsche Finanzverwaltung hat im Konsens mit den anderen Mitgliedsstaaten die Entscheidung getroffen, die herkömmlichen Besteuerungskriterien (vorerst) auf die Server-Betriebsstätte anzuwenden und die Frage nach einer zukünftigen Sonderregelung des E-Commerce der Business Profits TAG der OECD zu überlassen.
 Es wäre widersprüchlich, diesen gemeinsam von den OECD-Mitgliedsstaaten getragenen Untersuchungen durch einseitige Regelungen vorzugreifen.

Fraglich ist dagegen, ob die Anwendung des § 42 AO auf EU-Server-Betriebsstätten schon allein deshalb ausgeschlossen ist, weil die Standortverlagerung in das EU-Ausland von der Niederlassungsfreiheit der Art. 43, 48 EG-Vertrag geschützt wird.
 Hier wird man wohl zwischen der Server-Betriebsstätte ohne Personal und anderen Fallkonstellationen, in denen Personal und weitere sachliche Betriebsmittel vorhanden sind, unterscheiden müssen. Denn nach Art. 2(a) der E-Commerce-Richtlinie vom 08.06.2000
 unterhält ein Diensteanbieter nur dann eine Niederlassung in einem EU-Mitgliedsstaat, wenn er dort eine wirtschaftliche Tätigkeit in einer festen Niederlassung tatsächlich ausübt; die Präsenz und Nutzung von technischen Anlagen begründet - isoliert betrachtet - keine feste Niederlassung des Diensteanbieters. Daraus wird allgemein geschlossen, dass der Betrieb eines automatischen Servers oder ähnlicher Einrichtungen nicht als Niederlassung des Diensteanbieters anzusehen ist.

III. Einkünftequalifikation

1. Bericht der TAG on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments

Ein weiterer Schwerpunkt der OECD-Arbeiten ist die Einkünftequalifikation bei E-Commerce-Aktivitäten.
 Dabei geht es vor allem um die Abgrenzung zwischen Unternehmensgewinnen (Art. 7 Abs. 1 OECD-MA), Lizenzgebühren (Art. 12 OECD-MA), Veräußerungsgewinnen (Art. 13 OECD-MA) und anderen Einkünften (Art. 21 OECD-MA), die für die Entstehung und den Umfang eines etwaigen Besteuerungsrechts des Quellenstaats ausschlaggebend ist. Die eigens für das Problemfeld der Einkünftequalifikation eingesetzte Technical Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments hat im Februar 2001 einen umfassenden Bericht mit Empfehlungen für eine Änderung des OECD-MK vorgelegt, der neben den rechtlichen Ausführungen einen detaillierten Katalog einzelner Geschäftstypen enthält, der in der Praxis als erste Orientierungshilfe sehr nützlich ist.

a) Unternehmensgewinne gem. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA

Der Bericht, der allerdings noch nicht zur Änderung des OECD-MK geführt hat, befasst sich nur mit gewerblichen E-Commerce-Aktivitäten, so dass die Anwendung des Art. 21 OECD-MA auf die erörterten Geschäftstypen von vornherein ausscheidet.
 Sodann listen der Bericht und Annex 2 eine Reihe von Geschäftstypen auf, die zweifelsfrei als gewerbliche Leistungen einzustufen sind und damit ausnahmslos unter Art. 7 Abs. 1 OECD-MA fallen. Dies gilt insbesondere für die folgenden Geschäftstypen, die der Quellenstaat daher nur bei Vorliegen einer Betriebsstätte gem. Art. 7 Abs. 1, 5 Abs. 1 OECD-MA besteuern darf:

aa) Online-Katalog

Die Nutzung eines elektronischen Warenkatalogs zur Online-Bestellung von physischen Produkten, die offline geliefert werden, führt zu Unternehmensgewinnen gem. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA.

bb) Download digitaler Produkte

Der Download von Software, Bilddateien, Musikdateien und Texten zur zeitlich unbegrenzten Nutzung für eigene gewerbliche oder private Zwecke des Kunden fällt unter Art. 7 Abs. 1 oder Art. 13 OECD-MA;
 dies gilt selbst dann, wenn das Abspeichern und Abspielen des digitalen Produkts nach dem nationalem Recht des jeweiligen Quellenstaats eine urheberrechtlich relevante Nutzungsform darstellt.
 Denn die Vervielfältigung der Daten durch Erstellung einer Kopie auf der Festplatte ist nur eine notwendige Begleiterscheinung des entgeltlichen Erwerbs des Rechts, das digitale Produkt zu nutzen,
 Art. 12 OECD-MA kommt nicht zur Anwendung. Mit anderen Worten: Der Kunde zahlt nicht für die Verwertung eines Urheberrechts in der Form eines Vervielfältigungsrechts, sondern das Entgelt wird für das dauernde Nutzungsrecht am Produkt geleistet. Dies gilt entsprechend für Zahlungen aufgrund eines Abonnements, das den Download digitaler Produkte ermöglicht.

cc) Download digitaler Produkte zur einmaligen Verwendung

Ebenfalls in die Abkommenskategorie „Unternehmensgewinne“ fällt die Überlassung von Software und anderen digitalen Produkten zur einmaligen Verwendung, und zwar unabhängig davon, ob man diesen Vorgang als Veräußerung (vorhergehende Fallgruppe) oder als Dienstleistung qualifiziert.

dd) Dienstleistungen

Die Erbringung von Dienstleistungen, bei denen es sich nicht ausnahmsweise um die Überlassung von Know-How handelt, führt ebenfalls zu Unternehmensgewinnen. Dies wird in Annex 2 zum Bericht u.a. für folgende Leistungen klargestellt: Webhosting,
 Data Warehousing,
 über Netzwerke erbrachte Support-Leistungen,
 Suche in und Zugriff auf Online-Datenbanken einschließlich hochwertiger Informationen,
 Werbeleistungen,
 Zugriffsabonnement bezüglich einer interaktiven Website,
 Betrieb eines Shopping Portals,
 Durchführung von Online-Auktionen,
 Vermittlungsleistungen,
 Audio- und Videoübertragungen
 und qualifizierte Beratungsleistungen.

b) Lizenzgebühren gem. Art. 12 OECD-MA

Das Entgelt für eine über das Internet erbrachte Leistung kann aber auch als Lizenzgebühren i.S.d. Art. 12 OECD-MA zu qualifizieren sein. Die TAG vertritt hier allerdings eine eher restriktive Position und identifiziert nur zwei Fallgruppen von Online-Geschäften, die in den Anwendungsbereich des Lizenzartikels fallen. Dabei handelt es sich zum einen um den Download eines digitalen Produkts zum Zweck der „kommerziellen Verwertung des Urheberrechts“, der unter die erste Alternative des Art. 12 Abs. 2 OECD-MA subsumiert werden kann (Vergütung für die Benutzung oder für das Recht auf Benutzung von Urheberrechten).
 Die andere Fallgruppe stellt die Online-Überlassung von Know-How dar, die insbesondere von der schlichten Informationsbeschaffung und ähnlichen Dienstleistungen abzugrenzen ist.

