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Die Besteuerung automatisierter digitaler
Dienstleistungen im UN-Musterabkommen
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Stefan Bendlinger

Anfang 2022 hat des Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters
das UN-Musterabkommen 2021 veroffentlicht. Darin findet sich ein neuer Art 12B, der
sich mit der Besteuerung von automatisierten digitalen Dienstleistungen (automated digi-
tal services; ADS) beschiftigt. Die Digitalisierung internationaler Geschiftstétigkeiten hat
in den letzten Jahren eine Diskussion tiber die Wirksamkeit des derzeitigen internationa-
len Steuersystems ausgeldst, das Unternehmensgewinne grundsatzlich dem Ansdssigkeits-
staat zur Besteuerung iiberldsst und Marktstaaten nur bei bestehender physischer Prisenz
Besteuerungsrechte einrdaumt. Viele Staaten haben innerstaatlich durch die Einfithrung
von Digitalsteuern darauf reagiert. Ende 2021 ist es G20 und OECD gelungen, 137 Staaten
des OECD Inclusive Framework on BEPS davon zu iiberzeugen, sich auf neue Nexus- und
Gewinnverteilungsregeln (Saule I) und eine globale Mindestbesteuerung (Saule II) zu eini-
gen und damit eine neue internationale Steuerordnung zu schaffen. Nicht zuletzt, um
damit einen Flickenteppich nationaler Regelungen zu verhindern. Parallel dazu hat das
UN-Expertenkomitee eine neue Verteilungsnorm fiir ADS in das UN-MA 2021 iibernom-
men und durch einen Kommentar dazu ergdnzt. Demnach sollen Staaten, aus denen die
dafiir geleisteten Zahlungen stammen, auf abkommensrechtlicher Ebene in Form einer
Quellensteuer oder einer pauschalen Gewinnallokation neue Besteuerungsrechte einge-
raumt werden. Wenngleich sich derzeit noch keine korrespondierende Bestimmung in den
osterreichischen DBA findet, wird die Ubernahme einer solchen Regelung bei kiinftigen
y DBA-Verhandlungen und -Revisionen mit Entwicklungs- und Schwellenldndern nicht zu
vermeiden sein und in Verbindung mit der neuen Weltsteuerordnung moglicherweise
eine Mehrfachbesteuerung digitaler Geschéftsmodelle auslosen.

Diesen Beitrag widme ich Mag. Roland Macho zu seinem runden Geburtstag. In den
vielen Jahr(zehnt)en, in denen ich mich mit internationalem Steuerrecht beschiftigt habe,
war er fiir mich trotz des Steuerberatern und Vertretern der Finanzverwaltung immanen-
ten Interessengegensatzes stets ein professionell agierendes und hoch geschitztes Gegen-
tiber. Die gemeinsam gehaltenen Seminare waren stets anregend und Ansporn, sich mit so
manchem Thema noch intensiver auseinanderzusetzen. Ich wiinsche Roland alles Gute.
Moge er seine Tatkraft beibehalten und weiterhin so ein angenehmer und sympathischer
Sparringpartner sein, der er mir bisher war.

Prof. Dr. Stefan Bendlinger
ist Steuerberater und Senior
Partner der ICON Wirtschafts-
treuhand GmbH in Linz.

1. UN-Musterabkommen 2021

In ihrer 22. Sitzung vom 29. 4. 2021 hat sich das
aus 25 Personen bestehende Expertenkomitee der
Vereinten Nationen (UN Committee of Experts on
International Cooperation in Tax Matters)," das

fir die Fortentwicklung des Musterabkommens
der Vereinten Nationen zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung zwischen Industriestaaten
und Entwicklungslindern? (UN-MA) zustindig
ist, — nach entsprechenden bereits 2017 begonne-
nen und 2019 konkretisierten Vorarbeiten® durch
eine , drafting group* - darauf geeinigt, in Form
eines Art 12B UN-MA eine neue Verteilungs-
norm mit dem Titel ,,Income from Automated Di-
gital Services“ (ADS) in das UN-MA zu iiberneh-

! Das UN Tax Committee ist ein Unterausschuss des

Wirtschafts- und Sozialrats der Vereinten Nationen, der
sich aus 25 Steuerexperten verschiedener Staaten zu-
sammensetzt, um die internationale Zusammenarbeit in
Steuerangelegenheiten zu férdern. Die Mitglieder wer-
den alle vier Jahre durch UN-Mitgliedstaaten ausge-
wihlt und durch den Generalsekretir ernannt. Das Ko-
mitee erarbeitet Leitlinien zu Fragen des internationalen

derlande, Nigeria, Norwegen, Pakistan, Russland,
Schweden, Siidkorea und Zambia.
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Steuerrechts, insbesondere duch die regelmigige Uber-
arbeitung des UN-Musterabkommens und des UN
Transfer Pricing Manual. Dabei stehen die besonderen
steuerlichen Bediirfnisse von Entwicklungs- und
Schwellenldndern im Vordergrund. Derzeit sind in dem
Expertenausschuss die folgenden Staaten vertreten: An-
gola, Argentinien, Chile, China, Deutschland, Ecuador,
Ghana, Indien, Irland, Indonesien, Italien, Jamaica, Ka-
nada, Malawi, Mauretanien, Mexico, Myanmar, die Nie-

2 UN Department of Economic & Social Affairs, United
Nations Model Double Taxation Convention between
developed and developing countries 2021 (2021).
Ritter, Eine bilaterale Losung zur Besteuerung der Digi-
talwirtschaft, IWB 2021, 588 (591).
Bendlinger/Mitterlehner, UN-Vorschlag zur Besteuerung
von automatisierten digitalen Dienstleistungen,
SWI2020, 510 (512); Rawal, Taxation of Digitalized Eco-
nomy - Proposed UN Solution, APTB 2020, Vol 26, No 3.
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men, das als UN-MA 2021 Anfang 2022 verof-
fentlicht worden ist und inklusive Kommentar
(UN-MK) insgesamt 933 Seiten (!) umfasst.” Im
UN-MA selbst wurde auflerdem noch Art 13 UN-
MA angepasst, der die Aufteilung von Besteue-
rungsrechten bei indirekten Vermogensiibertra-
gungen neu regelt. Im Kommentar zum UN-MA
(UN-MK) wurde auflerdem als ,minority view*
der in Art 12 UN-MA definierte Begriff der ,,Li-
zenzgebiihren® neu kommentiert.®

Wenngleich die neue Verteilungsnorm nur
ein Vorschlag an die Staaten darstellt, eine korre-
spondierende Bestimmung in ihre neu zu ver-
handelnden oder zu revidierenden DBA aufzu-
nehmen, hat die Regelung eine gewisse ,Aus-
strahlwirkung®. Zwecks rascher und effektiver
Ubernahme des Art 12B UN-MA in die DBA hat
das Panel on International Financial Accountabi-
lity, Transparency and Integrity (FATCI) der
Vereinten Nationen vorgeschlagen, ein Multila-
terales Instrument nach OECD-Vorbild’ zur
Unterschrift aufzulegen.

