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1 Problemstellung 

Informations- und Kommunikationstechnologien sind heutzutage sowohl in Unternehmen 

als auch in Privathaushalten allgegenwärtig. Der technologische Fortschritt ist unaufhalt-

sam und die digitale Wirtschaft lässt sich kaum mehr von der klassischen Wirtschaft tren-

nen.
1
 Fraglich ist, wie der Staat reale Steuern auf virtuellen Märkten erheben kann. In dem 

seit Jahrzehnten gültigen Steuerrecht ist nämlich das Konzept der physischen Präsenz do-

minierend. Die geltenden steuerlichen Anknüpfungspunkte zielen stets an die genaue Lo-

kalisierung des Verbrauchs- und Leistungsortes ab.
2
 Im elektronischen Handel werden aber 

gerade Raum und Zeit irrelevant und die physischen Anknüpfungspunkte lösen sich auf.
3
 

Die steigende Mobilität von Ressourcen, Nutzern und Geschäftsfunktionen ermöglicht es 

Unternehmen, die Geschäftsaktivitäten an weltweit beliebige Orte zu verlagern und Ge-

schäfte online im „Cyberspace“ abzuwickeln.
4
 Geographische Entfernungen und politische 

Grenzen spielen keine Rolle mehr.
5
 Durch gezielte Auswahl des Standortes, z. B. Niedrig-

steuerländer, kann folglich die Steuerpflicht umgangen werden.
6
 In den letzten Jahren sind 

vermehrt Steuersparmodelle multinationaler Konzerne in die öffentliche Kritik geraten. 

Die Modelle von bspw. Apple, Google und Amazon sind derart ausgeklügelt, dass ihre 

steuermindernde Wirkung massiv ist.
7 

Vor dem Hintergrund dieser internationalen Ge-

winnverkürzung und -verlagerung hat die OECD eine Initiative gegen „Base Erosion and 

Profit Shifting“ (BEPS) geschaffen.
8
 Ziel ist, die Besteuerung an das Ausüben einer sub-

stanzielle Unternehmenstätigkeit in einem Staatsgebiet zu knüpfen und Steuerumgehung 

zu vermeiden.
9
 Für diese Thesis wird basierend auf dem Anti-BEPS-Projekt die folgende 

                                                 
1
 Vgl. OECD: Herausforderungen für die Besteuerung der digitalen Wirtschaft - Aktionspunt 1 Arbeitsergeb-

nis 2014, Paris 2015, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 1, hier: S. 60, 80 f. 
2
 Vgl. Boehme-Neßler, Volker: Ertragsteuern im Electronic Commerce, in: FR, 83. Jg. Heft 21 (2001), S. 

1089 – 1096, hier: S. 1089. 
3
 Vgl. Doernberg, Richard/ Hinnekens, Luc: Electronic Commerce and International Taxation, Kluwer Law 

International, Den Haag 1999, S. 104 f.; Leibrandt, Michael: Cyber World – Ende der Besteuerung?, in: 

MMR, 3. Jg. Heft 10 (2000), S. 579 – 586, hier: S. 581; Kessler, Wolfgang/ Peter, Markus: Weiterentwick-

lung des Betriebsstättenprinzips, in: BB, 55. Jg. Heft 31 (2000), S. 1545 – 1552, hier: S. 1545. 
4
 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 98 - 104; Boehme-Neßler, in: FR: a. a. O. (Fn. 2), hier: S. 1089; 

Fehling, Daniel: Die steuerlichen Herausforderungen bei der Digitalen Wirtschaft - Der OECD-Bericht zu 

Maßnahme 1 des BEPS-Aktionsplans, in: IStR, 23. Jg. Heft 18 (2014): S. 638 - 643, hier: S. 643. 
5
 Vgl. Eicker, Klaus/ Scheifele, Matthias: Die Betriebsstättenproblematik im Electronic Commerce, in: IWB, 

Heft 8 (1999), S. 377 – 388, hier: S. 385. 
6
 Vgl. Boehme-Neßler, in: FR: a. a. O. (Fn. 2), hier: S. 1089. 

7
 Vgl. Fehling, in: IStR (2014): a. a. O. (Fn. 4), hier: S. 639. 

8
 Vgl. Bundesministerium der Finanzen: Monatsbericht: Initiative für fairen internationalen Steuerwettbe-

werb - Der BEPS-Aktionsplan der OECD, 20.09.2013, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 2, 

hier: 1. Einleitung. 
9
 Vgl. Watrin, Christoph/ Thomsen, Martin/ Weiß, Falko: Die BEPS-Maßnahmenberichte und ihre aktuelle 

Umsetzung, in: DStZ, 104. Jg. Heft 11 (2016), S. 393 – 409, hier: S. 401. 
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Forschungsfrage formuliert: Sind die international gültigen Besteuerungsprinzipien noch in 

der Lage eine sachgerechte und zeitgemäße Besteuerung multinationaler Unternehmen der 

digitalen Wirtschaft zu gewährleisten oder sind Reformen notwendig?
10

 Das Hauptaugen-

merk liegt dabei auf der Anwendung des klassischen Betriebsstättenkonzeptes. 

 

Die Arbeit ist wie folgt gegliedert: In Kapitel 2 werden zunächst Entwicklung und beson-

dere Merkmale der digitalen Wirtschaft aufgezeigt. Danach werden vier verschiedene 

elektronische Geschäftsmodelle am Beispielunternehmen Amazon.com, Inc. (i. F. „Ama-

zon“) vorgestellt. Dem Leser wird die Struktur des Unternehmens und das aufgesetzte 

Steuersparmodell präsentiert. In Kapitel 3 werden die Herausforderungen der Besteuerung 

der digitalen Wirtschaft dargelegt. Dabei wird auch geklärt, was sich hinter den Abkürzun-

gen BEPS und OECD verbirgt und wie das Anti-BEPS-Projekt aufgebaut ist. Kapitel 4, der 

Hauptteil dieser Thesis, beinhaltet eine Analyse aktueller Besteuerungsansätze für digitale 

Inbound-Geschäfte. Dabei wird Bezug zu den vier ausgewählten Geschäftsmodellen von 

Amazon genommen. Die Einkünftequalifikation ist laut Gesetz vorrangig bei der Prüfungs-

reihenfolge der beschränkten Steuerpflicht. Danach werden im zweiten Prüfungsschritt 

verschiedene Punkte als Betriebsstätte bzw. als ständiger Vertreter nach §§ 12, 13 AO und 

Art. 5 OECD-MA geprüft. Darauf aufbauend folgt in Kapitel 5 die Kritik am aktuellen 

Betriebsstätten- und Vertreterbegriff, die sich aus der Analyse aus Kapitel 4 ableiten lässt. 

Die von der OECD bereits erarbeiteten Gegenmaßen zu diesen Kritikpunkten werden er-

läutert und bewertet. Das Kapitel endet mit einem Fazit zum derzeitigen Stand des BEPS-

Projektes und einem Ausblick über dessen zukünftige Entwicklung. Die Arbeit schließt mit 

einer thesenförmigen Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse. 

 

Folgende Beschränkungen müssen vorgenommen werden: 

1. Die Rolle der EU im Anti-BEPS-Projekt wird nur geringfügig betrachtet.  

2. Es können nicht alle Geschäftsmodelle von Amazon analysiert werden (z. B. Software-

entwicklung oder Streaming-Dienste). Informationen über die Geschäftsstrukturen von 

Amazon sind mangels Selbstauskunft und wissenschaftlichen Quellen nur Annahmen.  

3. Die Gewinnzurechnung zur Betriebsstätte, die als Anschlussfrage erst nach der Be-

triebsstättenbegründung zu prüfen ist, wird in dieser Thesis nicht behandelt.  

4. Auch Fragen zu Gewerbe- oder Umsatzsteuer werden außer Acht gelassen.  

                                                 
10

 Vgl. Kessler/Peter, in: BB (2000): a. a. O. (Fn. 3), hier: S. 1546; OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 

146; Fehling, in: IStR (2014): a. a. O. (Fn. 4), hier: S. 639. 
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2 Die digitale Wirtschaft 

2.1 Merkmale der digitalen Wirtschaft 

Neue Technologien und soziale Medien prägen die heutige Gesellschaft, sodass eine „Vir-

tualisierung der Geschäftswelt“
11

 zu beobachten ist.
12

 Der technologische Fortschritt ist 

rasant, wobei der Schwerpunkt auf der Kombination von Soft- und Hardware und auf in-

ternetfähigen Endgeräten liegt.
13

 Die digitale Wirtschaft ist nur noch schwer vom Rest der 

Wirtschaft abzugrenzen.
14

 Markttransaktionen der klassischen Industrie werden zuneh-

mend elektronisch abgebildet.
15

 Ein Unterschied liegt lediglich darin, dass bei digitalen 

Unternehmen immaterielle Wirtschaftsgüter eine bedeutende Wertquelle darstellen und die 

Entwicklung und Instandhaltung von IT-Systemen zu typischen Aufgaben gehören. Die 

klassische Industrie konzentriert sich weiterhin auf Produktion, Lagerhaltung und Vertrieb 

materieller Güter.
16

 

 

Zur Beantwortung der in dieser Thesis aufgeworfenen Kernfrage, ob die derzeit gültigen 

Besteuerungsregeln im Zeitalter des Internets noch sachgerecht sind, müssen zunächst die 

steuerlich relevanten Merkmale der digitalen Wirtschaft ermittelt werden.
17

 Als erster und 

auch wichtigster Faktor ist die hohe Mobilität der immateriellen Werte, Nutzer und Ge-

schäftsfunktionen zu nennen. Sämtliche Ressourcen der Unternehmen können durch die 

Netzanbindung weltweit beliebig platziert werden, wobei menschliches Personal meist gar 

nicht mehr benötigt wird. Experten sprechen von der „geografischen, ökonomischen und 

rechtlichen Auflösung von Unternehmensgrenzen [hin zum] virtuellen Unternehmen“
18

. 

Sowohl physische Entfernungen als auch politische und zeitliche Grenzen sind im Cyber-

space nicht mehr von Bedeutung, da jeder Ort gleich schnell und mit gleichem Aufwand zu 

                                                 
11

 Endriss, Axel/ Käbisch, Volker: Ausgewählte Problemfelder der Besteuerung des Electronic Commerce, 

in: BB, 54. Jg. Heft 44 (1999), S. 2276 – 2280, hier: S. 2276. 
12

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 80 – 82; Jacobs, Otto/ Spengel, Christoph/ Endres, Dieter: 

Electronic Commerce, in: Internationale Unternehmensbesteuerung, begründet von Otto Jacobs, hrsg. von 

Dieter Endres und Christoph Spengel, C. H. Beck Verlag, München 2016, 8. Aufl., S. 335 – 344, hier: S. 335. 
13

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 60 – 63. 
14

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 84. 
15

 Vgl. Jacobs/Spengel/Endres: a. a. O. (Fn. 12), hier: S. 337. 
16

 Vgl. Heggmair, Maik/ Riedl, Andreas/ Wutschke, Christopher: Betriebsstätten von Unternehmen der Digi-

tal Economy - Eine kristische Analyse der zu erfüllenden Tatbestandsmerkmale für eine Betriebsstätte in der 

Digital Economy, in: IStR, 24. Jg. Heft 3 (2015), S. 92 – 97, hier: S. 93. 
17

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 98 – 111. 
18

 Jacobs/Spengel/Endres: a. a. O. (Fn. 12), hier: S. 335. 
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erreichen ist.
19

 Auch die Nutzer können durch Vernetzung Transaktionen von jedem Land 

aus tätigen. Ein weiterer wichtiger Faktor ist die Fokussierung der IT-Unternehmen auf die 

Gewinnung und Auswertung von Daten. Diese können im eigenen Unternehmen unter an-

derem zur Personalisierung von Werbung und Sortiment oder der Verbesserung der Pro-

dukte eingesetzt werden.
20

 Auch deren Weitergabe an Dritte gegen Entgelt ist eine Ein-

nahmequelle für das Unternehmen.
21

 Von großer Bedeutung in der digitalen Wirtschaft 

sind zudem Netzwerkeffekte und mehrseitige Geschäftsmodelle. Aktionen und Entschei-

dungen einer Personengruppe haben Auswirkungen auf die Handlungen einer anderen. Für 

positive Folgen (z. B. Datengewinnung) muss meist ein Preis gezahlt werden, wohingegen 

negative Ereignisse (z. B. störende Werbung im Internet) die Nutzung von Inhalten zum 

Nulltarif ermöglichen. Ebenfalls kann bei multinationalen IT-Unternehmen eine Tendenz 

zum Monopol oder Oligopol beobachtet werden, wie bspw. beim Unternehmen Apple. 

Wenn ein Unternehmen als erstes am Markt ist, kann es seine dominierende Position durch 

Netzwerkeffekte und niedrige Grenzkosten ausbauen. Daneben ist jedoch auch eine gewis-

se Volatilität am Markt zu verzeichnen. Gerade im digitalen Bereich werden viele Start-

Ups in Deutschland gegründet.
22

 Ursache dafür sind geringe Kosten für Rechenleistung, 

die Miniaturisierung der Ressourcen und der fallende Grenzpreis für die Netzwerknutzung. 

2.2 Digitale Geschäftsmodelle am Unternehmensbeispiel Amazon 

2.2.1 Der elektronische Geschäftsverkehr 

Amazon ist als Online-Versandhändler in der Einzelhandelsbranche tätig. Diese ist einer 

der ersten Bereiche, die durch die Digitalisierung stark beeinflusst und somit Teil der digi-

talen Wirtschaft wurde.
23

 Das Resultat ist der elektronische Geschäftsverkehr, auf Englisch 

Electronic Commerce, den die OECD wie folgt definiert:  

„Kauf oder Verkauf von Waren oder Dienstleistungen über Computernetze mit Me-

thoden, die speziell dazu konzipiert wurden, Bestellungen entgegenzunehmen oder 

aufzugeben. Die Waren oder Dienstleistungen werden zwar auf diesem Weg bestellt, 

                                                 
19

 Vgl. Wichmann, Michael: Einkunftsqualifizierung nach nationalem Steuerrechtn - Direktgeschäft versus 

Betriebsstätte, in: Steuerliche Aspekte des Electronic Commerce, hrsg. von Lutz Fischer und Günther Strunk, 

Dr. Otto Schmidt Verlag, Köln 1998, S. 65 - 79, hier: S. 73; Eicker/Scheifele: a. a. O. (Fn. 5), hier: S. 385; 

Fehling, in: IStR (2014): a. a. O. (Fn. 4), hier: S. 643. 
20

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 104 – 106; Technische Universität München, Expertenkom-

mission Forschung und Innovation: Geschäftsmodelle in der digitalen Wirtschaft - Studien zum deutschen 

Innovationssystem Nr. 13-2016, München, Februar 2016, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 

3, S. 53 f.; Pierre Collin, Nicolas Colin: Task Force on Taxation of the Digital Economy, Paris, 17.01.2013, 

Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 4, hier: S. 2 (executive summary). 
21

 Vgl. Fehling, in: IStR (2014): a. a. O. (Fn. 4), hier: S. 641. 
22

 Vgl. Sven Ripsas, Steffen Tröger: 3. DSM - Deutscher Startup Monitor 2015, Verzeichnis der Quellen aus 

dem Internet, lfd. Nr. 5, hier: S. 18. 
23

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 81. 
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die Zahlung und Lieferung der Waren oder Dienstleistungen müssen jedoch nicht on-

line erfolgen. Eine E-Commerce-Transaktion kann zwischen Unternehmen, Haushal-

ten, Einzelpersonen, staatlichen Stellen und anderen öffentlichen oder privaten Orga-

nisationen erfolgen.“
24

  

 

Werden Geschäfte ausschließlich zwischen Unternehmen abgeschlossen, wird die Transak-

tion als Business-to-Business (B2B) bezeichnet. Bei Business-to-Consumer-Modellen 

(B2C) spricht man hingegen vom Verkauf von Unternehmen an Privatpersonen außerhalb 

der beruflichen Sphäre. Immer häufiger wird auch das Consumer-to-Consumer-Modell 

(C2C) vorgefunden, bei dem Privatpersonen ihre Ware untereinander verkaufen oder ver-

mieten. Unternehmen fungieren hier lediglich als Intermediäre, indem sie die fremde Ware 

im eigenen Produktkatalog präsentieren und die vollständige oder teilweise Abwicklung 

des Verkaufsprozesses gegen Gebühr übernehmen.
25

 Das Potenzial aus B2C und C2C 

schöpft sich daraus, dass in Deutschland eine hohe Internetreichweite herrscht, denn laut 

dem Bundesverband Digitale Wirtschaft (BVDW) zählten ca. 52,86 Millionen Menschen 

über 14 Jahren in 2015 zu dessen Nutzern. Das macht ca. 76,3 % der Bevölkerung über 14 

Jahren aus.
26

 Bei den am häufigsten genutzten Angeboten im Internet schafft es das Ein-

kaufen im Internet auf Platz vier.
27

 

2.2.2 Die Geschäftsstruktur von Amazon 

Das amerikanische Unternehmen Amazon wurde im Jahr 1994 als Online-Buchhandlung 

gegründet.28 Nach Abschreibung als „Pleitekandidat“
29

 macht es seit 2003 jedoch jährlich 

steigende Gewinne. Die Produktpalette ist seither stark gewachsen und auch verschiedens-

te Services werden aktuell angeboten. Heute dominiert Amazon den Handel über das In-

ternet in den USA und Europa.
30

 Der Hauptsitz ist in Seattle (USA) im Bundesstaat 

Washington.
31

 

                                                 
24

 OECD: OECD Guide to Measuring the Information Society 2011, Paris, Verzeichnis der Quellen aus dem 

Internet, lfd. Nr. 6, hier: S. 72; OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 85. 
25

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 85 – 87. 
26

 Vgl. Bundesverband Digitale Wirtschaft (BVDW): OVK Online Report 2016/01 (Zahlen und Trends im 

Überblick), Düsseldorf 2016, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 7, hier: S. 14. 
27

 Vgl. BVDW: a. a. O. (Fn. 26), hier: S. 18. 
28

 Vgl. Amazon History & Timeline, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 8, hier: 1994 July, S. 

21 in Anhang Nr. 8. 
29

 Matthias Hohensee: Amazon.com: Vom Pleitekandidaten zum Vorbild, Wirtschaftswoche, 27.10.2009, 

Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 9, hier: Überschrift, S. 1 in Anhang Nr. 9. 
30

 Vgl. Hohensee: a. a. O. (Fn. 29), hier: Absatz 6, S. 1 in Anhang Nr. 9. 
31

 Vgl. Amazon.com: Annual Report 2015, Seattle 2015, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 

10, hier: S. 3. 
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Der Kaufprozess beginnt für den Kunden bzw. die Kundin
32

 mit der Betrachtung des Onli-

ne-Kataloges auf der Unternehmenswebseite, der die vollständige Produktplatte beinhal-

tet.
33

 Die dort ausgewählte Ware kann dann direkt mit dem 1-Click Verfahren online be-

stellt und bezahlt werden.
34

 Bei der im Prozessverlauf anschließenden Lagerung und Aus-

lieferung muss zwischen körperlichen und immateriellen Gütern unterschieden werden. 

Materielle Ware wird zuerst im Lager disponiert und kommissioniert. Danach folgt der 

traditionelle Versand im Paket per Post. Eine Retourensendung durch den Kunden ist mög-

lich, wenn das Produkt nicht gefällt.
35

 Im Gegensatz dazu werden digitale Produkte direkt 

von der Homepage heruntergeladen und können nicht zurück gegeben werden.
36

 

Amazon benötigt eine leistungsstarke IT-Architektur, über die der gesamte Online-

Geschäftsprozess abgewickelt wird und auf die alle Konzerngesellschaften zugreifen kön-

nen. Von besonderer Wichtigkeit ist hierbei die selbst entwickelte Software.
37

 Diese ge-

währleistet die Bereitstellung der Website und somit auch die Bestellannahme, die Zah-

lungsabwicklung, die Rechnungsstellung und den Download digitaler Produkte.
38

 Experten 

nehmen an, dass die physische IT-Infrastruktur von Amazon auf zwei Regionen der USA 

aufgeteilt ist. Einer dieser Teile, das Data Warehouse, soll an der Ostküste stehen.
39

 Es 

besteht aus sehr großen Datenbanken, in denen Daten aus verschiedensten Quellen ge-

sammelt, strukturiert und analysiert werden.
40

 Der andere Teil, die Staging Umgebung, soll 

sich an der US-Westküste befinden. Dorthin werden Daten und Software kurzzeitig ver-

schoben, um sie zu transformieren bzw. auf den neusten Stand zu bringen.
41

 Das Netzwerk 

in seiner Gesamtheit wird als „Real-Application-Cluster“ bezeichnet. Das bedeutet, dass 

mehrere Server auf dieselbe Datenbank zugreifen und so in einem Rechnernetz miteinan-

der verbunden sind. Fällt ein Rechner aus, kann dessen Funktionalität durch einen anderen 

                                                 
32

 Aus Gründen der Übersichtlichkeit wird im Folgenden nur noch von „Kunden“ gesprochen. 
33

 Vgl. Pinkernell, Reimar / Ditz, Xavier: Betriebsstättenbegriff, Einkünftequalifikation und Gewinnabgren-

zung beim Online-Vertrieb elektronischer Produkte (Teil I), in: FR, 83. Jg. Heft 23 (2001), S. 1193 – 1206, 

hier: S. 1194. 
34

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 82 f.; Das 1-Click Bestellverfahren von Amazon, Verzeichnis 

der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 11; Ralf Kaumanns/ Velt Stegenheim, Landesanstalt für Medien: App-

le. Google. Facebook. Amazon. Strategien und Geschäftsmodelle einfach auf den Punkt gebracht, Digital-

kompakt Nr. 5, Düsseldorf, Juni 2012, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 12, hier: S. 28. 
35

 Vgl. Thieme, Jan: Versandhandelsmanagement – Grundlagen, Prozesse und Erfolgsstrategien für die Pra-

xis, Gabler Verlag, 2. Aufl., Wiesbaden 2006, S. 27. 
36

 Vgl. Korf, Ralph/ Sovinz, Stefan: Umsatzbesteuerung des elektronischen Handels (I), in: CR, 15. Jg. Heft 

5 (1999), S. 314 – 320, hier: S. 314. 
37

 Vgl. Auf dem Hövel, Jörg: Amazon wächst mit skalierbarer IT, in: Computerwoche, Heft 19 (2005), S. 38, 

hier: S. 38, Absatz 8; Amazon.com: a. a. O. (Fn. 31), hier: S. 3, 45, 47. 
38

 Vgl. Pinkernell/Ditz: a. a. O. (Fn. 33), hier: S. 1194. 
39

 Vgl. Auf dem Hövel: a. a. O. (Fn. 37), hier: S. 38, Absatz 6 und 7. 
40

 Vgl. Fischer, Peter/ Hofer, Peter: Lexikon der Informatik, Springer, 14. Aufl., Luzern 2008, S. 193 f. 
41

 Vgl. Auf dem Hövel: a. a. O. (Fn. 37), hier: S. 38, Absatz 7. 

https://de.wikipedia.org/wiki/Datenbank
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ausgeführt werden. Zudem kann durch Zu- oder Abschaltung einzelner Knoten die benö-

tigte Kapazität flexibel skaliert werden.
42

 

Weltweit hat Amazon 35 sogenannte Availability Zones, in denen jeweils ein oder mehrere 

Rechenzentren unterhalten werden. In diesen Zentren werden ausschließlich internetbasier-

te Dienstleistungen im Rahmen der „Amazon Web Services“ (AWS) (vgl. dazu 2.2.3) er-

bracht. In Deutschland befinden sich zwei dieser Zonen in Frankfurt am Main. Von dort 

aus werden Aufträge deutscher AWS-Kunden ausgeführt, denn die geographische Nähe 

zum Standort des Kunden ermöglicht eine schnellere Datenübertragung. Auch lockt das 

Argument des deutschen Datenschutzes neue Kunden an, denn ihre Daten bleiben im ge-

schützten EU-Raum.
43

 In Abbildung 1 sind die Standorte aller Availability Zones abgebil-

det. 

