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Die (Quasi-)Abschaffung des Vorsteuerabzugs

Vorschlag fiir eine Vereinfachung des Mehrwertsteuersystems durch die Befreiung von B2B-Leistungen

Ralf Imstepf *

Ralf Imstepf, Prof. Dr. iur.,
Rechtsanwalt, dipl. Steuer-
experte, EMBA HSG,

Leiter Rechtsabteilung
MWST der Eidgendssischen
Steuerverwaltung und
Assistenzprofessor Uni-
versitdt St.Gallen

Obwohl seit ihrer Einfilhrung am 1.1.1995 bereits mehr
als 25 Jahre vergangen sind —und es dementsprechend
nicht an Erfahrungswerten fehlt —, gilt die Mehrwert-
steuer auch heute noch als besonders anspruchsvolle
und komplizierte Steuerart. Weitreichende Vereinfa-
chungen brachten — wie bereits vor tber 15 Jahren im
Bericht vom 27.1.2005 des Bundesrats Uber Verbesse-
rungen der Mehrwertsteuer (10 Jahre Mehrwertsteuer)
festgehalten —insb. die Abschaffung der Steuerausnah-
men und die Einfihrung eines Einheitssatzes. Diese
Anliegen scheinen allerdings politisch aussichtslos. Vor
diesem Hintergrund sind alternative Vorschlage ge-
fragt. Mit einer Interpellation vom 29.11.2021 stellte
Standerat Andrea Caroni dem Bundesrat die Frage, ob
allenfalls die Befreiung von Leistungen an steuerpflich-
tige Personen («B2B-Bereich») die Mehrwertsteuer ver-
einfachen konnte. Vorliegender Artikel setzt sich mit
diesem Vorschlag eingehend auseinander und zeigt, ob
und wie er erhebungstechnisch umzusetzen ware.

* Der Verfasser gibt in diesem Beitrag ausschliesslich seine
persénliche Meinung wieder. Er dankt Herrn Landgerichts-
prasident Philipp Arnold, MLaw, flr die sorgfaltige Durchsicht
des Manuskripts.

Bien que plus de 25 ans se soient écoulés depuis son in-
troduction le 1°" janvier 1995 — et que les valeurs empi-
riques ne manquent donc pas -, la TVA est aujourd’hui
encore considérée comme un type d’impét particuliere-
ment exigeant et compliqué. Comme l'indiquait déja il
y a plus de 15 ans le rapport du Conseil fédéral du
27 janvier 2005 sur des améliorations de la taxe sur la
valeur ajoutée (10 ans de TVA), la suppression des ex-
clusions du champ de I'impét et I'introduction d’un taux
d’imposition unique permettraient de simplifier consi-
dérablement la situation. Ces requétes semblent toute-
fois politiquement vouées a I’échec. Dans ce contexte,
des propositions alternatives sont nécessaires. Dans
une interpellation du 29 novembre 2021, le conseiller
aux Etats Andrea Caroni a demandé au Conseil fédéral
sil’'exonération des prestations fournies a des assujettis
(« domaine B2B ») pourrait éventuellement simplifier la
TVA. Le présent article examine en détail cette proposi-
tion et montre si et comment elle pourrait étre mise en
ceuvre du point de vue de la technique de perception.

© IFF-HSG

IFF Forum fur Steuerrecht 2022



116

Ralf Imstepf, Die (Quasi-)Abschaffung des Vorsteuerabzugs

Inhalt

1 Einfihrung und Gegenstand des vorliegenden
Beitrags. . . . . . . . . . ... 116

2 Modell Caroni: Konkrete Umsetzung der Befreiung
von B2B-Leistungen . . . . . . ... ... ... ... 117

2.1 Grundkonzept des Modells Caroni und dessen steuer-
technische Umsetzung . . . . . . . .. ... ... ... 117

2.2 Nachweis der subjektiven Steuerpflicht des Leistungs-

empfangers durch den Leistungserbringer. . . . . . . . 118
2.2.1 Méogliche Ausgestaltung . . . . . . . . .. ... ... 118
2.2.2 Nachweispflichten des EU-Rechts bei der

