18

Praxis-Forum

Steuerliche Fragestellungen in der

Plattformokonomie

Eine holistische Analyse des zentralen Geschaftsmodells der digitalen Wirtschaft aus Sicht des Schweizer
Steuerrechts, unter Beriicksichtigung von gesetzlichen Entwicklungen in der Schweiz, der EU, der OECD

sowie ausgewahlten Landern

Nils Harbeke/Thomas Hug

Nils Harbeke, Rechtsanwalt,
dipl. Steuerexperte, Partner
und Head of Tax Practice
Group bei Pestalozzi Rechts-
anwdlte, Ziirich

Unter dem Begriff der Plattformdkonomie werden digi-
tale, internetbasierte Geschaftsmodelle zusammen-
gefasst, die als Intermediare Anbieter und Nachfrager
wertschdpfend auf einem digitalen Marktplatz zusam-
menbringen. Etliche der weltweit grossten Unter-
nehmen sind Anwendungsbeispiele dieser Plattform-
okonomie. Im vorliegenden Beitrag wird holistisch un-
tersucht, wie durch auslandische Gesellschaften betrie-
bene Plattformen mit einer auf die Schweiz bezogenen
Geschaftstatigkeit unter den derzeit bestehenden Ge-
setzen erfasst werden, namentlich bei der Gewinnsteu-
er, Mehrwertsteuer, Lohnquellensteuer und Sozialver-
sicherung. Trotz der fortschreitenden Etablierung der
Plattformékonomie fallt es dem Schweizer (wie auch
auslandischen) Steuerrecht zuweilen schwer, solche
Geschaftsmodelle widerspruchsfrei zu erfassen. Kenn-
zeichnend ist ein hohes Wertschopfungspotenzial bei
vergleichsweise geringer physischer Prasenz. Kenn-
zeichnend ist ferner die im Einzelfall schwierige Frage,
ob das Grundgeschaft rechtlich und/oder 6konomisch
der Plattform oder dem tber die Plattform handelnden
Anbieter zuzurechnen ist. Die Schweiz und das Ausland
sind sich der Problematik bewusst und arbeiten daran,
Plattformen mit neuen Konzepten steuerlich zu er-
fassen.
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L’'expression «économie de plateforme» est utilisée
pour décrire les modéles commerciaux numériques qui
servent d'intermédiaires pour réunir fournisseurs et
consommateurs a des fins de création de valeur sur un
marché numérique. Plusieurs des plus grandes entre-
prises mondiales constituent des exemples de cette
économie de plateforme. Cet article examine de ma-
niére globale comment les plateformes exploitées par
des entreprises étrangéres ayant une activité commer-
ciale en Suisse sont appréhendées par les lois actuelles,
notamment en ce qui concerne I'impét sur le bénéfice,
la TVA, I'impét a la source sur les salaires et la sécurité
sociale. Malgré I'établissement progressif de I'écono-
mie de plateforme, le droit fiscal suisse (mais aussi
étranger) a parfois du mal a appréhender ces modéles
économiques de maniére cohérente. lls se distinguent
d'une part par un potentiel élevé de création de valeur
en dépitd'une présence physique négligeable et d'autre
part par la question difficile dans certains cas de déter-
miner si la transaction sous-jacente est juridiquement
et/ou économiquement imputable a la plateforme ou au
fournisseur agissant par l'intermédiaire de la plate-
forme. La Suisse et d'autres pays sont conscients de la
problématique et travaillent sur de nouveaux concepts
permettant d’appréhender les plateformes du point de
vue de la fiscalité.
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1 Bedeutung der Thematik

Die Plattformtkonomie wird als eine der «aktuell bedeut-
samsten Entwicklungen auf dem Gebiet der Okonomie
und der Soziologie» bezeichnet.! Konzerne mit solchen
Geschiftsmodellen unterscheiden sich fundamental von
klassischen Unternehmen. Sie operieren mit verhiltnis-
missig wenigen materiellen Produktionsfaktoren, mit-
unter einem Bruchteil der Belegschaft traditioneller Un-
ternehmen, und beschrinken ihre Tétigkeit idR auf die
Bereitstellung einer offenen Infrastruktur sowie die opti-
mierte und automatisierte Zusammenfiihrung von Anbie-

1 PARKER/VAN ALSTYNE/CHOUDARY, Platform Revolution, 3.
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ter und Nachfrager. Thre Wertschopfung basiert auf einem
Netzwerkeffekt der Teilnehmer sowie den durch die Teil-
nehmer zur Verfiigung gestellten Daten. Die Unterneh-
men konnen aufgrund hoher Skalierbarkeit und Reich-
weite schnell wachsen. Der Plattformdkonomie wird eine
hohe disruptive Wirkung auf etliche traditionelle Bran-
chen attestiert und sie gilt als zentrales Geschéftsmodell
der digitalen Wirtschaft. Gemidss OECD werden bei-
spielsweise bereits 57 % des weltweiten Online-Handels
iiber eine der drei grossen Plattformen abgewickelt.” Die
Autoren gehen davon aus, dass solche Plattformen — auch

2 OECD, OECD Report on The Role of Digital Platforms in the
Collection of VAT/GST on Online Sales 2019, 14.
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unterstiitzt durch die langfristigen strukturellen Veridnde-
rungen der Wirtschaft infolge der aktuellen globalen Pan-
demie — weiter an Bedeutung gewinnen werden.

Bei der Erfassung solcher meist durch auslidndische Ge-
sellschaften (nachfolgend auch «Konzerne») betriebenen
Plattformen durch das Schweizer Steuer- und Sozialver-
sicherungsrecht, das historisch fiir Unternehmen mit tra-
ditionellen Geschiftsmodellen und ihre Angestellten ge-
schaffen wurde, ergeben sich verschiedene Fragestellun-
gen. Dieser Beitrag bezweckt einen holistischen Uber-
blick zu dieser Thematik aus Sicht des derzeit in der
Schweiz geltenden Rechts unter besonderer Beriicksich-
tigung von Rechtsentwicklungen im In- und Ausland. So-
fern nicht explizit vermerkt, haben die in diesem Beitrag
verwendeten Beispiele keinen Bezug zu realen Situatio-
nen und sind von den Autoren frei erfunden.

2 Plattformokonomie - was ist das?
21 Okonomische Perspektive

Obwohl im Zusammenhang mit Plattformen gerne von
einer Revolution gesprochen wird, ist die Grundidee
nicht neu. Bei einer Plattform wird gegen ein Entgelt ein
Marktplatz zur Verfiigung gestellt, auf dem sich Anbieter
und Nachfrager unter Beachtung gewisser Regeln treffen
und effizient Giiter und Dienstleistungen austauschen
konnen. Solche Marktplitze haben historisch ihre Wur-
zeln im Mittelalter, als weltliche oder geistliche Autori-
titstriager in einer Stadt einen stindigen Platz zur Ver-
fiigung stellten, auf dem die umliegenden Bauern den
Stadtbewohnern ihre Lebensmittel verkaufen konnten.
Auch (Wertschriften-)Borsen, die ihren Ursprung im
16. Jahrhundert in Europa haben, sind letztlich histori-
sche Beispiele solcher Plattformen.

Durch die Kommerzialisierung des Internets in den 90er-
Jahren — einige findige Unternehmer wie Jeff Bezos
(Amazon), Mark Zuckerberg (Facebook) oder Jack Ma
(Alibaba) — sowie die fortlaufende Digitalisierung wur-
den solche Plattformen zu einem eigentlichen grenziiber-
schreitenden Geschiftsmodell und haben unterdessen
eine disruptive Wirkung auf viele Branchen.

In der Lehre gibt es keine allgemein akzeptierte, wissen-

schaftliche Definition des Begriffs Plattformokonomie

(sogenannte «Platform Economics»). Die Autoren ver-

stehen im Rahmen dieses Beitrags darunter:

— digitale, internetbasierte Geschiftsmodelle;

— die Anbieter optimiert, automatisiert und wertschop-
fend mit Hilfe von Data Analytics auf einem digita-
len Marktplatz mit Nachfragern zusammenbringen;

— ihre Téatigkeit auf die Bereitstellung einer offenen
Infrastruktur beschrinken und keine eigenen Pro-
dukte und Dienstleistungen produzieren; und

— sich mittels Verkaufsprovisionen (beispielsweise be-
messen nach Anzahl Transaktionen oder in Prozent
des vereinbarten Transaktionspreises), Teilnahme-
gebiihren (beispielsweise jihrliche Mitgliedschafts-
gebiihren), Pay-per-Click-Modellen oder durch Mo-
netarisierung der durch die Teilnehmer zur Verfii-
gung gestellten Daten finanzieren, wobei typischer-
weise nur eine Teilnehmergruppe (idR Anbieter)
bezahlt.

Ein aktueller Vorschlag zur Anderung des MWSTG? sieht
fiir den vorgesehenen mehrwertsteuerlichen Kontext eine
Begriffsdefinition «elektronische Plattform»* vor.

2.2 Zivilrechtliche Perspektive

In der Plattformokonomie treten zivilrechtlich typischer-
weise drei Parteien in einem Dreiecksverhéltnis mitein-
ander in Interaktion: der Betreiber der Plattform (nach-
folgend «Plattform»), der Anbieter von Giitern oder
Dienstleistungen (nachfolgend «Partei A») sowie der
Nachfrager dieser Giiter oder Dienstleistungen (nachfol-
gend «Partei B»).

Die obligationenrechtliche Beziehung zwischen den Par-
teien A und B (nachfolgend «Grundgeschift») kann viel-
filtig sein. Denkbar sind Kaufvertrige’, Mietvertrige®,
Arbeitsvertrige’, Werkvertrige® oder Auftriage’.

In Bezug auf den Betreiber der Plattform im Verhiltnis
zum Grundgeschift sind im Wesentlichen folgende obli-
gationenrechtliche Varianten denkbar:

— Direkte Stellvertretung'* auf Basis einer Vertretungs-
vereinbarung, wie beispielsweise eines Auftrages'':
Der Beauftragte (Plattform) erhilt die Bevollmichti-
gung, im Namen und auf Rechnung des Auftragge-
bers (Partei A) einen Vertrag mit einer Drittpartei
(Partei B) abzuschliessen.

Siehe hinten Abschn. 7.5.1.
Art. 3 lit. | Ziff. 1 VE-MWSTG.
Art. 187 ff. OR.

Art. 253 ff. OR.

Art. 319 ff. OR.

Art. 363 ff. OR.

Art. 394 ff. OR.

Art. 32 OR.

Art. 394 ff. OR.
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Grafik 1: Direkte Stellvertretung

Grafik 3: Kommissionsvertrag
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Partei A Partei B

(Kommittent)

— Miklervertrag'>: Der Auftraggeber (Partei A) ver-
pflichtet sich, dem Mékler (Plattform) ein Entgelt zu
leisten, wenn dessen Téatigwerden zum Abschluss des
vom Auftraggeber angestrebten Vertrages fiihrt oder
beitridgt. Der Mikler kann als Nachweis-, Vermitt-
lungs- oder Zufiihrungsvermittler agieren, ist jedoch
gemiss den obligationenrechtlichen Grundmodellen
nicht berechtigt, den Vertrag direkt im Namen des
Auftraggebers abzuschliessen. Ist die Plattform im
Bereich der Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung
titig, kommen die leges speciales von Art. 406a ff.
OR zur Anwendung.

Grafik 2: Maklervertrag

Plattform
(Mékler)

Maklervertrag
~~----__ Nachweis/Vermittlung/Zufiihrung

v
Grundgeschaft

Partei A
(Auftraggeber)

Leistung Partei B

— Kommissionsvertrag”: Der Kommissionir (Platt-
form) verpflichtet sich, gegen eine Provision in eige-
nem Namen, aber fiir Rechnung des Kommittenten
(Partei A), bewegliche Sachen oder Wertpapiere zu
kaufen oder zu verkaufen. Im Verhiltnis zum Kom-
mittenten (Partei A) tritt der Kommissionér als indi-
rekter Stellvertreter auf.

Im vorliegenden Beitrag werden durch ausldndische Kon-
zerne betriebene Plattformen untersucht. Es versteht sich,
dass im Verhiltnis zwischen den drei Parteien teilweise
auch ausldndisches Zivilrecht zur Anwendung gelangen
kann. In diesem Beitrag wird ausschliesslich das Schwei-
zer Zivilrecht herangezogen.

3 Plattformokonomie - Eigen-
schaften
3.1 Netzwerkeffekt

Erfolgreiche Geschéftsmodelle mit einer Plattform pro-
fitieren regelmissig von einem positiven Netzwerkeffekt.
Direkte Netzwerkeffekte treten auf, wenn Nutzer einer
Seite der Plattform andere mogliche Nutzer derselben
Seite zur Nutzung der Plattform anziehen. Je mehr Per-
sonen beispielsweise eine Kommunikationsplattform
nutzen, desto mehr Personen werden ebenfalls die Platt-
form fiir ihre Kommunikation nutzen. Von einem indirek-
ten Netzwerkeffekt wird hingegen gesprochen, wenn eine
grosser werdende Anzahl an Nutzern auf der einen Seite
der Plattform Nutzer auf der anderen Seite anzieht."* Je
mehr Fahrer beispielsweise bei einer Vermittlungsplatt-
form fiir Personenbeforderungsleistungen mitmachen,
desto besser ist die geografische Abdeckung und desto
mehr Kunden werden die Plattform nutzen. Wenn mehr
Personen wiederum Fahrdienste beanspruchen, werden
mehr Fahrer mitmachen." Der Erfolg von Konzernen mit
einer Plattform ist daher namentlich auf die teilnehmende
User Community zuriickzufiihren. Diese Nutzer konnen
als Teil der Wertschopfung des Unternehmens betrachtet
werden.

3.2 Datenauswertung

Geschiftsmodelle der Plattformokonomie hatten in den
letzten Jahren auch deshalb einen grossen Erfolg, weil im

12 Art. 412 ff. OR.
13 Art. 425 ff. OR.

14  JAekeL, Die Macht der digitalen Plattformen, 64.
15 PARKER/VAN ALSTYNE/CHOUDARY, Platform Revolution, 29.
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Bereich Datenanalyse im letzten Jahrzehnt grosse Fort-
schritte gemacht wurden. Technisch sind Plattformen in-
zwischen in der Lage, grosse Mengen an Daten («Big
Data») von Teilnehmern, auch in unstrukturierter Form,
zeitnah auszuwerten und mittels Konzepten von maschi-
nellem Lernen und kiinstlicher Intelligenz zuverlédssige
Erkenntnisse und Voraussagen zu liefern. Dies erlaubt es
den Plattformen, die Zusammenfiihrung von Anbietern
und Nachfragern zu automatisieren, zu optimieren und
die Wertschopfung zu erhohen. Wenn ein Kéufer bei-
spielsweise regelmaissig eine Handelsplattform nutzt,
schlidgt sie ihm aufgrund seines historischen Kaufverhal-
tens automatisch im Verhaltensprofil des Nutzers liegen-
de neue Produkte vor. Eine Streaming-Plattform mit
Musik erkennt aufgrund der gehorten Lieder einen bevor-
zugten Musikstil, schldgt neue Interpreten vor und ani-
miert den Kunden zum Konsum.

