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“Steuergerechtigkeit beruht auf sachgerechten Prinzi-
pien. Steuergesetze, die diese Prinzipien verletzen, ver-
letzen die Gerechtigkeit.”

(Klaus Tipke)



Die Umsatzbesteuerung
von Internet-Transaktionen
unter besonderer Berlcksichtigung

des Begriffs der “Leistung”






A. Rechtliche Auswirkungen des Computerzeitalters

Als Anfang der achtziger Jahre das Computerzeitalter an-
brach, entstanden neue Formen der Wirtschaftskriminali-
tat, die durch den zunehmenden Einsatz von Datenverar-
beitungsanlagen in Wirtschaft und Verwaltung in dieser
Form erstmals ermdoglicht wurden. Diese sog. Computer-
kriminalitat" fuhrte jedenfalls u.a. im Bereich der Vermo-
gensstraftaten® zu Strafbarkeitsliicken. Um wirksam gegen
rechtswidrige Aktivitdten in diesem und anderen Bereichen
vorgehen zu kénnen, wurden durch Vorschriften im Rah-
men des zweiten Gesetzes zur Bekdmpfung der Wirt-
schaftskriminalitat (2. WiKG) vom 15.05.1986° neue Re-
gelungen wie z.B. § 263a StGB (“Computerbetrug”) und
8 269 StGB (“Falschung beweiserheblicher Daten”) in das
Strafgesetzbuch eingefiihrt.* Hierdurch konnten diese Li-

cken weitgehend geschlossen werden.

In den grundrechtsrelevanten Bereich des Einzelnen — in-
sofern &hnlich wie das Strafrecht — greift (im Rahmen der

Steuererhebung) auch das Umsatzsteuergesetz ein. Mit

! Peter Cramer in: Adolf Schonke/Horst Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, Mliinchen, 25. Aufl. 1997, § 263a, Rdnr.1.

2Vgl. Kristian Kiihl in: Karl Lackner/Kristian Kihl, Strafgesetzbuch
mit Erl&uterungen, Miinchen, 23. Aufl. 1999, § 263a, Rdnr.1.

*BGBI. 1986 I, S. 721.

* Thomas Fischer in: Herbert Trondle/Thomas Fischer, Strafgesetz-
buch, 49. Aufl.1999, Vor § 263, Rdnr. 2 m.w.N.
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der weltweiten Vernetzung von Computern®, der Entste-
hung des Internets und der Méglichkeit Uber diesen Weg
erstmals Rechtsgeschéafte abzuschliel3en und abzuwickeln
ist ein neues rechtlich erhebliches Themengebiet geschaf-
fen worden. Die Politik hat generell bislang noch keine
ausreichenden Regelungen zur Besteuerung® des elektro-
nischen Handels gefunden.” Eine Besteuerung — insbe-
sondere eine Umsatzbesteuerung — findet in Deutschland
aber trotz sehr zurtickhaltender Aktivitdten des Gesetzge-
bers bereits seit Jahren auf einer gesetzlichen Grundlage
statt, deren Urspriinge zum Teil auf die dreil3iger Jahre
des 20. Jahrhunderts zuriickgehen.? Von einem Vorliegen
einer Besteuerungsliicke wurde hier bisher nicht ausge-
gangen. Umso mehr erscheint es erforderlich zu tberpri-
fen, ob die gegebenen Besteuerungsgrundlagen den spe-
ziellen Anforderungen der neuen zu regelnden Materie in
verfassungsrechtlicher und praktischer Hinsicht gerecht

werden.

® Vgl. hierzu Andreas L. Kowallik, Ertragsteuerliche Erfassung von
Electronic Commerce im Internet — Betriebsstattenbegrindung und —
besteuerung im virtuellen Raum, DStR 1999, 223.
¢ Dem Arbeitspapier XXI/1201/99-DE Rev.1 der Arbeitsgruppe Nr. 1
Harmonisierung der Umsatzsteuern der EU-Kommission zum Thema
Indirekte Steuern und elektronischer Geschéaftsverkehr vom
08.06.1999 zufolge macht die Umsatzsteuer (Mehrwertsteuer) fast ein
Funftel der Steuereinnahmen der Mitgliedstaaten und — Gber die Ei-
genmittel — 44 % des Haushalts der Gemeinschaft aus.
Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, Der Richtlinienvorschlag der
Europaischen Kommission zur Mehrwertbesteuerung des Elektroni-
schen Handels, BB 2000, 2545.
8 S0 die Gesetzesbegriindung zu § 1 des Umsatzsteuergesetzes



von 1934, vgl. hierzu im einzelnen Kapitel C.VI.



B. Uberblick zur Umsatzbesteuerung von Internet-

Transaktionen®

Die Anfange der Internetnutzung bewegten sich weitge-
hend im nicht-kommerziellen Bereich. Erst seit Mitte der
90er-Jahre wird der fugenlose globale Markt™ “Internet”
weltweit als bedeutende Handelsplattform und “Markt der
Zukunft” angesehen. Ungefahr seit dieser Zeit sind Exper-
ten auf der ganzen Welt damit beschatftigt, dem elektroni-
schen Handel (kurz: “eCommerce”) einen rechtlichen
Rahmen'! zu schaffen, der der komplexen und vielschich-
tigen Struktur des Internets gerecht wird. Erst allmahlich
zeichnen sich die Umrisse einer spezifischen Internet-
Rechtsordnung ab. Die zentralen Normen sind noch vage
formuliert, ihre Anwendung und Auslegung durch die
Rechtsprechung fiihrt auf juristisches Neuland'®. Auch
und gerade auf dem Gebiet des Steuerrechts bereitet die
Einordnung verschiedener wirtschaftlicher Aktivitaten im In-
ternet weltweit bisher nicht abschlieRend geloste Proble-

me.?® Seitdem das Internet nun seit etwas mehr als einem

® Vgl. zum Begriff der “Transaktionen” Michael Vellen, Umsatzbe-
steuerung der Transaktionen im elektronischen Handel, K&R 1998,
273.

10'vgl. Rosemarie Portner, Ertragsteuerliche Probleme des Internet
in: Steuerberater-Jahrbuch 1998/99, Kéln 1999, 351 (352).

11 Vgl. hierzu auch Gunther Strunk, Internet und Steuern — ein weites
Feld, K&R 2000, 189.

12 Maximilian Herberger, Internet-Rechtsprechung 1999/2000 — Inhal-
te und Trends in der Rechtsprechung, NJW 2000, 2082.

13'vgl. hierzu Tanja Utescher, Internet und Steuern: electronic com-
merce und Telearbeit, Dusseldorf 1999, 1 ff.
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halben Jahrzehnt auch nennenswert kommerziell** genutzt
wird, hat es die Finanzverwaltung u.a. als Méglichkeit zur
Steuerhinterziehung erkannt™ und interessiert sich daher
zunehmend fir die Aktivitdten auf der “Daten-Autobahn”.
So lange das Internet existiert und dariber (auch) ge-
schaftliche Kontakte und spater Rechtsgeschéfte im elekt-
ronischen Geschéaftsverkehr zustande gekommen sind, ist
die Finanzverwaltung jedenfalls bemiht, die geltenden
Steuergesetze nach Mdglichkeit so auszulegen, dal3 samt-
liche Transaktionen mit wirtschaftichem Hintergrund im
Cyberspace (bezeichnet ein weltumspannendes Compu-
ternetzwerk, aus dem eine neue Welt von unvorstellbarer
Komplexitat entsteht™®) auf dieser Grundlage auch besteu-
ert werden kdnnen und (zumindest) keine Steuerausfélle
zu verzeichnen sind.!” Dabei deckt der Begriff “elektroni-
scher Geschaftsverkehr” nach einer Auffassung das ge-
samte Spektrum elektronischer Geschéaftsbeziehungen ab,

einschlieBlich der elektronischen Verarbeitung und Uber-

14 Zur Nutzung des Internets fiir steuerstrafrechtlich relevante Zwek-
ke vgl. Ingo Flore, Online ins Steuerparadies ?, K&R 1999, 163.

15 Guido Holler /Frank Heerspink, Betriebstattenbegriindung durch Er-
richtung eines Verkaufsservers im Internet, BB 1998, 771; Hintergrund
dieser aufkommenden Diskussion ist die Frage, ob der Betrieb eines
Servers im niedrig besteuernden Ausland eine auslandische Betrieb-
statte begriindet. Folglich unterlagen sodann die mit dem Server er-
wirtschafteten Gewinne nicht der (h6heren) inlandischen Besteue-
rung.

18 |Laut Reimar Pinkernell, Ertrag- und umsatzsteuerrechtliche Be-
handlung des grenziberschreitenden Softwarevertriebs tber das In-
ternet, Stuw 1999, 281, wurde der Begriff “Cyberspace” von dem
amerikanischen Science-Fiction-Autor William Gibson gepragt (Neu-
romancer, 1984).

17 Zu Rechtfertigungsgriinden fiir die Erhebung einer Steuer vgl. Klaus
Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, Steuerrechtfertigungstheorie,
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tragung von Produktdaten mit Text, Ton und Bild, die Ver-
sorgung mit Gitern und Dienstleistungen sowie ihren An-
und Verkauf. Er umfal3t den elektronischen Handel mit Wa-
ren und Dienstleistungen, Online-Lieferungen digitalen In-
halts, elektronische Gelduberweisungen, den elektroni-
schen Aktienhandel, Zusammenarbeit bei Design und
Konstruktion, Direktmarketing beim Verbraucher und den
Kundendienst.'® Schatzungen iber die wirtschaftliche Ent-
wicklung des elektronischen Handels gehen dabei weit
auseinander.’® Ein méglicher Grund hierfir konnte das
Fehlen einer klaren Begriffsbestimmung fir diese Art des
Handels sein. Korf/Sovinz*® etwa schlagen folgende recht
einfache Definition vor:
“eCommerce umfaldt alle Rechtsgeschafte, bei denen
die Parteien den Vertragsschlul3 oder zumindest eine
Leistungshandlung Uber das Internet oder ein ver-
gleichbares Netzwerk durchfihren.”
Vellen® definiert “elektronischen Handel” als “jede Art ge-

schaftlicher Transaktion, bei der die Beteiligten auf e-

Anwendung auf alle Steuerarten, sachgerechtes Steuersystem, Kaln
1993, 537.

18 Auszug aus: Stellungnahme (Art.147) fiir den Ausschuf fir Wirt-
schaft, Wahrung und Industriepolitik zu der Mitteilung der Kommission
an den Rat, das Europaische Parlament, den Wirtschafts- und Sozia-
lausschul? und den Ausschul? der Regionen Uber eine européaische I-
nitiative fir den elektronischen Geschaftsverkehr (KOM (97)0157 — C4
—0297/97; Bericht von Erika Mann, Ausschul3 fur Forschung, techno-
logische Entwicklung und Energie, Verfasser der Stellungnahme:
Franco Malerba.

19 Vgl. hierzu Guido Holler / Frank Heerspink, BB 1998, 771, m.w.N.
20 Ralph Korf / Stefan Sovinz, Umsatzbesteuerung des elektronischen
Handels (1), CR 1999, 314.

21 Michael Vellen, Umsatzbesteuerung der Transaktionen im elektro-
nischen Handel, K&R 1998, 273 f.
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lektronischem Weg Geschéafte anbahnen, abwickeln o-
der elektronischen Handel mit Gitern oder Dienstleis-
tungen betreiben.” Von den Transaktionen im elektroni-
schen Handel seien die Telekommunikationsdienstleistun-
gen — so Vellen — zu unterscheiden, die die Ubertragenen
Inhalte nicht mitumfal3ten. Die terminologischen Schwie-
rigkeiten, die sich bereits in der rein tatsachlichen Be-
schreibung der hier gemeinten Umsatze zeigen, finden ih-
re Fortsetzung bei der Abfassung gesetzlicher Vorschrif-
ten, da neuartige Begriffe nunmehr in den Kontext teilwei-
se veralteter Regelungsbereiche eingefiihrt werden mus-
sen. Die Schwierigkeiten, die sich dabei ergeben, dirfen
vor allem im Bereich der Eingriffsverwaltung — konkret im
Steuerrecht — nicht unterschétzt werden, da die elektroni-
sche Telekommunikation Bedingungen geschaffen hat, die
im Vergleich zur herkdmmlichen Sichtweise beispiellos

sind.??

|. Technische Grundlagen?

Voraussetzung fir eine korrekte juristische Behandlung
der Materie “Internet” ist zuerst deren zutreffende tatsach-

liche (insbesondere: technische) Erfassung. Die techni-

22 \/gl. Gunter Ammann, Einige Gedanken zum evolutiondren EinfluR
elektronischer Telekommunikation auf die Besteuerungsrealitdt — Das
Ende der Steuern auf Einkommen und Ertrag ? IStR 1999, 449 (450),
der zugleich (FN 26) die Frage stellt, ob deren Tragweite von Verwal-
tung und Gesetzgebungsinitiatoren schon richtig wahrgenommen
wird.

23 vgl. hierzu Andreas R. Franke, Electronic Commerce — Steuerliche
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schen Grundlagen des Internets bestehen — vereinfacht
dargestellt - aus einer Vielzahl von Rechnern, die weltweit
miteinander verbunden sind und Daten austauschen. Dies
erfolgt mit Hilfe eines sog. Protokolls (Transmission
Control Protocol / Internet Protocol, TCP / IP).** Ein Zent-
ralcomputer existiert dabei nicht. Das Internet kann zudem
auch nicht physisch lokalisiert werden. Der Datentransfer
wird statt dessen von sog. Leitcomputern (“Router”) orga-
nisiert, die jeweils den optimalen Ubertragungsweg fiir die
Informationen suchen. Bei den Teilnehmern kann unter-
schieden werden zwischen Nutzern (“User”), Zugangsan-
bietern (“Access Provider”) und Inhaltsanbietern (“Content
Provider”).?® Die Nutzer bediirfen des Zugangsanbieters,
um auf die Angebote des Inhaltsanbieters zugreifen zu
konnen. Der Zugangsanbieter stellt dabei sowohl dem
Nutzer als auch dem Inhaltsanbieter einen technischen
Zugang zum Internet zur Verfigung. Der Inhaltsanbieter —
der also ebenfalls auf den Zugangsanbieter angewiesen
ist®® - héalt seine Informationsangebote auf einem Rechner
vor, der mit spezieller Software ausgestattet ist (“Ser-

ver”).?’ Die Nutzer kdnnen von diesen Servern Informatio-

Aspekte —, http//www.schitag.de., 1 (2).

24 \/gl. hierzu Andreas L. Kowallik, Ertragsteuerliche Erfassung von
Electronic Commerce im Internet — Betriebsstattenbegriindung und —
besteuerung im virtuellen Raum, DStR 1999, 223.

25 \gl. hierzu Michael Wichmann, Elektronischer Geschaftsverkehr,
Besteuerung und Konzernverrechnungspreise, K&R 1999, 193 (198)
m.w.N.

26 ygl. hierzu Andreas L. Kowallik, DStR 1999, 223 (224).

27\gl. zu Begriff und Funktion Frederik Ramm, Recherchieren und
Publizieren im World Wide Web, Braunschweig/Wiesbaden, 2. Aufl.
1996, 2 ff.
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nen verschiedenster Art abrufen. Der bekannteste Dienst
des Internet diirfte das WorldWideWeb (“WWW”)*® sein.
Dieses Internet-Subsystem bietet dem Nutzer die MOg-

lichkeit, auf sog. Web-Seiten zuzugreifen.®

28 \/gl. hierzu Andreas L. Kowallik, DStR 1999, 223, der von “Inter-
netsubsystem” spricht.

2% Andreas R. Franke, Electronic Commerce — Steuerliche Aspekte -,
http//mwww.schitag.de, 05.09.2000, 1 (2).
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I1. Einordnung der verschiedenen Internet-Transaktionen

Die so zusammengefal3ten technischen Vorgaben schla-
gen sich juristisch zunéchst in einer Unterscheidung der
verschiedenen mdoglichen Transaktionsqualifizierungen in
zwei Oberbegriffen nieder. Ausgehend von den Ausfih-
rungen bei einem Vertreter der Finanzverwaltung® ist bei
Transaktionen im elektronischen Handel grundsatzlich zwi-
schen Offline- und Online-Vorgangen®' — auch im Hinblick

auf die Umsatzbesteuerung - zu unterscheiden.*

1. Offline-Transaktionen

Offline-eCommerce beinhaltet all die Geschéfte, bei de-
nen das Internet oder andere elektronische Netze lediglich
fur die Werbung, die Vertragsanbahnung oder den

VertragsschluRR genutzt werden.*® Die Lieferung bestellter

30 v/gl. Michael Vellen, K&R 1998, 274.

31 vgl. zu dieser Unterscheidung auch Martin Kreienbaum, Steuerer-
hebung und Kontrolle bei digitalen Transaktionen, 416. Desweiteren
Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, BB 2000, 2545 (2546).

32 Heinke Gummert in: Wolfgang Kilian/Benno Heussen, Computer-
rechts-Handbuch, Stand: Mérz 1999, Kap. 91, Rdnr. 34, unterscheidet
aus umsatzsteuerlicher Sicht die folgenden Leistungsbeziehungen:

- Der Nutzer des Internet bezieht Leistungen der Telefongesellschaft
durch die Inanspruchnahme der Telefonverbindung

- Der Nutzer bezieht Leistungen des Zugangsanbieters durch die Nut-
zung seines Servers

- Der Nutzer kann dartiber hinaus Leistungen von Inhaltsanbietern be-
ziehen

In der zuletzt genannten Fallgruppe differenziert Gummert dann weiter
in Lieferungen und sonstige Leistungen.

33 Vgl. Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, Der Richtlinienvor-
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Gegenstande aber wird auf herkdmmlichem Weg abgewi-
ckelt. Bestellt der Kunde Uber das Internet z.B. eine CD,
die Software enthalt und die vom Handler offline, also ge-
genstandlich, geliefert wird, handelt es sich — wie bisher

auch - um die Lieferung von Gegenstéanden.®*

2. Online-Transaktionen

Die Online-Transaktionen sind dadurch gekennzeichnet,
daR die Ubersendung eines physischen Gegenstands —
iIm Gegensatz zu Offline-Transaktionen - nicht stattfindet.
Hier steht entweder die Einrdumung eines Zugangs zum
Internet (bei Access-Providern, s.0.) oder die Uberlassung
von Informationen (bei Content-Providern, s.0.) im Vorder-
grund.®® Letztere kann sich entweder schlicht in der Bestel-
lung auf elektronischem Weg erschopfen (abgeleiteter
Online-Vorgang) oder Dienstleistungen werden iber ver-

netzte Systeme direkt in digitalisierter Form erbracht (“On-

136 n37)
1

line-Lieferung immaterieller Guter”™™ oder "Softgoods

wie z.B. Versorgung mit Nachrichten- oder Informations-

schlag der Europaischen Kommission zur Mehrwertbesteuerung des
Elektronischen Handels, BB 2000, 2545 (2546).

%4 Ralph Korf/Stefan Sovinz, Umsatzbesteuerung des elektronischen
Handels I, CR 1999, 314 (317).

3> Michael Wichmann, K&R 1999, 193 (195) differenziert weiter in

die drei Hauptfallgruppen Business-to-Consumer, Business-to-
Business (third party), Business-to-Business (intra-group). Vgl. hierzu
auch: Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, BB 2000, 2545 (2546).
%6 vgl. Erika Mann, Bericht tiber die Mitteilung der Kommission an den
Rat, das Europ. Parlament, den Wirtschafts- und Sozialausschuf3 und
den Ausschul3 der Regionen Uber eine européische Initiative fir den
elektronischen Geschéftsverkehr (KOM (97)0157 — C4 — 0297/97), 15.
%" Rendels, in: FS Offerhaus, 1134.
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diensten. Kennzeichnend ist jeweils ein individueller Abruf
der betreffenden Transaktion®® durch den Besteller, der
das generell jedem Nutzer des Internets zur Verfiigung
stehende Angebot wahrnimmt, indem er von seinem
Computer aus durch Nutzung des Internet-Zugangs auf e-
lektronischem Wege Kontakt zu dem Server des jeweili-
gen Internet-Anbieters aufnimmt. Im WWW wird seit ge-
raumer Zeit u.a. die Moglichkeit angeboten, sich Daten aus
dem Netz nicht nur anzusehen oder anzuhotren, sondern
auf den eigenen Rechner per “Download” (“Herunterla-
den”) zu Ubertragen. Dabei wird eine Verbindung zum loka-
len Rechner des Empfangers hergestellt und dabei eine
Kopie einer auf einem Computer befindlichen Datei auf
dem eigenen Rechner - oder einer eingelegten Diskette -
erstellt®®. Daher besteht z.B. gegenwértig nicht mehr die
Notwendigkeit, bisher in fester Form verkorperte Informa-
tionen wie Blcher, CD’s, Filme (Videos) oder Software
durch unmittelbaren Kauf vor Ort zu erwerben.*® Der Nut-
zer des WWW kann grundsatzlich von jedem beliebigen
Ort auf der Erde einen Gegenstand, der in digitalisierter
Form verfligbar ist, jederzeit erlangen und fir seine Zwe-
cke nutzen, also auch die empfangenen Daten nach Belie-
ben speichern, vervielfaltigen, bearbeiten oder verandern.
Da dieser Vorgang aufgrund des nicht verkorperten Daten-

transfers nicht mehr an rdumliche Grenzen gebunden und

38 vgl. Arthur Waldenberger, Electronic Commerce: der Richtlinien-
vorschlag der EG-Kommission, EuZW 1999, S. 296 m.w.N.
39 vgl. Dietmar Sittek, Das Internet-Lexikon, Stichwort: “Download”.
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von Auf3enstehenden praktisch nicht mehr kontrollierbar
ist, kann ein auf herkdmmlichem Handelsweg z.B. umsatz-
steuerpflichtiger Vorgang der Besteuerung ohne nen-
nenswerten Aufwand und ohne grol3es Risiko allein durch
die Verlagerung in das Internet entzogen werden.** Diese
Verlagerung kann zu einer Steuerumgehung filhren,** so-
weit der so verdnderte Vorgang Uberhaupt umsatzsteuer-
bar und zusatzlich umsatzsteuerpflichtig ist. Hierzu mulf3
grundsétzlich die Annahme einer “Leistung” im Sinne von
8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG vorliegen. Wie konkret der Begriff
der “Leistung” im Sinne des Umsatzsteuergesetzes
(UStG) gefalit ist und ob es sich bei den oben skizzierten
neuartigen Online-Transaktionen um “Leistungen” im bis-
herigen Sinne des Umsatzsteuergesetzes handelt, ist zu

priifen.*?

Ausgangspunkt der mdglicherweise fehlenden Anwend-
barkeit des Leistungsbegriffs z.B. auf Download-Umsétze
ist folgende Uberlegung: Der eine Datei herunterladende

Nutzer fertigt lediglich eine Kopie der von dem Anbieter

“% vgl. hierzu Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, BB 2000, 2546.
“1 vgl. Ingo Flore, Online ins Steuerparadies ?, K&R 1999, 163.
42 vgl. hierzu Andreas L. Kowallik, Ertragsteuerliche Erfassung von
Electronic Commerce im Internet — Betriebsstattenbegriindung und —
besteuerung im virtuellen Raum, DStR 1999, 223 f., der eCommerce
und “Physical Commerce” unter ertragsteuerlichen Gesichtspunkten
egenuberstellt.
® Die Notwendigkeit der Identifizierung einzelner elektronischer Vor-
gange als Leistungen zeigt sich auch am Beispiel der geplanten Steu-
ererhebung. Hierzu wurde der Vorschlag gemacht, in elektronische
Zahlungssysteme sollten “Abzugssteuer-Automaten” implementiert
werden. Wie dieser Automat den Leistungsvorgang als Steuertatbe-
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erstellten und im Internet lediglich bereitgestellten Soft-
ware (bzw. Buch, CD, Video etc.) an. Vergleicht man die-
sen Vorgang mit einem herkdbmmlichen Vorgang des tagli-
chen Lebens so ware die Situation &hnlich der folgenden:
Ein Buchhandler, der ein Buch in einem Schaufenster aus-
stellt, gibt einem bzw. mehreren Passanten durch fortwah-
rendes Weiterblattern des Buches (z.B. durchgefuhrt mit
Hilfe eines Apparates) die Mdglichkeit, die gezeigten Sei-
ten mit Hilfe eines (von dem jeweiligen Passanten mitge-
brachten) Gerates (vergleichbar einem elektronischen Fo-
toapparat) einzuscannen. Der Passant konnte dann mit
den gespeicherten Dateien arbeiten. Er ware in der Lage,
den gescannten Text durch Ausdrucken zu reproduzieren,
durchzulesen, zu vervielfaltigen oder zu bearbeiten. Der
Buchhandler kdnnte das ausgestellte Werk nach wie vor
an einen kaufwilligen Kunden veraul3ern. Eine Einbul3e
wirde er durch das Ausstellen insofern nicht erleiden. Da
auch weitere vorbeikommende Passanten den Text eins-
cannen kénnten, ware ein gewisser Werbeeffekt gesichert
und fur den Buchh&ndler nur ein unbestimmter Adressa-
tenkreis erkennbar. In einem solchen Fall ware nach bishe-
riger Ansicht nicht ohne weiteres das Vorliegen einer
“Leistung” durch den Buchhé&ndler (an wen ?) angenom-
men worden (anders wohl dann, wenn der Buchhandler
den Scanner gegen Entgelt tiberlassen oder die Fotogra-

fiermdglichkeit nur gegen ein Entgelt eingeraumt hatte). In

stand aufgrund der Zahlung indentifizieren will, ist nicht ersichtlich, vgl.
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der Praxis wird haufig von einem steuerpflichtigen Leis-
tungsaustausch schon dann ausgegangen, wenn die jewei-
ligen Empfanger bereit sind, fir die Nutzungsmaoglichkeit
ein Entgelt zu zahlen oder ein vergleichbarer Vorgang im
herkdbmmlichen Warenverkehr umsatzbesteuert wird und
der Verdacht der “Umsatzverlagerung” besteht. Inwieweit
bei Internet-Transaktionen generell nach dem bisher gel-
tenden Leistungsbegriff zutreffend von einer umsatzsteu-
erbaren “Leistung” ausgegangen werden kann, ob der
Leistungsbegriff bisher eher handlungsbezogen oder eher
erfolgsbezogen auszulegen war, ob ein Leistungsaus-
tausch im engeren Sinne stattfinden muf3 oder ob vom
Entgelt auf das Vorliegen einer Leistung geschlossen
werden kann, sind Fragen, die im Rahmen dieser Arbeit

untersucht werden sollen.

1. Gegenwaértiger Stand von Besteuerungspraxis und

Literatur

Der Oberbegriff fir Lieferungen und sonstige Leistungen
ist die “Leistung”, wovon erkennbar auch der Sprach-
gebrauch des Gesetzes ausgeht (vgl. 8 3 Abs.1 und 9
sowie vor allem § 10 Abs. 1 Satz 2 und 3).** Der Begriff

der Leistung als solcher ist im Umsatzsteuergesetz selbst

hierzu Gunter Ammann, IStR 1999, 449 (450) m.w.N.

