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Die fortschreitende Digitalisierung und das rapide
Wachstum der «digital economy» erfordern eine immer
leistungsfahigere IT-Infrastruktur. Neben den fast
schon «traditionellen» digitalen Geschaftsmodellen
von Onlinehandlern und «Sharing Economy»-Plattfor-
men nimmt insbesondere die im virtuellen Raum selbst
generierte Wertschopfung zu. Darunter fallen neben
den Streamingplattformen und den Massively Multi-
player Online Games auch etwa die rechenintensiven
Bereiche der Augmented und der Virtual Reality. Die
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die ent-
sprechenden Serversysteme aus Sicht der direkten
Steuern sowie der Mehrwertsteuer Betriebsstatten dar-
stellen, riickt daher in der Beratungspraxis vermehrtin
den Fokus. Der vorliegende Beitrag beleuchtet die
Betriebsstattenqualitat von Servern im nationalen und
internationalen Kontext und geht auf Fragen der Ge-
winn- und Kapitalabgrenzung sowie der entsprechen-
den mehrwertsteuerlichen Leistungsbeziehungen ein.

La numérisation croissante et la croissance rapide de la
«digital economy » exigent une infrastructure informa-
tique toujours plus performante. En plus des modeles
commerciaux numériques presque « traditionnels » des
commercants en ligne et des plate-formes de «sharing
economy », la création de valeur générée au sein de I'es-
pace virtuel lui-méme est en augmentation. En font par-
tie, outre les plate-formes de streaming et les « mas-
sively multiplayer online games», les domaines de la
réalité « augmented» et de la «virtual reality », qui né-
cessitent des calculs poussés. La question de savoir si
et dans quelles conditions les systemes de serveurs cor-
respondants constituent des établissements stables du
point de vue des impdts directs et de la TVA se pose
donc de plus en plus dans la pratique du conseil. Le pré-
sent article examine la qualité d’établissement stable
des serveurs dans le contexte national et international
et aborde les questions de la délimitation des bénéfices
et du capital ainsi que des rapports de prestations cor-
respondants en matiére de TVA.
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1 Einleitung

Die Frage, ob Server Betriebsstitten darstellen, treibt die
OECD und die Steuerrechtsliteratur seit mehr als zwei
Jahrzehnten um. Ein erstes Interesse an der Thematik 16s-
te das Aufkommen des E-Commerce um das Jahr 2000
aus. Der Onlinehandel unterschied sich zu dieser Zeit
konzeptionell indes noch nicht wesentlich vom «klassi-
schen» Versandhandel.

In der Folge entwickelten und diversifizierten sich die
E-Commerce-Anbieter: so etwa im Fall von Amazon
durch die Einfiihrung des Marketplace fiir Drittanbieter,
die Entwicklung von Amazon Web Services (AWS) sowie
die Ubernahme des Online-Streamingportals Twitch.' Die
Verbesserungen der Internetverbindungen und der Ser-
ver-Infrastruktur fithrten alsdann unter anderem zu einem
Boom der Massively Multiplayer Online Games und der
Streamingplattformen.

Um die Zugriffszeiten (Latenz) und das Ausfallrisiko
gering zu halten, wurden und werden eine Vielzahl von
Rechenzentren gebaut. So betreibt beispielsweise der
US-Anbieter Akamai fiir sein Content Delivery Network
(CDN) weltweit etwa 325 000 Server in mehr als 135 Ju-

1 Vgl. https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/
konkurrenz-zu-google-amazon-kauft-video-webseite-twitch-
fuer-eine-milliarde-dollar-13117112.html, besuchtam 20.12.2021.
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risdiktionen.? Entscheidend ist die geographische Loka-
lisierung der Server etwa beim High-Frequency Trading,
fiir Online-Games sowie fiir Videokonferenzplattformen.
Sodann ist gerade die Schweiz mit ihren weitldufigen
Bunkeranlagen und ihrer stabilen politischen Situation
ein beliebter Standort zur sicheren Speicherung von wert-
vollen Daten.

Zusammenfassend sind IT-Infrastruktur im Allgemeinen
und Server im Besonderen das Riickgrat der sog. «digital
economy»; ohne diese Mittel wiren die Geschéftsmodel-
le von Unternehmen wie Uber, Google und Meta (ehe-
mals Facebook) gar nicht erst moglich.

Aus steuerlicher Sicht stellen sich verschiedene Fragen
im Zusammenhang mit Servern. Der vorliegende Beitrag
beleuchtet zunichst die direktsteuerliche Behandlung
von in der Schweiz belegenen Servern sowohl im inter-
nationalen wie auch im interkantonalen Verhiltnis. Dabei
steht die Frage im Vordergrund, ob und unter welchen
Voraussetzungen ein Server eine Betriebsstitte begriin-
det. Ferner wird den mehrwertsteuerlichen Implikationen
von inldndischen Server-Betriebsstitten nachgegangen.

2 Vgl. https://www.akamai.com/company/facts-figures, besucht
am 20.12.2021.
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2 Technischer Hintergrund

Begrifflich wird in diesem Beitrag ein «Server» als eine
mit dem Internet verbundene Hardware verstanden, auf
welcher Applikationen fiir Unternehmenszwecke ausge-
fiihrt werden. Mithin wird der Begriff als pars pro toto
fiir eine ganze Gattung von IT-Geriten verwendet. Ser-
versysteme konnen unter anderem nach ihrer zentralen
resp. dezentralen Strukturierung unterschieden werden:

Vollstindig zentral sind beispielsweise lokale («on-pre-
mise») Server in den Rdumlichkeiten von Unternehmen
(bspw. Anwaltskanzleien oder Banken). Diese Ausgestal-
tung ist jedoch zunehmend seltener und héufig durch
Datensicherheitsiiberlegungen bedingt. Generell geht der
Trend dahin, aus Griinden der effizienteren Nutzung der
Hardware resp. der Erhohung der Ausfallsicherheit durch
Schaffung von Redundanzen mehrere zusammengeschal-
tete Server zu verwenden. Dezentraler ist entsprechend
etwa das «Cloud-Computing». Auch wenn es der Begriff
suggerieren mag, befindet sich die entsprechende Infra-
struktur nicht «in der Wolke». Anbieter wie etwa Micro-
soft (OneDrive), Apple (iCloud) oder Amazon (AWS)
unterhalten weltweit eine Vielzahl von physischen Re-
chenzentren, um ihre Cloud-Dienste anbieten zu konnen.

Vollkommen dezentral ist schliesslich beispielsweise die
Distributed-Ledger-Technologie (DLT) und ihre gegen-
wirtig wohl prominenteste Anwendung, die Blockchain.
Diese zeichnet sich gerade dadurch aus, dass keine zent-
rale Hardware verwendet wird; die erforderliche Rechen-
kapazitdt wird durch die «Teilnehmer» im Rahmen des
sogenannten Minings bereitgestellt. Losungen, welche
einen Teil der Daten verschliisselt auf den Computern an-
derer User abspeichern, haben sich bislang nicht durch-
gesetzt.’

3 Server-Betriebsstatte im inter-
nationalen Verhaltnis

3.1 Vorliegen einer Betriebsstatte

3.11 Ubersicht iiber die relevanten Betriebs-

stattenvoraussetzungen

Die Betriebsstitte wird in Art. 5 Abs. 1 OECD-MA sowie
in den entsprechenden Bestimmungen in den Doppelbe-
steuerungsabkommen der Schweiz* als «feste Geschéfts-
einrichtung, in der die Tatigkeit des Unternehmens ganz
oder teilweise ausgeiibt wird», definiert. In diesem Zu-

3 So etwa WuALA, ein ETHZ-Spin-off, welches am 15.11.2015
seinen Betrieb einstellte (https://wuala.com/, besucht am
20.12.2021).

4 Vgl. etwa Art. 5 Abs. 1 DBA-D.

sammenhang bietet es sich an, vom Grundtatbestand der

Betriebsstitte zu sprechen. Daneben haben sich in der

Abkommenspraxis die Konzepte der Vertreterbetriebs-

statte,” der Bau- und Montagebetriebsstdtte® sowie —

iiberwiegend im Verhiltnis zu Entwicklungs- resp.

Schwellenlidndern — der Dienstleistungsbetriebsstdtte’

durchgesetzt. Fiir die Frage, ob ein Server eine Betriebs-

stitte begriindet, sind diese letztgenannten drei Betriebs-
stiattenkonzepte nicht oder nur sehr begrenzt von Bedeu-
tung:

— Fiir das Vorliegen einer Vertreterbetriebsstdtte iSv
Art. 5 Abs. 5 OECD-MA bedarf es in erster Linie
eines abhédngigen Vertreters und damit einer «Per-
son» iSv Art. 3 Abs. 1 lit. a OECD-MA. Darunter fal-
len natiirliche Personen, Gesellschaften sowie ande-
re Personenvereinigungen, die fiir die Besteuerung
wie Rechtstriger behandelt werden. Es liegt auf der
Hand, dass ein Server diese Voraussetzungen nicht
erfiillt.

— Gleichermassen setzt die Dienstleistungsbetriebs-
stitte die Erbringung der Dienstleistungen durch
eine natiirliche Person voraus;® auch hier fillt ein
Server als rein mechanische Anlage ausser Betracht.

— Ein Server fiihrt schliesslich fiir sich allein genom-
men keine Bau- oder Montagetdtigkeit aus. Eine dif-
ferenzierte Betrachtung ergébe sich allenfalls, wenn
der Server zur Steuerung von Bau- resp. Montage-
maschinen verwendet wiirde. Die eigentliche Bau-
und Montagetitigkeit wiirde aber auch in diesem Fall
physisch von den Maschinen und nicht vom Server
ausgeiibt.

Dies bedeutet, dass eine Server-Betriebsstitte in der

Regel einzig unter den Voraussetzungen des Grundtat-

bestandes in Betracht kommt. Fiir die Qualifikation eines

Servers als Betriebsstitte miissen daher folgende fiinf

Kriterien erfiillt sein:

1. Vorliegen einer Geschdiftseinrichtung (Raumlichkei-
ten, Einrichtungen und Anlagen).

2. «Festigkeit» der Geschiftseinrichtung, d. h., sie
muss insbesondere zeitlich auf Dauer ausgelegt sein
(Dauerhaftigkeit).

3. Das Unternehmen muss eine ausreichende Verfii-
gungsmacht tiber die Geschéftseinrichtung haben.

5 Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA.

Art. 5 Abs. 3 OECD-MA.

