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USERDATEN ALS MEHRWERTSTEUERRELEVANTE
GEGENLEISTUNG FUR INTERNETDIENSTE?
Kein Steuervorteil durch kostenfreie Dienste und Apps*

Steuerbeamte vertreten teilweise die Auffassung, der Nutzer stelle mit der kostenlo-
sen Nutzung des Internets seine Daten den Dienstanbietern zur Verfiigung. Entspre-
chend liege ein Tauschverhiltnis (Daten gegen Daten) vor, das wie jedes andere der
Mehrwertsteuer (MWST) unterliege. Diese Meinung iiberzeugt nicht, wie der Beitrag

aufzeigt.

1. EINLEITUNG

In unseren deutschsprachigen Nachbarlindern Osterreich
und Deutschland wird in Umsatzsteuer-Fachgremien im-
mer wieder diskutiert und teilweise gar gefordert, dass dem
Internetnutzer unentgeltlich erbrachte Dienste und Apps,
wie zum Beispiel Suchmaschinen, soziale Netzwerke, Spiele
und andere mehr oder weniger niitzliche Anwendungen der
MWST unterstellt werden sollen [1].

Die Autoren Melan und Wecke, beide Vertreter der deut-
schen Finanzverwaltung und der Autor Pfeiffer, Vertreter der
osterreichischen Finanzverwaltung, ziehen fiir ihre mehr-
wertsteuerrechtlichen Uberlegungen das Urteil eines deut-
schen Zivilgerichts|[2] heran, das bei der Uberpriifung von
Nutzungsbedingungen eines Dienstanbieters (hiernach
«Anbieter») fiir zivilrechtliche Zwecke ein Gegenseitigkeits-
verhiltnis erkannte. Sie kommen zum Ergebnis, dass in der
vorausgesetzten Zustimmung zur Bearbeitung personlicher
Nutzerdaten eine Gegenleistung der Nutzer im Rahmen
eines tauschihnlichen Umsatzes zu sehen sei. Es ligen des-
halb auch ohne tatsichliche Zahlung des Nutzers steuerbare
und steuerpflichtige Umsitze des Anbieters vor, so dass
durch diesen in ganz erheblicher Hshe Umsatzsteuer an den
Fiskus zu entrichten sei[3]. Da die MWST in derart kosten-
freien Geschiftsmodellen, bei denen die Einnahmen allein
aus der Verwertung der Daten im Geschift mit Dritten stam-
men, gerade nicht an die Nutzer iiberwilzt werden kann,
hitte die Besteuerung eine betrichtliche Minderung der
Gewinne dieser Anbieter zur Folge.
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Der vorliegende Beitrag soll der Frage nachgehen, ob Dienst-
leistungen, die im Internet unentgeltlich angeboten werden
und fiir die der Nutzer Zeit, Inhalt (Content), personliche
oder nutzungsbezogene Daten zur Verfiigung stellt, nach
geltender Rechtslage die schweizerische Mehrwertsteuer-
pflicht auslosen konnen.

2. HINTERGRUND

Die hier gegenstindlichen Internetdienste und Apps (nach-
folgend auch «Angebote») kénnen den Nutzern entweder
ganz kostenfrei oder zu einem sehr geringen Entgelt[4] be-
reitgestellt werden, weil sich die Anbieter unmittelbar oder
mittelbar durch Umsitze gegeniiber Dritten im Zusam-
menhang mit diesen Angeboten finanzieren (mehrseitiges
Geschiftsmodell). Wie beim traditionellen Anzeigenge-
schift in einer Zeitung wird den Nutzern wihrend der Ver-
wendung Werbung angezeigt. Eine Zeitung adressiert
dabei zwangsliufig einen grossen Leserkreis und kann die
Werbeleistung nur in einem vergleichsweise begrenzten
Umfang individualisieren (zum Beispiel nach regionaler
Ausgabe). Demgegeniiber kann bei Werbeleistungen, die
im engen Zusammenhang mit von Nutzern in Anspruch
genommenen Internetdiensten und Apps stehen, jeder
Nutzer individuell mit durch Algorithmen als passend
qualifizierten Werbeinhalten angesprochen werden. Ein
Anbieter erbringt gemiss jiingster BGH-Rechtsprechung
mit der Bereitstellung der Werbebanner eine Werkleistung
an Werbetreibende [5], die ihre Werbung ausschliesslich
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einer im Vorfeld definierten Nutzergruppe anzeigen méch-
ten.

Die Anbieter der Dienste und Apps setzen die Zustim-
mung des einzelnen Nutzers zu den Nutzungsbedingungen
und Datenschutzbestimmungen, die meist in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) gekleidet sind, voraus [6]. Durch
die Zustimmung wird der Anbieter in die Lage versetzt, auf
personenbezogene Daten zuzugreifen und diese automa-
tisiert auszuwerten. Zum einen soll dadurch die Nutzung
der Angebote verbessert werden (z.B. indem ein Dienst be-
stimmte Vorlieben fiir die Nutzung kennt oder antizipieren
kann) und zum anderen sind die Informationen auch wirt-
schaftlich wertvoll, weil sie selbstverstindlich auch der wei-
teren Individualisierung der personalisierten Werbung die-
nen. Durch die fortlaufende Nutzung ergibt sich ein aus-
sagekriftiges Profil iiber einen Nutzer.

Da die Dienste und Apps (weitgehend) kostenlos sind,
nimmt der Anbieter keine (oder nur geringe) Zahlungen von
denNutzern ein. Fraglich ist, ob die Zustimmung zur Daten-
bearbeitung im Sinne von Art. 3 lit. e des Datenschutzgeset-
zes (DSG)[7] durch die Nutzer eine Gegenleistung im Rah-
men eines tauschihnlichen Umsatzes nach Art. 24 Abs. 3des
Mehrwertsteuergesetzes (MWSTG) darstellt. Zusitzlich zu den
tatsichlich steuerpflichtigen Werbeleistungen an die Werbe-
treibenden unterlige dann auch die Zurverfiigungstellung
der Dienste und Apps der MWST, und zwar auch ohne tat-
sichliche Zahlung der Nutzer. Die MWST wiirde sich nach
bestimmten vorsteuerbelasteten Eingangskosten der An-
bieter bemessen und deshalb zu einer Minderung der aus
den Werbeleistungen generierten Einnahmen fiihren (vgl.
Abbildung).

3. MWST BElI UNENTGELTLICHEN LEISTUNGEN

3.1 Allgemeines. Der MWST unterliegen grundsitzlich le-
diglich Leistungen, die auf den Erhalt eines Entgelts ge-
richtet sind [8]. Leistungen, die nicht auf den Erhalt eines
Entgelts gerichtet sind, liegen ausserhalb des Geltungsbe-
reichs der MWST [9]. Mithin bedient sich der Gesetzgeber der
Fiktion, dass der zu besteuernde Endverbrauch (Ziel der
MWST) nur dann besteht, wenn er eine private Einkommens-
oder Vermdgensverwendung durch den Konsumenten be-
dingt[10].

Die erbrachte Leistung und das erwartete Entgelt miis-
sen in einem Austauschverhiltnis stehen und zwar in dem
Sinne, dass der Leistende leistet, weil er ein Entgelt von einer
individualisierbaren Leistungsempfingerin erwartet und
erwarten darf (Aspekt der Finalitit)[11]. Sodann bedarf es
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des Aspekts der Kausalitit, der besagt, dass die Leistungs-
empfingerin deshalb bezahlt, weil sie eine kostenpflichtige
Leistung erhilt oder zumindest erwarten darf[12].

Das Entgelt muss allerdings nicht unbedingt in Geldform
bestehen, sondern kann alles umfassen, was der Leistungs-
empfinger fiir den Erhalt einer Leistung aufwendet[13]. So
tritt beim Tausch oder tauschihnlichen Geschift kein Ent-
geltin Geldform zu Tage. Beim Tausch oder tauschihnlichen
Geschift geht die Rechtsprechung von zwei selbststindigen
Leistungen aus, fiir die wiederum je ein Entgelt zu entrich-
ten ist[14]. Folglich kann ein reiner Tausch (Gegenstand
gegen Gegenstand) im Sinne von Art. 237 des Obligationen-
rechts (OR) auch als zwei Kaufvertrige mit Verrechnungs-
abredebetrachtet werden. Ein Entgelt wird beim Tausch oder
tauschihnlichen Geschift nicht fingiert, vielmehr haben
beide Parteien eine Entgeltserwartung, die aber nicht in
Geldform besteht.