3.3 Bewertung durch Kunden

Viele Plattformen erlauben es den Kunden, die konsu-
mierten Giiter und Dienstleistungen zu bewerten. Nach
Abwicklung der Transaktion auf der Plattform werden
die Konsumenten gebeten, eine Bewertung in Form einer
Note und eines Kommentares abzugeben. Die Bewertun-
gen dienen zukiinftigen Kunden als Entscheidungshilfe
und sind daher analog zur User Community ein integrier-
ter Bestandteil der Wertschopfungskette einer Plattform.

3.4 Hohe Wertschépfung bei geringer
Substanz

Unternehmen der Plattformdkonomie stellen typischer-
weise lediglich einen virtuellen Marktplatz zur Verfii-
gung und ermdglichen damit die Lieferung zugrundelie-
gender Gegenstinde oder Dienstleistungen zwischen den
Nutzern. Die Plattform selbst benétigt, vereinfacht ge-
sagt, dafiir meist nur eine IT-Infrastruktur mit gentigend
Rechenkapazitit sowie I'T-Spezialisten, die geografisch
an einem oder wenigen Standorten zentriert sind. Wenn
iiber die Plattform ein grosses Volumen an Geschéften
abgewickelt wird, kann die Betreibergesellschaft daher
eine hohe Wertschopfung mit geringer physischer Subs-
tanz erzielen.

35 Hohe Skalierbarkeit

Insbesondere Plattformen, die nur elektronische Dienst-
leistungen anbieten, zeichnen sich durch eine hohe Ska-
lierbarkeit und Reichweite aus. Wenn beispielsweise
Streaming-Plattformen expandieren wollen, miissen sie
lediglich — vorbehiltlich kultureller oder juristischer
Hiirden und Sprachbarrieren — zusitzliche Rechenkapa-
zitdt bereitstellen, was rein technisch gesehen idR kurz-
fristig moglich ist. Digitale Plattformen konnen daher

grundsétzlich in sehr kurzer Zeit flexibel auf zusédtzlichen
Bedarf reagieren und stark (international) expandieren.'®

4 Plattformékonomie - Beispiele
4.1 Streaming-Plattformen

Unter dem Begriff des Streamings versteht man die zeit-
nahe Ubertragung und Wiedergabe von Video- und Au-
diodaten iiber das Internet. In den vergangenen Jahren
fand namentlich im Bereich Film und Musik eine starke
Umwilzung bestehender Geschiftsmodelle durch neue
Plattformen statt. Wéahrend friither Filme in einer Video-
thek ausgeliehen wurden oder Musik mittels physischer
Tontrdger erworben wurde, stellen heute Plattformen
Filme (u. a. Netflix, Apple TV+) und Musik (u. a. Spotify,
Apple Music) elektronisch zur Verfiigung und der Kon-
sum ist zeit- und ortsungebunden moglich. Diese Platt-
formen finanzieren sich regelmissig tiber den Kauf ein-
zelner Filme und Musikstiicke oder monatliche Fix-
gebiihren.

4.2 Social Media-Plattformen

Plattformen im Bereich Social Media erlauben es den
Teilnehmern, sich untereinander virtuell zu vernetzen, zu
kommunizieren und mediale Inhalte auszutauschen. Trei-
bende Kraft dieser Plattformen ist der Netzwerkgedanke,
der kleinere interpersonale Sozialbeziehungen mit gros-
seren Sozialgebilden (Gruppen) verkniipft und vielfiltige
gesellschaftliche Effekte bewirken kann."” Beispiele von
Social Media-Plattformen sind Facebook, Instagram,
Twitter, YouTube, Tinder oder LinkedIn. Die Plattformen
finanzieren sich teilweise liber Nutzungsgebiihren, je-
doch hauptsichlich iiber den Verkauf von Nutzerdaten
zur gezielten Platzierung von Werbung. Bei Social
Media-Plattformen handelt es sich nicht um klassische
Plattformen, bei welchen sich Anbieter und Nachfrager
treffen.

4.3 Buchungsplattformen

Buchungsplattformen ermoglichen es Kunden, tiber die
Plattform verschiedene Leistungen online zu buchen.
Solche Plattformen haben sich insbesondere im Bereich
Tourismus erfolgreich etabliert. Die amerikanische Ex-
pedia Group Inc. betreibt verschiedene Plattformen (u. a.
hotels.com, trivago, ebookers), iiber welche Reisende
Hotels, aber auch Fliige, Mietwagen oder Freizeitaktivi-
taten weltweit buchen konnen. Die erst kiirzlich an die

16 VoN ENGELHARDT/PeETZOLT, Das Geschaftsmodell-Toolbook fur
digitale Okosysteme, 15.
17 HORNUNG/MULLER-TERPITZ, Rechtshandbuch Social Media, 12.
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Borse gegangene Airbnb Inc. ermoglicht es mit ihrer
Plattform, private Unterkiinfte anstelle von Hotels zu bu-
chen. Die amerikanische Uber Technologies Inc. vermit-
telt schliesslich Personenbeférderungsleistungen. Bu-
chungsplattformen finanzieren sich normalerweise liber
eine Provision, die vom Leistungserbringer bezahlt wer-
den muss.

4.4 Handelsplattformen

Handelsplattformen operieren als virtuelle Online-
Marktplitze, auf welchen Unternehmen und Privatper-
sonen ihre unterschiedlichsten Produkte anbieten. Wih-
rend gewisse Plattformen als reine Marktplitze agieren
(u. a. die auf C2C-spezialisierte Plattform eBay), iiber-
nehmen andere Plattformen zusétzlich den Versand der
Produkte an die Kdufer (u. a. Amazon, Alibaba). In letzter
Zeit etablieren sich solche Plattformen auch in der Fi-
nanzindustrie, beispielsweise in Bezug auf die Vermitt-
lung von Hypotheken. '

5 Plattformokonomie - vorliegend
betrachtete Kategorien

Im Rahmen dieses Beitrags analysieren die Autoren, wie

solche durch ausldandische Gesellschaften (mit Sitz und

tatsdchlicher Geschéftsleitung im Ausland) betriebenen

Plattformen steuer- und sozialversicherungsrechtlich in

der Schweiz erfasst werden. Jede Plattform verfiigt tiber

ein eigenes Geschidftsmodell, das sich mehr oder weniger
von anderen Plattformen unterscheidet.”” Vereinfachend
verwenden die Autoren in diesem Beitrag deshalb nach-
folgende vier Kategorien von Plattformen. Mit «Par-
tei A» wird jeweils der Anbieter und mit «Partei B» der

Nachfrager des Grundgeschifts bezeichnet.?

— Kategorie I: Durch eine ausldndische Gesellschaft
betriebene Plattform, iiber welche von der Partei A
als Grundgeschift rein elektronische Dienstleistun-
gen an die Partei B erbracht werden. Die Plattform
tritt zivilrechtlich als Miklerin (blosser Nachweis,
Vermittlung oder Zufiihrung) oder Stellvertreterin
der Partei A auf.

— Kategorie II: Durch eine ausldndische Gesellschaft
betriebene Plattform, iiber welche analog zur Kate-
gorie I nur elektronische Dienstleistungen als Grund-
geschift an die Partei B erbracht werden. Die Platt-
form erbringt zivilrechtlich diese elektronischen
Dienstleistungen in eigenem Namen.

18 Heimm, UBS lanciert neuartigen Marktplatz fir Hypotheken.

19  HIRSIGER, Sharing Economy: Zur sozialversicherungsrechtlichen
Beurteilung von Plattform-Beschéftigten, 372.

20 Siehe Abschn. 2.2.

— Kategorie III: Durch eine auslidndische Gesellschaft
betriebene Plattform, iiber welche von der Partei A
als Grundgeschift Lieferungen von physischen Ge-
genstinden und nicht-elektronische Dienstleistungen
an die Partei B erbracht werden. Die Plattform tritt
zivilrechtlich analog zur Kategorie I als Miklerin
oder Stellvertreterin der Partei A auf.

— Kategorie I'V: Durch eine auslidndische Gesellschaft
betriebene Plattform, iiber welche als Grundgeschift
Lieferungen von physischen Gegenstinden und
nicht-elektronische Dienstleistungen an die Partei B
erbracht werden. Die Plattform erbringt die Leistun-
gen analog zur Kategorie II in eigenem Namen.

Die Autoren lehnen sich beim Begriff der «elektroni-
schen Dienstleistungen» an die Definition der Mehrwert-
steuer an, d. h. dies sind Leistungen, die iiber das Internet
oder ein anderes elektronisches Netz automatisiert er-
bracht werden, ohne Informationstechnologie nicht mog-
lich wiren und bei denen die menschliche Beteiligung
seitens des Leistungserbringers minimal ist, wie bei-
spielsweise das elektronische Bereitstellen von Software
und deren Aktualisieren (Update) oder das elektronische
Bereitstellen von Bildern, Texten, Zeitungen und Zeit-
schriften, Biichern, Musik, Filmen oder Podcasts.?!

Nicht Bestandteil des vorliegenden Beitrags sind Platt-
formen, die durch inldndische Gesellschaften betrieben
werden, oder solche, die in der Schweiz eine steuerliche
Betriebsstitte iSv Art. 51 Abs. 1 lit. bund Abs. 2 DBG im
herkémmlichen Sinn haben (z. B. ein eigenes Biiro mit
eigenen Informatikern).

6 Gewinnsteuer

6.1 Wirtschaftliche Zugehorigkeit gemass
Art. 51 Abs. 1 DBG und Art. 21 StHG

Bei der Gewinnsteuer stellt sich die Frage, ob durch aus-
lindische Gesellschaften betriebene Plattformen in der
Schweiz infolge wirtschaftlicher Zugehorigkeit eine be-
schriankte Steuerpflicht iSv Art. 51 Abs. 1 DBG und
Art. 21 StHG begriinden konnen.

Wie gesagt sind Plattformen, die in der Schweiz eine
steuerliche Betriebsstitte iSv Art. 51 Abs. 1 lit. b und
Abs. 2 DBG im herkdmmlichen Sinn haben, nicht Be-
standteil des vorliegenden Beitrags. Einleitend zu den
nachfolgenden Ausfiihrungen sei aber angemerkt, dass
bereits das herkdmmliche Konzept der in einer dauerhaft
aufrecht erhaltenen festen Geschiftseinrichtung beste-

21  MWST-Branchen-Info 13 Telekommunikation und elektronische
Dienstleistungen, Ziff. 3.2.
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henden Betriebsstitte auf der Idee beruhte, Gewinne an
dem Ort zu besteuern, an dem wertungsmaissig die Ge-
winntreiber gesehen werden (sogenannter «Ort der Wert-
schopfung»).? Aus diesem Blickwinkel werden im Fol-
genden die weiteren Tatbestinde der wirtschaftlichen Zu-
gehorigkeit gemiss Art. 51 Abs. 1 DBG und Art. 21 StHG
niher beleuchtet.

Neben einer Betriebsstitte im herkdmmlichen Sinn be-
griinden gemiss Art. 51 Abs. 1 DBG und Art. 21 StHG
weitere Situationen eine (beschrinkte) Steuerpflicht in
der Schweiz. Die Begriindung einer Gewinnsteuerpflicht
in der Schweiz bedingt heute zumindest mittelbar stets
irgendeine Form physischen Bezugs. Bemerkenswert ist
aber, dass in einigen Fillen nicht vorausgesetzt ist, dass
der Steuerpflichtige selber eine physische Pridsenz in der
Schweiz hat. Vielmehr ist ausreichend, dass die Wert-
schopfung in der Schweiz verortet werden kann.?

Ausgehend vom Wortlaut von Art. 51 Abs. 1 lit. a
DBG - nédmlich «Teilhaber an Geschiftsbetrieben in der
Schweiz» — kann man sich fragen, ob eine Plattform, die
Nutzer in der Schweiz hat (sogenannte «User Communi-
ty»)* und dadurch Einnahmen erzielt, hier einen «Ge-
schiftsbetrieb» hat. Verwandt ist auch die im Folgenden®
noch angesprochene Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen die Tatigkeiten von Dritten (vorliegend die Anbieter
der Grundleistung) einem Unternehmen zugerechnet
werden konnen. Heute ist es eine Tatsache, dass ein Ge-
schiftsbetrieb auch auf unkorperlichen Vorgédngen beru-
hen bzw. in unkorperlichen Werten bestehen kann. Ent-
sprechend erscheint es aus heutiger Sicht nicht ausge-
schlossen, genannte Situation unter den Wortlaut von
Art. 51 Abs. 1 lit. a DBG zu fassen.

Zutreffend ist, dass der historische Gesetzgeber sich
einen unkdrperlichen Geschiftsbetrieb nicht hatte vor-
stellen konnen (ebenso wenig die bisherige Rechtspra-
xis). Daraus folgt zugleich, dass es keinen bewussten
Entscheid des Gesetzgebers gab, die heutige Plattform-
O0konomie von der Gewinnsteuerpflicht auszuschliessen.
Auch hatte der Gesetzgeber mit Art. 51 Abs. 1 lit. d DBG
(Glaubiger von grundpfandrechtlich gesicherten Forde-
rungen) bereits einen Tatbestand geschaffen, der einen
Steuerpflichtigen erfasst, der keine eigene physische Pri-
senz in der Schweiz hat. Der Steuerpflichtige ist nur im
Zusammenhang mit einer Forderung (und insofern «un-
korperlich») mit der Schweiz verbunden, indem die For-
derung durch ein in der Schweiz gelegenes Grundstiick

22 Vgl. z. B. PrISTER, Ein Uber als digitale Betriebsstatte?, Rz 24
mwN; PFISTER, Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft, 114 ff.,
138 ff.

23 Art. 51 Abs. 1 lit. d und e DBG.

24  Siehe Abschn. 3.1.

25 Siehe Abschn. 6.4.

dinglich gesichert ist. Sodann liegt dem Tatbestand von
Art. 51 Abs. 1 lit. e DBG (Vermittlung oder Handel von
in der Schweiz gelegenen Grundstiicken) der heute umso
aktuellere Ansatz zugrunde, Wertschopfung mit Bezug
auf die Schweiz auch ohne physische Pridsenz des Steuer-
pflichtigen erfassen zu konnen.” Art. 51 Abs. 1 lit. e DBG
setzt voraus, dass der Steuerpflichtige nicht Eigentiimer
des Grundstiicks ist.”” In diesem Zusammenhang mag
man gar einen Vergleich mit mehrwertsteuerlichen Prin-
zipien ziehen. Das MWSTG definiert jeweils einen Leis-
tungsort®, wobei ein in der Schweiz liegender Leistungs-
ort wiederum eine der Voraussetzungen fiir das Bestehen
einer Steuerpflicht von auslindischen Unternehmen in
der Schweiz ist.”