7  Vgl.Art. 5 OECD-MK, Ziff. 144 ff., und Art. 5 Abs. 3 lit. b UN-MA.
Vgl. zur Dienstleistungsbetriebsstatte VOoGELSANG, Der Begriff
der Betriebsstatte im schweizerischen und internationalen
Steuerrecht, 269 ff. und 332 f.

8 Vgl. etwa Art. 5 Abs. 4 DBA-CHN, welcher von «Angestellten»
und «Personal» spricht.
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4. In der Geschiftseinrichtung muss eine 7dtigkeit des
Unternehmens ausgeiibt werden (Unternehmens-
tatigkeit).

5. Die ausgeiibte Unternehmenstitigkeit darf nicht
bloss vorbereitender oder unterstiitzender Natur sein
(qualifizierende Titigkeit).

Auf Stufe des schweizerischen unilateralen Rechts defi-
nieren Art. 4 Abs. 2 und Art. 51 Abs. 2 DBG den Begriff
der Betriebsstiitte im Wesentlichen in Ubereinstimmung
mit demjenigen in Art. 5 Abs. 1 bis 3 OECD-MA. Zu be-
achten ist indes, dass der Betriebsstéttenbegriff des DBG
nach Auffassung des Bundesgerichts keinen (impliziten)
Ausschluss von Vorbereitungs- und Hilfstdtigkeiten ana-
log Art. 5 Abs. 4 OECD-MA enthilt.” In Sachverhalten,
in denen kein Doppelbesteuerungsabkommen anwendbar
ist, entféllt daher das filinfte der genannten Kriterien (qua-
lifizierende Tatigkeit).

3.1.2 Geschaftseinrichtung

Eine «Geschiftseinrichtung» im Sinne des Grundtat-
bestandes sind Rdumlichkeiten, Einrichtungen und An-
lagen, die vom Unternehmen zur Ausiibung seiner Ge-
schiftstitigkeit verwendet werden.' Mithin bedingt das
Vorliegen einer Geschiftseinrichtung eine gewisse Kor-
perlichkeit."

Hardware im Allgemeinen und physische Server im Be-
sonderen erfiillen diese Voraussetzung ohne Weiteres."
Anders liegen die Dinge indes im Zusammenhang mit
«virtuellen» Servern resp. virtualisierten Systemen. Wie
bei Software im Allgemeinen fehlt diesen von vornherein
die erforderliche Korperlichkeit; mithin vermdgen sie —
fiir sich allein genommen — keine Geschiftseinrichtung
zu begriinden.” Anders als in den «klassischen» Fillen
einer festen Geschiftseinrichtung ist es bei Servern so-
dann iiblich, dass regelmissig einzelne Teile davon oder
gar ganze Anlagen ersetzt resp. erweitert werden. Sofern
dabei jedoch die Funktion als solche beibehalten wird,
muss dies fiir das Vorliegen der Geschéftseinrichtung un-
schidlich sein.'

9 BGE 139 1l 78, E. 3.1.2. A. M. VOGELSANG, Der Begriff der Be-
triebsstatte im schweizerischen und internationalen Steuer-
recht, 312 ff.

10 Vgl. Art. 5 OECD-MK, Ziff. 10.

11 Taprpg, Steuerliche Betriebsstatten in der «Cloud», 871 mwH;
VOGELSANG, Der Begriff der Betriebsstatte im schweizerischen
und internationalen Steuerrecht, 71 mwH.

12 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 123. Vgl. auch HAck/KorFF, Art. 5 DBA-D,
Anm. 42; LocHER, Art. 4 DBG N 46; ScHREIBER/HONOLD/JAUN,
Art. 5 OECD-MA N 11.

13  Vgl. Art. 5 OECD-MK, Ziff. 123 zu Websites. Vgl. ferner etwa
GORL/GRADL, Art. 5 OECD-MA N 53. Gleichermassen zu § 12
AO-D: Tappg, Steuerliche Betriebsstatten in der «Cloud», 872.

14 VOGELSANG, Der Begriff der Betriebsstétte im schweizerischen
und internationalen Steuerrecht, 79.

3.1.3 Dauerhaftigkeit

Die «Dauerhaftigkeit» der Geschiftseinrichtung im
Sinne des Betriebsstittentatbestandes hat eine ortliche
und eine zeitliche Komponente:

Die ortliche Festigkeit setzt voraus, dass die Geschifts-
einrichtung eine Beziehung zu einem gewissen Punkt der
Erdoberfliche resp. des Meeresbodens hat."” Dies ist fiir
Server regelmissig der Fall, da sie unter anderem Energie
und Kiihlung benétigen. Die blosse Moglichkeit, den
Server zu verschieben resp. vom Boden zu trennen, ge-
niigt nicht zur Beseitigung der ortlichen Festigkeit.' Eine
Besonderheit besteht im Zusammenhang mit Rechen-
zentren im Meer: Gegenwirtig laufen Versuche, aus
Griinden der einfacheren Kiihlung «schwimmende» Re-
chenzentren in Gewissern zu errichten, so etwa Micro-
softs Projekt «Natick»."” In Analogie zu den Bohrinseln
miissen auch diese Server als ortlich fest gelten, wenn sie
mittels einer Verbindung zum Meeres- resp. Seegrund
fest mit diesem verankert sind."

Fiir die zeitliche Festigkeit muss die Geschiftseinrich-
tung fiir eine gewisse Dauer und damit nicht bloss vorii-
bergehend"” fiir geschiftliche Zwecke genutzt werden.
Die einschligige Kommentierung der OECD nennt eine
Dauer von sechs Monaten als «Richtgrosse» fiir die An-
nahme einer Betriebsstitte, wobei es sich dabei aus-
driicklich um eine Beobachtung aus der Praxis der Mit-
gliedstaaten und nicht um eine «harte» Mindestdauer
handelt.”” Mithin ist auch das Kriterium der zeitlichen
Festigkeit im Zusammenhang mit Servern wenig ein-
schriankend, werden diese doch regelmissig fiir eine Dau-
er von tiber sechs Monaten aufgestellt resp. installiert.

Zusammenfassend ist im Zusammenhang mit Servern die
ortliche wie die zeitliche Festigkeit und damit die erfor-
derliche Dauerhaftigkeit in der Regel gegeben.

15 VGer LU 28.8.2000, LGVE 2000 Il Nr. 25, LoCHER/MEIER/VON
SIEBENTHAL/KoOLB, B 5.1 Nr. 23. Vgl. auch OESTERHELT/SCHREIBER,
Art. 51 DBG N 26, und VOGELSANG, Der Begriff der Betriebs-
statte im schweizerischen und internationalen Steuerrecht,
307, je mwH.

16 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 125.Vgl. auch WASSERMEYER/KAESER, Art. 5
OECD-MA N 37.

17 https://news.microsoft.com/de-de/features/project-natick-zeigt-
nachhaltigkeit-von-unterwasser-rechenzentren/, besucht am
20.12.2021.

18 WasSERMEYER/KAESER, Art. 5 OECD-MA N 37

19 ESTV, Mitteilung vom 7.4.1988, LOCHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/
KoLs, B 5.1 Nr. 11.

20 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 28.
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314 Verfiigungsmacht

3.1.41 Voraussetzung im Allgemeinen

Als weitere Voraussetzung verlangt der Betriebsstitten-
begriff das Vorliegen einer ausreichenden Verfiigungs-
macht des Unternehmens iiber die feste Geschéftseinrich-
tung. Obwohl diese Voraussetzung nicht ausdriicklich in
den Musterabkommen der OECD und der UN erwéhnt
wird, ist sie in Lehre und Rechtsprechung im Grundsatz
unbestritten.”’ Dasselbe gilt auch in Bezug auf die
schweizerischen Doppelbesteuerungsabkommen sowie
die unilateralen Betriebsstittendefinitionen in Art. 4
Abs. 2 resp. Art. 51 Abs. 2 DBG sowie Art. 5 MWSTV.>
Im Kontrast dazu steht der Umstand, dass in der Schweiz
keine Rechtsprechung oder publizierte Verwaltungs-
praxis zum Inhalt der erforderlichen Verfiigungsmacht
besteht.

Das Kriterium der Verfiigungsmacht beschreibt eine qua-
lifizierte Beziehung zwischen dem Unternehmen und der
festen Geschiftseinrichtung im Sinne einer faktischen
Verfiigungsmoglichkeit.” Gegen «unten» ist sie dahin-
gehend limitiert, dass die reine Prisenz («the mere pre-
sence», «la simple présence») nicht ausreicht.* Keine
Verfiigungsmacht besitzt nimlich, wer «nur Gast»* in
fremden Raumlichkeiten ist.** Demgegeniiber ist auch
kein formaler Rechtsanspruch im Sinne von Eigentum
oder eines dinglichen resp. vertraglichen Rechts zur Nut-
zung erforderlich.” Ein Unternehmen kann nach Auf-
fassung der OECD selbst dann eine ausreichende Verfii-
gungsmacht besitzen, wenn es die betreffende Geschifts-
einrichtung widerrechtlich besetzt.*® Es ist alsdann
grundsitzlich nicht ausgeschlossen, dass dieselbe feste
Geschiiftseinrichtung fiir zwei verschiedene Unterneh-
men eine Betriebsstitte darstellt; die Verfiigungsmacht
des einen Unternehmens schliesst diejenige eines ande-
ren nicht zwingend aus.” Entscheidend fiir die Beurtei-
lung der Verfiigungsmacht ist vielmehr der Grad der
Zugangs- und Nutzungsmaoglichkeiten des Unternehmens
in Bezug auf die betreffende feste Geschiftseinrichtung.*

21 Kritisch zum Erfordernis derVerfiigungsmacht freilich WASSER-
MEYER/KAESER, Art. 5 OECD-MA N 43.

22 Vgl. auch MWST-Branchen-Info 13 Telekommunikation und
elektronische Dienstleistungen, Ziff. 4 zu Art. 5 MWSTV.

23 Vgl. BGer 28.2.2019, 2C_110/2018, E. 3.3.

24 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 12.

25 Buciek, Tatigkeit in R&umen des Vertragspartners begriindet
keine Betriebsstatte, 703.

26 Vgl. etwa das Beispiel des Handelsreisenden («salesmann») in
Art. 5 OECD-MK, Ziff. 14.

27 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 12. Vgl. auch LocHer, Art. 4 DBG N 29.

28 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 11.