aa) Vergütungen für die Benutzung eines Urheberrechts

Bezüglich der ersten Fallgruppe knüpft die TAG an die bereits für die Einordnung von Software-Lizenzverträgen entwickelten Abgrenzungskriterien an:
 Danach ist zwischen dem Programm, das urheberrechtlichen Schutz genießt, und dem damit hergestellten Produkt, der ausführbaren Programmkopie, zu unterscheiden. Gewährt der Inhaber des Urheberrechts einem anderen die Erlaubnis zu Nutzungs- bzw. Verwertungshandlungen, die ohne seine Erlaubnis eine Urheberrechtsverletzung darstellen würden, ist das Entgelt als Lizenzgebühr i.S.d. Art. 12 Abs. 2 OECD-MA zu qualifizieren. Als Beispiele für eine solche Benutzung des Urheberrechts an einem Programm nennt die OECD die Erteilung einer Lizenz zur Vervielfältigung und Verbreitung von Software, die das geschützte Programm enthält, sowie die Befugnis, das Programm zu ändern oder öffentlich darzustellen.
 Dagegen liegt ein Veräußerungsgewinn vor, wenn der Inhaber das Urheberrecht insgesamt veräußert, wobei es keine Rolle spielt, ob die Gegenleistung in Form einer Einmalzahlung oder in Raten erbracht wird.

Erwirbt der Vergütungsschuldner nur das Recht, eine Programmkopie für seine eigenbetrieblichen oder privaten Zwecke einzusetzen, liegt ein Softwarekauf vor, der nicht unter Art. 12, sondern unter Art. 7 Abs. 1 OECD-MA fällt. Dem Umstand, dass der Anwender ggf. Kopien des Programms herstellt, um es auf seinem Computer zu installieren oder um Sicherungskopien anzufertigen, kommt für die Anwendung des Art. 12 OECD-MA keine eigenständige Bedeutung zu. Dies gilt selbst dann, wenn der Anwender z.B. im Rahmen einer Unternehmenslizenz ausdrücklich das Recht erhält, die Software zu vervielfältigen, um sie an mehreren Computer-Arbeitsplätzen zu installieren.

Diese Grundsätze lassen sich nahtlos auf den Download von Standardsoftware übertragen.
 Erhält der Kunde nur eine Programmkopie zur eigenen Nutzung, kommt die Anwendung des Art. 12 OECD-MA nicht in Betracht, auch wenn der Download erst freigeschaltet wird, wenn der Kunde durch Anklicken eines Bildschirmsymbols sein Einverständnis mit einem „Lizenzvertrag“ erklärt hat.
 Gleiches gilt für den Download von Bilddateien, Musikdateien und Texten zur eigenen Nutzung einer Kopie des digitalen Produkts; auch in diesem Fall stellt die mögliche Beeinträchtigung des Urheberrrechts des Verkäufers durch Vervielfältigung lediglich eine notwendige Begleiterscheinung der Produktnutzung dar.
 Erwirbt der Kunde allerdings das Recht, das Bild, das Musikstück oder den Text zwecks kommerzieller Verwertung zu vervielfältigen, indem er z.B. eine Bilddatei auf dem Umschlag eines von ihm vertriebenen Buches abdruckt, ist die Zahlung als Lizenzgebühr zu qualifizieren, sofern nicht eine Übertragung des Vollrechts vorliegt, die wiederum als Veräußerung einzustufen wäre.

Die von der OECD entwickelten Abgrenzungskriterien sind u.E. sinnvoll, auch wenn noch nicht im Einzelnen geklärt ist, wie eine „Teilveräußerung“ des Urheberrechts von einer Benutzung des Urheberrechts zu unterscheiden ist.
 Für die Praxis jedenfalls lassen sich damit alle Fälle der dauerhaften Überlassung digitaler Produkte lösen; es handelt sich um Veräußerungen von Umlaufvermögen, die den Tatbestand des Art. 7 Abs. 1 OECD-MA erfüllen. Schwieriger zu beurteilen ist allerdings der Fall der zeitlichen begrenzten Nutzungsüberlassung von Standardsoftware, wie sie für das Application Hosting bzw. für das Application Service Providing typisch ist. Beim Application Hosting
 stellt der Eigentümer einer Software, der auch Inhaber des Urheberrechts ist, dem Kunden diese Software für einen bestimmten Zeitraum zur Verfügung, indem er dem Kunden den Zugriff auf einen Server ermöglicht, auf dem diese Software installiert ist. Der Kunde kann dann je nach Vertragsgestaltung Module der Software in den Arbeitsspeicher seines Computers herunterladen, wo das Programm ausgeführt wird, oder die Software auf dem Server des Anbieters ausführen, so dass der Computer des Kunden die Funktion eines Terminals hat.

Bei einem Vertrag dieser Art handelt es sich nicht um einen Kaufvertrag, da der Kunde kein zeitlich unbegrenztes Nutzungsrecht an der Software erwirbt. Die zeitlich begrenzte Überlassung entspricht eher einem „Softwaremietvertrag“, der auch im deutschen Recht bekannt ist.
 Da die Beeinträchtigung des Urheberrechts des Anbieters allenfalls in der Vervielfältigung des Programms durch Herunterladen in den Arbeitsspeicher des Rechners des Kunden liegt und dem Kunden darüberhinaus keine Vervielfältigungs- bzw. Verwertungsbefugnis eingeräumt wird, impliziert dieser Vertragstyp nicht die Benutzung eines Urheberrechts i.S.d. Art. 12 OECD-MA. Damit fällt das Entgelt für die zeitlich begrenzte Nutzungsüberlassung - ebenso wie der Veräußerungspreis beim Softwarekauf - unter Art. 7 Abs. 1 OECD-MA.

