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QUICKREAD Der folgende Aufsatz geht der Fragestellung nach,
ob vermeintlich kostenlose digitale Leistungen (u.a. Smartphone-Apps,
Suchmaschinen, Social Media), welche der Kunde nur gegen Zurver-
fugungstellung seiner Nutzer- und Nutzungsdaten sowie Content (Inhalt)
erhalt, bei der schweizerischen Mehrwertsteuer als steuerbare Leistung
nach Art. 3 lit.c iV.m. Art.18 Abs.1 MWSTG gelten. Kernfrage ist, ob solche
Daten mehrwertsteuerlich relevantes Entgelt nach Art.3 lit.f und Artf. 24
Abs. TMWSTG darstellen.

Der Begriff Entgelt hat im Mehrwertsteuerrecht zwei Dimensionen: In
qualitativer Hinsicht ist das Entgelt nach Art.3 lit.c und f iV.m. Art.18
Abs. T MWSTG eine Voraussetzung, damit eine steuerbare Leistung
vorliegt. Art.3 lit.f MWSTG versteht darunter sehr generell einen
«Vermdgenswert, der in Erwartung einer Leistung aufgewendet wirdb.
In quantitativer Hinsicht ist das Entgelt nach Art.24 Abs.1T MWSTG die
Bemessungsgrundlage der Mehrwertsteuer. Es geht dabei es um die
Frage, ob der erwdhnte Vermdgenswert monetar bewertbar ist und da-
mit die geschuldete Steuer ermittelt werden kann. Entscheidend ist da-
bei nicht eine objektive, sondern eine subjektive Bewertung zwischen den
beiden Vertragsparteien.

Nutzer- und Nutzungsdaten sowie Content (Inhalt) qualifizieren im
Grundsatz als Vermogenswert, wobei die Beurteilung vom konkreten
Einzelfall und Kontext abhangt. Eine mehrwertsteuerliche Leistung nach
Art. 3 lit. cund f MWSTG iV.m. Art. 18 Abs. T MWSTG ist daher im Einzelfall
denkbar.

Die monetare Bewertung der Daten und damit die Bestimmung der
Bemessungsgrundlage nach Art.24 Abs.T MWSTG ist hingegen schwie-
rig. Einerseits gibt es fur Daten keinen beobachtbaren Marktwert und
andererseits nehmen die gangigen betriebswirtschaftlichen Bewertungs-
methoden jeweils nur einseitig die Sicht der Datenempfanger ein. Der
Wert kann allerdings im Einzelfall indirekt Gber vergleichbare, traditionel-
le Transaktionen mit Drittparteien gegen Geld oder Geldsurrogate ermit-
felt werden.

Falls in qualitativer und quantitativer Hinsicht Daten als Entgelt quali-
fizieren, sollte die EStV aufgrund des Erhebungsgrundsatzes der Wett-
bewerbsneutralitat (Art.T Abs.3 lit. a MWSTG) die Mehrwertsteuer auf
solchen digitalen Leistungen erheben.
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1. Einleitung

Im Rahmen der fortlaufenden Digitalisierung unserer
Wirtschaft haben sich in den letzten Jahren verschie-
dene neue Geschéftsmodelle mit digitalen Produkten
etabliert wie bspw. Versandhandelsplattformen (u.a.
Amazon, Alibaba), Suchmaschinen (Google), Social
Media (u.a. Facebook, LinkedIn, Tinder), Spiele oder
Smartphone-Apps. Eine Gemeinsamkeit dieser Ge-
schaftsmodelle und Produkte ist die Tatsache, dass
der (in der Regel private) Nutzer die Leistungen
auf den ersten Blick meist kostenlos erhalt und kein
Entgelt zahlen muss. Wahrend man vor zehn Jah-
ren bspw. fir das Auto ein teures Navigationsgerat
mit jahrlichen Updates der Strassenkarten erwerben
musste, nutzt man heute flr die Navigation auf sei-
nem Smartphone kostenlose Apps von grossen, meist
amerikanischen Internetkonzernen. Betrachtet man
allerdings diese Geschaftsmodelle und Produkte ge-
nauer, stellt der Nutzer dafir umfassende Daten von
sich und seinem Nutzungsverhalten zur Verfliigung.
Die Daten erlauben den eigentlichen Betrieb der di-
gitalen Produkte (bspw. Navigationsfunktion, ver-
bessertes Produkteangebot auf Versandhandelsplatt-
formen, bessere Suchergebnisse). Sie werden zudem
auch fiir personalisierte Werbung genutzt.

Aus Sicht der schweizerischen Mehrwertsteuer (In-
land- und Bezugsteuer) stellt sich die Frage, ob sol-
che digitale Produkte gegen Daten von Nutzern als
mehrwertsteuerlich relevante Leistung qualifizieren
(Art.3 lit.c iV.m. Art.18 Abs.1 Mehrwertsteuergesetz,
MWSTG, fiir die Inlandsteuer; Art.45 MWSTG, fur die
Bezugsteuer) und Daten als fiir die Bemessungs-
grundlage relevantes Entgelt gelten (Art.24 Abs.1
MWSTG, fir Inlandsteuer; Art. 46 MWSTG, fir Bezug-
steuer). Diese Fragestellung ist sowohl fiir in- als auch
auslandische Unternehmen relevant. Bei inlandischen,
in der Regel zum Zwecke der Inlandsteuer bereits
registrierten Unternehmen stellt sich die Frage, ob
sie steuerbare Umséatfze erzielen. Bei auslandischen
Unternehmen ist zu kldren, ob durch die Erbringung
von elektronischen Dienstleistungen (Art.10 Mehr-
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wertsteuerverordnung, MWSTV) an private, nicht
registrierte Nutzer, nicht eine obligatorische Inland-
steuerpflicht begrindet wird (Art. 10 Abs. 2 lit. b Ziff.
2 MWSTG).