29 Vgl. etwa WASSERMEYER/KAESER, Art. 5 OECD-MA N 43 mwH.

30 VOGELSANG, Der Begriff der Betriebsstatte im schweizerischen
und internationalen Steuerrecht, 103.

3.1.4.2 Physische vs. virtuelle Verfliigungs-
macht?

Nach Gesagtem bedarf das Vorliegen einer ausreichenden
Verfiigungsmacht zunéchst des physischen Zugangs des
Unternehmens zur festen Geschiftseinrichtung. In die-
sem Zusammenhang unterscheiden sich Server-Sachver-
halte nicht von anderen Fillen von festen Geschiftsein-
richtungen. Die Herausforderung in Bezug auf I'T-Hard-
ware im Allgemeinen und Server im Besonderen ist je-
doch, dass neben dem physischen Zugang auch ein digi-
taler Zugriff besteht resp. bestehen kann. Dieser ermog-
licht es dem Unternehmen unter Umstinden, den Server
fiir seine Zwecke zu nutzen und etwa mit ihm Leistungen
zu erbringen, ohne je physischen Zugang zur Hardware
und damit der festen Geschéftseinrichtung zu haben:
Beispiel 3.1.4.2: Die X. AB mit Sitz in Oslo (Norwegen) bietet stan-
dardisierte lokale («on-premise») Back-up-Losungen fir Banken
und Versicherungen an, unter anderem fir solche in der Schweiz.
Der Kunde erhélt dabei einen Server, welchen er gegen Zugriff
Dritter abgesichert in seinen Raumlichkeiten aufstellen und mit
dem Internet verbinden muss. Die X. AB stellt dann dem Kunden
auf dem Server Speicherplatz zur Verfligung, damit dieser Back-
ups seiner Daten erstellen kann. Fir die Bereitstellung des Ser-
vers erhélt die X. AB eine monatliche Gebuhr, welche abhéngig
vom durch den Kunden belegten Speicherplatz ist. Nicht belegten
Speicherplatz verwendet die X. AB, um im Rahmen einer entgelt-
lichen «Zusatzoption» verschlisselte Back-ups der Daten anderer
Kunden zu speichern. Wahrend der ganzen Vertragslaufzeit bleibt
die X. AB Eigentiimerin des Servers und steuert resp. wartet ihn
aus ihrem Servicecenter in Norwegen. Reparaturen resp. der Aus-
tausch einzelner Bauteile werden durch den Kunden unter Anlei-
tung der X. AB vorgenommen. Die Bank Z. SA mit Sitz in Genf
bezieht von der X. AB im Rahmen einer solchen Back-up-Lésung

einen Server, den sie bei sich in einem ehemaligen Tresorraum
aufstellt.

Zunichst geht im Beispiel 3.1.4.2 die Tatigkeit der X. AB
mittels des Servers als feste Geschiftseinrichtung weit
iiber dessen blosse Vermietung hinaus. Die X. AB erzielt
sodann mit dem bei der Bank Z. SA aufgestellten Server
mittels der «Zusatzoption» auch Umsitze mit anderen
Kunden. Demgegeniiber hat die X. AB grundsitzlich kei-
ne «Verfiigungsmacht» iiber den Server und damit die
feste Geschiftseinrichtung, da sie keinen physischen Zu-
gang dazu hat; unter Umstidnden weiss sie gar nicht, wo
genau der Kunde die Anlage bei sich aufstellt. Die blosse
vertragliche Verpflichtung des Kunden, den Server in ge-
gen den Zugriff Dritter gesicherten Raumlichkeiten zu
installieren, ist fiir das Kriterium der Verfiigungsmacht
ohne Belang.

Mithin stellt sich die Frage, ob neben der «physischen»
auch das Konzept einer «virtuellen» Verfiigungsmacht
existiert, welche alternativ fiir die Begriindung einer Be-
triebsstitte ausreichen konnte. Die OECD verneint diese
Frage klar im Zusammenhang mit den im Jahr 2003 auf-
genommenen Ausfiihrungen zum «hosting» resp. «dedi-
cated hosting»:
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Beim sog. «hosting» stellt der Anbieter dem Kunden
Speicherplatz und Rechenkapazitit fiir dessen Nutzung
(Ausfithren von Applikationen, Bereitstellen einer
Website etc.) zur Verfiigung. In der Regel wird dabei
dynamisch derjenige Server zugewiesen, welcher gerade
ausreichend ungenutzte Ressourcen besitzt. Beim sog.
«dedicated hosting» wiederum erhilt der Kunde dauer-
haft Zugang zu einem spezifischen Server, welcher ihm
unter Umstédnden zur alleinigen Nutzung zur Verfiigung
steht. In beiden Fillen («hosting» und «dedicated
hosting»)*' geht die OECD davon aus, dass der Kunde
trotz seiner Nutzungsmoglichkeit keine ausreichende
Verfiigungsmacht iiber den Server besitzt, um durch ihn
eine Betriebsstitte zu begriinden.” Die «virtuelle» Pra-
senz des Kunden durch seine vom Server gehostete Web-
site resp. Software erachtet die OECD in diesem Kontext
als nicht relevant.

Ahnliche Uberlegungen greifen etwa auch im Zusam-
menhang mit Distributed-Ledger-Technologien (DLT).
Bei diesen wird die fiir die Dokumentation der Transak-
tionen erforderliche Hardware resp. Rechenkapazitit von
einer Vielzahl von Teilnehmern bereitgestellt. Sofern die
entsprechende Anwendung (bspw. eine Blockchain)
tiberhaupt von einem Unternehmen im Rahmen seiner
Geschiftstitigkeit «betrieben» wird, so hat es doch in
keinem Fall physischen Zugriff auf die teilnehmenden
Rechner. Mithin kommen diese Rechner — selbst wenn sie
als feste Geschiftseinrichtungen qualifizieren wiirden —
mangels Verfiigungsmacht nicht als Betriebsstitten in
Betracht.

Der Betriebsstittenbegriff de lege lata sieht damit keine
«virtuelle» Verfiigungsmacht als Alternative zur physi-
schen vor. Es kann freilich argumentiert werden, es hand-
le sich dabei um eine Unzulédnglichkeit der herrschenden
Betriebsstéttendefinition, welche im Lichte der gegen-
wirtigen und zukiinftigen technischen Moglichkeiten um
die Moglichkeit einer «virtuellen» Verfiigungsmacht er-
ginzt werden miisse. Dafiir spricht denn auch, dass das
Konzept der Betriebsstitte im Wesentlichen aus einer
Zeit stammt, in welcher «doing business» im Regelfall
einer physischen Priasenz des Unternehmens im betref-
fenden Staat bedurfte. Es bestehen jedoch Zweifel, dass
die Einfiihrung einer «virtuellen» Verfiigungsmacht zu
der von der OECD angestrebten «gerechteren» Besteue-
rung von Gewinnen im Marktstaat® fiihrt. Sofern nicht
etwa aus technischen oder regulatorischen Griinden eine
geographische Nihe zum Kunden bestehen muss, ist es

31 Vgl. zu den Begriffen TAPPE, Steuerliche Betriebsstatten in der
«C|0Ud», 871.

32 Vgl. hier und im Folgenden Art. 5 OECD-MK, Ziff. 124.

33 Vgl. dazu OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Ziff. 215.

dem Unternehmen weiterhin unbenommen, seine Server
in einem steuergiinstigen Drittstaat zu betreiben.

3.1.4.3 Verfigungsmacht im Zusammenhang
mit Servern

Nach Gesagtem sind fiir die Frage der ausreichenden Ver-

fligungsmacht iiber einen Server einzig die physischen

Zugangs- resp. Nutzungsmoglichkeiten massgebend:
Beispiel 3.1.4.3(a): Gleicher Sachverhalt wie Beispiel 3.1.4.2, jedoch
wird der Server nicht vom Kunden physisch gewartet, sondern
von einem Techniker der X. AB. Dieser hat keinen selbststandigen
Zugang (bspw. einen Schliissel oder einen Batch) zu den Raum-
lichkeiten, in denen der Server aufgestellt ist. Wartungsarbeiten
miussen vielmehr von der X. AB zehn Arbeitstage im Voraus an-
gekindigt und durch Mitarbeitende des Kunden begleitet resp.
beaufsichtigt werden. Der Techniker der X. AB besitzt keine Mog-
lichkeit, Werkzeuge und Ersatzteile in den Raumlichkeiten des Kun-
den zu lagern.

Im Beispiel 3.1.4.3(a) hat die X. AB — anders als im vor-
angehenden Beispiel 3.1.4.2 — zumindest von Zeit zu Zeit
im Rahmen der Wartung physischen Zugang zum Server
und damit der festen Geschiftseinrichtung. Es konnte ar-
gumentiert werden, dieser Sachverhalt sei mit demjeni-
gen des sog. «painter example»* der OECD vergleichbar,
in welchem ein Maler wihrend zwei Jahren an drei Tagen
pro Woche die Winde des Biirogebdudes seines Auftrag-
gebers anstreicht. Die OECD erblickt darin eine ausrei-
chende Verfiigungsmacht des Malers iiber die Rdumlich-
keiten. Das «painter example» ist nicht unumstritten;* so
hat etwa Deutschland eine entsprechende Anmerkung im
Kommentar zum Musterabkommen der OECD ange-
bracht.’ Vorliegend sind im Beispiel 3.1.4.3(a) jedoch
sowohl die Zugangsmoglichkeiten der X. AB als auch die
Intensitét ihrer (physischen) Nutzung des Servers erheb-
lich eingeschridnkt. Mithin fehlt es an der erforderlichen
Verfiigungsmacht der X. AB iiber die feste Geschiftsein-
richtung. Diese Beurteilung steht denn auch im Einklang
mit den Erwédgungen des deutschen Bundesfinanzhofs im
sog. «NATO-Entscheid»” sowie mit der publizierten Ver-
waltungspraxis des Osterreichischen Bundesministeriums
fiir Finanzen (BMF).*

Anders liegen die Dinge in der Regel beim sog. «hou-
sing» eines Servers (auch als «colocation» resp. «server
homing» bezeichnet). Dabei wird der Server des Kunden
in den Rdumlichkeiten des entsprechenden Anbieters in-
stalliert.”” Dieser stellt in erster Linie den Platz in seinem

34 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 17.

35 Kritisch etwa NITIKMAN, The Painter and the PE, 702 f.; WASSER-
MEYER/KAESER, Art. 5 OECD-MA N 10a.

36 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 178.