Ähnlich verhält es sich beim Application Service Providing.
 Der Sachverhalt gleicht dem des Application Hosting, allerdings mit dem Unterschied, dass der Application Service Provider nicht selbst der Inhaber des Urheberrechts an der Software ist. Er schließt vielmehr mit dem Eigentümer der Software einen Lizenzvertrag, der es ihm erlaubt, seinen Kunden Kopien der Software im Rahmen zeitlich begrenzter Überlassungsverträge zur Verfügung zu stellen. Im Verhältnis Provider-Kunde liegt wiederum eine einfache Nutzungsüberlassung der Software vor, die von Art. 7 Abs. 1 OECD-MA erfasst wird.
 Nach Ansicht der TAG fällt auch die an den Inhaber des Urheberrechts gezahlte Vergütung unter Art. 7 Abs. 1 OECD-MA.
 Dieses Ergebnis überrascht, weil hier die urheberrechtlich relevanten Elemente der Vervielfältigung und Verbreitung eigenständig neben die Nutzung der Software für die eigenen unternehmerischen Zwecke des Application Service Provider treten. Die Aussagen der TAG betreffen allerdings nur einen eng umrissenen Beispielsfall, der wohl nicht verallgemeinerungsfähig ist.
 Da es sich beim Application Service Providing um eine wachsende Branche handelt, ist die stiefmütterliche Behandlung des Lizenzvertrages zwischen dem Application Service Provider und dem Eigentümer der Software sehr bedauerlich. U.E. sind diese Zahlungen als Lizenzgebühren einzuordnen, so dass Art. 12 OECD-MA zur Anwendung kommt.

bb) Vergütungen für die Überlassung von Know-How

Art. 12 Abs. 2 OECD-MA erfasst auch Vergütungen für die Mitteilung gewerblicher, kaufmännischer oder wissenschaftlichen Erfahrungen (Überlassung von Know-How). Hier ergibt sich ein doppeltes Abgrenzungsproblem. Zum einen ist zu prüfen, ob der Zugriff auf Online-Datenbanken, der je nach Ausgestaltung als gewerbliche Dienstleistung oder als Veräußerung eines digitalen Produkts eingeordnet werden kann, auch unter Art. 12 fallen kann. Dies wird in der Regel zu verneinen zu sein, da die so gewonnenen Informationen weder einem besonderen Geheimnisschutz unterliegen (Weitergabe an Dritte ist gestattet) noch für die Herstellung eines bestimmten Produkts verwendet werden können.
 Anders liegt es aber, wenn der Kunde auf eine Datenbank mit normalerweise nicht zugänglichen technischen Informationen, wozu auch Algorithmen und Software-Quellcodes gehören, zugreifen kann.

Das zweite Abgrenzungsproblem betrifft die Erbringung von technischen Online-Supportleistungen. Auch diese können im Einzelfall die Mitteilung von Know-How beinhalten, so dass die Vergütung unter Art. 12 OECD-MA zu subsumieren ist.
 Voraussetzung für diese Einordnung ist aber, dass die in Ziff. 11.1 und 11.3 des Änderungsvorschlags zu Art. 12 OECD-MK genannten Kriterien der Know-How-Überlassung erfüllt sind.
 Anderenfalls handelt es sich um eine Dienstleistung, die in den Anwendungsbereich des Art. 7 Abs. 1 OECD-MA fällt.

2. Anwendung auf den Ausgangsfall

Die Vergütungen für die unter (a)-(d) beschriebenen Leistungen der V AG sind als „gewerbliche Gewinne“ i.S.d. Art. 7 Abs. 1 DBA-USA zu qualifizieren. Dies gilt insbesondere auch für den Download der Fachaufsätze und des Übersetzungsprogramms, da den Kunden keine über die Verwendung im eigenen Unternehmen hinausgehenden urheberrechtlichen Verwertungsbefugnisse eingeräumt werden.

Das Entgelt für die zeitlich begrenzte Nutzung des Übersetzungsprogramms auf dem Server der V AG (Application Hosting) fällt ebenfalls unter Art. 7 Abs. 1 DBA-USA.
 Falls die V AG das Übersetzungsprogramm nicht selbst entwickelt, sondern von einem Dritten erhalten hat, ist u.E. wie folgt zu unterscheiden: Hat die V AG von dem Dritten ein ausschließliches Nutzungsrecht gem. § 31 Abs. 3 UrhG erworben, das die voraussichtliche Nutzungsdauer der Software abdeckt, hat sie ein immaterielles Wirtschaftsgut gekauft. Ist der Veräußerer in den USA ansässig, fällt die Kaufpreiszahlung grundsätzlich unter Art. 13 Abs. 5 DBA-USA.
 Ein deutsches Quellenbesteuerungsrecht besteht nur dann, wenn das Wirtschaftsgut dem Betriebsvermögen einer inländischen Betriebsstätte des Veräußerers zuzuordnen ist (Art. 13 Abs. 3 DBA-USA). Besitzt die V AG dagegen nur ein einfaches Nutzungsrecht, das die Vervielfältigung des Übersetzungsprogramms und die Nutzungsüberlassung an ihre Kunden beinhaltet, liegt u.E. ein „echter“ Lizenzvertrag vor, so dass die Zahlungen als Lizenzgebühren gem. Art. 12 Abs. 2 DBA-USA zu qualifizieren sind; ein deutsches Quellenbesteuerungsrecht besteht nicht.

Bei den Vergütungen, die von anderen Verlagen für den Zugriff auf das Bildarchiv gezahlt werden, handelt es sich um Lizenzgebühren gem. Art. 12 Abs. 2 DBA-USA (i.V.m. der Subsidiaritätsklausel gem. Art. 7 Abs. 6 DBA-USA). Denn die Verlage erwerben das Recht, die urheberrechtlich geschützten Fotografien und Illustrationen durch den Abdruck in ihren eigenen Publikationen zu vervielfältigen und zu verbreiten. Dies entspricht der in Annex 2 des Berichts, Kategorie 3, dargestellten kommerziellen Verwertung, die über die bloße Veräußerung einer digitalen Kopie hinausgeht.
 Nach dem hier anwendbaren Art. 12 Abs. 1 DBA-USA, der der Regelung in Art. 12 Abs. 1 OECD-MA entspricht, steht den USA bei Lizenzgebühren kein Besteuerungsrecht zu, so dass die V AG insoweit nicht in den USA beschränkt steuerpflichtig wäre.

Zu prüfen bleibt jedoch, ob die Vergütungen für die Verwertung der Bilddateien dem Betriebsstättenvorbehalt des Art. 12 Abs. 3 DBA-USA unterliegen und deshalb als gewerbliche Gewinne gem. Art. 7 Abs. 1 DBA-USA zu qualifizieren sind. Dies hätte zur Folge, dass das US-Quellenbesteuerungsrecht auch die Vergütungen für die Bilddateien erfassen würde. Der Betriebsstättenvorbehalt gem. Art. 12 Abs. 3 DBA-USA greift ein, wenn der in Deutschland ansässige Vergütungsgläubiger eine gewerbliche Tätigkeit in den USA durch eine dort gelegene Betriebsstätte ausübt und die Rechte oder Vermögenswerte, für die die Lizenzgebühren gezahlt werden, Betriebsvermögen dieser Betriebsstätte sind.
 Die Zugehörigkeit zum Betriebsvermögen der Betriebsstätte ist nach dem innerstaatlichen Recht des jeweiligen Anwenderstaates zu beurteilen.
 Aus deutscher Sicht ist somit ausschlaggebend, ob die V AG durch Überspielen der Bilddateien auf den Internet-Server ein Wirtschaftsgut in die US-Server-Betriebsstätte überführt hat, das jetzt der Tätigkeit dieser Betriebsstätte dient.
 Damit sind das Problem der Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstätte und insbesondere die Frage der Steuerentstrickung angesprochen, die Gegenstand des folgenden Abschnitts sind.