«innergemeinschaftlichen Lieferung» . . . . . . . .. 118
2.2.3 Erkenntnisse fiir die Nachweispflichten beim
Modell Caroni . . . . . . . . ... ... .. .. ... 121

2.3 Weitere Rechte und Pflichten des Leistungs-
erbringers. . . . . .. ... oL oo 122

2.4 Rechte und Pflichten des Leistungsempfangers —
insbesondere auch die Auswirkungen auf das Vorsteuer-

abzugsrecht. . . . . . ... ... ... 0oL 122

2.5 Auswirkungen des Modells Caroni auf Vorsteuer-

korrekturen und Vorsteuerkiirzungen. . . . . . . . . .. 124
2.5.1 Uberblick Glber mégliche Konstellationen. . . . . . . . 124
2.5.2 Versteuerung der bezogenen Leistungen durch

den Leistungserbringer . . . . . . ... ... 125
2.5.3 Besteuerung oder echte Befreiung der bis anhin
ausgenommenen Leistungen. . . . . . .. ... ... 126

2.6 Reduzierter Steuersatz und Sondersteuersatz
imModellCaroni . . . . . ... .. ........... 127

2.7 Auswirkungen des Modells Caroni auf grenz-
iiberschreitende Sachverhalte . . . . . . .. ... ... 127

2.8 Auswirkungen des Modells Caroni auf die Saldo-
und die Pauschalsteuersatzmethode . . . . . . . . . .. 128

1 Einfiihrung und Gegenstand des
vorliegenden Beitrags

Der Mehrwertsteuer eilt der Ruf voraus, besonders «kom-
plex»' oder «kompliziert»* zu sein. Es iiberrascht daher
nicht, dass Gesetzes-, Verordnungs- und Praxisanpassun-
gen regelmissig mit der Zielsetzung der Vereinfachung
des Mehrwertsteuerrechts gerechtfertigt werden.? Die
letzte Totalrevision des MWSTG im Jahr 2010 erfolgte
sogar explizit unter dem Titel «Vereinfachung der Mehr-
wertsteuer».*

1 Vgl. statt vieler Botschaft Totalrevision MWSTG 2008, 6909.

2 Vgl. statt vieler Botschaft Totalrevision MWSTG 2008, 6910.

3 Vgl. bspw. BotschaftTotalrevision MWSTG 2008, 6910; Zusatz-
botschaft MWSTG 2010, 5409; Zusatzbotschaft MWSTG 2013,
1540. In der Botschaft liber die Legislaturplanung 2011 - 2015
war die Umsetzung der Vereinfachung der Mehrwertsteuer in
Ziel 6 des Bundesrates «Die Attraktivitat und die Glaubwiir-
digkeit des schweizerischen Steuersystems sind gestarkt» ent-
halten; vgl. Botschaft Legislaturplanung 2011 — 2015, 544.

4 Vgl. Botschaft Totalrevision MWSTG 2008, 6885 ff.

2.9 Auswirkungen des Modells Caroni auf die Missbrauchs-
bekdmpfung und -prévention. . . . . . . .. ... ... 129

2.10 Zwischenergebnis . . . . . . . . .. ... ... 130

3 Verhaltnis des Modells Caroni zu bestehenden

mehrwertsteuerlichen Instituten . . . . . . . ... ... 130
3.1 Vorbemerkungen . . . . . . . ... .. ... .. ..., 130
3.2 Steuerbefreiungen (Art. 22 MWSTG) . . . . . . . .. .. 131
3.3 Meldeverfahren (Art. 38 MWSTG) . . . ... .. .. .. 131
3.4 Bezugsteuer (Art. 45 ff. MWSTG) . . . . . .. ... ... 131