37 BFH (Deutschland) 4.6.2008 (I R 30/07), BStBI. 11 2008, 922.

38 BMF (Osterreich), EAS 3090 vom 28.8.2009, EAS 3333 vom
5.8.2013 und EAS 3391 vom 5.9.2017.

39 Vgl. Taprpg, Steuerliche Betriebsstatten in der «Cloud», 871.
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Rechenzentrum, die Stromversorgung, die Anbindung an
das Internet sowie die Kiihlung und die Sicherheitstech-
nik zur Verfiigung. In der Praxis ist es iiblich, dass sich
der Kunde vom Anbieter einen eigenstindigen Zugang zu
den Serverrdumlichkeiten einrdumen lédsst:
Beispiel 3.1.4.3(b): Die G. AG mit Sitz in Heidelberg (Deutschland)
ist eines der weltweit flilhrenden Unternehmen im Bereich der
Krebsforschung. Fiir die Entwicklung von Wirkstoffen bendétigt sie
eine speziell optimierte Serverhardware, welche sie in einem
Colocation-Rechenzentrum der Z. GmbH in Brig (Kt. VS) aufstel-
len lasst. Die Z. GmbH ist vertraglich verpflichtet, der G. AG jeder-

zeit Zugang zu deren Server zu ermdglichen (unter Begleitung des
Sicherheitspersonals der Z. GmbH).

Im Beispiel 3.1.4.3(b) hat die G. AG einen rechtlichen
Anspruch auf Zugang zum Server und damit der festen
Geschiftseinrichtung. Sie kann ihn jederzeit ausiiben und
ist dabei — anders als die X. AB in Beispiel 3.1.4.3(a) —
nicht auf blosse Wartungsarbeiten eingeschrinkt. Der
Umstand, dass die G. AG ihre Zugangs- und Nutzungs-
moglichkeiten nur in Begleitung des Sicherheitspersonals
der Z. GmbH wahrnehmen kann, muss in diesem Zusam-
menhang ohne Belang sein. Mithin besitzt die G. AG eine
ausreichende Verfiigungsmacht iiber den Server und da-
mit die feste Geschéftseinrichtung in Brig.

Zusammenfassend beschrianken sich damit die Fille, in
denen eine ausreichende Verfiigungsmacht besteht, im
Wesentlichen auf Fille des «housing»* resp. des Betriebs
des Servers in gemieteten Raumlichkeiten oder einem
eigenen Rechenzentrum.

3.1.5 Unternehmenstatigkeit

3.1.5.1 Grundlagen

Als weitere Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Be-
triebsstitte ist erforderlich, dass im anderen Staat eine
Unternehmenstdtigkeit durch die feste Geschiftseinrich-
tung ausgetiibt wird.*' In der Praxis wirkt dieses Kriterium
freilich wenig einschrinkend; die Unternehmenstitigkeit
muss einzig zumindest mittelbar dem Erreichen des
Unternehmenszwecks dienen.*” Das Vorliegen einer
Unternehmenstitigkeit iSv Art. 5 Abs. 1 OECD-MA setzt
alsdann auch nicht voraus, dass die entsprechenden Ein-
kiinfte unter die Zuteilungsregel in Art. 7 OECD-MA fal-
len.* Es fehlt jedoch unter anderem dann an der erforder-
lichen Unternehmenstitigkeit, wenn ein Unternehmen
einen Server einzig erstmals einrichtet, ihn dann aber

40 Vgl. auch Art. 5 OECD-MK, Zziff. 124.

41  GORL/GRADL, Art. 5 OECD-MA N 54.

42  GORL/GRADL, Art. 5 OECD-MA N 24; HAck/KorFr, Art. 5 DBA-D,
Anm. 27; VOGELSANG, Der Begriff der Betriebsstatte im schwei-
zerischen und internationalen Steuerrecht, 90 mwH.

43 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 9.

einem Dritten im Rahmen eines Mietverhiltnisses zur
Nutzung iiberldsst.*

Eine Besonderheit besteht im Zusammenhang mit der
Unternehmenstétigkeit etwa im Doppelbesteuerungs-
abkommen zwischen der Schweiz und Deutschland. So
sieht Art. 24 Abs. 1 Nr. 1a DBA-D (Aktivititsklausel) die
Freistellungsmethode fiir Betriebsstittengewinne nur bei
«aktiver Titigkeit» vor. Eine solche liegt vor, wenn die
Gewinne «nachweislich durch Herstellung, Bearbeitung,
Verarbeitung oder Montage von Gegenstidnden, Aufsu-
chen und Gewinnung von Bodenschitzen, Bank- und Ver-
sicherungsgeschifte, Handel oder Erbringung von
Dienstleistungen unter Teilnahme am allgemeinen Wirt-
schaftsverkehr» erzielt werden. Der deutsche Bundesfi-
nanzhof erblickte vor diesem Hintergrund in der schlich-
ten Uberlassung eines in der Schweiz installierten Ser-
vers zur Nutzung durch einen Dritten eine rein vermo-
gensverwaltende und damit keine aktive Tatigkeit.* Ent-
sprechend wurden die Gewinne der schweizerischen
Betriebsstitte aus der Vermietung des Servers nicht frei-
gestellt, sondern einzig die schweizerische Steuer auf die
deutsche angerechnet.

3.1.5.2 Bedarf es einer menschlichen Tatigkeit?

Eine entscheidende (und umstrittene) Frage im Zusam-
menhang mit Servern ist diejenige, ob es fiir die erforder-
liche Unternehmenstitigkeit eines menschlichen Tatig-
werdens vor Ort bedarf. Sowohl die wohl herrschende
Auffassung in der Literatur*® als auch der deutsche Bun-
desfinanzhof* sowie tendenziell die OECD* gehen fiir
den abkommensrechtlichen Betriebsstittenbegriff davon
aus, dass dies nicht der Fall ist; mithin konnen auch etwa
vollautomatisch funktionierende Anlagen eine Betriebs-
stitte auslosen. Gleichermassen verlangt die Lehre® fiir
den schweizerischen unilateralen Betriebsstittenbegriff
in Art. 4 Abs. 2 und Art. 51 Abs. 2 DBG — wohl auch un-
ter dem Einfluss der Rechtsprechung zum interkantona-
len Steuerrecht™ — kein Tatigwerden von Menschen. Die

44 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 41.

45 BFH (Deutschland) 5.6.2002 (I R 86/01), BStBI. Il 2002, 683.
Vgl. auch HuBer/KaraLLE/KuBAILE, Entwicklungen im internatio-
nalen Steuerrecht, 792 f.; Jakos, Freistellungs- oder Anrech-
nungsmethode — Anmerkungen zu Urteilen des Bundesfinanz-
hofs zur sog. Aktivitatsklausel geméass Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1
Buchstabe a Satz 1 DBA CH-D, 220 f.

46 GORL/GRADL, Art. 5 OECD-MA N 54; LocHER, Art. 4 DBG N 32
und 46; SKAAR, Erosion of the Concept of Permanent Estab-
lishment: Electronic Commerce, 190; VOGELSANG, Der Begriff
der Betriebsstatte im schweizerischen und internationalen
Steuerrecht, 91; WAsSERMEYER/KAESER, Art. 5 OECD-MA N 33a.

47 BFH (Deutschland) 30.10.1996 (Il R 12/92), BStBI. 1l 1997, 12.
Vgl. auch zuletzt BFH (Deutschland) 24.11.2021, | B 44/21.

48 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 41 und 127.

49 LOCHER, Art. 4 DBG N 31.

50 Vgl. Abschn. 4.5 hinten.
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Gegenmeinung® zu Art. 5 Abs. 1 OECD-MA setzt dem-
gegeniiber zumindest eine minimale menschliche Tatig-
keit zur Bedienung, Uberwachung und Instandhaltung
der Anlagen voraus.

Fiir das Erfordernis einer minimalen menschlichen Tétig-
keit kann ins Feld gefiihrt werden, dass eine solche in
samtlichen Beispielen in Art. 5 Abs. 2 OECD-MA impli-
zit enthalten ist. Eine solche (zusitzliche) Voraussetzung
findet jedoch im Ubrigen keinen Riickhalt im Wortlaut
der abkommensrechtlichen und unilateralen Betriebsstiit-
tenbegriffe, sprechen beide doch nur generisch von «Téa-
tigkeit», «business» und «activity».*> Alsdann konnen
maschinell erbrachte Tétigkeiten durchaus ein «funktio-
nales Surrogat» zu einer menschlichen Betitigung bil-
den,” so etwa im automatisierten Borsenhandel (High-
Frequency Trading), im Online-Gambling und bei Chat-
bots. Mithin muss eine Betriebsstitte auch dann ausge-
16st werden konnen, wenn keine menschliche Tétigkeit in
der festen Geschiftseinrichtung stattfindet.

Dies bedeutet freilich nicht, dass das Fehlen einer
menschlichen Tétigkeit keinerlei Einfluss auf die Besteu-
erung einer Server-Betriebsstétte hat. Wie weiter hinten
ausgefiihrt, sind die wesentlichen Personalfunktionen
(«significant people functions») das wichtigste Kriterium
im Rahmen der internationalen Gewinnabgrenzung resp.
-zurechnung, basierend auf dem Authorized OECD Ap-
proach (AOA).*

3.1.6 Qualifizierende Tatigkeit

3.1.6.1 Voraussetzung im Allgemeinen

Nicht zuletzt aus Praktikabilitdtsgriinden enthalten Art. 5
Abs. 4 OECD-MA sowie die entsprechenden Regelungen
in den schweizerischen Doppelbesteuerungsabkommen
eine Aufzihlung von Tétigkeiten, welche fiir sich allein
oder in Kombination untereinander nicht zur Begriindung
einer Betriebsstitte fiihren (sog. «Negativkatalog»). Die-
se als Vorbereitungs- und Hilfstdtigkeiten bezeichneten
Aktivititen werden als der eigentlichen Gewinnerzielung
zu weit vorgelagert betrachtet, um eine Besteuerung im
anderen Staat zu rechtfertigen.” Spezifisch im Zusam-
menhang mit E-Commerce nennt die OECD verschiede-
ne Beispiele von Titigkeiten, welche grundsétzlich vor-
bereitender resp. unterstiitzender Natur sind:

51 HAck/KorrF, Art. 5 DBA-D, Anm. 42; LamPE, Broadening the De-
finition of a Permanent Establishment: the Pipeline Decision,
70; PORTNER, Betriebsstatte durch grenziiberschreitende Inter-
net-Transaktionen?, 553 und 557.

