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Eine modifizierte Digitalsteuer als Erganzungssteuer zur
Mehrwertsteuer - zur Besteuerung der vom Nutzer beige-
tragenen Wertschépfung

Wei Zhang,” Hamburg

Kurztext: Die von der EU-Kommission im Jahr 2018 vorgeschlagene Digitalsteuer ist hochst
umstritten. Bislang konzentrierten sich die Diskussionen dartiber auf die Besteuerung der
von dem Nutzer bejgetragenen Wertschépfung autfgrund eines B2C-Modells, in dem Google
und Co als der den digitalen Service leistende Unternehmer und die privaten Nutzer als
Verbraucher in Erscheinung treten. Dieser Beitrag geht in die umgekehrte Richtung und un-
tersucht, ob die vom Nutzer erzeugte Wertschdpfung aufseiten des Nutzers als die des pri-
vate Daten anbietenden Dienstleistungsunternehmers besteuert werden kann, und wenn
/a, ob als Ertragsteuer oder als Mehrwertsteuer. Im Ergebnis kann die vom Nutzer bejgetra-
gene Wertschépfung aufseiten des Nutzers durch eine modifizierte Digitalsteuer als eine
befristete Ergénzungssteuer zur Mehrwertsteuer erfasst werden, bevor die OECD in Zukunft
moglicherweise eine neue , Signal-Vermittlungsservicebetriebstdtte”in Art 5 des OECD-Mus-
terabkommens einfihrt.

Schlagworte: Digitalsteuer, Ort der Digitalsteuer, Modifikation der Digitalsteuer, Wert-
schopfung des Nutzers, online tauschdhnliche Umsatze, Signal-Vermittlungsservicebetrieb-
statte, Eingangsmarkt/Ausgangsmarkt der Daten

I. Einleitung

In diesem Beitrag wird zuerst durch drei anschauliche Beispiele der Unterschied zwischen dem
Geschaft durch die Benutzung des Internets bloR als ein Vermittlungsmedium und dem Geschaft
durch die Benutzung des Internets als ein Mittel der Datensammlung illustriert. Es wird klargestellt,
dass beim letztgenannten Geschaft ein steigender Wert durch die Nutzer geschopft wird. Da der
Markt sich dort befindet, wo das Angebot und die Nachfrage zusammentreffen, sollte der Ort der
Wertschépfung auf die Basisstationen des Mobilfunknetzes und deren Server abgestellt werden.
Es ist daher zu empfehlen, eine neue ,Signal-Vermittlungsservicebetriebstatte” in Art 5 OECD MA

einzufuhren.

Wei Zhanghat die Ausbildung an der an der Fachhochschule Ludwigshafen a. R. erfolgreich als Diplombetriebswirt
(FH) abgeschlossen sowie einen Master of International Taxation an der Universitat Hamburg absolviert. Derzeit
ist er Dissertant an der Universitat Linz. Dieser Beitrag ist wahrend des Doktorats-Seminars bei Herrn Prof. Dr.
Michael Tumpe/an der Universitat Linz entstanden.

Fundstelle: We/ Zhang, Eine modifizierte Digitalsteuer als Erganzungssteuer zur Mehrwertsteuer zur Be-

steuerung der von dem Nutzer beigetragenen Wertschépfung, AL) 2019, 141-154 (http://alj.uni-
graz.at/index.php/alj/article/view/147).
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Bevor die OECD in Zukunft moglicherweise eine solche ,Signal-Vermittlungsservicebetriebstatte”
einfuhrt, wird eine Modifikation der von der EU vorgeschlagenen Digitalsteuer empfohlen und eine
~Signal-Vermittlungsservicebetriebstatte” zur erganzenden ertragsteuerlichen Besteuerung dieser
Wertschopfung seitens Google und Co vorgeschlagen. Danach wird untersucht, ob die vom Nutzer
erzeugte Wertschépfung aufseiten des Nutzers besteuert werden kann, und wenn ja, ob als Er-
tragsteuer oder als Mehrwertsteuer. Im Ergebnis kann die vom Nutzer beigetragene Wertschop-
fung auf Seiten des Nutzers mehrwertsteuerlich erfasst werden. Da es kaum mdglich und auch
kostenaufwendig ist, bei Millionen von Nutzern die Mehrwertsteuer zu erheben, kann eine modifi-
zierte Digitalsteuer als eine Erganzungssteuer zur Mehrwertsteuer durch das Reverse-Charge-Ver-
fahren bei Google und Co erhoben werden.

Il. Wertschépfung durch den Nutzer

Um die Digitalsteuer zu verstehen, stellt man sich am besten drei Geschéafte vor: 1) ein Unterneh-
men in den USA verkauft und versendet eine online georderte Musik-CD per Post an den Kunden
in Deutschland; 2) ein Unternehmen in den USA gewahrt seinem Kunden in Deutschland das Horen
oder den Download eines Musikstickes auf seiner Webseite gegen die Zahlung per Online-Ban-
king; 3) ein Unternehmen in den USA gewahrt seinem Kunden in Deutschland das kostenlose H6-
ren oder den Download eines Musiksttickes auf seiner Webseite gegen die Zustimmung fur ein
Nutzungsrecht an den Daten des Kunden. Das Unternehmen in USA verkauft die Daten des Nut-
zers an Werbeagenturen und erzielt damit einen Gewinn. Das Unternehmen in den USA zahlt auf
den Gewinn Ertragsteuern. Die drei Geschafte kdnnen in zwei Gruppen unterteilt werden: das erste
Geschaft und das zweite Geschaft bilden Gruppe A, das dritte Geschaft ist Gruppe B.

A. Besteuerung der Gruppe A

Das wichtigste Merkmal der Gruppe A ist, dass der Nutzer einmal fur Produkt oder Dienstleistung
bezahlt. Der Nutzer hat den Wert des Produkts oder der Dienstleistung nur gekauft, aber nicht
dazu beigetragen.! Steuerlich gesehen kénnte der Gewinn bei der Gruppe A, die oft als E-Com-
merce? bezeichnet wird, durch das etablierte Besteuerungssystem gut erfasst werden. Deutsch-
land bekommt bei der Versendung der CD per Post aus den USA die Einfuhrumsatzsteuer gem § 1
Abs 1 Nr 4 dUStG3 (8 1 Abs 1 Z 3 6UStG#), beim Online-Héren und Download gegen Online-Zahlung
die Umsatzsteuer gem § 3a Abs 5 Satz 2 Nr 3 dUStG (8 3a Abs 13 0UStG), als Wohnsitzstaat des
Leistungsempfangers. Die USA hat allein das Besteuerungsrecht fur die Kérperschaftsteuer, da die
CD in den USA produziert und dafur die Infrastruktur in den USA in Anspruch genommen wird.>
Die USA als der Staat, in dem das Unternehmen direkten Kundenkontakt pflegt (sog ,brick and
mortar“-Firmen),® hat somit das Recht, den Gewinn zu besteuern. Fiir die Produktion bekommt die

1 Vgl Schanz/Sixt Betroffene Geschaftsmodelle des EU-Richtlinienvorschlags zur Digitalsteuer, DStR 2018, 1988.

2 Vgl Schanz/Sixt DStR 2018, 1988; vgl Cloer/Niemeyer, Besteuerung der digitalen Wirtschaft durch EU-Kommissi-
onsvorschlag: Digitalsteuer, DStZ 17/2018, 611.

3 Umsatzsteuergesetz (UStG) BGBI | 2005/386.

4 Umsatzsteuergesetz (UStG) BGBI 1994/663.

5 Valta Verfassungs- und Abkommensrechtsfragen des Richtlinienentwurfs fur eine Steuer auf digitale Dienstleis-
tungen, IStR 2018, 765.