3.5 Verlagerungsverfahren (Art. 63 MWSTG iVm
Art. M7ff.MWSTV). . . . . ... ... ... ... ... 132

3.6 Institute des EU-Rechts — insbesondere die inner-

gemeinschaftliche Lieferung . . . . . . . .. ... ... 133
4 Verfassungsmassigkeit des Modells Caroni . . . . . . . 133
4.1 Begriff der Mehrwertsteuer. . . . . . . . . . ... ... 133

4.2 Auswirkungen auf die Belastungskonzeption
der Mehrwertsteuer . . . . . . .. ... ... ... .. 133

4.3 Auswirkungen auf die Erhebungskonzeption

der Mehrwertsteuer . . . . . . .. .. ... .. ..., 134
5 Wiirdigung . . . . . . . ... 135
Literatur. . . . . . . . . .. 136
Materialien . . . . . . . ... Lo 138

Mit Blick auf die Vereinfachung des schweizerischen
Mehrwertsteuerrechts konzentrierten sich die gesetzge-
berischen Bemiihungen seit dieser Totalrevision insbe-
sondere auf die Reduktion der Anzahl der Steuerausnah-
men’ und Steuersitze.® Allerdings war diesen Anstren-
gungen kein Erfolg beschieden. So wurde die bundesrit-
liche Vorlage zur Vereinfachung der Mehrwertsteuer
(Teil B), die einen Einheitssatz und eine Reduktion der
Steuerausnahmen vorsah, am 21.12.2011 vom Parlament
an den Bundesrat mit dem Auftrag zuriickgewiesen, eine
Vorlage mit zwei Steuersidtzen und nur wenigen Anpas-
sungen bei den Steuerausnahmen auszuarbeiten.” Auf die
diesbeziigliche Vorlage wurde im Jahr 2013 dann aber
nicht eingetreten.® Die politischen Erfolgschancen im

5 Vgl. Art. 21 MWSTG.

6 Vgl. Art. 130 Abs. 1 und 2 BV sowie Art. 25 Abs. 2 und 4
MWSTG.

7 Vgl. Zusatzbotschaft Zwei-Satz-Modell 2013, 1483.

8 Standerat: AB 2013 S 843 ff.; Nationalrat: AB 2013 N 1052 ff.
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Der Erwerb eigener Aktien nach Rechnungs-

legungs- und Aktienrecht

Steuerrechtliche Aspekte der Teilliquidation und des Kapitalbandes

Claudia Blchi/Ernst Giger

Claudia Blichi, Rechtsan-
waéltin, dipl. Steuerexpertin,
G+S Treuhand AG

Nach dem revidierten Rechnungslegungsrecht, das
2013 in Kraft trat, ist flir eigene Beteiligungsrechte von
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften ein Mi-
nusposten im Eigenkapital zu bilden. Verglichen mit der
vormaligen handelsrechtlichen Aktivierungspflicht ei-
gener Aktien liegt darin ein rechnungslegungsrechtli-
cher Paradigmenwechsel und es stellt sich die Frage,
inwiefern sich dieser gewinnsteuerlich Gber die Schar-
nierwirkung des Massgeblichkeitsprinzips bei der Ge-
sellschaft auswirkt und welches die Bedeutung fiir das
Verrechnungs- und Einkommenssteuerrecht ist. Zudem
wird per 1.1.2023 mit dem revidierten Aktienrecht das
neue Rechtsinstitut des Kapitalbandes eingefiihrt, wo-
mit die Frage nach dem Verhaltnis zum Erwerb eigener
Aktien sowie den damit verbundenen Steuerfolgen ein-
hergeht.