2. Aufbau des Art 12B UN-MA

Der Aufbau des Art 12B UN-MA?® folgt dem
Grunde nach den Verteilungsnormen fiir Pas-
siveinkiinfte, die in Art 10 UN-MA (Dividen-
den), Art 11 UN-MA (Zinsen), Art 12 UN-MA
(Lizenzgebiihren) und Art 12A UN-MA (tech-
nische Dienstleistungen) geregelt sind. Das
durch die Verteilungsnorm des Art 12B UN-
MA dem Quellenstaat eingerdumte Besteue-
rungsrecht besteht unabhingig vom Bestand
einer Betriebsstitte (,permanent establish-
ment) iSd Art 5 UN-MA oder einer festen Ein-
richtung (,fixed base®) iSd Art 14 UN-MA. Al-
lerdings findet sich in Art 12B Abs 8 UN-MA
ein Beriebsstittenvorbehalt, wonach Art12B
Abs 1, 2 und 3 UN-MA nicht anwendbar sein
soll, wenn der in einem der beiden DBA-Staaten
ansdssige Nutzungsberechtigte der Einkiinfte
aus ADS im anderen Staat, aus dem diese Ein-
kiinfte stammen, eine Geschiftstatigkeit durch
eine dort gelegene Betriebsstitte oder eine selb-
standige Tatigkeit durch eine feste Einrichtung
ausiibt und die ADS-Einkiinfte tatsachlich mit
der Betriebsstatte bzw festen Einrichtung in Zu-
sammenhang stehen (. effectively connected®). In

> Hidien, Digitale Dienstleistungen/Art 12B UN-MA:
Entwurf einer neuen Verteilungsnorm fiir die Besteue-
rung von automatisierten digitalen Dienstleistungen im
UN-MA 2017 - Lehren fiir Paris? ISR 2021, 255 (255 ff).
Bendlinger, Besteuerung von Software im UN-Muster-
abkommen - Vorschlag einer Erweiterung des Lizenz-
gebiithrenbegriffs, SWI 2021, 239 (239 ff).

Mehrseitiges Ubereinkommen zur Umsetzung steuer-
abkommensbezogener Mafinahmen zur Verhinderung
der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung,
BGBI III 2018/93.

Das UN-MA ist nur in (authentischer) englischer
Sprachfassung verfiigbar. Die vom Verfasser vorge-
nommenen Ubersetzungen orientieren sich an den ver-
fiigbaren deutschen Versionen des UN- und OECD-
MA und des UN- und OECD-MK bzw der in den 6ster-
reichischen DBA benutzten Wortwahl, die zum Teil
auch Elemente aus dem UN-MA enthalten.
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diesem Fall sind Art 7 UN-MA bzw Art 14 UN-

MA anzuwenden. Im Hinblick auf die in Art7

Abs1 litc UN-MA vorgesehene (einge-

schrinkte) Betriebsstatten-Attraktivkraft reicht

es fiir eine solche Zurechnung jedoch aus, dass

die ADS gleicher oder dhnlicher Art (,same or

similar kind®) sind wie jene, die durch die Be-

triebsstétte ausgeiibt werden.

Art 12B UN-MA besteht aus insgesamt elf

Absitzen:

Abs 1: grundsitzliches Besteuerungsrecht des
Anséssigkeitsstaates;

Abs 2: begrenztes Besteuerungsrecht des Quel-
lenstaates;

Abs 3: optionale Nettobesteuerung im Quel-
lenstaat;

Abs 4: Definition des Begriffs ,multinationale
Unternehmensgruppe;

Abs 5: Definition des Begriffs ,,automatisierte
digitale Dienstleistung“ (ADS);

Abs 6: Positivkatalog von Einkiinften aus ADS;

Abs7: Verhiltnis zu Art 12 UN-MA und
Art 12A UN-MA;

Abs 8: Betriebsstattenvorbehalt;

Abs 9: Definition der Einkunftsquelle;

Abs 10: Definition der Einkunftsquelle bei Zu-
rechnung zu einer Betriebsstatte;

Abs 11: Anwendung der Verteilungsnorm nur
auf fremdiibliche Einkiinfte aus ADS.

3. Quellensteuer auf automatisierte
digitale Dienstleistungen

Art 12B Abs 1 UN-MA regelt ein grundsitzli-
ches Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaa-
tes, wonach Einkiinfte aus ADS, die aus einem
Vertragsstaat stammen und an eine im anderen
Vertragsstaat ansissige Person gezahlt werden,
im anderen Staat besteuert werden diirfen. Dem
Begriff ,,Zahlung® (,,payment*) ist dabei ein wei-
tes Verstandnis beizumessen. Er steht fiir die Er-
fullung einer Verpflichtung, dem Dienstleister
in einer vertraglich vereinbarten Art und Weise
Geldmittel zur Verfigung zu stellen.’

In Art 12B Abs 2 UN-MA wird jedoch auch
dem Quellenstaat ein begrenztes Besteuerungs-
recht eingerdumt. Darin heifit es, dass vorbe-
haltlich der Bestimmungen von Art 8 UN-MA
(»international shipping and air transport®) und
Art14 UN-MA (,independent personal ser-
vices“) Einkiinfte aus ADS, die aus einem Ver-
tragsstaat stammen, auch in dem Vertragsstaat,
aus dem sie stammen, und in Ubereinstimmung
mit dem Recht dieses Staates besteuert werden
diirfen. Die Steuer darf aber, wenn der Nut-
zungsberechtigte der Einkiinfte in dem anderen
Vertragsstaat ansissig ist, einen in bilateralen
DBA-Verhandlungen festzulegenden Prozent-
satz des Bruttobetrags der den Einkiinften aus
ADS zugrunde liegenden Zahlungen nicht tiber-
steigen. Der UN-MK empfiehlt, den Quellen-

®  Tz22 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
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steuersatz auf 3 % oder 4 % zu begrenzen.'’ Be-
ziiglich des Vorbehalts einer Zuordnung der
ADS-Einkiinfte unter die Verteilungsnormen
fiir See- und Luftschifffahrt (Art 8 UN-MA) bzw
selbstandige Arbeit (Art 14 UN-MA) weist der
UN-MK darauf hin, dass aufgrund der Art
dieser Dienstleistungen deren Subsumierung
unter diese Verteilungsnormen ohnehin un-
wahrscheinlich ist.

Nachdem sich eine ,,large minority“ der Mit-
glieder des UN-Expertenausschusses dafiir aus-
gesprochen hat, die Anwendung des Art12B
UN-MA auf grofle Unternehmen zu begrenzen,"
um kleinere Unternehmen von der durch Quel-
lensteuern héufig bewirkten tiberméfligen Be-
steuerung zu schiitzen, wurde in den UN-MK ein
alternativer Textvorschlag eines Art 12B UN-MA
aufgenommen, wonach ADS nur dann einem
Quellensteuerabzug unterliegen sollen, wenn der
Nutzungsberechtigte der Einkiinfte im jeweiligen
Steuerjahr Umsitze erwirtschaftet, die weltweit
und im Quellenstaat gewisse zwischen den DBA-
Staaten zu vereinbarende Umsatzschwellen iiber-
schreiten.'?