Zusammenfassend stellt sich vor diesem Hintergrund fiir
Art. 51 Abs. 11it. a DBG («Teilhaber an Geschdftsbetrie-
ben in der Schweiz») die Frage, ob dieser Tatbestand —
aus heutiger Sicht — im Kontext der aktuellen wirtschaft-
lichen bzw. technischen Realititen neu bzw. situations-
addquat ausgelegt werden kann. Darauf wird im Folgen-
den eingegangen.

6.2 Geltungszeitliche Auslegung des
Steuerrechts

Die Thematik einer Auslegung tradierter Rechtsgrundla-
gen im Lichte aktueller neuer Gegebenheiten wird unter
dem Titel der geltungszeitlichen Auslegung des Steuer-
rechts diskutiert.*

Gegenléufig sind die Aspekte der Rechtssicherheit und
Rechtsgleichheit. Zugleich relativieren sich diese aber
umso eher, je mehr es sich bei der zu beurteilenden Situ-
ation um einen neuartigen Sachverhalt handelt und je we-
niger dieser bereits Gegenstand der etablierten Praxis
war.

Fiir den Geschiftsbetrieb iSv Art. 51 Abs. 1 lit. a DBG
hatte LocHER den Gedanken aufgeworfen, dass in Ab-
grenzung zur Betriebsstitte eine feste Einrichtung nicht
unbedingt vorausgesetzt ist.*' Die iiberwiegende bisheri-
ge Rechtspraxis verlangt dagegen, dass in der Schweiz
eine Substanz besteht, wie sie auch fiir die Begriindung
einer Betriebsstitte erforderlich ist.*> Diese Auslegung
fiihrt dazu, dass dem Begriff des Geschiftsbetriebs, ob-

26  OESTERHELT/SEILER, Art. 4 DBG N 28.

27 OESTERHELT/SEILER, Art. 4 DBG N 26.

28 Vgl. etwa fiir Dienstleistungen im Zusammenhang mit einem
Grundstlck Art. 8 Abs. 2 lit. f MWSTG.

29 Art. 10 Abs. 1 lit. a MWSTG.

30 LocHeR, Grenzen der Rechtsfindung im Steuerrecht, 147; vgl.
auch PrisTeR, Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft, 139 ff.,
254 f,

31 LOCHER, Art. 51 DBG N 3.

32 OESTERHELT/SCHREIBER, Art. 51 DBG N 5.
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wohl neben dem Begriff der Betriebsstitte bestehend,
gegeniiber dem Begriff der Betriebsstitte kein eigener
materieller Gehalt zukommt.®

Zumindest aus praktischen und im foderalen Erhebungs-
system der aktuellen Ausformung liegenden Griinden er-
schiene ohne Gesetzesdnderung eine Gewinnbesteuerung
von auslidndischen Plattformen, die in der Schweiz keine
physisch-lokale Betriebsstitte im herkémmlichen Sinn
haben, unrealistisch. Zusitzlich wiirde die Durchsetzung
eines solchen erweiterten Besteuerungskonzepts Ande-
rungen auf Stufe der Schweizer DBA bedingen.*

Vor diesem Hintergrund ist eine grundlegende Anderung
(Modernisierung) der hergebrachten Auslegung von
Art. 51 Abs. 1 lit. a DBG in Veranlagungspraxis und
Rechtsprechung kaum zu erwarten, ausser der Gesetzge-
ber wird titig.”

Davon unberiihrt bleibt allerdings die Moglichkeit einer
wirtschaftlichen bzw. funktional-6konomisch orientier-
ten Auslegung des herkommlichen Betriebsstittebegriffs.
Dieser Ansatz wird im Folgenden diskutiert, wozu vorab
auf die Institute der Vertreter- und Dienstleistungsbe-
triebsstitte eingegangen wird.

6.3 Vertreter- und Dienstleistungsbetriebs-
statte

Lénder, die in ihrem nationalen Steuerrecht das Konzept
einer Betriebsstitte via abhdngigem Vertreter («Vertreter-
betriebsstétte»)** umgesetzt haben, konnen in diesem
Rahmen bereits heute erreichen, dass Wertschopfung be-
steuert wird, auch wenn der Steuerpflichtige keine phy-
sische Priasenz im entsprechenden Land hat. Das Schwei-
zer Steuerrecht kennt gemadss etabliertem Verstdandnis das
Konzept der Vertreterbetriebsstitte aber (auch im inter-
nationalen Verhiltnis) nicht (vertikale Harmonisierung
und hergebrachtes Vorverstindnis).*’

Indem bei der Vertreterbetriebsstitte eine Betriebsstitte
auch ohne lokale physische Prisenz des steuerpflichtigen
Unternehmens fingiert wird, kommt es fiir das Vorliegen
einer Vertreterbetriebsstitte nicht darauf an, ob der ab-
hingige Vertreter seinerseits eine feste Einrichtung dau-
erhaft nutzt, so dass diese Nutzung dem Geschiftsherrn
zugerechnet werden konnte. Fiir eine Vertreterbetriebs-
stitte geniigt es vielmehr, wenn der abhidngige Vertreter

33 VOGELSANG, 301 f.; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 51 DBG
N 4.

34 Vgl. Art. 7 OECD-MA.

35 Eingehend mit Nachweisen zu Voraussetzungen von Praxis-
anderungen ScHERRER, Der Grundsatz «dealing atarm'’s length»
im interkantonalen Steuerrecht, N 68.

36 Vgl. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA.

37 Kritisch VOGELSANG, 355 f., mit Hinweis auch auf § 12 Abs. 2
lit. h StG AG und 8 5 Abs. 4 StG SZ.

in der Form von Vertragsabschliissen nachhaltig im steu-
erlichen Hoheitsgebiet tétig ist.*

In eine dhnliche Richtung geht auch das Rechtsinstitut
der Dienstleistungsbetriebsstitte, welche zwar das
Schweizer Steuerrecht unilateral nicht kennt, jedoch in
einigen Schweizer DBA (insbesondere mit Schwellen-
und Entwicklungsldindern) im Verhiltnis zum Ausland
enthalten ist. Bei dieser Form der fingierten Betriebsstit-
te geniigt es fiir eine beschrinkte Steuerpflicht des Unter-
nehmens bereits, wenn Angestellte — auch ohne feste Ge-
schiftseinrichtung des steuerpflichtigen Unternehmens —
durch eine temporir beschrinkte physische Priasenz im
jeweiligen Vertragsstaat Dienstleistungen erbringen.*

Diese Feststellungen leiten iiber zur nachfolgend darge-
stellten Diskussion einer wirtschaftlichen bzw. funktio-
nal-6konomisch orientierten Auslegung des herkommli-
chen Betriebsstittebegriffs.*

6.4 «Zurechnungsbetriebsstatte» — auf
dem Weg zur funktional-6konomischen
Zugehorigkeit?

Im Schweizer Steuerrecht, insbesondere im vom Einkom-
mensbegriff gepriagten Einkommenssteuerrecht, kann
aufgrund einer teleologischen Orientierung am dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip zugrunde liegenden Faktizitéts-
prinzip die sogenannte «wirtschaftliche Betrachtungs-
weise» zum Tragen kommen.*' Die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise besteht in einer funktionalen und 6ko-
nomischen Analyse, anstatt einer zivilrechtlich kategori-
sierenden Auslegung.*

Dariiber hinaus kommt eine Funktions- und Risikoanaly-
se generell bei der Verrechnungspreisermittlung zur An-
wendung — also auf Stufe der Erfolgsallokation.* Danach
wird der Erfolg (Ertrag und Aufwand) aus der Unterneh-
menstitigkeit entititsiibergreifend nach Massgabe der in
der Wertschopfung ausgeiibten Funktionen, iibernomme-
nen Risiken und verwendeten Vermogenswerten alloziert.
Dabei wird von der Primisse ausgegangen, dass je mehr
Funktionen ausgeiibt werden, je hohere Risiken iiber-
nommen werden und je mehr Kapital fiir die Funktions-

38 GORL, Art. 5 OECD-MA N 121.

39 DEeNGER/HuG, Dienstleistungsbetriebsstétten in schweizerischen
DBA, 761 ff. mit Verweis auf das DBA-SA (noch nicht in Kraft),
bei welchem der DBA-Vertragspartner die Ansicht vertritt, dass
die Personen nicht einmal physisch im Land prasent sein
miissen.

40 Vgl. auch die Schlussfolgerungen zur Dienstleistungsbetriebs-
statte bei PrisTER, Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft,
232 ff., 245.

41  ReicH, Steuerrecht, 8 6 N 13 ff. und § 10 N 34 ff.

42  REeicH, Steuerrecht, 8 6 N 15.

43 Hierzu und zum Folgenden HARBEKE/SCHERRER, Unternehmens-
steuerrecht, 200.
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ausiibung und Risikotragung eingesetzt wird, desto hoher
muss die Entschddigung, d. h. der Verrechnungspreis, fiir
die erbrachte Leistung sein. Im Rahmen der Funktions-
und Risikoanalyse wird festgestellt, welche Konzernun-
ternehmen wesentliche Funktionen ausiiben und Risiken
iibernehmen (sogenannte «Strategietridger», «Entrepre-
neur» oder «Prinzipalgesellschaft») und welche Kon-
zernunternehmen bloss untergeordnete Funktionen iiber-
nehmen und bloss geringe oder keine Risiken tragen (so-
genannte «Routineunternehmen»).

Der beschriebenen verrechnungspreislichen Methodik ist
inhdrent, dass sie physisch-ortlich orientierte gewinn-
steuerliche Ankniipfungen — wie z. B. das Konzept des
Orts der tatsdchlichen Verwaltung — als 6konomisch im-
pliziert iiberlagert* — wenn auch erst auf Stufe der Er-
folgsallokation, im Unterschied zur steuerlichen Zuge-
horigkeit.®

An der Schnittstelle zwischen der traditionellen Betriebs-
stitte mit eigener physischer Prisenz und der Vertreter-
bzw. Dienstleistungsbetriebsstitte liegt die Frage, unter
welchen Voraussetzungen die Tétigkeiten von Dritten
einem Unternehmen zugerechnet werden konnen.* Im
Ergebnis hitte der im Ausland ansissige Tréager der Platt-
form gegebenenfalls eine Betriebsstitte in der Schweiz
aufgrund der Leistungen, die iiber die Plattform bezogen
werden konnen.

Dieser Ansatz ist — im Zusammenhang mit dem Kriterium
der Verfiigungsmacht iiber eine lokale feste Einrichtung —
auch erkennbar in der neueren Diskussion, unter welchen
Voraussetzungen Home-Office-Situationen eine Be-
triebsstétte begriinden konnen. Fiir Home-Office-Situa-
tionen wird, mit unterschiedlichen Nuancen (z. B. «Inst-
ruktion» zur Arbeit zuhause oder «ausdriickliche Gestat-
tung»),” eine Sphédrenabgrenzung letztlich in Anlehnung
an arbeitsrechtliche Wertungen vorgeschlagen. Unterlie-
gend ist eine Berufung auf die 6konomische Abhidngig-
keit und Weisungsgebundenheit (Funktion) des im
Home-Office beschéftigten Arbeitnehmers.

Betreffend Home-Office-Situationen muss nach Ansicht
der Autoren damit gerechnet werden, dass sich — nicht
zuletzt aus Griinden der Praktikabilitit und Priifbarkeit
durch die Steuerbehorden — die internationale Praxis
mehr und mehr dahin entwickeln wird, dass bei Erreichen
der erforderlichen Dauerhaftigkeit eine Betriebsstitte an-
genommen wird. Eine Ausnahme davon bilden allenfalls

44 Vgl. auch zum Quellenprinzip alsTrager des Konzepts der her-
kémmlichen Betriebsstatte in Abschn. 5.

45 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 81.

46 Im internationalen Steuerrecht wird diese Thematik ansatz-
weise bei der Vertreterbetriebsstatte diskutiert, vgl. CAVELTI/
JAAG, Besteuerung der digitalen Wirtschaft, 66 ff.

47 Vgl. zur Diskussion OESTERHELT/SCHREIBER, Art. 51 DBG N 29.

jene Fille, in denen der Arbeitgeber glaubhaft machen
kann, im Einzelfall nicht haben wissen zu miissen, dass
im relevanten Umfang im Home-Office gearbeitet wurde.

Insofern @hnlich der Situation bei der Vertreterbetriebs-
stitte* riickt damit die Frage in den Vordergrund, wo die
zeitliche Grenze zur qualifizierenden Dauerhaftigkeit
liegt (etwa gemiss einer nationalen Safe-Harbor-Rule).
Damit angesprochen ist die bereits aus anderen Zusam-
menhédngen,” und auch wiederum der Vertreterbetriebs-
stitte, bekannte Frage, wie die zeitliche Prisenz zu be-
rechnen ist (z. B. je Arbeitnehmer separat oder kumuliert
auf Arbeitgeberstufe, Home-Office mehrerer Mitarbeiter
am selben Tag im selben Land, Einbezug An-/Abreiseta-
ge mit teilweiser Home-Office-Nutzung, etc.). Fiir eine
Vertreterbetriebsstitte geniigt es, wenn die abstrakte Si-
tuation dauerhaft besteht, indem verschiedene Personen
abwechselnd in der qualifizierenden Weise vor Ort tétig
sind.”

Indem fiir das Bestehen einer Vertreterbetriebsstitte die
Voraussetzung der qualifizierenden Ausiibung einer Ab-
schlussvollmacht aufgestellt wurde, sollte zwar zum Aus-
druck gebracht werden, dass nicht etwa jede abhingige
Person, die ein Unternehmen in einem Staat hat, dort eine
Betriebsstitte begriindet. Bei Home-Office-Situationen
besteht ein Unterschied allerdings darin, dass eine feste
Einrichtung vorliegt, wihrend dies fiir eine Vertreterbe-
triebsstétte nicht verlangt wird.

Wie in manchen anderen Liandern (wie z. B. Deutschland
oder ab dem 1.1.2021 Schweden) gibt es in der Schweiz
in verschiedenen Zusammenhingen die Figur des fakti-
schen Arbeitnehmers bzw. faktischen Arbeitgebers. Was
die Schweiz und hier den Bereich des Steuerrechts be-
trifft, kann die Figur des faktischen Arbeitgebers bei-
spielsweise relevant sein im Zusammenhang mit der
Monteurklausel’' und dem Lohnquellensteuerrecht.

Ausgehend von der Diskussion betreffend Home-Office-
Titigkeiten stellt sich im grenziiberschreitenden Verhilt-
nis auch bei einem faktischen Arbeitsverhiltnis grund-
sdtzlich die Frage nach dem Bestehen einer Betriebs-
stétte.

48 Vgl. GORL, Art. 56 OECD-MA N 121.

49 Z. B. der Monteurklausel geméass Art. 15 Abs. 2 lit. a OECD-
MA, oder im Zusammenhang mit Dienstleistungsbetriebsstat-
ten (DENGER/HUG, Dienstleistungsbetriebsstatten in schweize-
rischen DBA, 767 f.), oder auch im Kontext von Art. 3 Abs. 3
DBG.