Diese Frage ist namentlich unter Berlcksichtigung
des mehrwertsteuerlichen Erhebungsgrundsatzes der
Wettbewerbsneutralitdt (Art.1 Abs.3 lit. a MWSTG) zu
prifen. Dieser Grundsatz verbietet, dass die «Wett-
bewerbsbeziehungen durch die Mehrwertsteuer ver-
félscht werden» 2 Bezugnehmend auf das einleitende
Beispiel der Navigationsgerate bedeutet dies, dass die
Produzentin traditioneller Navigationsgerate aus dem
Verkauf gegen Entgelt einen steuerbaren Umsatz er-
zielt, wdhrend die Anbieterin von «kostenlosen» Navi-
gations-Apps auf dem Smartphone unter Umstanden
keine mehrwertsteuerliche Leistung erbringt bzw. kein
flr die Bemessungsgrundlage relevantes Entgelt vor-
handen ist. Dies wirde die traditionellen Anbieterin
diskriminieren, da es entweder die Leistungen fiir den
Endkunden verteuert (bei Uberwélzung auf Kunden)
bzw. ihre Marge geringer wird (keine Uberwélzung).

2. Stand der Diskussion

Die Thematik, ob vermeintlich kostenlose digitale
Produkte gegen Daten mehrwertsteuerlich als Leis-
tung zu qualifizieren sind, wurde in Deutschland %,
in Osterreich® und in der Schweiz2 bereits vor ei-
nigen Jahren diskutiert. Im Jahr 2013 prifte das
Landgericht Berlin® die Nutzungsbedingungen von
Google fir zivilrechtliche Zwecke und erkannte da-
bei ein Gegenseitigkeitsverhéaltnis. Ausgehend von
diesem Entscheid wurde kontrovers diskutiert, ob ein
mehrwertsteuerliches Tauschverhaltnis nach Art.24
Abs.3 MWSTG (bzw. analoger Artikel im deutschen
bzw. osterreichischen Umsatzsteuerrecht) vorliege.
Namentlich Vertreter der deutschen und &sterreichi-
schen Steuerbehodrden vertraten die Ansicht, dass in
der Zustimmung zur Bearbeitung persénlicher Nut-
zerdaten eine Gegenleistung der Nutzer im Rahmen
eines tauschdhnlichen Umsatzes zu sehen sei und
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auch ohne tatsachliche Zahlung des Nutzers steuer-
bar Umséatze der Anbieterin vorlagen.2 Tobias Roh-
ner et al. lehnten diese Ansicht in ihrem Aufsatz in Be-
zug auf das schweizerische Mehrwertsteuerrecht mit
der Begriindung ab, dass in der Duldung der Daten-
bearbeitung «keine vermégenswerte, verkehrsfdhige
Rechtsposition und den Nutzern [...] keine mehrwert-
steuerlich relevanter Leistungswille unterstellt wer-
den» kann.% Die Zustimmung zur Datenverarbeitung
sei leidglich ein «gesetzliches Zustimmungserforder-
nis», welches sich aus dem Bundesgesetz Uber den
Datenschutz (DSG) ergabe.

Bisher unerértert blieb allerdings die Frage, ob Daten
nicht ein mehrwertsteuerlich relevantes Entgelt nach
Art.3 lit.f MWSTG sowie Art.24 Abs.1T MWSTG sein

2L Clavadetscher Diego, in: Zweifel Martin/Beusch
Michael/Glauser Pierre-Marie/Robinson Philip
(Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen
Steuerrecht, Art. T MWSTG, N 157 (zit. Autorin in:
Zweifel/Beusch/Glauser/Robinson, Komm. MWSTG).
Ablehnend: Looks Nicole/Bergau Benjamin,
Tauschahnlicher Umsatz mit Nutzerdaten - Kein
Stluck vom Kuchen, in: Mehrwertsteuerrecht -
Zeitschrift fir das gesamte Mehrwertsteuerrecht
2016, S. 864 ff,; bejahend: Melan Nevada/Wecke
Bertram: Umsatzsteuerpflicht bei kostenlosen
Internetdiensten und Smartphone-Apps, in:
Deutsches Steuerrecht 2015, S. 2267 ff. und S. 2811 ff.
22 Aigner Dietmar/Braumann Peter/Kopfler Georg/
Tumpel Michael, Digitale Leistungen ohne
Geldzahlung im Internet, in: Steuer- und
WirtschaftsKartei SWK 2017, S. 349 ff. (zit. Aigner/
Braumann,/Kopfler/TumpeD.
= Rohner Tobias/Looks Nicole/Bergau, Benjamin,
Userdaten als mehrwertsteuerrelevante
Gegenleistung fur Internetdienste?, in ExpertFocus
2018, S. 491 ff. (zit. Rohner/Looks/Bergau).
% Urteil des Landgericht Berlin 15 O 402/12
vom 19. November 2013.
% Rohner/Looks/Bergau, S. 500.
2 Rohner/Looks/Bergau, S. 496.
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konnten. Alle bisherigen Aufsitze im deutschspra-
chigen Raum fokussierten sich ausschliesslich auf die
Frage, ob solche digitalen Produkte gegen Daten als
Tauschgeschéft qualifizieren, d.h. einerseits die digi-
tale Dienstleistung als eine relevante Leistung und
andererseits die Einwilligung zur Duldung der Daten-
verarbeitung als zweite Leistung, die in einem ursach-
lichen und engen Zusammenhang steht.

Dieser Aufsatz versteht sich als Diskussionsbeitrag,
wie solche digitalen Produkte steuersystematisch im
schweizerischen Mehrwertsteuerrecht auch anders
beurteilt werden kénnten.

3. Begriff Daten

Vorab musst gekldrt werden, was unter dem aktuell
allgegenwartigen Begriff «Daten» zu verstehen ist.
Wahrend im schweizerischen Steuerrecht generell
und im Mehrwertsteuerrecht im Besonderen keine
Legaldefinition des Begriffs vorhanden ist, liefert das
Datenschutzgesetz gewisse Hinweise. Art.3 lit.a DSG
definiert den Begriff «(Personen-)Daten» als «alle An-
gaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare
Person beziehen». Art.3 lit.c DSG nennt zudem ge-
wisse Daten, die als besonders schiitzenswert geltend
(u.a. religiose Ansichten, Gesundheit, strafrechtliche
Sanktionen). Im schweizerischen Rechtssystem wird
der Begriff «Daten» ferner noch in Art.143 Strafge-
setzbuch (StGB) verwendet, welcher die unrechtmas-
sige Datenbeschaffung unter Strafe stellt. Der Artikel
enthalt jedoch keine Legaldefinition.