44 Eberhard Husmann in: Guinter Rau/Erich Durrwachter, Kommentar
zum Umsatzsteuergesetz, Koln, 8. Aufl. 1997 (Grundwerk), 8 1, Rdnr.
71.
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nicht ausdriicklich definiert.*> Eine allgemeine Bezeich-
nung wie “Internet-Leistung”, “Internet-Transaktion”, “Inter-
net-Umsatz” findet sich im Umsatzsteuergesetz ebenso-
wenig wie ein noch speziellerer*® Begriff “WWW-
Leistung”, “WWW-Transaktion” oder “WWW-Umsatz". Bei
der bisherigen Ergdnzung des Umsatzsteuergesetzes, die
(auch) im Hinblick auf das Internet vorgenommen wurde,
Ist zunachst mit Wirkung zum 01.01.1997 durch das Um-
satzsteueranderungsgesetz vom 12.12.1996*" der Tatbe-
stand des § 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG (“die sonstigen Leis-
tungen auf dem Gebiet der Telekommunikation”) zur Orts-
bestimmung spezieller Telekommunikations-Transaktionen
neu in das Gesetz aufgenommen worden. Bereits vorher
war eine Besteuerung (auch) solcher Transaktionen
durchgefuhrt worden, die durch oder mit Hilfe des Inter-
nets abgewickelt werden, ohne dal3 im Umsatzsteuerge-
setz eine Nennung oder Umschreibung der konkret zu be-
steuernden Transaktionen enthalten gewesen ware. Als
Beispiel hierfir sind die Download-Umséatze zu nennen,
die als Informationsaustausch ohne weiteres den sonsti-

gen Leistungen unterfallen sollen.*®

1. Besteuerungspraxis der Finanzverwaltung

4% vgl. Michael Messner, Der Gegenstand der Leistung im Umsatz-
steuerrecht, Frankfurt am Main 1992, 34. Ebenso Eberhard Husmann
in: Rau/Durrwachter, § 1, Rdnr. 72.

46 Laut Frederik Ramm, Recherchieren und Publizieren im World
Wide Web, S. 1, ist das WWW “einer unter vielen Diensten im welt-
umspannenden Internet”.

47 BGBI. 1996 |, S.1851; BStBI. 1996 |, S.1560.
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Die Finanzverwaltung hat durch bisherige Erlasse und Ver-
figungen® lediglich inzidenter erkennen lassen, daR sie
an dem Leistungsgehalt der eCommerce-Transaktionen
generell ebensowenige Zweifel hegt wie an der Auffas-
sung, dald die Besteuerung der (= samtlicher ?) Internet-
Transaktionen durch die bisherigen gesetzlichen Normie-
rungen ausreichend abgedeckt ist und zwar sowohl vor als
auch nach Einfihrung des § 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG. Aus
den bisherigen Verlautbarungen der Finanzverwaltung ist
demnach zu ersehen, dal3 einhellig ohne weiteren Eintritt in
eine genauere Untersuchung davon ausgegangen wird, ei-
ne Besteuerung der Internet-Transaktionen sei von vorn-
herein zulassig gewesen (da von den bereits existierenden
gesetzlichen Regelungen gedeckt) oder die Zulassigkeit
der Besteuerung ergebe sich aus der Notwendigkeit der
Vermeidung von Steuerausféllen. So filhrte z.B. Vellen®
als Vertreter der Finanzverwaltung im Jahre 1998 noch
aus: “Bei Online-Umsatzen handelt es sich um Dienst-
leistungen nach Art. 6 der 6.EG-Richtlinie (aus dem Jah-
re 1977, Anm. des Verfassers). Nach Art.5 Abs.1 der
6.EG-Richtlinie setzt die Lieferung eines Gegenstandes

die Ubertragung der Befahigung voraus, wie ein Eigen-

8 Abschnitt 39a, Abs. 4 Satz 2 UStRichtl. 2000.

4% 7 B. OFD Koblenz, Uberlassung von Standard-Software per Mo-
dem oder Internet, Verfiigung vom 22.06.1998 — S 7100 A — St 51 2),
DStR 1998, 1135; DB 1998, 1441 und vom 29.09.1998, DStR 1998,
1797 sowie OFD Dusseldorf vom 11.01.1999, DStR 1999, 186.

°0 Michael Vellen, K&R 1998, 273 (275).
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tumer Uber einen korperlichen Gegenstand zu verfligen.
Da die digitalisierten Guter im elektronischen Handel ih-
re physische Erscheinungsform als Gegenstand verlo-
ren haben, findet insoweit Art. 5 Abs.1 der 6. EG-
Richtlinie keine Anwendung. Dies hat zur Folge, dal3
auch die digitalisierten Guter zwingend als Dienstleis-
tungen nach Art. 6 Abs. 1 der 6. EG-Richtlinie anzuse-
hen sind.” An anderer Stelle®* duRerte Vellen noch im Jah-
re 1999, dal3 als zweiter Grundsatz zur umsatzsteuerlichen
Behandlung der Transaktionen im elektronischen Handel
auf internationaler Ebene festgelegt worden sei, daf virtu-
elle ("digitale”) Produkte - einschlie3lich der sog. virtuellen
Gluter - als Dienstleistungen anzusehen seien. Da in der
6.EG-Richtlinie nur zwischen der Lieferung von Gitern ei-
nerseits und Dienstleistungen andererseits unterschieden
werde, bedeute dies im Umkehrschluf3, dal3 “Umsatze mit
digitalen Produkten nicht als Lieferungen von Gegens-
tanden zu behandeln” seien.”* Mégliche Besonderheiten
der digitalisierten Guter werden von Vellen dabei nicht na-
her erwahnt. Im BMF-Schreiben vom 18.11.1997 war sei-
tens der Finanzverwaltung inhaltlich z.B. zur Abgrenzung
der sonstigen Leistungen auf dem Gebiet der Telekom-
munikation von den sog. Teledienstleistungen Stellung

genommen worden. Zu den sonstigen Leistungen auf dem

®! Michael Vellen, OECD-Ministerkonferenz zum elektronischen Han-
del, UR 1999, 53 (55).

®2 Auch Heinke Gummert/Stephan Trapp, MMR 1998, 227 ff., gehen
stillschweigend vom Vorliegen einer “Leistung” aus.
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Gebiet der Telekommunikation zahlten danach insbeson-

dere:

?? Ubertragung von Signalen, Schrift, Bild, Ton, Sprache
oder Informationen jeglicher Art tber Festnetz, Mobil-
funk, Internet und Rundfunk;

?? Sonstige Leistungen auf dem Gebiet des “Electronic

Data Interchange”

Abzugrenzen seien die “sonstigen Leistungen auf dem

Gebiet der Telekommunikation” gemald diesem BMF-

Schreiben von den “Telediensten”, bei denen die entgelt-

lich angebotenen Inhalte der tUbertragenen Leistungen im

Vordergrund stehen sollen. Zu letzteren zahlten etwa:

?? Angebote im Bereich der Individualkommunikation wie
z.B. Telebanking oder Datenaustausch

?? Datendienste (Verkehrs-/ Umwelt- oder Bérsendaten)

?7? Bereitstellung von Navigationshilfen

?? Angebote zur Nutzung von Telespielen

?? Angebote von Waren und Dienstleistungen in elektro-
nisch abrufbaren Datenbanken mit interaktivem Zugriff

und unmittelbarer Bestellmdglichkeit.

Die vom Verordnungsgeber vorgeschlagene Unterschei-
dung zwischen den sonstigen Leistungen auf dem Gebiet
der Telekommunikation und den Telediensten wurde in
den von ihm selbst genannten Beispielen nicht konsequent

durchgehalten und daher in der Literatur als zum Teil unzu-
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treffend kritisiert.>® Die mittlerweile erlassenen Umsatz-
steuerrichtlinien 2000 verwenden den Begriff der Tele-
dienste nicht mehr ausdrtcklich. In Abschnitt 39 a der Um-
satzsteuerrichtlinien 2000 wurden ansonsten die wesentli-
chen Inhalte des BMF-Schreibens vom 18.11.1997 (ins-
besondere also die Aufteilung in sonstige Leistungen auf
dem Gebiet der Telekommunikation und die davon zu un-
terscheidenden entgeltlich angebotenen Inhalte der Uber-
tragenen “Leistungen”) tbernommen. So zahlen nach Abs.
2 Nr. 1d dieses Umsatzsteuerrichtlinien-Abschnitts “die
Ubertragung von Signalen, Schrift, Bild, Ton, Sprache
oder Informationen jeglicher Art (...) via Internet” zu den
sonstigen Leistungen im Sinne des Absatzes 1, wahrend
die Navigationshilfen nunmehr nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 3
Umsatzsteuerrichtlinien 2000 eindeutig nicht zu den Tele-
kommunikationsleistungen gezahlt werden. Bei den Uber-
tragenen Inhalten soll es sich zudem um “gesondert zu
beurteilende selbstandige Leistungen” handeln, ‘deren
Art fir die umsatzsteuerrechtliche Beurteilung mal3ge-
bend ist”. Eine inhaltliche Bezugnahme auf gesetzliche
Vorschriften — wie z.B. in Abschnitt 39 Abs. 1 Nr. 1 — 6
Umesatzsteuerrichtlinien 2000 hinsichtlich sonstiger Leis-
tungen i.S.v. § 3a Abs. 4 Nr. 1 UStG (Patente, Urheber-

%3 vgl. Jurgen Hoffmann, Deutsche Umsatzbesteuerung von Leistun-
gen auf dem Gebiet der Telekommunikation, Telefonmehrwertdienste
und Teledienste aus dem Ausland, DB 1998, 848 f., der die Qualifizie-
rung von Navigationshilfen als blof3e Nebenleistung zur Ermdglichung
des Zugangs einerseits und die ebenfalls im BMF-Schreiben vom
18.11.1997 zum Ausdruck kommende Einschatzung der Navigations-
hilfen als Teledienste andererseits kritisiert.
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rechte, Markenrechte) — ist nur mittelbar durch Verweis auf
§ 3a Abs. 4 Nr. 1-5 UStG in Richtlinienabschnitt 39a Abs.4
Satz 2 erfolgt.>® Eine Qualifizierung speziell der entgeltli-
chen Download-Transaktionen (Software-Download) wurde
von der Finanzverwaltung bislang analog der Einordnung
von Know-How-Uberlassungen (Ausnahme: Uberlassung
von Standard-Software) als sonstige Leistung i.S.v. § 3
Abs. 9i.V.m. § 3a Abs. 4 Nr. 5 UStG als “Inhalts-Leistung”
vorgenommen.”® In dem vorerwdhnten BMF-Schreiben
aus dem Jahre 1997 wurden diese hingegen noch nicht

speziell behandelt.

** Da die Gesetzesanderung im deutschen Umsatzsteuergesetz zum
Jahreswechsel 1996/1997 im Vorgriff auf die entsprechende Ermach-
tigung durch den Rat der Europaischen Kommission erfolgte und zu
diesem Zeitpunkt der Begriff der Telekommunikationsdienstleistungen
auf européischer Ebene noch nicht naher bestimmt worden war,
muf3te laut Heinke Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr. 40,
“die deutsche Finanzverwaltung ihrerseits entscheiden, welche Dienst-
leistungen unter 8 3a Abs.4 Nr. 12 UStG zu subsumieren sind”.

%5 A 25 Abs. 2 Nr. 7 Satz 2 UStR (“Ubertragung von Standard-
Software oder Individual-Software auf elektronischem Weg”); Abschn.
39 Abs. 15 Satz 6 UStR; OFD Diisseldorf, Umsatzsteuer: Uberlas-
sung von Standard-Software Uber das Internet oder andere elektroni-
sche Netze, Verfigung vom 11.01.1999, S 7100 A — St 141, IStR
1999, 186 f.; OFD Frankfurt a.M., Verfugung vom 29.12.1998, S 7100
A—-166 — StV 10, BB 1999, 300.
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2. Literatur-Stimmen

In einer Dissertation aus dem Jahre 1991 zum “Gegens-
tand der Leistung im Umsatzsteuerrecht” stellte Messner —
ohne Beriicksichtigung von Transaktionen durch oder mit
Hilfe des Internets — nur generell fest, dal3 “... jede Zu-
wendung eines Vermdgenswertes eine Leistung”
darstelle.®® Tipke/Lang zufolge ist “Leistung” jedes vom
Willen eines Rechtssubjekts beherrschte Verhalten (Tun,
Dulden, Unterlassen), das zum Gegenstand des Wirt-
schaftsverkehrs gemacht werden, insbesondere Gegens-

tand eines Schuldverhaltnisses sein kann.>’

In der Literatur finden sich in der jingsten Vergangenheit
vereinzelte MeinungsaulR3erungen, die an verschiedenen
Stellen Anhaltspunkte fur Kritikk am gesetzgeberischen
Vorgehen erkennen lassen: Als erster hat Widmann be-
reits Ende November 1996 - also noch vor Inkrafttreten
der Ergdnzung des § 3a UStG - auf die moglicherweise
generell fehlende Bestimmtheit des Abs. 4 Nr. 12 hinge-
wiesen.”®® Im einzelnen hat Widmann ausgefilhrt: “Die

Formulierung des neuen § 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG erfullt

°¢ Michael Messner, Der Gegenstand der Leistung im Umsatzsteuer-
recht, Frankfurt a.M. 1992, 144.

®" Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht, 15.Aufl. K6In 1996, § 13,
Rdnr. 40.

°8 Werner Widmann, Das Umsatzsteuer-Anderungsgesetz 1997, DB
1996, 2404 (2406). Zustimmend Ralph Korf, Neuregelung des
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wohl kaum das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot
bei Steuervorschriften, denn was Leistungen auf dem Ge-
biet der Telekommunikation sind, vermag gegenwartig
niemand eindeutig zu sagen.” Ausgehend von der im bun-
desdeutschen Umsatzsteuergesetz getroffenen Unter-
scheidung in Lieferung und sonstige Leistung und der feh-
lenden Definition der Telekommunikationsleistungen im
Umsatzsteuergesetz ist nach der Ansicht Pinkernells®® der
Rechtsanwender dazu gezwungen, jede Uber das Internet
erbrachte Leistung in ihrem wirtschaftlichen Gehalt zu ana-
lysieren und dann einem der Tatbestdnde des Umsatz-
steuergesetzes zuzuordnen. Die Frage des Erfordernis-
ses des Leistungscharakters dieser Transaktionen wird
jedoch auch bei Pinkernell nicht problematisiert®. Gleich-
wohl erwahnt Pinkernell, daB ein Uberblick jedenfalls zur
umsatzsteuerlichen Behandlung des Softwarevertriebs
uber das Internet zeige, dal’ derzeit “eine unubersichtliche
Rechtslage” bestehe, die von wenig Gberzeugenden Diffe-
renzierungen gepragt sei und insbesondere beim Soft-
ware-Download aus dem Ausland steuerlich attraktive
Gestaltungen ermogliche. Nach Auffassung von Pinkernell
sollte durch den Gesetzgeber ein spezieller Tatbestand
innerhalb des § 3a UStG (d.h. zum Ort der sonstigen Leis-

tung) geschaffen werden, der die Leistungserbringung im

Leistungsorts von Telekommunikationsdienstleistungen, DB 1997,
744. Durchaus kritisch hierzu Jurgen Hoffmann, DB 1998, 848 (849).
%9 Reimar Pinkernell, StUW 1999, 281 (290).

%0 Diese Form der Kiritik fehlt auch bei Ralph Korf/ingo Schlegel, DB
1999, S. 1773 (1774).
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eCommerce einheitlich nach den Gesichtspunkten der
Wettbewerbsneutralitat und der Verbrauchsortbesteuerung
regelt, denn der jetzige
8 3a Abs. 4 Nr. 5 UStG sei als Auffangtatbestand nicht
geeignet.®* Hoffmann®? vertritt demgegentiiber die Auffas-
sung, daf die blo3e Bezugnahme auf einen Begriff des
Telekommunikationsrechts im steuerlichen Bereich man-
che Frage offenlasse. Andererseits erscheine es durch-
aus sinnvoll, wenn der Steuergesetzgeber auf die Begriffe
des Bereichs verweise, den er steuerlich regeln wolle, an-
statt die Diskussion durch eigene Definitionsversuche wei-
ter zu erschweren. Gewisse Interpretationsprobleme bei
unbestimmten Rechtsbegriffen in einem sich technisch
und wirtschaftlich dynamisch entwickelnden Umfeld seien
normal. Die Praxis werde damit zurechtkommen mussen,
daf3 im Einzelfall immmer wieder fraglich sein kbnne, wo die
genaue Grenze zwischen den rein technischen Ubertra-
gungsleistungen i.S. von Telekommunikationsdienstleis-
tungen einerseits und der dariiber hinausgehenden Ver-
mittlung von Inhalten andererseits verlaufe. Da Walden-
berger®® bereits die — gegeniiber dem Vorgehen des bun-
desdeutschen Gesetzgebers — zu diesem Thema viel dif-
ferenzierteren Ausfiihrungen der EG-Kommission inhaltlich
kritisiert, lal3t sich daraus eine (von ihm so nicht formulier-

te) mit Pinkernell vergleichbare Kritik am Vorgehen des

®1 Reimar Pinkernell, StUW 1999, 281 (294).
62 vgl. Jiirgen Hoffmann, DB 1998, 848 (849).
83 Arthur Waldenberger, EuZW 1999, 296 (297).
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deutschen Gesetzgebers zumindest indirekt ableiten.
Waldenberger stellt in Frage, ob Anbieter von Computer-
programmen, die es dem Nutzer ermdglichen, online Pro-
gramme “herunterzuladen” nicht gar als “elektronische Wa-
renlieferanten” einzustufen seien.** Gummert® schildert
ausfuhrlich die Entstehungsgeschichte des § 3a Abs.4 Nr.
12 UStG und stellt dabei fest, dal’3 die deutsche Finanz-
verwaltung ihrerseits “gezwungen war zu entscheiden,
welche Dienstleistungen unter diese Vorschrift fallen”.®®
Auch konstatiert Gummert, dal3 die schlieBlich am
17.03.1997 vom Rat der Europaischen Kommission erteil-
te Ermachtigung erst nach Erlal der Anderung des deut-
schen Umsatzsteuergesetzes erging. Eine inhaltliche Be-
zugnahme auf die europdischen Vorgaben durch den
deutschen Gesetzgeber war somit nicht moglich.®” Zusatz-
lich stellt sie fest, dal3 der in der Gesetzesbegrindung
vorgenommene Ruckgriff auf Definitionen des Telekom-
munikationsgesetzes nur Teile der zu regelnden Materie

t68

erfal3t (Ubertragene Inhalte werden nicht erfal3t™). Verfas-

64 vgl. Arthur Waldenberger, a.a.0., S. 296 (297).

%5 Heinke Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr. 53 ff.

% Heinke Gummert, a.a.O., Kap. 91, Rdnr. 40.

67 Michael Vellen zufolge hat Deutschland die Erméchtigung bereits
vor deren Verabschiedung in nationales Recht umgesetzt, Richtlinie
im Hinblick auf das fur Telekommunikationsleistungen anwendbare
Mehrwertsteuersystem, UR 1999, 349 (350).

%8 Heinke Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr. 38. Werner
Widmann, DB 1996, 2404, verweist sogar darauf, dal3 man Begriffe,
die EG-rechtlich vorgegeben seien, nicht nach nationalen Normen
auslegen konne, die vor einem anderen Hintergrund ergangen seien.
Die Definition des deutschen Telekommunikationsgesetzes gelte nicht
in den anderen EU-Mitgliedstaaten, so daf3 sich absehen lasse, wel-
che Schwierigkeiten wegen der uneinheitlichen Rechtsanwendung
auftauchen werden.
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sungsrechtliche Schlul3folgerungen zieht Gummert aus
den geschilderten Umstanden ausdricklich nicht. Nach
Kuffner® ist die Uberlassung von Software — auch Uber
das Internet — als Leistung zu qualifizieren und zwar be-
reits vom jetzt giiltigen Rechtsstand aus. Langer’® weist
darauf hin, dafl3 anlaf3lich der Verabschiedung des Steuer-
bereinigungsgesetzes Teile der vorgesehenen Regelun-
gen wegen praktischer Schwierigkeiten bei der Umset-
zung, d.h. Abgrenzungsprobleme im Mobilfunkbereich,
Neuregelungen wieder aus dem Entwurf des Steuerberei-
nigungsgesetzes 1999 herausgenommen wurden, da es
insoweit auch keine EG-rechtliche Verpflichtung fir die
Einfihrung dieser Regelung gegeben habe. Welnhofer’
stellt — soweit ersichtlich — am differenziertesten die mog-
lichen Liicken der gegenwartigen gesetzlichen Lage fest.”
Sie fuhrt aus, dafi
8§ 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG keine Definition des Begriffes
“Leistungen auf dem Gebiet der Telekommunikation” ent-
halte. Sie weist auf die Empfehlung des Finanzausschus-
ses des Bundestages hin, die Definition des Telekommu-
nikationsgesetzes (TKG) zugrunde zu legen und merkt an,

daf3 die deutsche Finanzverwaltung offenbar von einer na-

% peter Kuiffner, Umsatzsteuer bei Software-Uberlassungen, DStR
1999, 1138 ff.

% Michael Langer, Steuerbereinigungsgesetz 1999: Anderungen bei
der Umsatzsteuer, DB 2000, 244 (248).

I Michaela Welnhofer, in: Mathias Schwarz, Recht im Internet, Augs-
burg 1999, Loseblatt, Kap. 13, Steuerrecht, 9 ff.

2 Werner Widmann, DB 1996, 2404, kommt das Verdienst zu, den
zugrundeliegenden Gedanken der fehlenden Bestimmtheit der gesetz-
lichen Regelung bereits 1996 geaulert zu haben.
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hezu identischen Definition ausgehe.”® Die Zulassigkeit ei-
ner von der Finanzverwaltung offenbar vorgenommenen
Erweiterung dieser Definition zweifelt sie an. Schlief3lich
stellt sie fest: “Es bleibt abzuwarten, welche Begriffsbe-
stimmung sich im Rahmen des TDG (“Gesetz uber die
Nutzung von Telediensten”, Anmerkung des Verfassers)
ergeben wird und ob die Konkurrenz zwischen Tele-
kommunikationsgesetz und TDG tatsachlich Auswir-
kungen auf den Anwendungsbereich des § 3a Abs. 4 Nr.
12 UStG haben wird. Es erscheint durchaus denkbar,
dal sich ein eigenstandiger Begriff der Telekommunika-
tionsleistungen entwickelt.”* Strunk” stellt fest: “Hinsicht-
lich der verkehrsteuerlichen Aspekte scheint vor allem
die unterschiedliche Behandlung von digitalisierbaren
Produkten in Abhangigkeit von der gewdahilten Darrei-
chungsform entscheidend zu sein. Es erscheint nicht
sachgerecht zu sein, dal3 die Qualifizierung als Liefe-
rung oder sonstige Leistung bei digitalisierbaren Produk-
ten davon abhangt, ob die Informationen Uber das Inter-

net heruntergeladen oder ob sie in materialisierter Form

3 Michaela Welnhofer, in: Mathias Schwarz, Recht im Internet, Augs-
burg 1999, Loseblatt, Kap. 13, Steuerrecht, 9 ff., mit Verweis auf BMF-
Schreiben vom 29.04.1997, IV C 4 — S 7117f — 25/97, DStR 1997,

700.

% Dieser Begriff soll nach Michaela Welnhofer, a.a.O., S. 12, dann
“die Zugangsverschaffung zum Netz und die technische Ermdgli-
chung der Bewegung im Netz erfassen, die wohl als Teledienste zu
qualifizierenden Leistungen wie z.B. das Anbieten von Informationsda-
tenbanken, chat-rooms, Navigationshilfen etc. dagegen nicht”.

> Gunther Strunk, Die Fortentwicklung des Internationalen Steuer-
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dem Kunden geliefert werden. Das entscheidende Krite-
rium kann nur das wirtschaftlich Gewollte eines schuld-
rechtlichen Vertrages sein, der die Grundlage fir die Lie-
ferung oder sonstige Leistung darstellt. Arndt/Fetzer’®
schliel3lich konstatieren, dal3 Online-Transaktionen grund-
satzlich als “sonstige Leistung” im Sinne des Umsatzsteu-
errechts anzusehen seien. Dieses Ergebnis entspreche
der ganz herrschenden Meinung in Literatur und den inter-
nationalen Gremien von OECD’’ und Europdaischer Uni-

on.”

Einschlagige Entscheidungen der Rechtsprechung zu

dem Fragenkreis der Qualifizierung von Internet-

Transaktionen als “Leistung” gibt es bisher nicht.”

V. Der bestehende Klarungsbedarf

Aus einer Zusammenschau der bisherigen Historie der
Besteuerung von Internet-Transaktionen ergibt sich, daf3 in

der Bundesrepublik Deutschland die Besteuerung dieser

rechts am Beispiel notwendiger Anderungen zur Besteuerung von
Geschaften im Internet, in: Festschrift fur Lutz Fischer, Berlin 1999,
259 (271).

® Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, BB 2000, 2545 (2546)
m.w.N.

" OECD, OECD Electronic Commerce: Taxation Framework Condi-
tions vom 08.10.1998, http://www.oecdottawaconference.org/.

8 ABI. EG 1999, Nr. C 211/1998,2.

9 Entscheidungen wie die des OLG Karlsruhe (Urteil vom 11. Marz
1998 — 6 U 141/97, LG Karlsruhe, CR 1998, S. 361 f.) zu Netto-
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vollkommen neuartigen Transaktionen® auf Basis der bis-
herigen - nicht an Transaktionen im Internet orientierten -
gesetzlichen Grundlage (8 1 Abs.1 Nr.1 UStG: u.a. “sons-
tige Leistungen”) durchgefiihrt worden ist. Konkret wurde
also auf eine bereits vor dem Entstehen des Internets e-
xistierende gesetzliche Terminologie abgestellt, deren ge-
nerelle Anwendbarkeit auf das neue Medium Internet bis-
lang noch nicht naher hinterfragt worden ist. Die durch oder
mit Hilfe des Internets ausgefuhrten Transaktionen wurden
demnach von vornherein als “Leistungen” (Sonstige Leis-
tungen) i.S.v. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG eingestuft. Mdgliche
Besonderheiten der Internet-Transaktionen wurden bei de-
ren umsatzsteuerlicher Behandlung bisher nicht problema-
tisiert. Die grundsatzlich erforderliche Subsumierbarkeit
dieser Transaktionen unter das Umsatzsteuergesetz und
unter den “Leistungs”-Begriff wurde generell nicht themati-
siert. Inwiefern der Begriff der umsatzsteuerlichen “Leis-
tung” bislang solche Transaktionen abgedeckt hat bzw. ob
das gesetzgeberische Vorgehen geltendem Verfassungs-
recht gerecht wird, soll anhand der vorliegenden Arbeit un-
tersucht werden. Sollte sich herausstellen, dal3 die gewahl-
te gesetzgeberische Vorgehensweise zutreffend war bzw.
ist, der bisherige Inhalt des Leistungsbegriffs sich aber

dennoch durch die Besteuerung der Internet-

preisen im Internet fihrten nicht zu einer Kommentierung der Leis-
tungsqualitat der Internet-Transaktionen.
8 Eingangiges Beispiel fiir die auftretenden umsatzsteuerlichen
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Transaktionen nennenswert verandert (z.B. erweitert) hat,
so wirde auch dieses Ergebnis zu einer neuen wissen-

schaftlichen Erkenntnis fuhren.

C. Die Rechtméal3igkeit der Umsatzbesteuerung von

Internet-Transaktionen

|.  Verhaltnis Europarecht / bundesdeutsches Recht®!

1. Prufungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts

Soweit eine Uberprifung der Umsatzbesteuerung von In-
ternet-Transaktionen anhand des Mal3stabs bundesdeut-
schen Verfassungsrechts erfolgen soll, ist vorab zu klaren,
inwieweit dem Bundesverfassungsgericht tberhaupt eine
entsprechende Prifungskompetenz zustehen kann. Sind
europarechtliche  Vorgaben, etwa die Richtlinie
1999/59/EG* des Ministerrates vom 17. Juni 1999 zur
Anderung der Richtlinie (Richtl.) 77/388/EWG®®, die den

Probleme bei Entwicklung und anschlieRendem Vertrieb von Software
Uber das Internet und der neuen sich hieraus ergebenden praktischen
Schwierigkeiten bei Gunter Ammann, IStR 1999, 449 (451).

8 Vgl. zu Quellen des Europarechts Lutz Treder, Methoden und
Technik der Rechtsanwendung, Heidelberg 1998, 131 ff.

82 Richtlinie 1999/59/EG des Rates vom 17. Juni 1999 zur Anderung
der Richtlinie 77/388/EWG im Hinblick auf das fur Telekommunikati-
onsdienstleistungen anwendbare Mehrwertsteuersystem.

8 Sechste Richtlinie des Rats vom 17.5.1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Umsatzsteuern —
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (77/388/EWG) ABI. EG 1977 L 145 S.1, zu-
letzt geéndert durch Richtlinie 98/80/EG des Rats vom 12.10.1998 zur
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Begriff der “Telekommunikationsdienstleistungen” erst-
mals auf europaischer Ebene definiert, auch vom Bundes-
verfassungsgericht strikt zu beachten, so erscheint die an-
gedachte Prifung jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der
verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit der Besteuerung der
Internet-Transaktionen auf Grundlage des bestehenden
Umsatzsteuergesetzes insoweit nicht sinnvoll. Sofern also
bereits der bundesdeutsche Gesetzgeber an mdgliche eu-
roparechtliche Vorgaben vollumfanglich gebunden ist und
er damit die Richtlinien ohne eigenen Beurteilungs- und
Gestaltungsspielraum umzusetzen verpflichtet ist, kdnnte
auch das Bundesverfassungsgericht keine eigene Ein-
schatzung an die Stelle der Richtlinien-Vorgaben setzen.
Richtlinien®* sind — wie die Bezeichnung schon vermuten
|akt - vor allem dann als Regelungsinstrument geeignet,
wenn die Ziele der Gemeinschaft keine gemeinschaftsei-
gene Rechtssetzung mit unmittelbarer Wirkung in den Mit-
gliedstaaten erfordern oder gestatten,®® der gewiinschte
Erfolg vielmehr in gleicher Weise oder gar besser in ei-
nem zweistufigen Verfahren unter Einbeziehung der natio-

nalen Parlamente oder Verwaltungen erreicht werden

Erganzung des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems und zur Ande-
rung der Richtlinie 77/388/EWG, ABI. EG Nr. L 281, S. 31 ff. mit Be-
richtigung ABI. EG 1999 L 22, S. 75; vgl. hierzu Ralph Korf/Ingo
Schlegel, Umsatzsteuerrecht fir Telekommunikations-leistungen ge-
andert, DB 1999, 1773.

#Vgl. zu Inhalt und Aufgaben von EU-Richtlinien Lutz Treder,
Methoden und Technik der Rechtsanwendung, Heidelberg 1998,

131 ff.

8 Vgl. zur unterschiedlichen Ausgestaltung von Umsatzsteuergeset-
zen Michael Vellen, OECD-Ministerkonferenz zum elektronischen
Handel, UR 1999, 53 (55).



-35-

kann.?® Grundsétzlich kann sich zwar nach dem in der Zwi-
schenzeit vom Bundesverfassungsgericht und der Litera-
tur im wesentlichen anerkannten Prinzip des Anwendungs-
vorranges des Gemeinschaftsrechts auch aus einer Richt-
linie als sekundarem Gemeinschaftsrecht die Unanwend-
barkeit einzelner Rechtsséatze von Verfassungsrang erge-
ben. Richtlinien formulieren den Mitgliedstaaten jedoch in
der Regel lediglich das zu erreichende Ziel verbindlich vor,
uberlassen die Wahl der zur Erreichung dieses Ziels er-
forderlichen Form und Mittel aber den innerstaatlichen
Stellen, vgl. Art. 189 Abs. 3 EGV.?" In der Begriindung der
vorgenannten Richtlinie wird hierzu nun ausgefihrt:
“Die derzeit geltende Mehrwertsteuerregelung fur Te-
lekommunikationsdienstleistungen nach Art. 9 der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17.
Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern (...) ist
unzulanglich; sie genuigt weder, um samtliche Dienst-
leistungen, die in der Gemeinschaft in Anspruch ge-
nommen werden, steuerlich zu erfassen (Internet-
Transaktionen waren im Jahre 1977 noch nicht be-
kannt, Anm. d. Verf.), noch um Wettbewerbsverzer-
rungen in diesem Bereich vorzubeugen. Im Interesse

des ordnungsgemalien Funktionierens des Binnen-

8 Arno Scherzberg, Mittelbare Rechtsetzung durch Gemeinschafts-
recht, Jura 1992, 572 (575).

87 vgl. Michael Elicker, Die Abgabe nach § 16 des neuen Postgeset-
zes als verfassungswidrige Sonderabgabe, Archiv fir Post und Tele-
kommunikation 1998, 201 (203), m.w.N.
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marktes sollten solche Wettbewerbsverzerrungen be-
seitigt und neue harmonisierte Regelungen fur diesen
Bereich eingefuhrt werden. Es sollten MalRnahmen
ergriffen werden, um insbesondere sicherzustellen,
dal? Telekommunikationsdienstleistungen, die von in
der Gemeinschaft ansassigen Kunden in Anspruch
genommen werden, auch in der Gemeinschaft be-

steuert werden.”

Weiter heil3t es:
“Far die EinfiUhrung besonderer Regeln zur Bestim-
mung des Ortes von Telekommunikationsdienstleis-
tungen muissen diese Dienstleistungen definiert wer-
den. Dabei sollten die international giltigen Definitio-
nen zugrunde gelegt werden, wobei vor allem die
Leitweg- und Endvergttungen fur internationale Tele-
fonanrufe sowie der Zugang zu globalen Informati-

onsnetzen einzubeziehen sind.”

Die Richtlinie aus 1999 umfal3t zudem eine Definition des
Begriffs der “Telekommunikationsdienstleistungen”:
“Als Telekommunikationsdienstleistungen gelten
solche Dienstleistungen, mit denen die Ubertragung,
die Ausstrahlung oder der Empfang von Signalen,
Schrift, Bild und Ton oder Informationen jeglicher Art
uber Draht, Funk, optische oder sonstige elektromag-

netische Medien ermdglicht werden, einschliel3lich
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der damit im Zusammenhang stehenden Abtretung
oder Einrdumung von Nutzungsrechten an Einrichtun-
gen zur Ubertragung, Ausstrahlung oder zum Emp-
fang. Zu den Telekommunikationsdienstleistungen im
Sinne dieser Vorschrift gehort auch die Bereitstellung
des Zugangs zu globalen Informationsnetzen. (...) Die
Mitgliedstaaten erlassen die fir die Durchfuihrung die-
ser Richtlinie erforderlichen Rechts- und Verwaltungs-

vorschriften zum 1. Januar 2000.”

2. Stellungnahme

Aus den Formulierungen des Richtliniengebers ist ersicht-
lich, dal3 eine juristische Neuregelung sowohl auf europai-
scher als auch auf jeweiliger nationaler Ebene als erforder-
lich angesehen wird, um die Besteuerung sog. Telekom-
munikationsdienstleistungen zukuinftig durchfiihren zu kon-
nen. Ausdricklich wird gesagt, dal3 die Richtlinie aus dem
Jahre 1977 unzulanglich sei und “neue harmonisierte Re-
gelungen” eingefuhrt werden sollten. Besteuert werden
sollen Dienstleistungen, mit denen die Ubertragung, die
Ausstrahlung oder der Empfang von Signalen, Schrift, Bild
und Ton oder Informationen jeglicher Art Gber Draht, Funk,
optische oder sonstige elektromagnetische Medien er-
maoglicht werden. Demnach wird die Besteuerung der tber
z.B. das Internet Ubertragenen Inhalte (mit einer Ein-

schrankung hinsichtlich der EinrAumung von Nutzungsrech-



-38 -

ten an Einrichtungen zur Ubertragung, Ausstrahlung oder
zum Empfang) nicht ausdrtcklich in der Richtlinie genannt.
AulRerdem wird jedem Mitgliedsstaat aufgegeben, die “fir
die Durchfiihrung dieser Richtlinie erforderlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften” zu erlassen. Dartber hinaus
wird festgestellt, dal3 zur Einfihrung besonderer Regeln
zur Bestimmung des Ortes von Telekommunikations-
dienstleistungen diese Dienstleistungen definiert werden
mussen, um Uberhaupt eine ausreichende Regelung
schaffen zu kdénnen. Dazu wird dem jeweiligen nationalen
Gesetzgeber nahegelegt (“sollten”) die international giilti-
gen Definitionen zugrundezulegen. Angesichts der unter-
schiedlichen nationalen Umsatzsteuergesetze innerhalb
Europas wére eine noch exaktere Vorgabe auch nicht
sinnvoll gewesen. Mithin wird vom Richtliniengeber ledig-
lich der Rahmen vorgegeben, innerhalb dessen der jewei-
lige nationale Gesetzgeber aktiv werden soll und muf3, um
die Durchfihrung der Richtlinie Gberhaupt erst zu ermégli-
chen. Demnach wurde der Vorgaberahmen, der durch die
Richtlinie gesetzt wurde, nicht so weit differenziert, daf3
der bundesdeutsche Gesetzgeber hier keinerlei Gestal-
tungsspielraum mehr hétte. Insbesondere wurde nicht
festgelegt, ob der jeweilige nationale Gesetzgeber einen
neuen oder erweiterten Leistungsbegriff zu schaffen hat

f88

oder ob der jeweils gultige Leistungsbegriff™ nicht weiter

8 vgl. hierzu Michael Vellen, OECD Ministerkonferenz zum elektro-
nischen Handel, UR 1999, 53 (55), wonach einige OECD-Mitglied-
staaten keine allgemeine Verbrauchsteuer auf Dienstleistungen erhe-
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differenziert, sondern lediglich auf die genannten Falle er-
streckt zu werden braucht. Die am 01.01.1997 wirksam
gewordene Ergdnzung des
§ 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG war vom bundesdeutschen Ge-
setzgeber “vorsorglich” in das Gesetz aufgenommen wor-

B Inwieweit der ErlaR der Umsatzsteuerrichtlinien

den
2000, die auch Ausfiihrungen zu den “Leistungen auf dem
Gebiet der Telekommunikation” (in Abschnitt 39 a, s.0.)
und wesentliche Teile der européaischen Vorgaben enthal-
ten, diesen Anforderungen gerecht geworden ist”™, muR

im Rahmen dieser Arbeit noch iberpriift werden.”*

Fraglich ist zunéchst also, ob die vom bundesdeutschen
Gesetzgeber von vornherein vorgenommene Besteuerung
der Internet-Transaktionen auf Grundlage des bestehen-
den umsatzsteuerlichen Leistungsbegriffs oder doch we-
nigstens die Einfuhrung einer Generalklausel betreffend
den Besteuerungsort von sogenannten sonstigen Leistun-
gen auf dem Gebiet der Telekommunikation (8 3a Abs. 4
Nr. 12 UStG) eine ausreichende gesetzliche Grundlage fur

die Finanzverwaltung dargestellt bzw. geschaffen hat, mit

ben. Diese Staaten kennen aber neben der Lieferung von Gegenstan-
den noch eine weitere Leistungskategorie (intangible property), die
nicht als Dienstleistungen gelten und — so Vellen - folglich in den An-
wendungsbereich der jeweiligen Verbrauchsteuer fallen.

89 vgl. hierzu Michael Vellen, UR 1999, 349 (350).

% Michael Langer, Steuerbereinigungsgesetz 1999: Anderungen bei
der Umsatzsteuer, DB 2000, 244 (248), fuhrt aus, daf3 die EU-
Richtlinie jedenfalls den Ort der sonstigen Leistung auf dem Gebiet
der Telekommunikation regelt.
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deren Hilfe diese die Internet-Transaktionen teilweise oder

gar vollumféanglich umsatzbesteuern konnte und durfte. *?

Die eingangs aufgeworfene Frage nach der Rechtmalig-
keit der gegenwartigen Umsatzbesteuerung der Internet-
Transaktionen in Deutschland auf der Grundlage internati-
onaler Richtlinienvorgaben erfordert daher zuerst — ausge-
hend von globalen Meinungsbildungsprozessen — zu un-
tersuchen, ob durch die Besteuerung von aus dem Inter-
net resultierenden Transaktionen mit wirtschaftlichem Ge-
halt neue Steuerquellen — ggfls. auch durch die Einfiihrung
neuer Steuerarten - erschlossen werden sollen (offensive
Besteuerungstendenz) oder lediglich die Erosion der Be-
steuerungsgrundlagen vermieden werden soll (defensive
Besteuerungstendenz). Im zuerst genannten Fall spricht
bereits die Schaffung einer neuen Steuer flr die Erforder-
lichkeit der Schaffung neuer Normen. Nur im zuletzt ge-
nannten Fall kommt generell eine RechtmaRigkeit der Be-
steuerung auf Grundlage bestehender Regelungen in Be-

tracht.

AuBBerdem mufR3 in diesem Zusammenhang gepruft wer-

den, ob international ein Konsens dahingehend bestand

1 vgl. hierzu Maximilian Herberger, Can computing in the law contrib-
ute to more justice ? (1), JurPC Web-Dok. 84/1998, Abs. 20 (“Equal
treatment under equal circumstances”).

92 vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Ge-
schaftsverkehrs im Binnenmarkt, Amtsblatt der Europ. Gemeinschaf-
ten, C 30/4, vom 05.02.1999. Ausfuhrungen zum Steuerrecht sind
hierin nicht enthalten.
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oder besteht, dal3 die bisherigen umsatzsteuerlichen Re-
gelungen zur Besteuerung der Internet-Transaktionen
grundsatzlich — auch bei defensiver Besteuerungstendenz
- bereits als ausreichend angesehen werden oder ob an-
gesichts der Entstehung neuer Sachverhalte generell von
dem Erfordernis der Schaffung neuer Vorschriften ausge-

gangen wird.
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I[I. Tendenzen zur umsatzsteuerrechtlichen Behandlung

des eCommerce

1. Globale Ansatze zur Besteuerung des eCommerce

Etwa Mitte der neunziger Jahre begann die ernsthafte Dis-
kussion uber die (Umsatz-)Besteuerung des eCommerce.
Dabei standen neben anderen immer wieder die Fragen
im Vordergrund, ob eine zusatzliche Steuer auf die Trans-

aktionen im Internet erhoben werden sollte (“bit-tax”*®

) o-
der ob lediglich die bisherigen Steuereinnahmen, die
durch eine Verlagerung der Umsétze in das Internet verlo-
ren zu gehen drohten, durch eine Ausweitung der Besteu-
erungspraxis auch auf solche Transaktionen zu sichern
sind. Die dabei angestellten Uberlegungen waren zugleich
Grundstein fir die spateren Regelungsversuche u.a. auf
europaischer Ebene und sind daher als Hintergrund fir die
Beurteilung der deutschen Umsatzbesteuerung von Inter-
net-Transaktionen richtungsweisend. Zu nennen sind im
einzelnen folgende meinungsbildenden Ereignisse in der

internationalen Diskussion Uber die Umsatzbesteuerung

der Internet-Transaktionen:

93 vgl. Ralph Korf/Stefan Sovinz, CR 1999, 314 (317). Ingo Flore, K&R
1999, 163 (166) weist darauf hin, daf die Einfihrung einer Bit-Steuer
erforderlich werden kénnte, wenn es den beteiligten Finanzverwaltun-
gen nicht gelingen sollte, entsprechende Sicherungssysteme zwecks
Vermeidung der Unterdriickung von Rechnungsausdrucken im Inter-
net aufzubauen. Vgl. auch Gunter Ammann, IStR 1999, 449.
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a) OECD Policy Brief

Die OECD startete im Januar 1997 eine regelmallig er-
scheinende Publikationsreine namens “Policy Brief”, um
ihre Arbeit dem interessierten Publikum zuganglich zu ma-
chen. Die erste Ausgabe beschaftigte sich mit dem e-
Commerce und enthielt in Bezug auf steuerrechtliche Ge-
sichtspunkte u.a. folgende Grundsatze als Schwerpunkte
der weiteren Arbeit der OECD:

?? Die bestehenden gesetzlichen Regelungen sollten im
Hinblick auf den eCommerce gepruft und, wenn not-
wendig, den Erfordernissen angepalit werden.

?? Es soll sichergestellt werden, daf’ die technische Ent-
wicklung nicht die Durchfiihrung der Besteuerung beein-
trachtigt.

?? Fur alle Handelsformen soll ein neutrales steuerliches

Umfeld geschaffen werden.

b) EU-Griinbuch

Die Européische Kommission ver6ffentlichte zunachst im
April 1997 ein Grinbuch “A European Initiative in Electro-
nic Commerce”, in dem u.a. steuerliche Fragestellungen
behandelt wurden. Im einzelnen wurde festgestellt, dal3
Steuersysteme rechtliche Sicherheit und steuerliche Neut-

ralitat sicherstellen muften, um die Entwicklung des e-
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Commerce zu erlauben. Unter “rechtliche Sicherheit” wur-
de in diesem Zusammenhang verstanden, die steuerlichen
Verpflichtungen muf3ten klar, transparent und vorhersehbar
sein. “Neutralitdt” bedeutete in diesem Zusammenhang,
dafd im Vergleich zu den traditionelleren Formen des Han-
dels keine zusatzliche Last auf den neuen Aktivitaten las-
ten sollte. Unter dem Gesichtspunkt der moéglichen Ge-
schwindigkeit, der fehlenden Nachvollziehbarkeit und Ano-
nymitat>™ elektronischer Transaktionen® entstiinden neue
Gelegenheiten zur Steuervermeidung und —hinterziehung,
die ebenfalls betrachtet werden muf3ten, um die Einnah-
meninteressen der Staaten zu schitzen und Marktverzer-
rungen zu verhindern.’® Auch von Politikern, wie dem frii-
heren amerikanischen Préasidenten Clinton, wurden Mitte
des Jahres 1997 Stellungnahmen zur mdglichen Besteue-
rung des Internets abgegeben, die weltweite Beachtung

fanden.®” Auch hierbei kam u.a. zum Ausdruck, daR keine

9 vgl. hierzu Gunter Ammann,IStR 1999, S. 449.

95 Zur Anonymitat des Internets vgl. Ingo Flore, K&R 1999, 163.

% vgl. Ralph Korf/Stefan Sovinz, a.a.O., 314 (315) m.w.N.

7 Mit Datum vom 1. Juli 1997 veréffentlichten der friihere amerikani-

sche Préasident Bill Clinton und dessen Vizeprasident Al Gore eine

gemeinsame Erklarung unter dem Titel “A Framework for Global E-

lectronic Commerce”. Gegenstand dieser Erklarung ist u.a. auch die

Behandlung von Grundsatzen fur ein mogliches Steuersystem des

eCommerce.

Einige grundlegende Gedanken daraus lassen sich wie folgt zusam-

menfassen:

?? Der Handel im eCommerce soll weder verzerrt noch behindert
werden.

?? Ein darauf anzuwendendes Steuersystem sollte unterschiedliche
Handelsformen weder benachteiligen noch Anreize schaffen, die
das Wesen oder den Standort von Transaktionen verandern.

?? Das System sollte einfach und transparent sein (z.B. in Bezug auf
Buchhaltungspflicht) und die Kosten der beteiligten Parteien mog-
lichst gering halten.
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zuséatzliche Besteuerung des Internets eingefiihrt werden

sollte.

c) Die Bonner Erklarungen

Im Juli 1997 kamen 29 Industrie- und Telekommunikati-
ons-Minister der Européischen Union, der Europaischen
Freihandelsorganisation (EFTA), von zentral- und osteuro-
paischen Nationen und Zyperns sowie Vertreter der -
dustrie und von Internetnutzern in Bonn zusammen, um
u.a. Uber die Besteuerung des Internets zu diskutieren.?®
Die drei daraus resultierenden Deklarationen (Ministerer-
klarung / Industrievertretererklarung / Erklarung der Nutzer-
gemeinde) sind im Internet verdffentlicht worden.*® Die Mi-
nister haben in ihrer Erklarung zum Ausdruck gebracht,
dalR sich die steuerlichen Aspekte des elektronischen
Handels nur durch internationale Zusammenarbeit zufrie-
denstellend l6sen lassen, um Wettbewerbsverzerrungen
zu vermeiden. Ein weiterer zentraler Punkt war das Erfor-

dernis der steuerlichen Neutralitzt.1°°

?7? Es sollen keine neuartigen Steuern eingefuihrt werden.

Die Staaten sollten ihre Ertragsbesteuerung des eCommerce koordi-
nieren, um Doppelbesteuerungen zu vermeiden. Vgl. hierzu Ralph
Korf / Stefan Sovinz, m.w.N.; vgl. allgemein zur Gesetzgebungsent-
wicklung in Bezug auf die Internet-Besteuerung in den USA: Rudiger
Trondle, Online-Steuer: Gesetzgebungsentwicklung in den USA, K&R
1999, 71 ff.

%8 \/gl. Guido Holler / Frank Heerspink, BB 1998, 771 ff. m.w.N.

% http/Aww.netlaw.de/newsticker/erklaerg.htm vgl. Guido Holler /
Frank Heerspink , a.a.0.; www.www?2.echo.lu/bonn/conference.html
oder .../bonn.final.html; vgl. Ralph Korf/Stefan Sovinz , CR 1999, 314
(316).
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d) Der Doernberg-Hinnekens Report

Ein von den Professoren Richard Doernberg und Luc Hin-
nekens (Universitat Antwerpen) im Auftrag der Fiscal Inter-
national Association (IFA) im Herbst 1997 erstelltes Gut-
achten'®®, das auch die technischen Aspekte des Internet
und des World Wide Web'®* sowie von Intranets (der
Begriff “Intranet” bezeichnet ein Netzwerk, also einen n-
ternen Verbund von Rechnern, der die Elemente und In-
ternet-Dienste innerhalb des Netzwerks fur sich nutzbar
machen kann. Intranets werden vor allem in Unternehmen
eingesetzt, beispielsweise um interne Datenbanken zur

103

Verfugung zu stellen)™ und elektronischen Zahlungssys-

temen (z.B. Digi-Cash'®) behandelt, kam zu dem Ergeb-

199 y/gl. Ralph Korf/Stefan Sovinz, CR 1999, 314 (316).

101 Richard Doernberg und Luc Hinnekens haben zudem im Auftrag
der IFA eine umfangreiche Untersuchung vorgelegt, Electronic Com-
merce and International Taxation, The Hague/London/Boston, 1999;
vgl. hierzu Reimar Pinkernell, Stuw 1999, 281.

192 Dietmar Sittek, a.a.O., Stichwort “WWW”. Vgl. hierzu auch Heinke
Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr.31. Vgl. desweiteren Ri-
chard Wittsiepe/Martin Friemel, Die Auswirkungen des Internet auf die
Dienstleistung Steuerberatung, NWB Nr. 41 vom 07.10.1996, Fach
30, 1047.

193 Dietmar Sittek, Das Internet-Lexikon, Stichwort “Intranet”.

104 Ein elektronisches Zahlungssystem ist nach Dietmar Sittek,
a.a.0., “eCash” (=Stichwort) von DigiCash. Es funktioniert wie folgt:
Hat der Benutzer ein Konto bei einer Bank, die dieses System unter-
stutzt, so mul3 er zum Gebrauch eine zusatzliche Software auf sei-
nem Rechner installieren. Mit dieser Software kann er virtuell Geld von
seinem Konto abheben und auf seine Festplatte transferieren. Dieses
wird in sog. “Minzen” Ubermittelt, und jede Miinze hat einen bestimm-
ten Wert und eine eindeutige Nummer. Um nun bei einem Héandler,
der dieses System unterstiitzt, zu bezahlen, startet der Benutzer wie-
derum das Programm, gibt den falligen Betrag ein und sendet die ent-
sprechende Anzahl Minzen an den Verkaufer. Der schickt diese an
die ausstellende Bank zwecks Uberpriifung und liefert die Waren bei
einem positiven Ergebnis an den Kunden aus. Die Bank fuhrt ihrer-
seits genau Buch Uber ausgegebene Miinzen, so daf3 keine mehrfach
verwendet werden kann (z.B. durch Kopieren der Programmdatei).
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nis, dal} viele der herkbmmlichen steuerlichen Regelungen
auf den elektronischen Handel nicht unmittelbar angewen-
det werden kénnen'®® und somit ein neuer Regelungsbe-

darf entstanden ist.

e) Die OECD-Konferenz in Turku

Im November 1997 fand dann in Turku (Finnland) eine
OECD-Konferenz statt, in der verschiedenste Aspekte des
elektronischen Handels auf Arbeitsebene unter dem Motto
“Dismantling the barriers to Global Electronic Commerce”
besprochen wurden.’®® Auch auf dieser Konferenz waren
Gegenstand der Diskussion die technische Seite des e-
Commerce sowie die verschiedenen Steuern und deren

(normale) Funktionsweise.

f) Internet Tax Freedom Act der USA

Der am 23. Juli 1998 vom US-amerikanischen Reprasen-
tantenhaus verabschiedete Internet Tax Freedom Act
(Gesetzesvorschlag) hat ein dreijahriges Moratorium auf
die Einfihrung einer Besteuerung von Internet-
Zugangsgebuhren zum Ziel, womit zugleich die Einfihrung

einer neuartigen Steuer auf InformationsfluR (“bit-tax”)**’

Vgl. desweiteren Richard Wittsiepe/Martin Friemel, NWB Nr. 41 vom
07.10.1996, Fach 30, S. 1048.

195 \/gl. Ralph Korf/Stefan Sovinz, CR 1999, 314 (316).

106 y/gl. Michael Vellen, UR 1999, 53 (55).

197 v/gl. zum méglichen Erfordernis der Einfiihrung einer Bit-Steuer
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verboten wurde. Dadurch soll wahrend eines dreijahrigen
Zeitraums verhindert werden, daf3 eine mehrfache oder
diskriminierende Besteuerung des elektronischen Handels
durchgefihrt wird. Aus dieser Verlautbarung kann umge-
kehrt geschlossen werden, dal} jedenfalls solche Steuern
erhoben werden durfen, die auch bei einem in herkdmmli-
cher Weise durchgefuihrten Geschéft angefallen waren, al-
so vor allem die einzelstaatlichen Verbrauchsteuern (Sales

Taxes).'®

g) Die OECD-Konferenz in Ottawa'*®

Die auf die Konferenz von Turku folgende OECD-

Ministerkonferenz in Ottawa (Kanada) im Oktober 1998'°

wurde unter dem Thema: “A Borderless World Realising

the Potential of Global Electronic Commerce™*!

abgehal-
ten'*. AnlaRlich dieser Konferenz konnten die erhofften
OECD-einheitlichen Richtlinien der direkten und indirekten
Steuern noch nicht abschlieRend festgelegt werden. Statt-
dessen wurden allgemeine Rahmenbedingungen fir den

I113

elektronischen Handel** sowie eine Arbeitsteilung verein-

Ingo Flore, K&R 1999, 163 (166).

109 50 Ralph Korf/Stefan Sovinz, CR 1999, 314 (316).

109 Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, BB 2000, 2545 (2546).

110 v/gl. Michael Wichmann, K&R 1999, 193 ff.