IV. Gewinnabgrenzung

� U.S. Department of the Treasury v. 22.11.1996, Selected Tax Policy Implications of Global Electronic Commerce, http://jya.com/taxpolicy.htm. S. dazu Pinkernell, Commentary on the Discussion Paper, LEXIS/NEXIS, 97 TNT 84-40 (v. 1.5.1997) = http://www.pinkernell.de/taxnet.htm.


� Zu diesem unangenehmen Aspekt des E-Commerce s. Käbisch, in: Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, München 2001, Rz. 1207 ff.; Reisse, DSWR 2001, 244 ff.; Schmitz, in: Strunk, Steuern und Electronic Commerce, S. 305 ff. Im Referentenentwurf eines Gesetzes zur Bekämpfung von Steuerverkürzungen bei der Umsatzsteuer und anderen Steuern ist eine ausdrückliche Ermächtigung des Bundesamtes für Finanzen enthalten, den elektronischen Handel im Internet zu beobachten.


� Sonstige Leistungen, die ein Drittlandsanbieter gegenüber EU-Endverbrauchern erbringt, sind derzeit nicht innerhalb der EU steuerbar (Anwendung des Ursprungslandprinzips gem. § 3a Abs. 1 UStG). Der Richtlinienentwurf vom 07.06.2000, der Wettbewerbsneutralität durch Übergang zum Bestimmungslandprinzip herstellen wollte, ist jedoch auf erhebliche Kritik gestoßen, s. etwa Widmann, UR 2001, 14 ff.


� Strunk/Zöllkau, in: Strunk, Steuern und Electronic Commerce, S. 118 ff.


� Diese und weitere OECD-Dokumente können unter folgender Adresse abgerufen werden: http://www.oecd.org/daf/fa/e_com/public_release.htm.


� Mit der Acrobat-Software von Adobe können Manuskriptdateien in ein Format umgewandelt werden, das auf allen Plattformen lauffähig ist.


� Die nachfolgenden Ausführungen unterstellen aus Vereinfachungsgründen, dass die V AG in den USA beschränkt körperschaftsteuerpflichtig ist, wenn eine Betriebsstätte im Abkommenssinne vorliegt. In Wirklichkeit sind die Regelungen über die beschränkte Steuerpflicht sehr kompliziert (vgl. dazu Sugrue/Tober, Taxation of income derived from electronic commerce - Nationalbericht USA, CDFI, Bd. LXXXVIa, 725 ff.).


� Dies entspricht dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA 2000, BStBl. I 2001, 72.


� Auch insoweit besteht eine weitgehende Übereinstimmung zwischen dem DBA-USA und dem OECD-MA 2000.


� Debatin/Wassermeyer, DBA, OECD-MA, Art. 5 Rz. 30 m.w.N.


� Debatin/Wassermeyer, DBA, OECD-MA, Art. 5 Rz. 37 f.


� Die nachfolgende Darstellung geht davon aus, dass die aktuelle Fassung des OECD-MK zur Auslegung des DBA-USA vom 29.08.1989 herangezogen werden kann. Die Anwendung des OECD-MK auf ein älteres DBA ist zumindest dann zulässig, wenn sich seit dem Inkrafttreten des DBA nur der OECD-MK, nicht aber der Wortlaut des kommentierten Artikels des OECD-MA geändert hat (Ziff. 35 Satz 2 Einleitung OECD-MA). Rechtsgrundlage und Umfang einer solchen Bindungswirkung des OECD-MK sind allerdings umstritten, vgl. dazu Vogel, DBA, 3. Aufl. 1996, Einl. Rz. 79 ff.; Debatin/Wassermeyer, DBA, OECD-MA, Vor Art. 1 OECD-MA Rz. 60 ff.


� Ziff. 42.3 OECD-MK zu Art. 5. Diese Festlegung, die allerdings von Spanien und Portugal nicht anerkannt wird, ist im Interesse der Rechtsklarheit zu begrüßen. Zwar enthalten Webhostingverträge üblicherweise eine Regelung hinsichtlich des Landes, in dem sich geschuldete Rechnerkapazität befindet, so dass das Risiko einer unbewussten beschränkten Steuerpflicht beherrschbar sein dürfte. Der zunehmende Einsatz von Mirror-Servern, auf denen Websites zur Kapazitätserhöhung „gespiegelt“ werden, und Proxy-Servern, die von den großen Online-Providern wie AOL oder T-Online als temporäre Zwischenspeicher verwendet werden, kann jedoch zur räumlichen Zerstreuung der Website führen, die eine Lokalisierung erheblich erschwert.


� Ziff. 42.3 OECD-MK zu Art. 5.


� Ziff. 42.3 OECD-MK zu Art. 5 verlangt, dass die Ortsfestigkeit für einen „ausreichenden Zeitraum“ bestehen muss, ohne allerdings konkrete Zeitangaben zu machen. In der Praxis wird man sich an der allgemein für Betriebsstätten geltenden Sechs-Monats-Grenze orientieren können.


� Diese Gestaltung, die in der Regel nicht mit technischen Nachteilen verbunden sein dürfte, eröffnet inländischen Unternehmen die Möglichkeit, ihre Website im Absatzland hosten zu lassen, ohne dass dadurch die beschränkte Steuerpflicht ausgelöst wird. Umgekehrt können ausländische Anbieter ihre Website von einem inländischen Unternehmen hosten lassen, ohne deshalb im Inland steuerpflichtig zu werden. 


� Ziff. 42.3 OECD-MK zu Art. 5.


� Die rechtliche Einordnung des Webhostingvertrages ist allerdings umstritten. Die Gegenmeinung qualifiziert ihn als Mietvertrag gem. § 535 BGB, vgl. dazu Spindler/Schuppert, Vertragsrecht der Internet-Provider, Köln 2000, S. 399 ff.; Kessler/Haas, Das Steuerrecht der Neuen Medien, Teil 4/8.3.1.