Ernst Giger, Dr. iur.,
Fiirsprecher, ehem. Titular-
professor fiir Unter-
nehmenssteuerrecht an der
Universitdt Bern, Konsulent
G+S Treuhand AG

Selon le droit comptable révisé, entré en vigueur en
2013, un poste négatif doit étre constitué dans les fonds
propres pour les propres droits de participation des so-
ciétés de capitaux et des coopératives. Par rapport a
I'ancienne obligation d’activer les actions propres selon
le droit commercial, il s’agit la d’'un changement de pa-
radigme en matiére de droit comptable et la question se
pose de savoir dans quelle mesure cela se répercute sur
I'impét sur le bénéfice par le biais de I'effet charniére du
principe de déterminance pour la société et quelles en
sont les implications en matiére d’impdt anticipé et
d’impét sur le revenu. En outre, le droit révisé des socié-
tés anonymes introduira au 1.1.2023 la nouvelle institu-
tion juridique de la marge de fluctuation du capital, ce
qui soulévera la question du rapport avec l'acquisition
d’actions propres et des conséquences fiscales qui en
découlent.

© IFF-HSG

IFF Forum fur Steuerrecht 2022



140 Claudia Biichi/Ernst Giger, Der Erwerb eigener Aktien nach Rechnungslegungs- und Aktienrecht

Inhalt

1 Einleitung. . . . . . . . ... ... ... 0oL 140
2 Der Erwerb eigener Aktien im Rickblick . . . . . . . .. 140
2.1 Die aktienrechtliche Ausgangslage . . . . . . . . . . .. 140
2.2 Rechnungslegungsrechtliche Aspekte . . . . . . . . .. 141
2.3 Steuerrechtliche Aspekte . . . . . . . . .. ... .... 141
3 Das «neue» Rechnungslegungsrecht ab2013 . . . . . . 142

3.1 Eigene Beteiligungsrechte als Minusposten
im Eigenkapital . . . . . . ... ... .......... 142

3.2 Der Erwerb eigener Aktien im Verhaltnis zum «neuen»
Rechnungslegungsrecht . . . . . . ... ... ..... 143

3.3 Der indirekte Erwerb von Aktien der Muttergesellschaft
durch die Tochtergesellschaft. . . . . . . .. ... ... 143

3.4 Die steuerrechtlichen Konsequenzen des rechnungs-
legungsrechtlichen Systemwechsels. . . . . . . . . .. 144

4 Steuerjustizentscheide zum Erwerb eigener Aktien

seit2013 . . . . .. . e e 144
4.1 BGer 14.11.2019, 2C_119/2018
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1 Einleitung

Das revidierte Rechnungslegungsrecht trat am 1.1.2013
in Kraft.! Im Zusammenhang mit dem Erwerb eigener
Aktien? brachte es die Regelung, dass die eigenen Kapi-
talanteile als Minusposten im Eigenkapital auszuweisen
sind (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 Bst. e OR). Allerdings
verpasste es der Gesetzgeber, gleichzeitig die bis anhin
geltenden Bestimmungen, welche im Widerspruch zu
dieser Neuregelung stehen, anzupassen,’ so die Pflicht
zur Bildung einer Reserve fiir eigene Aktien im Umfang
des Anschaffungswertes (Art. 659a Abs. 2 OR) sowie
deren Aufhebung bei der Verdusserung oder Vernichtung
der eigenen Aktien (Art. 671a OR). Die Revision fiihrte —
soweit hier von Interesse — auch nicht zu Anderungen im
DBG, StHG oder VStG. Trotzdem — oder gerade deswe-
gen — stellt sich die Frage nach den steuerlichen Auswir-
kungen dieses rechnungslegungsrechtlichen Paradigmen-
wechsels.*

1 AS 2012 6697.

2 Wenn im Folgenden von Aktien die Rede ist, sind sinngemass
alle Kapitalanteilsrechte gemeint, d. h. Partizipationsscheine,
Genussscheine, Stammanteile der GmbH und Genossenschafts-
anteile (Anteilsscheine).

Vgl. dazu Abschn. 3.2 hienach.