111 A Borderless World" - Ministerial Conference on Electronic
Commerce, Ottawa, Canada, 7.-9.10.1998.

112 y/gl. hierzu auch Ingo Flore, Online ins Steuerparadies ?, K&R
1999, 163.

113 vgl. hierzu Michael Vellen, OECD-Ministerkonferenz zum elektro-
nischen Handel, UR 1999, 53.
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bart, wonach u.a. die EU die Federfihrung in Bezug auf
die indirekten Steuern (insbesondere die Umsatzsteuer)
ibernommen hat."* Ein Schwerpunktthema der Minister-
konferenz bildeten allgemein die Fragen, die der elektroni-
sche Handel hinsichtlich der Besteuerung aufwirft."** Da-
bei wurden die von der Europaischen Kommission im Juni
1998 verabschiedeten Leitlinien fur die indirekte Besteue-
rung des elektronischen Geschéftsverkehrs™'® zur Basis
einer Ubereinkunft tiber Eckpunkte der indirekten Besteue-

17 1m einzelnen

rung (Taxation Framework Conditions).

wurde fur den Bereich des eCommerce ein effektiver und

gerechter Steuervollzug gefordert. **® Dariiber hinaus hat

die Konferenz weitere Prinzipien benannt, welche der Be-

steuerung des neuen Wirtschaftszweiges zugrundegelegt

werden sollen:

?? Neutralitat zwischen konventionellem und elektroni-
schem Handel

?? Wirtschatftlichkeit der Steuererhebung

?? Klarheit und Einfachheit der steuerlichen Regelungen

?? Flexibilitat und Dynamik der Steuersysteme gegenuber

technologischen und wirtschaftlichen Entwicklungen.**®

114 v/gl. Ralph Korf/Stefan Sovinz, CR 1999, 314 (316).

115 vgl. Michael Vellen, UR 1999, 53 (55).

116 cOM (98) 374 final.

17 vgl. hierzu Volker Kabisch, Neue Uberlegungen zur Umsatzbe-
steuerung des elektronischen Geschaftsverkehrs, IWB 1999, Europa-
ische Gemeinschaften, Gruppe 2, 395 ff.

118 OECD Committee on Fiscal Affairs, Electronic Commerce, Imple-
menting the Ottawa Taxation Framework conditions, June 2000, 1.
119 OECD Committee on Fiscal Affairs, Electronic Commerce, Imple-
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h) Weltkonferenz des GBDe

Finfhundert fihrende Wirtschafts- und rund einhundert

Regierungsvertreter nahmen im September 1999 an der

ersten Weltkonferenz des “Global Business Dialogue on

electronic Commerce (GBDe) teil. Die Konferenz nahm

u.a. zum Themenkreis “Internet-Steuer” Stellung und pra-

sentierte im Rahmen der “GBDe Policy Papers” u.a. fol-

gende Thesen zum Thema “Steuern”:

?? eine neue Steuer fur den elektronischen Geschaftsver-
kehr ist Gberflissig

?? ein globaler Dialog zu den verschiedenen Formen von
Verbrauchsteuern, einschlie3lich der Mehrwertsteuer,

wird befirwortet.*?°

1) Zusammengefaldte Ergebnisse der genannten

Verlautbarungen

Als im wesentlichen Ubereinstimmender Tenor aller vorge-
nannter Verlautbarungen auf internationaler Ebene kdnnen
demnach folgende Grundprinzipien*?* festgehalten wer-

den:

menting the Ottawa Taxation Framework conditions, June 2000, 1.

120 y/g1. Wolfgang Kleinwachter, “Global Business Dialogue on Elect-
ronic Commerce (GBDe) empfhielt Regierungen Richtlinien zur Regu-
lierung des Internet, MMR aktuell, MMR 11/1999, IX f.

“1Vgl. hierzu Sandra Schindhelm/Wolfram Reil3, Richtlinien-
vorschlag der EU-Kommission zur Umsatzbesteuerung elektronisch
erbrachter Leistungen, CR 2000, 757 (758).
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?? dal3 keine neuen Steuern auf die Transaktionen im In-
ternet erhoben werden sollen (insbesondere keine “Bit-
Tax")'*

?7? dal3 die bisherigen gesetzlichen Regelungen nicht ohne
weiteres auf die Internet-Transaktionen angewendet
werden konnen

?? dal3 der elektronische Handel mit denselben Steuern
(“Steuerneutralitat”) belegt werden soll, die auch beim
traditionellen Handel*® anfallen wiirden (also vor allem

der Umsatzsteuer). ***

2. Européaische Vorgaben flr die Umsatzbesteuerung

des eCommerce

Nach Uberwiegender internationaler Auffassung sollen kei-
ne zusatzlichen “Internet-Steuern” erfunden werden, son-
dern lediglich die Vermeidung von Steuerausfallen Ge-
genstand einer Internet-Umsatzbesteuerung sein.'*> Aus-
gehend davon sind nunmehr die auf europaischer Ebene

in den vergangenen Jahren gemachten juristischen Vor-

122 \/g1. zu Begriff und Einfilhrung einer Bit-Steuer auch Ingo Flore,
K&R 1999, 163 (166).

123 yigl. Michael Vellen, UR 1999, 53 (54).

124 | aut Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, BB 2000, S. 2545, ist
inzwischen allgemein anerkannt, dal? die Besteuerung des elektroni-
schen Handels neutral, d.h. gegentber dem klassischen Handel we-
der in bevorzugender noch in benachteiligender Weise, zu erfolgen
hat. Abgesehen von den sehr allgemein gehaltenen Ergebnissen der
Ottawa-Konferenz seien bisher keine greifbaren Ergebnisse auf inter-
nationaler Ebene erzielt worden.
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gaben auf deren Inhalte in Bezug auf die bundesdeutsche
Rechtsetzung zusatzlich zu den bereits oben getroffenen
Feststellungen (vgl. Kapitel V.) zu tberprifen. Erst wenn
eine solche inhaltliche Analyse erfolgt ist, kann beurteilt
werden, inwieweit dem bundesdeutschen Gesetzgeber
noch eigene Rechtsetzungskompetenzen in Bezug auf die
Besteuerung der Internet-Transaktionen zustehen, bereits
genutzt wurden oder ggf. noch genutzt werden sollten, um
eine verfassungsgemalie Besteuerung dieser Vorgange
zu gewabhrleisten. Bei den auf europaischer Ebene ange-
siedelten Rechtsetzungsakten zur Besteuerung des e-
Commerce handelt es sich im einzelnen um folgende Ver-

lautbarungen:

a) Mitteilung der Kommission / Annahme durch das Euro-

paische Parlament

Am 17. Juni 1998 hat die EU-Kommission die Mitteilung an
den Rat, das Européische Parlament und den Wirtschafts-
und Sozialausschufd mit dem Titel “Elektronischer Handel
und indirekte Steuern” angenommen. In der Mitteilung hat-
te die Kommission Uber den Stand der laufenden Arbeiten
zur Prazisierung der Bedingungen fir die Anwendung der
indirekten Steuern — d.h. der derzeitigen Mehrwertsteuer —

auf den elektronischen Geschaftsverkehr berichtet. Sie hat

125 vgl. hierzu Martin Kreienbaum, Steuern und Internet, MMR 2000,
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dabei eine Reihe von Leitlinien vorgeschlagen, die als
Grundlage fur die Beratungen mit allen an der Entwicklung
des elektronischen Handels Beteiligten dienen sollten.
Diese Leitlinien sollen fir Rechtssicherheit, Einfachheit
und Steuerneutralitdt sorgen, damit jegliche Verzerrung
des Marktes vermieden und das Gedeihen des elektroni-
schen Handels gefdrdert wird. Die Kommission beabsich-
tigte eine klarere Fassung der einschlagigen Vorschriften
sowie eine Anpassung und Vereinfachung des derzeitigen
Steuersystems und schlol3 dabei jegliche neue Steuer auf
die betreffenden Dienstleistungen — auch solche, die tber
das Internet erbracht werden — aus. Die Mitteilung sollte
die Grundlage flr den Beitrag der Europaischen Union zu
der im Oktober 1998 in Ottawa stattgefundenen OECD-
Ministerkonferenz bilden.**® Der EU-Ministerrat hat darauf-
hin am 6. Juli 1998 beschlossen, dal3 eine Transaktion,
die dem Empfanger ein Produkt in digitaler Form zur Ver-
fugung stellt, umsatzsteuerlich als (sonstige, Anm. des
Verf.) Leistung (und nicht als Lieferung) anzusehen sein
soll. Das EU-Recht miisse angepaldt werden, um sicher-
zustellen, daf¥ Leistungen, die zum Verbrauch in der EU
erbracht werden, hier besteuert werden, und Leistungen,
die zum Verbrauch auf3erhalb der EU erbracht werden,
nicht besteuert werden, ohne dal3 das Recht zum Vor-
steuerabzug entféllt. Dieser Ministerratsbeschlufd hat an-

gesichts seines im Hinblick auf die damals anstehende

385 (386).
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Konferenz blof3 vorschlagenden Charakters noch keine
unmittelbare Auswirkung auf das deutsche Umsatzsteuer-

recht entfaltet.

b) Richtlinienvorschlag aus November 1998

Als eines der Kernsticke der Initiativen der EG-
Kommession zur Forderung einer europdaischen Informati-
onsgesellschaft hat diese im November 1998 den von der
Generaldirektion XV (Binnenmarkt) erarbeiteten Vorschlag
fur eine Richtlinie “Gber bestimmte rechtliche Aspekte
des elektronischen Geschéaftsverkehrs im Binnenmarkt”
vorgestellt."””” Dieser an sich das Steuerrecht nicht behan-
delnde Richtlinienvorschlag enthélt u.a. auch die Definition
der “Dienste der Informationsgesellschaft”. Nach dem Wil-
len der Kommission sollen hierunter alle in der Regel ge-
gen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuel-
len Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleistungen
gelten. Damit wollte die Kommission alle Online-Dienste
erfassen, also z.B. Dienste zum Verkauf von Waren, elekt-
ronische Zeitungen, Suchmaschinen, Diskussionsforen
usw. Zu den Diensten der Informationsgesellschaft wer-
den dabei auch fir den Nutzer unentgeltliche Dienste ge-
zahlt, die sich durch Werbung finanzieren. Mit dem aus-

drucklich formulierten Erfordernis des ‘individuellen Ab-

126 Bylletin EU 6-1998, S. 36, Nr. 1.3.30.
127 Dok. KOM (98) 586 endg. v. 18.11.1998; vgl. Arthur Waldenberger,
EuZW 1999, 296 m.w.N.
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rufs” sollte dabei der Anwendungsbereich der Richtlininie

von dem der Fernseh-Richtlinie'?®

abgegrenzt werden.
Demnach soll der “Internet-Rundfunk” nicht als “Dienst der
Informationsgesellschaft” qualifiziert werden.**® Gleich-
wohl bleibt festzustellen, dal3 der im Richtlinienvorschlag
verwendete Begriff der “Dienstleistung” recht unscharf ge-
faldt wird, da bereits eine Abgrenzung zum Warenverkehr
im Lichte der Rechtsprechung des EuGH unterbleibt. Eine
solche Abgrenzung erscheint jedoch erforderlich, da es
nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung zu Stan-
dard-Software nicht ausgeschlossen ist, den Anbieter von
Computerprogrammen, der dem Nutzer den Zugriff auf
Programme online gestattet, als “elektronischen Warenlie-
feranten” zu behandeln.”*® Betrachtete man nach diesem
Vorschlag also isoliert den Fall der Online-Uberlassung
von Daten, die aus dem Internet zum “Downloaden” be-
reitgehalten werden, so konnte — wenn man hier generell
das Vorliegen einer “Leistung” bejaht - die Frage der Ein-
ordnung, ob es sich hierbei um eine “Dienstleistung” oder
eine “Warenlieferung” handelt, ohnehin nicht von vornher-

ein und in allen Féllen eindeutig beantwortet werden. Die

128 ABI. EG Nr. L 298 vom 17.10.1989, 23 ff.; hierzu Arthur Walden-
berger, a.a.O., S. 296 m.w.N.

129 Arthur Waldenberger, a.a.O., S. 296, zufolge ist das Merkmal “auf
individuellen Abruf’ zur Kennzeichnung von “Diensten der Informati-
onsgesellschaft” ungeeignet, da der Definitionsvorschlag der Kom-
mission auf Abrufdienste im strengen Sinne beschrankt bleiben wr-
den und sogenannte “Push-Dienste” (speziell: Multicasting-Dienste
wie z.B. das System Intercast) dann nicht mitumfaf3t seien.

130 vgl. Arthur Waldenberger, a.a.0., S. 297, der auf die Parallele zur
Méangelgewahrleistung fur Standard-Software hinweist, wonach in die-
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Qualifizierung einer “Leistung” als Dienstleistung (“sonsti-
ge Leistung”) oder als Lieferung kann aber u.U. entschei-
dend fir den Ort sein, an dem die “Leistung” als ausge-
fuhrt gilt und damit (nicht) in der Bundesrepublik Deutsch-

land besteuert werden kann.

c) Richtlinie des EU-Ministerrates aus Juni 1999

Die bereits erwahnte Richtlinie 1999/59/EG™" des Minis-
terrates vom 17. Juni 1999 zur Anderung der Richtlinie
(Richtl.) 77/388/EWG"? hat den Begriff der “Telekommu-
nikationsdienstleistungen” erstmals auf européischer Ebe-

ne®® definiert.t®*

sen Féllen die bundesdeutsche Rechtsprechung die Regeln tber den
Sachkauf analog anwendet.

131 Richtlinie 1999/59/EG des Rates vom 17. Juni 1999 zur Anderung
der Richtlinie 77/388/EWG im Hinblick auf das fir Telekommunikati-
onsdienstleistungen anwendbare Mehrwertsteuersystem. Vgl. oben
Kapitel C. I. 1.

132 sechste Richtlinie des Rats vom 17.5.1977 zur Harmonisierung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern —
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (77/388/EWG) ABI. EG 1977 L 145 S.1, zu-
letzt gedndert durch Richtlinie 98/80/EG des Rats vom 12.10.1998 zur
Erganzung des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems und zur Ande-
rung der Richtlinie 77/388/EWG, ABI. EG Nr. L 281, S. 31 ff. mit Be-
richtigung ABI. EG 1999 L 22, S. 75; vgl. hierzu Ralph Korf/

Ingo Schlegel, Umsatzsteuerrecht fur Telekommunikationsleistungen
9eéndert, DB 1999, 1773.

33 Ralph Korf/ingo Schlegel, a.a.0., 1774 zufolge ist hinsichtlich der
Leistungsorte von Telekommunikationsleistungen nach EG-Recht und
deutschem Umsatzsteuergesetz eine Anderung des deutschen Um-
satzsteuerrechts zwar maoglich, aber nicht erforderlich.

134 Nach Michael Langer, Steuerbereinigungsgesetz 1999: Anderun-
gen bei der Umsatzsteuer, DB 2000, 244 (248) regelt die Richtlinie
EU-einheitlich (lediglich) den Ort von Telekommunikationsdienst-
leistungen. Er bringt auRerdem umfangreiche Ausfihrungen zu den
unter den Begriff “Telekommunikationsdienste” fallenden Umsatzen.
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d) Vorschlag der Kommission vom 07.06.2000'%

Am 07.06.2000 hat die Kommission der Europaischen U-
nion einen Vorschlag zur Anderung der 6. Mehrwertsteuer-
richtlinie vorgelegt. Darin geht es um die umsatzsteuerli-
che Behandlung bestimmter elektronisch erbrachter
Dienstleistungen, worunter auch virtuelle Guter, also der
Download von Software, Musikprogrammen etc., fallen.
Eines der Ziele des Vorschlags ist es, derzeit bestehende
Benachteiligungen im Gemeinschaftsgebiet ansassiger
Unternehmer gegentiber Drittlandsunternehmen zu besei-
tigen.'*® Die hierin behandelten Fragen (nach dem Ort der
sonstigen Leistung) sind also der Frage nach der Mdglich-
keit der Besteuerung der Internet-Transaktionen auf der
gegenwartig bestehenden bundesdeutschen umsatzsteu-
ergesetzlichen Grundlage unter dem Gesichtspunkt der
Anwendbarkeit des Leistungsbegriffs systematisch nach-
gelagert, sodald das in der vorliegenden Arbeit behandelte
Thema hierdurch nicht unmittelbar betroffen wird. Die ers-
ten Reaktionen auf den nun vorliegenden Richtlinienvor-
schlag aus dem Ausland, vor allem aus den USA, waren

eindeutig ablehnend. **’

135 vgl. hierzu Sandra Schindhelm/Wolfram Reif3, Richtlinien-
vorschlag der EU-Kommission zur Umsatzbesteuerung elektronisch
erbrachter Leistungen, CR 2000, 757 ff.

136 Martin Kreienbaum, Steuern und Internet, MMR 2000, 385.

137 vgl. hierzu Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, BB 2000,
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Zur Klarung der Fragestellung, inwieweit eine Besteuerung
der Internet-Transaktionen in Deutschland gegenwartig ju-
ristisch zutreffend erfolgt, ist demnach zu prifen, ob und
inwieweit die fur die Durchfiihrung der vorgenannten Richt-
linie erforderlichen Handlungen vom deutschen Gesetz-
geber bereits vorgenommen worden sind und inwiefern
dabei geltendes deutsches Verfassungsrecht beachtet
worden ist. Zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragen
konnen (teilweise) die Ergebnisse der internationalen Kon-
ferenzen im Rahmen des gefundenen — eingeschrankten -
Konsenses herangezogen werden**®. Gleichwohl ist an-
gesichts des weithin auslegungsbedirftigen Leistungs-
begriffs und der wenig differenzierten Formulierung des §
3a Abs. 4 Nr. 12 UStG der Rechtsanwender im Ergebnis
noch weitgehend darauf beschrankt, die bestehenden Re-
gelungen — soweit dies moglich ist - auf den eCommerce
anzuwenden. Dies wiegt umso schwerer, wenn er es zum
Teil mit Vorgdngen zu tun hat, die sich nur teilweise oder
uberhaupt nicht mit Geschéften in der realen Welt verglei-

chen lassen.*®®

S. 2545,

138 Zum Beispiel OECD-Ministerkonferenz in Ottawa, bei der Uberein-
kunft Gber die wesentlichen Eckpunkte der indirekten Besteuerung er-
zielt wurde, vgl. Volker Kabisch, Neue Uberlegungen zur Umsatzbe-
steuerung des elektronischen Geschéftsverkehrs ? IWB 1999, 395.
139 Reimar Pinkernell, StUW 1999, 281.
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Es ist daher als nachstes zu klaren, welche Anforderungen
deutsches Verfassungsrecht generell an Eingriffsnormen
wie die des Steuerrechts stellt, damit hieraus auf die
grundsatzliche Verfassungskonformitdt der bisherigen
Umsatzbesteuerung der Internet-Transaktionen in
Deutschland — sowohl im Hinblick auf die europarechtli-
chen Vorgaben als auch in Bezug auf die Systematik des

Umsatzsteuergesetzes selbst - geschlossen werden kann.

e) eCommerce-Richtlinie'*° vom 08.06.2000***

Die eCommerce-Richtlinie'** vom 08.06.2000 regelt das
Rechtsgebiet keineswegs so umfassend, wie es der Na-
me vermuten |aRt. Tatsachlich wird lediglich versucht, n-
nerhalb Europas fir einige wichtige Fragen des elektroni-
schen Handels eine einheitliche Verfahrensweise vor-

zugeben.'*

“9Vgl. Hans-Jiirgen Ahrens, Das Herkunftslandprinzip in der E-
Commerce-Richtlinie, CR 2000, 835 ff.

141 vgl. hierzu Niko Hérting, Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie,
DB 2001, 80 ff.

142 Richtlinie 2000/ /EG des europaischen Parlaments und des Rates
vom 04.05.2000 Uber bestimmte Aspekte der Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéaftsver-
kehrs, im Binnenmarkt. Der urspriingliche Vorschlag der Kommission
wurde stark kritisiert, beispielsweise von Thomas Hoeren, Vorschlag
fir eine EU-Richtlinie Gber E-Commerce, MMR 1999, 192.

143 Zur Umsetzung der Richtlinie liegt seit dem 01.12.2000 ein erstes
Arbeitspapier der Bundesministerien fur Wirtschaft und Justiz vor. Im
wesentlichen beinhaltet es umfangreiche Anderungen des Tele-
dienstegesetzes (TDG). Vgl. auch hierzu Niko Harting, DB 2001, 80.
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[11. Verfassungsrechtliche Anforderungen an Eingriffs-

normen

1. Gegenstand des Legalitatsprinzips

Nur aus einer Zusammenschau verschiedener Aspekte
kann auf die moégliche Ausdehnung des Leistungsbegriffs
auf Internet-Transaktionen, geschlossen werden. Dazu
missen nach der Untersuchung der europarechtlichen
Gesetzesvorgaben auch die verfassungsrechtlichen An-
forderungen des Grundgesetzes (GG) an Eingriffsnormen
untersucht werden. Anschlie3end sind dann der Besteue-
rungszweck der Umsatzsteuer und die Elemente des bis-
lang geltenden Leistungsbegriffs unter Einbeziehung der
Besonderheiten der Internet-Transaktionen zu prtfen. Die
Untersuchung in diesem Kapitel setzt an bei dem generel-
len Schutz des Individuums vor staatlichen Eingriffen in

dessen Grundrechtsbereich.

a) Willkiirschutz des Individuums

Die Idee des in der Bundesrepublik Deutschland verwirk-
lichten freiheitlichen Rechtsstaats ist in wichtigen Zigen
jenem Verfassungssystem entnommen, zu dem sich Eng-
land bis zum Ende des 17. Jahrhunderts entwickelt hatte

und das in Ansatzen schon in Art. 39 der Magna Carta von
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1215 (Schutz gegen willktrliche Verhaftungen) enthalten
war.'** Die Auferlegung von Steuerlasten ist nach bundes-
deutschem Rechtsverstandnis dem Gesetz vorbehalten.
Sie ist demnach nur zul&ssig, sofern und soweit sie durch
Gesetz angeordnet ist (sog. Vorbehalt des Gesetzes). Die
sich daran anschlieBende Festsetzung einer Steuer setzt
voraus, dal} ein gesetzlicher Tatbestand erfullt ist, an den
als Rechtsfolge eine Steuer geknipft ist (Tatbestands-
massigkeit der Besteuerung). Staatliche Willenséuf3erun-
gen niedrigeren Ranges (Rechtsverordnungen, Satzun-
gen, Verwaltungsvorschriften, Verwaltungsakte) durfen
dem Gesetz nicht widersprechen (sog. Vorrang des Ge-
setzes).'* Der im bundesdeutschen Recht heute allge-
mein anerkannte Gesetzesvorbehalt, der nicht ausdrick-

148 aber

lich im bundesdeutschen Grundgesetz verankert,
stillschweigend in Art. 20 Abs. 3 GG vorausgesetzt ist, gilt
fir alle Bereiche.**” In Art. 20 Abs. 3 GG ist normiert, daR
die Gesetzgebung an die verfassungsmallige Ordnung,
die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an Ge-
setz und Recht gebunden ist. Hierdurch werden wesentli-
che Elemente des Rechtsstaates festgeschrieben. Die

Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung einerseits

144 \gl. Reinhold Zippelius, Allg. Staatslehre, Miinchen, 11. Aufl. 1991,
8301 2, 281.

145 vgl. Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1 Wissen
schaftsorganisatorische, systematische und grundrechtlich-
rechtsstaatliche Grundlagen, Koln 1993, 151.

146 y/gl. Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1, 157.

147 Ernst Benda, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vo-
gel, Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Berlin, 2. Aufl. 1994, § 17, Rdnr. 34.
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bedeutet andererseits den Schutz des Individuums vor
staatlicher Willkiir,**® die sich z.B. &uRern kann in gesetz-
lich nicht gestatteten Eingriffen in den grundrechtlich ge-

schitzten Bereich des einzelnen.

b) Wesentlichkeitstheorie

Abgesehen von den grundgesetzlich erwahnten Geset-
zesvorbehalten fur Eingriffe in Grundrechte besteht der
Vorbehalt des férmlichen Gesetzes, also des Parlaments-
gesetzes, auch fur alle “grundsétzlichen Fragen”, die den
Burger unmittelbar betreffen und zwar losgelost von dem
Abgrenzungsmerkmal des Eingriffs. Die Frage, welche
den Burger berihrenden Fragen so wesentlich sind, daf3
sie ein Gesetz im formellen Sinne erfordern, hat lange Zeit
unter dem Stichwort “Wesentlichkeitstheorie” Rechtspre-
chung und Fachschrifttum beschéaftigt.'*® Das Bundesver-
fassungsgericht hat bislang lediglich einen méglichen Weg
aufgezeigt: Was wesentlich ist, entscheidet sich nach den

jeweiligen Wertentscheidungen der Verfassung.*°

c) Verfassungsbindung des Gesetzgebers

Ein Vergleich zwischen Weimarer Reichsverfassung und

Grundgesetz beispielsweise zeigt, da? im Grundgesetz

148 yigl. Ernst Benda, a.a.0., Rdnr. 34.
149 peter Bllow, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Berlin, 2.
Aufl.1994, § 30, Rdnr. 8.
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Gesetzesvorbehalte viel enger gefaldt sind als in den ver-
gleichbaren Bestimmungen der Weimarer Verfassung. Die
in Art. 20 GG ausgesprochene Verfassungsbindung des
Gesetzgebers hat hinsichtlich der gesetzgeberischen Ver-
haltensweisen eine Erweiterung erfahren. Selbstverstand-
lich war von Anfang an, dal3 Gesetze unzuldssig sind, die
ihrer Form oder ihrem Inhalt nach mit der verfassungsma-
Bigen Ordnung nicht vereinbar sind. Schon friihzeitig hat
das Bundesverfassungsgericht die ihm damit gezogenen
Grenzen gesprengt, indem es damit begann, auch die ge-
setzgeberische Unterlassung in seine Kontrolltatigkeit ein-
zubeziehen.™™ Verbietet die verfassungsmafige Ordnung
den Erlal3 bestimmter gesetzlicher Bestimmungen, so ha-
ben diese zu unterbleiben und werden widrigenfalls vom
Bundesverfassungsgericht fur nichtig erklart. Verlangt die
verfassungsmaliige Ordnung dagegen den Erlal3 be-
stimmter gesetzlicher Regelungen und kommt der Ge-
setzgeber dieser Verpflichtung nicht nach, so verstol3t er
logischerweise gerade dadurch gegen die verfassungs-
mafige Ordnung und setzt sich damit nicht weniger dem
Verdikt des Bundesverfassungsgerichts aus.*** Soweit die
Verfassungsverletzung in einem gesetzgeberischen Unter-
lassen besteht, so ist der normale Weg, den auch das

Bundesverfassungsgericht bisher durchweg eingeschla-

150 vgl. BVerfGE 47, 79 ff.