6 Bendlinger, (Un-)Sinn der digitalen Betriebsstatte: Richtlinienpaket der EU zur Besteuerung der Digital Economy,
SWI 2018, 270.
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USA die Ertragsteuer, fir den Verkauf erhalt Deutschland die Umsatzsteuer.” Damit kann keiner
unzufrieden sein. Das ist genau der Grund dafir, dass Art 3 Abs 4 lit a im EU-Vorschlag COM
(2018)147 final die Gruppe A von der Besteuerung der Digitalsteuer ausnimmt.® Das Problem der
Besteuerung liegt bei dem Gewinn der Gruppe B. Sowohl OECD? also auch die europaische Kom-
mission sieht insofern eine Herausforderung fur eine faire und wirksame Besteuerung dieses Ge-
schaftsmodells, weil die bestehenden Kérperschaftsteuervorschriften nicht in der Lage sind, die
Reichweite solcher digitalen Aktivitdten zu erfassen’® (ausfuhrlich siehe Kap 1.2). Anders als die
OECD™ hat die EU statt der abstrakten Beschreibung von Losungsvorschldgen einen konkreten
Handlungsvorschlag,'? namlich die Digitalsteuer als Zwischenlésung, vorgelegt.'3

B. Besteuerung der Gruppe B

Der Unterschied zwischen der Gruppe B und der Gruppe A liegt darin, dass bei Gruppe A der durch
den Verkauf des Musikstliicks/CD oder der durch das Gewahren des kostenpflichtigen Ho-
rens/Downloads erzielte Gewinn des Unternehmens in den USA ein fixer Beitrag ist; bei Gruppe B
hingegen kann das Unternehmen in den USA einen gesteigerten Gewinn erzielen, der sich aus den
Beitragen von Millionen Nutzern speist.’* Da es kostenlos ist, werden Millionen der Kunden oder
noch mehr die Webseite des Unternehmens besuchen, um gegen Einwilligung zur Datennutzung
die Musik frei online héren und downloaden zu kénnen, sodass ihre personlichen Nutzungsdaten
in die Hand des Unternehmens in den USA geraten, obwohl kaum zusatzliche Kosten (Grenzkos-
ten) fur die Unternehmen in den USA weiter verursacht werden. '> Das Unternehmen in den USA
analysiert diese Daten, findet das private Profil und den Geschmack jedes Kunden heraus und ver-
kauft das Ergebnis dieser Datenverarbeitung an die verschiedenen Werbeagenturen, damit sie nut-
zerspezifische Werbung an identifizierbare Nutzer senden kénnen. Je mehr die Nutzer diese kos-
tenlose Digitaldienstleistung benutzen, desto wertvoller sind deren Daten, und desto hoher ist der
Gewinn des Unternehmens in den USA. Das genau ist das Geschaftsmodell von Google und Co.

7 Vgl Schén, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy, Max Planck Institute for Tax Law
und Public Finance Working Paper 2017, 11 und 17 unten.

8  Vorschlag fur eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen System einer Digitalsteuer auf Ertrége aus der Erbrin-
gung bestimmter digitaler Dienstleistungen COM (2018) 148 final, 9 und 29 (http://www.europarl.europa.eu/Reg-
Data/docs_autres_institutions/commission_europeenne/com/2018/0148/COM_COM%282018%290148 DE.pdf
[abgefragt am 12. 9. 2019]).

9 Vgl OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung-Steuerliche Herausforderungen der Digitalisie-
rung- Zwischenbericht 2018, 18 (https://www.oecd.org/publications/steuerliche-herausforderungen-der-digitali-
sierung-zwischenbericht-2018-9789264310438-de.htm [abgefragt am 12. 9. 2019]).

10 Vorschlag einer Digitalsteuer COM (2018) 148 final, 1 und 2.

1 OECD/G20 Projekt -Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung- Zwischenbericht 2018, 19.

12 Vgl Roderburg, Neues zur Besteuerung der digitalen Wirtschaft, Ubg 5/2018, 252.

3 Vorschlag einer Digitalsteuer COM (2018) 148 final, 4.

4 Vgl Riischer, Vorschlag fur eine europaweite Digitalsteuer zur Erfassung neuer Geschaftsmodelle in der digitalen
Wirtschaft; MwStR 2018, 419.

5 Vgl Englisch, ,Kostenlose” Online-Dienstleistungen: tauschahnlicher Umsatz?, UR 22/2017, 875.
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Ill. Besteuerung auf Google und dhnliche Firmen

A. Problem fiir USA-Finanzbehorden

Der Gewinn von Google und Co aus dem Verkauf der Daten des Nutzers im Ausland war ,staaten-
loser” Gewinn'®, weil Google und Co aufgrund der aggressiven Steuergestaltung (Dutch Sandwich
Double Irish'”) die Besteuerung sowohl in den USA als auch in der EU vermieden haben.® Diese
doppelte Nichtbesteuerung war eine Begrindung bzw eine Rechtfertigung fur die Einfihrung einer
Digitalsteuer gewesen.'® Aber eine Erweiterung der Hinzurechnungsbesteuerung im Rahmen der
US-Steuerreform 2018 (Global Intangible Low-Taxed Income, GILTI, 8 951A Internal Revenue Code,
Tax Cuts and Jobs Act, unterzeichnet am 22. Dezember 20172%) flihrte zu einer Einschrankung sol-
cher Steuergestaltungen in den USA.?" Die nicht in den USA ausgeschltteten Gewinne unterliegen
nun einer Mindestbesteuerung von im Ergebnis rund 13%;22 das wurde sogar als Beseitigung die-
ser Art von Steuergestaltung angesehen.?3

B. Problem fiir Deutschland als Vertreter der EU-Mitgliedstaaten

1. Entstehen der Wertschépfung

Bei Gruppe A erbringt der Verkauf der Musik-CD durch die Versendung oder durch das kosten-
pflichtige Online-H6ren Google und Co einen einmaligen Gewinn. Bei Gruppe B steigt der von dem
Musikstlck erbrachte Gewinn kontinuierlich. Wenn tausende Nutzer dieses Musikstiick horen, be-
kommen Google und Co deren Daten. Wenn aber eine Million Nutzer es héren, bekommen Google
und Co die Daten in entsprechend grolRerer Menge. Der Wert der Platzierung der Werbung in Ver-
bindung mit diesem Musikstlck steigt. Das bringt Google und Co immer mehr Gewinn (Umsatz-
wachstum 14%),%* obwohl die Herstellungskosten flr das Musikstlick nur einmalig sind. Die Wert-
steigerung beim Musikstlck wird vom Nutzer beigetragen. Google und Co zahlen jahrlich fur die-
sen steigenden Gewinn die Ertragsteuer in den USA. In Deutschland fallen aber weder die Ertrags-
teuer noch die Umsatzsteuer an. Weil das Musikstlck kostenlos zur Verfugung gestellt wird, haben
Google und Co keinen Umsatz in Deutschland, § 3a Abs 5 Satz 2 Nr 3 dUStG (8 3a Abs 13 6UStG)
geht also ins Leere (zum moglichen Tauschvorgang siehe Kap 3.3.1ff). Weil Google und Co auch
keine Betriebsstatte in Deutschland haben, kann Deutschland gemal3 Art 7 Abs 1 Doppelbesteue-
rungsabkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten?> keine

6 Vgl Heyin Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, Vorwort.

7 Vgl Dorenkamp, Seminar G: EU-vorschldge zur Besteuerung der Digitalwirtschaft sowie EU-Beihilfenrecht und Ver-
rechnungspreise, IStR 2018, 640.