Der Duden definiert Daten einerseits als durch Be-
obachtung, Messung, statischen Erhebungen u.a. ge-
wonnene (Zahlen-)Wert, Angaben und formulierbare
Befunde und andererseits als elektronisch gespei-
cherte Zeichen, Angaben und Informationen.2 Im all-
gemeinen Sprachgebrauch versteht man unter Daten
oft auch Gegebenheiten, Tatsachen oder Ereignisse.

In der Informatik wird zwischen Daten, Informationen
und Wissen unterschieden. Daten sind verschiedene
Symbole und Zeichen, deren Bedeutung nur in einem
Kontext ersichtlich sind. Daten werden in Verkniipfung
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mit zusatzlichem Kontext zu einer Information und
stellen Kenntnisse (iber Sachverhalte und Personen
dar. Die gesammelten Informationen Uber Sachver-
halte und Personen werden schliesslich zu Wissen.2

Es kann festgehalten werden, dass es weder eine
Legal- noch eine allgemein giltige Definition des
Begriffes «Daten» gibt. Im Rahmen dieses Aufsatzes
verwendet der Autor eine informationstechnische
Definition, wonach es sich bei Daten um samtliche
Informationen handelt, die in einer formalisierten Art
zur Kommunikation, Interpretation oder Verarbeitung
durch Mensch oder Maschine geeignet sind. 12

4, Begriff Entgelt

41 Ubersicht

Seit der Revision des Mehrwertsteuerrechts im
Jahre 2010 hat das Entgelt eine doppelte Bedeutung:
Einerseits ist es eine Tatbestandsvoraussetzung des
Leistungsverhéltnisses (Art. 3 lit. c i.v.m. Art. 18 Abs. 1
MWSTG) und andererseits die relevante Bemessungs-
rundlage (Art. 24 Abs. 1 MWSTG).

4.2 Qualitative Dimension

Steuerobjekt der Inlands- und Bezugsteuer ist
ein Leistungsverhéltnis. Art.3 lit.c MWSTG definiert
dieses als «die Einrdumung eines verbrauchsfdhigen
wirtschaftlichen Wertes an eine Drittperson in Erwar-
tung eines Entgelts». Art.3 lit.f MWSTG definiert Ent-
gelt als «Vermégenswert, den der Empfénger [...] fur
den Erhalt einer Leistung aufwendet». Die Botschaft
zum MWSTG spricht auch von der «qualitativen Seite»
des Begriffs Entgelt.

Duden, online abgerufen am 08. Juli 2020
unter: duden.de/rechtschreibung/Daten.
2 Richter Alexander, IT-geschutztes
Wissensmanagement - Theorie, Anwendung
und Barrieren, Berlin, 2008.
= Schwarz Angelica M, Bilanzierung von Daten,
2020, Wiesbaden, S. 3.
Botschaft zur Vereinfachung der Mehrwertsteuer
vom 25. Juni 2008, BBI 2008 6941.
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In der Lehre wird der Begriff «Vermégenswert» of-
fen definiert und umfasst verschiedenen Formen wie
bspw. Geld, Geldsurrogat oder gar eine mehrwertsteu-
erliche Leistung (Tauschgeschaft nach Art.24 Abs.3
MWSTG).12 Die Parteien kénnen auch vereinbaren,
dass das Entgelt befreiend an einen Dritten gezahlt
werden soll. Wenn ein vereinbartes Entgelt wegen
Zahlungsunfahigkeit oder Konkurs der Schuldnerin
oder bei Auflésung des Vertrags (Nichtigkeit, Willens-
mangel) nicht aufgewendet oder zurlickbezahlt wird,
liegt mangels Entgelt kein Leistungsverhaltnis vor.12
Art.3 lit.c MWSTG, welcher das Leistungsverhéltnis
definiert, verlangt ein finales, zielgerichtetes Handeln
des Leistungserbringers im Hinblick auf den Erhalt ei-
nes Entgelts (Prinzip der Finalitat).1 Der Entgeltsbe-
griff an sich ist jedoch aus Sicht des Leistungsempféan-
gers zu beurteilen, da dieser den Willen haben muss,
den Vermoégenswert fiir den Empfang einer konkreten
und individuellen (Gegen-)Leistung aufzuwenden®
(Prinzip der Kausalitat€). In anderen Worten muss
aus Sicht des Empfangers eine «innere wirtschaftliche
Verkniipfung» zwischen Entgelt und (Gegen-)Leis-
tung bestehen.XZ Gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung ist die Kausalitat allerdings nicht leichthin
anzunehmen und die VerknUpfung zwischen Leistung
und Entgelt muss auf einem Synallagma (Austausch-
verhaltnis) beruhen.l® Hingegen wird nicht voraus-
gesetzt, dass die Aufwendung des Vermogenswertes
aufgrund eines Rechtsanspruchs (Vertrag, Gesetz) er-
bracht wird; sie kann auch freiwillig erfolgen.12

Gerade in Bezug auf die Frage, ob iberhaupt ein rele-
vantes Leistungsverhaltnis vorliegt, muss der qualita-
tive Entgeltsbegriff vom Begriff des «Nicht-Entgelts»
nach Art.18 Abs.2 MWSTG abgegrenzt werden. Dar-
unter fallen bspw. Subventionen, Spenden, Einlagen in
Unternehmen, Dividenden oder Zahlungen fir Scha-
denersatz. Die Abgrenzung zwischen Entgelt und
Nicht-Entgelt erfolgt primaranhand des Kriteriums der
Verknipfung der Zahlung mit einer erwarteten Leis-
tung.2 Bei Subventionen, Spenden oder Dividenden
wird zwar streng betrachtet ein Vermdgenswert auf-
gewendet, jedoch wird keine Gegenleistung erwartet.
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Das Gesetz, die Verordnung und Verwaltungspraxis 2
dussern sich nicht zur Frage, ob der aufgewendete
Vermoégenswert qualitativ flr das Vorliegen einer mehr-
wertsteuerlich relevanten Leistung nach Art.3 lit.c
MWSTG auch einen wirtschaftlich bestimmbaren, mo-
netdren Wert haben muss.