52 VOGELSANG, Der Begriff der Betriebsstatte im schweizerischen
und internationalen Steuerrecht, 91.

53 REIMER, Die Zukunft der Dienstleistungsbetriebsstatte, 379.

54 Vgl. dazu Abschn. 3.2 hinten.

55 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 58.

— Herstellen einer Kommunikationsverbindung (ana-
log einer Telefonlinie) zwischen Anbieter und Kun-
den;

—  Werbung fiir Giiter und Dienstleistungen;

—  Ubermittlung von Informationen iiber einen Mirror-
Server aus Sicherheits- und Effizienzgriinden;

— Beschaffung von Marktdaten fiir das Unternehmen
sowie

— Bereitstellung von Informationen.*

Ob es sich im Einzelfall um eine Vorbereitungs- oder
Hilfstatigkeit handelt, entscheidet sich in jedem Fall an-
hand des Vergleichs mit der Ausrichtung des Gesamt-
unternehmens:*’
Beispiel 3.1.6.1(a): Die Z. BV mit Sitz in Amsterdam (Niederlande)
entwickelt und vertreibt gehobene Bliromdbel. Um die Mébel po-
tenziellen Kunden demonstrieren zu kénnen, stellt die Z. BV einen
Server mit einer Visualisierungssoftware im Showroom der Ver-
triebspartnerin V. AG in Zirich auf. Wahrend der Offnungszeiten

des Showrooms sind Mitarbeiter der Z. BV anwesend, welche die
Mobel virtuell in verschiedenen Umgebungen vorfihren.

Im Beispiel 3.1.6.1(a) benutzt die Z. BV den Server ein-
zig zur Visualisierung ihrer Biiromdbel. Im Verhiltnis zu
ihrer Unternehmenstitigkeit (Entwicklung und Vertrieb
von Biiromo6beln) wird mit dem Server im Showroom
eine blosse Hilfstitigkeit iSv Art. 5 Abs. 4 lit. a und e
DBA-NL ausgeiibt. Mithin wiirde die Z. BV selbst dann
keine Betriebsstitte in Ziirich begriinden, wenn die {ibri-
gen Voraussetzungen erfiillt wiren.
Beispiel 3.1.6.1(b): Die R. GmbH mit Sitz in Waldshut (Deutsch-
land) ist ein Internet Service Provider (ISP) und bietet Hosting-
Dienstleistungen fiir Private sowie KMU an. Zu diesem Zweck be-
treibt die R. GmbH in Lupfig (Kt. Aargau) mehrere Server, auf wel-

chen die Websites und die E-Mail-Konten der Kunden gespeichert
sind.

Im Gegensatz zum Beispiel 3.1.6.1(a) ist hier die durch
die Server ausgeiibte Aktivitdt (Webhosting) eindeutig
Teil der Haupttitigkeit der R. GmbH. Mithin liegt in Bei-
spiel 3.1.6.1(b) keine Vorbereitungs- resp. Hilfstédtigkeit
iSv Art. 5 Abs. 3 DBA-D vor.

Beispiel 3.1.6.1(c): Die X. Corp. mit Sitz in Montreal (Kanada) bie-
tet «World of War Drums» an, ein Online-Computerspiel mit rund
einer Million aktiven Spielern weltweit. Um die Latenz fiir euro-
paische Spieler gering zu halten, stellt die X. Corp. im Rahmen
eines «server housing»® im Rechenzentrum der Z. AG in Zlrich
mehrere Server mit Instanzen von «World of War Drums» auf.

Ein Grenzfall ist schliesslich Beispiel 3.1.6.1(c): Der Be-
trieb der Server ist nicht die eigentliche Haupttitigkeit
der X. Corp., sondern die Entwicklung und Kommerzia-
lisierung des Computerspiels «World of War Drums».

56 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 128.

57 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 59 und, spezifisch zum E-Commerce,
Ziff. 129 f. Vgl. auch VoGeLsANG, Der Begriff der Betriebsstatte
im schweizerischen und internationalen Steuerrecht, 171 mwH.

58 Vgl. zur Frage der ausreichenden Verfligungsmacht beim «ser-
ver housing» Abschn. 3.1.4.3.
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Ungeachtet dessen besteht klar ein engerer Zusammen-
hang zur Haupttitigkeit des Unternehmens als etwa in
Beispiel 3.1.6.1(a) (Vertrieb von Biiromdbeln). Dennoch
rechtfertigt es sich aber auch hier, tendenziell von einer
Hilfstatigkeit iSv Art. 5 Abs. 4 lit. e DBA-CDN auszuge-
hen: Die Server in Ziirich werden — wie die Mirror-Server
im Beispiel der OECD* — primir aus Effizienzgriinden
beigezogen. Alsdann ist auch in Beispiel 3.1.6.1(c) der
Betrieb der Server der eigentlichen Gewinnerzielung
(Abschluss von Abonnements, Verkauf von Spielwidhrung
und Lootboxen etc.) vorgelagert.

3.1.6.2 Genereller Ausschluss von Server-
Betriebsstatten in Art. 5 Abs. 4
OECD-MA?

Schliesslich ist der zuletzt von GORL/GRADL vorgebrach-
te Vorschlag zu erwidhnen, wonach — nicht zuletzt mit
Blick auf die Probleme bei der Gewinnabgrenzung® — im
Rahmen einer «pragmatischen Losung» die Server-Be-
triebsstétten als Ausnahme in den Negativkatalog des
Art. 5 Abs. 4 OECD-MA aufgenommen werden konn-
ten.®' Begriindet wird dies unter anderem damit, dass die
erforderliche Intensitét der Teilnahme an der Wirtschaft
des Standortstaates nicht erreicht wird und keine nen-
nenswerten Anforderungen an die ortliche Infrastruktur
bestehen.*

Auch wenn dieser Vorschlag aus Sicht der Praktikabilitit
und Erhebungseffizienz durchaus seine Vorziige hat, steht
er im Widerspruch zum Konzept der Betriebsstitte. Fiir
das Vorliegen einer Betriebsstitte darf es nicht darauf an-
kommen, wie stark das Unternehmen die Infrastruktur
des entsprechenden Staates in Anspruch nimmt; andern-
falls wiren etwa die Vertreterbetriebsstitte (Art. 5 Abs. 5
und 6 OECD-MA) sowie die Dienstleistungsbetriebsstit-
te (Art. 5 OECD-MK, Ziff. 144 ff., und Art. 5 Abs. 3 1it. b
UN-MA) nicht gerechtfertigt. Alsdann kann keine Teil-
nahme am Markt verlangt werden. Eine Fabrikanlage
bleibt eine Betriebsstitte, auch wenn sie gegeniiber dem
Markt ihres Belegenheitsstaates nicht als Anbieterin von
Leistungen in Erscheinung tritt. Die Qualifikation von
Servern als Betriebsstédtten muss schliesslich auch im
Kontext der laufenden Bestrebungen® zu einer «gerech-
ten» Besteuerung der «digital economy» gesehen wer-

den. Letztlich gehoren IT-Hardware im Allgemeinen und
Server im Besonderen zu den wenigen Punkten, an denen
die «digital economy» den Boden der physischen Reali-
tdt bertihrt. Solange international kein Konsens zu neuen
Betriebsstittentatbestinden® besteht, wiirde ein katego-
rischer Ausschluss der Server-Betriebsstétten vollends zu
einer Ansissigkeitsstaatsbesteuerung der «digital econo-
my» fithren. Entsprechend ist der Vorschlag fiir die Auf-
nahme eines generellen Ausschlusses in Art. 5 Abs. 4
OECD-MA fiir Server-Betriebsstitten abzulehnen.

3.1.6.3 Kiinstliche Fragmentierung von Tatig-
keiten

Im Rahmen der Arbeiten zu Base Erosion and Profit Shif-
ting (BEPS) wurde unter Action 7 («prevent the artificial
avoidance of PE status») unter anderem die «Gefahr» ad-
ressiert, dass ein Unternehmen (oder eng verbundene Un-
ternehmen) eine Haupttitigkeit kiinstlich auf mehrere
Geschiftseinrichtungen aufteilt, um jeweils aufgrund der
Anwendung des Negativkatalogs (Art. 5 Abs. 4 OECD-
MA) resp. der Qualifikation als Vorbereitungs- oder
Hilfstitigkeit keine Betriebsstitte zu begriinden.® Aus
diesem Grund wurde in Art. 5 OECD-MA idF von 2017
ein neuer Abs. 4.1 («anti-fragmentation rule») eingefiigt
sowie eine entsprechende Kommentierung aufgenom-
men. Ebenfalls wurde Art. 5 Abs. 4 OECD-MA idF von
2017 dahingehend erginzt, dass die im Negativkatalog
genannten Tétigkeiten auch im Einzelfall vorbereitenden
resp. unterstiitzenden Charakter haben miissen; es han-
delt sich damit bei der Aufzéhlung in lit. a bis f des ge-
nannten Absatzes mit anderen Worten «nur» um deklara-
torische Beispiele fiir Vorbereitungs- und Hilfstétigkei-
ten.®

Samtliche Doppelbesteuerungsabkommen der Schweiz
folgen jedoch in Bezug auf den Negativkatalog dem
Wortlaut fritherer Musterabkommen. Alsdann hat die
OECD in ihrer Kommentierung explizit die Weiterfiih-
rung der bisherigen Konzeption (konstitutive Aufzdhlung
in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA) vorgesehen.®” In Bezug auf
Abs. 4.1 («anti-fragmentation rule») wiederum hat sich
die Schweiz ausdriicklich vorbehalten, diese Regelung
nicht in ihre Doppelbesteuerungsabkommen zu tiberneh-
men.* Mithin diirfen diese Anderungen im Musterab-

59 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 128, dritter Spiegelstrich.

60 Vgl. dazu Abschn. 3.2 unten.

61 Vgl. GOrL/GRADL, Art. 5 OECD-MA N 56.

62 Vgl. GORL/GRADL, Art. 5 OECD-MA N 55 mwH. Vgl. auch REIMER,
Die Zukunft der Dienstleistungsbetriebsstatte, 379; STEIMEL,
Seminar A: Das OECD-Musterabkommen - 2000 und dartber
hinaus, 495.

63 So etwaim Rahmen der Action 1 des BEPS-Projekts von OECD
und G20, siehe OECD, Addressing the Tax Challenges of the
Digital Economy - 2015 Final Report.