50 GORL, Art. 5 OECD-MA N 121.

51 Insbesondere Art. 15 Abs. 2 lit. b OECD-MA (vgl. z. B. IB ZH
zur faktischen Arbeitgeberschaft 2018; MB BE zur faktischen
Arbeitgeberschaft 2016).

52 Siehe Abschn. 8.
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In eine dhnliche Richtung geht auch das Rechtsinstitut
der Dienstleistungsbetriebsstitte. Geméass OECD-MA®,
UN-MA sowie den relevanten Schweizer DBA werden
dem Unternehmen nicht nur die durch eigentliche Ange-
stellte erbrachten Dienstleistungen zugerechnet, sondern
auch Dienstleistungen, die durch andere fiir diesen
Zweck engagierte Personen erbracht werden.* Insofern
ist der Dienstleistungsbetriebsstitte nebst dem formellen
auch ein faktisches Arbeitsverhiltnis zugrunde gelegt.

Im Zusammenhang mit Plattformen (z. B. betreffend
Uber) hatte sich in der jiingeren Vergangenheit sowohl in
der Schweiz als auch in anderen Lindern insbesondere
die arbeitsrechtliche (Gerichts-)Praxis mit der Frage be-
schiftigt, ob Personen, die iiber Plattformen Leistungs-
auftridge erhalten, als (faktische) Arbeitnehmer des die
Plattform betreibenden Rechtstrigers anzusehen sein
konnen.” Teilweise wurde auch schon der Gesetzgeber
titig.™
Beispiel 1: Ein auslandisches Unternehmen betreibt eine Plattform,
auf welcher Kraftfahrzeughalter Personentransporte anbieten kén-
nen. Damit rund um die Uhr ein Minimalvolumen an Transporten
verfugbar ist, schreibt die Plattform den Kraftfahrzeughaltern vor,
in welchen Zeitfenstern sie ihre Dienste anbieten missen. Ferner

miussen sie pro Woche mindestens 30 Stunden auf der Plattform
ihre Dienste anbieten.

Bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise trite der
zivilrechtliche Charakter der Beziehung zwischen der
Partei A und der Plattform (z. B. Mikler- oder Kommis-
sionsvertrag) in den Hintergrund. In den Vordergrund tri-
te die Frage, inwiefern sich in der Tétigkeit von Partei A
die Geschiftstitigkeit der Plattform manifestiert (Zu-
rechnung). Mit anderen Worten geht es um die Frage, ob
die vor Ort titige Einheit (Partei A) ein gesondertes Un-
ternehmen darstellt” — eine Wertung, auf der auch das
Konzept der Vertreterbetriebsstitte beruht.” Ein relevan-
ter Aspekt konnte somit sein, ob Partei A von der Platt-
form 6konomisch abhingig ist (u. a. ausschliessliches
Tétigsein via die Plattform).

53 Die Dienstleistungsbetriebsstatte ist im OECD MA nicht ent-
halten, jedoch gibt es Ausfiihrungen im Musterkommentar
zum OECD MA.

54 «[O]ther personnel engaged by the enterprise for such pur-
pose» (DENGER/HUG, Dienstleistungsbetriebsstatten in schwei-
zerischen DBA, 762).

55 Siehe z. B. mwN WYLER/ZANDIRAD, Plateformes numériques et
contrat de travail, oder auch beispielsweise in einem inzwi-
schen rechtskraftigen Urteil des KGer VD wurde ein ehemali-
ger Fahrer des mittlerweile eingestellten Dienstes Uberpop
als Arbeitnehmer qualifiziert (KGerVD 23.4.2020, P317.026539-
190917 380).

56 Im Oktober 2020 wurde in Kalifornien ein Gesetz gebilligt, das
sogenannte «Freelancer», wie sie z. B. fiir Uber tatig sind, als
Selbstandige einstuft (siehe BBC News, Uber and Lyft win
battle over driver status in California).

57 Vgl. auch fiir die MWST in Abschn. 7.2.56 am Ende.

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

Die aktuell in der OECD diskutierten Vorschldge fiir
eine Besteuerung der digitalisierten Wirtschaft bzw.
BEPS 2.0” haben insofern eine Gemeinsamkeit mit den
Mehrwertsteuersystemen, als dass mit dem Konzept eines
Markt-Nexus eine steuerliche Ankniipfung damit ge-
rechtfertigt wird, dass eine lokale Leistungsbeziehung im
weiteren Sinne besteht. Das MWSTG setzt fiir das Be-
stehen einer Mehrwertsteuerpflicht eines Unternehmens
nicht voraus, dass das Unternehmen eine physische Pri-
senz in der Schweiz hat,” und kennt zudem ein System
der Bezugsteuer, und zwar auch bei nicht mehrwertsteu-
erpflichtigen Leistungsempfingern.®

Das MWSTG regelt auch die Frage der Zuordnung von
Leistungen.®” Im Erlduternden Bericht zu einem aktuellen
Vorschlag fiir eine Anderung des MWSTG ist erwiihnt,®
dass dem bestehenden Art. 20 MWSTG eine eher wirt-
schaftliche Betrachtungsweise zugrunde liege.* Fiir Zwe-
cke der Schweizer Mehrwertsteuer wird diejenige Person
als Erbringer einer Leistung angesehen, die nach objek-
tivierter Wahrnehmung eines Dritten als Leistungserbrin-
ger auftritt.” Die ESTV weist in der MW ST-Info 04 dar-
auf hin, dass es unselbstindig tdtigen Personen (Arbeit-
nehmern) an einem Aussenauftritt in eigenem Namen
fehlt und ihre Handlungen daher dem Arbeitgeber zuge-
rechnet werden.*® Gemédss MWST-Info 02 sprechen ins-
besondere das Tragen eines unternehmerischen Risikos,
die Wahlfreiheit betreffend die Annahme von Auftrigen,
die selbstindige Organisation, verschiedene und wech-
selnde Auftraggeber, eigene Geschiftsriumlichkeiten
und die Vornahme erheblicher Investitionen als Indizien
gegen eine unselbstindige Erwerbstdtigkeit und daher fiir
ein Auftreten einer Person in eigenem Namen.’

Ob eine natiirliche Person (un)selbstindig iSd MWSTG
ist oder nicht, beurteilt sich somit grundsitzlich nach
dhnlichen Massstidben wie im Einkommenssteuer- und
Sozialversicherungsrecht,® weshalb gemiss Auffassung
der MWST-Verwaltung die von diesen Behorden vorge-
nommene Qualifikation ein massgebliches Indiz fiir die
mehrwertsteuerliche Beurteilung bildet. Das BVGer
weist klarstellend darauf hin, dass die Abrechnung von
Sozialversicherungsbeitriagen «nicht allein ausschlagge-
bend» ist.® Weil die Zielsetzung der direkten und indirek-

59 Siehe Abschn. 6.6.1.

60 Siehe Abschn. 7.3.

61 Art. 45 Abs. 2 lit. b MWSTG.

62 Art. 20 MWSTG.

63 Siehe Abschn. 7.5.1.

64 Erlauternder Bericht zum VE-MWSTG, 30.

65 Siehe Abschn. 7.2.

66 Art. 10 Abs. 1°¢ lit. b MWSTG; MWST-Info 04 Steuerobjekt,
Ziff. 5.1.

67 MWST-Info 02 Steuerpflicht, Ziff. 1.1.

68 Vgl. dazu vorstehend und nachfolgend Abschn. 8 und 9.

69 BVGer 3.9.2013, A-6188/2012, E. 2.2.2.
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ten Steuern nicht deckungsgleich ist, ist es grundsétzlich
denkbar, dass die Beurteilung der Selbsténdigkeit im Ein-
zelfall unterschiedlich ausfllt.”

6.5 Fazit Gewinnsteuer

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Platt-
formen im aktuellen Schweizer Gewinnsteuerrecht nicht
eindeutig erfasst werden konnen. Namentlich bei einem
traditionell-historischen Verstindnis der Begriffe Be-
triebsstitte und Geschéftsbetrieb fillt die gewinnsteuer-
liche Erfassung mitunter schwer, da die Plattformbetrei-
ber meist iiber keine eigene physische Pridsenz in der
Schweiz verfiigen. Allerdings konnte gemédss Meinung
der Autoren iiber eine funktional-6konomische Ausle-
gung des Betriebsstittebegriffes die Tatigkeit der auf der
Plattform auftretenden Anbieter im Einzelfall der Platt-
form selbst zugerechnet werden und damit eine be-
schrinkte Steuerpflicht infolge wirtschaftlicher Zugeho-
rigkeit begriindet werden.

Wie im nachfolgenden Abschnitt erldutert, fillt die ge-
winnsteuerliche Erfassung solcher Plattformen (wie auch
digitaler Geschiftsmodelle generell) auch im Ausland
schwer, weshalb aktuell verschiedene Linder und Insti-
tutionen — international eher unkoordiniert — neue Lo-
sungsansitze (u. a. neuer Nexus im bestehenden Gewinn-
steuerrecht, neuartige Quasi-Gewinn- bzw. Mehrwert-
steuern) entwickeln und ausprobieren.

6.6 Rechtsentwicklungen
6.6.1 OECD

Bereits im Rahmen des BEPS-Projektes der OECD/G20
im Jahre 2015 wurde angemerkt, dass das bestehende in-
ternationale (Gewinn-)Steuerrecht auf Basis traditionel-
ler Geschiftsmodelle des 20. Jahrhunderts entwickelt
wurde (sogenannte «Brick-and-Mortar-Economy») und
daher viele der neuen digitalen Modelle mit dem beste-
henden Recht nicht beziehungsweise fiskalpolitisch be-
trachtet nur unzureichend erfasst werden konnen.” Nach
einem kaum beachteten Zwischenbericht im Friihjahr
2018™initialisierte die OECD im Februar 2019 mit einer
ersten Offentlichen Konsultation” ein hoch umstrittenes
Projekt, welches einen substanziellen Umbau des inter-
nationalen Steuerrechts (erste Sédule) sowie die Einfiih-
rung einer globalen Minimalbesteuerung von Konzernen
iber indirekte Massnahmen (zweite Siule) beinhaltet. Im

70 FiscHER, Art. 10 MWSTG N 23 mwN.

71 OECD, BEPS Action 1, Final Report 2015.

72 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim
Report 2018, Inclusive Framework on BEPS.

73 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of
the Economy — Public Consultation Document.

Oktober 2020 veroffentlichte die OECD schliesslich die
Blueprints zu diesen zwei Sdulen.™ Das Projekt ist zwi-
schenzeitlich auch unter dem Titel BEPS 2.0 in der Steu-
erwelt etabliert.

Die genannte erste Sadule hat zum Ziel, zusétzlich zur
klassischen Betriebsstitte, eine neue beschrinkte Steuer-
plicht (Nexus) fiir Unternehmen mit digitalen («Automa-
ted Digital Services») oder verbraucherorientierten
(«Consumer-Facing-Businesses») Geschiftsmodellen zu
schaffen, bei welchen keine physische Prisenz im jewei-
ligen Staat notwendig ist.””Die OECD sieht die Notwen-
digkeit dieses neuen Nexus in der Tatsache, dass solche
Unternehmen ohne physische Prisenz im Land durch di-
gitale Kundenkontakte, Datenerfassung und -verwertung
sowie Marketing dennoch eine Wertschopfung erzielen.
In diesem Zusammenhang wird teilweise auch von einer
digitalen oder virtuellen Betriebsstitte gesprochen. Eine
beschrinkte Steuerpflicht soll gemidss OECD dann vor-
liegen, wenn Unternehmen mit den genannten Geschifts-
modellen einen Mindestumsatz mit im Staat domizilier-
ten Kunden erzielen. Bezogen auf das vorliegend disku-
tierte Thema der Plattformen wiirde dies bedeuten, dass
die ausldndischen Betreiber dann steuerpflichtig werden
wiirden, wenn sie ein gewisses Mindestentgelt (Verkaufs-
provisionen o. A.) von Nutzern ihrer Plattformen verein-
nahmen wiirden. Aufgrund der globalen Pandemie ver-
zogert sich das Projekt und die finalen Regeln der OECD
sind — vorbehdltlich einer politischen Einigung der Mit-
gliedstaaten — erst nach Redaktionsschluss zu erwarten.

6.6.2 EU

Innerhalb der EU wurde iiber die Einfiihrung einer Digi-
talsteuer (sogenannte «Digital Services Tax») diskutiert,
welche zusitzlich zur Mehrwertsteuer hitte bestehen sol-
len und u. a. auch die Bereitstellung von digitalen Markt-
plidtzen besteuert hitte.” Dadurch sollte auch verhindert
werden, dass auf einzelstaatlicher Ebene jeweils unter-
schiedliche Steuersysteme entstehen und den Unterneh-
men die Compliance erschweren. Das Projekt ist aller-
dings vorerst sistiert, was jedoch, wie nachfolgend erldu-
tert, diverse Mitgliedstaaten nicht davon abhilt, unilate-
ral eine solche Steuer einzufiihren.

74 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on
Pillar One Blueprint, Inclusive Framework on BEPS sowie
OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on
Pillar Two Blueprint, Inclusive Framework on BEPS.

75 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on
Pillar One Blueprint, Inclusive Framework on BEPS.

76 EU-Richtlinienvorschlag zur Einflihrung einer Digitalsteuer;
HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 13 f.
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6.6.3 Ausgewadhlte Landerbeispiele

Die Steuerbehorden in Israel hatten bereits im Jahre 2016
ein Rundschreiben” publiziert, wonach sie bei ausliandi-
schen Gesellschaften mit digitalen Angeboten und An-
sédssigkeit in einem Nicht-DBA-Staat eine Betriebsstitte
in Israel annehmen, wenn gewisse Kriterien erfiillt sind.
Darunter fallen namentlich eine grosse Anzahl an israe-
lischen Kunden und die Adaption des elektronischen In-
halts auf Israel (u. a. Wihrung Schekel, Ubersetzung auf
Hebriisch). Darunter konnen auch digitale Plattformen
fallen.

Die Slowakei hat auf den 1.1.2018 im Tax Reform Law
2018 eine neue Regelung eingefiihrt, wonach Betreiber
ausldndischer Plattformen fiir die Vermittlung von Perso-
nentransporten und Unterkiinften im Land eine Betriebs-
stdtte haben und sich daher registrieren miissen.” Die in
den Niederlanden ansédssige und betroffene Plattformbe-
treiberin Booking.com B.V. hat angekiindigt, diese Rege-
lung gerichtlich anzufechten, da ein Verstoss gegen das
DBA-NL-SK vorliege.”

In Indien hat die Regierung im Rahmen des Union Bud-
get 2020 auf Beginn des nédchsten Steuerjahres, d. h. ab
dem 1.4.2021, die Einfiihrung einer virtuellen Betriebs-
stéitte auf Basis des Konzeptes der sogenannten «Signifi-
cant Economic Presence» vorgeschlagen. Namentlich
sollen auslidndische Unternehmen steuerpflichtig werden,
wenn sie iiber digitale Plattformen mit Kunden interagie-
ren.