8 Vgl Dorenkamp, IStR 2018, 640.

9 Vgl Winnemann, Irrweg Digitalsteuer - Dialog Uber langfristige Losungen fuhren, DB Nr. 22, 01. 06. 2018, M28.

20 Weinnemann, Herausforderungen der Besteuerung der digitalen Wirtschaft im Jahr 2019, IStR 2019, 138.

21 Scheffler, Alternativen der Besteuerung der Nutzung von sozialen Netzwerken, DStR 2018, 1783.

22 Dorenkamp, I1StR 2018, 640.

23 Wiinnemann, DB Nr 22, M28.

2 Vgl Schlund, Vorschlage der Europaischen Kommission fiir eine faire Besteuerung der digitalen Wirtschaft, DStR
2018, 938.

2> DBA zwischen BRD und USA vom 29. August 1989, in Debatin/Wassermeyer (Hrsg), Doppelbesteuerung, Band VI,
Art 7 Abs 1 USA (EL 70 Juli 1997 ), 1.
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Ertragsteuer erheben. Das ist genau der Grund fur den EU-Vorschlag, eine Digitalsteuer fur die
Geschafte der Gruppe B einzufiihren.?®

Die derzeitigen Korperschaftsteuervorschriften folgen dem Grundsatz, dass Gewinne am Ort der
Wertschopfung besteuert werden sollen.?” Der Grundgedanke der Digitalsteuer der EU geht nicht
von der herkdmmlichen Kérperschaftsteuer aus,?® sie folgt dem Prinzip der Besteuerung am Ort
der Wertschopfung. Das ist jedenfalls keine Revolution im Steuerecht.?’ Aus der Tatsache, dass
Google und Co aus dem Verkauf der Daten der Nutzer steigenden Gewinn erzielen, kann gefolgert
worden, dass wirtschaftlich ein gewisser steigender Wert geschépft worden ist. Dieser steigende
geschopfte Wert wird mangels einer Betriebstatte gem Art 5 Abs 1 (deutsche) DBA bislang nicht in
Deutschland besteuert.3? Die Wertschopfung wird als neues Steuersubstrat betrachtet.3' Das erste
Problem ist aber: Liegt diese Wertschopfung wirklich in Deutschland?

2. Wo findet die Wertschépfung statt?

Der Markt befindet sich dort, wo Angebot und Nachfrage zusammentreffen. Zwischen Google und
Co und dem Nutzer existiert ein Medium. Wo das Medium ansassig ist, ist mE der Ort der Wert-
schopfung. Der Vorschlag der EU zur Digitalsteuer stellt beim Ort der Besteuerung auf die Ansas-
sigkeit des Nutzers ab.32 Das ist aber nicht richtig, weil der Nutzer mobil ist. Der Nutzer als Nach-
fragender und die Mobilfunkgesellschaft als Anbieter treffen unkérperlich bei der nachstgelegenen
Basisstation zusammen. Daher ist jener Ort maligebend, wo sich die Basisstation des Mobilfunk-
netzes der Mobilfunkgesellschaft befindet. Wenn jemand in Deutschland eine deutsche Mobilfunk-
gesellschaft nutzt, muss er eine Basisstation in Deutschland nutzen, und der Ort der Wertschop-
fung istin Deutschland. Wenn jemand in Deutschland eine auslandische Mobilfunkgesellschaft be-
nutzt, muss er auch eine Basisstation in Deutschland nutzen, also ist dieser Ort der Wertschopfung
auch in Deutschland. Wenn ein Deutscher eine franzdsische Mobilfunkgesellschaft in Spanien
nutzt, muss er eine Basisstation in Spanien nutzen, der Ort der Wertschoépfung liegt dann in Spa-
nien. Bei einem Computer ist mE der Ort des Servers entscheidend.?? Bislang liegt eine Serverbe-
triebstatte erst dann vor, wenn die allgemeinen Voraussetzungen gem Art 5 OECD-MA erfullt sind.

Sollten ein Server, der nur die technische Funktion der Signalvermittlung hat,3* und die Basisstation
des Mobilfunknetzes zusammen als eine ,Signal-Vermittlungsservicebetriebstatte” anerkannt wer-
den konnen, wird das Besteuerungsproblem Uber die vom Nutzer beigetragene Wertschopfung
geldst, weil der Staat, in dem sich die Basisstationen oder die Server befinden, den der ,Signal-

26 Vorschlag einer Digitalsteuer COM (2018) 148 final, 4.

27 Vorschlag einer Digitalsteuer COM (2018) 148 final, 2.

28 Vgl Kokott, Herausforderungen einer Digitalsteuer, IStR 2019, 126.

2% Vgl Brauneck, Digitalsteuer: Endlich angemessene Steuern fur Google, Apple, Facebook und Co. in der EU? EuZW
15/2018, 624.

30 Vorschlag fur eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschriften fur die Unternehmensbesteuerung einer
signifikanten digitalen Prasenz, COM (2018) 147 final, 2 (http://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_in-
stitutions/commission_europeenne/com/2018/0147/COM_COM%282018%290147_DE.pdf [abgefragt am 12. 9.
2019)).

31 Vgl Eilers/Oppel, Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft: Trends und Diskussionen, IStR 2018, 362.

32 Vorschlag einer Digitalsteuer COM (2018) 148 final, 13 und 31.

33 Vgl Kahle/Ziegler, Betriebsstattenbegriff - Grundfragen und aktuelle Entwicklungen, DStZ 22/2009, 842.

34 Pinkernell, Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce (2014), ifst-Schrift Nr 494, 21.
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Vermittlungsservicebetriebstatte” zugerechneten Gewinn dann gem Art 7 Abs 1 OECD-MA besteu-
ern kann. Eine Gewinnzuordnung zu dieser ,Signal-Vermittlungsservicebetriebstatte” ist leicht
durchzufuhren, weil es technisch unproblematisch ist, festzustellen, wieviel Datenvolumen durch
die Basisstation oder den Server an den bestimmten Nutzer flieBt und alle Mobilfunkgesellschaften
mit dem Nutzer nach dem Datenvolumen abrechnen.

Bevor die OECD solche ,Signal-Vermittlungsservicebetriebstatten” in Art 5 des OECD-Musterab-
kommens einfiihrt,3> konnte die von der EU vorgeschlagene Digitalsteuer nach einer Modifikation
gerechtfertigt werden, indem der Ort der Besteuerung als der Ort der jeweiligen ,Signal-Vermitt-
lungsservicebetriebstatte” (Basisstation oder Server) definiert wird. Das bedeutet praktisch, dass
eine neue ,Signal-Vermittlungsservicebetriebstatte” zuerst in der EU eingefiihrt wird. Diese modi-
fizierte Digitalsteuer entspricht dem Prinzip der Kérperschaftsteuer, nach dem die Besteuerung
am Ort der Wertschopfung stattfindet. Insofern stellt diese modifizierte Digitalsteuer eine Ersatz-
steuer3® zur Korperschaftsteuer dar, um die Schwierigkeit der Zurechnung des Gewinns bei jeder
Basisstation oder jedem Server zu vermeiden. Eine Doppelbesteuerung in den USA kénnte durch
die Anrechnung?®” der Digitalsteuer vermieden werden. Nachdem die OECD in Zukunft méglicher-
weise solche ,Signal-Vermittlungsservicebetriebstatten” in den Musterabkommen eingefihrt hat,
konnte diese EU-Digitalsteuer entfallen.38

Bislang ist die Besteuerung der Wertschopfung mit Google und Co als Steuerpflichtigen diskutiert
worden. Konnte die Besteuerung der Wertschopfung aber auch bei den Nutzern liegen? Falls ja,
ware das als Ertragsteuer oder als Mehrwertsteuer moglich?