64 Vgl. etwa der Vorschlag von HONGLER/PISTONE, Blueprints for a
New PE Nexus to Tax Business Income in the Era of the Digi-
tal Economy, 24 f., fiir einen neuen «PE nexus» in Art. 5 Abs. 8
OECD-MA.

65 Vgl. Art. 5 OECD-MK, Ziff. 79.

66 Vgl.Art. 5 OECD-MK, Ziff. 58.Vgl. auch VoGELSANG, BEPS Mass-
nahme 7 («Preventing the artificial Avoidance of PE Status»),
Rz 29 ff.

67 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 78.

68 Art. 5 OECD-MK, Ziff. 212.
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kommen der OECD resp. der entsprechenden Kommen-
tierung keinen Einfluss auf die Auslegung der bestehen-
den Doppelbesteuerungsabkommen der Schweiz haben.

Hinzuweisen bleibt schliesslich darauf, dass die Auftei-
lung von Abldufen und Funktionen bei stark dezentrali-
sierten Strukturen wie den Distributed-Ledger-Techno-
logien oder dem Cloud-Computing gerade nicht «kiinst-
lich» zur Vermeidung von Betriebsstidtten vorgenommen
wird, sondern der Funktionsweise der jeweiligen Techno-
logie geschuldet ist.

3.2 Gewinnabgrenzung der Betriebsstatte
3.21 Grundlagen

Die Gewinnabgrenzung fiir inléindische Betriebsstitten
erfolgt im internationalen Verhiltnis objektmdissig.® Auf-
grund dieser Selbststindigkeitsfiktion ist der Betriebs-
stéitte derjenige Gewinn zuzuweisen, welchen sie als ei-
genstindiges und unabhingiges Unternehmen erzielt hit-
te (Art. 7 Abs. 2 OECD-MA):

— In einem ersten Schritt muss eine Funktions- und
Risikoanalyse auf Basis der Selbststindigkeits- und
Unabhingigkeitsfiktion vorgenommen werden.” Von
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, wo die we-
sentlichen Personalfunktionen («significant people
functions») ausgeiibt werden. Unter anderem konnen
Gewinne der Betriebsstitte beriicksichtigt werden,
welche sie im Verhiltnis zu anderen Teilen des Un-
ternehmens erzielt hitte (sog. «dealings»).”

— Ineinem zweiten Schritt muss die Entschddigung fiir
die identifizierten Innenleistungen («dealings») in
analoger Anwendung von Art. 9 OECD-MA und ent-
sprechend nach drittvergleichskonformen Grundsét-
zen angesetzt werden, wobei auf die Methoden in den
Transfer Pricing Guidelines der OECD” zuriickge-
griffen werden kann.”

3.2.2 Abgrenzung von Gewinn und Kapital

bei Server-Betriebsstatten

Wie erwiéhnt stellt der Authorized OECD Approach
(AOA) im Rahmen der Funktions- und Risikoanalyse in
erster Linie auf die der Betriebsstitte zuordenbaren we-
sentlichen Personalfunktionen ab.”* Basierend darauf
werden die ausgeiibten Funktionen, die iibernommenen

69 BGer 2.10.2019, 2C_972/2018, E. 5, und BGer 28.11.2005,
2P.140/2005, E. 4.3.Vgl. auch OESTERHELT/SCHREIBER, Art. 52 DBG
N 61.

70 BRULISAUER, Art. 7 OECD-MA N 425 mwH.

71 BRULISAUER, Art. 7 OECD-MA N 450 f. mwH.

72 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterpri-
ses and Tax Administrations 2017.

73  OESTERHELT/SCHREIBER, Art. 52 DBG N 24.

74 WASSERMEYER/KAESER, Art. 5 OECD-MA N 33a.

Risiken und die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern sowie
von Kapitalausstattung ermittelt.

Anders als bei «klassischen» Betriebsstitten (wie Ge-
schiftsstellen und Fabrikationsanlagen) fehlt es jedoch
Server-Betriebsstitten praktisch immer an «eigenem»
Personal. Die Programmierung, Wartung und Verwaltung
von Servern werden entweder beim Stammhaus angesie-
delte Mitarbeiter iibernehmen oder externe IT-Dienstleis-
ter. Ohne eigenes Personal kann die Server-Betriebsstit-
te aus Sicht der Gewinnabgrenzung weder Funktionen
noch Risiken ausiiben resp. iibernehmen. Entsprechend
kann ihr in der Regel kein oder nur ein kleiner Gewinn
zugeordnet werden.” Zu beriicksichtigen ist jedoch das
Verhiltnis der mit dem Server ausgeiibten Aktivititen zur
Gesamttitigkeit des Unternehmens: Besteht diese in der
Vermietung der Server an Dritte, so rechtfertigt sich al-
lenfalls eine etwas hohere Gewinnzurechnung als bei
einer Verwendung fiir rein unternehmensinterne Zwe-
cke.™

Die Bepreisung der «dealings» im zweiten Schritt wird in
der Praxis hiufig basierend auf der Kostenaufschlagsme-
thode («cost-plus method», CM) mit einem eher geringen
Aufschlag vorgenommen. Daneben kommt etwa die
Transaktionsbezogene Nettomargenmethode («transac-
tional net margin method», TNMM) in Betracht, wobei
als (Net) Profit Level Indicator (PLI) etwa der Return on
Assets herangezogen werden kann.”

Schliesslich werden einer Server-Betriebsstétte nach den
Grundsitzen des AOA auch nur diejenigen Aktiven zuge-
ordnet, welche in einem unmittelbaren Zusammenhang
mit der Hardware stehen.” Entsprechend gering féllt da-
her das einer Server-Betriebsstiitte zurechenbare steuer-
bare Kapital aus.

3.3 Mehrwertsteuerliche Aspekte

3.31 Vorliegen einer Betriebsstatte flir
Zwecke der Mehrwertsteuer

Schliesslich stellt sich die Frage nach der mehrwertsteu-
errechtlichen Behandlung von Betriebsstitten, welche
durch den Betrieb eines Servers ausgelost werden. In Be-
zug auf die Definition der Betriebsstitte in den ersten
beiden Absitzen des Art. 5 MWSTYV orientierte sich der
Verordnungsgeber inhaltlich an Art. 5 Abs. 1 bis 3
OECD-MA. Der Negativkatalog in Abs. 3 des Art. 5

75 OECD, 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments, Teil |, Ziff. 66.

76  WasseRMEYER/KAESER/KRONER/HILSEBEIN, Art. 7 OECD-MA N 450.

77 Vgl. UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing
Countries, 2017, Section B.6.3.7.1.

78 OECD, 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments, Teil 1, Ziff. 66.
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MWSTYV enthilt alsdann Sachverhalte, welche entweder
aufgrund ihres Vorbereitungs- resp. Hilfscharakters (lit. a
und c) oder aufgrund ihrer fehlenden ortlichen Festigkeit
(lit. b) keine Betriebsstitte zu begriinden vermégen. Da-
mit ist der mehrwertsteuerliche Betriebsstidttenbegriff in
dieser Hinsicht nicht deckungsgleich mit demjenigen in
Art. 4 Abs. 2 DBG und Art. 51 Abs. 2 DBG, welcher kei-
nen Ausschluss untergeordneter Aktivitidten wie Vorbe-
reitungs- und Hilfstitigkeiten vorsieht. Demgegentiber
kennt auch Art. 5 MWSTYV keine Betriebsstitte ohne
feste Geschiftseinrichtung.” Sodann hilt die ESTV in
der einschldgigen MWST-Branchen-Info 13 fest, dass es
auch fiir eine (Server-)Betriebsstitte nach Art. 5 MWSTV
einer ausreichenden Verfiigungsmacht des Unternehmens
iber die feste Geschéftseinrichtung bedarf.*

Vor diesem Hintergrund wird ein Server infolge des
Gleichlaufs der Kriterien regelméssig dann fiir Zwecke
der Mehrwertsteuer eine Betriebsstitte begriinden, wenn
dies auch fiir die direkten Steuern der Fall ist.*' Entspre-
chend folgt die ESTV in der Praxis fiir ihre mehrwert-
steuerliche Qualifikation nicht selten der Beurteilung der
kantonalen Steuerbehorden.

3.3.2  Subjektive Steuerpflicht

Inldndische Betriebsstitten sind fiir Zwecke der Mehr-
wertsteuer ein vom auslidndischen Stammhaus resp. von
ausldndischen Betriebsstitten separates Steuersubjekt
(Dual-Entity-Prinzip),** wobei samtliche inldndischen
Betriebsstitten zusammengefasst werden.® Aufgrund
dieser Selbststandigkeitsfiktion sind Leistungsverhélt-
nisse zwischen der inlindischen Betriebsstétte und dem
auslidndischen Stammhaus (sowie allfélligen ausldndi-
schen Betriebsstatten) moglich.* Fiir die Umsatzschwel-
le von CHF 100 000 (Art. 10 Abs. 2 lit. a MWSTG) wer-
den die Umsitze samtlicher schweizerischer Betriebs-
stitten eines ausldndischen Unternehmens zusammenge-
z&hlt.

Mithin ist fiir die Frage, ob eine Pflicht zur Registrierung
als steuerpflichtige Person besteht, der Umsatz sdmtli-
cher in der Schweiz gelegener Server-Betriebsstétten
massgebend. Dies ist insbesondere bei dezentralen Sys-

79 Vgl. ScHLUCKEBIER, Art. 10 MWSTG N 142. Vgl. zur Vertreter-
und Dienstleistungsbetriebsstatte auch Abschn. 3.1.1 vorne.

80 Vgl. hier und im Folgenden MWST-Branchen-Info 13 Telekom-
munikation und elektronische Dienstleistungen, Ziff. 4.

81 Vorbehalten aufgrund des fehlenden Ausschlusses von unter-
geordneten Tatigkeiten in Art. 4 Abs. 2 und Art. 51 Abs. 2 DBG
mussen diejenigen Falle sein, in denen kein Doppelbesteue-
rungsabkommen zur Anwendung gelangt.

82 Art. 10 Abs. 1 lit. b iVm Abs. 1*r MWSTG.

83 Art. 10 Abs. 3 MWSTG und Art. 7 MWSTV.

84 WEIDMANN/BADER, Die mehrwertsteuerliche Stellung der Be-
triebsstatten, 821; WIEDERKEHR/ARNET, Schweizer Betriebsstat-
ten von ausléandischen Unternehmen, 764.

temen zu beachten, bei denen jeder Server fiir sich allein
die Umsatzschwelle nicht erreichen wiirde.