4 Vgl. dazu Abschn. 3.1 hienach.

w

4.2 BGer5.10.2021, 2C_891/2020 (Mehrwertsteuer) . . . . . 145

4.3 Steuerrekursgericht Kanton Zirich 18.1.2022,

2 DB.2021.64 (Gewinnsteuer, nicht rechtskraftig) . . . . 145
5 Steuerrechtliche Beurteilung . . . . . . . . . ... ... 146
5.1 Gewinnsteuer. . . . . . . . . . ... 146
5.2 Einkommens- und Verrechnungssteuer. . . . . . . . .. 148
6 Das Kapitalband nach neuem Aktienrecht . . . . . . . . 149
6.1 Die gesetzliche Regelung des Kapitalbandes . . . . . . 149
6.2 Verhaltnis zum Erwerb eigener Aktien . . . . . . . . .. 150
6.3 SteuerlicheAspekte . . . .. ... ........... 151
6.3.1 Steuerfolgen des Riickkaufs eigener Aktien
nachArt. 659 0R . . . . . . . . . ... ... ..., 151
6.3.2 Steuerfolgen bei Kapitalveranderungen im Rahmen
eines Kapitalbandes . . . . . . . ... ... ... .. 151
6.3.2.1 Kapitalerhohungen und Kapitalherabsetzungen . . . 151
6.3.2.2 Nettobetrachtung bei Kapitalveranderungen
innerhalb eines Kapitalbandes . . . . . . ... ... 151
Literatur. . . . . . . . . . ..o 152
Materialien . . . . . . . . ... 153

Weiter hat der Gesetzgeber am 19.6.2020 die Revision
des Aktienrechts abgeschlossen® und dabei in Art. 653s
revOR das Kapitalband eingefiihrt.® Auch hier stellt sich
die Frage, wie dieses mit den Bestimmungen zum Erwerb
eigener Aktien einhergeht und welche Steuerfolgen damit
verbunden sind.

Die nachfolgenden Uberlegungen sind diesen beiden Fra-
gen gewidmet, wobei ein kurzer Riickblick auf die bishe-
rige Entwicklung des Erwerbs eigener Aktien an den An-
fang gestellt wird.

2 Der Erwerb eigener Aktien im
Rickblick
2.1 Die aktienrechtliche Ausgangslage

Vor der Aktienrechtsrevision im Jahr 1991 galt beziiglich
des Erwerbs eigener Aktien ein eigentliches Erwerbsver-
bot resp. ab 1936 ein Erwerbsverbot mit vier Ausnah-
men.” Nach iiber 20-jdhriger Vorbereitung genehmigte

5 AS 2020 4005.

Vgl. Abschn. 6 hienach.

7 Zur geschichtlichen Entwicklung vgl. GIGER, Der Erwerb eige-
ner Aktien aus aktienrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht,
3 ff.

(2]
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Praxis-Forum

Entwicklungen bei der Mehrwertsteuerausnahme

im Versicherungsbereich

Mit einem Fokus auf Leistungsverhaltnisse zwischen Versicherungsgesellschaften

Urban Broger*/Harun Can

Urban Broger, MLaw,
Rechtsanwalt, dipl. Steuer-
experte, Stv. Leiter Steuern
Helvetia Versicherungen

Wie samtliche Bereiche der Wirtschaft ist auch die Ver-
sicherungsbranche dem Trend zur Integration der Mark-
te und zur Digitalisierung sowie dem globalen Wettbe-
werb um verbesserte Effizienz ausgesetzt. Daraus ha-
ben sich in den letzten Jahren neue Geschaftsmodelle
entwickelt. Versicherer (einschliesslich Sozialversiche-
rern) gliedern zentrale interne Dienst- und Serviceleis-
tungen aus oder arbeiten in gewissen Geschéaftsfeldern
eng zusammen. Nach einem einfliihrenden Teil zeigt die-
ser Aufsatz anhand von zwei Beispielen die damit ver-
bundenen mehrwertsteuerlichen Herausforderungen
auf. Das erste Beispiel betrifft die strenge Praxis der
ESTV im Bereich von Administrationsleistungen von Le-
bensversicherern an Pensionskassen. Das zweite Exem-
pel setzt sich kritisch mit der Rechtsprechung zu den
mutmasslichen Leistungen zwischen Mitversicherern
auseinander. Schliesslich werden am Ende dieses Bei-
trags konkrete Verbesserungsvorschlage dargelegt,
welche MWST-Akkumulationen im Versicherungsbe-
reich verhindern sollen.