IV. Besteuerung der Nutzer

A. Leistungsaustausch

Das Steuerrecht will wirtschaftliche Vorgange oder Zustande erfassen und muss das wirtschaftli-
che ,Ist" zur Basis nehmen.3? Die Erhebung einer Steuer muss die wirtschaftliche Realitat ins Auge
fassen und eine Steuer soll nicht blind oder weltfremd erhoben werden. Da Anbieter wie Google
und Co Unternehmer und die meisten Nutzer private Personen sind, gehen viele Fachleute ohne
weitere Uberlegung von einem B2C-Geschéft aus, also Google und Co als Unternehmer und die
privaten Nutzer als Verbraucher.*? Das ist aber zu kurz gedacht. Google und Co stellen via Internet
verschiedene Dienste zur Verfugung, die vom Nutzer kostenlos in Anspruch genommen werden.
Der Nutzer stimmt in der Regel der Verwendung seiner personlichen und/oder nutzungsbezoge-
nen Daten zu.*' Google und Co verkaufen spater die aufbereiteten Nutzerdaten an Dritte wie Wer-
beagenturen oder Hersteller der Produkte, damit diese zielgerichtete Werbungen an die Nutzer

35 Vgl OECD/G20 Projekt -Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung- Zwischenbericht 2018, 91.

36 Vgl Eilers/Oppel, IStR 2018, 366.

37 DBA zwischen BRD und USA, in Debatin/Wassermeyer, Band VI, Art 23 Abs 1 USA ( EL 90 Juli 2003 ), 1.

38 Vgl Bendlinger, SW1 2018, 269.

39 Vgl Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 111 (1993) 1309.

40 Vgl Pinkernell, Digitale Wirtschaft, Ubg 3/2018, 144; vgl Grambeck, Keine Umsatzsteuerpflicht bei kostenlosen In-
ternetdiensten und Smartphone-Apps, DStR 2016, 2016 (2031).

Vgl Aigner/Braumann/Kofler/Tumpel, Digitale Leistungen ohne Geldzahlung im Internet, SWK-Heft 6, 20. Februar
2017, 349.

41
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einschalten kénnen. Das ist die sogenannte Monetarisierung des Inputs der Nutzer.* Dieser wirt-
schaftliche Prozess zeigt deutlich, dass Google und Co Kaufer sind. Sie ,kaufen” Kundendaten und
Informationen von den Nutzern genau wie ein Fabrikant den Rohstoff kauft.#> Der Preis des Kaufs
ist die kostenlose Online-Dienstleistung, fir deren Inhalt Google und Co den Aufwand betrieben
und das Geld investiert haben.** Also besteht zwischen Google und Co sowie den Nutzern ein Ver-
haltnis des wirtschaftlichen Dienstleistungsaustauschs (,barter”).4> Der Nutzer verkauft quasi seine
Daten an Google und Co wie ein Dienstleistungsunternehmer. Kann diese Dienstleistung ertrag-

steuerlich besteuert werden?

B. Ertragsteuerliche Besteuerung?

Der Nutzer stellt Google und Co seine Daten zur Verfligung im Tausch gegen die kostenlose Nut-
zung des Programms. Das kann als selbstandig ausgeubte nachhaltige Betatigung angesehen wer-
den.*¢ Die meisten Nutzer in der EU haben ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
einem Mitgliedstaat und sind daher steuerpflichtig gem § 1 Abs 1 Satz 1 dEStG*’ (§ 1 Abs 2 GEStG*3).
Um diese selbstandige Betatigung moglicherweise ertragsteuerlich erfassen zu kénnen, muss der
Nutzer noch die Eigenschaft als Gewerbebetrieb in Sinne von § 15 Abs 2 dEStG,*° (§ 23 Z 1 6EStG)
besitzen, er muss also mit Gewinnerzielungsabsicht tatig sein. Die Absicht des Nutzers ist aber das
Erhalten der Information oder der Genuss des Online-Services, und kein finanzieller Gewinn. Allein
durch die Nutzung einer Website, die der Nutzer (ber Google und Co gefunden hat, erzielt er kei-
nen materialisierten Gewinn. Der Saldo des Leistungsaustauschs ist fir den einzelnen Nutzer im-
mer Null.>° Fir Google und Co ist auf den einzelnen Nutzer bezogen und bei einzelnen Klicks der
Saldo des Leistungsaustauschs auch Null; bei mehrfachem Klicken des Nutzers jedoch nicht mehr,
denn je Ofter dieser Nutzer klickt, desto klarer werden seine persénlichen Interessen und sein Pro-
fil. Google und Co aggregieren also den Mehrwert von wiederholten Besuchen des Nutzers auf der
Suchseite. In einem sich selbst verstarkenden Prozess erhalten Google und Co immer mehr Infor-
mationen durch die und Uber die Nutzer und damit noch mehr kapitalisierbaren Wert.

Ein wichtiges Merkmal des Unternehmers ist das Tragen des Unternehmerrisikos. Der Nutzer hat
aber kein Unternehmerrisiko. Er wird niemals in die Insolvenz gehen, weil gem § 17 dinsO,>" der
allgemeine Eréffnungsgrund der Insolvenz die Zahlungsunfahigkeit ist. Der Nutzer verfugt aber
immer Uber seine personlichen Daten und ist mit der Ausgabe seiner Daten stets sozusagen zah-
lungsfahig. Gem § 19 dInsO ist bei einer juristischen Person auch die Uberschuldung ein Eroff-
nungsgrund fiir eine Insolvenz. Eine Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermégen des Schuldners
die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Unterneh-
mens ist nach den Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich. Das Vermogen des Nutzers besteht

42 Vorschlag einer Digitalsteuer COM (2018) 148 final, 8.

43 Vgl Melan/Wecke, Einzelfragen der Umsatzsteuerpflicht ,kostenloser” Internetdienste und Smartphone-Apps,
DStR 2015, 2811.