4.3 Quantitative Dimension

Art.24 Abs.1 Satz 1 MWSTG verlangt beim Vor-
liegen einer mehrwertsteuerlich relevanten Leistung,
dass die Inlandsteuer auf dem «tatsdchlich empfan-
genden Entgelt» berechnet wird. Art.46 MWSTG
regelt mit Verweis auf Art.24 MWSTG die Bemes-
sungsgrundlage fir die Bezugssteuer analog. In der

Botschaft wird von der «quantitativen Seiten» des
Entgelts gesprochen.22 Die EStV konkretisiert den
Begriff Entgelt als «Geldzahlung in Form von in- oder
ausldndischen Zahlungsmitteln, aber auch geldwerte
Leistungenn».

£ Bossart/Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/

Glauser/Robinson, Komm. MWSTG, Art. 18 N 81.

Bossart/Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/

Glauser/Robinson, Komm. MWSTG, Art. 18 N 82.

£ Rohner Tobias: Die Erbringung von Lieferungen
und Dienstleistungen ohne Erwartung eines
Entgelts. Ein Fall fir die MWST?, in: ASA 86, S. 513 ff,
S. 520 (zit. Rohner).

2 Bossart/Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/
Glauser/Robinson, Komm. MWSTG, Art. 18 N 84.

18 Rohner, S. 521.

=L Geiger Felix, in: Geiger/Schluckebier (Hrsg.),
Kommentar zum schweizerischen Bundesgesetz
Uber die Mehrwertsteuer, 2. Auflage, Art. 3 N 41,

18 Rohner, S.522.

1 Urteil des Bundesgerichts 2A.43/2002
vom 08. Januar 2003 E. 3.2.

28 Bossart/Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/
Glauser/Robinson, Komm. MWSTG, Art. 18 N 99.

2L Insh. MWST-Info 04 Steuerobjekt.

22 BRI 2008 6942.
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Unter «geldwerten Leistungen» versteht die EStV na-
mentlich (d.h. nicht abschliessend) Schecks, Schuld-
Ubernahmen und Zahlungsversprechen Dritter, Tausch,
Gutscheine oder die Verrechnung mit einer Gegenfor-
derung. Daten werden allerdings nicht erwdhnt. Boss-
art/Clavadetscher halten richtigerweise fest, dass die
EStV den Begriff «geldwerte Leistung» unglicklich
gewahlt hat: Einerseits liegt eben gerade nicht eine
(mehrwertsteuerliche) Leistung vor und andererseits
ist der Begriff im schweizerischen Steuerrecht bereits
besetzt (Direkte Steuern, Verrechnungssteuer). 2

Der Autor vertritt die Ansicht, dass der entscheiden-
de Faktor beim quantitativen Entgeltsbegriff die vor-
handene Mdéglichkeit sein muss, dem aufgewendeten,
qualitativen Entgelt einen monetaren Wert in Schwei-
zer Franken zuzumessen. Das Mehrwertsteuergesetz
enthélt nur fir den Tausch (Art.24 Abs.3 MWSTG)
und die Leistung an Zahlungs statt (Abs.5) Regeln zur
Bewertung, nicht aber fur die anderen Entgeltsfor-
men. 2 Gemdss Praxis der EStV gilt allerdings fur die
meisten der vorerwadhnten Formen des Entgelts der
«Betrag, der dadurch ausgeglichen wird» als Bemes-
sungsgrundlage.2 In anderen Worten wird gemass
Meinung des Autors ein subjektiver, zwischen den
Parteien vereinbarter Wert und nicht ein objektiver
verwendet. Wird die Leistung allerdings zwischen eng
verbundenen Personen erbracht, wird von dieser sub-
jektiven Betrachtungsweise ausnahmsweise abgewi-
chen und ein objektiver Wert («wie unter unabhéngi-
gen Dritten») herangezogen (Art. 24 Abs.2 MWSTG).

4.4 Zwischenfazit

Es kann festgehalten werden, dass untfer dem
mehrwertsteuerlichen Begriff Entgelt qualitativ ganz
generell ein Vermogenswert verstanden wird, welcher

vom Leistungsempfanger in Erwartung einer Leistung
aufgewendet wird. Entgelt und erwartete (Gegen-)
Leistung missen auf einem Synallagma beruhen.
Quantitativ muss dem Vermdgenswert ein moneta-
rer Wert in Schweizer Franken zugemessen werden,
wobei dieser Wert subjektiv aus Sicht der Parteien zu
beurteilen ist.
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5. Daten als Entgelt?

5. Qualitative Dimension

Im ersten Schritt muss die Frage geklart werden,
ob Daten (i) ein Vermdgenswert sind, welcher (ii) die
Leistungsempfangerin in Erwartung einer konkreten,

individuellen Leistung (Synallagma) aufwendet.

5.1.1 Vermégenswert

Bei der Verwendung von digitalen Produkten wie
Versandhandelsplattformen, Suchmaschinen, Social
Media oder Smartphone-Apps willigt die Nutzerin

bei der erstmaligen Anmeldung oder dem Download
typischerweise ein, dass dem Anbieter verschiedene
Daten zur Verfligung gestellt werden und dieser diese
far verschiedene Zwecke verwenden darf. Nebst per-
sonlichen Nutzerdaten wie Geschlecht, Geburtsdatum
oder Wohnort handelt es sich hdufig um Nufzungs-
daten wie Standorte oder Einkaufsverhalten sowie bei
Social Media um Content (Inhalt) wie Fotos, Videos,
Kommentare und Likes.

Nicht jede Nutfzerin mag ihre persdnlichen Daten als
ein Vermogenswert wie Bargeld, Edelmetalle oder ein
Kunstwerk empfinden. Gesellschaftliche und rechtli-
che Entwicklungen in den letzten Jahren insbesonde-
re in Europa zeigen, dass personliche Daten verstarkt
als ein schiitzenswertes Gut betrachtet werden. Viele
Nutzerinnen von solchen digitalen Angeboten sind
nicht (mehr) bereit, umfassend persénliche Daten
zur Verfligung zu stellen und die Politik plant durch
immer scharfere Datenschutzgesetze, diese vor miss-
brauchlicher Verwendung zu schiitzen. Der Skandal
um die Weitergabe von Nutzerdaten durch Facebook
an die britische Beratungsfirma Cambridge Analytica
im Vorfeld der letzten US-Prasidentenwahl im Jahre

Bossart/Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/Glauser/
Robinson (Hrsg.), Komm. MWSTG, Art. 24 N 16.
Bossart/Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/Glauser/
Robinson, Komm. MWSTG, Art. 24 N 17.