* Der Autor gibt seine persdnliche Meinung wieder.

Harun Can, lic. iur. HSG,
LL.M. Tax, Rechtsanwalt,
dipl. Steuerexperte,
MWST-Experte FH,
Partner der SwissVAT

Comme tous les secteurs de I'économie, I'assurance est
exposée a une tendance a l'intégration des marchés et
a la numérisation, ainsi qu’a la concurrence mondiale
pour une efficacité accrue. De nouveaux modeéles d’en-
treprise en ont ainsi résulté ces derniéres années. Les
assureurs (y compris les assurances sociales) déleguent
des prestations de service internes centrales ou colla-
borent étroitement dans certains domaines d’activité.
Aprés une partie introductive, cet article présente les
défis que cela pose en matiere de TVA a l'aide de deux
exemples. Le premier exemple concerne la pratique
stricte de I’AFC dans le domaine des prestations admi-
nistratives des assurances vie aux caisses de pension.
Le second aborde de maniere critique la jurisprudence
relative aux prestations présumées entre co-assureurs.
Enfin d’article seront formulées des propositions
concretes d’amélioration visant a éviter les cumuls de
TVA dans le domaine des assurances.
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1 Einleitung

Versicherungsleistungen, insbesondere Primieneinnah-
men, sind grundséatzlich von der Mehrwertsteuer ausge-
nommen. Dies istin Art. 21 Abs. 2 Ziff. 18 MWSTG ver-
ankert. Der Wortlaut dieser Bestimmung war seit Einfiih-
rung der Mehrwertsteuer in der Schweiz per 1.1.1995
weitgehend der gleiche.' Er erfuhr mit der letzten Teilre-
vision des MWSTG? per 1.1.2018 dahingehend Anpas-
sungen, dass neu Sozialversicherungsleistungen aus-
driicklich erwihnt werden und gewisse Leistungen im
Bereich der Sozialversicherung und der Privention von
der Ausnahme erfasst sind.

Somit fallen unter die Ausnahmebestimmung von Art. 21
Abs. 2 Ziff. 18 MWSTG nunmehr drei Gruppen von Leis-
tungen:

— die eigentlichen Versicherungs-, Riickversicherungs-
und Sozialversicherungsleistungen (Bst. a und b);

— Leistungen im Bereich der Sozialversicherung und
Préavention, namentlich Leistungen von Sozialversi-
cherungen untereinander (Bst. ¢);

— Leistungen von Versicherungsvertretern und -mak-
lern (Bst. d).

Ausgenommene Leistungen fiihren dazu, dass die Mehr-
wertsteuer (Vorsteuer), welche Versicherungen auf Waren
und Dienstleistungen zum Betrieb ihrer Wirtschaftstatig-
keit entrichten, grundsitzlich nicht zuriickgefordert

1 Art. 14 Ziff. 14 aMWSTV (22.6.1994); Art. 18 Ziff. 18 aMWSTG
(2.9.1999); Art. 21 Abs. 2 Ziff. 18 MWSTG in der Fassung vom
1.1.2010, AS 2009 5203.