44 Vgl Scheffler, DStR 2018, Tabelle, 1785.

4 Vgl Schon, Ten Questions 11, 21; vgl Becker, Seminar C: Besteuerung einer digitalen Prasenz, IStR 2018, 637.

46 Vgl Scheffler, DStR 2018, 2.2, 1785.

47 Einkommensteuergesetz (EStG) BGBI | 2009/3366.

48 Einkommensteuergesetz (EStG) BGBI 1988/400.

49 Vgl Scheffler, DStR 2018, 2.2, 1786.

50 Vgl Scheffler, DStR, 2018, 2.1, 1785.

51 Insolvenzordnung (InsO) BGBI | 1994/2866.
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aus den Sachanlagen, also Geraten (Mobiltelefon, Computer etc) und aus immateriellen Vermo-
gensgegenstanden, den personlichen Daten (IP-Adresse, Nutzungsverhalten etc). Sie sind gem § 6
Abs 6 dEStG,>? (§ 6 Z 14 lit a GEStG) nach dem gemeinen Wert gem § 9d BewG>3 (§ 10 6BewG>*) zu
ermitteln. Der Wert des Gerats unterliegt der Absetzung fir Abnutzung gem § 7 Abs 1 Satz 1 dEStG
(8 7 Abs 1 OEStG), wenn dessen Wert gem § 6 Abs 2 Satz 1 dEStG 800 Euro,>> (§ 13 6EStG 400 Euro)
Ubersteigt. Hingegen nimmt der Wert der Daten des Nutzers aber in der Regel dank des sog Netz-
werkeffektes zu. Eine Verbindlichkeit fir den Nutzer kdnnte ein mogliches Darlehen fir den Kauf
des Gerétes sein, etwa Uber einen Verbraucherkredit. Eine buchméRige Uberschuldung ist nur
moglich,”® wenn der Nutzer das mogliche Darlehen fiir den Kauf des Geréates nicht zurlickzahlen
kann. Es ist aber nicht wahrscheinlich, dass die Fortfiihrung des Unternehmens entfallt, weil es
heutzutage kaum vorstellbar ist, dass man nicht das Internet benutzt. Und es gibt zahlreiche Mog-
lichkeiten, kostenlos oder mit geringen Kosten online zu gehen, zB Uber den PC am Arbeitsplatz, in
der Schule oder der Universitat, im Internetcafé bei Minimalzahlung etc. Somit ist eine ertragsteu-
erliche Besteuerung der von dem Nutzer beitragenden Wertschépfung als Dienstleistung mangels
ertragsteuerlicher Unternehmereigenschaft des Nutzers ausgeschlossen. Kann aber die Zurverfu-
gungstellung der Daten des Nutzers mehrwertsteuerlich besteuert werden?>” Der Nutzer kénnte
Google und Co grundsatzlich eine sonstige Dienstleitung gem § 3a Abs 4 Satz 2 Nr 5 dUStG (8 3a
Abs 14 Z 6 6UStG) anbieten.

C. Mehrwertsteuerliche Besteuerung?

1. Tauschdhnlicher Umsatz

Seit 2015 wird die umsatzsteuerliche Steuerbarkeit des vom Nutzer beigetragenen Wertes disku-
tiert. Ausgangspunkt ist ein tauschahnlicher Umsatz mit Google und Co als dem liefernden Unter-
nehmer und dem Nutzer als Leistungsempfanger.>® Google und Co sollen fur diese ,kostenlosen
Internetangebote” gem § 3a Abs 5 dUStG, (8 3a Abs 13 0UStG, Art 58 MwStSystRL>?) in Deutschland
der Umsatzsteuer unterliegen, wo der Verbraucher ansassig ist. Im Jahr 2018 ging Schefflerin die
umgekehrte Richtung. Nachdem er angenommen hatte, dass ein tauschahnlicher Umsatz zwi-
schen Google und Co sowie dem Nutzer bestehen konnte, und zwar mit dem Nutzer als dem eine
sonstige Leistung erbringenden Unternehmer, Google und Co als Leistungsempfanger, diskutierte
er dann weitergehend die méglichen ertrag- und umsatzsteuerlichen Effekte.®® Meines Erachtens
ist der Nutzer der die sonstige Leistung erbringende Unternehmer und Google und Co der Leis-
tungsempfanger, weil der Nutzer aktiv die Initiative ergreift und entscheidet, ob, wann, wieviel und
wie oft ein Leistungsaustausch stattfindet.®’ Wenn die von der EU vorgeschlagene Digitalsteuer

52 Vgl Scheffler, DStR 2018, 2.3.1, 1786.

53 Bewertungsgesetz (BewG) BGBI | 1991/230.

54 Bewertungsgesetz (BewG) BGBI 1955/148.

55 Vgl Scheffler, DStR 2018, 2.1, 1785.

56 Hennrichsin Tipke/Lang (Hrsg), Steuerecht?? (2015) 485 (489).

57 Vgl Schén, Ten Questions 25.

58 Melan/Wecke, Umsatzsteuerpflicht von ,kostenlosen” Internetdiensten, DStR 2015, 2269.

5 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI L
2006/347 (iF: MwStSystRL).

60 Scheffler, DStR 2018, 1783.

61 Vgl Herbertin Hartmann/Metzenmacher (Hrsg), Umsatzsteuergesetz-Kommentar (HM/Lfg. 1/17), E § 3 Abs 12, Bei-
spiel 1, Rz 11; vgl Grambeck, DStR 2016, 2016 (2030).
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modifiziert wird, indem der Ort der Besteuerung als der Ort der jeweiligen ,Signal-Vermittlungs-
servicebetriebstatte” (siehe Kap 2.2.2) definiert wird, wird die sonstige Dienstleistung in der EU
ausgefuhrt und die Voraussetzung von 8 1 Abs 1 Satz 1 dUStG (8 1 Abs 1 Z 1 6UStG) ist erfullt.

Tausch und tauschahnlicher Umsatz sind nicht in der MwStSystRL geregelt.®? Deren Besteuerung
wurde durch die EuGH-Rechtsprechung sehr frih, bereits im Jahr 1981, erstmals klar bejaht® und
in den folgenden Jahren mehrfach bestatigt.5* Dies ist nun in § 3 Abs 12 Satz 2, § 10 Abs 2 Satz 2
dUStG (8 3a Abs 2 OUStG) geregelt. Das EuGH-Urteil vom 10. Januar 2019, C-410/17, A Oy, hat
Tausch und tauschahnlichen Umsatz allgemein noch einmal in Rz 35, Rz 36 anerkannt. Das Urteil
hat zwar in Rz 61 Z 1 nicht von einer Lieferung gegen sonstige Leistung gesprochen, sondern von
einer Lieferung gegen Entgelt. Das bedeutet mE aber nicht, dass der EuGH Tausch und tauschahn-
lichen Umsatz verneint. Der Grund, dass der EuGH nicht von einer Lieferung gegen eine sonstige
Leistung spricht, liegt darin, dass es keine Terminologie fur ,Lieferung gegen sonstige Leistung” in
der Richtlinie gibt. Art 2 Abs 1 lit a MwStSystRL verwendet die Formulierung ,Lieferungen von Ge-
genstanden gegen Entgelt”. Das EuGH-Urteil vom 26. September 2013, C-283/12, Serebryannay,
hat klargestellt, dass Gegenleistung durch eine Sachleistung und Gegenleistung durch Geld zwei
gleichartige Sachverhalte sind (Rz 39) und die Kategorie der Dienstleistungen gegen Entgelt im
Sinne von Art 2 Abs 1 lit c MwStSystRL unterfallen (Rz 40). In Analogie dazu fallen Lieferungen gegen
sonstige Leistungen somit in die Kategorie der Lieferung von Gegenstanden gegen Entgeltim Sinne
von Art 2 Abs 1 lit a MwStSystRL. Ein Analogieschluss in der MwStSystRL wurde in der EuGH-Recht-
sprechung als Auslegungsmethode mehrfach anerkannt.®> Daher ist der Ausdruck einer Lieferung
von Gegenstanden gegen Entgeltin Rz 61 Z 1 im EuGH Urteil vom 10. 1. 2019, C-410/17, A Oy, einer
Lieferung von Gegenstanden gegen sonstige Leistung gleichgestellt. Im Folgenden wird untersucht,
ob weitere Voraussetzungen fir einen tauschahnlichen Umsatz zwischen dem Nutzer als Dienst-
leistungserbringer und Google und Co als Leistungsempfanger vorliegen.

2. Rechtsverhaltnisse

Ein steuerbarer Umsatz setzt ein Rechtsverhaltnis zwischen dem Leistenden und dem Leistungs-
empfanger voraus.® Das ist erneut durch das EuGH-Urteil vom 10. 1. 2019, C-410/17, A Oy, besta-
tigt worden. Zwar investieren Google und Co viel Geld fur die Herstellung des Online-Programms,
bekommen von den Nutzern aber nur die Daten, die einzeln extrem geringen Wert haben. Es be-
steht trotzdem ein tauschahnlicher Umsatz, weil der subjektive Wert®” der tatsachlich erhaltenen
Gegenleistung entscheidend ist und es fiir eine Besteuerung auf eine Aquivalenz von Leistung und

62 Vgl Herbertin Hartmann/Metzenmacher, Umsatzsteuergesetz E § 3 Abs 12, Rz 5.

63 EuGH 5. 2. 1981, C-154/80, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats, Rz 10; vgl Reils, Der ,subjektive Wert der Ge-
genleistung” als Bemessungsgrundlage fur den eigenen Umsatz?, UR 21/2018, 825.