£ MWST-Info 07 Steuerbemessung und Steuersatze,
Ziff. 111
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2016 oder die Diskussionen in der Schweiz um die
Entwicklung einer COVID-19-Tracking-App durch den
BundZ illustrieren diese Entwicklung.

In ihrem Aufsatz aus dem Jahre 2018 vertraten Tobias
Rohner et al. die Ansicht, dass Daten (bzw. die Dul-
dung zur Verarbeitung der persénlichen Daten) kei-
nen objektiven Werte haben; dies mit der Begriindung,
dass (mit Verweis auf nicht zitierte Studien) nur ein
sehr geringer Anteil der Nutzerinnen die Nutzungs-
und Datenschutzbedingungen durchlesen, in sozialen
Netzwerken viele persoénliche Inhalte veroffentlichen
und keine wirtschaftliche Abwdgung zwischen kos-
tenpflichtigen und kostenlosen Angeboten gegen
Daten stattfinde. Diese Ansicht ist aufgrund der ge-
sellschaftlichen und rechtlichen Entwicklungen der
letzten Jahre abzulehnen. Der Verzicht auf das Lesen
der Nutzungs- und Datenschutzbedingungen und das
freiwillige Veroffentlichen personlicher Inhalte I&sst
nicht darauf schliessen, dass die Nutzerin ihre Daten
nicht als Vermdégenswert betrachtet. Ein Autoliebha-
ber wird auch nicht den ganzen Kaufvertrag inkl. All-
gemeine Geschéaftsbedingungen fir seinen Porsche
durchlesen. Er wird diesen aber anschliessend gerne
offentlich zur Schau stellen.

Gerade wie das spater in diesem Aufsatz verwendete
Beispiel von Ubersetzungsdiensten im Internet zeigt
(siehe Abschnitt 6.2), nimmt die digital bewanderte
Nutzerin sehr wohl eine Abwagung zwischen kosten-
pflichtigen und kostenlosen Angeboten gegen Daten
VOor.

Daten haben allerdings als Vermdgenswert zwei
besondere Eigenschaften, welche traditionelle Ver-
mogenswerte wie Bargeld oder Edelmetalle nicht
aufweisen.

Einerseits haben Daten die Besonderheit, dass ein spe-
zifischer Datensatz nicht fir jede Person objektiv ein
Vermogenswert ist wie bspw. ein Kilo Gold. Gesund-
heitsdaten wie Gewicht, Ruhepuls und Grésse sind fur
den Betreiber einer Fitness-App sehr wertvoll, haben
jedoch fur den Betreiber von Navigations-Apps oder
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Handelsplattformen keinen Wert. Auch sind Daten wie
der Ruhepuls oder das Gewicht an sich wertlos, wer-
den jedoch in Verbindung mit einer Person zu einem
Vermogenswert. Es kommt somit auf den spezifischen
Kontext von Daten an.

Andererseits haben Daten die Eigenschaft, dass sie
unbeschrankt weitergegeben werden kénnen und
dabei nicht an Substanz verlieren. Traditionelle Ver-
mogenswerte wie Geld oder Edelmetalle kdnnen ver-
braucht werden, d.h. die Eigentimerin kann diese
Vermdgenswerte in Erwartung einer Leistung herge-
ben und ist anschliessend nicht mehr im Besitz der-
selben. Wenn eine Person bspw. einen Liter Milch fur
CHF 2 kauft, ist sie anschliessend nicht mehr im Besitz
des Bargeldes. Wenn man allerdings seine Daten wie
bspw. Geburtsdatum, Nutzungsverhalten oder Stand-
orte einem Anbieter von digitalen Produkten zur Ver-
flgung stellt (d.h. zur Bearbeitung und Auswertung),
hat man diesen Vermdgenswert weiterhin. In anderen
Worten: Daten kénnen als Vermdgenswerte an eine
oder mehrere Personen weitergegeben werden und
man ist dennoch weiterhin (zivilrechtlich unprazise
ausgedriickt ) «Eigentimer» seiner Daten. Auf diese
zweite Besonderheit wird spater im Aufsatz nochmals
zurlickgekommen (siehe Abschnitt 7.1).

Trotz dieser zwei besonderen Eigenschaften vertritt
der Autor die Auffassung, dass Daten gemass Defini-
tion in Abschnitt 3 dieses Aufsatzes als Vermdgens-
wert qualifizieren, jedoch nur im spezifischen Kontext
und konkreten Einzelfall.

26 Statt vieler: NZZ «Umfrage: Mehrheit der Schweizer
Bevolkerung will Corona-App nicht installieren»,
online abgerufen am 10. Juli 2020 unter:
nzz.ch/panorama/umumfrage-mehrheit-der-
schweizer-lehnt-corona-warn-app-abrage-mehrheit-
der-schweizer-bevoelkerung-will-corona-warn-app-
nicht-installieren-1d.1565465?reduced=true.