 

Abb. 1: Standorte weltweit aller Availability Zones von Amazon (Vgl. Amazon Web Services, Globale AWS-

Infrastruktur, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 13.) 

                                                 
42

 Vgl. Auf dem Hövel: a. a. O. (Fn. 37), hier: S. 38, Absatz 9; Bode, Arndt: Cluster, in: VDI-Lexikon: In-

formatik und Kommunikationstechnik, hrsg. von Manfred Broy und Otto Spaniol, Springer, Berlin Heidel-

berg 1999, S. 139 f. 
43

 Vgl. Amazon Web Services, Globale AWS-Infrastruktur, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. 

Nr. 13, hier: Abschnitt „Globale AWS-Infrastruktur“; Amazon.com: a. a. O. (Fn. 31), hier: Letter to Share-

holders, S. III f.; Joachim Hackmann: Amazon startet Data Center in Frankfurt, Computerwoche, 23.10.2014, 

Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 14, hier: Abschnitt „Seit 15 Uhr ist Frankfurt am Netz“. 
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Amazon verfügt in Deutschland zur Auslieferung der materiellen Ware außerdem über 

neun Großlager an acht verschiedenen Standorten, die in Abbildung 2 zu sehen sind.
44

 

Aufbau, IT-Systeme und Prozesse sind in allen Lagerorten identisch.
45

 

 

Abb. 2: Standorte aller Großlager von Amazon (Vgl. Amazon Logistikzentren - Standorte, Verzeichnis der Quellen aus 

dem Internet, lfd. Nr. 15.) 

2.2.3 Amazon als Eigenhändler 

Amazon betreibt auf seiner Plattform unterschiedliche Geschäftsmodelle, die jedoch in ein 

Sortiment integriert sind. Zum einen tritt Amazon als Händler und Dienstleister im eigenen 

Namen und auf eigene Rechnung auf. Zum anderen können andere Einzelhändler oder 

auch Privatpersonen „Amazon Advantage“ oder „Amazon Services“ zum Verkauf ihrer 

Produkte nutzen.
46

 

In der ersten Kategorie, als Eigenhändler, wurden für diese Thesis aus Gründen der Ver-

einfachung die drei folgenden Geschäftsfelder ausgewählt. Das erste Geschäftsfeld ist der 

klassische Handel mit materieller Ware, der auch als „Offline-Leistung“ bezeichnet wird.
47

 

Hierbei werden nur ausgewählte Sortimentsbereiche selber bedient, insbesondere Medien-

produkte wie z. B. Bücher und DVDs. Der Kunde bestellt und bezahlt die Güter zwar onli-

                                                 
44

 Die Lager befinden sich in Graben bei Augsburg, Bad Hersfeld, Leipzig, Rheinberg, Werne, Pforzheim, 

Koblenz und Brieselang: Vgl. Amazon Logistikzentren, Standorte, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, 

lfd. Nr. 15; Amazon.de: Flyer der Logistikcenter in Deutschland - „Die Zukunft bewegen“, Verzeichnis der 

Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 16, hier: S. 4. 
45

 Vgl. Kaumanns/Stegenheim von der Landesanstalt für Medien: a. a. O. (Fn. 34), hier: S. 28. 
46

 Vgl. Kaumanns/Stegenheim von der Landesanstalt für Medien: a. a. O. (Fn. 34), hier: S. 27 f. 
47

 Vgl. Kessler/Peter, in: BB (2000): a. a. O. (Fn. 3), hier: S. 1550; Frotscher, Marion, in: Schwarz/ Pahlke, 

Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung, hrsg. von Bernard Schwarz und Armin Pahlke, 

Loseblattsammlung, 144. Erg.-Lfg. (Stand: Juni 2011), Freiburg 2016, § 12 AO, Rz. 14; Kessler, Wolfgang/ 

Peter, Markus: OECD klärt Zweifelsfragen zur Server-Betriebsstätte - Bestätigung des Pipeline-Urteils, in: 

IStR, 10. Jg. Heft 8 (2001), S. 238 – 242, hier: S. 241. 
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ne, diese werden dann aber physisch per Post zugestellt. Das zweite Geschäftsmodell bein-

haltet den Vertrieb digitaler Medien. Bei diesen „Online-Leistungen“ können bspw. e-

Books, Videos und Musik per Download erworben werden.
48 

Als drittes Geschäftsfeld bie-

tet Amazon unter dem Namen „Amazon Web Services“ (AWS) ca. 70 verschiedene Inter-

netservices für Unternehmen aller Größenordnungen an.
49

 Hier agiert Amazon als Zu-

gangsanbieter, der im Fachchargon auch „Internet Service Provider“ genannt wird. Die 

Kundenunternehmen werden als „Inhaltsanbieter“ bezeichnet. Aus dem Katalog dieser 

digitalen Dienstleistungen werden im Folgenden exemplarisch nur das Webhosting und das 

Cloud-Computing herausgegriffen.
50

 Auch wenn diese beiden Services sehr ähnlich er-

scheinen und auch teilweise die gleichen Ergebnisse liefern, sind sie nicht identisch.  

Beim Webhosting werden vor allem Rechenleistung, Netzanbindung und Speicherplatz für 

die Nutzer bereitgestellt. Dem Kunden wird ein Teil des physischen Rechenzentrums zur 

Auslieferung eigener Inhalte und zur Auslagerung der IT-Infrastruktur zur Verfügung ge-

stellt. Der Fokus liegt auf der individuellen Betreuung eines Kunden und dessen Projekts, 

wie z. B. die Unterhaltung seiner Website.
51

  

Beim Cloud-Computing hingegen werden Rechenzentren komplett virtualisiert.
52

 Dabei 

wird zwischen „Software as a Service“ (SaaS), „Infrastructure as a Service“ (IaaS) und 

„Platform as a Service“ (PaaS) unterschieden.
53

 Es handelt sich jedoch nicht um eindeutig 

abgrenzbare Modelle, sondern um individuell erstellbare und nach Verbrauch abrechenbare 

Leistungspakete. Cloud-Computing ist also vielmehr ein Sammelbegriff für verschiedene 

Dienste.
54

 Je nach Bedarf können Software, Rechenleistung, IT-Infrastruktur oder Daten in 

die ortsungebundene „Wolke“ ausgelagert werden.
55

 Eine Anwendung wird nicht lokal auf 

                                                 
48

 Vgl. Kessler/Peter, in: BB (2000): a. a. O. (Fn. 3), hier: S. 1550; Frotscher, in: Schwarz/Pahlke § 12 AO: a. 

a. O. (Fn. 47), hier: Rz. 14; Kessler/Peter, in: IStR (2001): a. a. O. (Fn. 47), hier: S. 241. 
49

 Vgl. Amazon.com: a. a. O. (Fn. 31), hier: Letter to Shareholders, S. III f. 
50

 Vgl. Kaumanns/Stegenheim von der Landesanstalt für Medien: a. a. O. (Fn. 34), hier: S. 27. 
51

 Vgl. Wicker, Magda: Vertragstypologische Einordnung von Cloud Computing-Verträgen - Rechtliche 

Lösungen bei auftretenden Mängeln, in: MMR, 15. Jg. Heft 12 (2012), S. 783 – 788, hier: S. 783, 786; Tech-

opedia: Was ist der Unterschied zwischen Cloud-Computing und Webhosting?, Verzeichnis der Quellen aus 

dem Internet, lfd. Nr. 17, hier: Absatz 1 – 3, S. 1 f. in Anhang Nr. 17. 
52

 Vgl. Tappe, Henning: Steuerliche Betriebsstätten in der "Cloud" - Neuere technische Entwicklungen im 

Bereich E-Commerce als Herausforderung für den ertragssteuerlichen Betriebsstättenbegriff, in: IStR, 20. Jg. 

Heft 22 (2011), S. 870 – 874, hier: S. 871. 
53

 Vgl. Heinsen, Oliver/ Voß, Oliver: Ertragsteuerliche Aspekte von Cloud-Computing, in: DB, 65. Jg. Heft 

22 (2012), S. 1231 – 1236, hier: S. 1232. 
54

 Vgl. Kurz, Johann: Cloud Computing – IT in der „Wolke“, in: Netzwoche, Nr. 17 (2008), S. 34 - 37, hier: 

S. 34. 
55

 Vgl. Pinkernell, Reimar: Cloud Computing - Besteuerung des grenzüberschreitenden B2B- und B2C-

Geschäfts, in: Ubg, 5. Jg. Heft 5 (2012), S. 331 – 344, hier: S. 331; Heinsen/Voß: a. a. O. (Fn. 53), hier: S. 

1231 f. 
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dem Rechner des Nutzers gespeichert, sondern aus dem Netz abgerufen.
56

 Die Vorgänge 

sind dabei vom Kunden nicht zu beeinflussen. Sowohl die Skalierung und Lastverteilung 

zwischen den Rechenzentren des Dienstleisters als auch die Auslieferung der Daten über 

das Internet erfolgen automatisch.
57

 Auf einem Server befinden sich also meist die Daten 

mehrerer Kunden.
58

  

2.2.4 Amazon als Intermediär 

Neben die drei bisher vorgestellten Geschäftsmodelle tritt noch ein vierter Bereich, in dem 

Amazon als Intermediär tätig ist. Hierbei muss zwischen dem „Amazon Advantage“
59

 und 

den „Amazon Services“
60

 unterschieden werden.  

Ersteres ermöglicht Unternehmern im umsatzsteuerlichen Sinne
61

 den Verkauf von Neu-

ware bestimmter Art über den Amazon Online-Katalog.
62

 Die Konsumenten werden aus-

schließlich Kunde von Amazon und nicht von den Verkäufern selbst. Bezahlung, Lagerung 

und Versand oder Download muss der Verkäufer über Amazon abwickeln lassen. Die Un-

ternehmer stellen am Ende des Monats lediglich eine Rechnung an Amazon für alle ver-

kauften Produkte.
63

 

Bei den „Amazon Services“ als zweitem Bereich vertreiben gewerbliche oder private 

Drittanbieter neue oder gebrauchte Ware verschiedenster Kategorien auf dem sogenannten 

Marketplace.
64

 Produkte können in fünf Ländern Europas verkauft werden. Anhand einer 

Verkaufsschwelle von 40 Artikeln pro Monat wird zwischen dem Basiskonto und dem 

Power-Anbieter-Konto unterschieden.
65

 Amazon tritt auf dem Marketplace nicht als Ver-

tragspartner für abgeschlossene Verträge auf. Der jeweilige Verkäufer kontrahiert im eige-

                                                 
56

 Vgl. Nägele, Thomas/ Jacobs, Sven: Rechtsfragen des Cloud Computing, in: ZUM, 54. Jg. Heft 4 (2010), 

S. 281 – 292, hier: S. 282. 
57

 Vgl. Tappe: a. a. O. (Fn. 52), hier: S. 871. 
58

 Vgl. Wicker: a. a. O. (Fn. 51), hier: S. 783, 786; Techopedia: a. a. O. (Fn. 51), hier: Absatz 4, S. 2 in An-

hang Nr. 17. 
59

 Vgl. Amazon.de Advantage: Wie funktioniert Advantage?, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. 

Nr. 18. 
60

 Vgl. Amazon Services Europe, Welche Services werden angeboten?, Verzeichnis der Quellen aus dem 

Internet, lfd. Nr. 19, hier: Abschnitt „Verkaufen Sie auf Amazon“, „Versand durch Amazon“, S. 2 in Anhang 

Nr. 19. 
61

 Vgl. Amazon.de: Programmrichtlinien für das Amazon.de Advantage-Programm, Verzeichnis der Quellen 

aus dem Internet, lfd. Nr. 20, hier: Rz. 1.4. 
62

 Bücher, Musik, VHS-Video/ DVD, Software und Videospiele: Vgl. Amazon.de, Programmrichtlinie: a. a. 

O. (Fn. 61), hier: Rz. 2.2 – 2.7. 
63

 Vgl. Amazon.de Advantage: Teilnahmebedingungen, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 

21, hier: Rz. 4, 8.3, 13. 
64

 Vgl. Amazon.de, Programmrichtlinie: a. a. O. (Fn. 61), hier: Rz. 2.9. 
65

 Vgl. Amazon Services Europe: So funktioniert’s, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 22, 

hier: Link "Wollen Sie nur wenig verkaufen" anklicken, dann öffnet sich ein Pop-Up Fenster. 
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nen Namen, stellt die Rechnung und ist Ansprechpartner bei Problemen.
66

 Die Zahlung 

wird jedoch online von „Amazon Payments“ durchgeführt und an den Verkäufer weiterge-

leitet.
67

 Optional können neben dem Bestellprozess auch Lagerung und Versand durch 

Amazon abgewickelt werden.
68

 Weltweit nutzen schätzungsweise mehr als zwei Millionen 

Händler den Marketplace als Vertriebskanal.
69

 Je nach Art des Verkäufers bzw. des Kun-

den ist das Geschäft als B2B, B2C oder auch als C2C zu klassifizieren. Alle gewerblichen 

Dienstleistungen der „Amazon Services“, also Zahlungsabwicklung und Übernahme von 

Lagerung und Versand, können einzeln gebucht werden. Das bedeutet, dass Dritthändler 

sogar bei Betrieb eines eigenen Web-Shops auch nur Teile des Verkaufsprozesses an Ama-

zon auslagern können und nicht den Marketplace als Verkaufsplattform nutzen müssen.
70

 

2.2.5 Das Steuersparmodell von Amazon von 2003 bis 2015 

Die Steuersparmodelle von Unternehmen der digitalen Wirtschaft sind in den letzten Jah-

ren in die öffentliche Kritik geraten. Die Gestaltungen von Google, Facebook und Amazon 

sind derart ausgeklügelt, dass ihre steuermindernde Wirkung massiv ist.
71

 Die Nachrich-

tenagentur Reuters hat daraufhin über das Steuersparmodell von Amazon recherchiert und 

einen Artikel im Handelsblatt veröffentlicht.
72

 Die Steuerersparnis wird seit 2003 durch 

eine Luxemburger Firmen-Konstruktion erreicht, die als „Europa-Zentrale des Welt-

Konzerns“
73

 betitelt wird.  

In einem ersten Schritt wurden luxemburgische Unternehmen gegründet.
74

 Deren Ge-

schäftszweck besteht vor allem im Halten von Anteilen an Tochtergesellschaften, der Ver-

waltung geistigen Eigentums oder der Vergabe von Krediten an Schwestergesellschaften. 

                                                 
66

 Vgl. Amazon.de Hilfe und Kundenservice: Impressum, Kontaktinformationen und Niederlassungen, Ver-

zeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 23, hier: Abschnitt „Ansprechpartner in Deutschland“, S. 1 f. 

in Anhang Nr. 23; Amazon.de Hilfe und Kundenservice: "Versand durch Amazon", Verzeichnis der Quellen 

aus dem Internet, lfd. Nr. 24, hier: Abschnitt „Rechnungen für Artikel mit dem Hinweis ‚Versand durch 

Amazon‘ “, S. 1 in Anhang Nr. 24. 
67

 Vgl. Amazon Services Europe: Amazon Payments, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 25, 

hier: Unterkategorie „Amazon Payments“, S. 1 Anhang Nr. 25. 
68

 Vgl. Amazon Services Europe: a. a. O. (Fn. 65), hier: Abschnitt "Sie senden die Produkte an die Kunden", 

S. 2 in Nr. 22. 
69

 Vgl. Kaumanns/Stegenheim von der Landesanstalt für Medien: a. a. O. (Fn. 34), hier: S. 27. 
70

 Vgl. Amazon Services Europe: Vorteile durch den Versand durch Amazon, Verzeichnis der Quellen aus 

dem Internet, lfd. Nr. 26, hier: Vorteile, S. 2 f. in Anhang Nr. 26; Amazon Services Europe: Amazon Pay-

ments: a. a. O. (Fn. 67). 
71

 Vgl. Fehling, in: IStR (2014): a. a. O. (Fn. 4), hier: S. 639. 
72

 Vgl. Thomson Reuters Deutschland GmbH: Ableger in Luxemburg – Wie Amazon sich ums Steuerzahlen 

drückt, Handelsblatt, 07.12.2012, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 27, hier: S. 3 – 5 in 

Anhang Nr. 27. 
73

 Thomas Reuters Deutschland GmbH: a. a. O. (Fn. 72), hier: S. 5 in Anhang Nr. 27. 
74

 Dabei handelt es sich konkret um folgende Unternehmen: Amazon Europe Holding Technologies SCS, 

Amazon EU SARL, Amazon Services Europe SARL: Thomas Reuters Deutschland GmbH: a. a. O. (Fn. 72), 

hier: S. 3 f. in Anhang Nr. 27. 
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Ein Grund für die Standortwahl Luxemburg ist, dass Unternehmen dort in Form einer er-

tragsteuerbefreiten Partnerschaft gegründet werden können. Im Fall von Amazon wurden 

annahmegemäß die Rechte an der Amazon Website
75

 und der Software
76

 auf die ertrag-

steuerbefreite Amazon Europe Holding Technologies SCS übertragen. Sie erhält Lizenz-

zahlungen von Schwestergesellschaften für die Bereitstellung dieser immateriellen Wirt-

schaftsgüter. Die Einnahmen bleiben bei der SCS unversteuert. 

In einem zweiten Schritt wurde in den Jahren 2003 bis 2005 eine weitere Verlagerung von 

Betriebsvermögen vorgenommen. Amazon übertrug sowohl das Eigentum an den Ver-

kaufsgeschäften als auch die Rechte an den Internetdomänen von Großbritannien, Deutsch-

land und Frankreich auf weitere luxemburgische Gesellschaften.
77

 Die Folge dieser Über-

tragung war, dass europäische Kunden die Kaufverträge direkt über das Internet mit der 

luxemburgischen Amazon EU SARL abschlossen. Die Transaktion wurde dadurch als Di-

rektgeschäft klassifiziert und das Besteuerungsrecht lag sowohl nach nationalem als auch 

nach DBA-Recht
78

 ausschließlich in Luxemburg.
79

 Die Gewinne, die bei der Amazon EU 

SARL durch die deutschen Verkaufsgeschäfte anfielen, wurden jedoch nicht von dieser 

Gesellschaft versteuert. Vielmehr wurde ihre Bemessungsgrundlage durch hohe Lizenz-

zahlungen für die Nutzung von Website und Marke an die ertragsteuerbefreite Amazon 

Europe Holding Technologies SCS, die als „flow-through entity“
80

 agiert, wieder reduziert. 

Zudem fließen der SCS Zinsen für die Gewährung eines konzerninternen Kredites zu.
81

  

 

Experten schätzen, dass Amazon in den letzten fünf Jahren auf diese Weise insgesamt nur 

etwa 5,3 % Steuern auf ausländische Gewinne gezahlt hat und ca. zwei Milliarden US-

Dollar steuerfrei geblieben sind.
82

 Manche Autoren nehmen bei multinationalen Konzernen 

sogar Steuersätze von nur 1 - 3 % an.
83

 

                                                 
75

 Vgl. Alex Barker: European Commission lays bare Amazon tax deal with Luxembourg, Financial Times, 

16.01.2015, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 28, hier: S. 2 in Anhang Nr. 28. 
76

 Vgl. Bastian Brinkmann: So hilft Luxemburg Amazon beim Steuernvermeiden, Süddeutsche Zeitung, 

16.01.2015, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 29, hier: S. 2 in Anhang Nr. 29. 
77 

Vgl. Amazon.de Hilfe und Kundenservice: a. a. O. (Fn. 66), hier: Abschnitt „Kontaktinformationen“, S. 1 

in Anhang Nr. 23. 
78

 Vgl. Egner, Thomas: Internationale Steuerlehre, Springer Gabler, Wiesbaden 2015, S. 145. 
79

 Vgl. Pinkernell, Reimar: Das Steueroasen-Dilemma der amerikanischen IT-Konzerne, in: IStR, 22. Jg. 

Heft 5 (2013), S. 180 – 187, hier: S. 183 f. 
80

 Barker: a. a. O. (Fn. 75), hier: S. 2 in Anhang Nr. 28. 
81

 Vgl. Brinkmann (lfd. Nr. 29): a. a. O. (Fn. 76), hier: S. 2 f. in Anhang Nr. 29. 
82

 Vgl. Thomson Reuters Deutschland GmbH: a. a. O. (Fn. 72), hier: S. 4 in Anhang Nr. 27. 
83

 Vgl. Christian Ramthun: Bundesfinanzhof kritisiert "extreme Auswüchse" bei Google und Amazon, Wirt-

schaftswoche, 16.03.2016, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 30, hier: S. 1 in Anhang Nr. 30. 
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Seit dem 01. Mai 2015 laufen die deutschen Geschäfte, die über www.Amazon.de abge-

schlossen werden, jedoch über eine deutsche Niederlassung
84

 und werden somit freiwillig 

im Inland besteuert.
85

 Grund dafür ist nicht etwa Druck durch die Öffentlichkeit, sondern 

die Einleitung einer Prüfung der EU-Kommission im Oktober 2014. Untersucht wird, ob 

unlautere Steuervorteile und illegale Staatshilfe vorliegen.
86

 Die Untersuchungen gehen auf 

den im Jahr 2003 abgeschlossenen Deal zwischen Amazon und Luxemburg zurück. Bei 

diesem „Sweetheart Deal“
87

 soll der Großkonzern mit Hilfe von Steuerrabatten dazu moti-

viert worden sein, einen Standort in Luxemburg zu eröffnen. Es sollen Verrechnungspreis-

vereinbarungen bei konzerninternen Geschäften vorliegen, die nicht den Marktbedingun-

gen entsprechen. Darunter fallen insbesondere die Lizenzzahlungen der Amazon EU 

SARL an die steuerbefreite Amazon Europe Holding Technologies SCS.
88

 Auch wenn 

unzulässige Praktiken vermutet werden, ist bis heute nur ein vorläufiges und kein abschlie-

ßendes Ergebnis veröffentlicht worden.
89

 Problematisch für das Finanzamt bleibt aber trotz 

freiwilliger Umstrukturierung, dass Amazon seine Gewinne direkt reinvestiert. So erzielt 

das Unternehmen im Inland zwar hohe Umsätze (ca. 11,82 Milliarden Dollar in 2015
90

), 

die steuerliche Bemessungsgrundlage ist jedoch gering oder negativ.
91

 Außerdem bleibt die 

Zahlung überhöhter Lizenzen und Zinsen an die luxemburgische, ertragsteuerbefreite SCS 

als Möglichkeit zur Gewinnverschiebung bestehen.
92

  

Im Verlauf dieser Thesis wird sich auf den Zeitraum 2003 bis 30. April 2015 bezogen, in 

dem die Luxemburger Firmenkonstruktion noch aktiv war. Grund dafür ist, dass die frei-

willige Umstrukturierung wieder rückgängig gemacht werden könnte, denn es liegt noch 

kein Ergebnis des Verfahrens der EU-Kommission vor.  

                                                 
84

 „Eingetragene Zweigniederlassung: Amazon EU SARL, Niederlassung Deutschland, Marcel-Breuer-Str. 