64 EuGH 23.11. 1988, C-230/87, Naturally Yours Cosmetics, ,Austausch gegen die Dienstleistung” bei Rz 17; EUGH 3.
7.1997, C-330/95, Goldsmiths, , Tauschvertrag” bei Rz 7, , Tauschvertragen” bei Rz 25; EuGH 19. 12. 2012, C-549/11,
Orfey Balgaria, ,Tauschvertrag” beim Leitsatz; EUGH 26. 9. 2013, C-283/12, Serebryannay vek, ,Austausch von Um-
satzen” bei Rz 24, Rz 25 und Rz 29, ,Austausch von Dienstleistungen” bei Rz 32, ,Leistungen ausgetauscht” bei Rz
37, ,Dienstleistung getauscht” bei Rz 38, , Tauschvertragen” bei Rz 39; vgl Reils, UR 21/2018, 825.

65 EuGH 6. 5. 2010, C-94/09, Kommission/Frankreich, Rz 19; EUGH 21. 3. 2013, C-91/12, PFC Clinic, Rz 24; Gegenmei-
nung ist mE nicht zu halten: Berger/Toifl/Wakounig (Hrsg), Mehrwertsteuersystemrichtlinie?, Rz 26 ff, 14.

66 ZB EUGH 3.3 1994, C-16/93, Tolsma, Rz 14; EuGH 21. 3. 2002, C-174/00, Kennemer Golf, Rz 39; EuGH 3. 9. 2009, C-
37/08, RCI Europe, Rz 24.

67 EuGH 5. 2. 1981, C-154/80, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats, Rz 13; vgl Reil5, UR 21/2018, 826.
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Gegenleistung nicht ankommt.®® Wenn die Datenbereitstellung nur den Eigeninteressen des Nut-
zers dient, zB der Darstellung der Person in sozialen Netzwerken, liegt keine umsatzsteuerliche
sonstige Leistung vor.%° Das ist verstandlich, denn sonst wiirde die Angabe des Namens und der
Adresse etwa bei einer Pizzabestellung schon als eine Leistung angesehen. Ist die Bereitstellung
der Information des Nutzers hingegen nur darauf gerichtet, eine Online-Leistung vom Anbieter zu
erhalten, liegt umsatzsteuerrechtlich eine ,sonstige Leistung” vor.”°

3. Unternehmereigenschaften des Nutzers

Ob der Tausch der Dienstleistung zwischen Google und Co und dem Nutzer als tauschahnlicher
Umsatz mit dem Nutzer als Leistungserbringer steuerbar ist, hangt davon ab, ob der Nutzer um-
satzsteuerrechtlich als Unternehmer (Steuerpflichtiger in der MwStSystRL) betrachtet werden
kann. Gemal § 2 Abs 1 Satz 1 und 3 dUStG (8 2 Abs 1 6UStG) ist Unternehmer, wer eine gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausubt. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatig-
keit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt. Als Steuer-
pflichtiger gem Art 9 Abs 1 MwStSystRL gilt, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit unabhangig von Ort,
Zweck und Ergebnis selbstandig ausubt. Art 9 Abs 1 UAbs 2 MwStSystRL fuhrt die ,wirtschaftliche
Tatigkeit” an, definiert sie aber nicht. Die Nennung kann mE nicht als ein Typusbegriff angesehen
werden, weil ein Typusbegriff zwar nicht wie ein Klassenbegriff alle Merkmale abschlieBend um-
schreiben muss, aber die typischen Merkmale angeben soll.”! Die Aufzahlung der Akteure wie Er-
zeuger, Handler, Dienstleistende etc kann mE nicht als Umschreibung der Merkmale betrachtet
werden,”? weil eine Aufzadhlung keine Umschreibung ist. Allerdings ist aus der zweimaligen Erwah-
nung des Berufs mE das Merkmal ,berufliche Tatigkeit” zu entnehmen. Weil der Besuch einer so-
zialen Plattform in der Regel nicht als berufliche Tatigkeit betrachtet werden kann, kann nur ein
Nutzer als Steuerpflichtiger angesehen werden, der beruflich solche Webseiten verwendet, zum
Beispiel ein Steuerberater auf der Suche nach einschlagigen Urteilen oder ein Geschaftsmann mit
Informationsbedarf zu Angebot oder Nachfrage von Gutern. Daher sollte der Begriff von den steu-
erbaren Ertragen nach Art 3 Abs 1 des Vorschlags der EU-Kommission zu einer Digitalsteuer’® mo-
difiziert werden, indem die steuerbaren Ertrage sich auf die digitale Dienstleistung an beruflich
tatigen Nutzern beschranken.

Der Meinung,’* dass die Nachhaltigkeit fehle, weil der Nutzer Google und Co nur einmal das Da-
tenverwendungsrecht einrdumt, ist nicht zu folgen, da der Nutzer in der Regel nicht nur eine Web-
seite besucht, sondern meist zahlreiche Seiten aufruft. Selbst wenn alle verschiedenen Webseiten
zu einer Digitalfirma gehdrten, musste der Nutzer viele Male oder sogar jedes Mal das Datenver-
wendungsrecht einrdumen. Zweitens ist die extrem facettenreiche Vielfaltigkeit der Online-Welt
nicht ausreichend beachtet worden. Es ist zwar Ublich, bei einer bestimmten sozialen Plattform
durch einmalige Einrdumung des Datenverwendungsrechts den Zugang zur Plattform zu gewah-
ren. Jedoch gibt es auch viele andere Webseiten, die verlangen, dass der Nutzer jeweils erneut die

68 BFH 7.05.1981, Rz 16.

89 Vgl Ajgner/Bréumann/Kofler/Tumpel, SWK 2017, 353; vg| Pinkernell, Ubg 3/2018, 142.

70 Vgl Aigner/Bréumann/Kofler/Tumpel, SWK 2017, 354 unten.

7\ Englischin Tipke/Lang (Hrsg), Steuerrecht?? (2015) 139 (197).

72 Gegenmeinung von Schwarz, Werden Privatpersonen durch das Dulden einer Datenverwertung, UR 20/2017,785.
73 Vorschlag einer Digitalsteuer COM (2018) 148 final, 28.

74 Vgl Schwarz, UR 20/2017, 786.
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Datenverwendungsrechte genehmigen muss. Drittens ist die Bedeutung der Frequenz und Hau-
figkeit des Besuchs einer gleichen Webseite nicht genug beachtet worden. Wie oft und wann der
Nutzer dieselbe Webseite besucht, ist ein Wert an sich. Daher ist die Meinung,”> dass es fur den
Nutzer einfach ware, dessen Daten offentlich zu verkaufen, nicht zu halten, da der Wert der Fre-
quenz des Besuchs einer bestimmten Webseite ( Frequenz des Verkaufs der Daten des Nutzers )
somit nicht bertcksichtigt werden kann. Insbesondere wenn der Nutzer Steuerpflichtiger ist, wird
er den digitalen Dienst nicht nur von einer Digitalfirma in Anspruch nehmen. Vielmehr ist seine
gesamte Tatigkeit entscheidend.