3.3.3 Leistungsverhéltnisse zwischen
Stammhaus und Server-Betriebsstéatte

Eine inldndische Server-Betriebsstétte wird in der Regel
einzig Dienstleistungen an das ausldndische Stammbhaus
erbringen. Gegeniiber Dritten wie Kunden oder anderen
Konzerngesellschaften als Leistungsempfinger tritt denn
auch das Stammbhaus und nicht die Server-Betriebsstitte
als Leistungserbringer iSv Art. 20 Abs. | MWSTG auf.
Dies gilt selbst im Falle des sog. «dedicated hosting», bei
welchem dem Kunden ein spezifischer Server zur (allei-
nigen) Nutzung zur Verfiigung gestellt wird. Werden die
Leistungen der Server-Betriebsstitte durch das auslidndi-
sche Stammhaus an Dritte (weiter-)erbracht, so liegt im
letztgenannten Verhiltnis wiederum eine eigenstindige
Leistung des Stammhauses vor (sog. Duplizierung der
Leistung).

Der Ort der Leistung von Dienstleistungen der inlidndi-
schen Server-Betriebsstitte an das ausldndische Stamm-
haus richtet sich im Regelfall nach Art. 8 Abs. 1 MWSTG
(Empfingerortsprinzip). Entsprechend unterliegen sie
nicht der Mehrwertsteuer (Art. 18 Abs. 1 MWSTG e con-
trario). Es stellt sich aber die Frage, inwieweit in der Pra-
xis auch etwa Dienstleistungen iSv Art. 8 Abs. 2 lit. a
MWSTG in Betracht kommen, fiir welche das Erbringer-
ortsprinzip gilt.

Unter Art. 8 Abs. 2 lit. a MWSTG fallen Dienstleistun-
gen, welche «typischerweise unmittelbar gegeniiber phy-
sisch anwesenden natiirlichen Personen erbracht werden,
auch wenn sie ausnahmsweise aus der Ferne erbracht
werden [...]». Als Beispiele nennt das Gesetz etwa Heil-
behandlungen sowie die Ehe-, Familien- und Lebensbe-
ratung. Das Bundesgericht hat diesbeziiglich im Zusam-
menhang mit Online-Dating-Websites festgehalten, dass
es fiir das Kriterium der unmittelbaren Erbringung ge-
geniiber physisch anwesenden Personen in Art. 8 Abs. 2
lit. a MWSTG nicht auf den Inhalt der Dienstleistung an-
komme, sondern auf die iibliche Art und Weise der Er-
bringung der betreffenden Leistung.* Somit fallen typi-
sche Dienstleistungen von Server-Betriebsstitten in der
Regel nicht unter Art. 8 Abs. 2 lit. a MWSTG, da solche
Dienstleistungen regelmissig (und nicht nur ausnahms-
weise) aus der Ferne erbracht werden. Dies gilt selbst
dann, wenn sie wie die Online-Partnervermittlung im
Falle einer «analogen» Erbringung des gleichen Leis-
tungsinhaltes durchaus von der genannten Bestimmung
erfasst werden konnten.

85 BGer 20.5.2013, 2C_1100/2012, BGE 139 Il 346, E. 6.3.4 = Pra
102 (2013) Nr. 93. Vgl. auch GEIGER, Art. 8 MWSTG N 29.
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Grundsitzlich werden von Server-Betriebsstitten er-
brachte Dienstleistungen zum Normalsatz steuerbare
Leistungen sein. Ausnahmsweise kommt jedoch auch die
Erbringung von ausgenommenen Dienstleistungen in Be-
tracht. Zu denken ist etwa an inldndische Server-Be-
triebsstitten zur Abwicklung des Zahlungsverkehrs
(Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. c MWSTG).

Dienstleistungen des ausldndischen Stammhauses an eine
inldndische Server-Betriebsstitte (wie etwa die Bereit-
stellung von Software und Daten) unterliegen grundsitz-
lich der Bezugsteuer, entweder unmittelbar (im Falle
einer Steuerpflicht, Art. 45 Abs. 2 lit. a MWSTG) oder ab
einem Entgelt von CHF 10 000 (ohne Steuerpflicht,
Art. 45 Abs. 2 lit. b MWSTG). Sofern die inldndische
Server-Betriebsstitte nicht fiir Zwecke der Mehrwert-
steuer als steuerpflichtige Person registriert ist,* stellt
sich die Frage, ob die «internen» Dienstleistungen des
ausldndischen Stammhauses unter die Gegenausnahme
von Art. 10 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 zweiter Halbsatz MWSTG
iVm Art. 10 MWSTYV (Telekommunikations- und elekt-
ronische Dienstleistungen)® fallen konnten. Als Konse-
quenz daraus hitte sich das ausldndische Stammhaus als
steuerpflichtige Person in der Schweiz zu registrieren
und auf den «internen» Dienstleistungen an seine inlédn-
dische Server-Betriebsstitte die Inlandsteuer abzurech-
nen. Dagegen spricht insbesondere die gesetzgeberische
Intention hinter Art. 10 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 MWSTG: Es
sollen Dienstleistungen — wie etwa kostenpflichtig iiber
das Internet bereitgestellte Inhalte — an Endkunden (B2C)
besteuert werden, welche kaum je fiir CHF 10 000 jdhr-
lich solche Leistungen in Anspruch nehmen.* Leistungen
von ausldndischen Stammhiusern an nicht steuerpflich-
tige inldndische Betriebsstitten (oder von ausldndischen
Betriebsstitten an nicht steuerpflichtige inldndische Be-
triebsstédtten und Stammhé&user) hatte der Gesetzgeber
wohl kaum vor Augen, als er die Gegenausnahme in
Art. 10 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 MWSTG schuf.

3.3.4  Verzicht auf die Anmeldung als steuer-
pflichtige Person analog Art. 121a
MWSTV?

Nach dem Gesagten werden inldndische Server-Betriebs-
stdtten auf der Ertragsseite in der Regel Umsitze aufwei-
sen, welche nach Art. 8 Abs. 1 iVm Art. 18 Abs. 1
MWSTG e contrario nicht der Steuer unterliegen (Dienst-

86 Entwederinfolge des Nichterreichens der Umsatzschwelle von
CHF 100 000 in Art. 10 Abs. 2 lit. a MWSTG oder infolge des
Verzichts auf die Anmeldung als steuerpflichtige Person in
Art. 121a MWSTV.

87 Vgl. zum Begriff der Telekommunikations- und elektronischen
Dienstleistungen MWST-Branchen-Info 13 Telekommunikation
und elektronische Dienstleistungen, Ziff. 3.1 und 3.2.

88 Vgl. BotschaftTeilrevision des Mehrwertsteuergesetzes, 2635.

leistungsexport) oder — in selteneren Fillen — die nach
Art. 21 Abs. 2 MWSTG von der Steuer ausgenommen
sind. Auf der Aufwandsseite stehen vorsteuerbelastete
Leistungen fiir den Unterhalt (wie Elektrizitit, Internet-
anbindung, Ersatzteile, Wartung durch Dritte etc.) sowie,
je nach Funktion des Servers, die vom auslidndischen
Stammhaus erbrachten Dienstleistungen.

In der Praxis stellt sich daher nicht selten die Frage, ob
zur Vermeidung des Administrationsaufwandes auch im
Falle eines ausschliesslichen Dienstleistungsexportes der
Verzicht auf die Anmeldung als steuerpflichtige Person
analog Art. 121a MWSTYV moglich sei. Die ESTV ver-
neint dies und wendet in Bezug auf inlédndische Betriebs-
stitten die Moglichkeit des Verzichts auf die Anmeldung
als steuerpflichtige Person in Art. 121a MWSTYV einzig
auf Fille der Erbringung von ausgenommenen Leistungen
an. Werden dagegen nach Art. 8 Abs. 1 iVm Art. 18
Abs. 1 MWSTG e contrario nicht der Steuer unterliegen-
de Umsitze erzielt, so besteht bei Erreichen der Umsatz-
schwelle weiterhin die Pflicht zur Registrierung und zur
periodischen Einreichung von Mehrwertsteuerabrech-
nungen. Zwar steht diese Auffassung der ESTV im
Einklang mit dem Wortlaut des geltenden Art. 121a
MWSTYV. Aus erhebungs- und verwaltungsokonomischer
Sicht macht sie jedoch wenig Sinn, zumal in der erwihn-
ten Konstellation entweder keine Steuerschuld oder gar
ein Vorsteueriiberhang resultiert. Es wire daher de lege
ferenda sinnvoll, die Verzichtsmoglichkeit in Art. 121a
MWSTYV auch auf andere Fille ohne Steuer auf dem Um-
satz auszudehnen und damit sowohl den Steuerpflichti-
gen als auch die Steuerbehodrden vom entsprechenden
Administrationsaufwand zu entlasten.

3.4 Fazit

Zusammenfassend betrachtet sind unter dem geltenden
Betriebsstittenbegriff die Félle, in denen ein Server eine
direktsteuerliche Betriebsstdtte fiir das entsprechende
Unternehmen begriindet, eher die Ausnahme als die Re-
gel. Dies liegt zunidchst daran, dass in jedem Fall eine
«physische» Verfiigungsmacht erforderlich ist; eine rein
«virtuelle» gentigt nicht. Stark einschriankend wirkt in
der Praxis alsdann der Ausschluss der Vorbereitungs- und
Hilfstdtigkeiten in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA sowie der
Umstand, dass selbst einer bestehenden Server-Betriebs-
stitte in Ubereinstimmung mit dem Authorized OECD
Approach (AOA) kein oder nur ein geringer Gewinn zu-
geordnet werden kann.

Aus mehrwertsteuerlicher Sicht ist in der Praxis in erster
Linie entscheidend, ob und welche Dienstleistungen das
ausldndische Stammhaus an die inldndische Server-Be-
triebsstétte erbringt. Deren Dienstleistungen gegeniiber
dem ausldndischen Stammhaus wiederum unterliegen in
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der Regel nach Art. 8§ Abs. 1 iVm Art. 18 Abs. | MWSTG
e contrario nicht der Mehrwertsteuer.