Zum in Art 12B Abs 2 UN-MA verwendeten
Begriff des ,,Nutzungsberechtigten® (,beneficial
owner*) verweist der UN-MK ua auf den Bericht
der OECD zum Einsatz von Durchlaufgesell-
schaften (,conduit company®),”® die ebenso wie
Treuhiander, Vermittler oder Strohméanner
nicht berechtigt sind, ,to use and enjoy the in-
come [...]* und fiir Zwecke des Art 12B UN-
MA nicht als nutzungsberechtigt gelten. Unab-
hingig davon soll in Missbrauchsfillen der
Quellenstaat nicht verpflichtet sein, sein Be-
steuerungsrecht durch Art 12B Abs2 UN-MA
zu begrenzen.'®

4. Option zur Nettobesteuerung

In Art 12B Abs 3 UN-MA findet sich eine Alter-
native zu der in Art 12B UN-MA vorgesehenen
Quellenbesteuerung. Art 12B Abs2 UN-MA
soll demnach keine Anwendung finden, wenn
der Nutzungsberechtigte der Einkiinfte aus ADS
in einem Vertragsstaat ansissig ist und von dem
anderen Vertragsstaat, aus dem sie stammen,
verlangt (,[...] requests the other Contracting
State [...]%), dass die in einem Steuerjahr aus
ADS erwirtschafteten qualifizierten Gewinne
(»qualified profits“) zu dem Steuersatz besteuert
werden, der im innerstaatlichen Steuerrecht
dieses Staates vorgesehen ist (Art12B Abs3
Satz 1 UN-MA).

In diesem Fall ist die Besteuerung durch den
Quellenstaat vorbehaltlich der Art8 UN-MA
und Art 14 UN-MA entsprechend durchzufiih-

10" Tz 28 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

11 Tz 25 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

2 Tz26 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

13 OECD, Double Taxation Conventions and the Use of
Conduit Companies, in OECD, Model Tax Convention
on Income and on Capital 2017 (Full Version) (2019).

" Tz 34 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

15 Tz35UN-MK zu Art 12B UN-MA.

ren (Art 12B Abs 3 Satz 2 UN-MA). Es ist davon
auszugehen, dass Unternehmen diese Option
dann in Anspruch nehmen werden, wenn sich
dadurch im Vergleich zu einer auf Bruttobasis
erhobenen Quellensteuer eine niedrigere Steu-
erbelastung ergibt oder Verluste angefallen
sind.'

Gemaif3 Art 12B Abs 3 Satz 3 UN-MA gelten
als qualifizierte Gewinne 30 % des Betrags, der
sich aus der Anwendung der Rentabilititskenn-
zahl (,profitability ratio) des Geschéftsberei-
ches des Nutzungsberechtigten, dem die Ein-
kiinfte aus ADS zuzuordnen sind, auf den Brut-
tojahresumsatz aus diesem Geschiftsbereich
ergibt, der in dem Vertragsstaat erwirtschaftet
wird, aus dem diese Einkiinfte stammen. Soweit
der Nutzungsberechtigte keine Segmentbe-
richterstattung fiihrt, ist gemafl Art 12B Abs 3
Satz4 UN-MA die Gesamtrentabilitdtskenn-
zahl (,overall profitability ratio®) des Nut-
zungsberechtigten heranzuziehen.

Aus der Sicht des UN-Expertenausschusses
ist die pauschale Festlegung eines dem Markt-
staat zuzuordnenden 30%igen Gewinnanteils
sachgerecht, ,,[...] to achieve certainty on the one
hand and to provide a fair and reasonable share
to both jurisdictions on the other, keeping in
mind the special role markets play in the gernera-
tion of profits from the activities within the scope
of the Article“."”

Die Quellensteuer ergibt sich daher aus dem
Produkt zwischen dem nationalen Einkommen-
bzw Korperschaftsteuersatz und dem , qualifi-
zierten Gewinn®. Letzterer errechnet sich wiede-
rum aus der Rentabilititskennzahl des Nut-
zungsberechtigten multipliziert mit dem Brutto-
jahresumsatz aus ADS, der aus dem Quellenstaat
stammt, multipliziert mit 30 %. Die Rentabili-
tatskennzahl ergibt sich aus dem Quotienten
zwischen dem adaptierten Jahresgewinn vor
Steuern und dem konsolidierten Jahresumsatz.

Gehort der Nutzungsberechtigte jedoch zu
einer multinationalen Unternehmensgruppe
(.multinational enterprise group®), ist gemaf3
Art 12B Abs 3 Satz 5 UN-MA die Rentabilitats-
kennzahl des Geschéftsbereiches der Gruppe
anzuwenden, die sich auf die unter Art 12B UN-
MA fallenden Einkiinfte bezieht, oder der
Gruppe als Ganzes, sollte die Gruppe keine Seg-
mentberichterstattung (,segmental accounts®)
fithren. Das soll allerdings nur dann gelten,
wenn die Gesamtrentabilititskennzahl der mul-
tinationalen Unternehmensgruppe hoher ist als
die vorgenannte Rentabilititskennzahl des Nut-
zungsberechtigten. Zweck dieser Regelung ist es,
konzerninternen Gewinnverschiebungen entge-
genzutreten.'® Steht dem Quellenstaat die seg-
mentierte Rentabilitdtskennzahl (,segmental
profitability rate®) oder je nach Lage des Falls die
Gesamtrentabilitdtskennzahl der multinationa-

16 Tz 39 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
7 Tz 50 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 42 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
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len Unternehmensgruppe, zu der der Nutzungs-
berechtigte gehort, nicht zur Verfiigung, findet
Art 12B Abs 3 UN-MA keine Anwendung. In
diesem Fall bleibt es bei der Quellenbesteuerung
gemif3 Art 12B Abs2 UN-MA. Der UN-MK
geht davon aus, dass ein Zugang des Quellen-
staates zu den fiir die Anwendung des Art 12B
Abs3 UN-MA notwendigen Informationen
tiber die linderbezogene Berichterstattung
(CbC-Reporting) bzw den internationalen In-
formationsaustausch méglich sein sollte.”

Der Begriff der ,multinational enterprise
group® ist in Art 12B Abs 4 UN-MA definiert
und sehr weit gefasst. Er steht fiir eine Unter-
nehmensgruppe (,group®), die aus zwei oder
mehr Unternehmen besteht, die in verschiede-
nen Jurisdiktionen ansissig sind. Als ,group
gilt eine Ansammlung von Unternehmen, die
aufgrund von Beteiligung oder Kontrolle so eng
verbunden sind, dass sie entsprechend den an-
zuwendenden Rechnungslegungsgrundsitzen
tiir Zwecke der Finanzberichterstattung konso-
lidierte Jahresabschliisse erstellen miissen oder
dazu verpflichtet wéren, wenn die Beteiligung
an einem der Unternehmen an einer offentli-
chen Borse gehandelt wiirde.

Der UN-MK zu Art 12B UN-MA weist auch
darauf hin, dass eine ,large minority of mem-
bers“ die Meinung vertritt, dass die von einem
Unternehmen ohne physische Prisenz im Quel-
lenstaat erwirtschafteten, auf Funktionen beru-
henden Routinegewinne von einer Besteuerung
im Quellenstaat, also aus der ,profitability ra-
tio®, eliminiert werden sollten, um Doppelbe-
steuerung zu vermeiden.” Gleiches gilt fiir Rou-
tinegewinne, die zB im Wege einer im Quellen-
staat unterhaltenen Betriebsstatte dort bereits
besteuert worden sind.? Auch im Verlustfall
lost die formelmiflige Gewinnaufteilung fak-
tisch eine Substanzbesteuerung aus.