Gegen die Meinung, dass das subjektive Tatbestandsmerkmal bei einer privaten Person nicht so
stark ist,”® wenn sie spontan kostenlose digitale Dienstleistungen nutzt, ist einzuwenden, dass die
Benutzung des Internets heutzutage unverzichtbar fur viele berufliche Tatigkeiten ist. Steuerbera-
ter und Anwalte suchen Urteile und Vorschriften, Angestellte in Marketingabteilungen suchen be-
stimmte Produkte. Diese Suchen sind nicht spontan, sondern zielgerichtet. Bei dem Nutzer, der
beruflich digitale Dienstleistungen nutzt, ist das subjektive Tatbestandsmerkmal damit erfullt. Ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem Online-Dienstleistungsanbieter und dem Nutzer be-
steht offensichtlich, weil ohne das Klicken des Nutzers auf die Webseite von Online-Dienstleis-
tungsanbietern die beiden nichts miteinander zu tun hatten.

Die Auffassung, dass der EuGH sich gegen den Nutzer als Steuerpflichtigen gem Art 9 MwStSystRL
durch die blof3e Nutzung eines Online-Services ausspricht, weil dieser das Unternehmerrisiko nicht
triige,”” ist deswegen unzutreffend, weil sie auf einem Ubersetzungsfehler der EuGH-Rechtspre-
chung beruht. Das betroffene EuGH Urteil vom 27. Januar 2000, C-23/98, Heerma, hat in seiner
deutschen Fassung bei Rz 18 das Wort ,Risiko” verwendet. Die Verfahrenssprache dieses Urteils ist
aber niederlandisch. Die niederlandische Fassung des Urteils hat an diese Stelle das Wort ,verant-
woordelijkheid” benutzt, welches auf Deutsch ,Verantwortung” bedeutet;”® die englische Fassung
des Urteils hat das Wort ,verantwoordelijkheid” in ,responsibility” GUbersetzt; die franzdsische Fas-
sung des Urteils hat das Wort ,verantwoordelijkheid” in ,responsabilité” lbersetzt, welches auf
Deutsch auch ,Verantwortlichkeit” meint.

Die Vorschriften des Gemeinschaftsrechts sind in mehreren Sprachen abgefasst und die verschie-
denen sprachlichen Fassungen sind gleichermaRen verbindlich.”® Das gilt aber nur fiir die Ausle-
gung des Gesetzestextes in mehreren Sprachen. Fir das EuGH-Urteil ist gem Art 37 der Verfah-
rensordnung des Gerichts die Fassung in der Verfahrenssprache verbindlich.®° Daher soll die rich-
tige deutsche Ubersetzung hier statt Risiko Verantwortlichkeit sein.

Meines Erachtens tragt der Nutzer die Verantwortung fir seine online-Tatigkeit. Er kann online
recherchieren. Wenn er das gewdlinschte Ergebnis online nicht findet oder mit dem gefundenen

7> Vgl Ehrke-Rabel/Pfeiffer, Umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch durch ,entgeltlose” digitale Dienstleistungen,
SWK 10/2017, 532 (537).

76 Vgl Schwarz UR, 20/2017, 787.

77 Ngl Ajgner/Bréumann/Kofler/Tumpel, SWK 2017, 356, Verweis in Fn 28 auf EUGH 27. 1. 2000, C-23/98, Heerma, Rz
18.

78 Alle nach Ubersetzung durch Google.

79 Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften (1997) 148.

80 Art 37 Verfahrensordnung des Gerichts, ABI L 1991/136, (https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/applica-
tion/pdf/2008-09/txt7 2008-09-25 11-11-3_598.pdf [abgefragt am 6. 10. 2019]).



https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2008-09/txt7_2008-09-25_11-11-3_598.pdf
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Inhalt unzufrieden ist, hat er seine personlichen Daten umsonst geliefert und seine Zeit verschwen-
det. In dieser Zeit hatte er anderen produktiven Tatigkeiten nachgehen kénnen; also besteht ein
Odkonomischer Verlust. In diesem Fall tragt der Nutzer das ,Unternehmerrisiko”, da er die Einnah-
men der gewlnschten Information (nicht ertragsteuerlicher Gewinn, siehe Kap 3.2) nicht erzielt
hat. Das Tragen eines Unternehmerrisikos begriindet zugleich die Selbstandigkeit.®

4. Entgeltlichkeit und Bewertung

Die unentgeltliche sonstige Leistung fur unternehmerische Zwecke ist nicht steuerbar.8? Da der
Nutzer seine Daten Google und Co nicht umsonst preisgibt, sondern gegen Online-Dienstleistun-
gen, fur deren Inhalt Google und Co investiert haben, ist die Preisgabe der Daten des Nutzers keine
unentgeltliche Wertabgabe.®3

Um einen Gegenwert fur eine Dienstleistung darstellen zu kdnnen, muss den Online-Inhalten und
den Daten des Nutzers nach EuGH-Rechtsprechung aus wechselseitiger Sicht ein subjektiver Wert
zugemessen werden kénnen. Es geht nicht um den objektiven geschatzten Wert.84 Bei tauschahn-
lichen Umsatzen gilt gem 8 10 Abs 2 Satz 2 dUStG (8 4 Abs 6 6UStG) der Wert jedes Umsatzes als
Entgelt fir den anderen Umsatz. Der BFH hat die EuGH-Rechtsprechung klar Gbernommen.®

Bislang richteten sich die Diskussionen Uber den Wert der Daten des Nutzers alle irrtimlich auf
den Wert, den Google und Co beim Verkauf der Daten des Nutzers erzielen kdnnten, also den
Verkaufspreis der Daten des Nutzers.8% Zum Beispiel war die Rede davon, dass die Werte fur die
Daten eines Nutzers in einem sozialen Netzwerk schatzungsweise etwa bei 40 bis 50 Euro liegen.?”
Das beruht aber auf einer Verwechslung zweier unterschiedlicher Markte. Fir den Handel mit Da-
ten gibt es zwei Markte. Google und Co kaufen das Nutzungsrecht fur die Daten des Nutzers, die
Gegenleistung ist die Gewahrung der kostenlosen Nutzung ihres Programms. Das ist der Eingangs-
markt der Daten, wo Google und Co Kaufer und die Nutzer Verkaufer sind. Google und Co verkau-
fen die verarbeiteten Daten des Nutzers etwa an die Werbeagentur. Das ist der Ausgangsmarkt
der Daten, wo Google und Co Verkaufer und die Agentur Kaufer sind. Beim Ausgangsmarkt ent-
spricht der Wert der Daten den Einnahmen fur Google und Co. Beim Eingangsmarkt ist der Wert
der Daten aquivalent den Kosten fur die Programme von Google und Co. Sie sind durch die Kos-
tenrechnung von Google und Co sowie die Zurechnung auf jeden Nutzer aufgrund von Dauer und
Haufigkeit der Nutzung des Programms durchaus ermittelbar. Obwohl das EuGH Urteil vom 10. 1.
2019, C-410/17, A Oy, inzwischen bei dem subjektiven Wert weniger strikt ist und zu einer Prufung
der geschéftlichen Realitat des Werts auffordert,®8 trifft das hier nicht zu, weil die Kosten der Pro-
gramme von Google und Co sicher feststellbar sind.

81 Vgl Fhrke-Rabel, Die Entwicklung des Unternehmerbegriffs im UStG, in Achatz/Tumpel (Hrsg), Der Unternehmer-
begriff des UStG (2017) 1 (9).

82 Vgl Abschnitt 3.4 Absatz 1 Satz 3 dUSTAE.

83 Vgl Gegenmeinung von Looks/Bergau, Tauschdhnlicher Umsatz mit Nutzerdaten - Kein Stiick vom Kuchen, MwStR
2016, 864 (866).