Dochnichtjede vermeintliche Gegenleistungistals Tausch
oder tauschihnliches Geschift zu qualifizieren: Das Vorhan-
densein von zwei voneinander losgelosten Leistungsverhilt-
nissen zwischen den gleichen Parteien mit blosser Verrech-
nung der beiden Entgelte begriindet keinen Tausch bzw.
kein tauschihnliches Geschift, denn die Leistung darf sich
nicht nur auf die Entgeltsentrichtung fiir eine selbst bezo-
gene Leistung beziehen [15].

3.2 Steuerbare unentgeltliche Leistungen als Ausnahme.
Abweichend von diesen Grundsitzen koénnen Leistungen

auch dann steuerbar sein, wenn sie nicht gegen Entgelt er-
bracht werden, aber durch eine gesetzliche Fiktion einer Leis-
tung gegen Entgelt gleichgestellt werden [16]. Eine steuer-
bare unentgeltliche Wertabgabe tritt jedoch nur bei der Er-
bringung von Leistungen fiir Zwecke ein, die ausserhalb des

Unternehmens liegen und soweit dafiir zuvor ein Vorsteuer-
abzuggeltend gemacht wurde. Der urspriinglich in Anspruch

genommene Vorsteuerabzug soll kompensiert werden, da es

bei der unentgeltlichen Leistung ohne unternehmerischen

Zusammenhang ansonsten zu einem unversteuerten Letzt-
verbrauch kime.

3.3 Nichtsteuerbare unentgeltliche Leistungen als Grund-
satz. Werden unentgeltliche Leistungen dagegen fiir unter-
nehmerische Zwecke erbracht, sind diese unentgeltlichen
Umsitze schon nach dem Gesetzeswortlaut nicht steuer-
bar[17]. In aller Regel wird die unentgeltliche Erbringung
dieser Leistung nimlich in irgendeiner Art und Weise dazu
bestimmt sein, die unternehmerische Gesamttitigkeit zu
fordern. Die Eingangsleistungen, fiir die urspriinglich ein
Vorsteuerabzug in Anspruch genommen wurde, kommen
der unternehmerischen Titigkeit des Unternehmers zugute.
Es besteht nicht die Gefahr eines systemwidrig unversteuer-
ten Letztverbrauchs, so dass der Vorsteuerabzug nicht korri-
giert oder kompensiert werden muss.

Mochte man die fiir die Nutzer kostenfreien Dienste und
Apps der MWST unterworfen sehen, setzt dies mangels Ent-
gelt in Form einer Geldzahlung zumindest eine mehrwert-
steuerrechtlich relevante Gegenleistung der Nutzer im Rah-
men eines tauschihnlichen Umsatzes voraus. Ohne solch
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Abbildung: DIENSTE VON WERBETREIBENDEN UND ANBIETERN
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eine Gegenleistung bleibt es schlicht bei der unentgeltli-
chen Erbringung von Leistungen, die aber nicht fiir Zwecke
ausserhalb des Unternehmens angesehen werden kann und
deshalb auch nicht der Eigenverbrauchsbesteuerung nach
Art. 31 Abs. 2 MWSTG unterworfen sein kann. Ob die Zu-
stimmung zur Bearbeitung der gesammelten personlichen
Nutzerdaten bereits eine qualifizierte Leistung im Rahmen
eines tauschihnlichen Umsatzes darstellt und deshalb zur
Besteuerung der kostenfrei angebotenen Leistungen der
Dienste und Apps fiihrt, ist anhand mehrwertsteuerlicher
Grundsitze des Leistungsverhiltnisses zu bestimmen.

4. VORAUSSETZUNGEN EINES TAUSCHS

ODER TAUSCHAHNLICHEN UMSATZES

4.1 Allgemeines. Wie bereits erwihnt, muss das Entgelt
nicht notwendigerweise in Geldform bestehen. Entgelt ist
vielmehr alles, was der Leistungsempfinger oder an seiner
Stelle eine Drittperson aufwendet, um die Leistung zu er-
halten [18].

v

(teilweise) kostenfreie Dienste und Apps

Beim reinen Tausch erbringen zwei Parteien einander ge-
genseitig Leistungen (in Form der Lieferung eines Gegen-
stands), die wiederum in einem ursichlichen und engen
Zusammenhang stehen [19]. Beim tauschihnlichen Umsatz
werden nicht Gegenstinde, sondern Gegenstinde gegen
Dienstleistungen oder Dienstleistungen gegen Dienstleis-
tungen getauscht. Da beim Tausch oder tauschihnlichen
Umsatz ein Entgelt in Geldform nicht oder zumindest nicht
sichtbar in Erscheinung tritt, kann man sich fragen, ob tiber-
haupt eine Leistung gegen Entgelt vorliegt.

Die Rechtsprechung geht bei Tausch und beim tauschihn-
lichen Umsatz von zwei selbststindigen Leistungen aus, fiir
die wiederum je ein Entgelt zu entrichten ist. Jede der Leis-
tungen muss also hinsichtlich ihres Inhalts die Vorausset-
zungen der Steuerbarkeit nach Art. 18 Abs. 1 MWSTG er-
fiillen. Die Gegenleistung muss allerdings selbst nicht der
MWST unterliegen, so dass auch zwischen einem steuer-
pflichtigen Unternehmer und einem Nichtunternehmer ein
tauschihnlicher Umsatz méglich ist|[20].
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4.2 Zwei entgeltliche Leistungen. Das Mehrwertsteuer-
recht kniipft aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise an tatsichliche Leistungsvorginge an. Ein zivilrecht-
lich wirksamer Vertrag ist keine zwingende Voraussetzung
fiir eine der MWST unterliegende Leistung. Umgekehrt ist
ein blosses Vertragsverhiltnis auch nicht steuerbegriindend.
Die zivilrechtlichen Vertragsverhiltnisse haben allenfalls
eine indizielle Wirkung bei der Bestimmung der an einem
Leistungsverhiltnis beteiligten Personen und bei der Frage,
ob zwischen Leistungen und Entgelt eine innere wirtschaft-
liche Verkniipfung besteht [21].

4.2.1 Zivilrechtliche Feststellungen zur Gegenseitigkeit. Das von
den deutschen und 6sterreichischen Autoren in Bezug ge-
nommene Urteil des Landgerichts (LG) Berlin betraf die Klage
eines Verbraucherschutzverbands gegen die Nutzungsbe-
dingungen und Datenschutzerklirung eines Suchmaschi-
nenbetreibers. Darin zitiert das Gericht insbesondere eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) aus dem Jahr
2005, wonach die Zurverfiigungstellung solcher Internet-
dienste zivilrechtlich keine Schenkungim Sinne des § 516 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) darstelle. Das Einverstindnis
zur Bearbeitung personlicher Nutzerdaten begriinde ein
Gegenseitigkeitsverhiltnis und mithin einen zivilrechtli-
chen Vertrag zwischen dem Betreiber und dem einzelnen
Nutzer. Der Anbieter und der einzelne Nutzer kénnen zu-
mindest in Fillen der ordnungsgemissen Anmeldung mit
einem Nutzerkonto als Vertragsparteien identifiziert wer-
den. Im Ergebnis unterligen die Nutzungsbedingungen
und die Datenschutzerklirung zumindest in diesen Fillen
den strengeren zivilrechtlichen Voraussetzungen fiir Allge-
meine Geschiftsbedingungen (anders als bei einer Schen-
kung). Das Ergebnis der Klage ist die Feststellung, dassin der
konkreten Ausgestaltung der Nutzungsbedingungen und
der Datenschutzerklirung eine gemiss §307 BGB nicht zu-
lissige unangemessene Benachteiligung der Nutzer be-
stiinde. Im Wesentlichen sei bei einer nutzerfeindlichen
Auslegung eine Datenerhebung ausserhalb der gesetzlichen
Erlaubnistatbestinde moglich, fiir die es allerdings an einer
wirksamen Zustimmung der Nutzer fehle, wenn die Nut-
zungsbedingungen und Datenschutzerklirungen wie im
entschiedenen Fall zu unbestimmt seien.