Die ,profitability ratio“ soll sich aus dem
Verhiltnis zwischen dem Jahresgewinn vor
Steuern und dem jahrlichen Umsatz ergeben -
je nach Lage des Falls abgeleitet aus dem konso-
lidierten Jahresabschluss des ADS-Segments des
Nutzungsberechtigten, jenem der Gruppe, der
das Unternehmen angehort, oder jenem des
Nutzungsberechtigten oder der Gruppe insge-
samt. Dabei soll der Gewinn vor Steuern auf
Grundlage des Jahresabschlusses der obersten
Konzerngesellschaft (,ultimate parent entity®)
ermittelt werden,”” offenbar in Anlehnung an
die Modellgesetzgebung der OECD zur globalen
Mindestbesteuerung,? bereinigt um den Steuer-

' Tz42 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

" Tz45 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

! Tz 46 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

» FN 72 zu Tz 47 UN-MK zu Art 12B UN-MA: ,, The rele-
vant financial accounting standards for the multinatio-
nal enterprise group would be the financial accounting
standards used by the ultimate parent entity in the pre-
paration of its consolidated financial statements.“
OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy - Global Anti-Base Erosion Model
Rules (Pillar Two) (2022) Art 3.2. (,Adjustments to de-
termine GloBE Income or Loss®).
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aufwand, Dividenden, Gewinne und Verluste
aus der Verduflerung von Gesellschaftsanteilen
und Aufwendungen, die ,due to public policy
reasons® steuerlich nicht abgezogen werden
konnen. Die Anpassung des unternehmens-
rechtlichen Gewinns soll sich dabei auf die ge-
nannten Positionen beschrianken. Der Quellen-
staat soll aulerdem die Moglichkeit haben, den
der Besteuerung zugrunde liegenden Gewinn im
Wege des Informationsaustauschs mit dem An-
sdssigkeitsstaat zu tiberpriifen.*

Jenen Staaten, die Routinegewinne aus der
Berechnung der Rentabilitdtskennzahl eliminie-
ren wollen, wird im UN-MK?® ein alternativer
Mustertext eines Art 12B Abs 3 UN-MA zur
Verfugung gestellt, der einerseits den Prozent-
anteil der im Quellenstaat zu versteuernden
»qualified profits“ offen lasst und andererseits
einen zwischen den DBA-Vertragsstaaten zu
vereinbarenden prozentuellen Abzug fiir Routi-
negewinne ermoglicht (,deducted by [...] per
cent deemed return on routine functions for pro-
viding the automated digital services®).

Die Besteuerung der dem Quellenstaat zuge-
ordneten Gewinne erfolgt nach dem Recht des
Quellenstaates. Sollte auf Einkiinfte aus ADS in
Anwendung des Art 12B Abs 2 UN-MA bereits
eine Quellensteuer einbehalten worden sein, ist
diese bei einer spater auf Grundlage des Art 12B
Abs 3 UN-MA ermittelten Steuer zu beriick-
sichtigen.”

Ob die Doppelbesteuerung im Ansissig-
keitsstaat durch die Befreiungs- oder die An-
rechnungsmethode vermieden wird, bleibt den
beiden DBA-Vertragsstaaten tiberlassen.?’

5. Der Begriff ,Automated Digital
Services”

5.1. Minimale menschliche Beteiligung
als Anwendungsvoraussetzung

Art 12B Abs 5 UN-MA definiert, was unter ADS
zu verstehen ist. Demnach bedeutet der in
Art 12B UN-MA verwendete Ausdruck ,auto-
matisierte digitale Dienstleistungen® ,jede im In-
ternet oder einem anderen elektronischen Netz-
werk erbrachte Dienstleistung, die einer nur ge-
ringfiigigen menschlichen Beteiligung durch den
Dienstleister bedarf". In Art 12B Abs 6 UN-MA
findet sich eine demonstrative Aufzidhlung von
Beispielen der darunter zu subsumierenden
Leistungen,” die im UN-MK zu Art 12B UN-
MA ausfithrlich kommentiert sind. Demnach
umfasst der Begriff ADS insbesondere neun Ar-
ten automatisierter elektronischer Dienstleis-
tungen, die sich jedoch gegenseitig nicht aus-
schlieflen. So kann eine Leistungsart auch ver-
schiedenen Kategorien zuzuordnen sein.

24 T749 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
%5 Tz 48 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
26 Tz5]1 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
%7 Tz27 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
28 Tz56 f UN-MK zu Art 12B UN-MA.
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Als ,automatisiert® gilt eine Leistung dann,
wenn deren Erbringung fiir den Dienstleister
kein kundenspezifisches Zusammenwirken mit
seinem Auftraggeber erfordert. Beziiglich der
menschlichen Beteiligung wird nur auf den
Dienstleister Bezug genommen und nicht auf
ein allenfalls notwendiges menschliches Enga-
gement des Kunden. Die Geringfiigigkeits-
schwelle menschlicher Beteiligung wird nicht
tiberschritten, wenn die Leistungserbringung an
neue Nutzer zB einer sehr begrenzten menschli-
chen Beteiligung ,,at the service point of the user®
bedarf, um zB ein System in Betrieb zu setzen.?
Art 12B UN-MA zielt auf jene Geschiftsberei-
che ab, die aus Synergieeffekten ihren Nutzen
ziehen. Die davon erfassten Leistungen sind sol-
che, die zwar im Vorfeld beispielsweise eines in-
tensiven Entwicklungsaufwands und menschli-
cher Beteiligung bediirfen, die nach Marktreife
jedoch einer grofien Zahl an Nutzern ohne zu-
satzlichen Aufwand zur Verfiigung gestellt wer-
den konnen.”® Durch die Bezugnahme auf
Dienstleistungen, die ,im Internet oder einem
anderen elektronischen Netzwerk erbracht wer-
den®, erfolgt eine Abgrenzung zu physisch er-
brachten Leistungen.?!