151 yigl. Roman Herzog, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig/Roman Her-
zog/Rupert Scholz, Komm. zum Grundgesetz, Minchen, 6. Aufl.
1988, Art. 20, Rdnrn. 5 —8.
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gen hat, die Feststellung, dal3 der Gesetzgeber durch sein
Nichthandeln das Grundgesetz verletzt hat.”>® Keine Be-
denken bestehen im tbrigen dagegen, dal3 das Bundes-
verfassungsgericht in geeigneten Fallen dem Gesetzge-
ber eine Frist setzt, innerhalb deren er den verfassungs-

widrigen Zustand zu beseitigen hat.**

Wenn das konkret zu untersuchende Gesetz (hier. das
Umsatzsteuergesetz in Bezug auf die Besteuerung von In-
ternet-Transaktionen) im Einklang mit der Verfassung
stinde, so ware die Verfassungsmaligkeit des Handelns
von Exekutive und Judikative nur in dem Umfang nicht ge-
sichert, in dem das Gesetz selbst keine verbindliche Ent-
scheidung trifft, sondern unzureichend geregelte Bereiche
fur eigenstandige Entscheidungen der vollziehenden Or-
gane bietet. Die Gesetzmalligkeit der Besteuerung ver-
langt grundsétzlich tberdies, dal3 sowohl der Tatbestand
als auch die Rechtsfolge im Gesetz niedergelegt sein
mussen. Zur Tatbestandsmaéassigkeit der Besteuerung ge-
hort damit ebenso, dald sich Steuersubjekt, Steuerobjekt,
Steuerbemessungsgrundlage und Steuersatz aus einem
formellen Gesetz ergeben missen, was faktisch auf einen

Parlamentsvorbehalt hinauslauft.”®® Eine Méglichkeit zur

152 y/gl. hierz Roman Herzog, Kommentar zum Grundgesetz., Art. 20,
Rdnr. 8.

153 \igl. dazu BVerfGE 6, 257 ff. (265).

154 Diese Praxis laRt sich zwar nicht unmittelbar aus Art. 20 Abs.3 GG
herleiten; mit Art. 20 Abs.3 GG unvereinbar ist sie aber ebensowenig,

so Roman Herzog, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20, Rdnr.13 f.

155 50 Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1, 161 m.w.N.
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Weitergabe rechtsgestaltender Kompetenzen des formel-
len Gesetzgebers an den Verordnungsgeber stellt die
nach Art. 80 Abs.1 Grundgesetz zulassige Ermachtigung
dar, sofern diese nach Inhalt, Zweck und Ausmal} hinrei-
chend bestimmt ist.'*® Der Grundsatz der GesetzmaRig-
keit der Besteuerung steht einer Gesetzesauslegung zwar
nicht im Wege, vertragt auf der anderen Seite jedoch kei-

ne Gesetzeserweiterung oder Gesetzeskorrektur.*®’

Sofern der Gesetzgeber bei der Normierung der Umsatz-
besteuerung von Internet-Transaktionen bewul(3t bestimm-
te Regelungsbereiche der Interpretation der Exekutive U-
berlassen hat, kdnnte insofern eine unzulassige Entaul3e-
rung von Rechtssetzungskompetenzen angenommen
werden.”®® Es kann auch nicht von vornherein ausge-
schlossen werden, dald der Gesetzgeber ggfls. auf ver-
meintlich bestehende europarechtliche Vorgaben Bezug
genommen und diese lediglich “ausgefuhrt” bzw. “umge-

setzt” hat.
2. Legalitatsprinzip im Steuerrecht
Die zuvor allgemein umschriebenen verfassungsrechtli-

chen Prinzipien gelten auch im Steuerrecht. Die Beantwor-

tung der Frage, ob der bundesdeutsche Gesetzgeber

156 y/gl. Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1, 162.
157 vgl. Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1, 164.
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speziell gegen verfassungsrechtliche Grundsatze im Be-
reich der Eingriffsverwaltung bei Besteuerung von Internet-
Transaktionen auf Grundlage bestehender Umsatzsteuer-
gesetz-Regelungen bzw. bei Erlal’ des § 3a Abs. 4 Nr. 12
UStG verstol3en hat, ist entscheidend flr die Beurteilung
der Verfassungsmaligkeit dieses Vorgehens. Zusatzlich
zu den oben unter Il. bereits erlauterten Prinzipien gelten
iIm Rahmen der Eingriffsverwaltung folgende Grundsatze,
die sich vor dem einleitend zu schildernden historischen

Hintergrund entwickelt haben.

a) Historischer Hintergrund

Entwicklungsgeschichtlicher Vorlaufer des Prinzips “Keine
Steuer ohne Gesetz” (“nullum tributum sine lege”) war die
standische Steuerbewilligung. Nachdem zur Zeit des Ab-
solutismus das Steuerbewilligungsrecht der Stande prak-
tisch aufgehoben war, war es schon zur Zeit der konstituti-
onellen Monarchie der Volksvertretung vorbehalten, Steu-
ergegenstand und Steuersatz durch Gesetz zu beschlie-
RBen.'®® Gerade vor dem Hintergrund des Grundsatzes der
Gesetzmaliigkeit der Besteuerung ist es im Steuerrecht
unerlaRlich Rechtssicherheit durch strikte Einhaltung der
grundgesetzlichen Vorgaben zur Verabschiedung von

Rechtssetzungsakten, die der Eingriffsverwaltung dienen,

158 Vgl. Horst Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Band 2, Tubingen
1998, Art. 20, Rdnr. 111.
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zu gewahrleisten. Schlief3lich hangt insbesondere die Ak-
zeptanz von Steuern nicht unwesentlich davon ab, daf3
diese nicht willkirlich und ohne Kontrolle durch die jeweili-
gen Parlamente festgelegt werden. Die Gesetzmaligkeit
der Verwaltung ist nach dem hergebrachten verwaltungs-
rechtlichen Sprachgebrauch nicht nur die Bindung der
Verwaltung an die vom Gesetzgeber abstrakt getroffenen
Entscheidungen (also der "Vorrang des Gesetzes", s.0.),
sondern auch der davon abweichende und weit dartber
hinausgehende Grundsatz, dal3 die Verwaltung zumindest
in bestimmten Tatigkeitsbereichen Uberhaupt nur auf
Grund einer gesetzlichen Ermachtigung aktiv werden darf
(also der "Vorbehalt des Gesetzes", s.0.). Erst Vorrang
und Vorbehalt des Gesetzes zusammen ergeben nach
diesem Sprachgebrauch die Gesetzmaligkeit der Verwal-
tung.*®® Nach dem Vorbehaltsprinzip diirfen durch Verwal-
tung und Rechtsprechung rechtliche Belastungen nur auf
Grund einer rechtsnormativen Erméchtigung verhangt wer-

den.'®

Neben den rechtlichen Belastungen in einem
grundrechtlichen Schutzbereich (z.B. Auferlegung von
Pflichten, Entziehung von Rechtspositionen oder fakti-
schen Grundrechtseingriffen) gehotren die rechtlichen Be-
lastungen anderer Art, wie z.B. de Steuerpflicht, zu den

vom Vorbehalt des Gesetzes erfaldsten Regelungsberei-

159 johannes A. Brinkmann, Tatbestandsméssigkeit der Besteuerung
und formeller Gesetzesbegriff, 1982, 28 ff.

169 y/gl. Roman Herzog, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20,
Rdnr.33.

181 BVerfGE 6, 32 (42).
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chen.'®® Die Auferlegung von Steuerlasten ist dem Gesetz
vorbehalten; sie ist nur zuldssig, sofern und soweit sie

durch Gesetz angeordnet ist.**®

b) Verfassungsrechtliche Prinzipien und Eingriffsverwal-

tung

Das durch das Parlament vertretene Volk in einer Demo-
kratie ist legitimiert, selbst bestimmen zu kénnen, mit wel-
chen Steuern es sich belasten will; Rechtsstaatsprinzip
und Demokratiegebot (Art. 20 Abs.1 und 2; Art. 28 Abs.1
GG) sind die beiden tragenden verfassungsrechtlichen
Saulen des Gesetzesvorbehalts, bestehend aus dem
rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehalt und dem Parla-

mentsvorbehalt.*®*

Umstritten ist nach wie vor der Umfang
des Vorbehaltsbereiches, ungeklart ist auch die Frage, an
welcher Stelle des Grundgesetzes der Vorbehalt des Ge-
setzes verankert ist. Unbestritten ist aber jedenfalls, dal3 er
im Bereich der Normsetzung und der sog. Eingriffsverwal-
tung gilt.'®® Anders als viele auslandische Verfassungen
ordnet das Grundgesetz den allgemeinen - wie auch den
steuerrechtlichen - Gesetzesvorbehalt also nicht ausdrick-

lich an. Er wird aber abgeleitet aus:

162 \/gl. Peter Schwacke in: Peter Schwacke/Eberhard Stolz/Guido
Schmidt, Staatsrecht, Koln, 3.Aufl.1993, 116 f.

163 ygl. Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht, Koln, 15.Aufl. 1996, §
4, Rdnr.150.

164 vgl. Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht, Rdnr. 151.

185 v/gl. hierzu Roman Herzog, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20,
Rdnr. 55.
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a) Art. 2 Abs.1 GG

b) Art. 20 Abs.3 GG

c) Art. 14 Abs.1 Satz 2 und Abs.3 Satz 2 GG
d) 88§ 3 Abs. 1und 38 AO'®

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geht
dahin, unklare Gesetze in extremen Fallen wegen Versto-
Res gegen rechtsstaatliche Grundsatze flr nichtig zu erkla-
ren.'®” Allerdings nimmt nach dieser Rechtsprechung die
Konkretisierungsbedurftigkeit einem gesetzlichen Begriff
noch nicht die Bestimmtheit, die der Rechtsstaat von ei-
nem Gesetz verlangt.'®® Auch kann sich der Gesetzgeber
Generalklauseln und unbestimmter Rechtsbegriffe bedie-
nen, weil sich die Vielfalt der Verwaltungsaufgaben nicht
immer in klar umrissene Begriffe einfangen [4Rt.**° Die
derart eingeraumte grundsatzliche Zulassigkeit unbe-
stimmter Rechtsbegriffe entbindet den Gesetzgeber je-
doch nicht davon, eine Vorschrift so zu fassen, dal} sie
den rechtsstaatlichen Grundséatzen der Normenklarheit

und Justiziabilitat entspricht; sie mul3 so formuliert sein,

186 vgl. Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht,Rdnrn.153-156
m.w.N.; a.A.: Roman Herzog, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20,
Rdnrn. 77 ff., der jedenfalls Art. 20 Abs. 3 und Art. 14 Abs.1 GG als
Rechtsgrundlagen fiir den Vorbehalt des Gesetzes ablehnt. Herzog
geht insofern von Verfassungsgewohnheitsrecht aus, da sowohl an
der langdauernden Staatspraxis wie auch an der Rechtsiiberzeugung
der beteiligten Staatsorgane kein Zweifel bestehe. Richtig betrachtet
sei der Vorbehalt des Gesetzes der einzige Verfassungssatz von Be-
deutung, der das in Art. 20 Abs.2 Satz 2 GG verankerte Prinzip der
Gewaltenteilung fur die Verfassungsordnung des Grundgesetzes eini-
(i;)ermarSen konkretisiere (Rdnr. 80).

7 BVerfGE 1,14; 25, 216 (227).
168 BVerfGE 3, 348 (359); 21, 245 (261).
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dal3 die von ihr Betroffenen die Rechtslage erkennen und
ihr Verhalten danach einrichten kénnen.*’® AuRerdem hat
das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung ver-
langt, dal3 steuerbegrindende Tatbestande so bestimmt
sein mussen, dal3 der Steuerpflichtige die auf ihn entfal-
lende Steuerlast vorausberechnen kann.'”* Aus diesen
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts kdnnte
der Schluf3 zu ziehen sein, dal} eine ganze Reihe von Vor-
schriften des Steuerrechts wegen zu grol3er Unbestimmt-
heit fir verfassungswidrig zu erklaren sind. Zuletzt hat eine
solche Diskussion in den Jahren 1999 und 2000 nach der
Einfilhrung des § 2b EStG stattgefunden.'’? Tatséchlich
hat das Bundesverfassungsgericht nur in einem einzigen —
das Strafrecht betreffenden - Fall eine Vorschrift wegen
Unbestimmtheit fiir verfassungswidrig erklart.”® Dies deu-
tet bereits auf eine grofRe Diskrepanz zwischen Verfas-
sungsanspruch und Verfassungswirklichkeit hin. Papier hat
die Situation in Deutschland anschaulich mit dem Satz um-
schrieben: “Verfassungsrecht und Wirklichkeit klaffen
selten so stark auseinander wie beim Bestimmtheits-

grundsatz allgemein und bei seiner Anwendung auf das

169 BVerfGE 49, 168 (181); 56, 1 (12).

170 BVerfGE 27, 1 (8); 37, 132 (142).

171 BVerfGE 19, 253 (267); 49, 343 (362).

172 y/gl. stellvertretend hierzu nur Roman Seer/Norbert Schneider, Die
Behandlung der sogenannten Verlustzuweisungsgesellschaften nach
dem neuen § 2 b EStG, BB 1999, 872 ff.; Handzik, 8 2b in Litt-
mann/Bitz/Hellwig, EStG, 8 2b Rdnr. 4; Siegbert F. Seeger in Ludwig
Schmidt, EStG, Miunchen, 19. Aufl. 2000, § 2b, Rdnr. 1.

173 BVerfGE 17, 306 (313 f.).
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Steuerrecht im besonderen.”*” Im Ergebnis mag dies
damit zusammenhéangen, dal} einzelne Standardsatze zu

175

hohe Erwartungen wecken” wie Tipke™"> anmerkt.

c) Vorrang des Gesetzes

Rechtsverordnungen und Verwaltungsakte dirfen — auch
im Steuerrecht - nicht gegen das (h6herrangige) Gesetz
verstoR3en (“Vorrang des Gesetzes”). Im Bereich des e-
Commerce wird von der Finanzverwaltung das Prinzip des
Vorrangs des Gesetzes nicht durchgéangig beachtet, so-
weit sie versucht, Sachverhalte vom Gesetz abweichend

z.B. durch OFD-Verfiigung zu regeln.*’® Wenn seitens der

174 H.-J. Papier, DStJG Band 12 (1989), 61. Derselbe in Heinrich Fri-
auf (Hrsg.), Steuerrecht und Verfassungsrecht, Der Bestimmtheits-
9rundsatz, 61.

> Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1, 173 m.w.N.
176 50 hat die OFD Diisseldorf durch Verfiigung vom 11.01.1999
(OFD Diuisseldorf, Uberlassung von Standard-Software iiber das In-
ternet oder andere elektronische Netze, IStR 1999, 186 f.) angenom-
men, daf3 die Leistung eines Unternehmers dann, wenn der Leis-
tungsempfanger kein Unternehmer ist und seinen Wohnsitz oder Sitz
im Inland oder im tbrigen Gemeinschaftsgebiet hat, als im Inland aus-
gefuhrt gilt, wenn die Leistung im Inland genutzt oder ausgewertet wird
(vgl. Tz. 2d mit Hinweis auf § 1 Abs.1 Satz 1 Nr.1 UstDV). Nach § 1
Abs.1 Satz 1 Nr.1 UStDV kann die Uberlassung eines Computerpro-
gramms tatsachlich nur dann in Deutschland steuerpflichtig sein,
wenn der Leistungsempfanger eine im Inland anséassige juristische
Person des offentlichen Rechts ist. Insofern ist die Aussage der OFD
Dusseldorf zum umsatzsteuerlichen Leistungsort bei Drittstaaten-
Unternehmern unzutreffend und verstdl3t gegen den Vorrang des Ge-
setzes (vgl. Jan de Weerth, Anmerkung zu OFD Diisseldorf vom
11.01.1999, IStR 1999, 186 f.). In der gleichen OFD-Verflugung (Tz. 2)
wird die Auffassung vertreten, dald der umsatzsteuerrechtliche
Leistungsort der Uberlassung von Standard-Programmen auf elektro-
nischem Weg sich nach dem fir die “Uberlassung von Informationen
einschlief3lich gewerblicher Verfahren und Erfahrungen” geltenden Ort
(= § 3a Abs. 3, Abs. 4 Nr. 5 UStG) bestimme. Mit Uberlassung eines
Standard-Computer-programms wie etwa “Word” oder “Excel” wer-
den jedoch keine umsatzsteuerlich bedeutsamen Informationen dem
Nutzer Uberlassen. Erst aufgrund des Eingabevorgangs kann der Nut-
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Finanzverwaltung fur die Uberlassung von Standard-
Programmen entsprechend internationaler Vorgaben eine
Besteuerung am Verbrauchsort gewtinscht wird, kann dies
nur durch eine entsprechende Gesetzesédnderung erreicht

werden'’’

(sofern man der Ansicht der deutschen Finanz-
verwaltung folgt, die VerauRBerung von Standard-
Computerprogrammen sei nicht mit einer EinrAumung von

Urheberrechten verbunden).!’®

Wird dieser Weg nicht ein-
gehalten, liegt ein Verstol3 gegen das Prinzip des \or-
rangs des Gesetzes vor und mithin eine Verletzung von

Verfassungsrecht.

zer - und nicht der Uberlasser des Programms - Informationen her-
stellen.

177 y/gl.Michaela Welnhofer, Neue Entwicklungen bei der umsatzsteu-
erlichen Behandlung des elektronischen Geschaftsverkehrs auf natio-
naler und internationaler Ebene, DStR 1998, 1539 (1541); Michael Vel-
len, UR 1998, 336 (337 ff.).

178 Jan de Weerth, IStR 1999, 187.
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d) Steuerrechtlicher Gesetzesvorbehalt

Das Bundesverfassungsgericht hat in einer Entscheidung
179 ausgesprochen: “Der Grundsatz der Tatbestands-
massigkeit als Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips im
Bereich des Abgabewesens fordert, dal3 steuerbegrin-
dende Tatbestdnde so bestimmt sein mussen, dal3 der
Steuerpflichtige die auf ihn entfallende Steuerlast vor-
ausberechnen kann.” Mit dem Begriff der Tatbestands-
massigkeit der Besteuerung'®® kommt somit auch noch
zum Ausdruck: Steuersubjekt, Steuerobjekt, Steuerbe-
messungsgrundlage und Steuersatz sollen sich aus einem
formellen Gesetz — nicht aus irgendeinem Rechtssatz —
ergeben missen. Nach Art. 80 Abs. 1 GG sind demnach
Ermachtigungen des (formellen) Gesetzgebers an den
Verordnungsgeber nur zulassig, wenn die Ermachtigung
nach Inhalt, Zweck und Ausmal} hinreichend bestimmt ist.
Hierdurch soll vermieden werden, dal3 Rechtssetzungs-
kompetenzen von der Legislative auf die Exekutive verla-

gert werden.

3. Zwischenergebnis

179 BVerfGE 19, 253 (267); ebenso in: 49, 343 (362).
189 v/gl. oben C.lI1.1.a).
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Die Besteuerung von Internet-Transaktionen entspricht nur
dann den rechtsstaatlichen Anforderungen des Grundge-
setzes, wenn sie das Steuersubjekt, das Steuerobjekt, die
Steuerbemessungsgrundlage und den Steuersatz fest-
legt.'® Je offensichtlicher die zu besteuernden Transakii-
onen - bei fehlender oder Uberholter gesetzlicher Rege-
lung - sich von den bisher bekannten besteuerten Umsat-
zen im Einzelfall unterscheiden, desto eher wird man (auch

bei defensiver Besteuerungstendenz)*®?

eine gesonderte
gesetzliche Ermachtigungsgrundlage fur deren Besteue-
rung verlangen durfen und missen. Je ungenauer eine
gesetzliche Umschreibung oder Bezeichnung dieser Um-
satze gefaldt ist, desto weniger wird ein nachgeordneter
Verordnungs- oder ErlalRgeber den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen der Besteuerung dadurch genigen,
dafl} er die ungenaue oder unvollstdndige Gesetzesformu-
lierung durch Angabe eigener Kriterien ersetzt, erganzt
oder erweitert. In diesen Fallen wirden die Aufgaben des
Gesetzgebers ohne entsprechende Ermachtigungsgrund-
lage von einem Dritten - hierzu nicht Berechtigten - erle-

digt.

Aus rechtsstaatlicher Sicht mufd ein potentieller Steuer-
pflichtiger aus (formellen oder zumindest materiellen) Ge-
setzen im vorhinein - jedenfalls bei Hinzuziehung eines

steuerlichen Beraters - grundsatzlich erkennen kdnnen,

181 y/gl. Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht, Rdnr.158.
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dal3 ein von ihm beabsichtigter Umsatz der Besteuerung
unterliegen wird. Die Anforderungen an die Bestimmtheit
solcher gesetzlicher Vorgaben wird man nicht so weit aus-
dehnen durfen, dald jeder durchschnittliche Birger jede
gesetzliche Formulierung bis ins Detail verstehen und
nachvollziehen kann. Es mul3 aber umgekehrt gewahrleis-
tet sein, dal’ die Gesetzesformulierung - jedenfalls bei der
Eingriffsverwaltung - zumindest flr einen Fachmann unter
Hinzuziehung von Fachliteratur verstandlich und ausrei-
chend greifbar ist, so dal3 die mégliche Besteuerung auch
erkannt und in Form von Steuererklarungen und
-zahlungen im wesentlichen zweifelsfrei umgesetzt werden
kann. Auch das Bundesverfassungsgericht hat zuletzt in
seiner Entscheidung vom 10.11.1998 ausdrtcklich auf
den Zusammenhang von Einfachheit und Gerechtigkeit im
Steuerrecht hingewiesen: “Das rechtsstaatliche Gebot
der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit der Steuer-
lasten und die Besteuerungsgleichheit fordern eine Ein-
fachheit und Klarheit der gesetzlichen Regelungen, die
dem nicht steuerrechtskundigen Pflichtigen erlauben,
seinen — strafbewehrten (8§ 370 AO) — Erklarungspflich-
ten sachgerecht zu geniigen”.'®® Soweit der Gesetzgeber
also grundlegende - insbesondere fur das Verstandnis er-

forderliche - regelungsbedirftige Bereiche unbearbeitet

182 y/gl. oben C.1.2.

183 BVerfG vom 10.11.1998 — 2 BvR 1057/91, 2 BvR 1226/91, 2 BVR
980/91, BVerfGE 99, 216 (243) = StRK EStG 1975 Allg.R.150. Vgl.
hierzu auch Michael Elicker, Kritik der direkt progressiven Einkom-
mensbesteuerung, Stuw 2000, 1 (2 f.).
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&kt und die eigentlichen Inhalte von der Exekutive ohne
entsprechende formell-rechtliche gesetzliche Vorgaben
nicht nur ausgefullt, sondern neu geschaffen werden, be-
steht ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf. Dieser
Handlungsbedarf ist - wie auch vom Bundesverfassungs-
gericht erkannt - nicht nur aus rein formellrechtlichen Uber-
legungen heraus'®*, sondern auch zur Vermeidung steuer-
strafrechtlicher Risiken fur den Steuerpflichtigen geboten.
AulRerdem konnen nicht hinreichend klare gesetzgeberi-
sche Vorgaben bei unabgestimmtem Vorgehen der jewei-
ligen Landesfinanzverwaltungen zu unterschiedlichen Be-
urteilungen fuhren, die eine sachlich nicht gerechtfertigte
unterschiedliche Behandlung gleicher Sachverhalte in ver-
schiedenen Bundeslandern zu erzeugen vermogen. E-
benso kann eine fehlende (oder interpretationsbedurftige)
Regelung durch den Gesetzgeber zu Mil3verstandnissen
bei der Gesetzesanwendung fithren.*®® Auch in solchen
Fallen mul3 jedoch nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts*®®  Klarheit, Bestimmtheit und

Justitiabilitat gewahrt sein.

184 Nach Ernst Benda, a.a.0., 735, Rdnr. 34, soll der Gesetzgeber,
nicht die Verwaltung dartiber entscheiden, wann und in welchem Um-
fange belastende Eingriffe erfolgen durfen und damit individuelle Frei-
heit begrenzt wird.
185 50 hat das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung vom
14.12.1965 (BVerfGE 19, 253, (267)) ausgesprochen, dal3 der
“Grundsatz der Tatbestandsmassigkeit als Ausdruck des Rechts-
staatsprinzips im Bereich des Abgabewesens fordert, dal? steuerbe-
grindende Tatbestande so bestimmt sein missen, daf} der Steuer-
?flichtige die auf ihn entfallende Steuerlast vorausberechnen kann”.
8 BVerfGE 25, 216 (227), 31, 33 (42). Vgl. hierzu auch Klaus Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, Miinchen
2. Aufl. 1984, 805.
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V. Bundesdeutsche Regelungsversuche zur Erfassung

und Besteuerunq des eCommerce

Soweit es in Deutschland vor der Durchfihrung der Um-
satzbesteuerung der Internet-Transaktionen bereits eine
ausreichend verstandliche Gesetzesterminologie zur Er-
lAuterung fachspezifischer Internet-Begriffe gegeben hat,
die zur Erlauterung des Leistungsbegriffs im Umsatzsteu-
errecht herangezogen werden kénnen, wirde dies zur Ge-
setzesbestimmtheit und mithin zur Verfassungsmafigkeit
der Besteuerung einen nicht unerheblichen Beitrag leisten.
Daher ist als n&chstes zu prifen, inwieweit andere gesetz-
liche Vorschriften zur Auslegung des Umsatzsteuergeset-
zes in Bezug auf die Besteuerung der Internet-

Transaktionen herangezogen werden kénnen.

1. Gesetzgebungsakte im aul3ersteuerlichen 6ffentlich-

rechtlichen Bereich

Der bundesdeutsche Gesetzgeber hat im aul3ersteuerli-
chen Bereich in den Jahren 1996 und 1997 bereits erste —
auch international beachtete — gesetzgeberische Mal3sta-
be flr Telekommunikationsleistungen in Bezug auf Inter-

netnutzungen durch zwei wegweisende Gesetze ge-
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'%": Das Telekommunikationsgesetz (,TKG*'*®) vom

setzt
25. Juli 1996, das in dessen 8 3 eine Reihe von Begriffs-
bestimmungen enthélt, und das Gesetz zur Regelung der
Rahmenbedingungen fir Informations- und Kommunikati-
onsdienste (Informations- und Kommunikationsdienste-
Gesetz — ,IuKDG*'®*%) vom 22. Juli 1997. Zumindest auf
das Telekommunikationsgesetz wurde im Bericht des
Bundestags-Finanzausschusses zur Einfuhrung des § 3a
Abs. 4 Nr. 12 UStG hingewiesen. Der im Telekommunika-
tionsgesetz enthaltene Begriff der “Telekommunikations-
leistung” solle zur Auslegung des Begriffs der “sonstigen
Leistung auf dem Gebiet der Telekommunikation” heran-
gezogen werden.'® Ob eine solche Auslegungshilfe tat-
sachlich geeignet ist, den umsatzsteuerlichen Leistungs-
begriff in Bezug auf “sonstige Leistungen auf dem Gebiet
der Telekommunikation” zu erlautern, mufd tberprift wer-
den, da eine solche Bezugnahme auf ein bundesdeut-

sches Gesetz u.U. wiederum gegen Vorgaben der EU-

Richtlinie verstofRen kdnnte.

187 Da in der Bundesrepublik Deutschland als foderalem Bundesstaat
die Befugnis, Gesetze zu erlassen, nicht ausschlief3lich dem Bund,
sondern — je nach Regelungsbereich - auch den Landern zusteht,
wurde hinsichtlich der in Frage stehenden Regelungsbefugnis in Be-
zug auf Multimedia-Gesetze festgestellt, dafd sich der Bund auf die
Regelung der individuellen, interaktiv angelegten Abrufdienste zu kon-
zentrieren hat, wahrend die Lander im wesentlichen die massen-
kommunikativen Verteildienste regeln; vgl. Lars Grube, Das Informati-
ons- und Kommunikationsdienste-Gesetz, NWB Nr. 7 vom 9.2.1998,
Fach 28, 763 ff.