Wihrend auf EU-Ebene das Projekt einer Digitalsteuer
vorerst gescheitert ist,*” haben diverse Staaten (inner-
halb® und ausserhalb® der EU) unilateral eine solche
Steuer eingefiihrt. Diese Digitalsteuer erfasst je nach
Land u. a. auch die Ertrdge aus der Bereitstellung von
Online-Marktpldtzen, soweit die Nutzer im jeweiligen
Land domiziliert sind oder Grundstiicke/Unterkiinfte im
Land vermittelt werden.* Im Einzelfall fillt es nicht im-
mer leicht, diese Steuern als (Quasi-)Gewinnsteuer,
(Quasi-)Mehrwertsteuer oder neuartige Steuer zu quali-
fizieren, was insbesondere im Hinblick auf die Anwen-
dung von DBA relevant ist.

77 ITA Circular 4/2016.

78 Art. 49a Abs. 5 SK Income Tax Act iVm Art. 67 Abs. 1 SK Tax
Administration Act.

79 STOJAPSAL, Slovakia Pushing for Tax From Expedia, Booking.com.

80 Siehe Abschn. 6.6.2.

81 Stand Dezember 2020: Frankreich (3 %, ab 1.1.2019 mit Erhe-
bung ab 2020), Grossbritanien (2 %, ab 1.4.2020), Italien (3 %,
ab 1.1.2020), Osterreich (5 %, ab 1.1.2020), Polen (1.5 %, ab
1.7.2020), Spanien (3 %, ab 16.1.2021).

82 Stand Dezember 2020: Kenya (1.5 %, ab 1.1.2021), Tiirkei (7.5 %,
ab 1.3.2020), Tunesien (3 %, ab 1.1.2020).

83 GRrassL/KocH, Unilaterale Initiativen zur Einflihrung von Digi-
talsteuern, 876.

Die Autoren befiirchten, dass es auf Stufe der einzelnen
Lander vermehrt zu einem unkoordinierten Nebeneinan-
der von diversen unilateralen Konzepten zur Besteuerung
von Plattformen kommen konnte, wenn es auf Stufe der
OECD beim BEPS 2.0-Projekt nicht zu einer politischen
Einigung zwischen den Mitgliedstaaten kommt.

7 Mehrwertsteuer
71 Ubersicht - Leistung und Leistender

Fiir die mehrwertsteuerliche Beurteilung ist zwischen

folgenden Leistungen zu unterscheiden:

— Grundgeschift — durch die Partei A an die Partei B
via Plattformbeziehung erbrachte Lieferung oder
Dienstleistung;

— genuine Leistungen der Plattform, z. B. Miklerleis-
tungen oder Stellvertretung.

Hinsichtlich des Grundgeschifts kann sich die Frage stel-
len, wem das Grundgeschift als Leistungserbringer
mehrwertsteuerlich zuzurechnen ist — der Partei A oder
gegebenenfalls dem Plattformbetreiber.*

Sodann ist zu priifen, ob die jeweilige Leistung des ent-
sprechenden Leistungserbringers in der Schweiz der
Mehrwertsteuer unterliegt — aufgrund einer obligatori-
schen Mehrwertsteuerpflicht als Leistungserbringer®
oder gegebenenfalls in Form der Bezugsteuer®."

7.2 Stellvertretung, Vermittlung und
Zuordnung von Leistungen

7.21 Ubersicht

Bei der Thematik der Stellvertretung, Vermittlung und
dhnlichen drittleistungsorientierten Tétigkeiten geht es
aus Sicht der Mehrwertsteuer im Ausgangspunkt um die
Frage, welche Leistungen im Einzelfall erbracht wer-
den — beispielsweise die Leistung der Stellvertretung des
Stellvertreters an den Vertretenen im Unterschied zur
Leistung des Vertretenen an die Gegenpartei des durch
Stellvertretung zustande gekommenen Vertrags. Impli-
ziert ist die Frage, welcher Partei welche Leistung als
Leistungserbringer zuzuordnen ist. Diese Thematik der
sogenannten «Zuordnung von Leistungen» ist in Art. 20
MWSTG geregelt. Im Grundsatz wird eine Leistung der-
jenigen Person zugeordnet, die nach aussen als Leis-
tungserbringer auftritt.® Fiir diese Beurteilung ist nicht

84 Siehe Abschn. 7.2.

85 Art. 10 MWSTG.

86 Art. 45 MWSTG.

87 Siehe Abschn. 7.3.

88 Art. 20 Abs. 1 MWSTG.
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die Sicht des konkreten Leistungsempfingers massge-
bend, sondern die objektivierte Wahrnehmung eines Drit-
ten.¥

Im Zusammenhang mit der Zuordnung von Leistungen
unterscheidet die Mehrwertsteuerpraxis in erster Linie
zwischen direkter Stellvertretung® und indirekter Stell-
vertretung’'. Neben der direkten Stellvertretung sind wei-
tere Konstellationen denkbar, in denen ersichtlich ist,
dass jedenfalls kein Eigengeschift gewollt ist, so dass
kein Auftreten als Leistungserbringer iSv Art. 20 Abs. 1
MWSTG vorliegt. Ein Beispiel ist der Méklervertrag in
der obligationenrechtlichen Grundkonzeption.

Vom in Art. 20 MWSTG verwendeten Begriff der Stell-
vertretung zu unterscheiden ist der Begriff Vermittlung®,
den das MWSTG ebenfalls verwendet, jedoch nicht in
Art. 20 MWSTG.

Ein aktueller Vorschlag zur Einfiihrung von Spezialvor-
schriften fiir elektronische Plattformen® sieht zusitzlich
die Kategorie des Unterstiitzens einer Lieferung in Form
des Zusammenbringens zu einem Vertragsabschluss*
vor,” im Erlduternden Bericht in Abgrenzung zum Eigen-
geschift als einfache Vermittlung’® charakterisiert. Dabei
geht es — wenn auch in Form einer Leistungsbeziehungs-
fiktion — um eine gesetzgeberische Reaktion auf Steuer-
erhebungshindernisse, die sich in Situationen ergeben
konnen, in denen kein Eigengeschift iSv Art. 20 Abs. 1
MWSTG vorliegt.”

7.2.2 Direkte Stellvertretung

Eine im Sprachgebrauch der Praxis® sogenannte «direk-
te» Stellvertretung (das MWSTG verwendet in diesem
Zusammenhang nur den Begriff Stellvertretungsverhdilt-
nis) liegt fiir Zwecke der Mehrwertsteuer vor, wenn die
Voraussetzungen von Art. 20 Abs. 2 MWSTG erfiillt sind.
Als Folge daraus ist zu unterscheiden zwischen der Leis-
tung direkte Stellvertretung einerseits und der Leistung
des Vertretenen an dessen Gegenpartei andererseits. Bei
der Leistung direkte Stellvertretung handelt es sich um
eine Leistung eigenstindiger Art, deren mehrwertsteuer-
liche Beurteilung zu unterscheiden ist von jener der Leis-

89 ROHNER, Direkte Stellvertretung nach Art. 20 Abs. 2 MWSTG -
Eine Analyse der aktuellsten Rechtsprechung, Rz 39.

90 Siehe Abschn. 7.2.2.

91 Siehe Abschn. 7.2.3.

92 Siehe Abschn. 7.2.4.

93 Siehe Abschn. 7.5.1.

94 Indirekt konkretisiertim Erlduternden Bericht zumVE-MWSTG,
29, Ziff. 1- 5.

95 Art. 20a Abs. 1 VE-MWSTG iVm den Ausschlusstatbestanden
in Art. 20a Abs. 2 VE-MWSTG.

96 Erlauternder Bericht zum VE-MWSTG, 26.

97 Siehe Abschn. 7.5.1.

98 MWST-Info 04 Steuerobjekt, Ziff. 5.2.

tung des Vertretenen etwa als Lieferung” oder Telekom-
munikations- oder elektronische Dienstleistung'®. Die
Leistung direkte Stellvertretung ist idR eine dem Emp-
fangerortsprinzip nach Art. 8 Abs. 1| MWSTG unterlie-
gende Dienstleistung.'” Im Unterschied zu der in Art. 20
Abs. 3 MWSTG fiir die sogenannte «indirekte» Stellver-
tretung getroffenen Regelung muss der «direkte» Stell-
vertreter (sofern mehrwertsteuerpflichtig) lediglich seine
Provision versteuern.

Damit fiir Zwecke der Mehrwertsteuer von einer direkten
Stellvertretung ausgegangen wird, muss geméss Art. 20
Abs. 2 lit. a MWSTG eine entsprechende Rechtsmacht
gegeniiber einem identifizierbaren Dritten vorliegen und
sich das Vertretungsverhiltnis geméss Art. 20 Abs. 2 lit. b
MWSTG zumindest «aus den Umstidnden» ergeben.'”
Gemiss MWST-Info 04 wird Letzteres beispielsweise
dann angenommen, wenn eine Vorverkaufsstelle Tickets
fiir Veranstaltungen (Konzert, Sportveranstaltungen) ver-
kauft.'”

Die Rechtsprechung hat sich in den letzten Jahren mehr-
fach mit der Frage beschiftigt, ob im Einzelfall aus den
Umstinden auf das Vorliegen einer direkten Stellvertre-
tung zu schliessen war. In einem Entscheid des BGer aus
dem Jahre 2015 ging es um die Frage, ob eine im Second-
hand-Verkauf von Kleidern titige Gesellschaft als direk-
te Stellvertreterin handelte.'™ Das BGer verneinte dies
mit der Begriindung, dass ein objektiver Dritter ohne
Spezialwissen und ohne Zugang zu den Geschiftsunter-
lagen nicht auf das Vorliegen eines Stellvertretungsver-
hiltnisses schliessen konnte. Auch kénne nicht die Rede
davon sein, dass das Vorliegen eines Stellvertretungsver-
hiltnisses im Secondhand-Kleiderladen notorisch sei.'®

In einem anderen Fall aus dem Jahre 2019 bejahte das
BGer eine direkte Stellvertretung bei telefonischer Le-
bensberatung.'” Als eines von mehreren Indizien wurde
auch beriicksichtigt, dass das Rechnung stellende Tele-
kommunikationsunternehmen in seiner Rechnung den
Hinweis «Services anderer Anbieter» anbrachte.

99 Art. 3 lit. d MWSTG.

100 Dazu die Spezialbestimmung zur Mehrwertsteuerpflicht in
Art. 10 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 MWSTG.

101 Ein Spezialfall istArt. 8 Abs. 2 lit. f MWSTG (dazu Abschn. 7.2.4).

102 Unter dem aMWSTG wurde eine direkte Stellvertretung nur
dann anerkannt, wenn der Vertreter explizit im Namen des
Vertretenen handelte. Die alternative Voraussetzung, wonach
sich eine Stellvertretung auch aus den Umstédnden ergeben
kann, wurde erst mit der Revision 2010 eingefiihrt.

103 MWST-Info 04 Steuerobjekt, Ziff. 5.2.1.

104 BGer 16.11.2015, 2C_206/2015.

105 ROHNER, Direkte Stellvertretung nach Art. 20 Abs. 2 MWSTG -
Eine Analyse der aktuellsten Rechtsprechung, Rz 14.

106 BGer 8.5.2019, 2C_767/2018.
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Der Name des Vertretenen muss nicht explizit genannt
werden, solange der Rechnungsempfinger diesen auf
Wunsch erfahren kann'”.'® Hinsichtlich Nennung des
Vertretenen ist an dieser Stelle noch auf den Spezialfall
der Auktionen hinzuweisen. Nach Ansicht der ESTV ge-
niigt es, wenn der Auktionator den Kaufinteressenten ge-
geniiber bekannt gibt, dass er die Gegenstinde in frem-
dem Namen und auf fremde Rechnung anbietet; die Iden-
titdt des Vertretenen muss dem Ersteigerer (auch auf des-
sen Verlangen hin) nicht offengelegt werden.'*”

7.2.3 Indirekte Stellvertretung

Wenn die Voraussetzungen einer direkten Stellvertre-
tung'® bzw. von Art. 20 Abs. 2 MWSTG (objektivierte
Wahrnehmung eines Dritten) nicht erfiillt sind, das Un-
ternehmen jedoch auf fremde Rechnung handelt, wird in
der Praxis'" von einer sogenannten «indirekten» Stell-
vertretung gesprochen (das MWSTG verwendet den Be-
griff nicht).

Bei einer indirekten Stellvertretung wird die Leistung
gegeniiber dem Leistungsempfinger nicht dem indirekt
Vertretenen bzw. wirtschaftlichen Prinzipal, sondern dem
nach aussen als Leistungserbringer Auftretenden zuge-
ordnet. Sodann wird mehrwertsteuerlich in Art. 20 Abs. 3
MWSTG fingiert, dass ein gleichartiges Leistungsver-
hiltnis auch zwischen dem indirekt Vertretenen und dem
indirekten Vertreter vorliegt.'

Der Begriff der indirekten Stellvertretung ist ein Oberbe-
griff fiir eine Mehrzahl denkbarer Situationen. Ein Bei-
spiel ist die Kommission nach Art. 425 ff. OR. Kein An-
wendungsbeispiel einer indirekten Stellvertretung in die-
sem Sinne ist hingegen ein den Grundmodellen von
Art. 412 ff. OR folgender Miklervertrag. Dem Mikler-
vertrag ist inhdrent, dass die Dienstleistung des Miklers
mit Bezug auf einen moglichen Vertragsabschluss er-
bracht wird, der zwischen Dritten erfolgen wiirde.

Gemiiss einem aktuellen Vorschlag zur Anderung des
MWSTG kann in qualifizierenden Situationen bei einer
Lieferung iiber eine regelungsgegenstindliche elektroni-
sche Plattform eine Lieferung zwischen Partei A und der
Plattform und eine zusitzliche Lieferung zwischen der
Plattform und der Partei B fingiert werden.'"

107 Vgl. auch den Wortlaut von Art. 20 Abs. 2 lit. a MWSTG.

108 ROHNER, Direkte Stellvertretung nach Art. 20 Abs. 2 MWSTG -
Eine Analyse der aktuellsten Rechtsprechung, Rz 28 und 19.

109 MWST-Info 04 Steuerobjekt, Ziff. 5.2.2.

110 Siehe Abschn. 7.2.2.

111 MWST-Info 04 Steuerobjekt, Ziff. 5.3.

112 MWST-Info 04 Steuerobjekt, Ziff. 5.3.

113 Siehe Abschn. 7.5.1.

7.2.4 Vermittlung

Neben dem Begriff der Stellvertretung verwendet das
MWSTG auch den Begriff der Vermittlung'** — indessen
nicht im Zusammenhang mit der Thematik der Zuord-
nung von Leistungen.'”