5.2. Der Beispielkatalog

a. Online advertising services: Als ,Online-
Werbung® gelten entgeltlich erbrachte Leis-
tungen, die darauf gerichtet sind, Werbung
auf einer digitalen Schnittstelle zu platzieren,
sowie Leistungen, die mit dem Kauf, der
Speicherung und der Verbreitung von On-
line-Nachrichten, zwecks Uberwachung der
Werbung, Priifung ihrer Wirksamkeit und
der Bereitstellung von Nutzerdaten in Zu-
sammenhang stehen. Umfasst sind ua Wer-
beleistungen, die tiber soziale Medien, On-
line-Suchmaschinen, Vermittlungsdienste
oder Anbieter digitaler Inhalte erbracht wer-
den. Dazu zdhlt auch jene Online-Werbung,
die durch Produkte erbracht wird, die mit
dem Internet verbunden sind (,internet of
things®), sofern ein der Werbeleistung zuzu-
ordnender Erlds identifizierbar ist.*”

b. Supply of user data: ,Bereitstellung von Nut-
zerdaten“ bedeutet, dass Auftraggebern Da-
ten tber die Nutzer digitaler Schnittstellen
entgeltlich zur Verfiigung gestellt werden
(zB tiber deren Gewohnheiten, Konsumver-
halten, Ansassigkeit, Inanspruchnahme von
Leistungen, personliche Interessen), die
durch einen automatisierten Algorithmus
gesammelt, zusammengestellt, aggregiert
oder auf andere Art bearbeitet werden.”

c. Online search engines: Von diesem Tatbe-
stand werden ,,Online-Suchmaschinen er-

2 Tz53 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
30 Tz54 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
1 Tz56 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
2 Tz 58 (a) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
3 Tz58 (b) UN-MK zu Art 12B UN-MA.

oW W

fasst, die von Betreibern digitaler Schnittstel-
len entgeltlich zur Verfiigung gestellt wer-
den und es Nutzern erlauben, im Internet
Webseiten zu suchen, um sich dadurch In-
formationen zu beschaffen. Da Betreiber von
Suchmaschinen in der Regel auch Online-
Werbung anbieten oder Daten bereitstellen,
konnten solche ADS-Leistungen auch
Art 12B Abs 6 lit a oder b UN-MA zugeord-
net werden.**

Online intermediation platforms: ,Online-
Vermittlungsplattformen®  sind  digitale
Schnittstellen, die es Nutzern auf entgeltli-
cher Grundlage ermoéglichen, miteinander
in Verbindung zu treten, um zB Produkte
und Dienstleistungen zu verkaufen, zu mie-
ten, diese zu bewerben, zu prisentieren oder
anzubieten. Der Verkauf von Waren und
Dienstleistungen im Internet (,,online sale of
goods and services®), der einer aktiven
menschlichen Beteiligung durch den Anbie-
ter bedarf, ist davon nicht umfasst. Werden
auf solchen Vermittlungsplattformen auch
Werbeleistungen angeboten oder Daten be-
reitgestellt, kann auch Art12B Abs6 lita
und b UN-MA anwendbar sein.*

Social media platforms: Eine , Plattform fiir
soziale Medien“ bietet Nutzern eine digitale
Schnittstelle, um eine Interaktion zwischen
ihnen oder zwischen Nutzern und benutzer-
generierten Inhalten zu ermoglichen. Dieser
Tatbestand umfasst eine Vielzahl von
Dienstleistungen, die zB von Betreibern so-
zialer Netzwerke, Anbietern von Streaming-
Diensten, von Dating-Plattformen oder
Nachrichtendiensten entgeltlich angeboten
werden. Auch die von solchen Plattformbe-
treibern angebotenen Leistungen konnen
unter andere Tatbestande des Art 12B Abs 6
UN-MA subsumiert werden. Werden solche
Leistungen allerdings nur iZm dem Online-
Verkauf von Produkten oder Dienstleistun-
gen erbracht, sollen solche automatisierten
digitalen Nebenleistungen nicht gesondert
besteuert werden.*

Digital content services: ,Dienste mit digita-
len Inhalten® beinhalten das automatisierte
Nutzbarmachen von Inhalten in digitaler
Form, wie von Computerprogrammen, Ap-
plikationen, Musik, Videos, Biichern, Tex-
ten, Spielen, Online-Zeitungen oder Biblio-
theken, Datenbanken und Software. Daten,
die tiber digitale Schnittstellen - sei es durch
Online-Streaming oder durch Herunterla-
den digitaler Inhalte - einmalig, fiir einen
begrenzten Zeitraum oder auf Dauer zur
Verfligung gestellt werden, fallen nicht dar-
unter.”’

Tz 58 (c) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 58 (d) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 58 (¢) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 58 (f) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
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Online gaming: Durch ,,Online-Spiele“ wird
den Nutzern eine digitale Schnittstelle zur
Verfiigung gestellt, die es diesen ermoglicht,
auf einer gleichen Spielumgebung mit ande-
ren Nutzern in Verbindung zu treten. Der
Tatbestand ist sehr weit gefasst und ist an-
wendbar ,,to all multiplayer gaming enabled
by the Internet, such as massively multiplayer
online games, or other games that enable
multiplayer functionalities, and regardless of
the device or platform through which the
game is accessed .

Cloud computing: Durch ,,cloud computing®
wird in standardisierter Form auf Abruf ein
Netzwerkzugang zu IT-Ressourcen bereitge-
stellt, zB durch ,infrastructure as a service®,
~platforms as a service® oder ,software as a
service® (zB Bereitstellung von Rechen- oder
Speicherleistung, von Datenbankdiensten
oder Netzwerken, Webhosting, Migrations-
diensten oder von Anwendungen und Soft-
ware fiir Konsumenten). Bedarf aber ,,cloud
computing® intensiver menschlicher Beteili-
gung (,more than minimal human involve-
ment*), um die Leistungen mafigeschneidert
an die Bediirfnisse des Kunden anzupassen,
ist Art 12B UN-MA nicht anwendbar.*
Standardized online teaching services: Un-
ter ,standardisierten Online-Lehrdiensten®
sind Ausbildungsprogramme zu verstehen,
die einer unbegrenzten Zahl von Nutzern an-
geboten werden, die keine physische Anwe-
senheit eines Ausbildners erfordern oder we-
der in Bezug auf den Lehrplan noch die Lehr-
materialien oder die Riickmeldungen durch
den Lehrenden eine wesentliche Anpassung
an die Bediirfnisse eines Nutzers oder einer
begrenzten Zahl von Nutzern notwendig ma-
chen. Mafigeschneiderte  Schulungspro-
gramme gelten nicht als ADS.*

5.3. Die Negativliste

Der UN-MK zu Art 12B UN-MA beschreibt sehr
ausfithrlich auch jene Leistungen, die nicht unter
Art 12B UN-MA subsumiert werden sollen.

1.

ii.

38
39
40
41

Customized professional services: Unter den
Begriff der ,,mafSgeschneiderten professionel-
len Dienstleistungen® fallen zB Rechts- und
Steuerberatung, die Leistungen, die von Ar-
chitekten und Ingenieuren erbracht werden,
medizinische Leistungen und kundenspezi-
fische Beratungsleistungen. Das gilt auch
dann, wenn diese Leistungen dem Kunden
online zur Verfiigung gestellt werden.*!