Das Urteil hat keinen steuerrechtlichen Hintergrund. Das
LG Berlin stellt zunichst einmal nur fest, dass bei der Zustim-
mung zu den Nutzungsbedingungen und Datenschutzbe-
stimmungen aufgrund eines Gegenseitigkeitsverhiltnisses
ein zivilrechtlicher Vertrag zustande kommt. Eine qualita-
tive Bewertung der Zustimmung zur Datenbearbeitung war
fiir das LG Berlin nicht notwendig. Feststellungen zur deut-
schen Umsatzsteuer wollte das Gericht sicherlich nicht tref-
fen. Der im entschiedenen Fall erkannte zivilrechtliche Ver-
trag ist nicht bereits mehrwertsteuerbegriindend, denn das
MWSTG kennt einen autonom auszulegenden Leistungs-
begriff. Die lediglich indizielle Wirkung des Zivilrechts be-
schrinkt sich vorliegend auf die Erkenntnis tiber die Betei-
ligten und deren Beweggriinde. Ob tatsichlich ein der MWST
unterliegendes Leistungsverhiltnis vorliegt, muss im nichs-
ten Schritt iiberpriift werden.
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4.2.2 Leistungsbegriff nach MWSTG. Der mehrwertsteuerrecht-
liche Leistungsbegriff beinhaltet die Lieferung eines Gegen-
standes und/oder die Erbringung einer Dienstleistung. Zu
den steuerbaren Dienstleistungen zihlen nicht nur das posi-
tive Tun, sondern auch das Dulden oder Unterlassen (sog. ne-
gative Leistungen) [22]. Doch nicht alle negativen Leistungen
sind fiir die MWST von Bedeutung. Sie sind lediglich dann
von Belang, wenn sie das Resultat eines eigentlichen Engage-

«Die Duldung von Eingriffen

in thren personlichen Rechtsbereich
durch die Anbieter ist unserer
Auffassung nach keine Leistung im
wirtschaftlichen Sinne.»

ments des Leistenden sind, durch welches dieser seinen Wil-
len manifestiert, sich zu enthalten oder ein Verhalten zu to-
lerieren und so bewusst einem Dritten einen wirtschaftli-
chen Vorteil zu verschaffen[23]. Leistungen, bei denen ein
tiber die Entgeltlichkeit hinausgehendes Interesse nicht ver-
folgt wird, sind zwar Leistungen im Sinne des Zivilrechts,
aber keine Leistungen im wirtschaftlichen Sinn und unter-
liegen daher nicht der MWST [24]. Bei einem Tausch oder
tauschihnlichen Umsatz miissen also beide inhaltlich ver-
bundenen Leistungen jeweils auf einen wirtschaftlichen
Erfolg gerichtet sein[25].

4.2.2.1 Leistung im wirtschaftlichen Sinne der Anbieter.
Durch die Verwendungsmaglichkeit der von den Anbietern
bereitgestellten Dienste oder Apps wird den Nutzern ein
wirtschaftlicher Vorteil zugewendet, so dass auch das kos-
tenfreie Angebot erst einmal zur Leistung im wirtschaftli-
chen Sinne fiihrt. Allerdings unterliegen nur gegen Entgelt
erbrachte Leistungen der MWST. Da das Angebot fiir die
Nutzer kostenlos ist (und im unternehmerischen Kontext
keine unentgeltlichen Wertabgaben vorliegen), kommt es
bei der Frage nach der Steuerbarkeit der Leistung als tausch-
ihnlicher Umsatz darauf an, ob die vom Anbieter voraus-
gesetzte Zustimmung der Nutzer zur Bearbeitung person-
licher Nutzerdaten ebenfalls eine Leistung im wirtschaft-
lichen Sinne ist.

4.2.2.2 Keine Leistung im wirtschaftlichen Sinne durch
die Nutzer. Bevor die Nutzer die kostenfrei angebotenen
Dienste und Apps verwenden konnen, miissen sie in der
Regel schon bei der Anmeldung oder vor dem Herunterladen
ausdriicklich den Nutzungsbedingungen und Datenschutz-
bestimmungen des Anbieters zustimmen. Wenn keine An-
meldung oder Registrierung erforderlich ist, kommt wohl
auch eine konkludente Zustimmung lediglich durch Ver-
wendung eines Dienstes in Frage. Die Zustimmung zu den
Nutzungsbedingungen und Datenschutzbestimmungen ist
aus Sicht der Anbieter insbesondere deshalb erforderlich,
weil im Hinblick auf bestimmte Handlungen, die in die in-
formationelle Selbstbestimmung der Nutzer eingreifen, ge-
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setzliche Zustimmungserfordernisse durch den einzelnen
Nutzer existieren (z.B. zur Auswertung von nutzerbezoge-
nen Standortdaten).

Bei der Zustimmung zu den Nutzungsbedingungen und
Datenschutzbestimmungen, die den Anbietern der kosten-
freien Dienste und Appsinaller Regel Handlungen erlauben,
die ohne Zustimmung nicht zulissig wiren, dulden die Nut-
zer also den Eingriffin ihre Personlichkeitsrechte (v.a. diein-
formationelle Selbstbestimmung bzw. sie verzichten aufden
gesetzlichen Datenschutz). Die Verwendung des kosten-
freien Angebotsist demnach nicht méglich, wenn der fiir das
Geschiftsmodell notwendige Eingriff in den hochstperson-
lichen Rechtsbereich nicht geduldet wird.

Eine Duldung kann zwar grundsitzlich Gegenstand einer
steuerbaren Leistung sein. Allerdings ist weiter zu priifen,
ob es sich bei der Duldung um eine Leistung im wirtschaft-
lichen Sinne handelt.

Das zivilrechtliche Persénlichkeitsrecht schiitzt nicht nur
ideelle, sondern auch vermogensrechtliche Aspekte einer
Person [26]. Angelehnt an die Feststellung, dass das Person-
lichkeitsrecht auch kommerzielle Interessen schiitzen kann,
stellt sich aus mehrwertsteuerrechtlicher Sicht die Frage, ob
die Nutzer durch die Zustimmung zur Datenbearbeitung
willentlich Eingriffe in eine tatsichlich vorhandene vermo-
genswerte Rechtsposition dulden.

Die Duldung von Eingriffen in ihren personlichen Rechts-
bereich durch die Anbieter ist unserer Auffassung nach keine
Leistung im wirtschaftlichen Sinne. Es mangelt bereits am
dazu notwendigen Leistungswillen der Nutzer, denn es
kann nicht unterstellt werden, dass die Nutzer den Anbie-
tern tatsichlich einen wirtschaftlichen Vorteil zukommen
lassen wollen. Fiir die Beurteilung des Leistungswillens der
Nutzer istauch nicht von Bedeutung, dass die Anbieter letzt-
lich Kapital aus dem Ergebnis der Duldung, nimlich den
gesammelten Daten, schlagen und der Nutzer dies auch
wissen kann.

Die Anbieter miissen sich das Bearbeitungsrechtallein des-
halb einrdiumen lassen, weil aus Griinden des Persénlichkeits-
schutzes bzw. des Datenschutzes als Teil des Personlich-
keitsschutzes gesetzliche Zustimmungserfordernisse exis-
tieren[27]. Es liegt die Vermutung nahe, dass die Nutzer der
Angebote ihre diesbeziiglichen Rechte nicht im Einzelnen
kennen und deshalb auch nicht wissentlich im Rahmen einer
mehrwertsteuerrechtlich relevanten Leistungserbringung
verwenden konnen. Die Nutzer haben ausserdem nicht die
Moglichkeit, eine Duldung der Datenbearbeitung in anderer
Artund Weise zum eigenen Vorteil wirtschaftlich zu verwer-
ten. Die Duldung der Datenbearbeitung kann zudem belie-
big oft und ohne Anspruch auf Ausschliesslichkeit gegen-
iiber einer beliebigen Zahl von Anbietern kostenloser Ange-
bote eingeriumt werden.