� BFH v. 17.02.2000, IStR 2000, 438 (Einordnung der zwischen dem Satellitenbetreiber und dem Programmanbieter geschlossenen Vereinbarung als „Programmübertragungsvertrag“, bei dem die Überlassung eines Transponders nur ein Teilelement der geschuldeten Leistung war). Zur Auswirkung dieser Entscheidung auf den E-Commerce s. Kessler/Peter, IStR 2000, 425, 427 ff.


� Ziff. 42.3 OECD-MK zu Art. 5.


� Diese vertragstechnische Leistungsaufspaltung ist allerdings dem Einwand ausgesetzt, dass nach dem tatsächlichen Willen der Parteien ein Leistungsbündel geschuldet wird. Deshalb sollte nach Möglichkeit ein eigener Server verwendet werden, der bei einem Provider oder anderen IT-Unternehmen „geparkt“ werden kann.


� Nach Ziff. 42.3 OECD-MK zu Art. 5 hat der Steuerpflichtige die erforderliche Verfügungsmacht, wenn er den Server mietet und betreibt („leases and operates the server on which the web site is stored and used“). U.E. ist der Inhaltsanbieter als Betreiber anzusehen, wenn er selbst das Risiko des Ausfalls des Servers und die Letztverantwortung für die Erfüllung etwaiger ordnungsrechtlicher Anforderungen trägt.


� Portner, Ertragsteuerrechtliche Aspekte des E-Commerce, IFSt-Schrift Nr. 390, S. 37 ff.; Fetzer, Die Besteuerung des Electronic Commerce im Internet, Frankurt a.M. u.a. 2000, 135; Pinkernell, StuW 1999, 281, 285 f.


� Eicker/Scheifele, IWB Fach 3 Gr. 2 (Deutschland), 783, 786; Strunk, BB 1998, 1824, 1826.


� BStBl. II 1997, 12, 13 f. (automatische Pumpstation eines Pipeline-Betreibers). Die Finanzverwaltung hat sich dieser Auffassung angeschlossen, BMF v. 24.12.1999 IV B 4 – S 1300 – 111/99, BStBl. I 1999, 1076 ff. (BS-VWG), Tz. 4.8.


� Die Argumente pro und contra Betriebsstätte sind dargestellt bei Fetzer, Die Besteuerung des Electronic Commerce im Internet, 2000, 129 f., und Pinkernell, StuW 1999, 281, 285 f. Interessant ist der Ansatz von Watrin, IStR 2001, 426, 429, wonach sich der Verzicht auf den Produktionsfaktor Arbeit mit dem ökonomischen Unternehmensbegriff vereinbaren lasse. Unternehmenstätigkeit sei jede Aktivität, bei der Leistungen für andere Marktteilnehmer erbracht werden. Erfolge diese Leistungserbringung vollautomatisch durch einen Internet-Server, sei der Tatbestand des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA erfüllt, sofern es sich um eine Kerntätigkeit und nicht nur um eine bloße Hilfstätigkeit i.S.d. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA handele.


� Ebenso Strunk, IWB Fach 10 Gr. 2, 1527; a.A. Kessler/Peter, IStR 2001, 238, 240.


� Ziff. 42.7 OECD-MK zu Art. 5; Einzelheiten dazu unter nachfolgend d).


� Ziff. 42.8 OECD-MK zu Art. 5.


� Ziff. 42.9 OECD-MK zu Art. 5.


� In Anlehnung an „retailer“ (Einzelhändler).


� Warum eigentlich nicht? Ein e-tailer ohne eigene Website ist kaum vorstellbar.


� Ziff. 42.9 OECD-MK zu Art. 5. Dies entspricht der vorherrschenden Definition des „Online-Geschäfts“, das aus den Elementen Online-Vertragsschluss, Online-Zahlung und Download besteht (vgl. dazu Fetzer, Die Besteuerung des Electronic Commerce im Internet, Frankurt a.M. u.a. 2000, 8 f.


� Discussion Draft Ziff. 64.


� Strunk, IWB Fach 10 Gr. 2, 1527, 1533; ausführlich dazu s.u. IV.2.b.


� Vgl. auch die Kritik von Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, Rz. 365 ff.; Steimel, IStR 2001, 522, 526.


� Ebenso Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, Rz. 359.


� Ziff. 42.7 OECD-MK zu Art. 5; Kessler/Peter, IStR 2001, 238, 240 f.; vgl. auch OFD Karlsruhe, Vfg. v. 11.11.1998, IStR 1999, 439.


� Die großen Internet Service Provider halten Serverkapazitäten in Reserve, um für Nachfragespitzen gewappnet zu sein. Erhält die Website eines Inhaltsanbieters zu viele Anfragen, wird die Website auf die freien Server kopiert. Die Kunden, die die überlastete Website aufrufen, werden automatisch zu einem der anderen Server weitergeleitet. Spezielle Kopierprogramme sorgen dann dafür, dass Updates der Original-Website automatisch auf die Mirror-Server überspielt werden; vgl. dazu Kessler/Maywald/Peter, IStR 1999, 439, 440 (Anmerkung zur Verfügung der OFD Karlsruhe v. 11.11.1998).


� Zu diesem Ergebnis kommt auch der Discussion Draft zur Gewinnabgrenzung, der unter Ziff. 111 die Frage der Gewinnaufteilung zwischen dem Stammhaus und den in verschiedenen Ländern belegenen Mirror-servern behandelt.


� Ziff. 42.9 OECD-MK.


� Krit. auch Kessler/Peter, IStR 2001, 241.


� Z.B. durch Zusenden einer Rechnung, die nach Erhalt zu bezahlen ist (die Rechnungserteilung ist nach noch geltender Rechtslage außerdem Voraussetzung für den Vorsteuerabzug; die elektronische Rechnungserteilung gem. § 14 Abs. 4 Satz 2 UStG ist erst ab dem 01.01.2002 zulässig).


� Der „Vertragsabschluss über die Server-Betriebsstätte“ erfordert allerdings eine doppelte steuerliche Fiktion. Denn erstens kann nur das Stammhaus zivilrechtlicher Vertragspartner des Kunden sein, da der Betriebsstätte als unselbständigem Unternehmensteil keine eigene Rechtsfähigkeit zukommt. Dieses zivilrechtliche Defizit wird durch die Selbständigkeitsfiktion des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA überwunden, indem man der Betriebsstätte einen eigenen steuerlichen Buchungskreis zugesteht. Zweitens kann eine Sache mangels juristischer Handlungsfähigkeit keine Willenserklärung abgeben. Der Internet-Server übermittelt also nur eine Willenserklärung, die eine im Stammhaus befindliche natürliche Person abgegeben hat (vgl. dazu Pinkernell, StuW 1999, 281, 285 f.). Der „Vertragsabschluss über die Server-Betriebsstätte“ ist daher nichts anderes als der Vertragsabschluss per Telefon oder Telefax; mangels der Anwesenheit von Personal, das als Vertreter des Steuerpflichtigen eine Willenserklärung abgeben könnte, kommt dem Internet-Server bei genauer Analyse also keine „Vetragsabschlussfunktion“, sondern lediglich eine Übermittlungsfunktion zu.