2L Zivilrechtliches Eigentum an Daten wird
von der herrschenden Lehre verneint, siehe u.a.
Frohlich-Bleuler Gianni, Eigentum an Daten?,
in: Jusletter 06. Marz 2017.
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51.2 Synallagma
Der Nutzer von digitalen Angeboten mag vielleicht

nicht immer bewusst der Zurverfligungstellung seiner
Daten zustimmen und gewisse Apps haben in der Ver-
gangenheit auch ohne Wissen des Nutzers Daten ge-
sammelt (bspw. durch Verbindung von IP-Adressen
und IMEI-Nummern von Mobiltelefonen2). Dennoch
ist sich der durchschnittliche Nutzer digitaler Ange-
bote wie Versandhandelsplattformen, Suchmaschi-
nen, Social Media oder Smartphone-Apps durch die
breite mediale und politische Diskussion bewusst,
dass er solche «kostenlosen» Leistungen nur gegen
Nutzer- und Nutzungsdaten sowie Content (Inhalt)
erhalt. Er erlaubt die Nutzung seiner Daten in Erwar-
tung einer Leistung. Indem der Nutzer bei der erst-
maligen Anwendung oder beim Download aktiv der
Nutzung seiner Daten zustimmt, liegt gemass Ansicht
des Autors eine direkte wirtschaftliche Verkniipfung
zwischen den Daten als Entgelt und der erwarteten
digitalen Leistung vor. Kann im konkreten Einzel-
fall die kostenlose digitale Leistung allerdings auch
ohne Nutzer- und Nutzungsdaten beansprucht wer-
den (bspw. durch Anklicken des Buttons «keine Daten
tbermitteln»), liegt eher kein Entgelt vor.2 Ferner ist
gemdss Ansicht des Autors ein Synallagma auch zu
verneinen, wenn die Applikation die Daten ohne Wis-
sen bzw. aktive Zustimmung des Nutzer illegal sam-
melt und auswertet.

Diese digitalen Geschaftsmodelle qualifizieren daher
zusammenfassend nach Ansicht des Autors im kon-
kreten Einzelfall als mehrwertsteuerliche Leistung
nach Art.3 lit.c iV.m Art.18 Abs.1 MWSTG. Eine ge-
nerelle Qualifikation aller Leistungen gegen Daten als
mehrwertsteuerliche Leistung ist jedoch abzulehnen.

5.2 Quantitative Dimension

Im zweiten Schritt stellt sich die Frage, ob diese
Daten auch einen konkreten monetdren Wert haben
und damit die Bemessung der Mehrwertsteuer még-
lich ist. Monetar heisst einen in Schweizer Franken
ausgedruckten Wert.
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Vorab muss festgehalten werden, dass Nutzer- und
Nutzungsdaten und Inhalt (Content) keinen offiziel-
len Marktwert haben wie bspw. Wertschriften oder
Rohstoffe. Es gibt keine (legale) Borse oder Markt,
auf welchem Daten zwischen unabhangigen Dritten
gehandelt werden und damit kein beobachtbarer
Marktpreis. Unter Umstanden gibt es fiir gestohlene
Nutzer- und Nutzungsdaten einen illegalen Schwarz-
markt, jedoch wére es gemdss Ansicht des Autors st6-
rend, solche Werte zum Zwecke der Mehrwertsteuer
heranzuziehen. Auch ist es fiir die Steuerpflichtigen
und die Steuerbehodrden sehr schwierig, an solche
Marktwerte auf dem Schwarzmarkt heranzukommen.

Bezugnehmend auf die in Abschnitt 3 dieses Auf-
satzes erlduterten Informatik-Begriffe Daten, Infor-
mationen und Wissen, haben ferner blosse Symbole
und Zeichen keinen Wert. Sie bekommen jedoch einen
Wert, wenn sie mit zusatzlichen Kontext zu Informa-
tionen Uber Sachverhalte und Personen verknilpft
werden. So haben bspw. Geburtstage oder Standorte
losgeldst keinen monetaren Wert, wohl aber in Verbin-
dung mit dem Namen und der Adresse einer Person.

Dass Daten in einem spezifischen Kontext einen mo-
netdr messbaren Wert haben, ist offenkundig und
unbestritten. Grosse US-amerikanische Konzerne
wie Facebook und Alphabet (Google) erzielen mate-
rielle Gewinne und publizieren bspw. quartalsweise
die Kennzahl (Marketing-)Umsé&tze pro User, d.h. der
Wert der durch personalisierte Werbung monetisierte
Daten. Da die Mehrwertsteuer allerdings eine transak-
tionsbezogene Steuer ist, miisste man diesen Wert auf
den konkreten Einzelnutzer herunterbrechen kénnen.
Es wird bspw. nicht méglich sein, den Wert der Daten
einer Person zu ermitteln, die regelmassig eine Such-
maschine verwendet. Im US-amerikanischen Senat

£ Aigner/Braumann/Kopfler/Tumpel, S. 349.
Tappen Falko, Unsere Daten, kein Entgelt?,
in: Legal Revolutionary - Rechtsmagazin der
digitalen Wirtschaft, 2018, S. 28 f.
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wird aktuell jedoch ein Gesetzesentwurf diskutiert.
Dieser tragt den sperrigen Titel «Designing Accoun-
ting Safeguards to Help Broaden Oversight And Re-
gulations on Data (DASHBOARD) Act» und will daten-
getriebene Konzerne zu Transparenz verpflichten. Es
soll ermittelt werden kénnen, inwiefern die gesammel-
ten Daten zum Gewinn beigetragen haben.3?

Aigner/Braumann/Kopfler/Tumple vertreten in ihrem
Aufsatz die Ansicht, dass individuelle Nutzerdaten
an sich durchaus einen gewissen Wert haben, dieser
allerdings in der Regel extrem gering sei. Das wert-
schépfende Potenzial ergdbe sich erst aus deren
Sammlung, Aufbereitung und zielgerichteter Aufwer-
tung durch die Anbieterin («Data Mining»).3

In der Praxis gibt es verschiedene Methoden, wie der
Wert von Daten im Einzelfall betriebswirtschaftlich
ermittelt werden kann. Denkbar sind kostenbasier-
te oder nutzenorientierte Bewertungsverfahren. Bei
kostenbasierten Verfahren wird der Wert aufgrund
der Kosten fir Herstellung, Speicherung und Pflege
ermittelt. Bei einem nutzungsorientierten Verfahren
wird der Wert aufgrund des zukiinftigen Cashflows
ermittelt.22 Es handelt sich dabei aber immer um ein-
seitige Methoden, bei welchen der Wert bei der Leis-
tungserbringerin (Empfangerin der Daten) ermittelt
wird. Wie bereits erldutert verlangt das schweizeri-
sche Mehrwertsteuerrecht allerdings, dass der Wert
des Entgelts subjektiv zwischen den Parteien der
Leistung bestimmt wird.