Des Weiteren ist es hochst fraglich, ob die Duldung der
Datenbearbeitung fiir die Nutzer iiberhaupt einen objekti-
ven Wert hat. Sollte es daran mangeln, kann nicht von einer
willentlichen Erbringung einer Leistung durch die Zuwen-
dung eines wirtschaftlichen Vorteils ausgegangen werden.
Offensichtlich besteht bei den Nutzern jedenfalls keine adi-
quate Zahlungsbereitschaft fiir die Angebote der Dienste
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und Apps. Ferner belegen Studien wiederholt, dass nur ein

sehr geringer Anteil der Nutzer die Nutzungsbedingungen

und Datenschutzbestimmungen der Anbieter, denen sie zu-
gestimmt haben, iiberhaupt lesen. Die Nutzer wissen dem-
nach weit tiberwiegend gar nicht, welchen Eingriffen in ihr
Personlichkeitsrecht sie tatsichlich zustimmen. Nach alle-
dem und angesichts der Inhalte, die Nutzer in sozialen Netz-
werken veroffentlichen, diirfte davon auszugehen sein, dass

die Nutzer solcher Angebote ihrem persénlichen Daten-
schutz in aller Regel offenbar keinen besonders hohen Wert
beimessen. Jedenfalls findet nach der allgemeinen Lebens-
erfahrungkeine wirtschaftliche Abwigung dariiber statt, ob

der Nutzen eines einzelnen kostenfreien Angebots ausrei-
chend ist, um die Duldung der Datenbearbeitung in Kauf
zunehmen. Mit der Nutzung jedes weiteren Dienstes diirfte

die Wertschitzung der informationellen Selbstbestimmung
auch weiter abnehmen, da bereits an anderer Stelle eine um-
fangreiche Aus- und Verwertung der eigenen Nutzerdaten

stattfindet. Es sollte aus unserer Sicht deshalb eher zutref-
fen, dass die Nutzer den gesetzlich normierten Konsumen-
tenschutz von vornherein als nicht anwendbar behandeln

wollen, soweit sie die Nutzungsbedingungen und Daten-
schutzbestimmungen eines Anbieters akzeptieren. Dement-
sprechend geben diese Nutzer bei der Duldung der Daten-
bearbeitung keine vermogenswerte Rechtsposition auf, die

alsHingabe eines wirtschaftlichen Vorteils im Rahmen eines

Leistungsverhiltnisses eingeschitzt werden konnte. Diese

Position wird auch durch die Beobachtung gestiitzt, dass ein

nur verschwindend geringer Teil der Nutzer von der ihnen

unter dem geltenden Datenschutzrecht zustehenden Mog-
lichkeit Gebrauch macht, Einsicht in die bei den Anbietern

tiber sie gespeicherten Daten zu nehmen oder diese 16schen

zu lassen.

In vielerlei Hinsicht ist die Auswertung von personen-
basierten Daten zudem eine notwendige Voraussetzung fiir
die Leistungserbringung durch die Anbieter. Die Duldung
zur Auswertung von Standortinformationen ist beispiels-
weise schon fiir die Nutzung der Navigations-Funktion, da-
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riiber hinaus fiir Hinweise auf nahegelegene Restaurants
oder Freunde in der Nihe erforderlich. Insofern méchten die
Nutzer durch die Duldung zur Datenauswertung den not-
wendigen Beitrag zur Leistung des Anbieters bringen, was
einem eigenen Leistungswillen im Sinne des Mehrwertsteu-
errechts entgegensteht. Insbesondere wird ein Nutzer nicht
danach unterscheiden, welche Daten zur Erbringung der
Leistungen tatsichlich benétigt werden und welche Daten
von Anbietern zusitzlich gespeichert werden. Es ist auch
nicht auszuschliessen, dass derzeit noch nicht fiir die Nut-
zung der Dienste benétigte Daten in Zukunft fiir zusitzli-
che Dienstangebote Verwendung finden kénnen.

In der Duldung der Datenbearbeitung liegt im Ergebnis
keine vermogenswerte, verkehrsfihige Rechtsposition und
den Nutzern kann kein mehrwertsteuerlich relevanter Leis-
tungswille unterstellt werden. Es besteht aus der subjektiven
Sicht der Nutzer im Hinblick auf die Duldung insbesondere
kein tiber eine Entgeltlichkeit hinausgehendes wirtschaftli-
ches Interesse, wenn lediglich den Nutzungsbedingungen
der Anbieter zugestimmt wird.

4.2.2.3 Verbrauch durch einen identifizierbaren Leistungs-
empfinger? Eine steuerbare Leistung setzt bei einem indi-
vidualisierbaren Leistungsempfinger einen Verbrauch im
Sinne des Mehrwertsteuerrechts voraus [28]. Bei Leistungen,
zu deren Ausfithrung sich die Vertragsparteien gegenseitig
verpflichtet haben, liegt der erforderliche Verbrauch durch
einen Leistungsempfinger grundsitzlich vor[29]. Das ver-
sprochene Tun, Dulden und Unterlassen ist der Vorteil, den
der Leistungsempfinger erhilt[30].

Die Bereitstellung der kostenfreien Dienste und Apps
fithrt bei den Nutzern grundsitzlich zu einem verbrauchs-
fihigen Vorteil. Allerdingsist esim Einzelfall fraglich, ob die
Leistungsempfinger fiir die Anbieter jeweils hinreichend in-
dividualisierbar sind. Die nicht bestimmungsgemisse, ano-
nyme Nutzung ist bei den meisten Angeboten moglich. Oft-
mals fithrt die anonymisierte Nutzung auch nicht zwingend
zum Schaden fiir die beabsichtige Leistungserbringung,
wenn zum Beispiel personalisierte Werbung auch ohne um-
fassendes Nutzerprofil schon aufgrund der aktuellen Nut-
zung eingeblendet werden kann. Fiir eine gezielte Werbung
diirften bereits auf dieser Basis Riickschliisse auf den aktuel-
len Nutzer méglich sein. Es kann umgekehrt selbst bei einer
freiwilligen oder aufgezwungenen Anmeldung mit einem
Nutzerkonto auch nicht ausgeschlossen werden, dass Perso-
nen das Nutzerkonto einer anderen Person verwenden, des-
halb nicht hinreichend identifizierbar sind und woméglich
auch ungewiinschte Daten in ein Nutzerprofil einfliessen,
die ein Anbieter im Grunde nicht haben méchte.

4.3 Inhaltliche Verkniipfungen der Leistungen erforder-
lich. Es muss beim tauschihnlichen Umsatz wie bei jedem
steuerbaren Umsatz ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen der Leistung und ihrer Gegenleistung im Sinne eines
synallagmatischen Austauschs bestehen [31]. Doch die Leis-
tungen diirfen andererseits lediglich durch die Modalitit der
Zahlungsvereinbarung, aber nicht inhaltlich miteinander
verbunden sein [32]. Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat
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bei einem schwach ausgeprigten Zusammenhang zwischen
einer Leistung und einer vermeintlichen Gegenleistung
die Entgeltlichkeit des Leistungsaustauschs verneint[33]. Im
Einzelnen ging es im entschiedenen Fall um Beratungsleis-
tungen offentlicher Rechtshilfebiiros, fiir die ein Leistungs-
empfinger allein anhand seiner personlichen Einkommens-
situation zahlen musste. Der EuGH erkannte in dieser Teil-
vergiitung keinen unmittelbaren Zusammenhang mit der
tatsichlich erbrachten Beratungsleistung, da diese unab-
hingig von Artund Umfang der tatsichlich durch die Rechts-
hilfestelle geleisteten Arbeit entschidigt wurde.

Auf der Grundlage dieser Argumentation ist im Hinblick
auf die Zustimmung zur Datenverwertung moglicherweise
auch die fehlende Entgeltlichkeit der Leistung von Online-
diensten vertretbar. Der Leistungsgegenstand besteht ge-
geniiber den Nutzern allgemein in der Leistungsbereitschaft,
durch die der fortlaufende Zugang zum Dienst gestattet ist.
Dagegen ist eine Verwertbarkeit von zusitzlichen, d. h. iiber
die fiir eine notwendige Leistungserbringung hinaus gesam-
melten Nutzerdaten nur bei einem tatsichlichen Zugriff auf
den Dienst méglich. Zudem hat der Anbieter keinerlei Kont-
rolle iiber die Qualitit der Daten oder tiberhaupt einen An-
spruch auf das Erhalten von Daten, die tatsichlich nicht im
Zusammenhang mit dem Nutzererlebnis des Dienstes ste-
hen. Nutzer konnen ohne weiteres den Verlauf und die Coo-
kies ihres Browsers 16schen, bevor sie einen Dienst aufrufen.
Ferner besteht die Moglichkeit, in einem Browser sogenannte
private Fenster zu verwenden, wodurch die aufgerufenen
Webseiten oder heruntergeladenen Inhalte nicht gespeichert
werden, sondern nur fiir bestimmte Parteien ersichtlich sind
(insb. fiir den Internetanbieter oder die besuchte Webseite
selbst).

Da der Umfang der verwertbaren Daten weder fiir den
Anbieter noch fiir den Nutzer im Vorfeld absehbar oder gar
bestimmbar ist, halten wir die Annahme eines fehlenden
Zusammenhangs mit einer Gegenleistung der Nutzer fiir
vertretbar. In der Literatur wird (noch ohne abschliessende
Wertung) das Gegenargument ins Feld gefiihrt, dass ein un-
mittelbarer Zusammenhang zwischen dem Zugangsrecht
und den tatsichlich verwertbaren Daten aufgrund einer eher
abstrakten Leistungsbeziehung mit einem blossen Recht der
Verwertung «irgendwelcher Daten» ausreichen wiirde [34].
Dies scheint wiederum nicht tiberzeugend, da der Ausgangs-
punkt der angestossenen Diskussion in der Rolle der Daten
als Werttreiber und wesentliches Mittel der Finanzierung
besteht.