Deshalb ist im Ausgangspunkt der Begriff der Vermitt-
lung vom Begriff der Stellvertretung zu unterscheiden
und jeweils durch Auslegung zu bestimmen, was im kon-
kreten Zusammenhang des MWSTG mit Vermittlung ge-
meint ist. Insbesondere kann sich die Frage stellen, ob
inhaltlich eine direkte Stellvertretung vorliegen muss''
oder auch andere Tétigkeiten als Vermittlung qualifizie-
ren.

Im Zusammenhang mit der Leistungsortfiktion von Art. 8
Abs. 2 lit. f MWSTG léasst die Praxis den Umstand ein-
fliessen, dass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 20 — 21 im Unterschied
zu Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. a— e MWSTG den Begriff
der Vermittlung nicht enthilt. Vermittlung iSv Art. 8
Abs. 2 lit. f MWSTG wird als Gegenbegriff zu einer fiir
Eigengeschifte typischen Exposition verstanden.'”

Fiir die Steuerausnahmen von Art. 21 Abs. 1 Ziff. 19
lit. a — e MWSTG geht die aktuelle Praxis mit histori-
schen Argumenten davon aus, dass eine direkte Stellver-
tretung nicht vorausgesetzt ist (wenn auch im Einzelfall
vorliegen kann)."®

Fiir die Steuerbefreiung gemiss Art. 23 Abs. 2 Ziff. 9
MWSTG ist dem Wortlaut nach stets ein Handeln «in
fremdem Namen und fiir fremde Rechnung» und damit
eine direkte Stellvertretung iSv Art. 20 Abs. 2 MWSTG
vorausgesetzt.

Im Unterschied zum MWSTG verwendet das Obligatio-
nenrecht den Begriff Vermittlung in Abgrenzung zur di-
rekten Stellvertretung.'”

Beim «Zusammenbringen zu einem Vertragsabschluss»
iSv Art. 20a Abs. 1 VE-MWSTG' handelt es sich um
einen Obergriff, der einerseits die direkte Stellvertretung
iSv Art. 20 Abs. 2 MWSTG, andererseits Situationen der
Vermittlung im obligationenrechtlichen Sinne umfassen
diirfte.

114 Art. 8 Abs. 2 lit. f, Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. a - e und Art. 23
Abs. 2 Ziff. 9 MWSTG.

115 Siehe Abschn. 7.2.1.

116 Siehe Abschn. 7.2.2.

117 Vgl. die Gemengelage von Wertungen in MWST-Branchen-
Info 17 Liegenschaftsverwaltung/Vermietung und Verkauf von
Immobilien, Ziff. 10.2 ff.

118 HONAUER/PATT, Mehrwertsteuerlicher Vermittlungsbegriff im
Finanzbereich, 68.

119 Art. 348b Abs. 1, Art. 406a Abs. 1, Art. 412 Abs. 1 und Art. 418a
Abs. 1 OR.

120 Siehe Abschn. 7.2.1 und 7.5.1.
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7.2.5 Anwendung auf das via Plattform
bezogene Grundgeschaft

Die folgenden Ausfithrungen fokussieren auf das Grund-
geschift, also die von Partei A an Partei B erbrachte Lie-
ferung oder Dienstleistung (im Unterschied zu genuinen
Leistungen einer Plattform, z. B. als Mikler oder direkter
Stellvertreter). Denn fiir das Grundgeschift stellt sich je
nach dem auch die Frage der mehrwertsteuerlichen Zu-
ordnung.

Bei theoretisch-abstrakter Betrachtung der vier Katego-
rien von Plattformen, welche diesem Artikel zugrunde
gelegt werden,"' scheint die Zuordnung des Grundge-
schifts klar zu sein. Weil bei den Kategorien I und III die
ausldndische Gesellschaft als Miklerin oder direkte
Stellvertreterin handelt, wird das Grundgeschift nicht
dem Plattformbetreiber, sondern der Partei A als Leis-
tungserbringer zugerechnet. Bei den Kategorien II und
IV werden die Leistungen der Plattform betreibenden
Gesellschaft zugerechnet, weil sie in eigenem Namen
handelt; selbst dann, wenn sie auf Rechnung fiir Partei A
handelt (indirekte Stellvertretung).

Hingegen kann es im konkreten Einzelfall weniger klar
sein, ob aus der objektivierten Wahrnehmung eines Drit-
ten (Partei B) eine solche Plattform gegen aussen in eige-
nem oder fremdem Namen auftritt.

Wenn eine Plattform im Vertrag bzw. den AGB mit Par-
tei B ausdriicklich Regelungen betreffend das Zustande-
kommen von Leistungsbeziehungen trifft, ist der mehr-
wertsteuerlich zu erfassende Sachverhalt zivilrechtlich
vordefiniert und als insofern gegeben zu iibernehmen.
Dies diirfte auch im vorgeschlagenen Art. 20a Abs. 1 VE-
MWSTG'™ vorausgesetzt sein'?.'**

Beispiel 2: Eine Plattform fiir Hotelbuchungen schreibt in den AGB:

«Unsere vertragliche Verpflichtung beschrankt sich auf die Vermitt-

lung der angebotenen und buchbaren Unterkunft. Die Beherber-
gung als solche gehort nicht zu unseren Vertragspflichten.»

Beispiel 3: Eine Plattform fiir die Bestellung von servierfertigen
Mabhlzeiten organisiert den Bestellvorgang so, dass sie auf ihrer
Website verschiedene ortliche Restaurants und deren Speisekar-
ten auffiihrt, und schreibt in ihren AGB, dass sie als «Vermittler»
handele.

In den genannten Beispielen 2 und 3 sollte fiir die Frage
der mehrwertsteuerlichen Zuordnung des Grundgeschifts
im Ausgangspunkt entscheidend sein, dass erkennbar
kein Eigengeschift gewollt ist. Denn insoweit kann nicht
darauf geschlossen werden, der Plattformbetreiber trete
gegeniiber Partei B nach aussen iSv Art. 20 Abs. 1

121 Siehe Abschn. 5.

122 Siehe Abschn. 7.5.1.

123 «zum Vertragsabschluss [...] zusammenbringt».
124 Erlauternder Bericht zum VE-MWSTG, 25.

MWSTG als Leistungserbringer auf.'® Fiir die Frage der
mehrwertsteuerlichen Zuordnung des Grundgeschifts ir-
relevant sollte es im Ausgangspunkt dagegen sein, wenn
im Einzelfall unklar ist, ob vertraglich eine direkte Stell-
vertretung oder eine Vermittlung (im zivilrechtlichen
Sinn) vorliegt. Dies zumindest dann, wenn der Plattform-
betreiber auf der Grundlage handelt, dass er auch im In-
nenverhiltnis mit Partei A tatsichlich vereinbart hat, dass
es um einen Vertrag zwischen Partei B und Partei A geht.
Zu den fiir die mehrwertsteuerliche Leistungszuordnung
zu beriicksichtigenden Umstédnden gehort allerdings
auch, wie Partei A wahrgenommen wird, etwa als selb-
standig versus unselbstdndig.'*

Von den Beispielen 2 und 3 zu unterscheiden sind Situa-
tionen, in denen im Vertrag mit Partei B kein Hinweis auf
Vertretung oder Vermittlung enthalten ist, die Plattform
jedoch in der Rechnung einen Hinweis anbringt und (auf
Verlangen) den Namen der die Leistung ausfiihrenden
Partei A nennt. In solchen Situationen kann es relevant
werden, ob im Einzelfall von vornherein erkennbare wei-
tere Umstédnde gegen ein Eigengeschift sprachen.

Dabei stellt sich auch die Frage, welche Details iiber die
leistungsausfiihrende Partei A offengelegt werden miis-
sen. Im Zusammenhang mit der direkten Stellvertretung
spricht die ESTV in Anlehnung an Art. 20 Abs. 2 lit. a
MWSTG von der «Identitidt des Vertretenen».'”” Unge-
klért ist, ob es — wie bei solchen Plattformen tiblich —
reicht, Partei A nur mit Vorname, Foto und ihren Bewer-
tungen zu nennen.'*®

Beispiel 4: Eine Plattform flir Personentransporte belastet die Kre-

ditkarte des Kunden in eigenem Namen, schreibt jedoch in der

per E-Mail zugestellten Abrechnung, dass die Leistungen durch
«Fahrer Patrick» erbracht wurden.

Wovon schliesslich wire auszugehen, wenn eine Platt-
form weder im Vertrag mit Partei B noch in der von Par-
tei B empfangenen Rechnung einen Hinweis beziiglich
Vermittlung oder direkter Stellvertretung anbringt?

Damit das Grundgeschift mehrwertsteuerlich dem Platt-
formbetreiber zuzuordnen wire, miisste dieser aus der
objektivierten Wahrnehmung eines Dritten iSv Art. 20
Abs. 1 MWSTG nach aussen als Leistungserbringer auf-
treten.

125 Vgl. auch Erlauternder Bericht zum VE-MWSTG, 25 f. («ein-
fache Vermittlerinnen»).

126 Vgl. dazu noch im Folgenden.

127 MWST-Info 04 Steuerobjekt, Ziff. 5.2.1.

128 In der Lehre wird vertreten, dass die Identitat vollstandig of-
fengelegt werden muss, weil gemass Art. 26 MWSTG der Leis-
tungserbringer auf Verlangen eine detaillierte Rechnung mit
vollstandigem Namen und Ort ausstellen muss (GEIGER, Art. 20
MWSTG N 16). Anzumerken ist, dass sich Art. 26 MWSTG nur
auf mehrwertsteuerpflichtige Personen bezieht.
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Insofern stellt sich bei Plattformen zunichst die Frage, ob
gegebenenfalls allein aufgrund der Tatsache, dass iiber
eine Plattform bestellt wird, aus den Umstinden auf eine
blosse Vermittlung oder direkte Stellvertretung zu
schliessen ist. Nach Ansicht der Autoren ist dies zumin-
dest nicht generell anzunehmen; zu gross ist die Fiille an
verschiedenen Formen von Plattformen und denkbaren
Bestellsituationen. Anzumerken ist auch, dass die Tatsa-
che des Handelns in einer Situation vertraglicher Unklar-
heit bereits eine zusitzliche, nach Massgabe des Einzel-
falls zu wiirdigende Tatsache sein diirfte — neben der Tat-
sache, dass iiber eine Plattform bestellt wird.

Bei Einfiihrung einer Regelung entsprechend dem vorge-
schlagenen Art. 20a Abs. I VE-MWSTG™ mag man sich
fragen, wie diese Spezialregelung vom Regelungsbereich
des fortbestehenden Art. 20 Abs. | MWSTG abzugrenzen
ist. Wihrend es bei Art. 20 Abs. | MWSTG um die Ab-
grenzung zum Eigengeschift geht, soll Art. 20a Abs. 1
VE-MWSTG — wenn auch in Form einer Leistungsbezie-
hungsfiktion — die Steuererhebung in Situationen verein-
fachen, in denen kein Eigengeschift iSv Art. 20 Abs. 1
MWSTG vorliegt.'*

Theoretisch konnte man sich fragen, ob die Offenlegung
einer Vermittlung oder direkten Stellvertretung mehr-
wertsteuerlich anerkannt werden kann, wenn die leisten-
de Partei A gleichzeitig bei der Einkommenssteuer und/
oder Sozialversicherung als unselbstindige Arbeitnehme-
rin (der Plattform) qualifiziert wird.
Beispiel 5: Eine Vermittlungsplattform fiir Essenslieferung schreibt
in den AGB, dass sie lediglich als Vermittlerin tatig ist. Es ist aber
vorbehalten, dass die Plattform die Kuriere flir die Essensauslie-
ferung selber beauftragen kann, wobei dann dieTransportleistung
zusatzlich in Rechnung gestellt und auf der Rechnung separat aus-
gewiesen wird. Im angenommenen Beispielfall werden diese Ku-
riere von den Sozialversicherungsbehorden als unselbstandig ta-

tige Personen qualifiziert und die Plattform betreibende Gesell-
schaft als Arbeitgeberin eingestuft.

Wie dargelegt,"! ist die Qualifikation bei den Sozialver-
sicherungen lediglich ein Indiz fiir das Fehlen einer
mehrwertsteuerlichen Unternehmereigenschaft. Im Aus-
gangspunkt ist entscheidend, ob die Plattform aus objek-
tiver Wahrnehmung eines Dritten in eigenem oder frem-
dem Namen handelt. Dafiir wiederum ist aber das Auftre-
ten der Kuriere ein relevanter Aspekt — bzw., ob die Ku-
riere ihrerseits als in eigenem Namen auftretend wahrge-
nommen werden.”*? Insofern geht es um die bereits im
Zusammenhang mit der gewinnsteuerlichen Betriebsstét-
te angesprochene Frage,'* ob die ausfiihrende Einheit ein

129 Siehe Abschn. 7.5.1.

130 Erlduternder Bericht zur VE-MWSTG, 26.
131 Siehe Abschn. 6.4 am Ende.

132 Vgl. BVGer 3.9.2013, A-6188/2012, E. 2.2.4.
133 Siehe Abschn. 6.4.

gesondertes Unternehmen darstellt.”** In der Rechtspre-
chung gibt es einige Urteile zu dieser Frage, jedoch
schwerpunktméssig in Bezug auf die Erotikbranche.'*
Die Rechtsprechung stellt dabei regelméssig auf den In-
ternetauftritt (und Apps) ab,”® was insbesondere bei
Plattformen von grosser Relevanz ist.

7.3 Mehrwertsteuerpflicht im Inland
7.31 Grundsatze

Das Schweizer MWSTG setzt fiir das Bestehen einer
Mehrwertsteuerpflicht eines Unternehmens nicht voraus,
dass das Unternehmen eine physische Pridsenz in der
Schweiz hat. Ein ausldndisches Unternehmen — ohne
Sitz, Geschiftssitz oder Betriebsstitte im Inland — wird
obligatorisch mehrwertsteuerpflichtig, wenn es im Inland
relevante Leistungen erbringt und der weltweite, steuer-
bare Umsatz mindestens CHF 100 000 betréagt."’

Nicht unter diese obligatorische Steuerpflicht fallt das
ausldndische Unternehmen, wenn es im Inland lediglich
ausgenommene Leistungen'*®, befreite Leistungen' so-
wie Dienstleistungen, deren Ort sich nach Art. 8 Abs. 1
MWSTG im Inland befindet, erbringt'*. Nicht von der
Steuerpflicht befreit ist hingegen, wer Telekommunika-
tions- oder elektronische Dienstleistungen an nicht mehr-
wertsteuerpflichtige Empfianger erbringt'*'."* Sobald ein
ausldndisches Unternehmen auch nur eine solche Dienst-
leistung erbringt, wird es in der Schweiz mehrwertsteuer-
pflichtig (vorbehiltlich der Umsatzschwelle von weltweit
CHF 100 000).

Zusitzlich muss beachtet werden, dass wenn ein auslan-
disches Unternehmen pro Jahr mindestens CHF 100 000
Umsatz aus Kleinsendungen (Einfuhrsteuerbetrag
< CHF 5)'® erzielt, die vom Ausland ins Inland befordert
oder versendet werden, der Ort der Lieferung im Inland
ist'* und damit eine relevante Leistung fiir die Steuer-
pflicht vorliegt.