8  EuUGH 5. 2. 1981, C-154/80, CoOperatieve Aardappelenbewaarplaats, Rz 13; EUGH 23. 11. 1988, C-230/87, Naturally
Yours Cosmetics, Rz 16.

85 Vgl BFH 1. 8. 2002, V R 21/01; vgl Lippross, Bemessungsgrundlage beim Tausch, UR 22/2017, 824.

86 Scheffler, DStR 2018, 2.3.1, 1786.

87 Melan/Wecke, Umsatzsteuerpflicht von ,kostenlosen” Internetdiensten, DStR 2015, 2269.

8 EuGH 10.1.2019, C-410/17, A Oy, Rz 47 und Rz 59.
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5. Gleichbehandlung

Schon immer wurden Kundendaten, zB von einem Supermarkt, gesammelt und verkauft.® Bisher
hat dies nicht zur Uberlegung gefiihrt, ob das eine umsatzsteuerrechtliche Entgeltlichkeit begriin-
den konnte.?® VerstoRt die Besteuerung der Bewilligung der Nutzung der persoénlichen Daten des
Nutzers bei der Online-Aktivitat also gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung? Das ist nicht der
Fall. Der EuGH judiziert in standiger Rechtsprechung, dass eine unterschiedliche Behandlung dann
eine gebUhrende Rechtfertigung erfahrt, wenn sie auf objektiven und angemessenen Kriterien be-
ruht.®’ Ein objektives Unterscheidungskriterium zwischen einem Digital-Anbieter und einer traditi-
onellen Firma ist deutlich zu erkennen: die Daten, die eine Firma bislang tblicherweise von ihren
Kunden sammelt,®> hangen immer mit konkreten realen Warenlieferungen zusammen, wahrend
die vom Digital-Anbieter gesammelten Daten von der konkreten Ware véllig unabhangig sind.

6. Vorsteuerabzug und Vollzug

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist das Recht des Vorsteuerabzugs ein Grundprinzip des
durch das Unionsrecht geschaffenen gemeinsamen Mehrwertsteuersystems (EuGH 13. 2. 2014, C-
18/13, Maks Pen, Rz 23). Da der Nutzer Steuerpflichtiger gem Art 9 MwStSystRL ist, kann er die
Vorsteuer gem Art 168 MwStSystRL abziehen. Die Vorsteuer ist die Umsatzsteuer, die der Nutzer
fur den Kauf von Mobiltelefon oder Computer mit dem Gesamtpreis bezahlt hat.

FUr Google und Co stellt sich die Frage, ob sie die Vorsteuer abziehen kénnen. Da der Nutzer keine
Rechnung an Google und Co stellt, kénnen Google und Co die Vorsteuer scheinbar nicht abziehen.
Die Méglichkeit der Anrechnung der Digitalsteuer in den USA (siehe Kap 2.2.2) im Rahmen des DBA
erfasst nur den Fall, in dem die Digitalsteuer als eine Ersatzsteuer zur Kdrperschaftsteuer betrach-
tet wird. Hier geht es aber um den mehrwertsteuerlichen Vorsteuerabzug. Die Abziehbarkeit der
Vorsteuer kann jedoch die mehrwertsteuerliche Steuerbarkeit der vom Nutzer erbrachten Dienst-
leistung nicht beeinflussen.?? Erstens setzt der EUGH bislang flr die Erhebung der Mehrwertsteuer
nicht die Uberwélzbarkeit der Mehrwertsteuer voraus.® Die MwStSysRL durchbricht das Konzept
der Mehrwertsteuer als einer Steuer auf Endverbrauchsaufwendungen an zahlreichen Stellen,
ohne dass das bislang vom EuGH beanstandet worden ware.®> Zweitens hat die USA keine Mehr-
wertsteuer® und hat somit kein Problem des Vorsteuerabzugs. Drittens konnten Google und Co
praktisch die Digitalsteuer dank ihrer starken Marktstellung leicht auf die Werbekunden, die die
Daten der Nutzer kaufen, abwalzen.?”

89 Monga, The Big Mystery: What's Big Data Really Worth?, The Wall Street Journal 2014
(https://www.wsj.com/articles/whats-all-that-data-worth-1413157156 [abgefragt am 12. 9. 2019]).
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Da es kaum mdglich und auch sehr aufwendig ist, bei Millionen von Nutzern die Mehrwertsteuer
zu erheben, ist sie bei Anbietern wie Google und Co durch das Reverse-Charge-Verfahren, die Um-
kehr der Steuerschuld bei grenziberschreitenden Dienstleistungen, zu erheben.

V. Fazit

Bevor die OECD eine neue ,Signal-Vermittlungsservicebetriebstatte” in den OECD-MA einfuhrt,
kann die EU einen Schritt vorangehen. Die Bestimmung Uber den Ort der von der EU-Kommission
vorgeschlagenen Digitalsteuer kdnnte modifiziert werden, indem auf den Ort der ,Signal-Vermitt-
lungsservicebetriebstatte” (Basisstation oder Server) abgestellt wird. Diese modifizierte Digital-
steuer entspricht dem Prinzip der Kérperschaftsteuer, nach dem die Besteuerung am Ort der Wert-
schopfung stattfindet. Insofern stellt sich diese modifizierte Digitalsteuer als eine Ersatzsteuer zur
Korperschaftsteuer dar, um die Schwierigkeit der Zurechnung bei jeder Basisstation der Mobil-
funkgesellschaft oder bei jedem Server zu vermeiden und den Binnenmarkt vor Zersplitterung
durch einzelstaatliche Mal3nahmen zu schitzen.*®

Eine ertragsteuerliche Besteuerung der vom Nutzer beigetragenen Leistung auf seiten des Nutzers
kann nicht stattfinden, weil der Nutzer mangels Unternehmerrisiko nicht als Unternehmer im er-
tragsteuerlichen Sinne betrachtet werden kann. Wenn die Zurverfliigungstellung der Daten des
Nutzers nur darauf abzielt, eine berufsbezogene Online-Dienstleistung von Google und Co zu er-
halten, besteht ein Leistungsaustausch zwischen dem Nutzer sowie Google und Co. Somit liegt eine
umsatzsteuerrechtliche sonstige Leistung des Nutzers als Leistungserbringer vor, weil ein solcher
Nutzer als Steuerpflichtiger gem Art 9 MwStSystRL angesehen werden kann.

Eine neue Steuer wie die Digitalsteuer ist daher theoretisch nicht nétig.*? Es gibt schon langer die
intensive Kritik an der EU, dass sie das im EU-Vertrag verankerte Subsidiaritatsprinzip nicht hinrei-
chend beachtet.’® Trotzdem ist eine modifizierte Digitalsteuer als Ergdnzungssteuer zur Mehr-
wertsteuer sinnvoll, weil es kaum moglich ware und auch kostenaufwendig ist, bei Millionen Nut-
zern die Mehrwertsteuer zu erheben. Diese modifizierte Digitalsteuer kann durch das Reverse-
Charge-Verfahren, der Umkehr der Steuerschuld bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen, bei
Google und Co erhoben werden. Die Meinung gegen eine Digitalsteuer, wonach sie fur verlust-
trachtige Unternehmen problematisch ware, da diese unabhangig vom Gewinn ihre Umsatze zu
versteuern hatten,'®" und viele Digital-Unternehmen in die Verlustzone kdmen,'%2 verkennt, dass
die Mehrwertsteuer unabhangig vom Gewinn zu erheben ist. Die Mehrwertsteuer ist eine zum
Preis der Gegenstande und Dienstleistungen genau proportional erhobene Verbrauchssteuer,'03
die alle wirtschaftlichen Tatigkeiten unabhangig von deren Zweck und deren Ergebnis belastet.’4
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