Customized online teaching services: Auch
~mapgeschneiderte Online-Schulungen® sind
nicht unter Art 12B UN-MA zu subsumie-
ren. Dazu zihlen alle auf Schiiler, Studenten
oder eine bestimmte Gruppe von Studenten

Tz 58 (g) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 58 (h) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 58 (i) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 60 (i) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
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iii.

iv.

zugeschnittenen und bedarfsorientiert ange-
passten Aus- und Fortbildungsangebote, bei
denen ein elektronisches Netzwerk blof3 als
ein Kommunikationsmittel zwischen dem
Lehrer und dem Lernenden genutzt wird.
Allerdings sollen standardisierte Online-
Schulungen, bei denen der Ausbilder blof3
unterstiitzend titig wird,* sehr wohl als
ADS qualifiziert werden.*

Services providing access to the Internet or
to another electronic network: Leistungen,
die Nutzern den Zugang zum Internet oder
zu einem anderen elektronischen Netzwerk
ermoglichen, unabhéngig von dem dazu ge-
nutzten Medium (zB durch Kabel, Glasfaser-
leitungen oder Satellitentibertragung), kon-
nen Art 12B UN-MA nicht zugeordnet wer-
den. Wenn es sich bei dem Angebot jedoch
um ein Paket handelt, bei dem der Zugang
zum Internet nur von untergeordneter Be-
deutung ist, weil es sich um das Nutzbarma-
chen von Daten, Informationen, Online-
Spielen, Web-Hosting oder den Zugang zu
Chats handelt, greift dieses Ausnahme
nicht.*

Online sale of goods other than automated
digital services: Auch der Verkauf von Wa-
ren und Dienstleistungen {iber Online-Platt-
formen, die nicht als ADS qualifiziert wer-
den konnen, ist ausgenommen. Schon nach
der allgemeinen Definition der ADS ist in
diesen Fillen das Merkmal der minimalen
menschlichen Beteiligung nicht gegeben.*
Revenue from the sale of a physical good, ir-
respective of network connectivity: Unter
diese Ausnahme fallen Erl6se aus dem Ver-
kauf physischer Produkte, solange darin
keine gesonderten Zahlungen fiir ADS iden-
tifizierbar sind, bezeichnet auch als ,,internet
of things“, womit physische Objekte
(»things®) bezeichnet werden, die mit Soft-
ware ausgestattet sind und sich im Internet
mit anderen Geriten oder Systemen vernet-
zen und Daten erfassen und austauschen
kénnen. Werden zB Maschinen oder Anla-
gen durch Fernsteuerung betrieben oder
durch Fernwartung instandgehalten, fallen
diese Leistungen nicht unter Art 12B UN-
MA, weil dafiir eine signifikante menschli-
che Beteiligung nétig ist.*s

. Quellensteuern auch im privaten

Bereich

Im Gegensatz zu Art 12A Abs 3 lita UN-MA,
wonach technische Dienstleistungen, die von na-
tiirlichen Personen zum personlichen Gebrauch
bezogen werden, aus dem Anwendungsbereich
der Quellenbesteuerung ausgenommen sind, ist

4?2
43
44
45
46

Tz 58 (i) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 60 (ii) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 60 (iii) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 60 (iv) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 60 (v) UN-MK zu Art 12B UN-MA.
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in Art 12B UN-MA eine solche Ausnahme nicht
vorgesehen. Dies wird damit begriindet, dass
multinationale Konzerne ihre Einkiinfte tiber-
wiegend aus dem Verkauf von ADS an Konsu-
menten erzielen.” Da es nach dem nationalen
Recht der DBA-Staaten aber schwierig ist, Nicht-
unternehmer zu einem Steuereinbehalt zu bewe-
gen, wird im UN-MK zu Art 12B UN-MA vorge-
schlagen, zwecks Besteuerung des ,,B2C-Busi-
ness“ andere Mechanismen anzuwenden und zB
das leistende Unternehmen zu verpflichten, im
Quellenstaat Steuererkldrungen abzugeben. Al-
lenfalls sollen auch Finanzintermedidre zu einem
Steuereinbehalt verpflichtet werden, wenn der
Unternehmer seinen Erklarungspflichten nicht
nachkommt.”® Der UN-MK eréffnet Staaten al-
lerdings die Moglichkeit, durch die folgende Er-
ganzung des Art12B UN-MA Konsumenten
vom Anwendungsbereich des Art12B Abs5
UN-MA auszunehmen: ,,However, the term ,in-
come from automated digital services* does not in-
clude payments made by an individual for services
for the personal use of the individual.

7. Maogliche Kollision mit anderen
Verteilungsnormen

Eine Kollision mit anderen Verteilungsnormen
kann sich innerhalb des UN-MA vor allem im
Verhiltnis zu Art 12 UN-MA (Lizenzgebiihren)
und Art 12A UN-MA (Entgelte fiir technische
Dienstleistungen) ergeben. Diesbeziiglich ver-
weist Art 12B Abs 7 UN-MA darauf, dass diese
Verteilungsnorm keine Anwendung finden soll,
wenn die den Einkiinften aus ADS zugrunde lie-
genden Zahlungen als ,, Lizenzgebiihren® gemaf3
Art 12 UN-MA oder ,Entgelte fiir technische
Dienstleistungen® gemaf Art 12A UN-MA zu
beurteilen sind. Art 12 UN-MA und Art 12A
UN-MA haben deshalb Vorrang vor Art 12B
UN-MA.

Die Unterscheidung ist von besonderer Be-
deutung, zumal Lizenzgebithren im Verhiltnis
zu Staaten, deren Abkommen dem UN-MA fol-
gen, in der Regel einem 10%igen bis 15%igen
Quellensteuersatz unterliegen, Entgelte fiir
technische Dienstleistungen einem solchen von
10 % und Entgelte fiir ADS einem im UN-MK
vorgeschlagenen 3%igen bis 4%igen Steuerab-
zug.” Umfasst ein ,mixed contract” verschie-
dene Leistungskomponenten, sind die Leis-
tungsentgelte aufzuteilen; auf die einzelnen
Teile sind die jeweils relevanten Verteilungsnor-
men anzuwenden,” es sei denn, dass der Anteil
der einer Verteilungsnorm zuzuordnenden Ver-
giitung bei Weitem tiberwiegt® bzw es sich bei
einzelnen Leistungen um Nebenleistungen zur
Hauptleistung handelt.”

47 763 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

4 Tz64 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

4 T7228 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

50 Tz61 UN-MK und Tz 66 zu Art 12B UN-MA.

51 Tz62 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

52 So auch Tz 11.6. OECD-MK zu Art 12 OECD-MA;
EAS 3093 vom 28. 10. 2009.

8. Betriebsstattenvorbehalt

In Art 12B Abs 8 UN-MA ist der auch in den
Art 10, 11, 12, 12A, 13 Abs 2 und 21 Abs 2 UN-
MA vorgesehene ,,Betriebsstittenvorbehalt® ge-
regelt. Demnach sind Art 12B Abs 1, 2 und 3
UN-MA nicht anzuwenden, wenn der in einem
Vertragsstaat ansdssige Nutzungsberechtigte
der Einkiinfte aus ADS im anderen Vertrags-
staat, aus dem diese stammen, eine Geschaftsta-
tigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstatte
(Art 5 UN-MA) oder eine selbstdndige Arbeit
durch eine dort gelegene feste Einrichtung
(Art 14 UN-MA) austbt und die Einkiinfte aus
ADS
a. effektiv mit dieser Betriebsstitte oder festen
Einrichtung verbunden sind (,effectively
connected®) oder
b. mit Geschaftstatigkeiten iSd Art 7 Abs 1 lit ¢
UN-MA.»

Zu Letzteren zdhlen solche, die von gleicher
oder dhnlicher Art sind wie jene, die durch die
Betriebsstitte ausgeiibt werden (begrenzte Be-
triebsstitten-Attraktivkraft).>* Inwieweit die
Einkiinfte aus ADS effektiv mit einer Betriebs-
stitte oder festen Einrichtung in Verbindung
stehen, ist anhand der Umstédnde des Einzelfalls
zu beurteilen.”