188 BGBI. 1996 1, S. 1120.

189 BGBI. 1997 1, S. 1870.

190 v/gl. Werner Widmann, DB 1996, S. 2406.
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a) Telekommunikationsgesetz

Im Rahmen des Telekommunikationsgesetzes™* (,TKG")
vom 25. Juli 1996, das hinsichtlich seines Regelungsge-
halts das erste seiner Art in Europa war, werden u.a. vor-
erwdhnte Begriffsbestimmungen fir verschiedene im Be-
reich der Telekommunikatonsleistungen gebrauchliche
Vokabeln festgelegt. So werden etwa die Begriffe “Betrei-
ben von Telekommunikationsnetzen”, “geschaftsmalfiiges
Erbringen von Telekommunikationsdiensten”, “Netzzu-
gang” oder “Telekommunikationsdienstleistungen” im Sin-
ne dieses Gesetzes definiert. In 8 3 Ziff. 16 des TKG wird
“Telekommunikation” definiert als “der technische Vorgang
des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von
Nachrichten jeglicher Art in der Form von Zeichen, Spra-
che, Bildern oder Tonen mittels Telekommunikationsanla-
gen”. In 8§ 3 Ziff. 18 des TKG werden “Telekommunikati-
onsdienstleistungen” als “das gewerbliche Angebot von
Telekommunikation einschliel3lich des Angebots von

192

Ubertragungswegen fiir Dritte ™~ umschrieben.

b) Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen flr

Informations- und Kommunikationsdienste

191 Zusatzlich zum TKG wurden vier erganzende Verordnungen erlas-
sen: Telekommunikations-UniversaldienstleistungsVO, Netzzugangs-
VO, EntgeltregulierungsVO und Telekommunikationskundenschutz-
VO.

192 § 3 Ziff. 18 TKG.
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Das Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen fur In-
formations- und Kommunikationsdienste (Informations-
und Kommunikationsdienste-Gesetz — ,luKDG") vom 22.
Juli 1997 gilt fur alle elektronischen Informations- und
Kommunikationsdienste, die flr eine individuelle Nutzung
von kombinierbaren Daten wie Zeichen, Bilder oder Téne
bestimmt sind und denen eine Ubermittlung mittels Tele-

kommunikation zugrunde liegt (“Teledienste™®*

). Es um-
faldt elf Artikel. Die ersten drei Artikel bestehen aus dem
Teledienstegesetz*®*, dem Teledienstedatenschutzgesetz

195 Weitere sechs

und dem Gesetz zur digitalen Signatur.
Artikel &ndern bestehende Gesetze bzw. Verordnungen
ab, insbesondere das Strafgesetzbuch. Zwei Artikel be-
fassen sich mit rechtstechnischen Fragen'®. Es enthélt
eine Reihe von Beispielen fir Teledienste, wozu nach der
Definition des Geltungsbereichs in § 2 auch “Angebote zur

Nutzung des Internets oder weiterer Netze”, “Angebote

193 m BMF-Schreiben vom 18.11.1997 ebenfalls als “Teledienste” be-
zeichnet; dieser Begriff wurde nicht in die UStRichtl. 2000 (Art. 39 a
UStRichtl. 2000) bernommen.

194 vgl. zu geplanten umfangreichen Anderungen des Teledienste-
gesetzes aufgrund der E-Commerce-Richtlinie (ECRL) vom 08.06.
2000 Niko Harting, Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie, DB 2001,
80 ff. m.w.N.

19 Die neue EU-Richtlinie 1999/93/EG vom 13.12.1999 iber ge-
meinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen,
ABI. EG Nr. L 13 vom 19.01.2000, S. 12 ff., die auf das Steuerrecht
keine Anwendung findet, flihrt faktisch zur Abschaffung des bishe-
rigen Signaturgesetzes. Die Bundesregierung bereitet derzeit einen
Gesetzentwurf auf der Basis der Signaturrichtlinie vor. Ein Diskus-
sionspapier kann auf den Internet-Seiten des Bundesministeriums fur
Wirtschaft und Technologie abgerufen werden: http://www.bmwi.
de/download. Das neue SiG schafft die rechtlichen Voraussetzun-gen
fur die Erzeugung, die Benutzung und das Erléschen elektroni-scher
Signaturen.

196vgl. Lars Grube, NWB 1998, Fach 28, 763 ff.
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von Waren und Dienstleistungen in elektronisch abrufba-
ren Datenbanken mit interaktivem Zugriff und unmittelbarer
Bestellmdglichkeit”, sowie “Angebote im Bereich der Indi-
vidualkommunikation (zum Beispiel Telebanking oder Da-
tenaustausch)” zahlen. Bereits Art.1 8§ 2 Abs.3 IuKDG
(=Teledienstegesetz) normiert allerdings, dal3 Art.1 § 2
Abs.1 des IUKDG unabhangig davon gilt, ob die Nutzung
der Teledienste ganz oder teilweise unentgeltlich oder ge-
gen Entgelt moglich ist. In Abgrenzung zum TKG gilt das
IJuUKDG nicht fur Telekommunikationsdienstleistungen und
das geschaftsméalige Erbringen von Telekommunikati-

onsdiensten nach § 3 des TKG.

c) Fernabsatzgesetz vom 30.06.2000

Am 30.6.2000 trat das Gesetz Uber Fernabsatzvertrage
und andere Fragen des Verbraucherrechts (“Fernabsatz-
gesetz”) vom 27.06.2000'" in Kraft. Es setzt mehrere EU-
Richtlinien in nationales Recht um, darunter die Richtlinie
97/7/EG vom 20.05.1997"°% Uiber den Verbraucherschutz

19 Das Geset-

bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz
zespaket bezweckt eine umfassende Regelung der

Verbraucherinteressen innerhalb seines Geltungsbe-

197 BGBI. |, S. 897 ff.

198 ABI.EG Nr. L 144 S. 19.

199 Weiterhin wird die Richtlinie iber Unterlassungsklagen zum
Schutz der Verbraucherinteressen, RiL 98/27/EG vom 19.5.1998, Abl.
EG NR. L 166, 1 tangiert.
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reichs, insbesondere was die Belange speziell des eleki-

ronischen Handels anbelangt®®.

d) Konsequenzen der Untersuchung

Nach der Entstehungsgeschichte sowohl des TKG als
auch des luKDG beziehen sich diese Gesetze inhaltlich
nicht auf europarechtliche Vorgaben, sondern sind von
bundesdeutschen Rechtsauffassungen bestimmt. Dem-
gemal konnen sie grundsatzlich zur Auslegung solcher
Gesetze herangezogen werden, die von bundesdeut-
schem Recht gepragt wurden. 8 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG
wurde zu einem Zeitpunkt (01.01.1997) in das Umsatz-
steuergesetz aufgenommen, als auf europaischer Ebene
eine verbindliche Definition des Begriffs der “Telekommu-
nikationsdienstleistungen” noch nicht existierte. Insoweit
konnte zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des § 3a Abs. 4
Nr. 12 UStG nicht von einer europarechtlichen Pragung
des Begriffs der “sonstigen Leistung auf dem Gebiet der
Telekommunikation” ausgegangen werden. Nachdem
nunmehr auf europdischer Ebene jedoch der Begriff der
“Telekommunikationsdienstleistung” gepragt wurde und
der bundesdeutsche Gesetzgeber zur Umsetzung in nati-
onales Recht eine Frist bis zum Ablauf des 31.12.1999

gesetzt bekommen hatte, ist zumindest nicht auszuschlie-

200 Gesamtdarstellungen: Klaus Tonner, Das neue Fernabsatzgesetz
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Ren, dal} spatestens mit Ablauf dieser Frist die europa-
rechtlich vorgegebene Tendenz in die Auslegung des
Begriffs der “sonstigen Leistung auf dem Gebiet der Tele-
kommunikation” bestimmend mit einflie3t. Eine Auslegung
des bundesdeutschen umsatzsteuerlichen Begriffs der
“sonstigen Leistung auf dem Gebiet der Telekommunika-
tion” allein auf der Grundlage der Begriffsbestimmung des
TKG ist daher nicht anzunehmen.”! Das IuKDG kann an-
gesichts des Anwendungsbereichs dieses Gesetzes inso-
fern ebenfalls nicht als Auslegungshilfe dienen. Das Femn-
absatzgesetz schlie3lich behandelt inhaltlich solche Vor-
gange, die zur Klarung zivilrechtlicher Vorschriften malf3-
gebend sind. Fir die Auslegung des § 3a Abs. 4 Nr. 12
UStG (Inkrafttreten am 01.01.1997) kann es angesichts
seines Inkrafttretens erst im Jahre 2000 nicht herangezo-

gen werden.

— oder: System statt “Flickenteppich”, BB 2000, 1413; Peter Bulow/
Markus Artz, Fernabsatzvertrage und Strukturen eines Verbraucher-
|zorivatrechts im BGB, NJW 2000, 2049.

91 Ahnlich Werner Widmann, DB 1996, 2404 (2407).
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2. Gesetzgebungsakte und Verwaltungs-Erlasse im

Steuerrecht

a) USt-Anderungsgesetz 1997

Auch auf dem Gebiet des Steuerrechts ist der deutsche
Gesetzgeber im internationalen Vergleich durchaus als
Vorreiter gesetzgeberischer Malinahmen u.a. in Bezug auf
das Internet hervorgetreten.?* So wurde von gesetzgebe-
rischer Seite hinsichtlich des Umsatzsteuerrechts bereits
frihzeitig dariber nachgedacht, nach welchen Kriterien die
Frage zu entscheiden ist, an welchem (Leistungs-) Ort ein
konkreter — von Telekommunikation zumindest mitbe-
stimmter - Umsatz getétigt wird.**> Diese Ortsbestimmung
ist im Umsatzsteuerrecht einer der Anknupfungspunkte ftr
die Besteuerung und insbesondere daflir ausschlagge-
bend, ob ein Umsatz im Inland, d.h. in Deutschland, mit
Umsatzsteuer belastet werden kann (Frage der Steuerbar-
keit) oder nicht. Daher hat zunachst der Gesetzgeber Re-
gelungen betreffend den Ort der “sonstigen Leistung auf

dem Gebiet der Telekommunikation” in § 3a Abs. 4 UStG

202 Telekommunikationsgesetz (TKG) vom 25. Juli 1996, BGBI. 1996 I,
Seite 1122; Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen fur Infor-
mations- und Kommunikationsdienste (luKDG) vom 22. Juli 1997,
BGBI | 1997, S. 1870; Vgl. auch Jirgen Hoffmann, DB 1998, 848 ff.
203 y/gl. Heinke Gummert/Stephan Trapp, Umsatzsteuer auf Leistun-
gen im Internet, MMR 1998, 227 ff.; Anderung von § 3a Abs.4 (Nr.12)
UStG.
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(durch Einfiihrung einer neuen Ziffer 12°%*

) normiert. Die
deutsche Gesetzesdnderung erfolgte zum damaligen
Zeitpunkt im Vorgriff auf eine entsprechende Ermachti-
gung durch den Rat der Europaischen Kommission.?%
Nach der heute geltenden gesetzlichen Fassung des § 1
Abs.1 Nr. 1 UStG werden keine speziellen Leistungstypen
genannt. Gleichwohl geht man stillschweigend von der
Steuerbarkeit der Telekommunikations(dienst)leistungen
aus. In 8§ 3a Absatz 1 UStG war angelegt, dal3 ausschlag-
gebendes Kriterium fur die Bestimmung des Leistungsor-
tes der Sitz des leistenden Unternehmers war. Dadurch
muldten jedenfalls Unternehmer, die ihren Sitz in der EU
hatten, diese “Leistungen” mit Ausweis entsprechender
Umsatzsteuer anbieten, was gegeniber Anbietern aus
Drittlandsstaaten (insbesondere USA) ein Wettbewerbs-
nachteil war. Diese konnten gegentber Letztverbrauchern
ihre Dienste im Ergebnis um die nicht anfallende Umsatz-
steuer ginstiger offerieren. Da diese Rechtslage in der
EU Ubereinstimmend erkannt und als nachteilig beurteilt
wurde, entschlof3 man sich in Anlehnung an Art. 9 Abs. 2
Buchstabe e der 6. EG-Richtlinie den “Ort des
Verbrauchs” als ausschlaggebend flr die Frage der “Leis-
tungserbringung im Inland” zu qualifizieren. Die Bundesre-
publik Deutschland hat unabhangig von der seinerzeit eu-
ropaeinheitlich beantragten Anderung der EG-Richtlinie

bereits mit Wirkung zum 01.01.1997 eine Anderung des

204 yst-Anderungsgesetz 1997 vom 12.12.1996, BGBI. | 1996, 1851.
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nationalen Rechts fur erforderlich gehalten. Durch das
Umsatzsteuer-Anderungsgesetz 1997 wurde der Ort die-
ser “sonstigen Leistung” z.T. nach Deutschland verlagert
(erganzend geregelt durch 8 1 Abs. 1 UStDV), um dadurch
nicht nur vordergriindig eine Besteuerung von solchen
“Leistungen” im Inland zu erreichen.”®® Darliber hinaus
sollte vermieden werden, dal3 nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigte Unternehmer (z.B. Banken) sich eines Dritt-
landsanbieters bedienen und andererseits bislang in
Deutschland ansassige Telekommunikationsanbieter ihren
Sitz in Drittlander wie die Schweiz verlagern.”®” Bei diesen
Erganzungen und Anderungen des Umsatzsteuergesetzes
und seiner Nebengesetze bzw. -verordnungen mufite vom
Gesetz- bzw. Verordnungsgeber stets vorausgesetzt wer-
den, dal} jeder potentielle Adressat dieser Normen selbst-
verstandlich dartber informiert ist, was konkret mit “Tele-
kommunikations(dienst)leistungen” in diesen speziellen
Fallen gemeint ist, da dieser Begriff im Umsatzsteuerge-
setz selbst nicht gesondert definiert wurde. Auch wurde im
Umsatzsteuergesetz oder in der Umsatzsteuerdurchfih-
rungsverordnung nicht ausdrtcklich festgehalten, dal3 es
sich bei Telekommunikations(dienst)leistungen um “Leis-
tungen” im Sinne von 8§ 1 Abs. 1 UStG handelt. Eine Be-
zugnahme auf direkt einschlagige EG-Richtlinien konnte

damals insoweit nicht erfolgen, als der Ministerrat erst am

205 y/gl. Heinke Gummert, in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr.40.
208 y/gl. USt-Anderungsgesetz vom 12.12.1996, BGBI. | 1996, 1851.
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17.03.1997 alle Mitgliedstaaten nach Art. 27 der 6. Mehr-
wertsteuer-Richtlinie ermdachtigte, abweichend von allge-
meinen Grundsatzen Telekommunikations-“Leistungen”
wie die in Art. 9 Abs.2 Buchstabe e) der 6. Mehrwertsteu-
er-Richtlinie genannten “intellektuellen” Dienstleistungen
zu behandeln.”®® Die Erméchtigung wurde riickwirkend
zum 1. Januar 1997 ausgesprochen und galt bis zum 31.
Dezember 1999.2% Aus einer Empfehlung der Ausschiis-
se des Bundesrates vom 15.10.1996°*° geht hervor, daR
es zu einer vollig uneinsichtigen Nichtbelastung mit
Umsatzsteuer bei Privatpersonen aus Drittlandern
kommt, wenn diese im Gemeinschaftsgebiet “telefonie-
ren oder andere Telekommunikationsdienstleistungen”
in Anspruch nehmen.*** Auf eine — wie auch immer gear-
tete — mdgliche Nutzung des Internets wird mit keinem
Wort eingegangen. Man darf sich daher durchaus fragen,
ob eine Besteuerung des Internets tUberhaupt ausreichend
in den Willen des Gesetzgebers aufgenommen wurde.
Ebenso fraglich ist, ob der Gesetzgeber sich der Tragwei-
te seiner Entscheidung auch nur annahernd bewul3t gewe-

sen ist.

207 y/gl. Heinz Hiinnekens, Umsatzsteuer-Anderungsgesetz 1997,
NWB Nr. 52 vom 23.12.1996, Fach 7, 4829 (4836).

208 y/gl. hierzu Ralph Korf/ingo Schlegel, DB 1999, 1773 m.w.N.

209 y/gl. hierzu nur Heinke Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr.
40.

219 Bundesrats-Drucksache 752/1/96, 704. Sitzung des Bundesrates
am 08.11.1996, Gesetz zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes
und anderer Gesetze (Umsatzsteuer-Anderungsgesetz 1997).

211 Gleichlautend hiermit ist der zustimmende BeschluR des Bundes-
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b) BMF-Schreiben vom 18.11.1997

Da das Umsatzsteuergesetz selbst also keinerlei Ausfih-
rungen zur Besteuerung der Internet-Transaktionen enthielt
und enthalt und zudem nicht erklart, was unter “Telekom-
munikations(dienst)leistungen” konkret zu verstehen sein
soll, wurde von der Finanzverwaltung — wie in der Praxis
nicht unublich — aufgrund eigenen Téatigwerdens diese
vom Gesetzgeber bewul3t oder unbewul3t gelassene Lu-
cke vermeintlich ausgefillt.?** Durch ein BMF-Schreiben
(vom 18.11.1997°") hat die Finanzverwaltung unter Nen-
nung einer Vielzahl verschiedener Fallvarianten zunachst
ihr eigenes Verstandnis von der Besteuerung auch der In-
ternet-Transaktionen in Form einer allgemeinen Definition
vom Begriff der “sonstigen Leistungen auf dem Gebiet der
Telekommunikation” zum Ausdruck gebracht®**, die inhalt-
lich der auf EU-Ebene damals verwendeten Begriffsbe-

215

stimmung im wesentlichen entspricht™™>, nachdem zuvor

von der Finanzverwaltung noch ein Ruckgriff auf Begriffe

rates, Bundesrats-Drucksache 752/96 (Beschluf3) vom 08.11.1996,
704. Sitzung, zum am 10.10.1996 vom Deutschen Bundestag verab-
schiedeten Gesetz.
212 | aut Heinke Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr. 40,
“mul3te die deutsche Finanzverwaltung (Unterstreichung durch den
Verfasser hinzugefiigt) inrerseits entscheiden, welche Dienstleistun-
en unter § 3a Abs.4 Nr.12 UStG zu subsumieren sind”.
13 BStBI. 1 1997, 960; vgl. hierzu auch Joerg Andres, JurPC, Juni
1998, Web.Dok.78/1998.
214 jtirgen Hoffmann, DB 1998, 848.
215 vgl. Heinke Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr.42.
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des TKG erwogen wurde.”*® Dieses BMF-Schreiben hat
eine nicht unerhebliche inhaltliche Kritik erfahren*’. Auf-
grund einer Anfrage hat sich das Bundesministerium der
Finanzen zur Verodffentlichung eines weiteren BMF-
Schreibens veranlal3t gesehen, mit dem es sich unter Be-
zugnahme auf ein weiteres Schreiben vom 06.07.1998%'°
ergdnzend zu seinem Schreiben vom 18.11.1997 gedu-
Rert hat.**® Darin heif3t es u.a.:
“Die Begriffsbestimmung der sonstigen Leis-
tungen auf dem Gebiet der Telekommunikation
nach dem BMF-Schreiben vom 29.04.1997, IV
C4-S 7117 f - 25/97 (BStBIl. 1997 | S. 410) ist
durch den Rat der Europaischen Union einheit-
lich fur alle EU-Mitgliedstaaten festgelegt wor-
den. Der Wortlaut der Ermachtigung des Rates
wird in Absatz 1 des o.a. BMF-Schreibens vom
18.11.1997 wiedergegeben, Absatz 2 bezieht
sich ausdricklich auf Absatz 1. Da Absatz 2 nur

eine beispielhafte Aufzahlung von sonstigen

Leistungen auf dem Gebiet der Telekommuni-

216 v/gl. Heinke Gummert, a.a.0., Kap. 91, Rdnr.40, wonach kritisiert
wurde, daf3 ein nationales Gesetz wie das TKG, das in einem anderen
Zusammenhang erlassen wurde, nicht zur Interpretation EU-rechtlich
vorgegebener Begriffe verwendet werden kdnne, wie dies in der Ge-
setzesbegrindung vorgeschlagen wurde. Ebenso Werner Widmann,
DB 1996, 2404.

217 y/gl. hierzu Jirgen Hoffmann, DB 1998, S. 849, der die Erfassung
der Einrichtung von sog. Chat-rooms sowie die Annahme von Naviga-
tionshilfen als blof3e Nebenleistung kritisiert; vgl. desweiteren Schrei-
ben des Instituts der Wirtschaftsprifer (IdW) vom 22.6.1998, 1dW-
Fachnachrichten 1998, 289.

218 BMF-Schreiben vom 6.7.1998, IV C 4 - S 7117 f - 27/98.

219 BMF-Schreiben vom 26.02.1999, IV D 2 - S 7117 f - 15/99.
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kation enthalt, sind Uberschneidungen nicht zu
vermeiden. Eine abschlielende Aufzahlung
dieser Leistungen ist nicht moglich, da die
sonstigen Leistungen auf dem Gebiet der Tele-
kommunikation u.a. einem standigen techni-
schen Wandel unterliegen. Die Begriffsbestim-
mung erfaRt nur den technischen Ubertra-
gungsvorgang als Telekommunikationsdienst-
leistung, nicht den Ubertragenen Inhalt. Fur den
ubertragenen Inhalt bestimmt sich der Ort der
sonstigen Leistungen grundsatzlich nach der
Art der Leistung. Hierbei ist auch der Grundsatz
der Einheitlichkeit der Leistung zu beachten

(Abschnitt 29 UStR).”

Weiter wird ausgefuhrt:

“Zur Abgrenzung der sonstigen Leistungen auf
dem Gebiet der Telekommunikation von den
sogenannten Telediensten wurde (...) das Ge-
setz Uber die Nutzung von Telediensten (Tele-
dienstegesetz - TDG -) herangezogen. Das
TDG qilt fur alle elektronischen Informations-
und Kommunikationsdienste, die fur eine indi-
viduelle Nutzung von kombinierten Daten wie

Zeichen, Bilder oder Tone bestimmt sind und
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denen eine Ubermittlung mittels Telekommuni-
kation zugrunde liegt. In 8§ 2 Abs. 4 TDG wird
ausdrucklich bestimmt, dal3 das TDG nicht fur
Telekommunikationsdienstleistungen nach § 3
TKG gilt. Im Umkehrschlul3 bedeutet dies, dafl3
Teledienste keine Telekommunikationsdienst-
leistungen sind und folglich grundséatzlich nicht
unter die Begriffsbestimmung des § 3a Abs. 4
Nr. 12 UStG fallen. Bei der umsatzsteuerlichen
Beurteilung einzelner Leistungen kann es je-
doch zu anderen Wertungen kommen, da die
Begriffsbestimmungen im Telekommunikati-
onsgesetz und Teledienstegesetz nicht mit de-
nen flr umsatzsteuerliche Zwecke Uberein-
stimmen mussen. Bei den Telediensten han-
delt es sich um jeweils eigenstandig zu beurtei-
lende Leistungen, deren Inhalt fur die umsatz-

steuerliche Behandlung malRgebend ist.”

AulRerdem wird festgestellt:

“Bei sogenannten Online-Umsétzen (z.B. das
Offnen von Dateien bzw. die Betrachtung von
Bildern oder die Informationsgewinnung im In-
ternet) handelt es sich um Leistungen, die als

Uberlassung von Informationen (§ 3a Abs. 4 Nr.
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5 UStG) angesehen werden. Im Hinblick auf die
Uberarbeitung der Umsatzsteuer-Richtlinien
1996 erscheint eine Anderung bzw. Erganzung
des BMF-Schreibens vom 18.11.1997 nicht
mehr zweckmafig und erforderlich”.

c) Umsatzsteuerrichtlinien 2000°*°

Das vorerwahnte BMF-Schreiben wurde zwischenzeitlich in
die neuen Umsatzsteuerrichtlinien 2000 eingearbeitet’**,
wobei der Text des urspriinglichen BMF-Schreibens an
zahlreichen Stellen ergdnzt, geandert bzw. konkretisiert
wurde.”®* Zu den sonstigen Leistungen auf dem Gebiet
der Telekommunikation sollen demnach gehéren: Die U-
bertragung von Signalen, Schrift, Bild, Ton, Sprache oder
Informationen jeglicher Art via Festnetz / Mobilfunk / Satel-
litenkommunikation / Internet / Rundfunk und Fernsehen.
Hierzu werden auch Videoulbertragungen und Schaltungen
von Videokonferenzen gezahlt.”*® Von den Telekommuni-
kationsleistungen i.S.d. § 3a Abs.4 Nr.12 UStG seien u.a.

die Uber globale Informationsnetze (z.B. Online-Dienste,

220 Mehrere telefonische Riickfragen beim Bundesministerium der Fi-
nanzen, Berlin, im Januar 2001 haben ergeben, dal einsehbare er-
ganzende Materialien wie z.B. Sitzungsprotokolle zum Entste-
hungsprozel3 der Umsatzsteuerrichtlinien 2000 nicht existieren bzw.
jedenfalls flr Dritte nicht zuganglich gemacht werden (kénnen).

221 Apschn. 39 a UStRichtl. 2000 vom 10.12.1999.

222 Hier hat sich beispielsweise die Kritik von Jiirgen Hoffmann,
a.a.0., S. 849, niedergeschlagen, indem die urspriinglich im BMF-
Schreiben enthaltenen “Chat-rooms” nunmehr in Art. 39 a der
UStRichtl. 2000 nicht mehr erscheinen.

223 pbschn. 39 a Abs.2 UStRichtl. 2000.
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Internet) entgeltlich angebotenen Inhalte der Ubertragenen
Leistungen zu unterscheiden. Hierbei handele es sich um
gesondert zu beurteilende selbstéandige Leistungen, deren
Art fir die umsatzsteuerliche Beurteilung mafligebend
sei.”** Der urspriinglich in dem vorerwdhnten BMF-
Schreiben verwendete Begriff “Teledienste” wurde als
solcher nicht in die Umsatzsteuerrichtlinien 2000 uUber-
nommen, sondern es wurde stattdessen lediglich eine
Negativabgrenzung zu den Telekommunikationsleistungen
(“nicht zu den Telekommunikationsleistungen ... geho-
ren”) getroffen.””® Aus dem Umsatzsteuergesetz selbst
konnen die verschiedenen Fallgruppen jedenfalls auch
nicht ansatzweise ersehen werden. Eine ausdrickliche
Bezugnahme auf die Richtlinie 77/388/EWG vom
17.06.1999 bei ErlaR der Umsatzsteuerrichtlinien 2000 im

Dezember 1999 ist nicht erfolgt.

Zur Beurteilung des Begriffs der “Leistung” ist zu berlck-
sichtigen, dal3 der gegenwartig verwendete Leistungsbe-
griff, der sich im Laufe der Zeit durch verschiedene An-
sichten in der Literatur und eine Reihe hochstrichterlicher
Entscheidungen konkretisiert hat, bei der urspriinglichen
Verwendung im Umsatzsteuergesetz mit Sicherheit nicht

mit Blick auf anonyme Transaktionen im Internet verfafl3t

224 Abschn. 39 a Abs.3 S. 1+2 UStRichtl. 2000.

225 Der Begriff der “Teledienste” wurde in dem BMF-Schreiben vom
18.11.1997 umschrieben als: “Eigenstéandig zu beurteilende Leistun-
gen, deren Inhalte fir die umsatzsteuerliche Behandlung maf3gebend
sind” (Abs. 3 des vorgenannten BMF-Schreibens).
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wurde. AulRerdem muissen die oben bereits erwahnten
Besonderheiten des eCommerce ausreichend beriucksich-

tigt werden.