Bei digitalen Angeboten ist es zugegebenermassen
schwer, den Wert der Daten zwischen den Parteien zu
ermitteln. Bei solchen Angeboten findet keine eigent-
lichen Vertragsverhandlungen statt, bei welchen der
Wert bzw. der Umfang der Daten als Entgelt verhan-
delt wird. Der Vertragsabschluss geschieht zum Teil
sogar stillschweigend oder konkludent. Wird auf dem
Smartphone ein Navigations-App heruntergeladen
und genutzt, findet bspw. keine Vertragsverhandlung
Uber den Wert der Daten statt.
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Gemadss Ansicht des Autors ldsst sich der monetare
Wert der Daten meist nur durch vergleichbare Trans-
aktionen bzw. Angebote des Leistungserbringers er-
mitteln. Diese werden traditionell gegen Geld oder
Geldsurrogate erbracht. Nachfolgende Beispiele illus-
trieren dieses Konzept.

6. lllustrative Beispiele

6.1 Beispiel 1 - Paywalls bei Zeitungen
Bei vielen schweizerischen (Tages-)Zeitung hat

heutzutage der Zugriff auf Artikel tber ihre Home-
page eine wichtige Bedeutung. Um dem drohenden
Umsatzriickgang durch den kostenlosen Zugriff auf
Artikel entgegenzuwirken, haben einige Tageszeit-
schriften in letzter Zeit sog. «Paywalls» eingefihrt.
Das heisst, die Artikel sind nur noch gegen eine Ge-
blhr (pro Artikel oder fur monatliches Abo) zugang-
lich. Wenn man sich registriert und dabei gewisse
Daten angibt, kann man pro Monat «kostenlos» eine
gewisse Anzahl von an sich zahlungspflichtiger Ar-
tikel lesen. In der Datenschutzerkldarung weist bspw.
eine bekannte schweizerische Zeitung darauf hin,
dass die Daten u.a. fur «Marketingmassnahmen und
zielgruppenspezifische Werbung» verwendet werden.
Indem der Leser durch eine Registration mit entspre-
chender Offenlegung gewisse Daten einen an sich
zahlungspflichtiger Artikel liest, kann der Wert dieser
Daten indirekt ermittelt werden. Wenn er bspw. durch
seine Daten jeden Monat funf kostenpflichtige Artikel
lesen kann und die normale Geblihr pro Artikel CHF 1
betragt, erzielt die Zeitung monatlich einen steuerba-
ren Umsatz von CHF 5. Unerheblich ist, ob der Nutzer

3@ Staft vieler: The Wall Street Journal
«Bill Would Let Consumers Move Data Among
Social Media» online abgerufen am 10. Juli 2020
unter: wsj.com/articles/bill-would-let-consumers-
move-data-among-social-media-11571756143.

2L Aigner/Braumann/Kopfler/Tumpel, S. 353.

Krotova Alevtina/Rusche Christian/Spiekermann

Markus, Die 6konomische Bewertung von Daten —

Verfahren, Beispiele und Anwendung, KéIn, 2019.
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die Artikel auch effektiv liest. Bei einem traditionellen
Zeitungsabonnement unterliegt das Entgelt ebenfalls
der Mehrwertsteuer, auch wenn die Zeitung ungele-
sen im Altpapier landet.

Dieses Beispiel lasst sich auch ibertragen auf gewisse
auslandische, nicht gebuhrenfinanzierte Fernsehsen-
der, bei welchen man nach einer Registration kosten-
los gewisse Sendungen im Replay auf einem Tablet-
App anschauen kann anstatt pro Sendung eine kleine
Gebuhr zu zahlen.

6.2 Beispiel 2 — Online-Ubersetzungsdienste

Im Internet gibt es verschiedene Anbieterinnen,
die kostenlose Ubersetzungen von kurzen Texten
und Dokumenten erlauben. Diese Dienste basieren
auf Algorithmen, die fortlaufend weiterentwickelt
und trainiert werden, haufig auf Basis jeder einzelnen
Ubersetzungsanfrage. Die Anbieterinnen verwenden
verschiedene Preismodelle. In der kostenlosen Grund-
variante kann pro Monat eine beschrdnkte Anzahl
oder nur zeichenmdssig limitierte Texte Ubersetzt
werden, wobei die Texte gemdss explizitem Hinweis
gespeichert und fir den Algorithmus werden. Bei ei-
ner bekannten Anbieterin aus Deutschland heisst es
bspw. in den Datenschutzrichtlinien, dass die Texte
und Ubersetzungen fiir einen begrenzten Zeitraum
gespeichert werden, «um unseren Ubersetzungsal-
gorithmus zu trainieren und zu verbessern». Bei der
kostenpflichtigen Variante kann pro Monat eine un-
beschrankte Anzahl (ibersetzt werden und die Texte
werden weder gespeichert noch fiir das Training des
Algorithmus verwendet. Indem der Nutzer die kosten-
lose der kostenpflichtigen Variante bevorzugt, dafir
aber seine Daten (d.h. Texte) zum Training zur Verfa-
gung stellt, kann diesen Daten einen Wert zugemessen
werden. Damit liegt ein steuerbarer Umsatz vor. Die
auslandische Anbieterin des Ubersetzungsdienstes
kénnte daher in der Schweiz eine Inlandsteuerpflicht
nach Art.10 Abs.2 lit.b Ziff.2 MWSTG begriinden,
wenn der indirekt ermiftelte Wert der Daten (Texte)
pro Jahr die Grenze von CHF 100‘000 Ubersteigt.
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7. Weitere steuersystematische Uberlegungen

7.1 Diskrepanz mit Charakter als Verbrauchsteuer?
Die schweizerische Mehrwertsteuer ist eine allge-

meine Verbrauchsteuer, welche eine qualitative Ein-
schrankung des Steuergutes auf den Verbrauch be-
wirkt. Nicht verbrauchsfahige Guter wie Boden oder
Kapital flhren daher nicht zur einer Besteuerung.®
Die Mehrwertsteuer verfolgt das Ziel, die (private)
Einkommens- und Vermégensverwertung fir Kon-
sumzwecke zu besteuern. 3

Wie bereits friher in diesem Aufsatz ausgefiihrt (sie-
he Abschnitt 51.1), haben Daten die Besonderheit,
dass der «Eigentimer» sie an eine oder mehrere Per-
sonen weitergeben kann und trotzdem weiterhin da-
riber verfligen kann. In anderen Worten: Daten ver-
lieren durch die Weitergabe nicht an Substanz. In der
Literatur wird daher teilweise die steuersystematische
Ansicht vertreten, dass bei digitalen Produkten gegen
Daten Uberhaupt kein mehrwertsteuerlich relevanter
Verbrauch vorliege3, da Daten nicht «verbraucht»
werden kénnen.