In solchen Fillen sind Art 7 UN-MA (Unter-
nehmensgewinne) oder Art 14 UN-MA (selb-
standige Arbeit) anzuwenden, und die Ein-
kiinfte sind im Quellenstaat als Teil des Be-
triebsstittengewinns bzw des Gewinns der fes-
ten Einrichtung grundsitzlich auf Nettobasis zu
versteuern. Der UN-MK weist darauf hin, dass
Art 7 UN-MA und Art 14 UN-MA zwar nicht
ausschliefen, dass auch die einer Betriebsstitte
oder festen Einrichtung zuzuordnenden Ge-
winne auf Bruttobasis besteuert werden, diesbe-
ziiglich jedoch das in Art 24 Abs 3 UN-MA vor-
gesechene Betriebsstitten-Diskriminierungsver-
bot zu beachten ist.*

9. Bestimmung der Einkunftsquelle

In Art 12B Abs 9 UN-MK wird die Einkunfts-
quelle (,arising in a Contracting State®) defi-
niert. Es ist nicht erforderlich, dass das leis-
tungserbringende Unternehmen in dem Ver-
tragsstaat, in dem der Schuldner bzw der Zah-
lende ansdssig ist bzw seine Betriebsstitte oder
feste Einrichtung unterhilt, physisch tétig ist.””
Fiir Zwecke des Art 12B UN-MA und vorbe-
haltlich des Art 12B Abs 10 UN-MA gelten Ein-
kiinfte aus ADS dann aus einem Vertragsstaat
stammend (,income from ADS shall be deemed
to arise in a Contracting State®), wenn die den
Einkiinften aus ADS zugrunde liegenden Zah-
lungen durch eine in einem Vertragsstaat ansés-

% Tz67 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
Tz 68 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
% Tz 69 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
% Tz70 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
7 Tz71 UN-MK zu Art 12B UN-MA.

3/2022 TPI



Besteuerung automatisierter digitaler Dienstleistungen im UN-MA

sige Person getdtigt wurden oder die Person, die
die Einkiinfte aus ADS zugrunde liegenden Zah-
lungen tatigt, ohne Riicksicht darauf, ob sie in
einem Vertragsstaat anséssig ist oder nicht, in
einem Vertragsstaat eine Betriebsstitte oder
feste Einrichtung hat, mit der die Schuld, fiir die
die Zahlung geleistet wurde, in Zusammenhang
steht, und diese Zahlungen von dieser Betriebs-
stitte oder festen Einrichtung getragen werden.

Ein Indiz der fir das ,, Tragen“ (,borne by*)*®
einer Vergiitung notwendigen wirtschaftlichen
Verbindung (,clear economic link“)® ist die
Moglichkeit, die Vergiitung im Staat der Be-
triebsstétte bzw festen Einrichtung als Betriebs-
ausgabe geltend machen zu konnen.®® Aber
selbst, wenn deren Abzugsfahigkeit im Quellen-
staat verweigert wird, die Zahlung fiir ADS aber
wirtschaftlich einer Betriebsstitte oder festen
Einrichtung zuzuordnen ist, wére die Einkunfts-
quelle in deren Belegenheitsstaat anzunehmen.®

Beispiel 1

Der im Staat Q anséssige Konsument bezahlt ein
Entgelt an ein im Staat R ansassiges Unterneh-
men fiir die Nutzung eines Online-Spiels. Zwi-
schen den Staaten R und Q besteht ein DBA, das
eine Art 12B UN-MA entsprechende Vertei-
lungsnorm enthilt. Das Entgelt ,stammt" aus
dem Staat Q, weil der Schuldner der Vergiitung
bzw der Zahlende dort ansassig ist. Das bedeu-
tet, dass Staat Q berechtigt ist, die Vergiitungen
zu besteuern.

Andererseits gelten gemafs Art 12B Abs 10 UN-
MA Einkiinfte aus ADS dann nicht aus einem
Vertragsstaat stammend, wenn die den Ein-
kiinften aus ADS zugrunde liegenden Zahlun-
gen durch eine in diesem Staat anséssige Person
getdtigt wurden, die aber in dem anderen Ver-
tragsstaat eine Geschiftstitigkeit durch eine
dort gelegene Betriebsstitte oder eine selbstin-
dige Arbeit durch eine dort gelegene feste Ein-
richtung ausiibt und die den ADS zugrunde lie-
genden Zahlungen durch die Betriebsstitte oder
feste Einrichtung getragen werden.®

Voraussetzung dafiir, dass eine Zahlung fiir
ADS ,,aus einem Vertragsstaat stammt, ist ein
tatsdchlicher Zahlungsfluss. Die ,,source rule“in
Art 12B Abs 9 UN-MA stellt auf Zahlungen ab.
Es wire allerdings unzuldssig, die freiwillige
oder unfreiwillige Zurverfigungstellung von
Nutzerdaten als Voraussetzung fiir einen Zu-
gang zu sozialen Plattformen, Suchmaschinen
oder anderen ADS in eine Zahlung umzuquali-
fizieren.® Dazu findet sich im UN-MK das fol-
gende Beispiel:

5 Tz72 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
% Tz 73 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
% Tz78 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
61 Tz 79 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
%2 Tz76 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
6 Tz 74 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
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Beispiel 2

Das im Staat A ansdssige Unternehmen bietet
die Leistungen seiner Suchmaschine unentgelt-
lich Nutzern an, die in Staat B anséssig sind, und
sammelt deren Nutzerprofile. Auf Grundlage
dieser Daten bietet das Unternehmen einem in
Staat C ansissigen Unternehmen auf entgeltli-
cher Grundlage Online-Werbeleistungen an, um
potenzielle Kunden in Staat B zu erreichen. Auf
Grundlage des Art 12B UN-MA darf Staat C die
von dem im Staat A ansdssigen Unternehmen
vereinnahmten Zahlungen besteuern. Art 12B
eines DBA zwischen den Staaten A und B wiirde
Staat B nur deshalb, weil Nutzer der Suchma-
schine dort ansassig sind, keine Besteuerungs-
rechte zuordnen, solange dafiir keine Zahlungen
geleistet werden.

Beispiel 3

Die im Staat Q ansissige Familie Holiday bucht
liber eine im Staat R ansdssige Vermittlungs-
plattform eine im Staat F gelegene Ferienwoh-
nung. Die Einkiinfte aus ADS ,stammen” aus
dem Land Q, da die Schuldner der Vergiitungen
bzw die Zahlenden im Staat Q ansissig sind.

10. Fremdverhaltensvorbehalt

Art 12B Abs 11 UN-MA schrankt die Grund-
sitze der Besteuerung von ADS auf fremdver-
gleichskonforme Vergiitungen ein. Bestehen
zwischen dem Schuldner und dem Nutzungs-
berechtigten der Einkiinfte aus ADS oder zwi-
schen jedem von ihnen und einem Dritten be-
sondere Beziehungen und tibersteigen deshalb
die Zahlungen fiir die zugrunde liegenden Ein-
kiinfte den Betrag, den Schuldner und Nut-
zungsberechtigter ohne diese Beziehung ver-
einbart hitten, so ist Art 12B UN-MA nur auf
den fremdiblichen Teil der Vergiitung anzu-
wenden. In diesem Fall kann der tberstei-
gende Betrag nach dem Recht eines jeden Ver-
tragsstaates und unter Beriicksichtigung der
iibrigen Bestimmungen des UN-MA besteuert
werden.