� Fetzer, Die Besteuerung des Electronic Commerce im Internet, 2000, 9.


� Entspricht Art. 5 Abs. 4 Buchst. a OECD-MA.


� Darauf basiert das Geschäftsmodell der Internet-Versandhäuser wie z.B. www.amazon.com.


� Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, Rz. 357. Das Offline-Geschäft fällt aber unter den Begriff des Electronic Commerce; vgl. dazu die von Sprague/Boyle vorgeschlagenen Definition: „commercial transactions in which the order is placed electronically and the goods or services are delivered in tangible or electronic (‘digitized’) form“, Taxation of income derived from electronic commerce - Generalbericht, CDFI, Bd. LXXXVIa, 21, 23).


� Die Entwicklung von digitalen Produkten ist ohne Personal nicht möglich. Aus diesem Grund wird es - zumindest in absehbarer Zeit - keine Server-Betriebsstätte geben, in der eine vollautomatische Produktionstätigkeit ausgeübt wird. Auch im Bereich der Dienstleistungen sind der Automatisierung enge Grenzen gesteckt. Der Internet-Server kann zwar wie ein Warenautomat auf Knopfdruck Dateien übermitteln, aber anspruchsvollere Dienstleistungen wie z.B. Rechtsberatung entziehen sich der Automatisierung.


� Das US-Besteuerungsrecht für diese Offline-Geschäfte ist auch dann ausgeschlossen, wenn der Server im Hinblick auf die darüber abgewickelten Online-Geschäfte als Betriebsstätte anzusehen ist, da die Betriebsstätte keine Attraktivkraft hat (Art. 7 Abs. 5 DBA-USA).


� Vgl. zu dieser Problematik Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, Rz. 368 ff.; Pinkernell, StuW 1999, 281, 284 u. 286.


� Zur Begründung der Einkünftequalifikation s. Abschnitt III. dieses Aufsatzes.


� A.a. allerdings Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, Rz. 361, für den Fall des Softwareherstellers. Dessen Unternehmenszweck liege in der Entwicklung der Software, so dass dem Verkauf nur eine Hilfsfunktion zukomme.


� S. dazu Strunk/Zöllkau, in: Strunk, Steuern und Electronic Commerce, S. 118 ff.


� Vgl. dazu Arndt/Fetzer, BB 2001, 1175.


� Solche E-Commerce-Plattformen werden unter dem Oberbegriff „Elektronischer Marktplatz“ zusammengefasst und sind sowohl im Business-to-Consumer-Bereich (B2C) als auch im Business-to-Business-Geschäft verbreitet; vgl. dazu Eicker, in: Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, Rz. 272 ff. Da sich die Vermittlungsleistungen fast ausschließlich auf die Lieferung physischer Produkte beziehen, die nach den traditionellen Regeln besteuert wird, besteht ein Gewinnverlagerungspotenzial nur im Hinblick auf die Vergütung oder Vermittlungsprovision, die der Betreiber des Marktplatzes erhält.


� Erfahrungsgemäß geht es in diesen Fällen darum, einen Standort mit günstigen rechtlichen Bedingungen hinsichtlich des Verbraucherschutzes, des Haftungsrechts, des Wettbewerbsrechts und des Ordnungsrechts (Gewerberecht, Telekommunikationsrecht) zu finden. Das in Art. 3 der E-Commerce-Richtlinie vom 08.06.2000 verankerte Herkunftslandprinzip wird den Standortwettbewerb innerhalb der EU noch verschärfen.


� Vgl. dazu ausführlich Abschnitt IV.


� So auch Arndt/Fetzer, BB 2001, 1175, 1177 ff.; Lange, DB 2001, 831, 834.


� BFH v. 03.02.1992, BStBl. II 1993, 426, 428; v. 16.01.1996, BStBl. II 1996, 214.


� BFH v. 19.01.2000, BStBl. II 2001, 222, 223; BMF v. 19.03.2001, BStBl. I 2001, 243.


� Dabei ist zwischen dem treaty shopping (vgl. Art. 28 DBA-USA bzw. § 50d Abs. 1a EStG) und dem rule shopping zu unterscheiden (Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rz. 16.148 f.). Als rule shopping bezeichnet man Sachverhaltsgestaltungen, die darauf abzielen, die für den Steuerpflichtigen günstigere Zuteilungsnorm zur Anwendung zu bringen.


� Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rz. 16.129 m.w.N.


� Vgl. die Übersicht bei Vogel, DBA-Kommentar, 3. Aufl., Art. 23 Rz. 89.


� Z.B. Musik-CDs, Standardsoftware auf Datenträgern, Videokassetten.


� Flore, GmbH-StB 1998, 293. Die Technical Advisory Group der OECD, die sich mit der Einkünftequalifikation im Rahmen des OECD-MA befasst (s. dazu ausführlich u. III.), nimmt die Abgrenzung zwischen Veräußerung und Dienstleistung bei digitalen Produkten wie folgt vor: Verschafft der Anbieter dem Kunden das Eigentum an einem digitalen Produkt (Datei mit computerlesbarer Information, Software, Musik und Video in digitaler Form, sonstige Arten digitaler Informationen und Inhalte), handelt es sich um eine Veräußerung, es sei denn, die Eigentumsübertragung ist Teil einer gemischten Leistung, bei der die Dienstleistungskomponente überwiegt; Ziff. 33 des Berichts v. 01.02.2001.


� Strunk/Zöllkau, in: Strunk, Steuern und Electronic Commerce, S. 107; Portner, Ertragsteuerrechtliche Aspekte des E-Commerce, IFSt-Schrift Nr. 390, S. 88.


� Dies gilt z.B. für Singapur, das eine sehr gute Infrastruktur besitzt und eine Reihe von Steuervergünstigungen für IT-Unternehmen anbietet, darunter auch eine ermäßigte Einkommensteuer von 10 % auf die Offshore-Einkünfte aus Online-Geschäften der sog. Cybertrader (vgl. dazu Ng, Tax Notes Int’l 2000, 16, 17). Nr. 3 des Protokolls zu Art. 23 DBA-Singapur enthält jedoch einen Aktivitätsvorbehalt für Betriebsstättengewinne, wonach u.a. nur Einkünfte aus dem „Verkauf von Gütern oder Waren“ freizustellen sind. Aus diesem Grund ist die Errichtung einer Server-Betriebsstätte in Singapur u.E. keine rechtssichere Lösung.