12, 80807 München, Germany“: Amazon.de Hilfe und Kundenservice: a. a. O. (Fn. 66), hier: Abschnitt 

„Kontaktinformationen“, S. 1 in Anhang Nr. 23. 
85

 Vgl. Bastian Brinkmann: Amazon ändert Steuerstrategie radikal, Süddeutsche Zeitung, 24.05.2015, Ver-

zeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 31, hier: Absatz 2, S. 1 in Anhang Nr. 31. 
86

 Vgl. René Höltschi: Wie Amazon in Luxemburg Steuern spart, Neue Zürcher Zeitung, Brüssel, 16.1.2015, 
Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 32, hier: Absatz 1, S. 1 in Anhang Nr. 32. 
87

 O. V.: Möglicher Steuerdeal von Amazon - Operation Sweetheart, Süddeutsche Zeitung, 04.07.2014, Ver-

zeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 33, hier: Abschnitt „Süße Deals für große Konzerne“, S. 2 in 

Anhang Nr. 33. 
88

 Vgl. EIZ: Staatliche Beihilfen - EU-Kommission veröffentlicht Details zur Besteuerung von Amazon in 

Luxemburg, Brüssel 19.01.2015, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 34, hier: Absatz 3. 
89

 Vgl. Brinkmann (lfd. Nr. 29): a. a. O. (Fn. 76), hier: Abschnitt „Das vorläufige Ergebnis: Amazons Modell 

ist illegal“, S. 2 in Anhang Nr. 29; Amazon.com: a. a. O. (Fn. 31), hier: S. 13, 21, 66. 
90

 Vgl. Amazon.com: a. a. O. (Fn. 31), hier: S. 69. 
91

 Vgl. Brinkmann (lfd. Nr. 31): a. a. O. (Fn. 85), hier: S. 2 in Anhang Nr. 31; Amazon.com: a. a. O. (Fn. 31), 

hier: S. 12, 22, 25; Daniel Thomas: Amazon steps up European expansion plans, Financial Times, 

21.01.2016, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 35, hier: S. 1 f. in Anhang Nr. 35. 
92

 Vgl. Bastian Brinkmann: Das Steuergeheimnis für Konzerne muss fallen, Süddeutsche Zeitung, 

11.06.2015, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 36, hier: Absatz 4. 
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3 Herausforderungen bei der Besteuerung der digitalen Wirtschaft 

3.1 Das Problem: Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) 

3.1.1 Definition und Ursachen von BEPS 

BEPS lässt sich am besten mit Gewinnverkürzung und –verlagerung übersetzen. Laut 

Bundesfinanzministerium ist damit insbesondere der zwischenstaatliche Steuerwettbewerb 

und die Steuergestaltung multinationaler Unternehmen gemeint.
93

 Durch den steigenden 

Druck im Unternehmen, Kosten senken zu müssen, ist Steueroptimierung mittlerweile zum 

Alltag bei Konzernen geworden.
94

 Steuern sparen gilt als neue „Rechtspflicht für Mana-

ger“
95

. Im Fokus stehen Gestaltungen, bei denen die Gewinne aus aktiver wirtschaftlicher 

Tätigkeit nicht am Ort der Entstehung besteuert, sondern in Niedrigsteuerländer verscho-

ben werden. Dort fallen dann entweder gar keine Steuern an, der Steuersatz ist gering oder 

die Gewinne gehen durch hybride Gestaltungen ganz verloren.
96

 OECD und G20 schätzen 

die Mindereinnahmen für die Finanzverwaltungen auf 4 - 10 % des Körperschaftsteuerauf-

kommens.
97

 

Die Steueroptimierungen werden zum einen durch nicht mehr zeitgemäße Besteuerungsre-

geln ermöglicht, die aus vergangenen Jahrzenten stammen, in denen grenzüberschreitende 

Geschäfte noch nicht üblich waren.
98

 Durch Handelsabkommen und die Grundfreiheiten 

des EU-Binnenmarktes haben Unternehmen heutzutage uneingeschränkte Bewegungsfrei-

heit in einem Wirtschaftsraum ohne nationale Grenzen. Die Glieder globaler Wertschöp-

fungsketten können dort aufgebaut werden, wo maximale Gewinne und minimale Besteue-

rung erreicht werden.
99

 Zum anderen sind Staaten in der Gesetzgebung souverän und so 

sind die unterschiedlichen innerstaatlichen Steuersysteme nicht aufeinander abgestimmt. 

Es kommt zu Regelungslücken, welche die doppelte Nichtbesteuerung, eine geringere 

Einmalbesteuerung oder auch doppelte Abzüge ermöglichen.
100

 

                                                 
93

 Vgl. Bundesministerium der Finanzen: Fragen und Antworten zum Abschluss des BEPS-Projekts, 

10.03.2016, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 37, hier: Frage: Was ist das BEPS-Projekt?. 
94

 Vgl. Pross, Achim: Base erosion and profit shifting (BEPS) - Steuerplanung multinationaler Unternehmen 

vor dem Hintergrund eines sich wandelnden wirtschaftlichen Umfeld, in: DB (Standpunkte), 66. Jg. Heft 13 

(2013), S. 19 – 20, hier: S. 19. 
95

 Leisner-Egensperger, Anna: Betriebsstättenbegriff und Besteuerung des E-Commerce, in: StuW, 91. (44.) 

Jg. Heft 4 (2014), S. 298 – 304, hier: S. 298. 
96

 Vgl. Pross: a. a. O. (Fn. 94), hier: S. 19; OECD: Addressing Base Erosion and Profit Shifting, Paris 2013, 

Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 38, hier: S. 20. 
97

 Vgl. Bundesministerium der Finanzen: a. a. O (Fn. 93), hier: Frage: Wie groß ist das BEPS-Problem?. 
98

 Vgl. Pross: a. a. O. (Fn. 94), hier: S. 19. 
99

 Vgl. Pinkernell, Reimar: OECD-Aktionsplan gegen internationale Gewinnverlagerung und Aushöhlung der 

Bemessungsgrundlage (BEPS-Projekt), in: FR, 95. Jg. Heft 16 (2013), S. 737 – 746, hier: S. 737; OECD 

(2013): a. a. O. (Fn. 96), hier: S. 25 – 28. 
100

 Vgl. OECD (2013): a. a. O. (Fn. 96), hier: S. 34. 
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Negative Folgen sind neben den Steuerausfällen auch Wettbewerbsverzerrungen und Steu-

erungerechtigkeiten sowohl zwischen den Ländern als auch zwischen Unternehmen. Ver-

lierer sind insbesondere kleine und mittelständische Firmen, die nur im nationalen Rahmen 

agieren.
101

 Da jedoch der „Grundsatz der Gestaltungsfreiheit“
102

 herrscht, ist steuerliche 

Optimierung nicht illegal und nicht mit Steuerhinterziehung zu verwechseln. 

3.1.2 Verstärkung der BEPS-Probleme durch die Digitalisierung der Wirtschaft 

Insbesondere amerikanische IT-Konzerne haben meist geringe Steuersätze auf ausländi-

sche Gewinne. Nach Expertenmeinung ruhen ca. 1,9 Billionen Dollar unversteuert in Steu-

eroasen.
103

 Laut Pinkernell befolgen diese multinationalen Konzerne vorwiegend fünf Ge-

staltungsziele. In dieser Thesis ist daraus nur das Gestaltungsziel der „weitgehenden Eli-

minierung ausländischer Steuern in den Quellenstaaten“
104

 im Fokus. Die Ursache für die 

Umgehung der beschränkten Steuerpflicht ist bei diesem Punkt nämlich die Vermeidung 

des steuerlichen Anknüpfungspunktes in Form einer physischen Präsenz.
105

 Dieses BEPS-

Problem wird stark von einem Wesensmerkmal der digitalen Wirtschaft begünstigt: der 

Mobilität der Ressourcen, Nutzer und Geschäftsfunktionen.
106

 Globale Märkte können im 

digitalen Zeitalter unbeeinflusst von räumlichen und zeitlichen Distanzen erschlossen wer-

den. In den Hochsteuerländern sitzen weiterhin die Konsumenten der digitalen Waren und 

Leistungen. Unternehmen begründen dort also eine sogenannte digitale Präsenz, die jedoch 

nicht besteuerbar ist. Die physische Präsenz in Form von festen Geschäftseinrichtungen 

oder Vertriebspersonal, die einen steuerlichen Anknüpfungspunkt nach den aktuellen Re-

gelungen begründen würden, werden allerdings an einen beliebigen anderen Standort, 

meist in ein Niedrigsteuerland, verlagert.
107

 

                                                 
101

 Vgl. Bundesministerium der Finanzen: a. a. O (Fn. 93), hier: Frage: Handelt es sich bei BEPS nur um ein 

steuerliches Problem?. 
102

 Drüen, Klaus-Dieter, in: Tipke/ Kruse - Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung, 

hrsg. von Klaus Tipke und Heinrich Wilhelm Kruse, Loseblattsammlung, 124. Erg.-Lfg. (Stand: Oktober 

2010), Köln 2016, § 42 AO, Rz. 3. 
103

 Vgl. Pinkernell, in: FR (2013): a. a. O. (Fn. 99), hier: S. 738; Senator Carl Levin: Opening Statement vom 

21.5.2013, U.S. Senate Permanent Subcommittee on Investigations, Offshore Profit Shifting and the U.S. tax 

code - Part 2/Apple Inc., Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 39, hier: S. 2. 
104

 Diese lauten wie folgt: „1. Verlagerung gewinnträchtiger immaterieller Wirtschaftsgüter auf niedrig be-

steuerte Oasengesellschaften, 2. Weitgehende Eliminierung ausländischer Steuern in den Quellenstaaten, 3. 

Dauerhafte Hinauszögerung der US-Besteuerung durch Thesaurierung der Auslandsgewinne unter Ausschal-

tung der US-Hinzurechnungsbesteuerung, 4. Vermeidung der Passivierung latenter Steuern nach U.S. GAAP, 

5. Rückführung der Auslandsliquidität ohne Auslösung der US-Dividendenbesteuerung“: Pinkernell, in: IStR 

(2013): a. a. O. (Fn. 79), hier: S. 181. 
105

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 116. 
106

 Vgl. Jacobs/Spengel/Endres: a. a. O. (Fn. 12), hier: S. 337 – 339. 
107

 Vgl. OECD (2014): a. a. O. (Fn. 1), hier: S. 98 f. 
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3.2 Ein Lösungsansatz: Der Aktionsplan der OECD gegen BEPS 

3.2.1 Teilnehmer und Ziele des Anti-BEPS-Projektes der OECD 

Die OECD ist in Deutschland als „die Organisation für wirtschaftliche Zusammenarbeit 

und Entwicklung“ bekannt. Ihr Hauptziel ist, Armut zu bekämpfen und das Wirtschafts-

wachstum voranzutreiben. Dies soll durch die Ausarbeitung von international gültigen Ab-

kommen, Standards und Empfehlungen erreicht werden.
108

 

Vor dem Hintergrund der erläuterten Probleme durch internationale Gewinnverkürzung 

und -verlagerung wurde die BEPS-Initiative von der OECD als anerkannter Standardsetzer 

im Auftrag der G20 aus der Taufe gehoben.
109

 62 Staaten haben sich unmittelbar am Anti-

BEPS-Projekt beteiligt und insgesamt 120 haben Inhalte geliefert.
110

 Nicht nur alle OECD 

und G20-Staaten sind darunter, sondern auch Schwellen- und Entwicklungsländer.
111

 Die 

Auseinandersetzung mit BEPS, ausgelöst durch die Steuertricks amerikanischer IT-

Konzerne
112

, hat bei Weitem die politische Ebene erreicht und bewegt auch internationale 

Organisationen wie bspw. die Vereinten Nationen oder die Europäische Union.
113

 

Das Ziel ist die Vermeidung der Gewinnverlagerungen und die Besteuerung von Unter-

nehmen am Ort der tatsächlichen Wertschöpfung.
114

 Die doppelte Nichtbesteuerung soll 

vermieden werden ohne eine Doppelbesteuerung auszulösen. Der Fokus liegt auf der 

Schaffung eines leistungsgerechten Steuersystems unter Wahrung der Wettbewerbsfähig-

keit von Unternehmen.
115

 Zur Erreichung dieser Ziele ist primär ein international koordi-

niertes Handeln ohne Alleingänge einzelner Staaten fundamental. Das BEPS-Projekt wird 

als „Wendepunkt in der Geschichte der internationalen steuerlichen Zusammenarbeit“
116

 

und als „umfassendste Reform des Internationalen Steuerrechts seit einem Jahrhundert“
117

 

                                                 
108

 Vgl. OECD: Die Arbeitsweise der OECD, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 40, hier: 

Absatz 1 und 4. 
109

 Vgl. Bundesministerium der Finanzen: Monatsbericht: a. a. O. (Fn. 8), hier: 1. Einleitung. 
110

 Vgl. OECD: OECD Secretary-General Report to G20 Finance Ministers, Lima (Peru), October 2015, 

Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 41, hier: S. 4. 
111

 Vgl. Bundesministerium der Finanzen: a. a. O (Fn. 93), hier: Frage: Wer war am BEPS Projekt beteiligt?. 
112

 Vgl. Benz, Julian/ Böhmer, Sebastian: Das BEPS-Projekt der OECD/ G20: Vorlage der abschließenden 

Berichte zu den Aktionspunkten, in: DB, 68. Jg. Heft 44 (2015), S. 2535 – 2543, hier: S. 2541; Pinkernell, 

Reimar: Ein Musterfall zur internationalen Steuerminimierung durch US-Konzerne, in: StuW, 89. (42.) Jg. 

Heft 4 (2012), S. 369 - 374, hier: S. 369 f. 
113

 Vgl. OECD (2013): a. a. O. (Fn. 96), hier: S. 14; Bundesministerium der Finanzen: OECD veröffentlicht 

Ergebnisse des BEPS-Projekts gegen aggressive Steuergestaltung internationaler Konzerne, 05.10.2015, 

Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 42, hier: Absatz 5, S. 2 in Anhang Nr. 42. 
114

 Vgl. Pinkernell, in: FR (2013): a. a. O. (Fn. 99), hier: S. 739. 
115

 Vgl. Pross: a. a. O. (Fn. 94), hier: S. 19 f.  
116

 Pinkernell, in: FR (2013): a. a. O. (Fn. 99), hier: S. 739. 
117

 “The BEPS package represents the first substantial – and overdue - renovation of the international tax 

standards in almost a century.”: OECD: OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Explanatory 

Statement 2015, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 43, hier: Rz. 8. 
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bezeichnet. Fraglich bleibt jedoch, ob das Projekt tatsächlich den gewünschten Erfolg ha-

ben wird. Denn jeder Staat verfolgt intern eigene Interessen und exportstarke Länder, wie 

z. B. die USA, lehnen eine mögliche Neuverteilung des Steueraufkommens kategorisch 

ab.
118

 In der Fachliteratur findet sich weitere Kritik am BEPS-Projekt, die an dieser Stelle 

aber nicht vertieft wird.
119

 

3.2.2 Die 15 Aktionspunkte des Anti-BEPS-Projektes 

Am 19. Juli 2013 wurde bei dem Treffen der G20-Finanzminister und Notenbankgouver-

neure ein Aktionsplan mit 15 Handlungsfeldern als erster Meilenstein verabschiedet.
120

 

Am 08. Oktober 2015 folgte die Billigung und Veröffentlichung der dazu gehörenden Ab-

schlussberichte. Zur Klärung der in der Problemstellung formulierten Forschungsfrage 

werden die Aktionspunkte Nr. 1 („Besteuerung der digitalen Wirtschaft“) und Nr. 7 („Ak-

tualisierung des Betriebsstättenbegriffs“) des Aktionsplans herausgegriffen und analysiert.  

Im Arbeitsergebnis zu Nr. 1 stellt die Arbeitsgruppe „Task Force on the Digital Economy“ 

(TFDE) fest, dass die digitale Wirtschaft keine neuen BEPS-Probleme schafft, jedoch 

schon vorhandenen Phänomene durch ihre Charakteristika verstärkt.
121

 Das Hauptproblem 

der Auflösung des steuerlichen Anknüpfungspunktes im Quellenstaat und die daraus resul-

tierende Nichtbesteuerung im IT-Sektor macht einen Rückgriff auf Handlungsfeld Nr. 7, 

das sich mit der Aktualisierung des Betriebsstättenbegriffes beschäftigt, unausweichlich.
122

 

Die Betriebsstätte und der ständige Vertreter werden hier als „primary nexus rule“
123

 be-

zeichnet. Es gilt also zu analysieren, ob das aktuelle Betriebsstättenkonzept noch zeitge-

mäß ist und im digitalen Zeitalter eine Besteuerung elektronischer Geschäftsvorfälle er-

möglicht oder ob es einer Modifikation bedarf. 
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 Vgl. Pinkernell, in: FR (2013): a. a. O. (Fn. 99), hier: S. 745; Simon Bowers: US blocks crackdown on tax 
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119
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maßnahmen, dann mit Augenmaß, in: IStR, 24. Jg. Heft 12 (2015), S. 436 – 440, hier: S. 436 f.; Welling, 

Berthold: Base Erosion Profit Shifting - Fiskalisches Spiel mit dem Feuer, in: DB, 66. Jg. Heft 22 (2013), S. 

S29 – S30, hier: S. 29 f.; Schanz, Deborah/ Feller, Anna: Wieso Deutschland (fast) keine Base Erosion and 

Profit Shifting-Bekämpfung braucht, in: BB, 70. Jg. Heft 15 (2015), S. 865 – 870, hier: S. 865 f.; Geberth, 
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120
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 Vgl. Fehling, in: IStR (2014): a. a. O. (Fn. 4), hier: S. 638 f. 
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ness profits: Are the current treaty rules for taxing businss profits appropriate for e-commerce? Final report, 

2004, Verzeichnis der Quellen aus dem Internet, lfd. Nr. 46, hier: S. 29, Rz. 77. 
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4 De lege lata: Aktuelle Ansätze zur Besteuerung der digitalen Wirtschaft 

4.1 Die Einkünftequalifikation 

4.1.1 Die Einkünftequalifikation nach nationalem Recht, § 49 EStG 

Zunächst werden nun die aktuellen Ansätze zur Besteuerung digitaler Geschäftsmodelle 

vorgestellt. Im Fall von Amazon setzt ein ausländisches Unternehmen seine Produkte und 

Dienstleistungen in Deutschland ab, weshalb es sich hier also um ein Inboundgeschäft 

handelt.
124

 § 1 Abs. 4 EStG bzw. § 2 Nr. 1 KStG regeln im deutschen Recht die damit ver-

bundene beschränkte Steuerpflicht für Gebietsfremde, die nicht im Inland ansässig und 

somit nicht unbeschränkt steuerpflichtig sind. Es wird nicht auf die Person, sondern auf das 

Besteuerungsobjekt, die Erzielung inländischer Einkünfte i. S. d. §§ 2 Abs. 1 S. 1, 49 

EStG, abgestellt. Neben den Tatbestandsvoraussetzungen für die einzelnen Einkunftsarten 

in §§ 13 - 23 EStG werden in § 49 Abs. 1 EStG zusätzlich einkunftsartenabhängige An-

knüpfungspunkte gefordert, die den Inlandsbezug konkretisieren.
125

 Diese Forderung rührt 

aus dem Quellenprinzip, auch Ursprungsprinzip oder Territorialprinzip genannt, das die 

Besteuerung der Einkünfte dem Staat überlässt, auf dessen Territorium sie entstehen.
126

 

Ein Rechtfertigungsgrund für diese Verschiebung des Besteuerungsrechtes vom Ansässig-

keits- zum Quellenstaat bei Vorliegen einer Betriebsstätte ist das Äquivalenzprinzip. Die-

ses besagt, dass der Absatzstaat öffentliche Güter, wie z. B. Infrastruktur und Sicherheit, 

zur Verfügung stellt und im Gegenzug Steuersubstrat erhalten soll.
127

 Fragen bezüglich des 

Anknüpfungspunktes hängen also stark von der Einkünftequalifizierung ab. Deshalb ist die 

Prüfungsreihenfolge strikt vorgegeben: Erst nach Festlegung der Einkunftsart kann geprüft 

werden, ob der geforderte Anknüpfungspunkt gegeben ist.
128 
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Zuerst werden nun also die Einkunftsarten i. S. d. §§ 2 Abs. 1 Satz 1, 49 EStG vorgestellt, 

die im E-Commerce vorliegen könnten. Neben Einkünften aus Gewerbebetrieb kommen 

insbesondere Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung oder Sonstige Einkünfte in Be-

tracht.
129

 

Bei den Einkünften aus Gewerbebetrieb nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG wird auf 

die Einzeltatbestände des §§ 15 – 17 EStG verwiesen.
130

 Voraussetzung ist die Erfüllung 

der Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 EStG. Folglich muss eine selbständige, nachhal-

tige Betätigung mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen werden, die sich als Beteili-

gung am allgemeinen Wirtschaftsverkehr darstellt. Diese darf dabei weder als land- und 

forstwirtschaftlich noch als Ausübung eines selbständigen Berufes anzusehen sein. Um im 

Rahmen der beschränkten Steuerpflicht den Inlandsbezug zu gewährleisten, wird zusätz-

lich noch das Unterhalten einer Betriebsstätte nach § 12 AO oder die Bestellung eines 

ständigen Vertreters nach § 13 AO im Inland vorausgesetzt.
131

 

Daneben können auch Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung oder Veräußerung von 

unbeweglichem Vermögen, Sachinbegriffen oder Rechten nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f 

bzw. Nr. 6 EStG vorliegen. Verwiesen wird auf die Tatbestände des § 21 EStG.
132

 Ein 

Sachinbegriff ist dabei laut Definition „eine Vielzahl von beweglichen Sachen, die wirt-

schaftlich und technisch nach ihrer Zweckbestimmung eine Einheit bilden“
133

. In den Tat-

bestand fällt primär die Nutzungsüberlassung gewerblicher Urheberrechte nach §§ 31, 69 c 

UrhG sowie nicht geschützter Erfahrungen und Spezialwissen.
134

 Der geforderte Inlands-

bezug wird dadurch erreicht, dass das überlassene Wirtschaftsgut oder Recht in ein inlän-

disches Register eingetragen oder in einer inländischen Betriebsstätte verwertet wird.
135

 

Als dritte Einkunftsart kommen noch die Sonstigen Einkünfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG 

in Betracht, die auf § 22 Nr. 3 EStG basieren und die Nutzung von beweglichen Sachen 

oder die Überlassung von Know-how beinhalten. Vorausgesetzt wird bei der ersten Varian-
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te, dass eine zeitlich begrenzte Nutzungsüberlassung körperlicher Gegenstände nach § 90 

BGB vorliegt, d. h. Veräußerungsvorgänge werden nicht erfasst. Variante zwei greift bei 

der Überlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von nicht rechtlich geschütztem 

Know-how, das gewerbliche, technische, wissenschaftliche und ähnliche Erfahrungen, 

Kenntnisse und Fähigkeiten einschließt. Die Nutzung der Sache bzw. der Einsatz des 

Know-hows muss im Inland stattfinden, um die geforderte Verbindung herzustellen.
136

 

4.1.2 Die Einkünftequalifikation nach Abkommensrecht, Art. 7 und 12 OECD-MA 

Neben den nationalen Gesetzen ist auch das DBA-Recht als Gesetzesgrundlage im interna-

tionalen Steuerrecht zu prüfen. Doppelbesteuerungsabkommen sind bilaterale, völkerrecht-

liche Verträge und regeln sowohl die Verteilung der Steueransprüche zwischen den Staaten 

als auch die Vermeidung von Doppelbesteuerung. Dabei begrenzt das DBA als Schranken-

norm lediglich die Besteuerungsrechte der Vertragsstaaten und schafft niemals neue An-

sprüche.
137

 Begriffsbestimmungen und Einkunftsarten weichen oft von den Definitionen in 

den nationalen Gesetzen ab. Ist das DBA dabei enger gefasst als das nationale Recht, so 

begrenzt das Abkommen die Steueransprüche eines Staates und vice versa.
138

 Den DBA 

zwischen Industriestaaten liegt das OECD-Musterabkommen zugrunde, mit dem in der 

vorliegenden Thesis gearbeitet wird.
139

 Für die Klassifikation der Einkünfte aus E-

Commerce Geschäften gilt es im internationalen Steuerrecht zwischen Unternehmensge-

winnen nach Art. 7 OECD-MA und Lizenzgebühren nach Art. 12 OECD-MA zu unter-

scheiden. 