Die Zustimmung zur Datenbearbeitung ist nichts anderes
als eine vom Anbieter vorausgesetzte Nutzungsbedingung,
ohne die eine Nutzung der Angebote von vornherein ausge-
schlossen ist. Da die Zustimmung also zwingend erforder-
lich ist, sind die Leistung und die Zustimmung als vermeint-
liche Gegenleistung nicht nur durch die Modalititen der
Zahlungsvereinbarung, sonderninhaltlich verbunden, denn
sie bedingen sich gegenseitig.

Die Nutzer erbringen bei der blossen Zustimmung zu
Nutzungsbedingungen keine Leistung an den Anbieter und
sie schulden erst recht nicht gegeniiber den ihnen unbekann-
ten Werbeleistenden die Duldung der Datenbearbeitung
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durch den Anbieter, der die Nutzerdaten im Geschift mit
Dritten monetisiert.

4.4 Gegenwert muss in Geld ausdriickbar sein. Das Ent-
gelt besteht beim tauschihnlichen Umsatz zwar nicht in
Geld, aber die Gegenleistung muss zumindest in Geld aus-
driickbar sein [35]. Die Duldung einer fortlaufenden Bearbei-
tung nutzerbezogener Daten ist den obigen Ausfithrungen
nach bereits mangels Leistungswillen der Nutzer keine steuer-
bare Leistung. Dartiber hinaus ist der Verzicht auf den gesetz-
lich normierten Pers6nlichkeits- und Datenschutz aufgrund
seiner abstrakten Natur und der sehr unterschiedlichen
Wertschitzung der informationellen Selbstbestimmung
womdglich auch nicht in Geld ausdriickbar. Zum einen er-
scheint es sehr fraglich, ob die Nutzer denselben gesammel-
ten Informationsgehalt, den der Anbieter Stiick fiir Stiick
durch die Verwendung eines Angebots und durch die Dul-
dung der Datenbearbeitung erhilt, auch gegen Zahlung
eines Geldbetrags an einen Interessierten verkaufen wiirden.
Zum anderen diirfte der Anteil der tatsichlich verwertbaren
Daten kaum verlisslich zu bestimmen sein. Die 6ffentlich
einsehbaren meistgesuchten Begriffe bei einem grossen
Suchmaschinenanbieter legen zum Beispiel oftmals nahe,
dass diese keiner unmittelbaren kommerziellen Verwertbar-
keit zuginglich sein diirften (im Jahr 2015 u. a. «Sonnenfins-
ternis»), weshalb die Duldung der Datenbearbeitung eine
hochst abstrakte Position ist[36].

Der EuGH hat vor kurzem entschieden, dass die digitale
Wihrung «Bitcoin» aus mehrwertsteuerrechtlicher Sicht
fiir Zwecke einer moglichen Steuerbefreiung von Finanz-
dienstleistungen einem gesetzlichen Zahlungsmittel gleich-
zustellen sei, weil sie von den Nutzern genau wie ein gesetz-
liches Zahlungsmittel verwendet werde.

Von Beftirwortern einer Steuerpflicht des mehrseitigen
Geschiftsmodells kénnte auf dieser Grundlage vorgetragen
werden, dass sich der Wert von persénlichen Nutzerdaten in
einer Art neuer, durch die gegenseitige Vereinbarung von
Dienstund nutzerakzeptierten Wihrung widerspiegelt. Die-
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ser Ansatz wire in erster Linie auf die Sichtweise des Konsu-
mentenschutzes zuriickzufiihren, demgemiss die Internet-
dienste keineswegs kostenfrei, sondern mit personlichen
Daten zu «bezahlen» seien.

DieBegriindung des EuGH zu Bitcoins auf das mehrseitige
Geschiftsmodell mit der Verwertung von Nutzerdaten zu
iibertragen und damit simtliche Nutzerdaten zu einer
Pseudo-Wihrung zu machen, tiberzeugt nicht. Der wesent-
liche Unterschied von Nutzerdaten zu einer digitalen Wih-
rung besteht darin, dass die Bitcoins tatsichlich wissentlich
und willentlich von beiden Vertragsparteien als eindeutig
beziffer- und handelbare Wihrung genutzt werden sollen.
Auch gibt der Algorithmus von Bitcoins prizise vor, wie Bit-
coins geschaffen werden kénnen. Allein der Umstand, dass
in beiden Konstellationen ein Bezug zum Internet besteht,
fithrt noch nicht zu einer qualitativen Gleichartigkeit. So
konnen Bitcoins von den Nutzern beliebig in gesetzliche
Wihrungen getauscht und wie gesetzliche Zahlungsmittel
bei teilnehmenden Hindlern und Banken zur Zahlung ver-
wendet werden. Demgegeniiber haben Nutzer nach der Zu-
stimmung zu den AGB und Datenschutzbestimmungen im
mehrseitigen Geschiftsmodell gerade nicht die Moglichkeit,
wie bei einem traditionellen Zahlungsmittel {iber die Ver-
wendung ihrer Daten bewusst und fiir einzelne abgrenzbare
Transaktionen mit Anbietern zu entscheiden und nehmen
ihre Daten auch nicht mit einem bestimmten, bezifferbaren
Wert wahr. Ferner konnen personenbezogene Daten vom
Nutzer auch nicht in andere (digitale) Wihrungen oder an-
dersartige Leistungen getauscht werden. Nach der Begriin-
dung des EuGH in der oben genannten Rechtsprechung
wiren dies jedoch die Grundvoraussetzungen dafiir, um tat-
sichlich von einer digitalen Wihrung auszugehen.

4.5 Zwischenergebnis. Die Duldung der Nutzer von Ein-
griffen in ihren hochstpersénlichen Rechtsbereich der infor-
mationellen Selbstbestimmung ist eine notwendige Voraus-
setzung und Nutzungsbedingung fiir die Verwendung der
kostenfreien Angebote. Nutzer, die diesen Bedingungen zu-
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stimmen, messen dem Schutz ihrer persénlichen Daten of-
fensichtlich von vornherein keinen wirtschaftlichen Wertbei
und erkliren den ihnen zugestandenen Personlichkeits- und
Datenschutz fiir nicht bzw. nur eingeschrinkt anwendbar,
soweit sie die Nutzungsbedingungen und Datenschutz-
bestimmungen akzeptieren. Die Duldung der Datenbearbei-
tung kann beliebig oft und ohne Anspruch auf Ausschliess-
lichkeit gegeniiber einer beliebigen Zahl von Anbietern kos-
tenloser Angebote eingeriumt werden und ist nicht in
anderer Art und Weise wirtschaftlich durch die Nutzer ver-
wertbar. Diese Nutzer geben bei der Duldung der Datenbear-
beitung im Ergebnis insbesondere keine vermogenswerte
Rechtsposition auf, die als Hingabe eines wirtschaftlichen
Vorteils im Rahmen eines Leistungsverhiltnisses einge-
schitzt werden konnte. Auf erhebliche Schwierigkeiten bei
der Bestimmung eines zutreffenden Leistungsempfingers
wurde hingewiesen.

Der tauschihnliche Umsatz bedingt, dass eine Leistung
und eine Gegenleistung kausal zusammenhingen (do ut
des)[37]. Ander zwingenden Voraussetzung der Duldung der
Datenbearbeitung lisst sich aber erkennen, dass die Erbrin-
gung der kostenlosen Leistung und ebenjene Duldung nicht
durch die Modalititen der Entgeltvereinbarung verkniipft
sind, sondern sich gegenseitig bedingen. Die Voraussetzun-
gen fiir einen tauschihnlichen Umsatz sind aus den genann-
ten Griinden von vornherein nicht gegeben.