� BFH v. 16.01.1992, BStBl. II 1992, 541, 542.


� Beermann/Schmieszek, Steuerliches Verfahrensrecht, § 42 AO Rz. 12 m.w.N.


� Darin liegt zugleich der entscheidende Unterschied zur Gründung einer Basisgesellschaft, die - im Gegensatz zur Server-Betriebsstätte - keine Unternehmenstätigkeit ausübt.


� Also auch den Warenautomaten und die im DBA-Ausland belegene Pipeline-Pumpstation.


� Z.B. wirtschaftliche Vorteile durch Nutzung eines besonders kostengünstigen Standorts, Nähe zum Absatzmarkt, Qualität des Service des Webhosters; vgl. dazu Arndt/Fetzer, BB 2001, 1175, 1179.


� Die Technical Advisory Group on Business Profits hat nicht nur den Auftrag, die bestehenden Regelungen zur Betriebsstätte und zur Gewinnabgrenzung auf den E-Commerce zu übertragen. Zu ihrem Mandat gehört auch die Diskussion über eine mögliche Änderung des OECD-MA. Vgl. dazu die Darstellung der Alternativen zum Betriebsstättenprinzip bei Portner, Ertragsteuerrechtliche Aspekte des E-Commerce, IFSt-Schrift Nr. 390, S. 56 ff.


� Arndt/Fetzer, BB 2001, 1175, 1177 f.


� http://europa.eu.int/eur-lex/en/lif/dat/2000/en_300L0031.html.


� Gierschmann, DB 2000, 1315, 1316. Dementsprechend sieht der Regierungsentwurf des Gesetzes über rechtliche Rahmenbedingungen für den elektronischen Geschäftsverkehr v. 14.02.2001 (Elektronischer Geschäftsverkehr-Gesetz - EGG) eine Änderung des § 3 Teledienstegesetz vor, wonach der Begriff „niedergelassene Diensteanbieter“ definiert wird als „Anbieter, die mittels einer festen Einrichtung auf unbestimmte Zeit Teledienste geschäftsmäßig anbieten oder erbringen; der Standort der technischen Einrichtung allein begründet keine Niederlassung des Anbieters.“ Dies entspricht im Übrigen auch der Auslegung des Begriffs der „festen Niederlassung“ im Umsatzsteuerrecht, vgl. dazu Lange, DB 2001, 831, 834; Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, Rz. 878 ff.


� Zur Einkünftequalifikation im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht gem. § 49 Abs. 1 EStG s. Eicker, in: Gummert/Trapp, Neue Medien im Steuerrecht, Rz. 24 ff.; Kessler/Peter, IStR 200, 425 ff.


� Annex 2 des Berichts nennt 28 verschiedene Kategorien von E-Commerce-Geschäften und ordnet diese jeweils einem Einkünfteartikel zu.


� Ziff. 9 a.E. des Berichts.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 1.


� Aus der Perspektive der OECD muss hier nicht weiter unterschieden werden, da sowohl bei Anwendung des Art. 13 als auch bei Anwendung des Art. 7 Abs. 1 OECD dieselbe Rechtsfolge eintritt, vgl. dazu Ziff. 4 OECD-MK zu Art. 13. Aus deutscher Sicht fällt der Download unter Art. 7 Abs. 1 OECD-MA, da es sich bei der Veräußerung der digitalen Produkte um den Verkauf von Umlaufvermögen handeln dürfte (vgl. zur Abgrenzung zwischen Art. 7 Abs. 1 und Art. 13 OECD-MA Debatin/Wassermeyer, DBA, OECD-MA, Art. 13 Rz. 2).


� Annex 1 des Berichts, Ziff. 17.3 des Änderungsvorschlags zu Art. 12 OECD-MK.


� Das entspricht der deutschen Rechtslage beim Kauf von Standardsoftware, der wie ein Sachkauf behandelt wird. Für eine eigenständige Lizenzvereinbarung ist auch gar kein Raum, da der Erwerber befugt ist, Vervielfältigungsstücke für den privaten Gebrauch bzw. für die bestimmungsgemäße Verwendung des digitalen Produkts anzufertigen (§§ 53, 69d UrhG).


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 28. Ein Beispiel für diesen Geschäftstyp ist www.napster.com.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 6.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 11. Dies gilt auch dann, wenn der Webhoster außer der Rechnerkapazität auch Software zur zeitlich begrenzten Nutzung zur Verfügung stellt (Kategorie 8).


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 13. Unter Data Warehousing versteht man die Überlassung von Speicherkapazität, die der Kunde zum „Lagern“ von Dateien, insbesondere von Sicherungskopien, benutzen kann.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 14. Darunter fallen der Zugriff auf Online-Handbücher und auf eine Datenbank mit Problemlösungen sowie E-Mail-Korrespondenz mit Technikern des Anbieters. Die Überlassung von Know-How i.S.d. des Art. 12 OECD-MA kommt in diesen Fällen regelmäßig nicht Betracht, da es sich nicht um Informationen für die Herstellung eines Produkts, sondern für dessen Benutzung handelt.


� Annex 2 des Berichts, Kategorien 15 und 16. Dabei kann offen bleiben, ob der Datenbankzugriff als Dienstleistung oder als Veräußerung der heruntergeladenen Daten einzuordnen ist, da beide Fälle von Art. 7 Abs. 1 OECD-MA erfasst werden. Als Dienstleistung sind auch die „Push-Dienste“ zu qualifizieren, die den Kunden ohne Anforderung mit Informationen versorgen (z.B. per E-Mail verteilte Branchen- und Produktinformationen), Annex 2 des Berichts, Kategorie 20.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 17; als Beispiel werden die im Internet weit verbreiteten Werbebanner („banner ads“) genannt.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 21; darunter fallen z.B. die Leistungen der Online-Portale der großen Access Provider wie AOL, T-Online und Compuserve, die ihren Kunden Angebote zur Verfügung stellen, die für andere Internetnutzer nicht zugänglich sind.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 22.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 23.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 24 (Weiterleitung von Kunden gegen Zahlung einer Vermittlungsgebühr).


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 26. Diese Fälle sind mit einer herkömmlichen Rundfunk- oder Fernsehübertragung zu vergleichen.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 18 (Unternehmensberatung, Rechtsberatung, medizinische Beratung). Art. 14 OECD-MA, der eine Spezialvorschrift für freiberufliche Tätigkeiten enthielt („Einkünfte aus selbständiger Arbeit“) ist am 29.04.2000 aufgehoben worden. Diese Einkünfte werden nunmehr unmittelbar von Art. 7 Abs. 1 OECD-MA erfasst.