Die Regelung entspricht Art 11 Abs 6 UN-
MA (fur Zinsen), Art 12 Abs 6 UN-MA (fiir Li-
zenzgebithren) und Art 12A Abs 7 UN-MA (fiir
technische Dienstleistungen), wobei beziiglich
der Verbundenheit die Grundsitze des Art9
UN-MA heranzuziehen sind.** Art 12B Abs 11
UN-MA lésst es auch zu, den nicht fremdverhal-
tenskonformen Teil der Vergiitung einer ande-
ren Verteilungsnorm zuzuordnen.®

11. Kritische Anmerkungen

Wenngleich nach den Ausfithrungen des UN-
Expertenkomitees Art 12B UN-MA vom Ge-

¢ Tz 81 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
% Tz 83 UN-MK zu Art 12B UN-MA.
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danken einer einfach zu administrierenden
Verteilungsnorm getragen ist,*® wirft die An-
wendung der Bestimmung in der Praxis eine
Reihe von Fragen auf. Die demonstrative Auf-
zdhlung der erfassten Tatbestande ist sehr weit
gefasst und wird auch Unternehmen der ,tradi-
tionellen® Wirtschaft treffen, soweit digitale
Nebenleistungen angeboten werden (zB On-
line-Wartung von Industrieanlagen, Kraftwer-
ken etc). Aufgrund der in Art 12 UN-MA (Li-
zenzgebiihren) und Art 12A UN-MA (Entgelte
fiir technische Dienstleistungen) vorgesehenen
unterschiedlichen Quellensteuersitze wird die
Abgrenzung zu diesen Verteilungsnormen von
besonderer Bedeutung sein. Die Annahme, dass
die Einkunftsquelle nicht im Marktstaat, also
im Anséssigkeitsstaat des Nutzers, sondern dort
gelegen ist, wo der Schuldner der Zahlung an-
sdssig ist bzw die Betriebsstitte oder feste Ein-
richtung gelegen ist, welche die Vergiitungen zu
tragen hat, kann zu Steuergestaltungen Anlass
geben. IZm der in Art 12B Abs 3 UN-MA vor-
gesehenen optionalen Nettobesteuerung wird
es beziiglich der Ermittlung der ,,qualified pro-
fits®, der ,,profitability ratio“ bzw der ,overall
profitability ratio“ und der durch Anpassungs-
rechnungen zu bereinigenden unternehmens-
rechtlichen ,,annual profits“ und ,,annual reve-
nues“ einer klaren bilateralen Abstimmung des
anzuwendenden Rechnungslegungsstandards
bediirfen.

Die Komplexitit der Regelung ldsst erwar-
ten, dass sich die von Art 12BN UN-MA betrof-
fenen Unternehmen bei Vereinbarung eines
»moderaten“ Quellensteuersatzes fiir die deut-
lich leichter zu administrierende Bruttobesteu-
erung entscheiden werden - insbesondere
dann, wenn diese Quellensteuer im Anrech-
nungshochstbetrag entsprechend dem Berech-
nungsmodus im Anséssigkeitsstaat Deckung
findet. Das wire bei einem 4%igen Steuerabzug
und Annahme eines 25%igen Normalsteuersat-
zes bei einem steuerlichen Gewinn aus ADS
von 16 % der Fall (16 x 25 % = 4). Fraglich ist je-
doch, ob die Ansissigkeitsstaaten bereit sind,
eine Entlastungsmafinahme zu setzen, unab-
héngig davon, fiir welche Besteuerungsvariante
sich das Unternehmen entscheidet, oder ob
diese bei zu erwartender niedriger Steuerbelas-
tung durch Nettobesteuerung im Quellenstaat
die Anwendung des Art 12B Abs 3 UN-MA er-
zwingen konnen. So diirfen zB nach Osterrei-
chischer Verwaltungspraxis nur jene auslandi-
schen Steuern angerechnet werden, die im
Quellenstaat — unter Inanspruchnahme aller
dort gegebenen Steuerermif8igungen und -vor-
teile - tatsichlich bezahlt werden mussten.’

86 Committe of Experts on International Cooperation in

Tax Matters, Twenty-second Session, Secretariat Note,
E/C.18/2021/CRP.17 Rev.1 (27. 4. 2021).

7 Bendlinger in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosen-
berger, Internationales Steuerrecht® (2019) XIV, Rz 39;
Englmair in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 23B
OECD-MA Rz 11.

Der Abgabepflichtige muss daher die aufgrund
eines DBA bzw des innerstaatlichen Rechts des
Quellenstaates bestehenden Steuervorteile voll-
standig ausnutzen. Ein Verzicht darauf darf
nicht zu Lasten des Ansissigkeitsstaates ge-
hen.®®

Der Umstand, dass auch die von Nichtunter-
nehmern fiir ADS geleisteten Zahlungen ein Be-
steuerungsrecht des Quellenstaates auslosen,
stellt sowohl Unternehmen als auch die Finanz-
verwaltung vor besondere Herausforderungen,
die nur durch einen effektiven bi- bzw multilate-
ralen Informationsaustausch zwischen den be-
teiligten Staaten geldst werden konnen.

Wenngleich die vom OECD Inclusive Frame-
work on BEPS entwickelten neuen globalen Ne-
xus- und Gewinnverteilungsregeln (Siule I),% die
ebenso zum Ziel haben, den steuerlichen Heraus-
forderungen der digitalen Wirtschaft zu begeg-
nen, derzeit nur auf die grofiten und profitabels-
ten Konzerne anzuwenden sind, deren Konzern-
umsatz mehr als 20 Mrd € jéhrlich betrdgt und
deren Bruttoumsatzrendite mehr als 10 % be-
tragt, wird dieser Kreis aufgrund des in Art 12B
UN-MA den Quellenstaaten zusatzlich tiberlas-
senen Besteuerungsrechts faktisch doppelt belas-
tet. Auch dafiir bedarf es bei der Aufnahme einer
Art 12B UN-MA nachgebildeten Regelung in die
DBA einer praktikablen Losung.

Auf den Punkt gebracht

Bei dem Vorschlag des UN-Expertenkomitees,
Quellenstaaten ein Besteuerungsrecht an den
Einkiinften aus ADS einzurdumen, handelt es
sich um einen Vorschlag, der bislang noch
keinen Eingang in die osterreichischen DBA
gefunden hat. Unabhdngig von einer be-
schleunigten Ubernahme der Regelungen
durch ein ,UN-MLI" wird bei DBA-Neuver-
handlungen und DBA-Revisionen mit Ent-
wicklungs- und Schwellenldndern im Zuge
der notwendigen Modernisierung und An-
passung der DBA an BEPS-Standards deren
Forderung nach Ubernahme einer korrespon-
dierenden Verteilungsnorm nicht zu vermei-
den sein.

8 Loukota/Jirousek/Schmidjell-Dommes/Daurer, Interna-

tionales Steuerrecht, Z 23 Rz 85.
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