Diese Voraussetzungen und Zusammenhinge verkennen
die genannten Autoren Melan, Wecke und Pfeiffer in ihren
Aufsitzen offenbar vollstindig, wenn sie fortlaufend aufden
Wert der Daten und auf Datenleistungen abstellen. Die Daten
sind erst nach der Sammlung und Aufbereitung durch den
Anbieter der kostenlosen Angebote handelbar und unterlie-
gendann im Falle einer Verdusserung (zum Beispiel in Form
von Nutzerprofilen) oder Verwertung im Rahmen der besteu-
erten Umsitze der MWST. Ein MWST-Sparmodel ist hierin
nicht zu erkennen. Die auf der gegenteiligen Auffassungen
basierten Folgetiberlegungen der Verfasser der in Bezug ge-
nommenen Aufsitze tragen deshalb ebenfalls nicht. Soweit
die Verfasser in bestimmten Konstellationen den Leistungs-
willen der Nutzer zwar nicht gegentiber dem Anbieter, offen-
bar aber mittelbar gegeniiber dem Werbetreibenden als gege-
ben betrachten, kann dem ebenfalls nicht gefolgt werden. Es
fehlt den Nutzern bei der Duldung einer Datenbearbeitung
durch den Anbieter schon mangels Kenntnis iiber einen ein-
zelnen Werbetreibenden an der klaren Identifizierbarkeit
eines Leistungsempfingers ihrer vermeintlichen Leistung.
Aus wirtschaftlicher Sicht mochten die Nutzer eher keine
Leistung an den Werbetreibenden erbringen, sondern ledig-
lich den von ihnen als kostenfrei wahrgenommen Dienst nut-
zen [38]. Die Finanzierung des Angebots durch eine Moneti-
sierung im Geschift mit Dritten Zndert nichts am fehlenden
Leistungswillen der Nutzer.

5. KEIN STEUERVORTEIL DURCH KOSTENFREIE
DIENSTE UND APPS

Der offenkundig fiskalisch motivierte Standpunkt, dass
kostenfreie Dienste und Apps der MWST unterworfen wer-
den sollten, tiberzeugt auch in systematischer Hinsicht
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nicht. Diese Erkenntnis hat sich u.a. auch auf der Ebene des
Rates der EU durchgesetzt, wo derzeit statt einer Besteue-
rung eines vermeintlichen Leistungsverhiltnisses eine soge-
nannte «Ausgleichsteuer» als Alternative diskutiert wird,
bei der tatsichlich an die Einkiinfte der Anbieter angekniipft
wiirde[39].

5.1 Keine Einkommensverwendung durch die Nutzer.
In systematischer Hinsicht soll die MWST den Verbrauch
von Waren und Dienstleistungen belasten. Dabei wird in der
Theorie entweder an den blossen Konsum einer Leistung
oder an die damit verbundene Einkommens- oder Vermo-
gensverwendung des Verbrauchers angekniipft (Verbrauchs-
steuer) [40]. Im Hinblick auf die Leistung von Onlinediens-
ten kann vertreten werden, dass die Nutzer durch die Zu-
stimmung zur Datenverwertung weder Einkommen noch
Vermogen verwenden (insb. in Abgrenzung zur Zahlung fiir
den Premiumzugang). Eine mittelbare Einkommens- oder
Vermégensverwendung durch den von personalisierter Wer-
bung indizierten Konsum von Waren oder Dienstleistungen
ausserhalb der Dienste ist unserer Auffassung nach nicht
ausreichend, um schon fiir die vorgelagerte Leistungser-
bringung durch Anbieter einen entgeltlichen Leistungsaus-
tausch anzunehmen. Der Zusammenhang ist zum einen
sehr vage und es ist auch fraglich, ob es bei einem einzelnen
Nutzer iiberhaupt zu einem Konsum aufgrund einer ange-
zeigten Werbung kommen wird. Zum anderen wirft die mit-
telbare Betrachtungsweise einer Entgeltlichkeit unweiger-
lich Fragen der Doppelbesteuerungauf, daderanschliessende
Konsum in der Regel selbst einer Umsatzsteuer unterliegen
wird. Eine einzige Einkommens- oder Vermdgensverwen-
dung darf unseres Erachtens nicht als Gegenleistung fiir
zwei verschiedene Leistungsbeziige herangezogen werden.

5.2 Problematik durch den BEPS-Report erfasst. Im ab-
schliessenden BEPS-Report 2015 werden unter anderem die
Schwierigkeiten aufgezeigt, die eine immer schneller fort-
schreitende Digitalisierung der Wirtschaft fiir die Sicherung
des Steueraufkommens der einzelnen Staaten mit sich
bringt. Dazu zihlt neben der einfachen Méglichkeit des
Direktbezugs von Leistungen aus dem Ausland ohne steuer-
liche Prisenz des Leistenden im Inland auch die Gewinnung
von Nutzerdaten als Geschiftsgrundlage im mehrseitigen
Geschiftsmodell. Zu den hier gegenstindlichen kosten-
freien Angeboten wird festgestellt, dass es jedenfalls nur
dann zuumsatzsteuerlichen Auswirkungen kommen konne,
wenn die Angebote gegen eine nicht geldgleiche Gegenleis-
tung erbracht werden [41]. Dies entspricht im Wesentlichen
dem Erfordernis eines entgeltlichen Umsatzes, der nicht in
Geld, aber in einer in Geld ausdriickbaren anderen Gegen-
leistung bestehen kann (tauschihnlicher Umsatz). Auf die
Voraussetzungen dafiir wurde im ersten Teil des Aufsatzes
eingegangen. Im folgenden sollen zusitzliche Uberlegun-
gen dazu angestellt werden, weshalb die kostenfreie Er-
bringung der Dienste und Apps, bei denen durch die Nutzer
trotz des Verbrauchs einer Leistung keine Umsatzsteuer ge-
zahlt werden muss, nicht als Steuervermeidung angesehen
werden kann.
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5.3 Keine Erlangung eines Mehrwertsteuervorteils. Die
Nutzer dulden die umfangreiche Verwertung ihrer persénli-
chen Daten, die ein Anbieter durch die Verwendung der
Dienste und Apps erhilt. Durch die fortwihrende Nutzung
entsteht ein aussagekriftiges Nutzerprofil, das es dem An-
bieter ermdglicht, zielgerichtet personalisierte Werbeleis-
tungen zu erbringen. Der Mehrwert besteht im Vergleich
zum klassischen Anzeigegeschift ohne Personalisierung
darin, dass den Werbetreibenden eine wirksamere Form der
Werbung ermdglicht wird. Dementsprechend erhéht sich
deren Zahlungsbereitschaft.

Die Werbeleistungen unterliegen grundsitzlich an dem
Ort der MWST, an dem der Leistungsempfinger den Sitz sei-
ner wirtschaftlichen Titigkeit hat[42]. Wird die Werbeleis-
tung tatsichlich an eine Betriebsstitte des Leistungsempfin-
gers erbracht, gilt deren Belegenheitsort als Ort der Dienst-
leistung [43]. Erbringt ein Anbieter also eine Werbeleistung
anein Unternehmen mit dem Ort der wirtschaftlichen Titig-
keit im Inland, unterliegt die Werbeleistung insgesamt der
MWST. Werbeleistungen an im Ausland ansissige Unter-
nehmen kénnen als an deren inlindische Betriebsstitte er-
bracht gelten, wenn die Werbeleistung auf den schweizeri-
schen Markt zugeschnitten ist[44].

Der Mehrwert, den die Personalisierung der Werbung mit
sich bringt, wird schon durch die hohere Bemessungsgrund-
lage der Werbeleistung gegeniiber dem Werbetreibenden von
der MWST erfasst. Wollte man zusitzlich auch das kosten-
freie Angebot der Dienste und Apps der MWST unterwerfen,
so miisste diese MWST-Schuld ebenfalls aus der Bemessungs-
grundlage der bereits besteuerten Werbeleistung finanziert
werden. Im Ergebnis wire derselbe Umsatz wenigstens wirt-
schaftlich doppelt mit MWST belastet [45]. Dieses Ergebnis
ist insbesondere deshalb nicht vertretbar, weil die kosten-
freien Angebote dazu bestimmt sind, die bereits besteuerte
Werbeleistung zu férdern. Die mit der Werbeleistung erziel-
ten Umsitze miissen natiirlich auch die Kosten der Angebote
decken.

Es kann aus systematischer Sicht im Ubrigen auch keinen
Unterschied machen, ob die aufgrund der Duldung gewon-
nenen Daten verkauftanstatt zu Werbezwecken genutzt wer-
den. Daauchein Verkauf der Nutzerprofile grundsitzlich der
MWST unterliegt, wiren die kostenfreien Angebote auch in
diesem Fall dazu bestimmt, diese besteuerte Titigkeit zu
fordern (bzw. zu erméglichen).