7.3.2 Anwendung auf die Plattformen

Bei der Kategorie I und III der in diesem Artikel betrach-
teten Plattform-Kategorien'* tritt die Plattform als blosse

134 Vgl. auch Art. 10 Abs. 1%* lit. b MWSTG.

135 U.a.BVGer8.2.2012, A-2950/2011; BVGer 3.9.2013, A-6188/2012.

136 BVGer 3.9.2013, A-6188/2012, E. 3.3.2.

137 Art. 10 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 lit. a MWSTG.

138 Art. 21 MWSTG.

139 Art. 23 MWSTG.

140 Art. 10 Abs. 2 lit. b MWSTG.

141 Art. 10 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 MWSTG.

142 MWST-Info 22 Ausléandische Unternehmen, Ziff. 1.1.3.

143 Entspricht bei einem Normalsatz von 7.7 % einem Warenwert
von rund CHF 65.

144 Art. 7 Abs. 3 lit. b MWSTG.

145 Siehe Abschn. 5.
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Miklerin oder direkte Stellvertreterin auf, und die durch
die Partei A erbrachte Grundleistung wird nicht der Platt-
form zugerechnet. Da solche Plattformen allerdings je
nach dem gegen ein Entgelt arbeiten, stellt sich die Frage,
ob sie somit dennoch steuerpflichtig werden, wenn sie
durch Inlidnder entgeltlich genutzt werden. Es erscheint
denkbar, das Bereitstellen eines elektronischen Handels-
platzes unter den Begriff der elektronischen Dienstleis-
tungen zu subsumieren. Zwar nennt Art. 10 MWSTV sol-
che Handelsplitze nicht explizit, wohl aber das Bereit-
stellen von Websites'“ sowie Informationen'¥’. Schliess-
lich ist darauf hinzuweisen, dass die Aufzdhlung in
Art. 10 MWSTV beispielhaft und nicht abschliessend ist.
Wenn im Inland ausschliesslich mehrwertsteuerpflichtige
Leistungsempfinger die Plattform entgeltlich nutzen,
wird die ausldndische Plattform nicht steuerpflichtig'*.
Wenn jedoch im Inland mindestens ein nicht-mehrwert-
steuerpflichtiger Leistungsempfinger die Plattform ent-
geltlich'® nutzt, muss sich die auslidndische Gesellschaft
registrieren lassen (sofern der weltweite Umsatz mindes-
tens CHF 100 000 betrigt). Bei Plattformen ist es hdufig
der Leistungserbringer (Partei A), der das Nutzungsent-
gelt zahlen muss und somit wohl als Empfinger der Platt-
formleistung (z. B. Miklerleistung) anzusehen ist. Mit
dem aktuell vorgeschlagenen Art. 20b VE-MWSTG"*
wiirde neu auch eine gesetzliche Definition des Leis-
tungsempfingers eingefiihrt.
Beispiel 6: Uber eine ausldndische Buchungsplattform kénnen Pri-
vatpersonen in der Schweiz ausschliesslich auslandische Hotels
buchen. Die Plattform handelt als IYIékIerin und finanziert sich Gber
eine Provision (Prozentsatz des Ubernachtungspreises), welche

durch die Hotels zu bezahlen ist. Die Plattform wird in der Schweiz
nicht mehrwertsteuerpflichtig.

Bei den Plattform-Kategorien II und IV"' wird das
Grundgeschift der Plattform zugerechnet. Bei Katego-
rie Il werden nur elektronische Dienstleistungen er-
bracht, weshalb die ausldandische Plattform nur dann
steuerpflichtig wird, wenn sie solche Dienstleistungen an
mindestens eine nicht-registrierte Person im Inland er-
bringt (vorbehiltlich eines weltweiten Umsatzes von
CHF 100 000). Dabei ist allerdings zu differenzieren zwi-
schen dem (elektronischen) Grundgeschift einerseits und
einer allfdlligen entgeltlichen Bereitstellung der Platt-
formnutzung andererseits. Bei der Kategorie IV muss im

146 Art. 10 Abs. 1 lit. d MWSTV.

147 Art. 10 Abs. 1 lit. f MWSTV.

148 Art. 10 Abs. 2 lit. b Ziff. 2 MWSTG e contrario.

149 Man mag sich fragen, ob die «kostenlose» Nutzung von Platt-
formen dennoch als entgeltlich zu betrachten ist, wenn die
Plattform als «Entgelt» Daten des Nutzers erheben kann. Siehe
zurThematik, ob Daten als mehrwertsteuerliches Entgelt quali-
fizieren: Hug, Daten als mehrwertsteuerliches Entgelt?

150 Siehe Abschn. 7.5.1.

151 Siehe Abschn. 5.

Einzelfall aufgrund der Qualifikation der Leistung eine
Beurteilung vorgenommen werden.

7.4 Fazit Mehrwertsteuer

Im Gegensatz zur Gewinnsteuer ist die Erfassung auslin-
discher Plattformen durch die Mehrwertsteuer mit ihrer
im Ausgangspunkt transaktionalen Betrachtungsweise
zwar einfacher, aber nicht durchwegs problemlos. Das
MWSTG hat seit Anbeginn etablierte Regeln, wie Trans-
aktionen in Dreiecksverhiltnissen — namentlich in Stell-
vertretungs- und Kommissionérsstrukturen — steuerlich
behandelt werden. Auch gibt es einige Gerichtsurteile zur
Frage, wem unter welchen Voraussetzungen eine Leis-
tung zuzurechnen ist, und diese konnen durchwegs auf
Plattformen iibertragen werden. Ferner ist seit einigen
Jahren geregelt, wann Erbringer von elektronischen
Dienstleistungen, was auch den Betrieb von Plattformen
umfassen kann, in der Schweiz mehrwertsteuerpflichtig
werden. Das aktuelle Regelwerk hat allerdings den Nach-
teil, dass bei Erfiillen der Voraussetzungen potenziell
zahlreiche Personen steuerpflichtig wiirden, welche iiber
die Plattform als Leistungserbringer auftreten. Damit be-
steht ein Vollzugshindernis, wenn die im Ausland ansis-
sigen Steuerpflichtigen ihren Pflichten in der Schweiz
nicht nachkommen.

Wie im nachfolgenden Abschnitt erldutert, versuchen die
Schweiz wie auch das Ausland iiber verschiedene mog-
liche Losungsansitze eine Mehrwertbesteuerung durch-
zusetzen. Die Rechtsentwicklung geht einerseits in Rich-
tung einer gesetzlichen Zurechnung von Leistungen des
Grundgeschifts zur Plattform und damit einer Auswei-
tung der Steuerpflicht der Plattform selbst, und anderer-
seits einer teilweise umfassenden Informationspflicht der
Plattformbetreiber.

7.5 Rechtsentwicklungen
751 Schweiz

Im Jahr 2018 reichte Alt Stinderat Beat Vonlanthen
(CVP/FR) eine Motion ein, welche vom Bundesrat Mass-
nahmen verlangt, um auslidndische Online-Marktplitze
und Dienstleistungsplattformen bei Lieferungen oder
Dienstleistungen in die Schweiz der Mehrwertsteuer zu
unterstellen.' Die Motion stellte fest, dass solche aus-
ldndischen Plattformen regelmissig als Vermittler han-
deln und die vielen ausldandischen Lieferanten von Gii-
tern und Anbieter von Dienstleistungen (Partei A) einzeln
in der Schweiz kaum mehrwertsteuerpflichtig werden.
Auch die an die Plattform bezahlten Kommissionen sind

152 Motion «Mehrwertsteuerpflicht von Online-Plattformen bei
Verkdufen aus dem Ausland in die Schweiz» von Alt SR Beat
Vonlanthen (vom 14.6.2018), Geschéaft Nr. 18.3540.
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in der Schweiz nicht mehrwertsteuerpflichtig (zumindest
sofern der Schuldner nicht in der Schweiz anséssig ist).

An der Sitzung vom 19.6.2020 erdffnete der Bundesrat
als Folge dieser Motion die Vernehmlassung zur Teilrevi-
sion des Mehrwertsteuergesetzes (Weiterentwicklung der
Mehrwertsteuer in einer digitalisierten und globalisier-
ten Wirtschaft) und zur Teilrevision der Mehrwertsteuer-
verordnung. Vorgeschlagen wird, dass — sowohl auslin-
dische als auch inlidndische — Betreiber von qualifizieren-
den Versandhandelsplattformen alle Lieferungen von Wa-
ren deklarieren und versteuern, die iiber ihre Plattform
angebahnt wurden. Dies soll steuersystematisch dadurch
erreicht werden, dass bei qualifizierendem Einbezug
einer elektronischen Plattform im definierten Sinne'’
zwei Lieferungen fingiert werden: ndmlich eine Liefe-
rung zwischen Partei A und der Plattform und eine wei-
tere Lieferung der Plattform an Partei B."** Zur Durchset-
zung der neuen Regeln soll die ESTV administrative
Massnahmen verfiigen konnen, wie beispielsweise ein
Einfuhrverbot fiir Lieferungen des betreffenden Unter-
nehmens oder die Vernichtung der Gegenstinde.

Der Vernehmlassungsvorschlag beschrinkt sich auf Ver-
sandhandelsplattformen (mehrwertsteuerliche Lieferun-
gen von Waren); andere Plattformen, wie beispielsweise
im Bereich Personenbeforderung oder Beherbergung
(mehrwertsteuerliche Dienstleistungen), sind nicht er-
fasst. Dieser Ansatz wird im Erlduternden Bericht niher
begriindet."” Vorgehsehen ist allerdings eine allgemeine
Auskunftspflicht von Personen, die Leistungserbringer
und Leistungsempfinger iiber eine elektronische Platt-
form zusammenbringen."*

7.5.2 OECD

Innerhalb der OECD wird die Thematik der Plattformen
in verschiedenen Gremien diskutiert. Im Mirz 2019 ver-
offentlichte das OECD Global Forum on VAT einen Be-
richt mit unverbindlichen Vorschlidgen, wie Plattformen
steuerlich erfasst werden konnten.'*® Ein erster Vorschlag
sieht eine vollstindige Uberwilzung der Steuerpflicht auf
die Plattform vor, ein zweites Modell eine umfassende
Meldepflicht der Plattform an die nationalen Steuerbe-
horden iiber die abgewickelten Transaktionen und ein
drittes Modell eine subsididre Haftung der Plattform fiir
nicht abgerechnete Mehrwertsteuer.

153 Art. 3 lit. | Ziff. 1 VE-MWSTG iVm Art. 20a Abs. 2 VE-MWSTG.

154 Art. 20a Abs. 1 VE-MWSTG.

155 Erlauternder Bericht zum VE-MWSTG, 18.

156 Art. 73 Abs. 2 lit. e VE-MWSTG.

157 Das Global Forum on VAT ist ein Gremium innerhalb der OECD
fur einen globalen Dialog Uber internationale Standards und
Schlisselfragen im Bereich Mehrwertsteuer.

158 OECD, OECD Report on The Role of Digital Platforms in the
Collection of VAT/GST on Online Sales 2019.

Im selben Monat verdffentlichte auch das OECD Forum
on Tax Administration'” einen Bericht mit Uberlegungen,
wie die auf Plattformen auftretenden Verkéufer steuerlich
besser erfasst und iiberwacht werden konnten.'® Als Fol-
ge dieses Berichtes startete die OECD im Februar 2020
eine 6ffentliche Konsultation'' tiber unverbindliche Mo-
dellregeln, wonach Plattformen den Steuerbehdrden um-
fassende Informationen iiber die abgewickelten Transak-
tionen melden miissen. Auf Basis dieser offentlichen
Konsultation publizierte die OECD schliesslich im Juli
2020 ihren finalen Bericht, der ein neues globales Tax
Reporting Framework fiir Plattformen vorsieht.'*

7.5.3 EU

In der EU werden im Rahmen eines Gesamtpakets fiir
den elektronischen Handel Online-Marktplétze ab 2021
zum Steuerschuldner fiir Einfuhren aus Nicht-EU-Staa-
ten, deren Wert EUR 150 nicht iibersteigt, und fiir inner-
gemeinschaftliche Lieferungen, die durch ein Unterneh-
men ohne Sitz oder Betriebsstitte im EU-Gebiet erfol-
gen.'® Die Mehrwertsteuer muss dabei zum Satz desjeni-
gen Landes abgerechnet werden, in welchem der End-
kunde seinen Wohnsitz hat. Mit anderen Worten soll das
Grundgeschift ab 2021 der Betreiberin der Plattform zu-
gerechnet werden, obwohl diese nur als Vermittlerin oder
direkte Stellvertreterin handelt.

Am 1.12.2020 teilte die Europdische Kommission mit,
dass die EU-Steuertransparenzvorschriften auf digitale
Plattformen ausgeweitet werden soll. Die Mitgliedstaaten
sollen ab dem 1.1.2023 automatisch Informationen iiber
die von den Verkiufern auf digitalen Plattformen erziel-
ten Einnahmen austauschen, und zwar unabhingig davon,
ob sich die Plattform in der EU befindet oder nicht. Da-
durch konnen die nationalen Behorden nicht nur ermit-
teln, in welchen Fillen Steuern entrichtet werden sollten,
sondern auch den Verwaltungsaufwand fiir Plattformen
verringern, die hiufig mehreren unterschiedlichen natio-
nalen Meldepflichten unterliegen.'*

159 Das Forum on Tax Administration ist ein Gremium innerhalb
der OECD fir einen Dialog zwischen den Steuerbehdérden be-
treffend internationale Trends und Effizienzsteigerung.

160 OECD, The Sharing and Gig Economy: Effective Taxation of
Platform Sellers, Forum on Tax Administration.

161 OECD, Model Rules for Reporting by Platform Operators with
respect to Sellers in the Sharing and Gig Economy - Public
Consultation Document.

162 OECD, Model Rules for Reporting by Platform Operators with
respect to Sellers in the Sharing and Gig Economy.

163 MwSt-E-Commerce-Richtlinie.

164 Pressemitteilung der EU-Kommission betr. Faire Besteuerung:
Mitgliedstaaten erzielen Einigung Uber neue Steuertrans-
parenzvorschriften fir digitale Plattformen vom 1.12.2020.
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7.5.4 Ausgewahlite Landerbeispiele

Grossbritannien gilt als Vorreiter und unterstellte bereits
im Jahre 2016 ausldndische Plattformen einer Solidarhaf-
tung fiir von auslidndischen Anbietern unbezahlte Value
Added Tax, wenn tiber den Online-Marktplatz Giiter oder
Dienstleistungen vertrieben wurden.