2 Art. 21 Abs. 2 Ziff. 18 MWSTG in der Fassung vom 1.1.2018,
AS 2017 3537; Botschaft 2015, 2640 f.
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werden kann.® Die «versteckte», nicht erstattungsfahige
Mehrwertsteuer wird zu einem Bestandteil der Kosten
der Versicherungsleistung. Es wird hier auch von einer
«Taxe occulte» gesprochen. Mehrwertsteuer, welche
nicht auf den Endkonsumenten iiberwélzt werden kann,
akkumuliert sich in der Wertschopfungskette von Versi-
cherungen und muss als stiller Kostenblock auf die Ver-
sicherungsnehmer iiberwélzt werden. Letztlich erhdhen
sich dadurch insgesamt die Kosten fiir Waren und Dienst-
leistungen fiir den Verbraucher, was den Grundsitzen der
Mehrwertsteuer von Art. 1 Abs. 3 MWSTG und ihrem
Zweck, ndmlich der Besteuerung des nicht unternehme-
rischen Endverbrauchs (Art. 1 Abs. 1 MWSTG), wider-
spricht.*

Bis anhin ist es nicht gelungen, die «Taxe occulte» ge-
setzgeberisch zu beseitigen. Diese Ausgangslage fiihrt
bei neuen Geschiftsmodellen in der Praxis hiufig dazu,
dass Leistungen zwischen Versicherungsunternehmen
steuerbar werden, die MWST auf diesen Leistungen nicht
riickforderbar ist und der MW ST-Akkumulierungseffekt
noch weiter verstiarkt wird. Nebst den hohen regulatori-
schen Anforderungen an die Auslagerung von Leistungen
an Dritte’ ist die MWST damit regelmissig ein Faktor,
der das Aufbrechen der Wertschopfungskette verteuert.

3 Art. 29 MWSTG.
4 BATTIAU, Letter from Brussels. VAT in the Finance Sector, 11 - 14.
5 Vgl. FINMA, Rundschreiben 2018/3 Outsourcing.
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Von Servern und Betriebsstatten

Eine direktsteuerliche und mehrwertsteuerliche Betrachtung des Riickgrats der «digital economy»

MarcVogelsang

Dr. iur. Marc Vogelsang,
Rechtsanwalt, eidg. dipl.
Steuerexperte, Head Real
Estate Transaction Tax
Zurich, EY

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

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

IFF Forum fiir Steuerrecht 2022

© IFF-HSG



Marc Vogelsang, Von Servern und Betriebsstatten

165

Inhalt
1 Einleitung. . . . . . . . .. ... ... .00 165
2 Technischer Hintergrund . . . . . . . . .. ... .... 166
3  Server-Betriebsstatte im internationalen Verhaltnis . . . 166
3.1 Vorliegen einer Betriebsstatte . . . . . . . ... .. .. 166
3.1.1 Ubersicht iiber die relevanten Betriebsstatten-

voraussetzungen . . . . . .. ..o 166
3.1.2 Geschaftseinrichtung . . . . . . . . . ... ... ... 167
3.1.3 Dauerhaftigkeit . . . . . ..o 167
3.1.4 Verfugungsmacht . . . . . . . . . .. ... ... ... 168
3.1.4.1 Voraussetzung im Allgemeinen . . . . . . . . . . .. 168
3.1.4.2 Physische vs. virtuelle Verfigungsmacht? . . . . . . 168
3.1.4.3 Verfligungsmacht im Zusammenhang mit Servern . . 169
3.1.5 Unternehmenstatigkeit . . . . . . . ... ... .... 170
3.1.5.1 Grundlagen . . . . . .. ... .. 170
3.1.5.2 Bedarf es einer menschlichenTatigkeit?. . . . . . . . 170
3.1.6 Qualifizierende Tatigkeit . . . . . . . . . .. ... .. 171
3.1.6.1 Voraussetzung im Allgemeinen . . . . . . . . . . .. 171
3.1.6.2 Genereller Ausschluss von Server-Betriebsstétten

in Art. 5Abs. 4 OECD-MA?. . . . . . . . .. ... .. 172

3.1.6.3 Kiinstliche Fragmentierung vonTatigkeiten. . . . . . 172
3.2 Gewinnabgrenzung der Betriebsstatte. . . . . . . . . . 173
3.2.1 Grundlagen . . . . . ..o 173
3.2.2 Abgrenzung von Gewinn und Kapital bei Server-

Betriebsstatten . . . . . . . ... 173
1 Einleitung

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

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

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

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

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

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

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