Bei der Zuordnung der Einkünfte zum Art. 7 OECD-MA ist insbesondere das Spezialitäts-

prinzip nach Abs. 4 zu beachten. Erfüllen Einkünfte auch die Voraussetzungen eines spezi-

elleren Artikels und fallen sie außerhalb einer Betriebsstätte an, so ist Art. 7 OECD-MA 

nachrangig. Nur Einkünfte, die keiner anderen Kategorie zugewiesen sind oder bei denen 

der Betriebsstättenvorbehalt greift, zählen zu den Unternehmensgewinnen. Als Faustregel 

gilt, dass abkommensrechtlich meist Unternehmensgewinne anzunehmen sind, wenn im 

nationalen Recht gewerbliche Einkünfte vorliegen. Abs. 1 regelt, welcher Staat das Be-

steuerungsrecht hat. Grundsätzlich gilt das Ansässigkeitsprinzip, d. h. das Einkommen ist 
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in dem Staat zu besteuern, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat.
140

 Nach den Regeln 

des Abs. 2 fällt die Verteilung der Besteuerungsansprüche jedoch zugunsten des Quellen-

staates aus, wenn Gewinne einer dort geführten Betriebsstätte zugerechnet werden kön-

nen.
141

 

Einkünfte werden vorrangig den Lizenzgebühren nach Art. 12 OECD-MA als Spezialarti-

kel zugeordnet, wenn sie für Benutzung oder das Recht auf Nutzung von Urheberrechten, 

Patenten, gewerblichen Schutzrechten und Know-how gezahlt werden.
142

 Nicht erfasst sind 

Gewinne, die bei der Veräußerung der Lizenzgegenstände entstehen.
143

 Nach Abs. 1 wird 

der Steueranspruch generell dem Wohnsitzstaat des Lizenzgebers zugesprochen. Eine 

Ausnahme besteht in Form des Betriebsstättenvorbehaltes, wenn also die Lizenz Stamm-

recht einer Betriebsstätte ist oder zumindest in funktionalem Zusammenhang mit deren 

Tätigkeit steht. Sodann darf der Staat besteuern, in dem die Betriebsstätte liegt.
144

 

4.1.3 Qualifikation der Einkünfte vier ausgewählter Geschäftsmodelle von Amazon 

Nachdem alle möglichen Einkunftsarten vorgestellt wurden, werden in diesem Abschnitt 

nun die Einkünfte aus vier ausgewählten Geschäftsmodellen von Amazon qualifiziert. Da-

bei ist die bereits vorgenommene Unterteilung in die folgenden vier Geschäftsfelder maß-

geblich (vgl. Kapitel 2.2.3 und 2.2.4): 

1. Die „Offline-Leistungen“ beinhalten den Vertrieb beweglicher Sachen, die per Post 

ausgeliefert werden.
145

 

2. Bei den „Online-Leistungen“ werden digitale Medien per Download erworben.
146

 Es 

wird angenommen, dass das Herunterladen eine zeitlich unbegrenzte Überlassung dar-
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stellt, da das Produkt auf dem Endgerät des Kunden gespeichert wird und nicht zurück 

gegeben werden muss. Es handelt sich also um einen Veräußerungsvorgang.
147

 

3. Unter dem Kürzel AWS bietet Amazon digitale Dienstleistungen an, u. a. das Web-

hosting und das Cloud-Computing. Bei der Einkünftequalifikation wird hier zwischen 

der Bereitstellung von Software (SaaS) und hardwarebasierter EDV-Infrastruktur 

(IaaS, PaaS) unterschieden. 

4. Die Rolle von Amazon bei der Abwickelung des „Amazon Advantage“ bzw. der 

„Amazon Services“ kann im Rahmen der Einkünftequalifikation unter dem Begriff des 

technischen bzw. gewerblichen Dienstleisters zusammengefasst werden. 

Bei allen vier Modellen könnten gewerbliche Einkünfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a 

EStG bzw. Unternehmensgewinne nach Art. 7 OECD-MA angenommen werden, da die 

Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 EStG erfüllt sind. Alle Geschäfte werden demnach 

von einem gewerblichen Unternehmen im wirtschaftlichen Verkehr mit Wiederholungs- 

und Gewinnerzielungsabsicht durchgeführt. Bei den „Offline-Leistungen“ handelt es sich 

um den Vertrieb beweglicher Sachen und als einzige Alternative zu Nr. 2 Buchst. a käme 

nur Nr. 9 Variante 1 in Betracht. Da die Ware aber verkauft und nicht bloß zur Nutzung 

überlassen wird, scheidet Nr. 9 aus. Es sind unstrittig gewerbliche Einkünfte nach § 49 

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG bzw. Unternehmensgewinne nach Art. 7 OECD-MA anzu-

nehmen.
148

  

Auch bei technischen bzw. gewerblichen Dienstleistungen kann nach herrschender Mei-

nung die Zuweisung nur auf § 49 Abs. 1 Nr. 2 a EStG
149

 bzw. auf Art. 7 OECD-MA
150

 

fallen. Darunter wird hier sowohl die Bereitstellung des elektronischen Verkaufsplatzes auf 

der Amazon Homepage als auch die physische Abwicklung von Lagerung und Versand 

subsumiert.
151
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Schwieriger zu qualifizieren sind jedoch die Einkünfte aus Webhosting und Cloud-

Computing im Rahmen des AWS. Wird zuerst die Dienstleistung SaaS betrachtet, kommt 

bei den verschiedenen Varianten des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f, Nr. 6, Nr. 9 EStG haupt-

sächlich die zeitlich begrenzte Überlassung von Rechten – insbesondere Urheberrechten
152

 

- gegen Entgelt nach § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 EStG in Betracht.
153

 Unbewegliches Vermögen 

(§ 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG) passt kategorisch nicht und zur Annahme eines Sachinbegrif-

fes (§ 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG) reicht die Zusammenfassung von an sich selbstständigen 

Programmen mit dem Ziel, diese zu vermieten, nicht aus.
154

 Um bewegliches Vermögen 

könne es sich laut Finanzverwaltung nur bei Trivialprogrammen handeln, deren Anschaf-

fungskosten kleiner als 410 Euro seien.
155

 Der BFH hingegen stuft Software unabhängig 

von Art und Übertragungsform immer als immaterielles Wirtschaftsgut ein, weil der geis-

tige Inhalt im Vordergrund steht.
156

 Nimmt man also die Gebrauchsüberlassung von Rech-

ten als einzig mögliche Variante an, ist weiterhin die Erfüllung des Verwertungstatbestan-

des nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f, Nr. 6 EStG kritisch. Software ist grundsätzlich urhe-

berrechtlich durch den Entwickler geschützt nach §§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 69 Buchst. a UrhG 

und kann in den USA sogar patentiert werden.
157

 Konzerne wie Amazon übertragen an-

nahmegemäß aber weder die Nutzung von Urheberrechten (Nr. 2 Buchst. f, Nr. 6) noch 

Know-how (Nr. 9 Variante 2) auf Kunden. Durch die Preisgabe geheimer fachlicher 

Kenntnisse zur Herstellung der eigenen Produkte, wie z. B. Quellcodes, würde Amazon 

seine Existenz gefährden. Es kann sich bei Standardsoftware auch nie um die Weitergabe 

von Know-how handeln, denn der Kunde ist nur am fertigen, funktionstüchtigen Pro-

gramm und nicht an fachlichen Erfahrungen zu dessen Herstellung interessiert.
158

 Er möch-

te lediglich die „Erkenntnisse des Urhebers“
159

 anwenden. Bei der Zurverfügungstellung 

von Software öffnet der Kunde meistens nur eine vom Anbieter generierte Benutzerober-
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fläche im Browserfenster.
160

 Im Regelfall wird dem Käufer also eine Programmkopie im 

Arbeitsspeicher zur Nutzung überlassen, die gemäß § 69 Buchst. c UrhG nicht vervielfäl-

tigt, verändert, veröffentlicht oder kommerziell verwertet werden darf. Die OFD München 

vertritt auch die Meinung, dass Standardsoftware nicht unter §§ 21 Abs. 1 Nr. 3, 22 Nr. 3 

EStG subsumiert werden kann und somit § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f, Nr. 6 oder Nr. 9 

EStG nicht anwendbar ist.
161

 Der einzige Vorfall, bei dem Urheberrechte oder zumindest 

Know-how übertragen werden, ist bei Entwicklung und Verkauf von Individualsoftware 

für Dritte. Dieser Sonderfall wird an dieser Stelle jedoch nicht betrachtet, weil beim Cloud-

Computing der Fokus auf dem Bedienen mehrerer Kunden mit Standardleistungen liegt.
162

 

Im Ergebnis ist die Überlassung von Software beim B2B also bloß eine Gebrauchsüberlas-

sung einer Programmkopie und keine Verwertung von Urheberrechten in einer inländi-

schen Betriebsstätte.
163

 Es kommen lediglich Einkünfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a 

EStG in Betracht. 

Die Qualifikation der Einkünfte aus Softwareüberlassung basiert im Abkommensrecht auf 

der gleichen Argumentationskette wie im nationalen Recht. Aufgrund fehlender Übertra-

gung des Urheberrechtes können bei der Nutzungsüberlassung von Software und IT-

Ressourcen niemals Lizenzgebühren gemäß Art. 12 OECD-MA angenommen werden. Als 

Alternative bleiben somit nur Unternehmensgewinne nach Art. 7 OECD-MA.
164

 Im 

OECD-Musterkommentar wird bei Software noch nicht einmal zwischen Standard- und 

Individualsoftware unterschieden.
165

 

 

Beim zweiten Geschäftsfeld von Amazon, dem Vertrieb digitaler Produkte an private Ver-

braucher, scheitert es beim Verwertungstatbestand des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f, Nr. 6 

EStG daran, dass beim B2C gar keine inländische Betriebsstätte vorliegen kann.
166

 Zudem 

werden auch hier niemals Urheberrechte an den erworbenen Titeln (Bilder, Töne, Text) 

übertragen. Der Konsument lädt lediglich eine Produktkopie des Titels auf sein mobiles 
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 Vgl. Heinsen/Voß: a. a. O. (Fn. 53), hier: S. 1233. 
166

 Vgl. Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 55. 
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Endgerät herunter, die er dann sogar zeitlich unbegrenzt nutzen kann. Da es sich um einen 

endgültigen Anschaffungsvorgang handelt, können auch § 49 Abs. 1 Nr. 6 und Nr. 9 EStG 

von vorneherein ausgeschlossen werden.
167

 Grundsätzlich geht die Tendenz zur Gleichset-

zung vom Vertrieb materieller und digitalisierter Güter. Folglich liegen also sowohl bei 

„Offline-Leistungen“ als auch bei „Online-Leistungen“ gewerbliche Einkünfte nach § 49 

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG vor.
168

  

Im Abkommensrecht wird beim Vertrieb digitaler Produkte an Endverbraucher auf die 

Grundsätze für Softwarevergütungen verwiesen. Es steht der Datenerwerb im Mittelpunkt 

und nicht die Nutzung eines Urheberrechtes. Somit liegen auch hier unstrittig Unterneh-

mensgewinne nach Art. 7 OECD-MA vor.
169

 

 

Zum gleichen Ergebnis, jedoch auf anderer Argumentationsbasis, kommt man beim IaaS 

bzw. PaaS, also der Bereitstellung von hardwarebasierter EDV-Infrastruktur an andere 

Unternehmen. Hier schuldet der Provider das Funktionieren des Systems mit einer be-

stimmten Mindestübertragungsleistung und nicht die Gebrauchsüberlassung der physi-

schen Ausstattung.
170

 Dem Kunden wird keine bestimmte Anlage überlassen, sondern 

vielmehr deren Funktionen.
171

 Er kann demnach nicht lokalisieren, auf welcher Festplatte 

sich seine Daten befinden.
172

 Der Webhoster nutzt die Server selber und somit mangelt es 

an einer Nutzungsüberlassung von Sachen bzw. Anlagen an den Kunden.
173

 Webhosting
174

 

und Cloud-Computing
175

 werden also unzweifelhaft als gewerbliche Dienstleistungen i. S. 

d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG bzw. Art. 7 OECD-MA qualifiziert. 

 

Zusammenfassend bleibt zu sagen, dass Leistungen innerhalb des elektronischen Ge-

schäftsverkehrs von Amazon sowohl im B2B als auch im B2C nur in Ausnahmefällen in 

andere Kategorien als die der Einkünfte aus Gewerbebetrieb (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a 

                                                 
167

 Vgl. Kessler/Maywald/Peter: a. a. O. (Fn. 147), hier: S. 429. 
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hier: S. 73. 
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 Vgl. OECD-Musterkommentar zu Art. 12: a. a. O. (Fn. 150), hier: Rz. 17.1, 14. 
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 Vgl. Pinkernell, in: Ubg: a. a. O. (Fn. 55), hier: S. 334; Kessler/Maywald/Peter: a. a. O. (Fn. 147), hier: S. 

428. 
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 Vgl. Heinsen/Voß: a. a. O. (Fn. 53), hier: S. 1234; Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 56. 
172

 Vgl. Kessler/Maywald/Peter: a. a. O. (Fn. 147), hier: S. 428. 
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 Vgl. OECD (2004), TAG: a. a. O. (Fn. 123), hier: S. 79, Annex 2. 
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 Vgl. Käbisch: a. a. O. (Fn. 129), hier: S. 376; Kessler/Maywald/Peter: a. a. O. (Fn. 147), hier: S. 427 f. 
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 Vgl. Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 80; OECD (2004), TAG: a. a. O. (Fn. 123), hier: S. 

79, Annex 2. 
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EStG) bzw. der Unternehmensgewinne (Art. 7 OECD-MA) einzuordnen sind.
176

 Deutsch-

land hat als Quellenstaat also nur das Besteuerungsrecht für Gewinne, die in einer im In-

land gelegenen Betriebsstätte (§ 12 AO, Art. 5 OECD-MA) bzw. von einem dort tätigen 

ständigen Vertreter (§ 13 AO, Art. 5 Abs. 5 OECD-MA) erwirtschaftet werden.
177

 Im wei-

teren Vorgehen ist nun also das Vorhandensein dieser Anknüpfungspunkte zu prüfen. Nur 

wenn auch diese Bedingung erfüllt ist, kann der Inlandsbezug hergestellt und eine be-

schränkte Steuerpflicht in Deutschland angenommen werden.
178

 

4.2 Der steuerliche Anknüpfungspunkt 

4.2.1 Die Betriebsstätte 

4.2.1.1 Definition im nationalen Recht, § 12 AO 

Vor der Prüfung konkreter steuerlicher Anknüpfungspunkte von Amazon im Inland wer-

den zuerst die Tatbestandsmerkmale des § 12 AO und des Art. 5 OECD-MA zur Begrün-

dung einer Betriebsstätte erläutert. 

Das erste Tatbestandsmerkmal des § 12 S. 1 AO ist das Vorliegen einer festen Geschäfts-

einrichtung oder Anlage. Gemeint ist jede Sache und Sachgesamtheit, die Grundlage der 

Geschäftstätigkeit sein kann, wie bspw. Räumlichkeiten, Flächen oder Anlagen. Dabei ist 

irrelevant, ob die Sache selbstständig oder nur als Teil einer Gesamtanlage funktioniert.
179 

Das Attribut „fest“ ist durch Vorweisen von Ortsbezogenheit und Dauerhaftigkeit zu erfül-

len. Hierbei muss eine Verbindung zu einem Teil der Erdoberfläche für eine gewisse Zeit 

oder zumindest in regelmäßigen Abständen gegeben sein. Bis auf die Sechsmonatsfrist als 

Anhaltspunkt ist allerdings keine allgemeingültige Mindestfrist vorgegeben.
180

 Das zweite 

Merkmal ist, dass der Unternehmer eine nicht nur vorübergehende Verfügungsmacht über 

die Einrichtung haben muss.
181

 Demnach muss er eine Rechtsposition inne haben, die das 

Recht zum unmittelbaren Besitz begründet (§ 854 BGB) und ihm nicht ohne Weiteres ent-

zogen werden kann.
182

 Es kann sich um Eigentum oder auch nur um die tatsächliche Mög-

                                                 
176 Vgl. Käbisch: a. a. O. (Fn. 129), hier: S. 375; Strunk, Günther/ Zöllkau, York: Steueroptimale Vertriebs-

strukturen unter Einsatz des Internets, in: FR, 80. Jg. Heft 13 (1998), S. 589 – 596, hier: S. 594; Pinkernell, 

in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 85. 
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 Vgl. Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 85. 
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 Vgl. Wied: in: Blümich: a. a. O. (Fn. 130), hier: Rz. 60; Frotscher/Geurts: a. a. O. (Fn. 124), hier: Rz. 65, 

101. 
179

 Vgl. König, Ulrich, in: Pahlke/ König - Kommentar zur Abgabenordnung, hrsg. von Armin Pahlke und 

Ulrich König, 3. Auflage, München 2014, § 12 AO, Rz. 6. 
180

 Vgl. König, in: Pahlke/König § 12 AO: a. a. O. (Fn. 179), hier: Rz. 9 f. 
181

 Vgl. Musil, Andreas, in: Hübschmann/ Hepp/ Spitaler - Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzge-

richtsordnung, hrsg. von Walter Hübschmann, Ernst Hepp und Armin Spitaler, Loseblattsammlung, 221. 

Erg.-Lfg. (Stand: März 2013), Köln 2016, § 12 AO Rz. 16 f. 
182

 Vgl. König, in: Pahlke/König § 12 AO: a. a. O. (Fn. 179), hier: Rz. 11 f. 



27 

 

lichkeit zur Nutzung handeln.
183 

Als drittes Kriterium wird gefordert, dass die Einrichtung 

der Tätigkeit des eigenen Unternehmens unmittelbar für eine gewisse Dauer dient. Das 

bedeutet, dass sie zumindest zum Teil für unternehmerische Zwecke genutzt werden muss. 

Dabei kann es sich auch um bloße Hilfs- oder Nebentätigkeiten handeln. Der Einsatz von 

Personal wird für die Begründung einer Betriebsstätte nicht vorausgesetzt. Deshalb kann 

auch eine vollautomatisch arbeitende Anlage der Tätigkeit des Unternehmens dienen.
184

 In 

§ 12 S. 2 AO findet sich eine nicht abschließende Aufzählung von Regelbeispielen, auf die 

an späterer Stelle noch eingegangen wird.
185

 

4.2.1.2 Definition im Abkommensrecht, Art. 5 OECD-MA 

Im internationalen Steuerrecht dient die Betriebsstätte als ortbezogenes Anknüpfungs-

merkmal der Zuordnung der Besteuerungsrechte zwischen den Vertragsstaaten. Dabei gilt 

der Grundsatz, dass gewerbliche Einkünfte im Betriebsstätten-Staat besteuert werden.
186

 

Im Wesentlichen entspricht diese Aussage des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA der des § 12 

AO.
187

 So wird in Abs. 1 ebenfalls gefordert, dass die unternehmerische Tätigkeit dauer-

haft in einer festen Geschäftseinrichtung vollzogen wird.
188

 Die Begriffe der Ständigkeit 

sowie der festen Einrichtung sind deckungsgleich zum nationalen Recht auszulegen.
189

 

Lediglich die in § 12 AO geforderte nachhaltige Verfügungsmacht des Unternehmers über 

die Einrichtung ergebe sich weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn des Art. 5 OECD-

MA und sei somit unerheblich.
190

 Im Musterkommentar zu Art. 5 wird sie aber als Ergän-

zung zur Geschäftseinrichtung genannt. Als zeitliches und rechtliches Element soll sie die 

Vermutung unterstützen, dass eine intensive geschäftliche Bindung eines Unternehmens 

mit dem Quellenstaat besteht.
191

 Sie kann also - wenn auch weit ausgelegt - in jedem Fall 
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 Vgl. Reiser, Hagen/ Cortez, Benjamin: Betriebsstättenbegriff im Wandel - Zur veränderten Bedeutung des 
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 Vgl. König, in: Pahlke/König § 12 AO: a. a. O. (Fn. 179), hier: Rz. 18. 
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2016, § 12 AO, Rz. 6. 
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 Vgl. Frotscher, in: Schwarz/Pahlke § 12 AO: a. a. O. (Fn. 47), hier: Rz. 23. 
187

 Vgl. Musil, in: Hübschmann/ Hepp/ Spitaler § 12 AO: a. a. O. (Fn. 181), hier: Rz. 47. 
188

 Vgl. Wassermeyer, Franz, in: Wassermeyer – Kommentar zur Doppelbesteuerung, hrsg. von Franz Was-

sermeyer, Christian Käser, Michael Schwenke und Klaus-Dieter Drüen, Loseblattsammlung, 132. Erg.-Lfg. 

(Stand: Januar 2016), München 2016, Art. 5 OECD-MA, Rz. 1. 
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 Vgl. Wassermeyer zu Art. 5: a. a. O. (Fn. 188), hier: Rz. 31. 
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 Vgl. Wassermeyer zu Art. 5: a. a. O. (Fn. 188), hier: Rz. 42 f., 51. 
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 Vgl. Reiser/Cortez: a. a. O. (Fn. 183), hier: S. 11; OECD-Musterkommentar, in: Wassermeyer – Kom-

mentar zur Doppelbesteuerung, hrsg. von Franz Wassermeyer, Christian Käser, Michael Schwenke und 

Klaus-Dieter Drüen, Loseblattsammlung, 132. Erg.-Lfg. (Stand: Januar 2016), München 2016, Art. 5 OECD-

MA, Rz. 4.1. 
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ein Indiz für die Begründung einer Betriebsstätte sein.
192

 Ein weiterer Unterschied ist, dass 

es im DBA-Recht nicht ausreicht, wenn die Einrichtung der Unternehmenstätigkeit dient. 

Das Geschäft muss komplett oder jedenfalls zum Teil in der Einrichtung ausgeübt wer-

den.
193

 DBA sind grundsätzlich vorrangig vor nationalem Recht anzuwenden und somit 

schränkt diese engere Begrifflichkeit die Bestimmungen der AO ein.
194

 Es gilt der Grund-

satz, dass jede Betriebsstätte nach Art. 5 OECD-MA auch einen Anknüpfungspunkt nach  

§ 12 AO darstellt. Warum dies umgekehrt nicht gelten darf, wird an folgendem Beispiel 

deutlich. Wird einem Staat abkommensrechtlich das Besteuerungsrecht zugewiesen, ob-

wohl er es selber nicht für sich beansprucht, entstünden weiße Einkünfte.
195

 

Art. 5 Abs. 4 OECD-MA enthält als lex specialis eine Ausnahmevorschrift von den allge-

meinen Definitionen des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA. Im Abs. 4 sind Buchst. a) - d) spezielle 

Unterfälle zu Buchst. e). Dieser gilt als übergeordnete Auffangvorschrift, in der generell 

alle Hilfs- oder vorbereitenden Tätigkeiten als steuerlicher Anknüpfungspunkt ausge-

schlossen werden.
 
Per Definition unterstützt die Hilfstätigkeit lediglich die Haupttätigkeit 

und verläuft zeitlich parallel oder nachgelagert. Die vorbereitende Tätigkeit erfolgt im 

Vorhinein. Grund für die Einschränkung des Betriebsstättenbegriffes durch Abs. 4 ist, dass 

keine direkte Beteiligung an der Gewinnerzielung durch Hilfs- oder Nebentätigkeiten ver-

mutet wird und auch deren Gewinnzuordnung meist unmöglich ist.
196

 § 12 AO enthält kei-

nen solchen Negativkatalog und somit wird das nationale Recht eingeschränkt.
197

 

In Art. 5 Abs. 2 OECD-MA werden eine Reihe von Geschäftseinrichtungen nicht abschlie-

ßend aufgezählt, die stets eine Betriebsstätte begründen. Der Katalog unterscheidet sich 

minimal von dem des § 12 S. 2 AO.
198

 

4.2.1.3 Prüfung ausgewählter Anknüpfungspunkte als Betriebsstätte 

4.2.1.3.1 Regelbeispiele 

Im Beispielkatalog des § 12 S. 2 AO bzw. des Art. 5 Abs. 2 OECD-MA sind jeweils der 

Ort der Geschäftsleitung, Zweigniederlassungen, Geschäftsstellen und Fabrikations- bzw. 