4 Server-Betriebsstatte im inter-
kantonalen Verhaltnis
41 Ubersicht

Das Bundesgericht hat in tiber hundert Jahren Rechtspre-
chung zum interkantonalen Steuerrecht einen Betriebs-
stittenbegriff geformt, der noch stérker als derjenige im
internationalen Verhiltnis von der Vermeidung der Auf-
splitterung der Steuerpflicht und von Praktikabilitéts-
iiberlegungen geprigt ist. Die Rechtsprechung definiert
eine interkantonale Betriebsstitte als «stindige korper-
liche Anlagen oder Einrichtungen [...], wo sich ein qua-
litativ und quantitativ wesentlicher Teil des technischen
und kommerziellen Betriebs des Unternehmens voll-
zieht.»® Mithin miissen folgende vier Kriterien erfiillt
sein:

1. Vorliegen von korperlichen Anlagen oder Einrich-
tungen (Raumlichkeiten, Einrichtungen und Anla-
gen).

2. «Stdndiger» Charakter der korperlichen Anlagen
oder Einrichtungen, d. h., sie miissen insbesondere in
zeitlicher Hinsicht auf Dauer ausgelegt sein (Dauer-
haftigkeit).

3. Das Unternehmen muss eine ausreichende Verfii-
gungsmacht iber die stindigen Anlagen oder Ein-
richtungen haben.

4. In den stindigen Anlagen oder Einrichtungen muss
sich ein quantitativ und qualitativ wesentlicher Teil
des Geschiftsbetriebes abspielen.

Mit dem vierten Kriterium unterscheidet sich der inter-
kantonale Betriebsstéttenbegriff von demjenigen in Art. 4
Abs. 2 und Art. 51 Abs. 2 DBG, welcher keinen Aus-
schluss fiir untergeordnete resp. unwesentliche Tatigkei-
ten kennt.”

4.2 Korperliche Anlagen oder Ein-
richtungen

Die Ausfiihrungen zum Kriterium der «Geschéftseinrich-
tung» im internationalen Verhéltnis®' treffen, mutatis mu-
tandis, auch fiir die «korperlichen Anlagen oder Einrich-
tungen» zu. Auch unter der Herrschaft des interkantona-
len Betriebsstittenbegriffs erfiillen Server die Vorausset-
zungen der korperlichen Anlagen oder Einrichtungen.

89 Statt vieler: BGer 23.3.2018, 2C_707/2016, E. 2.4.5; BGer
4.3.2009, 2C_667/2008, E. 2.3.

90 Vgl. auch Abschn. 3.1.1 vorne.

91 Vgl. Abschn. 3.1.2 vorne.

«Virtuellen» Servern resp. virtualisierten Systemen da-
gegen fehlt es hier wie dort an der erforderlichen Korper-
lichkeit.

4.3 Dauerhaftigkeit

Die Anforderungen der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung an die Dauerhaftigkeit im Sinne einer ortlichen
und vor allem zeitlichen Festigkeit im interkantonalen
Verhiltnis sind #usserst hoch. Bis zur Anderung der
Rechtsprechung zu Grossbaustellen im Jahr 1984 ver-
neinte das Bundesgericht die zeitliche Festigkeit selbst
dann, wenn die korperlichen Anlagen und Einrichtungen
zwar tiber Jahre hinweg unterhalten wurden, jedoch von
vornherein nur einen temporiren Charakter aufwiesen.”
In diesem Punkt unterscheidet sich der interkantonale
Betriebsstittenbegriff wesentlich von demjenigen im in-
ternationalen Verhiltnis:
Beispiel 4.3: Der Internetprovider X. SA mit Sitz in Lausanne
(Kt. VD) beabsichtigt, ein neues Rechenzentrum in Schlieren
(Kt. ZH) zu errichten. Um die Dienstleistungen bereits wéahrend
der dreijahrigen Bauphase des neuen Rechenzentrums erbringen
zu kdnnen, mietet die X. SA fiir die gleiche Zeit eine Lagerhalle in

Spreitenbach (Kt. AG), in welcher sie ihre Server aufstellt und
wahrend der Bauphase betreibt.

Im Beispiel 4.3 handelt es sich bloss um temporir aufge-
stellte Server in der Lagerhalle in Spreitenbach. Mithin
fehlt es von vornherein an der erforderlichen Dauerhaf-
tigkeit. Dies gilt unabhédngig davon, dass die Server in der
Lagerhalle wihrend drei Jahren betrieben werden. An-
ders ldgen die Dinge, wenn die X. SA in der Zwischen-
zeit entscheiden wiirde, die temporire Losung auch nach
Inbetriebnahme des neuen Rechenzentrums weiterzube-
treiben. In diesem Fall muss fiir die Begriindung der Be-
triebsstitte auf denjenigen Zeitpunkt abgestellt werden,
in welchem der Entscheid fiir die Weiterfiihrung gefasst
wird und entsprechend der temporire Charakter entfillt.

4.4 Verfugungsmacht

Auch fiir das interkantonale Verhiltnis setzt das Bundes-
gericht ausdriicklich eine ausreichende Verfiigungsmacht
iiber die stindige Anlage oder Einrichtung voraus.* Die
Uberlegungen im Zusammenhang mit interkantonalen
Server-Betriebsstitten sind im Wesentlichen dieselben

92 BGer 2.11.1984, BGE 110 la 190 = ASA 55 (1986), 522 = StR 40
(1985), 361 = JAT 1986 | 51 = Locher/Locher, § 8, 1 D, 2 Nr. 15.

93 So in BGer 4.4.1941, BGE 67 | 91 (Restaurationsbetrieb wéah-
rend Landesausstellung) und BGer 19.3.1945, E. 2 (Kohleberg-
werk) = Locher/Locher, § 8, 1 D, 3 Nr. 12. Vgl. auch VOGELSANG,
Der Begriff der Betriebsstatte im schweizerischen und inter-
nationalen Steuerrecht, 360 ff. mwH.

94 BGE 13413083, E. 4.1. Vgl. auch RicHNER/FREI/KAUFMANN/ROHNER,
8§ 4 StG ZH N 14a mwH; VoGeLsANG, Der Begriff der Betriebs-
statte im schweizerischen und internationalen Steuerrecht,
376 ff.
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wie im grenziiberschreitenden Verhiltnis. Mithin wird
auch im interkantonalen Verhiltnis das blosse «hosting»
resp. «dedicated hosting» in der Regel keine Betriebsstét-
te fiir den Kunden ausldsen; beim «housing» hingegen
sind im Einzelfall die physischen Zugangsmoglichkeiten
des Kunden entscheidend.”

4.5 Quantitativ und qualitativ wesentlicher
Teil des Geschaftsbetriebes

Fiir die Begriindung einer interkantonalen Betriebsstitte
wird weiter vorausgesetzt, dass sich in den stindigen An-
lagen und Einrichtungen kumulativ ein qualitativ und
quantitativ wesentlicher Teil des Geschiftsbetriebes ab-
spielt. Eine Tatigkeit ist in qualitativer Hinsicht wesent-
lich, wenn sie zum Geschiftsbetrieb des Unternehmens
gehort.” Die quantitative Wesentlichkeit wiederum wird
negativ umschrieben, indem die Titigkeit nicht eine
ginzlich untergeordnete oder nebensichliche Bedeutung
besitzen darf.””

Ob mittels eines Servers ein quantitativ und qualitativ
wesentlicher Teil der Unternehmenstitigkeit ausgeiibt
wird, entscheidet sich im Einzelfall. Die Rechtsprechung
hat jedoch bereits frith die im internationalen Verhiltnis®
umstrittene Frage geklirt, ob es einer menschlichen Téa-
tigkeit bedarf. Schon im Jahr 1903 hielt das Bundesge-
richt fest, dass «Warenmusterverkaufsautomaten» Ge-
schiftsbetriebe (resp. Betriebsstétten) darstellen kon-
nen.” Die Betriebsstidttenqualitdt der Warenautomaten
bestitigte es auch fiir das Berner innerkantonale Verhalt-
nis.'” Gleichermassen konnen nach der Rechtsprechung
auch Musik- und Geldspielautomaten'' sowie Transfor-
matoren'” Betriebsstitten sein. Den beurteilten Sachver-
halten ist gemeinsam, dass fiir den Betrieb der Anlagen
und Einrichtungen nur ein Minimum an menschlichem
Zutun erforderlich war (im Wesentlichen Auffiillung,
Reinigung und Wartung). Mithin ist eine menschliche T&-
tigkeit im interkantonalen Verhiltnis keine Vorausset-
zung fiir die Begriindung einer Betriebsstitte.'®

95 Vgl. auch Abschn. 3.1.4.3 vorne.

96 HOHN/MAUSLI-ALLENSPACH, Interkantonales Steuerrecht, § 10
Ziff. 4.

97 BGer 29.1.2007, 2P.249/2006, E. 3.2 mwH.

98 Vgl. dazu Abschn. 3.1.5.2 vorne.

99 Vgl. BGer 25.3.1903, BGE 29 | 8 = Locher/Locher, § 8,1 C, 2
Nr. 3.

100 BGer 30.10.2009, 2C_235/2009.

101 VGer LU 28.2.1985, LGVE 1985 Il Nr. 14.

102 BGer 12.4.1911, BGE 37 | 249, E. 2.

103 LocHER, Art. 4 DBG N 31; RICHNER/FREI/KAUFMANN/ROHNER, § 4
StG ZH N 23; VOGELSANG, Der Begriff der Betriebsstatte im
schweizerischen und internationalen Steuerrecht, 366 mwN.

5 Schlussfazit

Die Frage, ob IT-Infrastruktur im Allgemeinen und ein
Server im Besonderen eine Betriebsstitte begriindet, wird
mit fortschreitender Digitalisierung wieder mehr und
mehr in den Fokus riicken. Nicht zuletzt die COVID-
19-Pandemie hat die Abhédngigkeit der Wirtschaft von
leistungsfihigen Serversystemen aufgezeigt, so etwa
durch die Arbeit im Home-Office und die damit einher-
gehende sowie stark steigende Nutzung von Videokonfe-
renzplattformen.

Die steuerliche Ankniipfung an den Server als Betriebs-
stitte muss grundsitzlich auf klare Fille beschrinkt sein.
Sie ist alsdann auch nicht die Losung fiir die Problemstel-
lung der «gerechten» Besteuerung der «digital econo-
my». Bis zu einer Ergidnzung des abkommensrechtlichen
Betriebsstittenbegriffs um neue Tatbestinde resp. neue
Konzepte bleibt die Server-Betriebsstitte jedoch hdufig
die einzige Ausnahme zur reinen Ansidssigkeitsstaats-
besteuerung der Gewinne aus der «digital economy».
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