� Ziff. 13 ff. und Annex 2 des Berichts, Kategorie 3.


� Ziff. 17 ff. und Annex 2 des Berichts, Kategorien 15, 16, 18, 19.


� Ziff. 12-17 OECD-MK zu Art. 12 i.d.F. der Revision vom 29.04.2000.


� Ziff. 13.1 OECD-MK zu Art. 12.


� Ziff. 15 u. 16 OECD-MK zu Art. 12. Der Veräußerungsgewinn kann unter Art. 7 Abs. 1 oder Art. 13 Abs. 4 OECD-MA fallen. Diese Passage des OECD-MK ergibt aus deutscher Sicht zunächst keinen Sinn, da das Urheberrecht nicht unter Lebenden übertragbar ist (vgl. § 29 UrhG). Daraus darf man u.E. jedoch nicht folgern, dass Zahlungen im Zusammenhang mit der (Nutzungs-)Überlassung von Urheberrechten immer unter Art. 12 OECD-MA zu subsumieren sind (a.A. wohl Debatin/Wassermeyer, DBA, OECD-MA Art. 12 Rz. 65 a.E.: der Inhaber eines Urheberrechts kann an diesem nur Benutzungsrechte bestellen). Die Lösung ergibt sich vielmehr aus der dem Steuerrecht immanenten wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die es ermöglicht, zumindest den Fall der Einräumung eines ausschließlichen Nutzungsrechts gem. § 31 Abs. 3 UrhG als Übergang des wirtschaftlichen Eigentums am Vollrecht gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO anzusehen (ebenso Krabbe, IStR 2000, 196, 199; Strunk, FS Fischer, 259, 270 f.; Kessler, IStR 2000, 98, 99).


� Ziff. 14.2 OECD-MK zu Art. 12.


� Ziff. 14.1 OECD-MK zu Art. 12. Dies entspricht dem Postulat der Wettbewerbsneutralität, wonach Online-Geschäfte nach Möglichkeit so besteuert werden sollen wie das korrespondierende Offline-Geschäft.


� Vgl. zur rechtlichen Einordnung von Softwareverträgen Marly, Softwareüberlassungsverträge, 3. Aufl. 2000, S. 74 ff.; Kessler, IStR 2000, 98, 101.


� Annex 1 des Berichts, Ziff. 17.1 des Änderungsvorschlags zu Art. 12 OECD-MK.


� Annex 1 des Berichts, Ziff. 17.4 des Änderungsvorschlags zu Art. 12 OECD-MK; Annex 2 des Berichts, Kategorie 3.


� Vgl. dazu Ziff. 15 u. 16 OECD-MK zu Art. 12.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 8.


� Marly, Softwareüberlassungsverträge, 3. Aufl. 2000, S. 78.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 8. Umfasst der Lizenzartikel des einschlägige DBA auch Mietzinsen für die Nutzung technischer Anlagen oder Vergütungen für technische Dienstleistungen, ist fraglich, ob das Entgelt aufgeteilt und teilweise als Lizenzgebühr qualifiziert werden kann. Während Ziff. 11 des OECD-MK zu Art. 12 diese Aufteilung als Regelfall vorsieht, vertritt die TAG die Ansicht, dass das Entgelt einheitlich nach Maßgabe der prägenden Leistung qualifiziert werden sollte; vgl. Annex 1 des Berichts, Ziff. 11.5 des Änderungsvorschlags zu Art. 12 OECD-MK.


� Vgl. dazu aus der Sicht des deutschen Steuerrechts Kessler/Maywald/Peter, IStR 2000, 425, 430 (Inbound-Fall löst keine beschränkte Steuerpflicht gem. § 49 Abs. 1 EStG aus).


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 9.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 10.


� Das Beispiel betrifft einen Webhoster, der seinen Kunden auch ein auf dem Server installiertes Softwarepaket für den Betrieb eines Webshops überlässt. Da in diesem Fall die Eigennutzung der Software gegenüber der Überlassung an andere vorrangig sei, sei ausschließlich Art. 7 Abs. 1 OECD-MA einschlägig.


� Annex 2 des Berichts, Kategorien 15 u. 16.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 19.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 14.


� Annex 1 des Berichts, Ziff. 11 des Änderungsvorschlags zu Art. 12 OECD-MK, nennt folgende Kriterien: Der Nutzungsberechtigte stellt besondere Erfahrungen zur Verfügung, die der Öffentlichkeit nicht zugänglich gemacht werden (dürfen). Er schuldet dabei nur die Überlassung der Information, nicht aber einen bestimmten Erfolg oder andere Leistungen.


� Annex 2 des Berichts, Kategorien 1 u. 2.


� Annex 2 des Berichts, Kategorie 8.


� Art. 13 ist anwendbar, weil es sich bei dem Urheberrecht an der Software entweder um Anlagevermögen des Gewerbebetriebs (bzw. festen Einrichtung) des Veräußerers oder um dessen Privatvermögen handelt. Hängt die Höhe des Kaufpreises allerdings von der Ertragskraft, Nutzung oder der Weiterveräußerung des Urheberrechts an der Software ab, ist der Veräußerungspreis als Lizenzgebühren zu qualifizieren, Art. 12 Abs. 2 Satz 2 DBA-USA (vgl. zu dieser Sonderregelung Debatin/Wolff, DBA, DBA-USA Art. 12 Rz. 67).


� In dem dort genannten Beispiel räumt der Inhaltsanbieter, der Inhaber des Urheberrechts an einem Bildmotiv ist, dem Kunden das Recht ein, die heruntergeladene Bilddatei auf der Umschlagseite der vom Kunden im Rahmen seines eigenen Gewerbebetriebs verkauften Bücher abzudrucken.


� Art. 12 Abs. 3 OECD-MA enthält ebenfalls einen Betriebsstättenvorbehalt, der jedoch enger gefasst ist. Danach setzt die Anwendung des Art. 7 Abs. 1 OECD voraus, dass die Rechte oder Vermögenswerte, für die die Lizenzgebühren gezahlt werden, tatsächlich zu der Betriebsstätte gehören; vgl. dazu Debatin/Wassermeyer, DBA, OECD-MA, Art. 12 Rz. 102 f. Gleichwohl dürften dieselben Auslegungsfragen entstehen wie bei Art. 12 Abs. 3 DBA-USA.


� Debatin/Wolff, DBA, DBA-USA, Art. 12 Rz. 120 u. Art. 10 Rz. 157.


� Die Zuordnung efolgt auf der Grundlage des Prinzips der wirtschaftlichen Zugehörigkeit, Debatin/Wolff, DBA, DBA-USA, Art. 7 Rz. 143.
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