Werkstätten als Betriebsstätte genannt. Jedes Unternehmen muss eine Stätte der Leitung 
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 Vgl. Leisner-Egensperger, in: StuW: a. a. O. (Fn. 95), hier: S. 300 f. 
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Gerd Orlopp, 12. Auflage, München 2014, § 12 AO, Rz. 19. 
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 Vgl. Frotscher, in: Schwarz/Pahlke § 12 AO: a. a. O. (Fn. 47), hier: Rz. 24. 
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 Vgl. Wassermeyer zu Art. 5: a. a. O. (Fn. 188), hier: Rz. 9. 
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 Vgl. Wassermeyer zu Art. 5: a. a. O. (Fn. 188), hier: Rz. 8. 
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 Vgl. Wassermeyer zu Art. 5: a. a. O. (Fn. 188), hier: Rz. 61. 
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haben. Diese kann je nach Geschäftsart in unterschiedlichster Form vorliegen.
199

 Zweig-

niederlassungen sind selbstständige Untereinheit der Muttergesellschaft. Geschäftsstellen 

sind laut Definition hingegen nur unselbstständige Büro- und Verwaltungseinrichtungen.
200

 

In Fabrikations- und Werkstätten werden Produkte hergestellt oder verarbeitet.
201

 

Bei der Besteuerung der Verkaufsgeschäfte von Amazon fehlte es zwischen 2003 und Mai 

2015 in Deutschland jedoch an diesen klassischen Anknüpfungspunkten aus dem Beispiel-

katalog. Die Stätte der obersten Geschäftsleitung ist der Hauptfirmensitz in Seattle in den 

USA.
202

 Auf Basis des Steuersparmodells wurde zudem eine Unternehmenszentrale für die 

Europageschäfte in Luxemburg gegründet.
203

 Weitere Zweigniederlassungen und Ge-

schäftsstellen wurden in Luxemburg errichtet, in deren Eigentum die deutschen Verkaufs-

geschäfte und die Rechte an den europäischen Internetdomänen lagen. Der Vertrieb an 

deutsche Kunden war demnach als Direktgeschäft klassifiziert und ausschließlich Luxem-

burg als Ansässigkeitsstaat hatte das Besteuerungsrecht.
204

 Bezüglich Fabrikations- und 

Werkstätten wird vermutet, dass auch diese sich nicht in Deutschland befinden. Der Groß-

teil der Produkte wird direkt von Lieferanten oder Drittanbietern eingekauft. Eigene Elekt-

ronikartikel, wie z. B. der Kindle, werden annahmegemäß im Ausland produziert.
205

 

4.2.1.3.2 Warenlager und Logistikanlagen 

Im Beispielkatalog des § 12 S. 2 Nr. 5 AO wird das Warenlager als weitere Betriebsstätte 

genannt, sofern der Unternehmer die Verfügungsmacht darüber hat. Laut Definition han-

delt es sich um „Einrichtungen, in denen [bewegliche Sachen] zum Zwecke der weiteren 

Verarbeitung, Veräußerung oder Auslieferung aufbewahrt werden“
206

. Darunter fallen ins-

besondere Lagerhäuser und Auslieferungslager.
207

 Unschädlich ist, dass es sich hierbei um 

Hilfstätigkeiten handelt, denn auch diese erfüllen eine dienende Funktion i. S. d. § 12 S. 1 
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589 – 593, hier: S. 589 f. 
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 König, in: Pahlke/König § 12 AO: a. a. O. (Fn. 179), hier: Rz. 28. 
207

 Vgl. Frotscher, in: Schwarz/Pahlke § 12 AO: a. a. O. (Fn. 47), hier: Rz. 37. 
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AO.
208

 Amazon verfügt über neun solcher Großlager in Deutschland und somit kann nach 

nationalem Recht die beschränkte Steuerpflicht angenommen werden.
209

 

Anders verhält es sich jedoch im DBA-Recht.
210

 Auffällig ist, dass im Beispielkatalog des 

Art. 5 Abs. 2 OECD-MA kein Warenlager aufgeführt ist. Mehr noch, Art. 5 Abs. 4 Buchst. 

a OECD-MA klassifiziert „Einrichtungen zur Lagerung, Ausstellung und Auslieferung von 

Gütern und Waren“, die der Unternehmer selbst betreibt, als Hilfstätigkeit. Diese werden 

gemäß Abs. 4 aus dem Betriebsstättenbegriff also wieder ausgeklammert.
211

 Im Ergebnis 

wird bei einem Warenlager bzw. einer Logistikanlage aufgrund des Negativkatalogs in Art. 

5 Abs. 4 OECD-MA keine Betriebsstätte angenommen und somit wird keine beschränkte 

Steuerpflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG bzw. Art. 7 OECD-MA ausgelöst. 

 

Da die beispielhafte Aufzählung in § 12 S. 2 AO und Art. 5 Abs. 2 OECD-MA nicht ab-

schließend ist, werden in den folgenden drei Absätzen nun andere, an die digitale Wirt-

schaft angepasste Anknüpfungspunkte geprüft. 

4.2.1.3.3 Das Internet, Datenleitungen und mobile Endgeräte 

Die erste Idee ist, das Internet als Anknüpfungspunkt zu prüfen, denn es ist die Basis für 

jegliche Geschäfte der digitalen Wirtschaft. Jedoch wird dieser „Cyberspace“ weder von 

einem zentralen Rechner aus betrieben, noch kann ein physischer Belegenheitsort ausge-

macht werden. So scheidet die „Globalbetriebsstätte Internet“
212

 mangels körperlicher Be-

schaffenheit grundsätzlich aus. Auch die Verfügungsmacht eines Unternehmers über das 

Medium Internet ist unmöglich zu erreichen. Es werden lediglich zufällig ausgewählte Tei-

les des Netzes für eine bestimmte Zeit benutzt.
213

 

 

Ein weiterer Ansatz sieht vor, Leitungen zur Übertragung von IP-Datenpaketen als An-

knüpfungspunkt in Erwägung zu ziehen. Diese Datenleitungen gehören den Telekommuni-

kationsunternehmen, die diese den Inhalts- und Zugangsanbietern zeitlich begrenzt zur 

Verfügung stellen. Die Übermittlung fremder Daten über die öffentlichen Leitungen ist 
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Haupttätigkeit dieser Telekommunikationsunternehmen und so begründet das Leitungsnetz 

deren Betriebsstätte.
214

 Bezug genommen wird hier auf das Pipeline-Urteil, in dem vollau-

tomatisch betriebene, unterirdisch verlegte Rohrleitungen eine Betriebsstätte darstellen. 

Die Verbindung zur Erdoberfläche ist bei unterirdischen Anlagen unstrittig erfüllt und der 

Einsatz von menschlichem Personal ist nicht notwendig.
215

 In der Folge mangelt es jedoch 

den Inhalts- und Zugangsanbietern, worunter auch Amazon fällt, an Verfügungsmacht, 

denn sie empfangen nur eine Transportleistung und üben keine Sachherrschaft aus.
216

 Sind 

sie ausnahmsweise Eigentümer der Telekommunikationseinrichtung oder wurden ihnen 

spezielle Nutzungsrechte gewährt, fällt der Befund positiv aus.
217

 Dieser äußerst seltene 

Fall liegt im Beispiel von Amazon vermutlich aber nicht vor. Neben der Verfügungsmacht 

fehlt es bei Datenleitungen zudem an einer bestimmten Geschäftseinrichtung, denn die 

Route der Daten im Internet ist nicht nachvollziehbar.
218

 Auch die Verwendung einer deut-

schen Domain beim Betreiben einer Website durch den ausländischen Händler löst keine 

beschränkte Steuerpflicht aus und ändert somit nichts an dem Ergebnis.
219

 

 

Als dritte Überlegung bleibt in dieser Kategorie noch die Prüfung der mobilen Endgeräte 

der Kunden, wie z. B. Smartphones oder Laptops. Laut Frotscher kann die körperliche Sa-

che einfachster Art sein.
220

 So begründet bspw. schon der Laptop eines Außendienstmitar-

beiters auch als kleiner Gegenstand eine Betriebsstätte des Arbeitgebers.
221

 Allerdings wird 

eine uferlose Ausweitung durch das Adjektiv „fest“ eingebunden. Konkret bedeutet dies, 

dass eine feste Verbindung zur Erdoberfläche existieren muss und der Gegenstand nicht 

ständig in Bewegung sein darf. Die Nutzungsdauer darf nicht bloß einmalig oder kurzfris-

tig sein und eine gewisse Regelmäßigkeit wird erwartet.
222

 Ob ein Kunde häufig oder wie-
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derkehrend über sein Endgerät Ware bestellt, ist jedoch durch den Händler nicht beein-

flussbar.
223

 Die geforderte Ständigkeit ist demnach nicht erfüllt. Des Weiteren befindet 

sich das Endgerät im Besitz des Konsumenten, der dem Unternehmen keine Nutzungsrech-

te einräumt.
224

 

 

Abschließend lässt sich sagen, dass der Unternehmer weder über das Internet oder Daten-

leitungen noch über die Endgeräte der Kunden frei verfügen kann. Die Begründung einer 

Betriebsstätte scheitert in dieser Kategorie vorrangig am Kriterium der Verfügungsmacht. 

4.2.1.3.4 Daten, Software und Websites 

Bei Unternehmen der digitalen Wirtschaft kann eine intensive kommerzielle Verwendung 

von Kundendaten beobachtet werden. Es ist ein starker Anstieg an Datenmengen im Inter-

net zu verzeichnen.
225

 Persönliche Informationen und Daten über das Kaufverhalten gelten 

als Schlüsselressource.
226

 Durch deren Auswertung können Werbung, Kundenansprache 

und das Sortiment personalisiert werden.
227 

Die aktuelle Produktpalette kann entsprechend 

der Kundenbedürfnisse optimiert und neue Artikel entwickelt werden.
228

 Erfolgreich ein-

gesetzt wird auf der Amazon Website bspw. die selbst entwickelte „Recommendation En-

gine“, die auf der Analyse von Kundendaten basiert. Dem Konsumenten werden dadurch 

beim Stöbern im Produktkatalog ähnliche oder komplementäre Güter angezeigt. Ziel ist, 

das Einkaufserlebnis für jeden Kunden zu individualisieren und ihn zu weiteren Käufen zu 

animieren.
229

 Diese zunehmende Nutzung der Kundendaten ist eine enorme Wertquelle 

und könnte demnach einen steuerlichen Anknüpfungspunkt begründen.
230

 Gegen eine Zu-

rechnung dieses Wertes zum Unternehmen spricht jedoch, dass der Kunde die Aktivität 

ohne vertragliche Vereinbarung ausführt und das Unternehmen keine dauerhafte Verfü-

gungsmacht über die erzeugten Daten besitzt.
231

 Die Quantifizierung des Datenwertes ist 

ebenfalls schwierig bis unmöglich, da keine Vergleichswerte oder Verrechnungspreise 
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vorliegen. Des Weiteren finden digitale Transaktionen im Cyberspace statt, der sich nicht 

an einem bestimmten Ort befindet.
232

 Auch wird die Erhebung von Marktdaten und die 

Verbreitung von Informationen als bloße Hilfstätigkeit nach Art. 5 Abs. 4 Buchst. e 

OECD-MA eingestuft.
233

 

 

Ein weitere Überlegung ist, die Komponenten zu analysieren, mit denen Daten verfügbar 

gemacht werden. Hier spielt Software eine große Rolle, da sie die Datenverarbeitung und 

den Ablauf der Prozesse im Hintergrund steuert.
234

 Software ist demnach die Gesamtheit 

aller Daten und Programme. Erst durch sie gewinnt ein Computer an Funktionalität. Es 

wird grob zwischen System- und Anwendungssoftware unterschieden.
235

 In letztere Kate-

gorie fallen z. B. auch Websites
236

, die als Empfangs- und Informationsseiten eines In-

haltsanbieters im Internet definiert werden.
237

 Für Versandhändler ist eine Homepage un-

bedingt erforderlich, denn sie beinhaltet den Webshop, über den die Ware vertrieben wird. 

Werden Software und Websites hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale des § 12 S. 1 AO 

und des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA geprüft, kann zumindest die Verfügungsmacht des Un-

ternehmers über Ausführung und Gestaltung der Programme bestätigt werden. Allerdings 

wird die Internetseite bei Aufruf durch den Kunden temporär in dessen Arbeitsspeicher 

übertragen. Der Unternehmer kann über die dabei erzeugte Kopie nicht mehr frei verfügen. 

Zudem ist die erforderliche Dauerhaftigkeit nicht gegeben, da die Übertragung nicht dau-

erhaft ist und die Inhalte einer Homepage oft verändert werden.
238

 Des Weiteren fehlt es an 

der körperlichen Beschaffenheit, um die Voraussetzung der festen Geschäftseinrichtung 

und der Ortsbezogenheit zu erfüllen. Es handelt sich nämlich - wie auch schon bei den Da-

ten – um immaterielle Wirtschaftsgüter.
239

 Das Besteuerungsrecht bei Gewinnen, die im 

Zusammenhang mit Software erwirtschaftet werden, wird regelmäßig dem Staat zugespro-

chen, in dem die Entwicklungsabteilung sitzt. Rechtfertigungsgrund ist, dass bei digitalen 

Geschäftsmodellen der Schwerpunkt vor allem auf deren Entwicklung und Optimierung 
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liegt.
240

 Im Fall von Amazon ist der Hauptsitz der Entwicklungsabteilung in den USA und 

nicht in Deutschland.
241

 

 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass Daten, Software und Website keine körperli-

che Beschaffenheit aufweisen und es deshalb insbesondere am Kriterium der festen Ge-

schäftseinrichtung mangelt. 

4.2.1.3.5 Der Server 

4.2.1.3.5.1 Definition des Servers 

Nachdem alle bisher geprüften Anknüpfungspunkte zu einem negativen Ergebnis geführt 

haben, bleibt noch der Server als mögliche Betriebsstätte zu prüfen. 

Allgemein wird unter dem Begriff Server eine „Hardware-Software-Einheit“
242

 verstanden, 

die für eine Vielzahl von Nutzern angeforderte Programme, EDV-Ressourcen und Daten 

bereitstellt. Hauptaufgabe ist die Verwaltung dieses komplexen Netzwerksystems.
243

 Von-

einander abzugrenzen ist die immaterielle Serversoftware und der materielle Serverhost, 

auf dem Software abgespielt und Daten verarbeitet werden.
244

 Der Begriff Serverhost 

schließt alle Hardwaregeräte und -komponenten, wie z. B. Rechner und Festplatten, ein.
245

 

In der nun folgenden Prüfung wird ausschließlich der Serverhost betrachtet, dessen physi-

scher Standort in der Literatur einer der am meisten diskutierten Anknüpfungspunkte für 

die Besteuerung digitaler Geschäftsmodelle ist. 

4.2.1.3.5.2 Feste Geschäftseinrichtung 

Das erste zu prüfende Tatbestandsmerkmal ist das Vorliegen einer festen Geschäftseinrich-

tung an einem bestimmten Ort für eine hinreichend lange Zeit. Laut OECD wird der Ser-

verhost als körperlicher Ausrüstungsgegenstand angesehen.
246

 Ein Problem stellt allerdings 

die zunehmende Mobilität der Informations- und Kommunikationstechnologien dar, denn 

die Attribute „fest“ und „nachhaltig“ werden vermeidbar. So könnte sich ein Server bspw. 

auf einer schwimmenden Plattform auf dem Meer befinden, das zu keinem Staatsgebiet 

gehört. Dagegen spricht jedoch, dass eine physische Infrastruktur mit Netzanbindung, Ver-

                                                 
240

 Vgl. Heggmair/Riedl/Wutschke: a. a. O. (Fn. 16), hier: S. 94, 96. 
241

 Vgl. Auf dem Hövel: a. a. O. (Fn. 37), hier: S. 38 Absatz 6. 
242

 Fischer/Hofer: a. a. O. (Fn. 40), hier: S. 751. 
243

 Vgl. Spatschek/Streck: a. a. O. (Fn. 218), hier: XVI (Glossar). 
244

 Vgl. Tappe: a. a. O. (Fn. 52), hier: S. 871; Kessler/Peter, in: IStR (2001): a. a. O. (Fn. 47), hier: S. 239. 
245

 Vgl. Spatschek/Streck: a. a. O. (Fn. 218), hier: S. XV, XVI (Glossar). 
246

 Vgl. OECD-Musterkommentar zu Art. 5: a. a. O. (Fn. 191), hier: Rz. 42.4 f. 



35 

 

kabelung und Kühlung notwendig ist.
247

 Auch werden Zweifel am Merkmal der geografi-

schen Beständigkeit gehegt, da der Standort eines Servers leicht verlegt werden kann.
248

 

Die OECD führt hier als Gegenargument auf, dass nicht schon die bloße Möglichkeit zum 

schnellen Ortswechsel Ausschlag gebend ist, sondern der Akt der tatsächlichen Verlage-

rung.
249

 Die zunehmende Miniaturisierung von Hardware wirft außerdem die Frage auf, ob 

es eine Mindestgröße für Betriebsstätten gibt. Laut mehreren Stimmen aus der Fachlitera-

tur ist zu verneinen.
250

 In der Praxis zeigt sich, dass die Rechner meist in einer bestimmten 

Serverfarm für eine gewisse Dauer aufgebaut sind und somit eine Geschäftseinrichtung mit 

örtlicher Fixierung begründen.
251

 

Fraglich bleibt aber, wie bei der Anwendung von Spiegelservern zu verfahren ist. Der Be-

griff beschreibt das Wandern von Daten zwischen verschiedenen Hosts. Vorteil ist ein 

schnellerer Zugriff, eine effektivere Ressourcennutzung und die Verhinderung von Daten-

verlust bei Ausfall eines einzelnen Servers.
252

 Gibt aus eben genannten Effizienz- und Si-

cherheitsgründen ein Mirrorserver lediglich Informationen wieder, ist laut OECD keine 

Betriebsstätte anzunehmen.
253

 Sind die Hosts der Spiegelserver auch noch in verschiede-

nen Ländern aufgebaut und ist nicht nachzuvollziehen, auf welcher Festplatte die Software 

läuft, dann sind Gewinne unmöglich einem Staat eindeutig zuzuordnen. Zur Begründung 

einer Betriebsstätte fehlt es also an einer dauerhaften örtlichen Fixierung.
254

 Ein Anknüp-

fungspunkt liegt hingegen vor, wenn der Spiegelserver tatsächlich langfristig der Aus-

übung der Unternehmenstätigkeit dient und sein Standort bekannt ist.
255

 Zudem wird die 

Frage aufgeworfen, ob Mirrorserver nicht auch mehrere Betriebsstätten auf einmal begrün-

den könnten.
256

 

                                                 
247

 Vgl. Jacobs/Spengel/Endres: a. a. O. (Fn. 12), hier: S. 338 f. 
248

 Vgl. Kessler/Peter, in: BB (2000): a. a. O. (Fn. 3), hier: S. 1548. 
249

 Vgl. OECD-Musterkommentar zu Art. 5: a. a. O. (Fn. 191), hier: Rz. 42.4. 
250

 Vgl. Monsenego, Jérôme: May a Server Create a Permanent Establishment? Reflections on Certain Ques-

tions of Principle in Light of a Swedish Case, in: ITPJ, Volume 21 No. 4 (2014), S. 247 – 257, hier: S 249; 

Findeis, Birgit/ Eickmann, Marco: Internet-Server als ertragsteuerliche Betriebststätte nach dem Doppelbe-

steuerungsabkommen Deutschland – USA, in: DStZ, 96. Jg. Heft 5 (2008), S. 139 - 145, hier: S. 142; Gersch, 

in: Klein § 12 AO: a. a. O. (Fn. 193), hier: Rz. 3. 
251

 Vgl. Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 30, 88 f. 
252

 Vgl. Kessler/Peter, in: BB (2000): a. a. O. (Fn. 3), hier: S. 1548 f.; Tappe: a. a. O. (Fn. 52), hier: S. 871; 

Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 32. 
253

 Vgl. Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 91 f.; OECD-Musterkommentar zu Art. 5: a. a. O. 

(Fn. 191), hier: Rz. 42.7. 
254

 Vgl. Hutter, Helga/ Schmidt, Jürgen: Aktueller Überblick zum Thema e-commerce unter besonderer Be-

rücksichtigung der Frage: Betriebsstätteneigenschaft eines Internetservers, in: IStR, 9. Jg. Heft 21 (2000), S. 

650 – 654, hier: S. 653. 
255

 Vgl. Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 92 Rz. 289. 
256

 Vgl. Zimmermann: a. a. O (Fn. 213), hier: S. 58. 



36 

 

Ein weiterer Sonderfall sind virtuelle Server bzw. die Cloud, die von der Hardware ent-

koppelt sind. Charakteristisch ist die Simulation verschiedener virtueller Softwarestruktu-

ren in einem Netzwerk, das auf einer Hardwarelandschaft läuft. Dabei ist irrelevant, wel-

che Hardwarekomponente tatsächlich genutzt wird.
257

 Virtuelle Server sind unkörperlicher 

Natur und nicht mit der Erdoberfläche verbunden. Daher können sie keine feste Geschäfts-

einrichtung begründen.
258

 Der Kunde kennt bei Nutzung einer Cloud den physischen Spei-

cherort seiner Daten nicht, denn die Last wird automatisiert zwischen verschiedenen Re-

chenzentren verteilt. Auch die Steuerung der Prozesse läuft virtuell über die Serversoft-

ware, auf die der Kunde keinen Einfluss nehmen kann. Als Betriebsstätte kommt also wie-

der nur der körperliche Serverhost, auf dem die Cloud betrieben wird, und nicht der virtu-

elle Server selber in Frage.
259

 

4.2.1.3.5.3 Verfügungsmacht 

Als zweite Voraussetzung muss der Unternehmer eine nicht nur vorübergehende Verfü-

gungsmacht über die Hardware haben.
260

 Konkret bedeutet dies, dass sich der Serverhost 

im rechtlichen und wirtschaftlichen Eigentum des Providers befinden muss. Das Unter-

nehmen muss eigene Server-Parks unterhalten und über die An- und Abschaltung der Sys-

teme bestimmen können.
261

 Beim Webhosting hat der Zugangsanbieter demnach regelmä-

ßig die alleinige Zugriffsbefugnis auf Serversoft- und hardware. Mit dem Kunden wird 

kein spezieller Leistungsort für die Erbringung der technischen Dienstleistung vereinbart, 

d. h. es liegt regelmäßig kein Mietverhältnis über bestimmte Teile des Server-Parks vor. 

Der ISP gewährleistet lediglich „Ausfallsicherheit, Lastverteilung, Umschaltbarkeit und 

Skalierbarkeit“
262

, indem er mehrere Festplatten nutzt. Hier kann eine Analogie zum Satel-

liten-Urteil des BFH gezogen werden, in dem entschieden wurde, dass nur eine „Mindest-

abstrahlstärke“
263

 und kein bestimmter Transponder geschuldet werde.  