5.4 Unternehmereigenschaft der Nutzer. Weiter spricht
gegen die Steuerpflicht eines Leistungsaustauschs mit Nut-
zerdaten, dass die Nutzer fortlaufend und gegeniiber einer
Vielzahl von Anbietern die Zustimmung zu einer Datenver-
wertung geben und aufgrund dieser nachhaltigen Titigkeit
zur Erzielung wirtschaftlicher Vorteile selbst zu Unterneh-
mern wiirden. Dieses Ergebnis erscheint befremdlich, da
sich nichts an der Rolle der Nutzer als Konsumenten eines
Online-Angebots dndern kann, wenn der Anbieter eine be-
stimmte Finanzierungsstruktur unter Monetarisierung von
Nutzerdaten oder eine Zahlung in Geldform wihlt.

An die andernfalls anzunehmende Unternehmereigen-
schaftder vielen Millionen Nutzer schliessen sich Fragen der
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Vorsteuerabzugsberechtigung fiir die Nutzung des Netz-
werks selbst oder fiir die «Lieferung der Daten» verwendete
Peripherie. Es ist zu vermuten, dass die Steuerverwaltung
miteinem aus den verschiedensten Geschiftsmodellen resul-
tierenden Bearbeitungsaufwand weit iiberfordert wire, was
hinsichtlich der Erhebung der korrekten MWST eine Un-
gleichbehandlung verschiedener Mitglieder zur Folge hitte.
Sollte sich dies bewahrheiten, kénnte auf derartige Sachver-
halte bezogen ein strukturelles Vollzugsdefizit vorliegen, so
dass die Besteuerung insgesamt nicht verfassungskonform
widre.

Dieses Ergebnis wire ausserdem auch nicht mit der Tat-
sache in Einklang zu bringen, dass auch in traditionellen
Handels- und Dienstleistungsbeziehungen ausserhalb des
Internets Kundendaten gewinnbringend fiir Werbeleistun-
gen eingesetzt werden, ohne dass dies zu einer Mehrwert-
steuerpflicht fithren wiirde.

5.5 Verschwindend tiefe Bemessungsgrundlage. Selbst
wenn man die Zustimmung zur Datenbearbeitung als
Gegenleistung fiir die Erbringung der kostenfreien Dienste
als fiir die MWST relevanten tauschihnlichen Umsatz sihe,
wire die Bemessungsgrundlage fiir die MWST wohl ver-
schwindend klein.

Nach Art. 24 Abs.3 MWSTG gilt beim tauschihnlichen
Umsatz der Marktwert jeder Leistung als Entgelt fiir die
andere Leistung. Das Gesetz weicht beim tauschihnlichen
Umsatz von der Grundregel in Art. 24 Abs.1 MWSTG ab,
welche auf den von den Parteien bestimmten Wert abstellt.
Da beim tauschihnlichen Umsatz zwei selbststindige Leis-
tungen vorliegen, ist deren Marktwert unabhingig vonein-
ander zu beurteilen [46]. Bemessungsgrundlage fiir die vom
Nutzer erbrachte Leistung (Zustimmung zur Bearbeitung
personlicher Nutzerdaten) ist der Marktwert der vom Anbie-
ter dem Nutzer gegeniiber erbrachten Leistung. Umgekehrt
istdie Bemessungsgrundlage fiir die vom Anbieter erbrachte
elektronische Dienstleistung der Marktwert der Zustim-
mung zur Bearbeitung personlicher Nutzerdaten.

Der Marktwert der Zustimmung zur Bearbeitung per-
sonlicher Nutzerdaten diirfte kaum hoher als Null sein,
zumal der Nutzer nicht einmal Kosten zu tragen hat, wenn
er der Bearbeitung zustimmt.

6. FAZIT

Angesichts der abstrakten Zusammenhinge und der teils
kontrovers diskutierten Aspekte des Datenschutzes iiber-
rascht es, mit welcher Uberzeugung die Reprisentanten der
deutschen und 6sterreichischen Finanzverwaltungen die
Steuerbarkeit der kostenfreien Angebote herbeischreiben.
Bei einer umsichtigen Priifung dieser Leistungskomplexe
dringensich jedenfalls gleich an mehreren Stellen Bedenken
an diesen Auffassungen auf.

Das kostenfreie Angebot der Dienste und Apps, deren Nut-
zung erst nach Zustimmung zu den Nutzungsbedingungen
und Datenschutzvereinbarungen méglich ist, dient der Un-
terstiitzung der besteuerten Werbeleistungen im Rahmen
derselben Angebote. Ohne die Duldung der Datenbearbei-
tung wire auf der Grundlage der Angebote schliesslich auch
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ein klassisches, weniger profitables Anzeigegeschift ohne
personalisierte Werbung moglich. Dementsprechend ist die-
ses Thema unter klaren Vorbehalten im BEPS-Report einge-
fasst. Auch dort wird erkannt, dass eine indirekte Besteue-
rung der kostenfreien Angebote eine Gegenleistung der
Nutzer erfordert. Die zum klassischen Anzeigegeschift hin-
zugetretene Duldung der Bearbeitung von Personendaten ist
keine Leistung im Sinne von Art. 18 Abs. 1 MWSTG. Es man-
gelt schon am Leistungswillen der Nutzer. Soweit die Zivil-
gerichte von einem Gegenseitigkeitsverhiltnis ausgehen, er-
schopft sich dieses in einer Leistung im zivilrechtlichen
Sinne. Es liegt dagegen keine fiir die Steuerbarkeit vorausge-
setzte Leistung im wirtschaftlichen Sinne vor, da die Nutzer
durch den teilweisen Verzicht auf ihre Personlichkeitsrechte
keine vermogenswerten, verkehrsfihigen Rechtspositionen
aufgeben und demnach keinen wirtschaftlichen Vorteil in
Sinne des MWSTG zuwenden. Dass die Anbieter durch die
Duldung in die Lage versetzt werden, tatsichlich wirtschaft-
liche Vorteile zu erzielen und die Nutzer dies auch wissen
kénnen, ist fiir diese Betrachtung unerheblich. Der tausch-
dhnliche Umsatz bedingt, dass eine Leistung und eine Ge-
genleistung synallagmatisch zusammenhingen («ich gebe,
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damit du gibst»). An der zwingenden Voraussetzung der
Duldung der Datenbearbeitung lisst sich aber erkennen,
dass die Erbringung der kostenlosen Leistung und ebenjene
Duldung nicht durch die Modalititen der Entgeltvereinba-
rung verkniipftsind, sondern sich gegenseitig bedingen. Die
Voraussetzungen fiir einen tauschihnlichen Umsatz sind
aus den genannten Griinden von vornherein nicht gegeben.
Es ist auch keine gesetzgeberische Initiative zur Besei-
tigung ungerechtfertigter Steuervorteile notwendig. Der
durch die gewonnenen Nutzerdaten generierte Mehrwert
unterliegt bereits der Mehrwertbesteuerung, im dem sich
die besteuerte Werbeleistung entsprechend verteuert. Die
Werbeleistungen gelten gemiss Art. 8 Abs. 1 MWSTG als
grundsitzlich an dem Ort ausgefiihrt, an dem der Empfin-
ger der Werbeleistung den Sitz seiner wirtschaftlichen Titig-
keit oder eine Betriebsstitte hat, die die Leistung tatsichlich
verwendet. In aller Regel wird die Leistung unmittelbar
durch den direkten Leistungsbezug oder mittelbar konzern-
intern bzw. als Preisbestandteil weiterbelastet und letztlich
in dem Land versteuert werden, in dem die Adressaten der
Werbung ansissig sind. ]