Der Autor lehnt diese Ansicht ab. Im vorliegenden
Aufsatz geht es um die Fragestellung, ob Daten als
mehrwertsteuerliches Entgelt qualifizieren. Traditio-
nell versteht man unter Entgelt offizielle Zahlungsmit-
tel (Schweizer Franken, fremde Wahrung) oder ande-
re Ubliche Zahlungsmittel wie Wechsel oder Checks. 3¢
Geld und Kapital gelten im schweizerischen Mehr-
wertsteuerrecht seit Anbeginn als nicht verbrauchs-
fahiger Wert. Es ist daher nicht nachvollziehbar, dass
bei (digitalen) Produkten gegen Geld eine mehrwert-
steuerliche Leistung vorliegen soll, nicht jedoch bei
solchen gegen Daten.

Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/Glauser/
Robinson, Komm. MWSTG, Art. TN 157.
Bossart/Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/
Glauser/Robinson, Komm. MWSTG, Art. 24 N 62.
35 Rohner/Looks/Bergau, S. 498.
Bossart/Clavadetscher, in: Zweifel/Beusch/
Glauser/Robinson, Komm. MWSTG,Art. 24 N 63.
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7.2 Doppelte mehrwertsteuerliche Erfassung?

In der Literatur wird ferner teilweise die Meinung &
vertreten, dass bei solchen Geschéaftsmodellen diesel-
ben Daten zu einem spéateren Zeitpunkt in der Wert-
schopfungskette indirekt mit der Mehrwertsteuer
bereits erfasst werden und lehnen daher die Qualifi-
kation von Daten als Entgelt ab. Viele Anbieterinnen
nutzen die gesammelten Nutzer- und Nutzungsdaten
flr personalisierte Werbung von Dritten, d.h. sie er-
lauben auf den Nutzer zugeschnittene Werbung. Das
Aufschalten von Werbung qualifiziert unbestrittener-
massen als steuerbare Dienstleistung und da perso-
nalisierte Werbung durch den geringeren Streuverlust
in der Regel teurer ist als allgemeine, wird der durch
die Daten gewonnene Mehrwert beim Betreiber be-
reits steuerlich erfasst.

Dieser Uberlegung kann der Autor nicht folgen, wie
folgender Vergleich mit einem traditionellen Unter-
nehmen zeigt: Verkauft ein steuerpflichtiges Unter-
nehmen Waren nicht gegen Daten, sondern Geld, so
unterliegt dieser Lieferung als mehrwertsteuerliche
Leistung unbestrittenermassen der Mehrwertsteuer.
Wird nun das Geld beim Unternehmen in die Ent-
wicklung neuer innovativer Produkte investiert und
kann das Unternehmen diese zu einem spéteren Zeit-
punkt wieder verdussern, wird auch dieser Verkauf als
steuerbare Leistung erfasst. In diesem Beispiel wiir-
de man steuersystematisch nicht vertreten kénnen,
die erste Lieferung (Verkauf von Waren gegen Geld)
steuerlich nicht zu erfassen, da der mit dem Geld der
ersten Lieferung indirekt geschaffene Mehrwert (Uber
Forschung und Entwicklung) spater besteuert wiirde.

Ferner sind Daten keine Besonderheit der digitalen
Wirtschaft. Auch in der analogen Welt der realen G-
ter kann bspw. eine Einzelhdndlerin die Informationen
Uber ihre Kunden und deren Kaufgewohnheiten oder
deren Namen und Lieferadressen dazu nutzen, ihre
Lagerhaltung, Logistik und Werbung daran auszurich-
ten und dadurch zusatzliche Geschéaftschancen zu ge-
nerieren (oder aber auch die Daten weiterzuverkau-
fen).3® Zu denken ist bspw. an die Bonusprogramme
von bekannten Schweizer Detaillisten, welche schon
um die Jahrtausendwende eingefiihrt wurden.
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8. Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
Daten gemdss Ansicht des Autors in qualitativer Hin-
sicht durchaus ein Vermdgenswert sind. Damit liegt
ein mehrwertsteuerlich relevantes Leistungsverhalt-
nis nach Art.3 lit.c MWSTG i.V.m. Art. 18 Abs.1 MWSTG
vor. Die Beurteilung hangt allerdings vom konkreten
Einzelfall und Kontext ab und kann nicht generell
bejaht werden. Namentlich bei illegal gesammelten
Daten ist dies abzulehnen. In quantitativer Hinsicht
ergibt sich allerdings die Schwierigkeit, dass der Wert
von Daten fir die Bemessung der Mehrwertsteuer
nur schwer ermittelt werden kann. Eine Bewertung
im Sinne von Art.24 Abs.1Satz 1 MWSTG ist nicht di-
rekt moglich, da es keine beobachtbaren Marktwerte
gibt und gangige betriebswirtschaftliche Bewertungs-
verfahren immer die Sicht des Leistungserbringers
(Empfanger der Daten) einnehmen. Auch haben die
gleichen Daten nicht fur jede Anbieterin einen mone-
taren Wert. Der Wert kann im Einzelfall indirekt Gber
vergleichbare, traditionelle Transaktionen mit Geld
oder Geldsurrogat ermittelt werden. Falls der Wert
ermittelt werden kann, sollte die EStV nach dem Er-
hebungsgrundsatz der Wettbewerbsneutralitat (Art.1
Abs.3 lit.a MWSTG) die Mehrwertsteuer auf solchen
digitalen Leistungen erheben.

«Inzwischen ist das Bergen von Datenschédtzen
lohnender als das von Bodenschédtzen»
Helmut Glassl

37 Rohner/Looks/Bergau, S. 500.
2 Aigner/Braumann/Kopfler/Tumpel, S. 353.
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