3. Bisherige Umsetzung europarechtlicher Vorgaben

a) Vergleich Telekommunikationsgesetz und Gesetz zur
Regelung der Rahmenbedingungen flr Informations-

und Kommunikationsdienste mit EU-Richtlinie

Nimmt man die im Telekommunikationsgesetz in § 3 Ziff.
16 und Ziff. 18 gegebenen Definitionen von ‘Telekom-
munikation” und “Telekommunikationsdienstleistungen”
zusammen, so ergibt sich, dald die Definitionen sich tber
weite Strecken mit der Definition der EU-Richtlinie vom
17.06.1999 decken, wenngleich im Telekommunikations-
gesetz konkret vom “technischen Vorgang” des Aussen-
dens und dessen “Angebot’ etc. die Rede ist, wahrend
die EU-Richtlinie mehr auf das “Ermdglichen” solcher Ab-
laufe abstellt. In der EU-Richtlinie wird allerdings ausdrick-
lich auch die Ubertragung, Ausstrahlung bzw. der Empfang
von “Informationen jeglicher Art (...) einschlie3lich der
damit im Zusammenhang stehenden Abtretung oder
Einriumung von Nutzungsrechten” angesprochen.
Nimmt man zu dieser Betrachtung jedoch noch das Ge-
setz zur Regelung der Rahmenbedingungen fir Informati-

ons- und Kommunikationsdienste hinzu, so ergibt sich aus
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dessen Artikel 1 (=Teledienstegesetz) § 2, dal3 “Angebote
zur Nutzung des Internets oder weiterer Netze” zu den
“Telediensten” gehdren. Eine solche Unterscheidung
sieht die EU-RIchtlinie nicht explizit vor. Insofern geht aus
dem Text der EU-RIichtlinie nicht eindeutig hervor, ob auch
die Ubertragung von Inhalten als Telekommunikations-
dienstleistung angesehen werden soll. Da bei der Rege-
lung der “Telekommunikationsdienstleistungen” jedoch die

® im Vor-

Erfassung der neuartigen Ubertragungswege??
dergrund gestanden hat, ist davon auszugehen, dald die
EU-Richtlinie auch nur diesen als neu - und damit als rege-

lungsbediirftig - angesehenen Bereich behandelt.

b) Vergleich Umsatzsteuergesetz mit EU-Richtlinie vom
17.06.1999

Die am 01.01.1997 wirksam gewordene Ergdnzung des
§ 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG war vom bundesdeutschen Ge-
setzgeber “vorsorglich” in das Gesetz aufgenommen wor-
den. Daher konnte schon begrifflich eine ausdrickliche
Umsetzung der vorgenannten Richtlinie in das deutsche
Umsatzsteuergesetz nicht stattfinden. Eine solche ist spa-
ter bislang auch nicht nachgeholt worden. Auffallig ist
gleichwohl, dafld zur Umschreibung der zu besteuernden

Umsatze erstmals im Umsatzsteuergesetz lber die Be-

226 Kursivschrift vom Verfasser hinzugefiigt
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zeichnungen der “Lieferung” und der “sonstigen Leistung”
hinaus vom Gesetzgeber eine vergleichbare Gattungsbe-
zeichnung mit dem Ausdruck “sonstige Leistungen auf
dem Gebiet der Telekommunikation” geschaffen wurde.
Allein dem Wortlaut nach deutet dies darauf hin, dal3 der
Gesetzgeber erkannt hat, hierdurch eine ganz neue Grup-
pe von Transaktionen zu besteuern, die mehr darstellt als

nur ein paar vereinzelte herkommliche Umsatze.

c) Vergleich Umsatzsteuerrichtlinien 2000 mit EU-

Richtlinie

Vergleicht man nunmehr die in den Umsatzsteuerrichtlinien
2000 aufgefiihrten Definitionen mit den europarechtlichen
Vorgaben aus der vorerwdhnten EU-Richtlinie, so findet
sich in den Umsatzsteuerrichtlinien die Unterscheidung in
“Telekommunikationsleistungen” einerseits und davon zu
unterscheidenden “entgeltlich angebotenen Inhalten der
libertragenen Leistungen” andererseits.**’

Diese Unterscheidung ist zwar ausdricklich in der EU-
Richtlinie vom 17.06.1999 so nicht genannt, gleichwohl
konnte sie aber im Umkehrschlul3 aus den Umstanden
entnommen werden, wenn auch vor der Ausstrahlungs-

und Ubermittlungsmdglichkeit Gber das Internet der Aus-

tausch von Informationen als umsatzsteuerbar behandelt

227 Abschn. 39a Abs.3 Satz 1 UStRichtl. 2000.
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wurde und diese bisher schon stattgefundenen Transakti-
onen mit dem “Leistungsaustausch” Uber das Internet un-

mittelbar gleichgestellt werden kénnen.?*®

Daraus resultiert die Frage, ob der tber Jahrzehnte von
Rechtsprechung und Praxis gepragte Begriff der “Leis-

229
f

tung” als Oberbegrif von “Lieferung” und “sonstiger
Leistung” in Fallen von Internet-Transaktionen zur Begrin-
dung der Rechtmaligkeit der Besteuerung uberhaupt he-
rangezogen werden kann. Die Frage nach dem Leistungs-
begriff als solchem geht der Frage nach der Unterschei-
dung der Fallgruppen “Lieferung” und “sonstige Leistung”
systematisch vor, da erst bei generellem Bejahen der Be-
steuerungsmaglichkeit der Internet-Transaktionen die dar-
an anschlieRende Frage der Unterscheidung in Lieferung
oder sonstige Leistung relevant wird. Zur Auslegung des
Leistungsbegriffs ist jedoch zunéchst zu klaren, welche
Rechtfertigung hinter der Erhebung der Steuern allgemein
und speziell der Umsatzsteuer als solcher stehen, damit
auf dieser Grundlage der Anwendungsbereich des Leis-

tungsbegriffs eingegrenzt und inhaltlich fixiert werden

kann.

228 \/gl. hierzu Maximilian Herberger, Can computing in the law con-
tribute to more justice ? (1), JurPC Web-Dok. 84/1998, Abs. 20
g“EquaI treatment under equal circumstances”).

29 Vgl E.E. Stocker in: K. Peter/A. Burhoff/E.E. Stocker, Umsatz-
steuer (Loseblatt) 1997, § 3 Rdnr.2.
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V. Rechtsnatur der Umsatzsteuer — Verkehrsteuer oder

Verbrauchsteuer ?

Will man beurteilen, ob bestimmte Transaktionen, die in
einem Steuergesetz nicht ausdricklich genannt sind, einer
Steuer unterfallen, so ist zu klaren, auf welcher Rechtferti-
gungsgrundlage die zu erhebende Steuer aufbaut. Auch
das Steuerrecht bedarf der Rechtfertigung,”*° da Steuern
nicht bereits deshalb gerechtfertigt sind, weil sie in Art.

106 GG aufgefiihrt oder erfaf3t sind.**

1. Lehre von der Rechtfertigung der Steuern

Bereits vor mehreren Jahrhunderten wurde der Satz ge-
pragt: “Il Ny a rien plus juste, que ce qui est necessai-

» 232 Gleichwohl darf die hierin immanent zum Ausdruck

re
kommende Notwendigkeit der Steuererhebung zur Staats-
finanzierung nicht per se als Rechtfertigung der Erhebung
spezieller Steuern wie der Umsatzsteuer herangezogen
werden. Die Rechtfertigung einzelner Steuern ist vielmehr

von der Rechtfertigung der Steuererhebung tberhaupt zu

230 Klaus Tipke, Band 2, Steuerrechtfertigungstheorie, Anwendung auf
alle Steuerarten, sachgerechtes Steuersystem, Kéln 1993, 517.

231 Klaus Tipke, Steuerrechtfertigungstheorie, 547.

232 Frei Uibersetzt: Nichts ist gerechter, als das, was erforderlich ist,
Jean Bodin, De la république, Faksimiledruck der Ausgabe von 1583,
Aalen 1961, 4.



-99 -

unterscheiden.?*® Die allgemein haufig vertretene Ansicht,

wonach die Rechtfertigung des Staates auch die Rechtfer-

tigung der Steuern mitumfasse, ** erscheint in jedem Fall

zu weitgehend, da die blof3e Existenz des Staates an sich

noch nicht die Erhebung von Steuern rechtfertigt. Eine

Steuer ist gerechtfertigt, wenn sie auf einem sachgerech-

ten Verteilungsprinzip beruht.”*®> Gerechtigkeit schaffen

heil3t daher zunachst: Prinzipien oder Regeln oder allge-

meine Mal3stabe aufstellen. Gerecht handeln heifl3t: Prinzi-

pien, Regeln oder allgemeinen Mal3staben folgen. Vorteile

der Prinzipien sind u.a.:**°

?? sie sorgen fir Ordnung und Ubersicht in den Gesetzen

?7? sie schaffen eine Rechtsordnung

?? sie vermeiden das Entstehen von Lucken und Wider-
sprichen

?? sie schaffen ein Ubersichtliches und folgerichtiges Sys-
tem

?? sie vermeiden Irritationen des Rechtsbewul3tseins

?? sie entlasten als Orientierungsmittel sowohl Steuer-
pflichtige als auch Steuerberater, Steuerbeamte und
Steuerrichter

?? sie vermeiden ein ungerechtes Steuerstrafrecht

??sie vermeiden die blo3e Artikulation subjektiven

Rechtsgefiihls

233 Klaus Tipke, Band 1 Wissenschaftsorganisatorische, systemati-
sche und grundrechtlich-rechtsstaatliche Grundlagen, Koln 1993, 257.
A. Trendelenburg, Naturrecht, 1860, S. 316, zitiert bei Klaus Tipke,
Band 1, 254, m.w.N.

235 \/gl. Klaus Tipke, Band 2, 887.
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Ein solches Prinzip, das dem Steuerrecht z.B. im Bereich
der Einkommensbesteuerung zugrundeliegt, ist das Lei-
stungsfahigkeitsprinzip?*’, das auf der Fahigkeit aufbaut,
Steuerleistungen aus dem Einkommen im Verhaltnis zum
Einkommen erbringen zu kdnnen und zwar unabhangig da-
von, ob die Mittel, die der Steuerpflichtige fir sich und sei-
ne Familie als Existenzminimum bendtigt, gerade fiur die
Steuerzahlung disponibel sind oder nicht.?*® Andere Prin-
zipien wie das Kopfsteuerprinzip oder das Aquivalenzprin-
zip liegen weder der Einkommen-, noch der Umsatzsteuer
zugrunde. Die Umsatzsteuer mit ihren proportionalen
Steuersatzen respektiert allerdings das Existenzminimum

zu wenig.”*®

Sie wird zwar von den Unternehmen geschul-
det, ist aber auf Uberwalzung auf die privaten Verbraucher
angelegt. Sie erganzt die Einkommensteuer und ist wn-
merklicher als diese. Das Umsatzsteueraufkommen
entlastet den Staat hinsichtlich der Erhebung der Einkom-
mensteuer, da eine Senkung der Umsatzsteuer verbunden
mit einer Erhdhung der Einkommensteuer zu einem ver-
gleichsweise groReren Steuerwiderstand fuhren durfte.
Die Umsatzsteuer belastet zudem verwendetes Einkom-
men ohne Ricksicht darauf, ob das Einkommen mit Ein-

kommensteuer belastet war. Schliel3lich entspricht die

235 y/gl. Klaus Tipke, Band 1, 305 ff. m.w.N.
237 \/gl. Klaus Tipke, Band 1, 283 m.w.N.
238 \/g. Klaus Tipke, Band 1, 478 m.w.N.
239 vgl. Klaus Tipke, Band 2, 891.
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Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer (mit einigen Ab-

strichen) dem Leistungsfahigkeitsprinzip.2*°

Nunmehr ist aus der Rechtsnatur der Umsatzsteuer (“Das
Wesen”) Sinn und Zweck der Besteuerung abzuleiten, was
wiederum Ruckschliisse auf das jeweilige Steuersubjekt
und damit generell auf die Zulassigkeit der Besteuerung
Im bislang bestehenden Rahmen zulassen diirfte. Festzu-
stellen ist, welche Umsatze vom Umsatzsteuergesetz ge-
nerell erfal3t werden sollen (und welche nicht), um dann
speziell auf die Zulassigkeit der Besteuerung von Internet-
Transaktionen z.B. auf Grundlage der 88 1 Abs.1 Nr.1 und
3 aAbs. 4 Nr. 5 und 12 UStG schliel3en zu kbénnen. Hierbei
steht die Frage im Vordergrund, um welche Art von Steuer
es sich bei der Umsatzsteuer handelt. In Betracht kommt
z.B. eine Verkehrsteuer, eine Verbrauchsteuer oder ggf.
auch eine Kombination beider Besteuerungsintentionen.
Zur Einordnung der Umsatzsteuer soll im Rahmen dieser
Arbeit vorwiegend der bedeutendste Umsatzsteuertatbe-
stand, d.h. der des 8 1 Abs.1 Nr.1 UStG (Bewirken entgelt-
licher Leistungen), herangezogen werden. Die uUbrigen
Besteuerungstatbestdnde (= Subsidiartatbestande) wie
z.B. Eigenverbrauch oder Gesellschafterverbrauch - die
bis noch in jungster Vergangenheit ebenfalls in § 1 Abs.1

UStG geregelt waren**" - stellen demgegeniiber Ergan-

240 y/gl. Klaus Tipke, Band 2, 931.
241 vgl. exemplarisch zu Neuerungen des UStG: Matthias Winter, Vor-
und Nachteile der Einschrankung des Vorsteuerabzugs — Im Span-
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zungstatbestande dar®** und sollen hier nicht néher erdrtert

werden.

2. Ableitung aus verschiedenen Rechtsquellen

a) Abgabenordnung

Aus der Abgabenordnung (AO) laldt sich nur sehr einge-
schrankt auf die Eigenart der Umsatzsteuer als Verbrauch-
oder Verkehrsteuer schlieRen. Zwar unterscheidet die AO
in 8172 Abs.1 S.1 Nr. 1 und 2 zwei Steuergruppen (1. Z0ol-
le und Verbrauchsteuern/2. Andere Steuern). Da diese
Einteilung auf verwaltungsmaRigen Uberlegungen beruht
und weniger auf einer gewissen rechtlichen Eigenart der
Zolle und Verbrauchsteuern, ist die AO flr die Einordnung
der Umsatzsteuer zu den Verkehr- oder Verbrauchsteuern
grundsatzlich wenig aussagekraftig.**® Verfahrensrechtlich

wird die Umsatzsteuer noch heute den Verkehrsteuern zu-

nungsfeld von Vereinfachung und Verschlimmbesserung, UR 1998,

451 ff.

242 Diese Erganzungstatbestande zeichnen sich durch gewisse Unter-

schiede zum hier zu betrachtenden Besteuerungstatbestand aus. Genannt

seien an dieser Stelle lediglich die folgenden Unterschiede:

?? bei den Subsidiartatbestanden ist die Person des Steuerpflichtigen stets
mit der des Belasteten identisch

?? die Art und Weise der Wertbemessung ist unterschiedlich: Beim Haupt-
tatbestand richtet sich diese nach dem Entgelt, das ein anderer zu leis-
ten bereit ist (also nach dem — auch subjektiven - Willen der Beteiligten),
wahrend bei den Subsidiartatbestdnden mangels Entgeltabrede auf ob-
jektive Kriterien zurtickgegriffen werden muf3 (8 10 Abs. 4 und 5 UStG);
vgl. Eberhard Weil3, Die Bemessung der Umsatzsteuer, UR 1986, S. 83
(84 f.) m.w.N. Zu diesem Fragenkreis finden sich weitere detaillierte An-
gaben bei Michael Messner, Der Gegenstand der Leistung im Umsatz-
steuerrecht, 15 f. m.w.N.
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geordnet™®, was darauf zuriickzufiihren sein diirfte, daR
jedenfalls friher (in Anlehnung an den Warensteuerstem-
pel von 1916) die Umsatzsteuer zu den Verkehrsteuern

gerechnet wurde 2%

243 y/gl. Michael Messner, Der Gegenstand der Leistung im Umsatz-
steuerrecht, 29, m.w.N.

244 Die Festsetzungsfrist betragt vier Jahre und nicht ein Jahr (§ 169
Abs. 2 AO), USt-Bescheide werden nach § 173 AO aufgehoben und
geéndert, nicht nach 8 172 Abs. 1 Nr. 1 AO.

%> vgl. Heinrich Wilhelm Kruse, Not und Feuer, Krieg und Steuer,
Stuw 1998, 3 (12).
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b) Grundgesetz

Die Umsatzsteuer wird im Grundgesetz in Art. 106 Abs.3
GG genannt. Hinsichtlich des fur die vorliegende Arbeit
mal3geblichen Leistungsbegriffs wird in der Literatur die
Auffassung vertreten, aufgrund der klaren Anknipfung des
Leistungstatbestandes an Verkehrsakte ergebe sich, dal3
das Grundgesetz zumindest den Leistungstatbestand zu

den Verkehrsteuern zahle 24

3. Einzeluntersuchung

a) Umsatzsteuer als Verkehrsteuer

Nach wie vor wird vereinzelt die Auffassung vertreten, bei
der Umsatzsteuer handele es sich (generell) um eine Ver-
kehrsteuer, da sie an Verkehrsvorgange anknipfe und der
steuerbegriindende Tatbestand entscheidend sei.**” Als
Begriindung fur den Verkehrsteuercharakter wurde immer
wieder die Formel Hertings aus dem Jahre 1936 herange-

zogen®*®, die an das Marktgeschehen ankniipft und den im

245 Michael Messner, a.a.0., 30, m.w.N.

247\/gl. u.a. Heinrich Sigloch, Rezension in StuW 1974, 377 f.; weitere
Fundstellen bei Michael Messner, , a.a.0O., S. 8.

248 «Der eigentliche Besteuerungsgrund der Umsatzsteuer ist die wirt-
schatftliche Kraft, die sich darin duf3ert, dal’ eine Ware (oder eine Leis-
tung) die Fahigkeit erhalt, Absatz zu finden. Doch ist es hierbei nicht
die wirtschaftliche Kraft des Unternehmers, der den Absatz bewirkt,
sondern die volkswirtschaftliche Kraft, die sich darin aul3ert, daf3 eine
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Wirtschaftsleben  stattfindenden Leistungsaustausch®*’
besteuern moéchte. Andere vertreten differenzierend die
Ansicht die Umsatzsteuer sei zumindest nach ihrem Kern,
dem Leistungstatbestand des 8§ 1 Abs.1 Nr. 1 UStG, den
Verkehrsteuern zuzurechnen. Dies werde durch die tat-
bestandliche Fassung und die Steuerbemessung sowie
durch die Zuordnung im Grundgesetz bestatigt. Gleichwohl
wird von dieser Auffassung eingeraumt, diene die Um-
satzbesteuerung - wie letztlich jede Steuer, die nicht bei
der Einkommenserzielung erhoben werde — der Besteue-
rung der Einkommensverwendung und in diesem Sinne

(der Besteuerung®*®

) des Verbrauches. Jedoch enthalte
das Umsatzsteuergesetz keine Regelung der vollstandi-

gen Verbrauchsbelastung an sich. !

b) Umsatzsteuer als Verbrauchsteuer

Eine andere Ansicht stellt fir die Beurteilung der Rechts-
natur der Umsatzsteuer auf die jeweilige Quelle wirtschaft-
licher Leistungsfahigkeit ab, die ausgeschopft werden soll.
Das Wesen einer Steuer werde von ihrem Zweck und ihrer
Wirkung bestimmt und da die Umsatzsteuer den Verbrau-

cher belasten wolle und tatséchlich belaste, sei sie eine

Ware Absatz findet”, so Detlef Herting, Ausgewéhlte Umsatzsteuer-
fragen, DStZ 1936, 1223 (1264).

249 Textliche Hervorhebung durch den Verfasser.

250 Klammerzusatz vom Verfasser hinzugefiigt.

251 Michael Messner, a.a.0., 30 f. m.w.N.
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Verbrauchsteuer.”>* Eine klare und eindeutige Definition
der “Verbrauchsteuer” allerdings existiert nicht. Hierzu wird
u.a. vertreten, Verbrauchsteuern seien Steuern, die den
Verbrauch oder Gebrauch bestimmter Sachen und somit
die in der Einkommensverwendung zum Ausdruck kom-
mende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit belasten.?>® Nach
der Definition des Bundesfinanzhofs sind Verbrauchsteu-
ern Steuern, deren Erhebung an den Ubergang einer
Sache aus dem steuerlichen Nexus (lat.. Zusammen-

254

hang)™" in den steuerlich nicht gebundenen Bereich an-

kniipft.”>> Diese Erklarung ist auch vom Bundesverfas-

256 257

sungsgericht™” und dem Bundesverwaltungsgericht™" -
bernommen worden.?®® In einer anderen Entscheidung®®
hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, das Cha-
rakteristikum der Umsatzsteuer und das die Umsatzsteuer-
kompetenz des Bundesgesetzgebers limitierende Wesen
der Umsatzsteuer liege seit jeher ‘in einer allgemeinen
Verbrauchsbelastung und Besteuerung jeglichen Leis-

tungsaustauschs®®, der im Wirtschaftsleben” vorkom-

252 Vgl. u.a. Hartmut S6hn, Die Umsatzsteuer als Verkehrsteuer und /
oder Verbrauchsteuer, Stuw 1975, 1 ff.; weitere Nachweise bei: Mi-
chael Messner, a.a.O., 9 f.

253 BVerwGE 6, 247, (256).

254 Anmerkung des Verfassers.

255 BFHE 141, 369 (374).

255 BVerfGE 16, 64 (74).

257 B\erwGE 6, S.247 (257).

258 \/gl. Michael Messner, a.a.0., 5 (7); vgl. auch Dieter Birk/Jutta
Forster, DB 1985, Beilage Nr. 17 zum Begriff der Verbrauchsteuer mit
zahlreichen weiteren Nachweisen.

59 BVerfGE 31, 314, 332.

260 Textliche Hervorhebung durch den Verfasser.
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me.?®* Der Bundesfinanzhof hat in einem anderen Urteil
hervorgehoben, bei der von ihm gewéahlten Umschreibung
gehe es nicht darum, den Begriff der Verbrauchsteuer er-
schopfend zu definieren, sondern nur darum, ihn von der
Verkehrsteuer abzugrenzen. Der Rechtsprechung — so der
Bundesfinanzhof — kdnne nicht entnommen werden, daf3
eine Steuer nur dann Verbrauchsteuer sei, wenn ihre Ent-
stehung ausnahmslos an den Ubertritt der Ware aus dem

gebundenen in den freien Verkehr ankniipft.*®

Einer hiervon abweichenden Ansicht in der Literatur zufol-
ge trifft diese Auffassung in dieser Auspragung nicht vol-
lends zu: FUr die Umsatzsteuer sei nicht eine allgemeine
Verbrauchsbelastung und eine Besteuerung jedweden

263 charakteristisch,

wirtschaftlichen Leistungsaustauschs
sondern eine allgemeine Verbrauchsbelastung durch Be-
steuerung jedweden im Wirtschaftsleben vorkommenden
Leistungsaustauschs.?®* SchlieRllich stellte bereits Popitz
fest:. Grundformen mdglicher Besteuerung sind Steuern
“auf das Einkommen” und “auf den Verbrauch”.?®®> Schon
das erste deutsche Umsatzsteuergesetz vom 26.07.1918
(UStG 1918) zielte auf eine allgemeine Verbrauchsbelas-

tung, worauf ebenfalls Popitz, der als Vater dieses Geset-

261 y/gl. hierzu auch Hartmut S6hn, Umsatzbesteuerung der Rund-
funkanstalten — BVerfGE 31,314, JuS 1976, 161 f.

262 BEHE 141, 369 (374); vgl. hierzu Dieter Birk/Jutta Forster, a.a.O.,
S. 2.

263 Textliche Hervorhebung durch den Verfasser.

264 Hartmut Sohn, JuS 1976, 161 (162).
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zes galt, immer wieder hingewiesen hat.?®® Auch das Bun-
desverfassungsgericht stellt in seiner vorzitierten Ent-
scheidung nicht in Frage, dal3 die Umsatzsteuer “wie eine
allgemeine Verbrauchsteuer” wirken soll.?®” In § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG wird die Schaffung eines Wertes und dessen
Abgabe durch den Unternehmer erfaldt, wie sich in dem
System einer Allphasen-Netto-Umsatzsteuer mit Vorsteu-
erabzug zeigt. Da Unternehmer fir den Markt, den
Verbrauch, produzieren, ist die Wertschopfung im Regel-

fall ein Spiegelbild des Verbrauchs.?®®

289 ist in der Zwischenzeit die Ausei-

Nach anderer Ansicht
nandersetzung (ob es sich bei der Umsatzsteuer um eine
Verkehrsteuer, um eine Verbrauchsteuer oder gar um eine
Kombination dieser beiden Steuertypen handelt) zu einem
gewissen Abschluld gelangt. Es sei das Verdienst insbe-
sondere von Klaus Tipke®”® und Hartmut S6hn*"* die Quali-

fizierung der Umsatzsteuer als eine Verkehrsteuer auch im

265 Johannes Popitz, Handbuch der Finanzwissenschatft I, Berlin
1927, 182.

265 \/gl. Johannes Popitz, Umsatzsteuergesetz, Berlin, 3.Aufl. 1928,
Einl., 10.

267 \/gl. hierzu Hartmut S6hn, JuS 1976, 161 (162).

268 Michael Messner, a.a.0., S. 31.

269 \/gl. Carsten Theile, Die Belastungswirkung der Umsatzsteuer,
Stuw 1996, 154.

270 Klaus Tipke, Die Umsatzsteuer im Steuersystem, UStR 1972, 2
ff.; ders., Umsatzsteuer — Verkehrsteuer und/oder Verbrauchsteuer,
DStR 1983, 595 ff., ders., StuW 1992, 103 ff.; ders., Die Steuer-
rechtsordnung, Band Il, Kéln 1993, 886 ff.

271 v/gl. Hartmut Shn, StuW 1975, 1 ff.; ders., Der Leistungsaus-
tausch im Umsatzsteuerrecht, FS von Walllis, 1985, S. 439 ff.; ders.
in: Franz Xaver Bea / Wolfgang Kitterer, Festschrift Dieter Pohmer,
Tubingen 1990, Umsatzbesteuerung von Gebrauchsgegenstanden,
217 ff.
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rechtlichen Sinn Uberwunden zu haben. Zudem bestehe in-
ternational Einvernehmen, dal3 es sich bei der Umsatz-
steuer vom Belastungsgrund her um eine Verbrauchsteuer

handele .22

272 \Wolfram ReiRR, Umsatzsteuerliche Problemfelder des Internet,
394.
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c) Umsatzsteuer als Steuer mit Doppelnatur

Nach einer dritten Meinung stellt die Umsatzsteuer eine in
die rechtliche Form einer Verkehrsteuer gekleidete allge-

273 Sje habe zwar in ihrer recht-

meine Verbrauchsteuer dar.
lichen Ausgestaltung den Charakter einer Verkehrsteuer
und werde auch in dieser Form von den Finanzamtern er-
hoben, sei aber dessenungeachtet eine allgemeine
Verbrauchsteuer.?’* Anderen zufolge enthalt die Umsatz-
steuer lediglich noch verkehrsteuerliche Rudimente, die

baldméglichst ausgemerzt werden sollten.”

d) Stellungnahme

Eine lickenlose Besteuerung des Verbrauchs kann zwar
aus dem Umsatzsteuergesetz nicht hergeleitet werden, da
z.B. der gesamte Bereich privaten Verbrauchs aufgrund
nichtunternehmerischer Leistungen aus der Umsatzbe-
steuerung ausgeklammert ist.’® Andererseits kann fest-
gehalten werden, daf’ die Umsatzsteuer — wie letztlich jede

Steuer, die nicht bei der Einkommenserzielung erhoben

273 Franz J. Giesberts, in: Rau/Durrwachter, § 3, Rdnr. 19.

274 Benediktus Hardorp, Vom Wesen der Umsatzsteuer und deren in-
neren Formwiderspruch, UR 1986, 168 f.; weitere Nachweise bei Mi-
chael Messner, a.a.O., S. 10; so im Ergebnis auch Heinrich Wilhelm
Kruse, a.a.0., StUW 1998, 3 (12 f.).