Anmerkungen: *Dieser Artikel basiert auf einem
Aufsatz, den die Autoren Looks und Bergau unter
dem Titel «Tauschihnlicher Umsatz mit Nutzer-
daten — Kein Stiick vom Kuchen», in der MWStR
2016, S. 864 ff. verdffentlicht haben. Mithin ist es
moglich, dass dieser Artikel Textteile aus jenem
Aufsatz {ibernimmt. 1) Bejahend: Melan/Wecke,
Umsatzsteuerpflicht bei kostenlosen Internetdiens-
ten und Smartphone-Apps, DStR 2015, S. 2267 ff.
und S. 2811 f. Die beiden Verfasser sind Oberregie-
rungsrite in Hamburg und haben die Aufsitze in
nicht-dienstlicher Eigenschaft versffentlicht. Aig-
ner/Briumann/Kofler/Tumpel, Digitale Leistun-
gen ohne Geldzahlung im Internet, SKW-Heft 6,
20.2.2017, S. 349 mit Hinweis auf die Forderungen
des 6sterreichischen Bundeskanzlers Kern, der
auch die Besteuerung von unentgeltlichen Inter-
netleistungen fordert. Ablehnend: Looks/Bergau,
Tauschihnlicher Umsatz mit Nutzerdaten — Kein
Stiick vom Kuchen, MwStR 2016, S. 864. 2) Landge-
richt Berlin, Urteil v. 19.11.2013, 15 O 402/12. 3) Das
Thema hat allerdings eine weitergehende Bedeu-
tung, da die Auswertung von Nutzerdaten zur Ver-
besserung von Angeboten zumindest ein Bestand-
teil vieler Leistungen geworden ist (zum Beispiel
auch durch Kreditkartenanbieter, die ebenfalls
Transaktionsdaten der Kunden nutzbar machen).
4) Oftmals werden insbesondere Apps sowohl in
einer kostenfreien oder sehr giinstigen Version mit
Werbung und in einer teureren Version ohne Wer-
bung angeboten. Der reine Verzicht auf die Wer-
bung muss dabei nicht zwingend gleichbedeutend
mit einem Verzicht auf die Datenverwertung sein,
da gleichwohl ein Nutzerprofil erstellt und an
Dritte verkauft werden konnte. 5) Vgl. BGH, Urteil
V. 22.3.2018, VII ZR 71/17, BB 2018, 976; zu den ver-
schiedenen Angeboten von kostenfreien oder ge-
ring entgeltlichen Diensten und Apps; vgl. auch
BEPS 2015 Final Report, Action 1, 4.2.3, S. 58 und
104. 6) Beispielsweise verlangen die Anbieter die
Zustimmung zu sog. Cookies zur Identifizierung
des Nutzers. Cookies sind in einer Datei auf einem
lokalen Rechner abgelegte Daten einer Website, die
den Nutzer, der an diesem Rechner das World Wide
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Web nutzt, eindeutig identifizieren und Informati-
onen iiber sein Surf-Verhalten speichern konnen,
sodass zwischen zwei Verbindungen des Nutzers
zur Website die bisherigen Aktionen, die fiir die
Webseite von Interesse sind, zwischengespeichert
werden konnen. 7) Gemiss dieser Bestimmung ist
unter der Bearbeitung von Daten jeder Umgang
mit Personendaten, unabhingig von den angewen-
deten Mitteln und Verfahren, insbesondere das
Beschaffen, Aufbewahren, Verwenden, Umarbeiten,
Bekanntgeben, Archivieren oder Vernichten von
Daten zu verstehen. 8) Vgl. Art. 3lit. ¢, d, e MWSTG.
9) Vgl. zum Ganzen: Rohner, Die Erbringung von
Lieferungen und Dienstleistungen ohne Erwar-
tung eines Entgelts. Ein Fall fiir die MWST? ASA 86,
S.513ff.,; OECD, International VAT/GST Guidelines,
November 2015, S. 15, http://www.oecd.org/tax/
consumption/international-vat-gst-guidelines.pdf,
zuletzt besucht am 13.3.2018. 10) Rohner (Anm. ),
S.515. 11) Vgl. Rohner (Anm. 9), S. 522; vgl. auch
zum Erfordernis der «identifizierbaren Person»
das Urteil des EuGH v. 18.12.1997, C-384/95, Rs.
Landboden-Agrardienste. 12) Rohner (Anm. 9),
S.522.13) Vgl. Art. 3 lit. f MWSTG. 14) BGer, Urteile
V. 13.2.2002, 2A.150/2001, E. 7a und v. 9.8.2016,
2C_100/2016, E. 3.3.1; BVGer, Urteil v. 21.5.2013,
A-6001/2011, E. 3.3.1. 15) Vgl. Rohner (Anm. 9), S. 533.
16) Vgl. Art. 24 Abs. 1t MWSTG. 17) Vgl. Art. 18 Abs. 1
MWSTG. 18) Vgl. Art. 3 lit. f MWSTG; Rohner
(Anm. 9), S.517. 19) Vgl. Rohner (Anm. 9), S. 532.
20) Vgl. Biilow in Schwarz/Widmann/Radeisen,
UStG, § 3 Abs. 12, Rz. 4. 21) Vgl. BVGer, Urteil v.
8.7.2015, A-6831/2013, E.3.1.6; EuGH, Urteil v.
20.6.2013 C-653/11, Paul Newey, MwStR 13, S. 373;
BFH, Urteil v. 30.3.2006 V R 9/03, BStBl 11 06, 933,
m.w.N.; und BFH, Urteil v. 24.2.2005, V R 1/03,
BFH/NV 05, 1160, m.w.N. 22) Art. 3 lit. e MWSTG.
23) BVGer, Urteil v. 8.7.2015, A-6831/2013, E. 3.1.4.
24) Vgl. Peltner, in Weymiiller, §1 UStG, Rz. 44;
BFH, Urteil v. 31.7.1969, V 94/65, BStBl 11 S. 637;
vgl. auch Abschn. 1.1 Abs. 3 S. 2 und Abschn. 2.3 5. 3
Abs. 18. 4 UStAE. 25) Vgl. Fritsch, in Reif$/Kraeusel/
Langer; §3 UStG, Rz. 714.6. 26) BGE 137 11 431,
E. 2.2.1; Biichler, Die Kommerzialisierung von Per-

sonlichkeitsgiitern: Zur Dialektik von Ich und
Mein, Archiv fiir die civilistische Praxis, 206. Bd.,
2006, S. 324. 27) Vgl. Art. 1DSG. 28) Rohner (Anm. 9),
S. 523f. 29) Vgl. EuGH, Urteil v. 29.2.1996, C-215/94,
Rs. Mohr, DStR 1996, S. 421. 30) Vgl. BFH, Urteil v.
24.8.2006, V R 19/05, BStBI I1 2007, 187. 31) Rohner
(Anm. 9), S. 522. 32) Vgl. EuGH, Urteile v. 2.6.1994,
C-33/93 und v. 3.7.2010, C-380/99. 33) Vgl. EuGH,
Urteil v. 29.10.2009, C-246/08, Europiische Kom-
mission gg. Republik Finnland, EU:C:2009:671.
34) Vgl. Pfeiffer, VAT on «Free» Electronic Services,
International VAT Monitor 2016, S. 160; auch Eng-
lisch, «Kostenlos» Online Dienstleistungen: tausch-
idhnlicher Umsatz?, UR 2017, S. 875. 35) Vgl. EuGH,
Urteil v. 16.10.1997, C-258/95, Rs. Fillibeck, EuZW
1998, S. 51; vgl. auch BFH, Urteil v. 16.4.2008, XI
R 56/06. 36) So auch Englisch (Anm. 34), S. 875.
37) BVGer, Urteil v. 5.11.2009, A-794/2007, E. 2.1.
38) Verbraucherverbinde wehren sich hingegen
auch gerichtlich gegen die ihrer Ansicht nach irre-
fithrende Bewerbung als kostenfreie Dienste, da
diese mit den personlichen Daten zu «bezahlen»
seien; niheres unter http://www.vzbv.de/presse
mitteilung/vzbv-klagt-gegen-facebook, zuletzt
besucht am 13.3.2018. 39) Vgl. Pressemitteilung der
EU-Kommission v. 21.9.2017, MEMO 17/3341/EN.
40) Vgl. Hummel, Entgelt als Bemessungsgrund-
lage im Umsatzsteuerrecht, UR 2015, S. 213. 41) Vgl.
BEPS 2015 Final Report (Anm. 5), S.175. 42) Vgl.
Art. 8 Abs. 1 MWSTG. 43) Vgl. Art. 8 Abs. 1 MWSTG.
44) Analoge Anwendung des Abschn. 3a.2. Abs. 5
UStAE. 45) Ahnlicher Auffassung ist Wagner in
Solch/Ringleb, §10 UStG, Rn 273. Dieser Aspekt
wird im Gegensatz dazu allerdings im BFH-Ur-
teil XI R56/06 nicht berticksichtigt. Das kénnte
daran liegen, dass der BFH in der Zurverfiigung-
stellung des KfZ eine Lieferung erkannt hat, weil
die Gemeinde das Fahrzeug nach Vertragsablauf
nicht (wie praktiziert) gegen ein neues, wiede-
rum beklebtes Fahrzeug tauschen musste, sondern
das alte Fahrzeug auch hitte behalten kénnen.
46) BGer, Urteil v. 13.2.2002, 2A.150/2001, E. 72; vgl.
Bossart/Clavadetscher in Zweifel/Beusch/Glauser/
Robinson, Art. 24 MWSTG, Rn. 72f.
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