Ein Sonderfall stellt allerdings die Verwendung dedizierter Server dar. Dabei reserviert 

sich der Kunde einen bestimmten Rechner und verschafft sich so Verfügungsmacht dar-
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über. Zwar gehört der Server weiterhin dem Webhoster, aber es liegt eine Rechtsposition 

des Kunden vor, die vergleichbar mit einem Mietvertrag ist.
264

 Software, Inhalte und Daten 

des Kunden sind somit an eine bestimmte physische Festplatte gebunden.
265

 Dem Auftrag-

geber wird garantiert, dass ihm das System bzw. das abgrenzbare Teilgerät zur alleinigen 

Nutzung bereit steht.
266

 Er erhält technische Zugriffsberechtigungen und eventuell auch 

das Recht die Räume, in denen der Server steht, zu betreten. Liegt ein dedizierter Server 

vor, begründet dessen Standort demnach also eine Betriebsstätte des Kundenunterneh-

mens.
267

 Pinkernell führt auf, dass bei bestimmten Fallkonstellationen sogar zwei Betriebs-

stätten zeitgleich ausgelöst werden könnten. Einerseits kann der Inhaltsanbieter frei über 

den gemieteten Serverhost verfügen. Andererseits begründet dessen Standort auch eine 

Betriebsstätte des Webhosters als Vermieter, insbesondere wenn er gegenüber dem Kun-

den noch andere Dienstleistungen erbringt, wie bspw. die Sicherstellung von Stromversor-

gung und Internetanbindung.
268

  

4.2.1.3.5.4 Ausübung der Unternehmenstätigkeit 

Die Ausübung der Unternehmenstätigkeit durch den Server ist das dritte zu prüfende Tat-

bestandsmerkmal. Dabei ist durch die OECD bestätigt, dass auch automatisierte Anlagen 

eine Betriebsstätte begründen können. Die Beteiligung menschlichen Personals ist nicht 

notwendig.
269

 Für jeden Einzelfall muss vor dem Hintergrund des Geschäftszwecks die 

Funktion und Relevanz des Servers analysiert werden. Dabei ist ausschlaggebend, welche 

Markttransaktionen elektronisch abgewickelt werden.
270

 Die vom Server übernommenen 

Tätigkeiten müssen die Schwelle des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA überschreiten, um weder als 

Hilfs- noch als Vorbereitungstätigkeit eingestuft zu werden. Wird der Server nur genutzt, 

um eine Kommunikationsverbindung herzustellen, Werbung zu verbreiten, Marktdaten 

oder Informationen zu übertragen oder Auskünfte zu erteilen, handelt es sich meist nicht 
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um Kerntätigkeiten.
271

 Nicht überschritten wird der Mindestumfang außerdem, wenn der 

Server lediglich technische Funktionen ausführt.
272

 Im Versandhandel fallen „Offline-

Geschäfte“ in diese Kategorie.
273

 Der Server ist hier reines Kommunikations- und Werbe-

medium, denn nur Anbahnung und Abschluss der Geschäfte finden im Internet statt. Die 

Auslieferung der Produkte erfolgt klassisch per Post.  

Im Gegensatz dazu werden Haupttätigkeiten angenommen, wenn der Server wirtschaftli-

che Funktionen erfüllt. Dies ist beim „Online-Geschäft“ der sogenannten E-Tailer anzu-

nehmen. Der Verkaufsprozess, der Vertragsabschluss, Zahlungsabwicklung und Ausliefe-

rung einschließt, wird vollständig im Netz abgewickelt.
274

 Die Kernfunktionen sind also 

auf den Server ausgelagert.
275

 Bei der Auslieferung über den Server kann es sich um den 

Download elektronischer Produkte oder die Erbringung digitaler Dienstleistungen handeln. 

Strittig bleibt in diesem Punkt, ob der Verkaufsserver nicht einem Warenlager nach Art. 5 

Abs. 4 OECD-MA ähnelt und somit die Ausnahmevorschrift greift.
276

 Mehrheitlich wird 

die Meinung vertreten, dass sich die Ausnahmevorschrift ausschließlich auf körperliche 

Gegenstände und nicht auf immaterielles Vermögen und sonstige Daten bezieht.
277

 Außer-

dem übernimmt der Server neben der Auslieferung der digitalen Produkte noch weitere 

Schritte in der Prozessabwicklung gegenüber Dritten wie bspw. Bestellannahme und 

Rechnungsstellung.
278

 

Die Unterscheidung zwischen Hilfs- oder Haupttätigkeit ist auch beim Webhosting und 

Cloud-Computing relevant. Für den Provider gehört die Bereitstellung der eigenen Hard-

ware und der EDV-Struktur an die Kunden regelmäßig zur Haupttätigkeit. Der Serverhost 

begründet unzweifelhaft dessen Betriebsstätte, denn durch ihn wird der eigentliche Ge-

schäftszweck ausgeübt.
279

 Das Kundenunternehmen nimmt lediglich eine technische 

Dienstleistung in Anspruch, um eigene Inhalte im Web anzubieten. Deren Kerntätigkeit 
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wird durch den Serverhost des Providers nur unterstützt und somit begründet dieser nur ein 

Hilfsobjekt und keine Betriebsstätte für den Kunden.
280

 

4.2.1.3.5.5 Ergebnis und Subsumption auf das Unternehmen Amazon 

Im Ergebnis kann nur der Serverhost bzw. das unternehmenseigene Rechenzentrum eines 

Zugangsanbieters eine Betriebsstätte begründen. Ein Sonderfall sind dedizierte Server, die 

dem Kunden dauerhaft zur Nutzung überlassenen werden. Sie stellen (auch)
281

 einen An-

knüpfungspunkt des Kundenunternehmens dar.
282

 Entscheidend bei der Besteuerung ist 

also, welcher Staat für den physischen Standort des Hosts ausgewählt wird.
283

 

Bei der Subsumption auf den Fall Amazon ist für die vier ausgewählten Geschäftsmodelle 

zu klären, welche Aufgaben automatisiert durch Server übernommen werden. Entschei-

dend ist, ob diese die Schwelle zur Annahme einer Haupttätigkeiten überschreiten oder ob 

nur bloße Hilfstätigkeiten gemäß Art. 5 Abs. 4 OECD-MA vorliegen. Beim Handel mit 

körperlichen Produkten, den sogenannten Offline-Leistungen wird nach herrschender Mei-

nung die Grenze nicht überschritten und der Server das Verkaufsgeschäft nur hilfsweise 

unterstützt. Bei den „Online-Leistungen“ hingegen laufen die Verkaufsgeschäfte komplett, 

von der Anbahnung bis zur Auslieferung, elektronisch ab.
284

 Bei Amazon als gewerblicher 

Dienstleister muss nach Art der übernommenen Funktionen unterschieden werden. Werden 

bspw. nur Lagerung und Versand materieller Produkte für einen Verkäufer übernommen, 

liegt eindeutig ein Offline-Geschäft vor. Im Geschäftsbereich AWS sind Server jedoch 

unabdingbar, denn es werden digitale Services im Internet erbracht. Unklar ist allerdings, 

ob mit den AWS-Kundenunternehmen vertraglich die Nutzung von dedizierten Servern 

vereinbart wird. In diesem Falle würde (auch) der Nutzer eine Betriebsstätte begründen.
285

 

Entscheidend für die Zusprechung des Besteuerungsrechtes zu einem Staat ist immer der 

Standort des Serverhosts, über den das Geschäft abgewickelt wird. Annahmegemäß wer-

den die Verkaufsgeschäfte und Dienstleistungen von Amazon über die konzerneigene IT-

Infrastruktur in den USA abgewickelt. Es wird kein externer ISP angeheuert, denn Amazon 

möchte alle Funktionen in der Wertschöpfungskette selber ausführen und die Kontrolle 
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nicht abgeben.
286

 Dies ist im Einklang mit der Aussage von Pinkernell, dass Serverfarmen 

großer Konzerne meist in den USA oder in Ländern mit günstigen Steuerregimen, wie 

bspw. Irland oder Luxemburg, stehen.
287

 Die in Frankfurt unterhaltenen Rechenzentren 

werden annahmegemäß ausschließlich für Aufträge im Rahmen des AWS eingesetzt, also 

für Speicherung und Verarbeitung der Daten deutscher Kunden. Hier schafft die geogra-

phische Nähe zum Kunden einen Zeitvorteil in der Datenübertragung.
288

 

Im Ergebnis könnte also nur das Rechenzentrum in Frankfurt eine inländische Betriebsstät-

te begründen, dem die Gewinne aus den AWS-Geschäften zuzuordnen sind. Hier bleibt 

allerdings fraglich, ob mit den Kunden eine exklusive Nutzung von dedizierten Servern 

vertraglich vereinbart wurde oder ob Standardverträge vorliegen. 

4.2.2 Der ständige Vertreter bzw. die Vertreterbetriebsstätte 

4.2.2.1 Definition des ständigen Vertreters im nationalen Recht, § 13 AO 

Das Betriebsstättenkonzept nach § 12 AO wird im nationalen Recht durch den Begriff des 

ständigen Vertreters gemäß § 13 AO ergänzt. Beide Vorschriften gelten als selbstständiger 

steuerlicher Anknüpfungspunkt für gewerbliche Einkünfte (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a 

EStG) und regeln die Abgrenzung von Besteuerungsansprüchen zwischen den Staaten.
289

 

In § 13 S. 1 AO werden die tatbestandlichen Voraussetzungen genannt: „Ein ständiger 

Vertreter ist eine Person, die nachhaltig die Geschäfte eines Unternehmers besorgt und 

dabei dessen Sachanweisungen unterliegt.“
290

 Die Person kann dabei natürlicher oder juris-

tischer Art sein und muss sich vom vertretenen Unternehmer unterscheiden. Deren Sitz ist 

unerheblich, denn es kommt nur auf eine nachhaltige, körperliche Präsenz im Inland an.
291

 

Bei der Geschäftsbesorgung ist das tatsächliche Handeln entscheidend, auch wenn keine 

rechtsgeschäftsähnliche Vereinbarung vorliegt. Die Aktivität muss darauf ausgelegt sein, 

den Unternehmenszweck und die Interessen des Geschäftsherrn zu fördern. Dabei können 

nach herrschender Meinung auch den Geschäftszweck fördernde Hilfs- und Nebengeschäf-
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te ausgeführt werden.
292

 Nachhaltig ist die Geschäftsbesorgung, wenn sie mit gewisser 

Dauer und planmäßiger Wiederholungsabsicht getätigt wird.
293

 Eine Mindestdauer von 

sechs Monaten wird vorgeschlagen, aber eher nur als Richtwert verstanden.
294

 Der Vertre-

ter unterliegt den Sachweisungen des Vertretenen.
295

 Die Weisungsgebundenheit ist dabei 

bereits durch tatsächliches Befolgen erfüllt, kann sich aber noch eindeutiger auch aus Ver-

trag, Gesetz oder anderer Rechtsgrundlage ergeben.
296

 Entscheidend ist, dass ein rechtli-

cher oder tatsächlicher Zwang vorliegt, die Weisungen zu befolgen.
297

 Ein persönliches 

Abhängigkeitsverhältnis, z. B. in Form eines Angestelltenverhältnisses, muss nicht vorlie-

gen. Meist bedient der Vertreter als selbstständiger Gewerbetreibender mehrere Unterneh-

men.
298

 Nach herrschender Meinung ist es nicht notwendig, dass eine feste Geschäftsein-

richtung des Vertreters vorliegt, über die der Geschäftsherr verfügen kann. Vielmehr führt 

der Vertreterbegriff gerade dann zur Steuerpflicht, wenn keine Betriebsstätte vorliegt.
299

 

 

In § 13 S. 2 AO werden nicht abschließend beispielhafte Anwendungsfälle aufgeführt.
300

 

Wichtig ist immer, dass auf Rechnung des Unternehmers gehandelt wird.
301

 Ob im eigenen 

oder im fremden Namen ist dabei hingegen unerheblich.
302

 Genannt wird z. B. der Ab-

schlussvertreter, der im Namen und auf Rechnung des Unternehmens Verträge abschließt. 

Auch ein Lagerhalter kann ständiger Vertreter sein. Durch eine Billigkeitsregelung, die die 

Finanzverwaltung in die Betriebsstätten-Verwaltungsgrundsätze aufgenommen hat, sind 
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selbstständige Makler, Kommissionäre und Handelsvertreter seit neustem aus dem An-

wendungsbereich des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a Alt. 2 EStG ausgeschlossen.
303

 

4.2.2.2 Definition der Vertreterbetriebsstätte im Abkommensrecht, Art. 5 OECD-MA 

Der Zusammenhang zwischen Betriebsstätte und ständigem Vertreter ergibt sich im Ab-

kommensrecht daraus, dass der Vertreter nicht losgelöst, sondern als Unterfall der Be-

triebsstätte behandelt wird.
304

 Nur wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen nach Abs. 1 

bis 3 nicht erfüllt sind, kann auf Abs. 5 und 6 zurückgegriffen werden.
305

  

Die Vertreterdefinition ist enger als im nationalen Recht und schränkt dieses ein, denn 

DBA-Recht ist vorrangig anzuwenden.
306

 Erstens muss der Vertreter über eine Vollmacht 

verfügen, Verträge im Namen des Unternehmens abschließen oder zumindest rechtskräftig 

bindend aushandeln zu können. Diese Berechtigung muss er gewöhnlich und nicht nur 

gelegentlich im Quellenstaat ausüben.
307

 Im Ergebnis kann eine Vertreterbetriebsstätte also 

nur durch einen Abschlussvertreter begründet werden. Handelsvertretern fehlt es an der 

geforderten Abschlussvollmacht, sie vermitteln lediglich zwischen Konsument und Unter-

nehmen. Auch Kommissionäre fallen aus der Definition raus, denn sie handeln im eigenen 

Namen.
308

 Zweitens werden nach Abs. 6 nochmal explizit „Makler, Kommissionäre oder 

andere unabhängige Vertreter, [...] die im Rahmen ihrer ordentlichen Geschäftstätigkeit 

handeln“
309

 kategorisch ausgeschlossen. Der Grund dafür ist, dass ein autonomes Unter-

nehmen nicht auch Betriebsstätte eines fremden Unternehmers sein kann.
310

 Laut Rasch 

kann der Kommissionär nur sich selbst und niemals den Vertretenen unmittelbar binden, 

denn er verfügt nur über eine mittelbare Vollmacht.
311

 Abhängig ist, wer strikten Anwei-

sungen unterliegt, unter Aufsicht steht, keine Entscheidungsspielräume hat und vor allem 

kein Unternehmerrisiko trägt.
312

 Im Innenverhältnis muss eine persönliche Abhängigkeit 

durch betriebliche Eingliederung vorliegen. Eine rein sachliche Abhängigkeit von selbst-
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ständig Gewerbetreibenden ist nicht ausreichend.
313

 Nach dem Kriterium der OECD muss 

sowohl eine rechtliche als auch eine wirtschaftliche Unabhängigkeit vorliegen.
314

 Das drit-

te einschränkende Kriterium ist, dass keine Vertreterbetriebsstätte begründet wird, wenn in 

ihr lediglich vorbereitende oder Hilfstätigkeiten verrichtet werden.
315

 Die Ausnahmevor-

schrift des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA findet also auch auf den Vertreter Anwendung, da er 

ein Unterfall der Betriebsstätte ist.
316

 

4.2.2.3 Prüfung ausgewählter Anknüpfungspunkte als ständiger Vertreter 

4.2.2.3.1 Der Server und die Website 

Fraglich ist, ob das Betreiben eines Servers oder eine darauf laufende Website den Tatbe-

stand des ständigen Vertreters erfüllen könnte. Vertreter können i. S d. § 13 S. 1 AO und 

Art. 3 Abs. 1 Buchst. a OECD-MA
317

 nur natürliche Personen, Gesellschaften oder Perso-

nenvereinigungen sein.
318

 Schon bei diesem Kriterium scheiden Server und Website aus, 

denn sie sind als Vermögensgegenstände lediglich Teil des Betriebsvermögens.
319

 

4.2.2.3.2 Der inländische Dienstleister 

Bei den Dienstleistern ist nach Art ihrer Geschäftstätigkeit zu unterscheiden. Zuerst wird 

der Internet Service Provider als ständiger Vertreter der Inhaltsanbieter untersucht. In die-

sem Fall wäre Amazon der ständige Vertreter der AWS-Kunden. Die Dienstleistung be-

steht hierbei in erster Linie aus der Bereitstellung von Rechenleistung und Speicherkapazi-

tät. Es könnte also von einer Nutzungsvereinbarung oder sogar von einer Art Mietvertrag, 

jedenfalls beim Vorliegen dedizierter Server, ausgegangen werden. Der Nutzer gibt dem 

Provider Anweisungen, was mit seinen Daten geschehen soll. Somit könnte das in § 13 AO 

geforderte Weisungsrecht erfüllt sein. Die Nachhaltigkeit ist ebenfalls anzunehmen, denn 

die Beauftragung ist geplant und erfolgt für eine gewisse Dauer. Es ist unschädlich, dass 
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bloß geschäftsunterstützende Leistungen vorliegen. Im Ergebnis kann nach innerstaatli-

chem Recht ein ständiger Vertreter angenommen werden.
320

 Nach anderer Meinung er-

bringt der ISP nur eine Leistung gegenüber seinen Kunden und tritt gegenüber Dritten 

nicht in Erscheinung. Somit fehlt es schon an der Geschäftsbesorgung.
321

 Fraglich ist wei-

terhin, ob eine Weisungsgebundenheit vorliegt, denn der ISP handelt selbstständig.
322

 Im 

Ergebnis ist eine ständige Vertretung nach nationalen Regeln abzulehnen. 

Im Abkommensrecht fällt der Befund ebenfalls negativ aus. Der ISP ist zwar eine Person 

nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a OECD-MA, welche aber nicht über eine Abschlussvollmacht 

verfügt. Für gewöhnlich schließen ISP nämlich keine Verträge für ihre Kunden ab.
323

 Nach 

Abs. 6 als lex specialis gilt er außerdem als unabhängiger Vertreter, denn er handelt als 

selbstständiger Gewerbetreibender innerhalb seiner ordentlichen Geschäftstätigkeit.
324

 Be-

stärkt wird diese Annahme dadurch, dass ein ISP in der Regel mehrere Unternehmen be-

treut und nicht von einem persönlich abhängig ist.
325

 Er ist somit rechtlich und wirtschaft-

lich unabhängig und trägt das eigene Unternehmerrisiko. Auch handelt er grundsätzlich mit 

Gewinnerzielungsabsicht
326

 und stellt ein fremdübliches Entgelt in Rechnung. Dieses wiegt 

den Vorteil, den der Vertretene aus Einschaltung des ISP hat, auf. Der Betriebsstätten-

Gewinn des Vertretenen wäre bei Annahme einer Vertreterbetriebsstätte also in jedem Fall 

gleich null (Nullsummentheorie).
327

 

 

Als nächstes steht der Betreiber eines virtuellen Marktplatzes, den auch Amazon repräsen-

tiert, als Vertreter auf dem Prüfstand. Dabei gilt es zwischen zwei Fällen zu unterscheiden. 

Im ersten Fall schließt der Provider die Geschäfte mit den Konsumenten im eigenen Na-

men aber auf Rechnung des Verkäufers als Prinzipal ab. Dieser Fall gleicht dem „Amazon 

Advantage“. Der Verkäufer stellt im Nachhinein, z. B. monatlich
328

, eine Rechnung an den 

Betreiber für alle verkauften Artikel des Zeitraums. Nach nationalem Recht gilt der Provi-

der in diesem Modell als Kommissionär.
329

 Fraglich ist, ob dieser dabei den Sachanwei-
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sungen des jeweiligen Verkäufers unterliegt. Im Fall Amazon ist dies zu verneinen, denn 

der Konzern diktiert die Teilnahmebedingungen, wie bspw. Preise und Liefermengen.
330

 

Auch ist eine Vertreterbetriebsstätte unter dem Gesichtspunkt der Billigkeitsregelung der 

Finanzverwaltung abzulehnen, denn der Marktplatzbetreiber handelt beim Vertrieb frem-

der Ware im Rahmen seiner ordentlichen Geschäftstätigkeit. Zusatzleistungen, wie z. B. 

Rechnungsstellung oder Zahlungsabwicklung, gelten nur als Nebenleistung und sind nicht 

ausschlaggebend.
331

  

Im zweiten Fall, der dem „Amazon Marketplace“ ähnelt, tätigen die Verkäufer die Ge-

schäfte im eigenen Namen und auf eigene Rechnung. Der Provider nimmt nur die Rolle 

eines Vermittlers ein. Jedoch ist die Vertreterbetriebsstätte auch bei einem Vermittler zu 

verneinen, denn wieder greift die Billigkeitsregelung. Pinkernell argumentiert, dass in die-

sem Modell nicht die Vermittlung die Haupttätigkeit der Geschäftsbesorgung sei, sondern 

die Bereitstellung des Webshops und die Zahlungsabwicklung. Somit könne doch eine 

beschränkte Steuerpflicht ausgelöst werden.
332

 Im Fall von Amazon bleibt dann aber prob-

lematisch, dass die Zentrale der Europageschäfte in Luxemburg sitzt und somit kein inlän-

discher, sondern ein ausländischer Dienstleister vorliegt.
333

 

Im DBA-Recht ist in beiden Fällen eindeutig kein ständiger Vertreter anzunehmen. Beim 

„Amazon Advantage“ gilt der Betreiber als Kommissionär, der unter die Ausnahmevor-

schrift des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA fällt.
334

 Beim „Amazon Marketplace“ kontrahiert der 

Verkäufer selber mit den Kunden. Es fehlt also an der notwendigen Abschlussvollmacht 

des Vermittlers.
335

 

 

Zuletzt bleibt noch der Dienstleister zu prüfen, der Supportleistungen für das Unternehmen 

übernimmt. Hier gilt es zwischen dem Support-Mitarbeiter und dem mobilen Kundenbe-

treuer, der Kunden vor Ort besucht und Beratungs- oder Schulungsleistungen anbietet, zu 

unterscheiden. Nach innerstaatlichem Recht sind sowohl Telearbeiter, die im Home-Office 

arbeiten als auch mobile Kundenbetreuer als ständige Vertreter anzusehen.
336

 

Im DBA-Recht scheitert es aber daran, dass Telearbeiter regelmäßig nur unterstützende 

Leistungen gemäß Art. 5 Abs. 4 OECD-MA erbringen. Darunter fallen z. B. das Sammeln 
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von Informationen und die allgemeine Kontaktaufnahme mit den Kunden. Nur „Vertriebs-

handlungen und konkrete Supporthandlungen nach dem Produkterwerb“
337

 sind Kernfunk-

tionen. Weiterhin kann eine Vertreterbetriebsstätte nur angenommen werden, wenn die 

Mitarbeiter mit Abschlussvollmacht ausgestattet sind. Der mobile Kundenbetreuer erbringt 

meist aber nur Dienstleistungen und schließt grundsätzlich keine Verträge ab. Hat der Auf-

traggeber zudem Verfügungsmacht über die Arbeitsplätze der Support-Mitarbeiter oder 

über die Schulungsräume, dann wird eher eine Betriebsstätte angenommen als ein Vertre-

ter.
338

 Ob der Arbeitgeber Verfügungsmacht über das häusliche Büro eines Mitarbeiters im 

Home-Office hat, ist ein viel diskutiertes Thema und hängt stark vom Einzelfall ab.
339

 

Amazon betreibt laut eigener Aussage weltweit diverse Service Center.
340

 Ungewiss ist 

allerdings, wo genau diese Zentren angesiedelt sind. Möglicherweise könnten sie sich nahe 

den neun Großlagern befinden. In Stellenanzeigen werden allerdings auch Kundenser-

vicemitarbeiter im Home Office gesucht.
341

 Kunden können sich bei Problemen per Tele-

fon, E-Mail oder Chat an einen Servicemitarbeiter wenden. Annahmegemäß beantworten 

diese Telearbeiter aber lediglich Fragen der Kunden und sind nicht mit Abschlussvoll-

machten ausgestattet. Eine Vertreterbetriebsstätte sollte daher nicht angenommen werden. 

4.2.2.3.3 Der inländische Lagerhalter 

Im Folgenden soll geprüft werden, ob ein inländischer Lagerhalter bzw. Logistikdienstleis-

ter ein ständiger Vertreter sein könnte. Relevant ist dies im Falle Amazon, weil Drittanbie-

ter im Rahmen der „Amazon Services“ Lagerung und Versand ihrer Produkte auf Amazon 

auslagern können.
342

 Beginnend mit den Regelungen der AO ist vor allen Dingen wichtig, 

dass neben der Einlagerung auch die Auslieferung auf Rechnung des Unternehmens vom 

Dienstleister vorgenommen werden muss. Abgelehnt wird also z. B. das Konsignationsla-

ger, aus dem der Auftraggeber je nach Bedarf die benötigte Ware selber entnimmt.
343

 Zu 

beachten gilt außerdem, dass das vertretene Unternehmen keine Verfügungsmacht über das 
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Lager haben darf, denn sonst wäre eine Betriebsstätte nach § 12 S. 2 Nr. 5 AO anzuneh-

men.
344

 Der Lagerverwalter ist in der Regel über den Lagerbewirtschaftungsvertrag an 

Weisungen gebunden und handelt planmäßig. Die Geschäftsbesorgung ist dabei wesentli-

cher Bestandteil in der Abwicklung des Verkaufsgeschäftes und nicht bloß Hilfstätig-

keit.
345

 Nach nationalem Recht kann also grundsätzlich ein Vertreter angenommen werden. 