In Deutschland miissen seit 2019 Betreiber von elektro-
nischen Marktplidtzen bestimmte Daten ihrer Nutzer, fiir
deren Umsitze in Deutschland eine Umsatzsteuerpflicht
denkbar wire, aufzeichnen und haften fiir die entstandene
und nicht abgefiihrte Umsatzsteuer.'®® Osterreich fiihrte
im Jahre 2020 eine vergleichbare Regelung ein.'®

In Frankreich miissen Plattformen seit 2020 nicht nur
umfassende Informationen an die franzosischen Steuer-
behorden liefern, sondern auch beurteilen, ob das iiber
die Plattform abgewickelte Grundgeschift der franzosi-
schen Taxe sur la valeur ajoutée unterliegen miisste. Ge-
wisse dieser Regeln wiirden durch die geplanten Ande-
rungen auf Stufe der EU ab 2021 allerdings hinféllig.

Seit 1.1.2020 enthilt das GST-Abrechnungsformular von
Singapur zusitzlich das Feld 15 mit der Frage «Did you
operate an electronic marketplace to supply digital ser-
vices subject to GST on behalf of third-party suppliers?».
Dieses Feld gilt fiir Unternehmen, die nach den Regelun-
gen fiir nichtanséssige Leistungserbringer in Singapur
GST abrechnen miissen. Nichtansédssige Betreiber eines
elektronischen Marktplatzes, die digitale Dienste im Na-
men von auf der Plattform aufgefiihrten Drittanbietern
offerieren, miissen den Wert dieser digitalen Dienste an-
geben und diesen Wert zugleich als Teil der eigenen steu-
erbaren Umsitze deklarieren und versteuern.'?’

7.5.5 Ausblick: Steuern wir auf einen
VAT-AIA zu?

Seit die OECD kommuniziert hat, dass bis Ende 2020 im
Projekt BEPS 2.0'*® keine Einigung erreicht sein wird, ist
das Thema nationale Besteuerung von Plattformen im
Bereich MWST/Digital Services Tax umso aktueller ge-
worden. Wie erldutert, geht die Rechtsentwicklung einer-
seits in Richtung erweiterte Steuerpflicht der Plattform
selbst liber eine Zurechnung von Leistungen'®, eine So-
lidarhaftung fiir die Steuern der auf der Plattform auftre-
tenden Anbieter (u. a. Grossbritannien), aber auch in
Richtung einer teils umfassenden Meldepflicht der Platt-
formbetreiber (u. a. Schweiz fiir Dienstleistungen,
OECD, EU).

165 JStG-D 2018.

166 AbgAG-A 2020.

167 IRAS e-Tax Guide, How do | prepare my GST return?, Ziff. 6.15.1.
168 Siehe Abschn. 6.6.1.

169 U. a. Schweiz (siehe Abschn. 7.5.1).

Bei einer genaueren Betrachtung der Vorschldge, nament-
lich der OECD und der EU, sind gemiss Ansicht der Au-
toren gewisse Gemeinsamkeiten mit dem AIA von Fi-
nanzkonten erkennbar. Wihrend der AIA die Steuerhin-
terziehung natiirlicher Personen durch den Austausch von
Informationen iiber Finanzkonten verhindern will, be-
zwecken die geplanten Meldepflichten von Plattformen
das Erfiillen der Mehrwertsteuerpflichten der auf der
Plattform auftretenden Anbieter in den jeweiligen Lén-
dern. Diese Meldepflichten fithren einerseits zu einem
erheblichen administrativen Mehraufwand fiir die Platt-
formen selbst (analog zum administrativen Aufwand fiir
Banken beim AIA) und andererseits aber auch zu ver-
schiedenen, im Gegensatz zum AIA bisher noch ungelos-
ten Fragen hinsichtlich Rechten und Pflichten der betrof-
fenen Anbieter und Vertraulichkeit der gemeldeten Infor-
mationen.

8 Lohnquellensteuern

Im Unterschied zu anderen Lindern erhebt die Schweiz
eine Lohnquellensteuer nicht generell, sondern nur, so-
fern der Arbeitnehmer bestimmte Voraussetzungen er-
fiillt."™ Erfasst ist unter diesen Voraussetzungen auch ein
faktischer Arbeitnehmer.'”!

Aufgrund einer systematischen Interpretation des
Schweizer Quellensteuerrechts werden Quellensteuerab-
zugspflichten (im Unterschied zur teilweisen Rechtslage
im Ausland) nur demjenigen (faktischen) Arbeitgeber
auferlegt, der selber eine steuerliche Zugehdrigkeit zur
Schweiz hat."? Allenfalls ist es aber denkbar, dass gerade
aufgrund der Anwesenheit eines (faktischen) Arbeitneh-
mers in der Schweiz eine Betriebsstitte begriindet wird.'”

9 Sozialversicherungen

Die folgenden Ausfithrungen fokussieren beispielhaft
und kursorisch auf das AHVG (ohne Beriicksichtigung
abkommensrechtlicher Bestimmungen). Im Ubrigen sei
betreffend sozialversicherungsrechtlicher Fragestellun-
gen auf die weiterfithrende Fachliteratur verwiesen.'”

Allgemein ist zu unterscheiden zwischen der Frage, ob in
der Schweiz eine Versicherungspflicht besteht, und der

170 Art. 83 und Art. 88 DBG bzw. Art. 91 und Art. 100 DBG.

171 Siehe Abschn. 6.4.

172 Z. B. JUD/RUFENER, Art. 88 DBG N 3.

173 Siehe Abschn. 6.4.

174 Z.B. HIRSIGER, Sharing Economy: Zur sozialversicherungsrecht-
lichen Beurteilung von Plattform-Beschéftigten, 372.
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Frage, wie bei bestehender Versicherungspflicht die Bei-
trage erhoben werden (Bemessungsgrundlage und Erhe-
bungsverfahren).

Der Versicherungspflicht unterstehen insbesondere sol-
che natiirlichen Personen, die in der Schweiz Wohnsitz
haben oder in der Schweiz eine Erwerbstitigkeit aus-
iiben.'” Die Beitrige der erwerbstitigen Versicherten
werden in Prozenten des Einkommens festgesetzt."* Bei
unselbstindig Erwerbstitigen werden 50 % der Beitrige
als Arbeitgeberanteil vom Arbeitgeber geschuldet.'”” Die
Beitrdge vom Einkommen aus unselbstidndiger Erwerbs-
tiatigkeit sind bei jeder Lohnzahlung in Abzug zu bringen
und vom Arbeitgeber zusammen mit dem Arbeitgeberbei-
trag periodisch zu entrichten.'” Beitragspflichtig sind je-
doch nur Arbeitgeber, die in der Schweiz eine physische
Prisenz (Betriebsstdtte) haben."” Wenn eine gewinnsteu-
erliche Betriebsstétte besteht,'® geht die Praxis davon
aus, dass diese zugleich beitragspflichtiger Arbeitgeber
im sozialversicherungsrechtlichen Sinne sein kann.'®

Aus zwischenstaatlichen Vereinbarungen kann sich erge-
ben, dass auch Arbeitgeber ohne Betriebsstitte in der
Schweiz beitragspflichtige Arbeitgeber sind.'*? Das kann
beispielsweise der Fall sein, wenn Arbeitnehmer auf-
grund der sozialversicherungsrechtlichen Koordinations-
regelungen mit der EU/EFTA in der Schweiz sozialver-
sicherungspflichtig sind.'®*

Die Beitrige fiir Arbeitnehmer ohne beitragspflichtigen
Arbeitgeber (sogenannte <ANOBAG») werden entweder
vom Arbeitnehmer direkt entrichtet oder mit Zustimmung
des Arbeitgebers im selben Verfahren wie fiir beitrags-
pflichtige Arbeitgeber.'™

In unselbstindiger Stellung ist grundsitzlich erwerbsta-
tig, wer kein spezifisches Unternehmerrisiko tragt und
von einem Arbeitgeber in wirtschaftlicher bzw. arbeits-
organisatorischer Hinsicht abhéngig ist.'® Grundsétzlich
ist es denkbar, dass eine Person mehrere Arbeitgeber hat.
Letztlich auch aus Griinden der Praktikabilitdt geht die
Praxis als Faustregel davon aus, dass eine Tatigkeit von
70 % und mehr fiir einen «Kunden» als unselbstindige

175 Art. 1a Abs. 1 lit. a und lit. b AHVG.

176 Art. 4 Abs. 1 AHVG.

177 Art. 13 AHVG.

178 Art. 14 Abs. 1 AHVG.

179 Art. 12 Abs. 2 AHVG.

180 Siehe Abschn. 6.4.

181 Vgl. BSV-WBB, Rz 1018 f. mwN.

182 Art. 12 Abs. 3 lit. a AHVG.

183 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit, SR 0.831.109.268.1; dazu BSV-
WBB, Rz 1021 f.

184 Art. 6 AHVG.

185 BSV-WML, Rz 1018 ff.

Tatigkeit qualifiziert, wihrend bei Vorliegen von 5 bis 6
regelmissigen Kunden — wovon keiner mehr als 70 %
ausmacht — eine selbstindige Erwerbstitigkeit angenom-
men wird.

Im grenziiberschreitenden Verhiltnis kann dies dazu fiih-
ren, dass ein im Ausland anséssiges Unternehmen — etwa
ein Plattformbetreiber — fiir einen «Freelancer» (Partei A)
in der Schweiz Arbeitgeber im sozialversicherungsrecht-
lichen Sinne wird.

10 Fazit

Geschiftsmodelle auf Basis der Plattformkonomie ha-
ben sich in unserem wirtschaftlichen Alltag fest etabliert
und sind in vielen Bereichen nicht mehr wegzudenken
(u. a. Streaming, Buchungsplattformen). In der 6ffentli-
chen Diskussion wird der Begriff «Plattform» mitunter
unscharf verwendet, was namentlich auf das Fehlen einer
etablierten wissenschaftlichen Definition zuriickzufiihren
ist. Im Rahmen dieses Beitrages verstehen die Autoren
unter dem Begriff «Plattform» einen digitalen Markt-
platz, auf welchem die Betreiber als Intermediére Anbie-
ter und Nachfrager automatisiert (gegen ein Entgelt oder
in Hinblick auf einen anderen wirtschaftlichen Vorteil)
zusammenfiihren. In rechtlicher Hinsicht sind solche
Plattformen typische Dreiecksverhiltnisse, und die Be-
treiber konnen als direkter Stellvertreter, (Vermittlungs-)
Makler oder Kommissionir auftreten, was allerdings
nicht unbedingt immer schon auf den ersten Blick er-
kennbar ist. Mitunter kann im Einzelfall ein objektiver
Dritter sogar den Eindruck gewinnen, dass die Plattform
die Leistungen selbst erbringt und nicht lediglich als
Marktplatz auftritt. Trotz der fortschreitenden Etablie-
rung der Plattformokonomie fillt es dem Schweizer (wie
auch auslidndischen) Steuerrecht zuweilen noch schwer,
solche Geschiftsmodelle zu erfassen. Kennzeichnend ist
einerseits ein hohes Wertschdpfungspotenzial bei ver-
gleichsweise geringer physischer Prisenz. Kennzeich-
nend ist ferner die im Einzelfall schwierige Frage, ob das
Grundgeschift rechtlich und/oder 6konomisch der Platt-
form oder einem tiiber die Plattform handelnden Anbieter
zuzurechnen ist.

Die gewinnsteuerliche Erfassung solcher durch ausldndi-
sche Konzerne betriebenen Plattformen fillt bei einem
traditionell-historischen Verstandnis des Betriebsstitte-
begriffs bisweilen schwer, weil die Betreiber meist keine
unmittelbar eigene physische Prisenz in der Schweiz ha-
ben. Die Autoren weisen allerdings darauf hin, dass auf
Basis einer teleologischen Orientierung am Faktizitéts-
prinzip der Betriebsstéttebegriff durchaus wirtschaftlich
bzw. funktional-6konomisch ausgelegt werden kann. Auf
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dieser Grundlage kann es im Einzelfall vertretbar sein,
die iiber die Plattform erbrachten Leistungen dem auslidn-
dischen Plattformbetreiber gewinnsteuerpflichtbegriin-
dend zuzurechnen («Zurechnungsbetriebsstétte»). Ahn-
lich wie beim Rechtsinstitut des wirtschaftlichen Arbeit-
gebers sind die Erbringer der iiber die Plattform vermit-
telten Leistungen teilweise 6konomisch in einem Abhén-
gigkeits- und Subordinationsverhéltnis, insofern poten-
ziell funktional dem Betreiber zuzurechnen und damit ein
physischer Nexus in der Schweiz gegebenenfalls zu be-
jahen. Ein Blick iiber die Landesgrenze zeigt, dass der-
zeit international verschiedene Konzepte diskutiert und
ausprobiert werden, damit Plattformen und andere digi-
tale Geschéftsmodelle zukiinftig steuerlich erfasst wer-
den konnen (u. a. neuer Nexus im Rahmen von BEPS 2.0,
virtuelle Betriebsstitte infolge einer signifikanten wirt-
schaftlichen Prisenz). Eine eindeutige Rechtsentwick-
lungstendenz ist noch nicht erkennbar.

Im Gegensatz zur Gewinnsteuer ist die Erfassung auslidn-
discher Plattformen durch die Mehrwertsteuer mit ihrer
im Ausgangspunkt transaktionalen Betrachtungsweise
zwar einfacher, aber nicht durchwegs problemlos. Das
MWSTG hat seit Anbeginn etablierte Regeln, wie Trans-
aktionen in Dreiecksverhiltnissen — namentlich in Stell-
vertretungs- und Kommissionérsstrukturen — steuerlich
behandelt werden. Auch gibt es einige Gerichtsurteile zur
Frage, wem unter welchen Voraussetzungen eine Leis-
tung zuzurechnen ist, und diese konnen durchwegs auf
Plattformen iibertragen werden. Ferner ist seit einigen
Jahren geregelt, wann Erbringer von elektronischen
Dienstleistungen — was auch den Betrieb von Plattformen
umfassen kann — in der Schweiz mehrwertsteuerpflichtig
werden. Das aktuelle Regelwerk hat allerdings den Nach-
teil, dass (bei Erfiillen der Voraussetzungen) zu den Steu-
erpflichtigen die potenziell zahlreichen ausldndischen
Personen gehoren, welche iiber die Plattform als Leis-
tungserbringer auftreten. Damit besteht ein Vollzugshin-
dernis, wenn die im Ausland ansédssigen Steuerpflichti-
gen ihren Pflichten in der Schweiz nicht nachkommen.
Die Schweiz versucht, dieses Problem im Rahmen einer
Revision des MWSTG iiber eine Zurechnung von Leis-
tungen aus dem Grundgeschift an die Plattform zu 16sen.
Darin mag man letztlich eine Art verobjektivierte Uber-
setzung der funktional-6konomischen Betrachtung aus
dem Kontext der Gewinnsteuer in den Kontext der Mehr-
wertsteuer sehen. Verschiedene auslidndische Staaten so-
wie die EU/OECD gehen in Richtung einer umfassenden
Meldepflicht der Plattformen, die durchaus mit dem ATA
von Finanzdaten vergleichbar ist.
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