Da im Abkommensrecht Art. 5 Abs. 4 OECD-MA Anwendung findet, wird die Übernah-

me von Lagerung und Auslieferung durch Dritte direkt ausgeschlossen.
346

 Dem Lagerhal-

ter würde es nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA zudem an einer Abschlussvollmacht fehlen, 

wenn er lediglich Ware in Empfang nimmt, inventarisiert und ausliefert.
347

 Auch bei zu-

sätzlicher Übernahme von Ein- oder Verkaufstätigkeiten, den sogenannten Annex-

Tätigkeiten, gilt er regelmäßig als unabhängiger Vertreter nach Art. 5 Abs. 6 OECD, der 

innerhalb seiner ordentlichen Geschäftstätigkeit handelt. Im Verkaufsbereich, unter den     

z. B. auch die Abwicklung von Garantiefällen subsumiert wird, entspricht er insbesondere 

dem Regelbild des unabhängigen Handelsvertreters.
348

 Insgesamt lässt sich die Annahme 

einer Vertreterbetriebsstätte eindeutig widerlegen.  
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5 Kritik am aktuellen Betriebsstättenkonzept und potenzielle Gegenmaßnahmen 

5.1 Die Betriebsstätte 

5.1.1 Kritik an den Tatbestandsmerkmalen des § 12 AO und Art. 5 OECD-MA 

Ausgangspunkt ist die zunehmende Auflösung des steuerlichen Anknüpfungsmoments im 

elektronischen Geschäftsverkehr.
349

 Insbesondere das Tatbestandsmerkmal der festen Ge-

schäftseinrichtung scheint durch die zunehmende Miniaturisierung und Mobilität der In-

formations- und Kommunikationstechnik nicht mehr zeitgemäß.
350

 Für die Abwicklung 

von Geschäften im E-Commerce sind meist unkörperliche Komponenten essentiell. So 

wurden in der Prüfung bereits Daten, Software und Websites als Betriebsstätte ausge-

schlossen, da sie aufgrund von Immaterialität dieses erste Tatbestandsmerkmal nicht erfül-

len. Ein Problem in der Praxis ist auch, dass Unternehmen regelmäßig eine geclusterte IT-

Infrastruktur nutzen. Dadurch wird ein elektronisches Geschäft über eine Vielzahl von ver-

schiedenen Servern abgewickelt und es kann keine örtlich fixierte Einrichtung bestimmt 

werden. Die Server sind meist auch noch über mehrere Staaten verteilt oder befinden sich 

sogar ausschließlich außerhalb des Quellenstaates.
351

 Immer häufiger werden die eigenen 

Daten auch in die Cloud, also auf virtuelle Server geladen. Es mangelt demnach an einer 

physischen Präsenz im Absatzstaat, obwohl intensiv an dessen Wirtschaftsleben teilge-

nommen wird. Darauf aufbauend stellt sich die Frage, wie ohne Ortsbezogenheit die gefor-

derte Nachhaltigkeit überhaupt festgestellt werden soll.
352

 

 

Auch das Kriterium der Verfügungsmacht scheint veraltet, denn es ist ein Trend zum Out-

sourcing in vielen Bereichen der Wirtschaft zu beobachten. Insbesondere im IT-Bereich 

lagern Unternehmen immer öfter die komplette Infrastruktur an einen ISP aus und verlie-

ren so die Verfügungsmacht. Des Weiteren werden mobile Endgeräte im E-Commerce als 

Vertriebskanal bedeutender, denn über sie interagieren die Unternehmen mit den Kunden. 

Durch soziale Netzwerke und elektronische Marktplätze ist außerdem eine zunehmende 

Nutzerinteraktion zu verzeichnen.
353

 Die Sammlung, Speicherung und Verwertung von 

dabei erzeugten Kundendaten birgt großes Gewinnpotenzial für das Unternehmen. Bisher 

finden steuerlich aber weder die Endgeräte noch die Fernerfassung von Daten Berücksich-

tigung, denn es fehlt – genau wie beim Globalmedium Internet und den Datenleitungen 
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(vgl. 4.2.1.3.3) - an der Verfügungsmacht der Unternehmen. Um neue Wege für die Be-

steuerung des E-Commerce zu finden, könnten diese Punkte zukünftig in Betracht gezogen 

werden. Im Abkommensrecht scheint das Kriterium der Verfügungsmacht schon etwas an 

Bedeutung zu verlieren und der Begriff der Betriebsstätte wird weiter. Im innerstaatlichen 

Recht ist sie jedoch weiterhin ein entscheidendes Merkmal.
354

 

 

Scharf kritisiert wird im Rahmen des Anti-BEPS-Projektes insbesondere der Ausnahmeka-

talog in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA, der nur bedeutsame Unternehmenstätigkeiten zulässt.
355

 

Der Vorwurf ist, dass Konzerne sich diesen Negativkatalog zu Nutze machen und nur noch 

Auslieferungslager in den Absatzstaaten begründen. Dies ist der sogenannte Auslieferungs-

lager-Trick, den auch Amazon anwendet. Somit umgehen ausländische Firmen den Be-

triebsstätten-Status und sind im Inland nicht beschränkt steuerpflichtig. Dies scheint nicht 

gerecht, denn waren die Tätigkeiten aus dem Ausnahmekatalog früher tatsächlich nur Vor-

bereitungs- oder Hilfsfunktionen, so sind sie heute meist wesentlich für das Kerngeschäft. 

Ein weiterer Trick multinationaler Unternehmen ist, die eigene Tätigkeit zu fragmentieren. 

Das bedeutet, dass die Kernleistung in viele kleine Funktionen aufgeteilt wird, die jeweils 

nur als Vorbereitungs- oder Hilfstätigkeit gelten.
356

  

Fazit ist, dass die aktuellen Regeln zur Begründung einer Betriebsstätte im elektronischen 

Zeitalter nicht mehr gewährleisten, dass die Besteuerungsrechte an den erwirtschafteten 

Unternehmensgewinnen fair zwischen den Staaten aufgeteilt werden.
357

 

5.1.2 De lege ferenda: Potenzielle Gegenmaßnahmen 

5.1.2.1 Modifizierung des Betriebsstätten-Begriffes 

Die OECD hat es sich zur Aufgabe gemacht, die aktuelle, zu enge Betriebsstättendefinition 

in Art. 5 OECD-MA, die seit 1977 nicht mehr aktualisiert wurde, zu modifizieren.
358

 Ziel 

ist, die künstliche Vermeidung des steuerlichen Anknüpfungspunktes zu verhindern.
359

 Im 
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Abschlussbericht der OECD zum Aktionspunkt Nr. 7 wurde dieser Plan umgesetzt und der 

Wortlaut des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA geändert. Zweck der Vorschrift ist nach wie vor, 

nur Hilfs- und vorbereitende Tätigkeiten auszuschließen, denn diese sind selten an der 

Gewinnerzielung beteiligt.
360

 Der bisher unter Art. 5 Abs. 4 Buchst. e) OECD-MA geführ-

te Verweis darauf soll nun vor die Klammer gezogen werden, damit deutlich wird, dass 

dieser Passus für alle Unterfälle Buchst. a) – f) gilt.
361

 Außerdem wird im überarbeiteten 

Kommentar eine eindeutige Definition der Vorbereitungs- und Hilfstätigkeiten aufgenom-

men.
362

 Da heutzutage häufig Tätigkeiten darunter subsumiert werden, die Kernfunktionen 

sein können, müssen alle Ausnahmetatbestände unter generellen Vorbehalt gestellt werden. 

Vor dem Hintergrund des Geschäftsmodells wird dann entschieden, ob die Tätigkeit we-

sentlich oder tatsächlich nur unterstützend ist. Eine Aktivität wird somit nicht mehr losge-

löst, sondern im Zusammenhang mit der gesamten Wertschöpfungskette betrachtet.
363

 

Demnach wäre bspw. ein professionelles Auslieferungslager, das eine zeitnahe Zustellung 

der Ware an den Kunde gewährleisten soll, als Kernfunktion eines Online-Versandhändlers 

einzustufen.
364

 Der Vorschlag aus dem Diskussionsentwurf, die „Auslieferung“ aus Art. 5 

Abs. 4 Buchst. a) und b) OECD-MA zu streichen, wurde abgelehnt.
365

 Auch der Aufhe-

bung des kompletten Abs. 4 wurde eine Absage erteilt.
366

 

Um die künstliche Zersplitterung von Aktivitäten zu verhindern, wurde in einem neuen 

Unterabsatz 4.1 eine Antifragmentierungsregelung aufgenommen. Diese besagt, dass bei 

der Wesentlichkeitsprüfung alle Teilaktivitäten einer Geschäftstätigkeit, die durch ein Un-

ternehmen oder durch verbundene Unternehmen durchgeführt werden, zusammengenom-

men zu betrachten sind.
367

 

 

Bei der Bewertung dieser Option fällt positiv auf, dass sie nicht gegen das Neutralitätsprin-

zip verstößt, denn sie gilt für sämtliche Geschäftsbereiche und nicht nur für den E-
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Commerce.
368

 Kernthema ist die Substanz, denn es soll sichergestellt werden, dass die Be-

steuerung an das Ausüben einer substanziellen Unternehmenstätigkeit im Staatsgebiet ge-

knüpft ist.
369

 Auch ist zu erwarten, dass durch diese Maßnahme der Auslieferungslager-

Trick vermieden werden kann. Insbesondere beim Versandhändler Amazon würden die 

Großlager zukünftig eine Betriebsstätte darstellen, denn sie sind wesentlicher Bestandteil 

der Geschäftsabwicklung und nicht bloß Hilfsobjekt. Ein Nachteil der Option wäre aller-

dings ein erhöhter Verwaltungsaufwand, denn die Behörden müssten prüfen, ob Hilfs- oder 

Kerntätigkeiten in der Einrichtung durchgeführt werden. Dies könnte zu mehr Rechtsstrei-

tigkeiten führen.
370

 Die Modifikation des Art. 5 OECD-MA und des Musterkommentares 

soll voraussichtlich im Jahr 2017 mit Veröffentlichung des multilateralen Instruments 

wirksam werden.
371

 Dieses Instrument soll als Rahmenvertrag dienen, an dem sich die ca. 

3.500 weltweit gültigen DBAs orientieren sollen. Ein internationaler Konsens soll durch 

Textänderungen in den bestehenden DBA oder durch einheitliche Auslegungsregeln er-

reicht werden. In den einzelnen Staaten muss das multilaterale Abkommen durch Zustim-

mungsgesetze wirksam werden. Nach der Zustimmung dürfen zukünftige Vorgaben dann 

nicht mehr hinter dem Niveau des Abkommens zurück fallen.
372

 Die Umsetzung der Modi-

fikation zu Art. 5 OECD-MA in nationale Gesetze bzw. in alle einzelnen DBAs ist heute 

noch nicht verpflichtend und kann eher als Empfehlung gesehen werden.
373

 

5.1.2.2 Neue steuerliche Anknüpfungspunkte  

5.1.2.2.1 Besteuerung einer wesentlichen digitalen Präsenz 

Schon bereits im Jahr 1999 stand der Verteilungskonflikt des Steueraufkommens zwischen 

Ansässigkeits- und Quellenstaat auf der Agenda der OECD und die Arbeitsgruppe „Tech-

nical Advisory Group“ (TAG) wurde mit dessen Lösung betraut. In deren Abschlussbericht 

aus dem Jahr 2004 stellen sie zwei sich widersprechende Konzepte vor: der „supply-

approach“ und der „supply-demand-approach“. Ersterer spricht dem Ansässigkeitsstaat als 

Standort der Produktionsfaktoren das Besteuerungsrecht zu. Letzterer sieht vor, dass ein 

attraktiver Absatzmarkt öffentliche Güter und Konsumenten zur Verfügung stellt und so-
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mit das Steuersubstrat erhalten sollte.
374

 Beide Ansätze sind gut begründet und eine Ent-

scheidung für eine der beiden Seiten lässt sich auf Basis sachlicher Argumentation nicht 

treffen.
375

 Im Arbeitsergebnis zu Aktionspunkt Nr. 1 verfolgt die Task Force on the Digital 

Economy (TFDE) der OECD bei der Suche nach neuen steuerlichen Anknüpfungspunkten 

im Quellenstaat eindeutig den „supply-demand-approach“ der TAG.
376

 Es wird vor dem 

Hintergrund des Äquivalenzprinzips argumentiert, dass das ausländische Unternehmen die 

öffentlichen Güter eines Staates, z. B. Infrastruktur und Sicherheit, nutzt.
377

 Außerdem sind 

die Bedingungen auf dem Absatzmarkt entscheidend für die Generierung von Einkünften, 

da die Nachfrage letztlich den Preis der Ware bestimmt.
378

 

 

Die erste Idee der TFDE für einen neuen Anknüpfungspunkt ist, das klassische Betriebs-

stättenkonzept durch eine „wesentliche digitale Präsenz“ zu ersetzen.
379

 Voraussetzung für 

eine digitale Präsenz wäre dabei, dass physische Elemente im Tätigkeitsstaat nur in einem 

minimalen Ausmaß für Kernaktivitäten des Unternehmens benötigt werden und der Fokus 

auf dem Einsatz von Technologien liegt. Mit anderen Worten: die Geschäftsaktivitäten 

müssen entmaterialisiert sein.
380

 Die Wesentlichkeit der Präsenz soll durch das Überschrei-

ten eines bestimmten Schwellenwertes sicher gestellt werden. Bei der Bestimmung dieses 

Wertes ist eine Größe zu wählen, die auf eine intensive Verbindung mit dem Wirtschafts-

leben des anderen Staates hindeutet. Im Abschlussbericht zu Aktionspunkt Nr. 1 werden 

drei Kategorien vorgeschlagen, an denen sich der Wert orientieren könnte. Bei den Um-

satzfaktoren als erste Kategorie wird die Anzahl digitaler Transaktionen mit inländischen 

Kunden als Beispiel genannt. Bei den Faktoren der digitalen Wirtschaft als zweite Gruppe 

könnte z. B. die Nutzung einer lokalen Domain, Website oder Zahlungsoption betrachtet 

werden. Bei den Nutzerfaktoren als dritte Klasse geht es bspw. um die Anzahl monatlicher 

Nutzer oder das Volumen der gewonnenen Daten. Im Ergebnis ist der Umsatzfaktor der 

deutlichste Indikator für eine wesentliche Präsenz. Er sollte jedoch vor dem Hintergrund 

der wirtschaftlichen Besonderheiten des Marktes (z. B. Größe, Sprache, Bankensystem) 
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mit einem der anderen Faktoren kombiniert werden.
381

 Kahle et al. stellen in ihrem Bericht 

detailliert dar, warum digitale Faktoren und Nutzerfaktoren alleine nicht als Indikator aus-

reichen und somit also der Umsatzfaktor zu präferieren ist.
382

 

An der Begründung einer fiktiven Betriebsstätte durch eine wesentliche digitale Präsenz 

wird kritisiert, dass eine effiziente, rechtssichere Besteuerung nicht gewährleistet sei. 

Grund dafür sei die zu starke Aufweichung des Betriebsstättenbegriffes.
383

 

5.1.2.2.2 Quellen- bzw. Sondersteuer auf digitale Transaktionen 

Die zweite Option der TFDE zur Vermeidung der Nichtbesteuerung ist die Einführung 

einer Quellensteuer auf digitale Transaktionen. Diese soll einbehalten werden, wenn inlän-

dische Kunden digitale Güter oder Dienstleistungen aus dem Ausland beziehen. Damit im 

B2C-Geschäft der Verbraucher nicht mit der Abführung der Steuer belastet wird, könnte 

das Finanzinstitut, das die jeweilige Zahlung abwickelt, zur Abgabe verpflichtet werden.
384

 

Im B2B-Geschäft ist kein solcher Intermediär notwendig, weil Unternehmen das System 

der Steuerabführung schon von der Umsatzsteuer kennen.
385

 

Speziell zur Quellensteuer hatte sich die TAG bereits im Jahr 2004 geäußert. Der Vor-

schlag wurde damals gut begründet abgelehnt. Erstens wirke eine Quellensteuer auf Brut-

tobasis wie eine Verbrauchsteuer und trete somit in Konkurrenz zur Umsatzsteuer. Als 

negative Folge wurde eine Übersteuerung gesehen.
386

 Dem stimmen Eicker/Scheifele zu, 

denn bei dieser Form der Bruttobesteuerung könnten sämtliche Ausgaben, die im schnell-

lebigen IT-Sektor enorm sind, nicht abgezogen werden.
387

 Ferner sei der Mechanismus des 

Steuerabzuges unpraktisch im B2C-Geschäft und es könne sogar zu Steuerverkürzungen 

seitens der Konsumenten kommen. Beim B2B werde der Befolgungsaufwand für Unter-

nehmen größer.
388

 Weiterer Kritikpunkt ist die Verletzung des Neutralitätsgrundsatzes, da 

der E-Commerce gegenüber dem klassischen Handel diskriminiert werde.
389

 Das sieht 

auch Pinkernell so, denn „eine Sonderbesteuerung der digitalen Wirtschaft“
390

 sei ökono-
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misch nicht sinnvoll. Die OECD weist ebenso darauf hin, dass eine Schlechterstellung aus-

ländischer E-Commerce Unternehmen nicht geduldet werden könne.
391

 

 

Der dritte Vorschlag ist etwas „exotischer“
392

 und beinhaltet die Einführung einer Bit- 

bzw. Bandbreiten-Steuer. Besteuerungsgrundlage für diese Art der Quellensteuer ist die 

„übertragene Datenmenge in Form von Bytes und Bits“
393

. Eine Besteuerung erfolgt dabei 

jedoch erst, wenn ein gewisser Schwellenwert überschritten wird. Der Steuertarif soll pro-

gressiv ausgestaltet werden und an der Unternehmensgröße oder den erwirtschafteten Um-

sätzen anknüpfen. Um eine Schlechterstellung gegenüber der klassischen Industrie zu ver-

hindern, soll diese Abgabe auf die Körperschaftsteuer anrechenbar sein.
394

 

Kritisiert wird, dass auch diese Steuer in Konkurrenz zur Umsatzsteuer trete. Zudem seien 

die Telekommunikationsnetze in der Hand privater Unternehmen, die die Nutzungsentgelte 

selbst bestimmten. Auf politischer Ebene wird argumentiert, dass die Kosten für die Nut-

zung deutscher Netze für gebietsfremde und ortsansässige Unternehmen die gleichen sein 

müssten und somit eine zusätzliche Abgabe nicht geduldet werden könne.
395

 

 

Als vierte Option kommt eine Mischung aus der wesentlichen digitalen Präsenz und der 

Quellensteuer in Frage, die sogenannte Ausgleichsabgabe (engl.: equalisation levy). Diese 

soll auf Einkünfte aus Fernabsatzgeschäften erhoben werden, sobald die Schwelle zu einer 

wesentlichen wirtschaftlichen Präsenz in einem Staat überschritten wird. Ihr Hauptziel ist 

die steuerliche Gleichbehandlung von in- und ausländischen Unternehmen.
396

 Ähnlichkeit 

dazu hat die seit April 2015 in Großbritannien eingeführte „diverted profit tax“ (DPT), die 

umgangssprachlich auch als „Google tax“
397

 bezeichnet wird. Diese Sondersteuer wird 

fällig, wenn Unternehmen ihre Gewinne mit Hilfe künstlicher Steuergestaltungsmodelle 

ins Ausland verlagern und somit die inländische Steuer vermeiden wollen. Im Fokus ste-

hen Firmen, die Waren und Dienstleistungen über das Internet vertreiben, also insbesonde-

re Online-Versandhändler und multinationale Unternehmen aus der IT-Branche.
398

 Obwohl 

die DPT gegen die künstliche Vermeidung des steuerlichen Anknüpfungspunktes vorgeht, 
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steht sie in der Kritik. Wichtig ist im Rahmen des Anti-BEPS-Projektes nämlich ein abge-

stimmtes Vorgehen aller Länder. Alleingänge der Staaten würden das ganze Projekt ge-

fährden und könnten zu Doppelbesteuerung führen. Des Weiteren sei sie kompliziert in der 

Anwendung und verstoße gegen DBA- und EU-Recht.
399

 Auch bestehe die Gefahr, dass 

die gleichen Einkünfte mit Körperschaftsteuer und Ausgleichsabgabe doppelt besteuert 

würden.
400

 

 

Die vier verschiedenen Optionen zur Begründung eines neuen steuerlichen Anknüpfungs-

punktes werden von der OECD gemeinsam evaluiert, denn sie weisen Parallelen auf. Es 

werden sowohl Fragestellungen zum Wegfall der physischen Präsenz als auch zur zuneh-

menden Relevanz der Datenerhebung bzw. zum Wertschöpfungsbeitrag aus intensiven, 

wechselseitigen Kundenbeziehungen adressiert.
401

 Zum jetzigen Zeitpunkt wird die Um-

setzung der vier vorgestellten Maßnahmen - sowohl als Gesamtpaket als auch losgelöst 

voneinander - nicht empfohlen.
402

 In Zukunft müssten erst noch weitere Arbeiten zur Ab-

stimmung der Maßnahmen getätigt und umfassende Änderungen der internationalen Steu-

erstandards verfasst werden. Auch kritisiert die Task Force, dass gegenwärtig noch unklar 

sei, ob mit diesen Maßnahmen die steuerlichen Herausforderungen der digitalen Wirtschaft 

überhaupt effektiv angegangen werden könnten.
403

 Es gilt jedoch, die Optionen nicht kom-

plett zu verwerfen, sondern sie weiterzuentwickeln. Dazu müssten nun zuerst aufgekom-

mene Folgefragen geklärt werden.
404

 Auch seien die Untersuchungen zu den Maßnahmen 

der anderen Aktionspunkte abzuwarten, denn es könnten sich positive Wechselwirkungen 

auf die Besteuerung der digitalen Wirtschaft ergeben.
405

 Als wirkungsvoll wird z. B. die 

Ausweitung des Betriebsstättenbegriffes (Aktion Nr. 7) oder die Änderung der Verrech-

nungspreisrichtlinie (Aktion Nr. 13) gesehen.
406

 

Die OECD kommt zu dem Schluss, dass die Umsetzung der Maßnahmen zu Aktionspunkt 

Nr. 1 in nationales Recht nicht verpflichtend ist. Den einzelnen Staaten wird jedoch die 
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freiwillige, innerstaatliche Implementierung der Maßnahmen empfohlen. Dabei ist jedoch 

stets die Konformität zum Abkommens- und EU-Recht zu beachten.
407

 

5.1.2.2.3 Besteuerung der Datengewinnung im Marktstaat 

Die kommerzielle Verwendung von Kundendaten durch Unternehmen der digitalen Wirt-

schaft nimmt stetig zu (vgl. Kapitel 4.2.1.3.4). Immer mehr Nutzer stellen auf Internet-

Plattformen kostenlos Daten zur Verfügung und kreieren so Wert für Unternehmen als 

„virtuelle Mitarbeiter“
408

. Collin/Colin weisen darauf hin, dass aber genau dieser Wert 

steuerlich nicht im Ansässigkeitsstaat der Nutzer, der zudem noch die notwendige IT-

Infrastruktur bereit stellt, erfasst wird. Obwohl insgesamt eine Produktivitätssteigerung in 

der Wirtschaft durch digitale Prozesse erreicht wird, sind keine höheren Steuereinnahmen 

zu verzeichnen. Die Frage ist also, ob die Betriebsstättendefinition die Besteuerung der 

Verwertung der Nutzerdaten aufnehmen sollte.
409

 Bei der Suche nach neuen Möglichkeiten 

zur Besteuerung haben Collin/Colin zwei Konzepte ausgearbeitet, die sich jeweils auf Da-

ten als Schlüsselressource stützen. Zum einen wird als internationale Maßnahme eine Mo-

difikation der Betriebsstättendefinition speziell für den E-Commerce vorgeschlagen. Diese 

soll auf dem Mehrwert, den die Nutzer der sozialen Medien durch ihre freiwillige Mitarbeit 

leisten, basieren.
410

 Zum anderen wird innerstaatlich die Einführung einer Steuer diskutiert, 

die sich an der Erhebung und Nutzung von Verbraucherdaten orientiert.
411

 Diese soll nach 

dem „predator-pays“
412

 Modell ausgestaltet werden, d. h. schädliches Verhalten wird sank-

tioniert. Werden bspw. Datenschutzrichtlinien nicht befolgt, muss mehr Steuer gezahlt 

werden. Collin/Colin rechtfertigen ihre Vorschläge damit, dass der geographische Ur-

sprung der Daten genau bestimmt werden könne und somit auch eine faire Aufteilung des 

Steuersubstrates erreicht würde. Sie weisen jedoch auch auf mögliche Schwachstellen hin. 

Erstens könne die Steuer nicht bloß an der Menge der Daten festgemacht werden, denn 

diese seien unterschiedlich werthaltig.
413

 Doch wie deren objektiver Wert überhaupt be-

stimmt wird, ist unklar.
414

 Es wird ferner kritisiert, dass der neue fiktive Anknüpfungs-

punkt auf Datenbasis nicht mit dem Betriebsstättenkonzept vereinbar sei.
415

 Es fehle eine 
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festen Einrichtung, der die Gewinne aus der Datenverwertung zugeordnet werden könn-

ten.
416

 Zudem werde die Technik zur Verarbeitung von Daten meist im Ausland entwickelt 

und bedient, wie z. B. bei der Erbringung von Werbeleistung durch irische Gesellschaften 

beim Unternehmen Google. Das Besteuerungsrecht würde also sowieso dem anderen Staat 

zugesprochen werden. Bei einer Datenspeicherung in der Cloud entfalle die Ortsbezogen-

heit sogar komplett.
417

 Fraglich bleibt für die OECD auch, wie die Zurverfügungstellung 

von Daten für Steuerzwecke zu klassifizieren sei. Es könnte sich um eine kostenlose Wa-

renlieferung oder um ein Tauschgeschäft handeln.
418

 Ferner hat sie datenschutzrechtliche 

Bedenken bei der Verwertung personenbezogener Informationen.
419

 Auch Pinkernell sieht 

den Schwerpunkt hier eher im Bereich des Verbraucher- und Datenschutzes und weniger 

im Ertragsteuerrecht.
420

 

5.2 Der ständige Vertreter bzw. die Vertreterbetriebsstätte 

5.2.1 Kritik an den Tatbestandsmerkmalen des § 13 AO, Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA 

Erster Kritikpunkt ist, dass der Terminus „Person“ für die zunehmend automatisierten Pro-

zesse im E-Commerce nicht mehr zeitgemäß ist.
421

 Verträge werden häufig ortsungebun-

den von hochentwickelter Software abgeschlossen, die Entscheidungen auf Grundlage von 

Algorithmen trifft. Menschlicher Personaleinsatz, z. B. durch einen abhängigen Vertreter, 

ist dann nicht mehr notwendig.
422

 So kann bspw. auch schon eine automatisierte Anlage, 

die ohne Mitarbeiter betrieben wird, eine Betriebsstätte begründen.
423

 Aufgrund des feh-

lenden Kriteriums „Person“ begründen Server und Website keinen ständigen Vertreter.  

Zudem ist das Kriterium der Abschlussvollmacht umstritten, da es in verschiedenen Län-

dern unterschiedlich weit ausgelegt wird. Einerseits wird eine unmittelbare rechtliche Bin-

dung des Unternehmens durch den Vertreter in Form einer Vertragsabschlussvollmacht 

vorausgesetzt. Demzufolge begründen Kommissionäre z. B. nach französischem und nor-

wegischem Recht keine Vertreterbetriebsstätte. Auch der deutsche Kommissionär nach 

§ 383 HGB kann keine Rechtsansprüche gegen den Prinzipal geltend machen, sondern nur 
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sich selbst binden.
424

Anders verhält es sich wiederrum in Spanien oder Österreich aus, wo 

bereits die wirtschaftliche Abhängigkeit des Kommissionärs gegenüber dem Unternehmen 

ausreicht.
425

  

Der Hauptkritikpunkt der OECD ist die Verwendung des sogenannten Kommissionärsmo-

dells. Dabei verkauft eine Person Produkte in einem Staat im eigenen Namen, jedoch auf 

Rechnung eines ausländischen Unternehmens. Der Kommissionär versteuert im Inland nur 

die erhaltene Vermittlungsprovision, die geringer ist als die Marge eines Eigenhändlers. 

Der ausländische Kommittent unterliegt sogar gar keiner beschränkten Steuerpflicht, denn 

er hat keinen Anknüpfungspunkt im Quellenstaat. Genauso unversteuert bleiben die Ge-

winne aus Verträgen, die zwar im Inland durch den Kommissionär ausgehandelt, dann aber 

erst im Ausland autorisiert und unterschrieben werden.
426

 Laut OECD wird vermehrt die 

klassische Gestaltung mit einer Tochtergesellschaft als steuerpflichtiges Vertriebsunter-

nehmen durch dieses Kommissionärsmodell ersetzt. Obwohl sich dadurch die im Quellen-

staat ausgeübten Aufgaben (z. B. Veräußerung von Waren und Dienstleistungen) nicht 

nennenswert verändert haben, werden die erwirtschafteten Gewinne nicht länger dort be-

steuert. Diese künstlich erzeugte Steuervermeidung soll durch die im Folgenden vorgestell-

te Maßnahme verhindert werden.
427

 

5.2.2 De lege ferenda: Potenzielle Gegenmaßnahme 

Fraglich war, ob der Begriff der Vertreterbetriebsstätte in Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA 

modifiziert werden muss oder ob eine einheitliche rechtliche Interpretation ausreicht, um 

die Umgehung der beschränkten Steuerpflicht zu verhindern. Die OECD hat sich für die 

erste Option entschieden und den Wortlaut des Musterabkommens und -kommentares ge-

ändert.
428

 Die Verhinderung der Kommissionärsstruktur soll technisch dadurch erreicht 

werden, dass die bislang in Abs. 5 geforderte Abschlussvollmacht kein Tatbestandsmerk-

mal mehr ist. Vielmehr soll ausschlaggebend sein, „ob eine Person (der Kommissionär) in 

einem Vertragsstaat Verträge schließt oder die maßgebliche Rolle spielt, die zu einem Ver-

tragsschluss führt“
429

. Dabei erfüllt gemäß Art. 5 Tz. 32 OECD-MK-E diejenige Person die 

Hauptrolle, die den Kunden zur Kaufentscheidung überzeugt. Vertragsgegenstand kann die 
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Übertragung von Nutzungsrechten und Gütern oder die Erbringung von Dienstleistungen 

sein. Wichtig ist, dass das vertretene Unternehmen nicht zwingend rechtlich gebunden 

werden muss. Die Erzeugung einer wirtschaftlichen Bindung durch einen „nicht bindenden 

Vertreter“
430

 ist neuerdings ausreichend. Damit werden zukünftig auch die folgenden zwei 

Umgehungsstrategien unterbunden. Zum einen kann der Vertreterstatus nicht mehr 

dadurch umgangen werden, dass der Vertrag im Inland nur ausgehandelt und im Ausland 

erst unterschrieben wird. Zum anderen können keine unabhängigen Dritten mehr als Ver-

mittler eingesetzt werden, die letztlich doch mit dem Unternehmen in Verbindung ste-

hen.
431

 

Die Neufassung des Abs. 6 erweitert die Anforderungen, die an das Kriterium der Unab-

hängigkeit zu stellen sind.
432

 Demnach ist kein unabhängiger Vertreter, wer (fast) aus-

schließlich für nahestehende Unternehmen tätig ist.
433

 Eine enge Verbundenheit ist auto-

matisch gegeben, wenn ein Beherrschungsverhältnis besteht und/ oder mittelbare oder un-

mittelbare Beteiligungsverhältnisse größer 50 % vorliegen. Die Ausübung von Kontrolle 

ist hier das entscheidende Kriterium.
434

 

Positiv bewertet wird, dass zukünftig also auch der „Kommissionär kontinentaleuropäi-

schen Rechts“
435

, zu dem der deutsche Kommissionär gehört, eine Vertreterbetriebsstätte 

begründen wird. Generell dürfte dies auch für Agenten und Handelsvertreter gelten, die 

selbst wenig Risiko übernehmen.
436

 Am Reformvorhaben wird allerdings kritisiert, dass 

eine zu starke Aufweichung des Begriffes zu steigender Rechtsunsicherheit führen könne. 

Auch die Begründung von „vielen Kleinstbetriebsstätten“
437

 drohe, was insbesondere er-

höhten Verwaltungsaufwand bedeuten würde. Wie bereits unter 5.1.2.1 angemerkt, ist die 

Umsetzung der Änderung des Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA in nationale Gesetze nicht 

verpflichtend und kann eher wie eine Empfehlung gewertet werden.
438

 Eine Umsetzung in 
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das DBA-Netzwerk ist für das Jahr 2017 mit Veröffentlichung des multilateralen Instru-

mentes geplant.
439

  

5.3 Fazit und Ausblick zum Anti-BEPS-Projekt 

5.3.1 Fazit zum derzeitigen Stand des Anti-BEPS-Projektes 

Schlussendlich ist zu sagen, dass insbesondere durch die Modifikation des Art. 5 OECD-

MA die Betriebsstättenschwelle herabgesetzt wird. In der Folge wird das Besteuerungs-

recht zukünftig eher dem Quellen- statt dem Ansässigkeitsstaat zufallen. Durch diese Ver-

lagerung des Steuersubstrates hätten vor allem Entwicklungs- und Schwellenländer Vortei-

le.
440

 Für Deutschland als erfolgreiche Exportnation und als Standort von IT-Startups
441

 

wäre diese Entwicklung eher von Nachteil. Durch Aufweichung des Betriebsstättenprin-

zips könnte Deutschland im Outbound-Fall das Besteuerungsrecht an den Direktgeschäften 

verlieren.
442

 Jedoch sagt Pinkernell ganz richtig, dass „es keinen einzig richtigen internati-

onalen Aufteilungsmaßstab“
443

 gibt. Demnach wird es immer Gewinner und Verlierer ge-

ben. Wichtig ist, eine Einmalbesteuerung im In- oder Ausland herzustellen und somit die 

gleichen Wettbewerbsbedingungen für alle Unternehmen zu schaffen. Ziel sollte es sein, 

sachgerechte Kriterien für die Besteuerung festzulegen, die die Steuervermeidung insge-

samt verhindern. Der gemeinsame Wohlstand müsste oberstes Ziel sein und vor die indivi-

duellen nationalen Interessen gestellt werden. 

5.3.2 Ausblick zum Anti-BEPS-Projekt 

Die Bedeutsamkeit des Anti-BEPS Projektes zeigt sich darin, dass OECD und G20 ihre 

Zusammenarbeit zur Fortsetzung des Projektes bis ins Jahr 2020 verlängert haben. Die 

Verabschiedung der Abschlussberichte war sicherlich ein Meilenstein, aber nun folgt der 

„Inclusive Framework“. Dessen erste Funktion ist die Einleitung von technischen Folgear-

beiten zu den bisher erarbeiteten Handlungsfeldern. Hierbei gilt es bis Ende 2016 Folge-

fragen zu beantworten und Ideen weiterzuentwickeln. Des Weiteren steht die Implementie-

rung einiger Maßnahmen in die nationalen Rechtssysteme auf der Agenda – insbesondere 

                                                 
439

 Vgl. Bendlinger: a. a. O. (Fn. 357), hier: S. 12; Benz/Böhmer, in: DB (2015): a. a. O. (Fn. 112), hier: S. 

2542; OECD (2015), FAQs: a. a. O. (Fn. 371), hier: Frage 100, S. 24. 
440

 Vgl. Bendlinger: a. a. O. (Fn. 357), hier: S. 12. 
441

 Vgl. Ripsas/Tröger: a. a. O. (Fn. 22), hier: S. 18, 11.  
442

 Vgl. Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 203; Rödder, Thomas/ Pinkernell, Reimar: Zum Se-

minar F: 20 Thesen zur BEPS-Diskussion, in: IStR, 22. Jg. Heft 16 (2013), S. 619 – 623, hier: S. 622 f.; Fehl-

ing, in: IStR (2014): a. a. O. (Fn. 4), hier: S. 640; Bendlinger: a. a. O. (Fn. 357), hier: S. 12. 
443

 Pinkernell, in: IFST: a. a. O. (Fn. 148), hier: S. 205 f. 



61 

 

derer mit Umsetzungsverpflichtung.
444

 Mit Einführung des multilateralen Instruments in 

2017 wird deren Integration in das DBA-Netzwerk angestrebt.
445

 Als zweite Funktion wird 

im Rahmen des Monitoring-Prozesses die Entwicklung der Besteuerung der digitalen Wirt-

schaft und die Umsetzung der Maßnahmen beobachtet. Im sogenannten Peer-Review Pro-

zess wird in allen beteiligten Staaten geprüft, ob die geforderten Mindeststandards tatsäch-

lich befolgt werden.
446

 Dritte Funktion des Framework ist, weitere Staaten, insbesondere 

Entwicklungs- und Schwellenländer, zur Teilnahme am Projekt zu motivieren. Dadurch 

soll verhindert werden, dass sich ein Land durch Nichtumsetzung einen Wettbewerbsvor-

teil verschafft.
447

 

 

Auch auf EU-Ebene dominiert das BEPS-Projekt die aktuellen Arbeiten. Angestrebt wird 

ein europaweit einheitliches Steuerrecht für alle EU-Mitgliedsstaaten zur Eindämmung der 

Steueroptimierung. Am 28. Januar 2016 wurde das „Anti-Tax-Avoidance Package“ (ATA) 

der EU-Kommission vorgestellt. Hauptaugenmerk dieses Maßnahmenpaketes liegt auf 

dem Entwurf der Anti-BEPS-Richtlinie.
448

 Die darin enthaltenen Mindeststandards knüp-

fen an die relevantesten Empfehlungen der OECD an.
449

 Ziel ist deren Transformation in 

EU-Recht, zu dessen Umsetzung die Mitgliedsstaaten nach Art. 288 Abs. 3, 258 AEUV 

verpflichtet sind.
450

 Die in dieser Thesis betrachtete Maßnahme zum OECD-Handlungsfeld 

Nr. 7, die Modifikation des Betriebsstättenbegriffes, wird im Richtlinienentwurf trotz viel-

versprechender Wirkung nicht erwähnt. Die EU-Kommission empfiehlt lediglich, die Än-
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derungen des Art. 5 OECD-MA schnellstmöglich in die DBAs einzuarbeiten.
451

 Ein weite-

rer Teil des ATA-Paketes ist die Veröffentlichung eines Entwurfs zur Änderung der Amts-

hilfe-Richtlinie (RL 2011/16/EU).
452

 Ziel ist unter anderem die Implementierung des 

Country-by-Country Reportings (CbCR), das als „wichtigste Maßnahme zur Schaffung 

von Transparenz“
453

 gesehen wird. Diese Regelverschärfung zum Informationsaustausch 

soll bereits am 31. Dezember 2016 rückwirkend für dieses Jahr beschlossen und in nationa-

les Recht umgesetzt werden.
454

 Bei der EU-Kommission steht für die nahe Zukunft die 

Veröffentlichung weiterer Richtlinien und die Überprüfung der Maßnahmenimplementie-

rung auf dem Plan.
455

 

 

In Deutschland obliegt die nationale Umsetzung der Maßnahmen den Gesetzgebungsorga-

nen. Im Entwurf zum „Anti BEPS-Umsetzungsgesetz I“ vom 31. Mai 2016 steht die Erhö-

hung von Dokumentations- und Mitteilungspflichten sowie die Verschärfung des Informa-

tionsaustausches durch das CbCR auf der Agenda. Konkret wird also Bezug auf die Maß-

nahmen zum OECD-Aktionspunkt Nr. 13 genommen.
456

 Für Ende diesen Jahres wird zu-

dem ein Entwurf für das „Anti BEPS-Umsetzungsgesetz II“ erwartet, das sich insbesonde-

re mit der Eindämmung hybrider Gestaltungen beschäftigen wird.
457

 Generell lässt sich 

feststellen, dass Deutschland schon lange vor Beginn des Anti-BEPS-Projektes viele An-

timissbrauchsregelungen, wie z. B. die Hinzurechnungsbesteuerung oder die Zinsschranke, 

implementiert hat. Im Kampf gegen Gewinnverkürzung und -verlagerung ist es somit an-

deren Staaten weit voraus.
458

 

 

Für multinationale Konzerne bedeutet die schrittweise Umsetzung der BEPS-Maßnahmen, 

dass das Aufsetzen von Steuersparmodellen in Zukunft erschwert wird. Im Fall Amazon 

wäre aus Sicht der OECD insbesondere ein zeitnahes Inkrafttreten der Modifikation des 

Art. 5 OECD-MA wünschenswert, um den Auslieferungslager-Trick zu unterbinden. 
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6 Thesenförmige Zusammenfassung 

1. Informations- und Kommunikationstechnologien sind heutzutage allgegenwärtig. Die 

digitale Wirtschaft lässt sich kaum mehr von der klassischen Wirtschaft trennen. Die 

wichtigsten Merkmale der Digitalisierung sind die Mobilität der immateriellen Werte, 

Nutzer und Geschäftsfunktionen und die zunehmende Miniaturisierung von Geräten. 

Physische Entfernungen und politische Grenzen sind durch den elektronischen Ge-

schäftsverkehr unbedeutend geworden. Auf Basis dieser Feststellungen wurde folgende 

Kernfrage für diese Thesis formuliert: Sind die derzeit gültigen internationalen Besteu-

erungsprinzipen
 
– insbesondere das Betriebsstättenprinzip - noch in der Lage, eine 

sachgerechte Besteuerung digitaler Geschäftsmodelle zu gewährleisten? 

2. Als Beispielunternehmen für den elektronischen Geschäftsverkehr dient der Online-

Versandhändler Amazon. Zu unterscheiden ist stets, ob Amazon als Eigenhändler oder 

als Intermediär für Drittanbieter tätig wird. Je nach Geschäftsmodell kann es sich um 

materielle Ware, digitale Produkte oder gewerbliche Dienstleistungen handeln. Kno-

tenpunkt ist dabei immer die IT-Infrastruktur und die darauf aufgesetzte Website, die 

den gesamtem Produktkatalog enthält und über die der Kaufprozess abgewickelt wird. 

Derzeit wird der Konzern wegen seines aufgesetzten Steuersparmodells kritisiert. 

3. BEPS bezeichnet den schädlichen Steuerwettbewerb der Staaten und die aggressive 

Steuerplanung international tätiger Konzerne. Hauptursachen sind nicht mehr zeitge-

mäße Besteuerungsregeln und divergierende innerstaatliche Steuersysteme. Um 

dadurch verursachte Steuerausfälle und Wettbewerbsverzerrungen zukünftig einzu-

dämmen, wurde das Anti-BEPS-Projekt von der OECD initiiert. Ziel ist, durch ein in-

ternational koordiniertes Handeln zu erreichen, dass Unternehmen am Ort der tatsäch-

lichen Wertschöpfung besteuert werden. Ein Meilenstein des Projektes war die Verab-

schiedung der Abschlussberichte zu 15 Handlungsfeldern im Oktober 2015. In dieser 

Thesis wurden daraus die Aktionspunkte Nr. 1 („Besteuerung der digitalen Wirt-

schaft“) und Nr. 7 („Aktualisierung des Betriebsstättenbegriffes“) betrachtet. 

4. Im Hauptteil wurde im ersten Schritt die lege lata zur Besteuerung der digitalen Wirt-

schaft analysiert. Besonderes Augenmerk lag dabei auf elektronischen Inboundgeschäf-

ten von Amazon mit Deutschland als Absatzstaat. In der Prüfungsreihenfolge der be-

schränkten Steuerpflicht steht die Einkünftequalifikation an erster Stelle. Fazit ist, dass 

die Geschäfte von Amazon sowohl im Bereich B2B als auch B2C nur in Ausnahmefäl-

len in andere Kategorien als die der Einkünfte aus Gewerbebetrieb (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 

Buchst. a EStG) bzw. der Unternehmensgewinne (Art. 7 OECD-MA) fallen.  
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5. Im zweiten Schritt wurde dann das Vorliegen eines steuerlichen Anknüpfungspunktes 

in Form einer im Inland belegenen Betriebsstätte bzw. eines dort tätigen ständigen Ver-

treters nach §§ 12, 13 AO und Art. 5 OECD-MA geprüft. Das Ergebnis ist, dass in der 

digitalen Wirtschaft lediglich der physische Serverhost eine Betriebsstätte des Eigen-

tümers begründen kann. Im Fall Amazon könnte dies in Deutschland nur das AWS-

Rechenzentrum in Frankfurt sein. Zur Annahme eines ständigen Vertreters konnte bloß 

der mit bestimmten Aufgaben betraute Support-Dienstleister überzeugen. 

6. Da die übrigen potenziellen Anknüpfungspunkte in der Prüfung jeweils ein oder meh-

rere Tatbestandsmerkmale nicht erfüllt haben, ist Kritik am alten Betriebsstättenkon-

zept gerechtfertigt. Die tatbestandlichen Voraussetzungen sind nicht mehr zeitgemäß 

und es ist eine zunehmende Auflösung des steuerlichen Anknüpfungsmomentes im 

elektronischen Geschäftsverkehr zu beobachten. Besorgniserregend ist aus Sicht der 

OECD der u. a. von Amazon genutzte Auslieferungslager-Trick und die Fragmentie-

rung der Geschäftsfunktionen. Diese Tricks werden Konzernen durch den Ausnahme-

katalog in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA ermöglicht. Zudem gilt es das durch die Sonderre-

geln des Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA geschaffene Kommissionärsmodell zu verhindern. 

7. Die OECD hat in den 15 Abschlussberichten potenzielle Maßnahmen gegen BEPS 

erarbeitet. Die Vorschläge aus Handlungsfeld Nr. 1 zur Schaffung gänzlich neuer An-

knüpfungspunkte sind kreativ, aber derzeit nicht umsetzbar. Es gilt, sie weiterzuentwi-

ckeln und Folgefragen zu klären. Das Endresultat des Aktionspunktes Nr. 7, die Modi-

fikation des Art. 5 OECD-MA als lege ferenda, ist die vielversprechendste Maßnahme. 

Ziel ist, die Gestaltungstricks multinationaler Unternehmen zu blockieren und die Be-

steuerung an das Ausüben einer substanziellen Tätigkeit im Staatsgebiet zu knüpfen. 

8. Die Modifikation des Art. 5 OECD-MA bewirkt, dass die Betriebsstättenschwelle her-

abgesetzt und somit Steuersubstrat vom Ansässigkeits- zum Quellenstaat verlagert 

wird. Für exportstarke Industrieländer wie Deutschland wäre dies insgesamt nachteilig. 

Bei ganzheitlicher Betrachtung sollte jedoch der gemeinsame Wohlstand und nicht ein-

zelstaatliche Interessen im Vordergrund stehen. Das oberste Ziel ist, Steuervermeidung 

global zu verhindern und eine Einmalbesteuerung im In- oder Ausland zu erreichen. 

9. OECD und G20 haben ihre Zusammenarbeit zur Fortsetzung des Anti-BEPS-Projektes 

bis zum Jahr 2020 verlängert. Dabei steht die Implementierung und Überwachung der 

formulierten Maßnahmen auf der Agenda. Die konkrete Ausgestaltung der Umsetzung 

auf EU-Ebene und in Deutschland bleibt aus steuerlicher Sicht ein interessanter Be-

obachtungsgegenstand.
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Der Anhang befindet sich auf der beigelegten CD-ROM „Anhang zur Masterthesis von 

Linda Ohling, 30.09.2016“.  
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