275 Heinrich Wilhelm Kruse, a.a.0., S. 3 (13).

276 Eperhard WeiR, Rdnr. zu BFH vom 07.05.1981 (BFHE 133, S.133
=UR 1981, S. 147 ff.), UR 1981, 149; vgl. desweiteren Michael Mess-
ner, a.a.0., S. 21 m.w.N.
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wird — der Besteuerung der Einkommensverwendung und
in diesem Sinne — zumindest auch — der des Verbrauchs
dient.?”” Im diesem Rahmen spielen im Zuge der Harmo-
nisierung aber auch grenzuberschreitende Aspekte eine
nicht unerhebliche Rolle. Wie Tipke bereits 1983?’® aus-
flhrte, blase den deutschen Verkehrsteuer-
Apologeten®’® der europaische Wind ins Gesicht. In ei-
ner wissenschaftlichen Untersuchung von Scholsem?®,
Universitat Lattich, Gber die Européische Mehrwertsteuer
komme der Verfasser zu dem Ergebnis, diese Steuer sei
als “impot sur la consommation” zu qualifizieren. Ebenso
bezeichne Parkinson®®" in einer englischen Darstellung die
Value Added Tax als “tax on consumption”, nicht als “tran-

sactions tax” (auch nicht als “traffic tax”).

Aus den oben zusammengetragenen Meinungen ist somit
ersichtlich, dal3 sowohl verkehrsteuerliche, wie ausschliel3-
lich verbrauchsteuerliche als auch gemischt verkehr- und
verbrauchsteuerliche Elemente, zur Umschreibung des

Umsatzsteuercharakters herangezogen werden kénnen.

Die Vertreter der Verkehrsteuer-These lassen unberick-
sichtigt, dal3® Umsatze auch aufgrund behdrdlicher Anord-

nung (8 1 Abs. 1 Nr. 1a UStG) und ebenfalls in Planwirt-

277 \/gl. Michael Messner, a.a.0.,S. 31.

278 Klaus Tipke, DStR 1983, S. 595 (597).

279 grch. = Verteidiger einer Lehre (Anm. des Verfassers).

280 Jean-Claude Scholsem, La T.V.A. Européenne face au phéno-
meéne immobilier, Liege 1976, 60 ff.
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schaften erfolgen und diese Theorie bei den Tatbestan-
den der Einfuhr und des Eigenverbrauchs versagt.?®* So-
weit bei den Vertretern der Verbrauchsteuer-Ansicht die
Belastung des Verbrauchs im Sinne eines Wertverzehrs
verstanden wird, ist diesen entgegenzuhalten, dal3 viele
besteuerte Gegenstande gar nicht verbrauchbar im eigent-

lichen Sinne sind (z.B. Antiquitaten, Gemalde etc.),”®* w

o-
bei in diesen Fallen der Leistende diese kdrperliche Sa-
che dem Leistungsempfanger tbergibt und sich dadurch
der Sache endguiltig entau3ert. Nach Ansicht des Verfas-
sers |aR3t sich jedenfalls nicht ohne weiteres eine rein ver-
kehr- oder verbrauchsteuerliche Einstufung der Steuerart
“Umsatzsteuer” vornehmen. Tendenziell wird man vielmehr
davon ausgehen kénnen, dal3 eine Mischform aus verkehr-
und verbrauchsteuerlicher Auffassung mit tiberwiegendem
Schwerpunkt auf dem Verbrauchsteuercharakter dem ak-
tuellen Willen des Gesetzgebers am ehesten entspricht.
Auch rechtshistorische Aspekte aus der Entstehung des
UStG sind hierbei zu beriicksichtigen. Es besteht sicher
weitgehend Einigkeit dartber, daf3 urspringlich der
Verbrauchsteuercharakter der Umsatzsteuer der klar U-
berwiegende Aspekt war. Zwischenzeitlich haben die Ver-
treter der Verkehrsteuer-These sich immer wieder in Erin-

nerung gerufen. Gleichwohl ist die Auseinandersetzung

281 p A. Parkinson, Value Added Tax, The EEC, London 1981, 5.

282 50 Klaus Tipke, DStR 1983, 595 f.; Zur neuen gesetzlichen Lage
beim Eigenverbrauch ab 01.01.1999 vgl. Matthias Winter, UR 1998,
451 (452 1.,

283 Michael Messner, a.a.O., 25.
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uber die Assoziierung der Umsatzsteuer als eine Ver-
kehrsteuer auch im rechtlichen Sinn tberwunden.?®* Zu-
dem wurde nicht nur von bedeutenden Vertretern der Lite-
ratur, sondern auch vom Bundesfinanzhof und vom Bun-
desverfassungsgericht mehrfach der (berwiegende
Verbrauchsteuercharakter der Umsatzsteuer bestétigt, was
im Ergebnis auch der Auffassung des Verfassers ent-
spricht. Einem Aspekt allerdings, der bislang die Diskussi-
on nicht dominiert hat, kdnnte im Zusammenhang mit der
Umsatzbesteuerung der Internet-Transaktionen weitaus
groRere Bedeutung zukommen, als dies bisher der Fall
war. Die Rede ist vom “Leistungsaustausch”, der sowohl
vom Bundesverfassungsgericht, als auch von den Vertre-
tern der Verkehr- und Verbrauchsteuerthese wie selbst-
verstandlich den gewéhlten Definitionen des Besteue-
rungszwecks zugrundegelegt wurde. Dies istin Anbetracht
der Entwicklung des Leistungsbegriffs, der auf einem
(korperlichen) Austausch von Gegenstanden fuldt und erst
spater auf Dienstleistungen ausgedehnt wurde, konse-
quent. Angesichts der Anonymitat®®® des “Leistungsaus-
tausch”-Vorganges (bei dem eine zweifelsfreie Zuordnung

285 und der beliebi-

zu einer Person nicht mehr moglich ist)
gen Vervielfaltigbarkeit von Internet-Transaktionen ist die-
ser Gesichtspunkt bei der Analyse des Leistungsbegriffs

allerdings aufzugreifen und im einzelnen zu untersuchen.

284 \/gl. Carsten Theile, StuW 1996, 154.
285 y/g. hierzu Gunter Ammann, IStR 1999, 449 (450).
285 \/gl. Ingo Flore, Online ins Steuerparadies ? K&R 1999, 163.
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Um die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine solche
Untersuchung einordnen zu kénnen, missen zuvor sowohl
die momentan bekannten Gesetzesmaterialien ausgelegt,
als auch die geltende Rechtsprechung hierzu im Lichte der
bei der Untersuchung bislang gewonnenen Erkenntnisse
gewdurdigt werden. Sofern sich durch die Einfihrung des
Internets hier neue — vom Gesetzgeber bislang nicht be-
ricksichtigte — Aspekte ergeben sollten, die eine
Verbrauchsteuer mit Verkehrsteuer-Aspekten bei Internet-
Transaktionen definitiv ausschliel3en, mif3te die Besteue-
rung solcher Umsétze auf eine neue gesetzliche Grundla-
ge gestellt und/oder die bisherige Terminologie des Um-
satzsteuergesetzes neu uUberdacht und durch gesetzgebe-
risches Handeln (z.B. durch ausdriickliche Einflihrung einer
weiteren “Leistungs”-Kategorie in 8 1 UStG wie z.B. “Inter-
net-Leistung” oder “WWW-Leistung”) entsprechend neu
strukturiert werden. In beiden Fallen ware die bislang gan-
gige Praxis der Besteuerung von Internet-Transaktionen
jedenfalls mit der bisherigen gesetzlichen Fassung des
Umsatzsteuergesetzes nicht (bzw. nicht in vollem Umfang)
vereinbar. Sollte sich hingegen herausstellen, dal3 der
Leistungsbegriff die Internet-Transaktionen von vornherein
zumindest tendenziell mitumfaf3t hat, hatte sich — z.B. bei
Wegfall einzelner Tatbestandsvoraussetzungen des Leis-
tungsbegriffs - lediglich dessen Anwendungsbereich ge-
genuber friher in diese Richtung konkretisiert und faktisch

erweitert.
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4. Zwischenergebnis

Es kann somit festgehalten werden, dal3 das Umsatzsteu-
ergesetz zumindest auch wesentliche Verbrauchsteuer-
Aspekte in Bezug auf den Tatbestand des 8 1 Abs.1 Nr. 1
UStG enthalt und beriicksichtigt. Die Frage, ob der Leis-
tungsbegriff schon bisher Elemente enthalten hat, die eine
Besteuerung der Internet-Transaktionen auch ohne weitere
Konkretisierung der gesetzlichen Vorschriften des Um-
satzsteuergesetzes zulaft, kann nur unter Zuhilfenahme
der bisherigen Rechtsprechung und der Literaturmeinun-

gen zum Leistungsbegriff erfolgen.

V1. Umsatzsteuerrecht und Leistungsbeqriff

Nachdem die Rechtfertigung sowie Sinn und Zweck der
Umsatzsteuer nunmehr ermittelt und eingegrenzt wurden,
soll durch die Herausarbeitung der Charakteristika des im
Umsatzsteuergesetz  verwendeten  Leistungsbegriffs
I.S.v. 8 1 Abs.1 UStG anhand von Rechtsprechung und Li-
teraturstimmen anschlieBend konkret auf die Zulassigkeit
der Umsatzbesteuerung der Internet-Transaktionen auf der
heutigen gesetzlichen Basis geschlossen werden. Inner-
halb der mit Hilfe oder ausschliel3lich tGber das Internet

durchzufihrenden Umsatze ist zunachst zu klaren, welche
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Fallgruppen von Vorgangen der Leistungsbegriff bislang
umfadit. Da es bei der Besteuerung der Internet-
Transaktionen im wesentlichen um die Vermeidung von
Steuerausfallen geht, kann zur Auslegung der gesetzlichen
Formulierung auch weitgehend die bisher (bezogen auf
die herkdbmmlichen Umsatze) geltende Rechtslage in Be-
zug auf Besteuerung der Internet-Transaktionen herange-
zogen werden, die — zumindest teilweise®®’ - lediglich zu
einer Verlagerung des Umsatzes in den Bereich des Inter-
nets gefuhrt haben. Dies kann zum Beispiel zur Vermei-
dung einer Belastung des Umsatzes mit Umsatzsteuer und
damit zur Erzeugung eines Wettbewerbsvorteils unter
steuerlichen Gesichtspunkten durchgefiihrt worden sein.
Ebenso kdnnen aber auch allgemeine Kostensenkungs-
gesichtspunkte (etwa Wegfall der Notwendigkeit einer
Versendung des Artikels durch eine Spedition oder einen
Luftfrachtfihrer mit entsprechender Kosten- und Verwal-
tungsaufwandsersparnis) oder der Vorteil des Erreichens
neuer Absatzmarkte (z.B. in Ubersee) im Vordergrund der

Nutzung des Internets stehen.

1. Rechtliche Einordnung der Internet-Transaktionen

a) Verschaffung des Zugangs zum Internet

287 Ausnahmen sind die Transaktionen, die zur Zugangsverschaffung
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Bei der Verschaffung des Zugangs zum Internet wird nicht
die Verfugungsmacht tber einen konkreten Gegenstand
im Sinne von 8§ 3 Abs. 1 UStG verschafft. Es wird lediglich
die Nutzungsmaoglichkeit eines Ubertragungsweges einge-
raumt. Diese Einraumung erfolgt individuell bezogen auf
den jeweiligen User und stellt demnach dem Typus nach
eine Handlung etwa vergleichbar der Einrhumung eines
sonstigen Nutzungsrechts (z.B. Nutzung spezieller Einrich-
tungen, die von mehreren zugleich benutzt werden kon-
nen) dar. Insoweit ist die Einordnung von “sonstigen Leis-
tungen auf dem Gebiet der Telekommunikation” (zu denen
nach Auffassung der Finanzverwaltung auch die Verschaf-
fung des Zugangs zum Internet gehoren sollen) zu den

sonstigen Leistungen i.S.v. 8 3 Abs. 9 UStG konsequent.

b) Ubermittlung von Inhalten tuber das Internet

Die Ubermittlung von Inhalten wird typischerweise bei den
liber das Internet (hier: WorldWideWeb)**® erfolgenden
sog. Download-Transaktionen erreicht. Dabei wird eine
Vielzahl von Informationen aufgrund individueller Abrufan-
forderung des betreffenden Users durch Verbindung von
dessen Rechner mit einem mit dem WWW verbundenen

Server (bertragen.?® Die auf diesem Server bereitgehal-

dienen, vgl. Abschnitt 39a Abs.2 Nr. 1 Satz 1 d) = die Ubertragung von
Signalen, Schrift, Bild, Ton, Sprache oder Informationen jeglicher Art
via Internet.

288 \/gl. zu Begriff und Wirkung des WWW Ramm, 1 ff.

289 Anschauliche Darstellung hierzu bei Andreas R. Franke, Elec-
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tenen Informationen werden hierbei (vereinfacht um-
schrieben) kopiert und bleiben daher in ihrer Zusammen-
setzung und Prasenz auf dem Server unbeeintrachtigt von
dem Download-Vorgang. Da z.B. Download-Transaktionen
typischerweise bislang verkdrperte Informationen in digita-
lisierter Form®*° tiber das Internet dem jeweiligen User zu-
ganglich machen, kann inhaltlich grundséatzlich nicht die
Rede von neuen Umsatzformen sein, die durch Schaffung
einer “neuen Steuer” zusatzlich besteuert werden muften.
Die Download-Umsatze kbnnen — vom Ergebnis her be-
trachtet - faktisch als der Inbegriff der Umsatzverlagerung
solcher Umsétze in das Internet angesehen werden, die
bislang auf herkdmmlichem Wege in einer individualisier-
baren Leistungsbeziehung zu einem Leistungsaustausch
zwischen Leistendem und Leistungsempfanger gefihrt
haben. Hier geht es also letzten Endes aus Sicht des Fis-
kus nicht darum, neue (zusatzliche) Transaktionen umsatz-
steuerlich zu erfassen, sondern lediglich um eine Scha-
densbegrenzung, die helfen soll, weitere Steuerausfalle zu
vermeiden. Gleichwohl schliel3t auch eine solche Intention
nicht aus, dafl die Qualitat der zu besteuernden Inhalts-
Umsatze nicht zwangslaufig mit dem bisher giltigen Leis-
tungsbegriff im Sinne von 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG uberein-

stimmt. Dessen Inhalt ist nunmehr zu bestimmen.

tronic Commerce — Steuerliche Aspekte — 1 (2 f.).
299 y/gl. zu den Auswirkungen der Digitalisierung von Giitern: Gunter
Ammann, IStR 1999, S. 449 (453).
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2. Die Systematik des Umsatzsteuergesetzes

Das bundesdeutsche Umsatzsteuergesetz ist innerhalb
der grofRen Zahl von Einzelsteuergesetzen noch eines der
am systematischsten aufgebauten Steuergesetze und da-
her im Vergleich zu den meisten anderen Steuergesetzen
noch als “relativ Ubersichtlich” zu bezeichnen. Jeder Ein-
zelfall ist im wesentlichen nach folgendem (verkirztem)
Schema durchzuprifen:

1. Steuerbarkeit des Umsatzes (= Anwendbarkeit des

UStG auf den jeweils zu prifenden Umsatz)
2. Fehlende Steuerbefreiung (= Feststellung der Steu-
erpflicht)

. Steuerbemessungsgrundlage
. Steuersatz

. Steuerschuldner

o 01 A~ W

. Vorsteuerabzug

Bereits die Prifung des erstgenannten Punktes (Steuer-
barkeit) unterfallt in eine Reihe von mehr oder weniger un-
abhangigen Einzeltatbestandsmerkmalen, deren Reihen-
folge zwar nicht zwingend festgelegt ist, die aber entspre-
chend dem Gesetzeswortlaut des § 1 Abs.1 Nr.1 Satz 1
UStG liblicherweise wie folgt vorgenommen wird.?**

a) Lieferung oder sonstige Leistung

291 ygl. zu Grundbegriffen des Umsatzsteuerrechts Michaela Welnho-
fer, in: Mathias Schwarz, Recht im Internet, Band 2, Loseblatt, Augs-
burg, Stand: September 1999, Kap. 13, Steuerrecht, 3 ff.
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b) von Unternehmer
c) im Inland
d) gegen Entgelt

e) im Rahmen seines Unternehmens ausgefuhrt.

Fur die Annahme der Steuerbarkeit eines “Leistungs’-
Umsatzes ist es erforderlich, dal3 sdmtliche vorgenannten
Tatbestandsmerkmale vorliegen. Demnach mul3 bei der
Besteuerung von Internet-Transaktionen — neben den (b-
rigen Einzeltatbestandsmerkmalen — auch das Merkmal
der “Lieferung oder sonstigen Leistung” erflllt sein. Der
Oberbegriff*®? der Leistung als solcher ist im Umsatzsteu-
ergesetz nicht ausdriicklich definiert.?®®> AnlaRlich der bis-
herigen Ergdnzungen des Umsatzsteuergesetzes mit ver-
meintlichen Konsequenzen auch in Bezug auf Internet-
Transaktionen wurde zunachst mit Wirkung zum
01.01.1997 durch das Umsatzsteueranderungsgesetz
vom 12.12.1996 der Tatbestand des § 3a Abs. 4 Nr. 12
UStG (“die sonstigen Leistungen auf dem Gebiet der Te-
lekommunikation”) neu in das Gesetz aufgenommen, so
dal3 inhaltlich die Richtlinie 1999/59/EG vom 17.06.1999
bereits weit vor deren Inkrafttreten zumindest teilweise
“umgesetzt” worden ist. § 3a UStG behandelt inhaltlich den
Ort der sonstigen Leistung, d.h. innerhalb der Steuerbar-
keitsprifung des 8§ 1 Abs. 1 UStG wird hierdurch das

Merkmal “Inland” ausgefillt. Die Fassung der 88 1 und 3

292 \/gl. hierzu E.E. Stocker, a.a.0., § 3, Rdnr.2.
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UStG, in denen Ausfuhrungen zu den Begriffen “Liefe-
rung” und “sonstige Leistung” gemacht werden, ist bisher
von den gesetzgeberischen Aktivitdten in Bezug auf Inter-
net-Transaktionen nominell noch nicht, inhaltlich faktisch
jedoch bereits tangiert worden. Fraglich ist demnach, ob
der bisher geltende Leistungsbegriff des deutschen Um-
satzsteuergesetzes, der sich im Laufe der Jahre durch ei-
ne Vielzahl von Entscheidungen und vertretenen Auffas-
sungen konkretisiert hat, die vorgenannten Internet-
Transaktionen von vornherein mitumfaldt (so die Auffas-
sung der Finanzverwaltung), ob er spéatestens nachtraglich
durch die Erganzung des 8§ 3a UStG (und die Erganzung
des § 1 Abs. 1 UStDV) konkludent so erweitert worden ist,
daf} er als ausreichende gesetzgeberische Grundlage fur
die Besteuerung aller Internet-Transaktionen ausreicht o-
der ob der somit geltende Leistungsbegriff einige oder al-

le Internet-Transaktionen gar nicht mitumfal3t.

Erst durch die Entstehung des Internets und bedingt durch
die Verlagerung von Umsatzen in diesen Bereich ist aus
Sicht der Finanzverwaltung das Bedirfnis entstanden,
maogliche Steuerausfélle zu vermeiden. Es kann jedenfalls
nicht ausgeschlossen werden, daf insofern eine Ergan-
zung des Gesetzestexts trotz EG-rechtlicher Vorgaben er-
forderlich ist. Denkbar ware, dald ein Teil der bisher be-

kannten Internet-Transaktionen als “Internet-Leistung” ge-

293 ygl. Michael Messner, a.a.0., 34.
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mald einem neu ins Gesetz aufzunehmenden § 1 Abs.1
Satz 1 Nr. 1, 3. Alternative UStG (soweit Inhalte mit Hilfe
des Internets Ubertragen werden), andere als ,sonstige
Leistung“ aufgrund des 8§ 1 Abs.1 Satz 1 Nr. 1, 2. Alterna-
tive i.V.m. 8 3 Abs.9 i.V.m. § 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG dem
Umsatzsteuergesetz als “sonstige Leistung” (z.B. Access-

Provider-Dienste) unterfallen.
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3. Der Leistungsbegriff

Da eine ausdriickliche Definition des Leistungsbegriffs®®
im Umsatzsteuergesetz fehlt, soll zunachst mit Hilfe von
Vergleichen zu anderen gesetzlichen Grundlagen, die den
Begriff der “Leistung” verwenden, untersucht werden, n-
wieweit hieraus Schlul3folgerungen flr den umsatzsteuerli-
chen Leistungsbegriff gezogen werden kdnnen. Ange-
sichts der im Steuerrecht vorherrschenden wirtschaftlichen
Betrachtungsweise sollen vornehmlich Ruckschlisse auf
den Leistungsbegriff aus dem Zivilrechtsbereich gezogen

werden.

a) Der Leistungsbegriff im Zivilrecht

Das BGB versteht unter Leistung zum Teil den Leistungs-
erfolg (so etwa in 8 362 BGB) und zum Teil zugleich die
Leistungshandlung (z.B. in § 241, 269 BGB).*®°

aa) nach § 241 BGB

Leistung im Rahmen des 8§ 241 BGB ist nach der Um-

schreibung bei Palandt-Heinrichs die Zuwendung eines

wirklichen oder vermeintlichen Vorteils, der typischerweise

294 Nach Carl Creifelds, Rechtsworterbuch, Miinchen, 13. Aufl. 1996,
776, muf3 der Inhalt der “Leistung” bestimmt, zumindest bestimmbar
sein.

295 palandt-Heinrichs, BGB, 60.Aufl.2001, Einl.v.§ 241, Rdnr.6.



- 124 -

aber nicht notwendig einen VermoOgenswert hat. Dabei
kann der Leistungsgegenstand positiv oder negativ
sein.”®® Nach einer von Wieacker vertretenen Ansicht wird
in 8 241 BGB prinzipiell auf das Leistungsverhalten des
Schuldners abgestellt.?®” Andererseits ist die Rede von
der Ambivalenz des Leistungsbegriffs. Das Schuldverhalt-
nis des burgerlichen Rechts zeige zwei Grundaspekte, die
iIn seinem inneren System nicht gegeneinander ausgegli-
chen seien. Es lasse sich begreifen sowohl als Ordnung
von Verhaltenspflichten des Schuldners wie auch hinfih-
rend zum Leistungserfolg, d.h. zur Verwirklichung des
Glaubigerinteresses an der Leistung.”®® Diese Ambiva-
lenz spiegele sich in dem durch § 241 nicht naher auf-
geklarten Leistungsbegriff des BGB, dessen Sprach-
gebrauch vor allem in § 362 auf den Leistungserfolg ab-
stelle, in anderen Fallen (vor allem 88§ 241 S. 2, 242 BGB)
aber auf das Leistungsverhalten des Schuldners. In allen
Fallen erfolgsbezogener Schuldverhaltnisse bleibe die
Frage, ob schon geleistet ist, wenn sich der Schuldner
seiner Vertragspflicht gemal verhalten hat, oder erst dann,
wenn durch dieses Verhalten der dem Inhalt der Schuld
entsprechende Erfolg eingetreten, d.h. das Glaubigerinte-

299

resse verwirklicht worden ist.“*” Wieacker kommt zu dem

Ergebnis, dald der Begriff der Leistung in der Erflllungs-

29 palandt-Heinrichs, § 241, Rdnr.4.

297 Franz Wieacker, Festschrift furr Nipperdey I, 1965, S. 783; vgl. im
Ubrigen MUKo-Kramer, BGB, Bd.2, Minchen, 2.Aufl.1985, § 241,
Rdnr.4, m.w.N.

298 \/gl. Franz Wieacker, Festschrift fiir Nipperdey |, 783.
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lehre streng erfolgsbezogen sei; das Element des

Schuldnerverhaltens bleibe hier fur den Leistungsbegriff

prinzipiell auRer Betracht.>®

299 £ranz Wieacker, a.a.0., 783, § 241, Rdnr.4.
300 Franz Wieacker, a.a.0., 783, § 241, Rdnr. 4.
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bb) nach § 362 BGB

Nach der Theorie der realen Leistungsbewirkung®* be-
steht der Tatbestand der Erfullung entsprechend dem
Normtext des § 362 BGB allein in der Herbeifihrung des
Leistungserfolges. Ein zuséatzliches subjektives Tatbe-
standsmerkmal — von Ausnahmen abgesehen - ist dem-

gegeniiber nach dieser Auffassung nicht erforderlich.®%

cc) Zwischenergebnis

Bereits aus diesen Ausfiihrungen laldt sich ersehen, dafl3
der Leistungsbegriff im Zivilrecht offenbar kein einheitli-
cher ist. Gleichwohl ist erkennbar, dal3 gewisse Voraus-
setzungen erfillt sein missen, um eine Leistung im kon-
kreten Fall — je nach Ausgestaltung der Gegebenheiten -
bejahen zu kdnnen. Die gegebenen Definitionen des zivil-
rechtlichen Leistungsbegriffs lassen eine gewisse Indivi-
dualisierbarkeit der Rechtsbeziehung zwischen Schuldner
und Glaubiger erkennen. Stets wird die Gegenseitigkeit
von zweckgerichteter Zuwendung einerseits und entspre-
chender Gegenleistung andererseits unterstellt, da das
kurz vor Beginn des 20. Jahrhunderts verfal3te BGB eine

vollkommen anonyme “Leistungsbeziehung” zwischen

91 BGH NJW 91, 1295.
302 palandt-Heinrichs, § 362, Rdnr.5, m.w.N.; so im Ergebnis zu
§ 362 BGB auch Wieacker, a.a.O., § 241, Rdnr.4.
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Schuldner und Leistendem, wie sie heute durch das Inter-
net moglich geworden ist, noch nicht kannte. Auch wird die
Schuldner- und Glaubigersicht als mogliche Grundlage ftr
die Beurteilung des Ergebnisses gegenubergestellt. Ent-
scheidend soll jedoch sein, daf3 der mit dem jeweiligen
Schuldverhaltnis bezweckte Erfolg beim Glaubiger eintritt,
wahrend die bloRRe Leistungshandlung des Schuldners da-
hinter zurtcktritt. Ob sich dies beim umsatzsteuerlichen
Leistungsbegriff &hnlich darstellt, ist zu untersuchen. Die
Grundvorstellung der Leistungsbeziehung geht jedenfalls
davon aus, dal3 ein Teil eine individualisierbare Leistungs-
handlung durchfuhrt, die als solche bei dem anderen Teil
auch ankommt und dort im weitesten Sinne entgegenge-
nommen und “verbraucht” wird. Wie sich eine mdgliche
“Leistungshandlung” darstellt, bei der zwar der aussen-
dende Teil eine Leistungshandlung vornimmt, diese aber
nicht an einen konkreten Adressaten, sondern an eine
Vielzahl von nicht im einzelnen individualisierbare Empfan-
ger gerichtet ist (da die gleiche “Leistung” von beliebig vie-
len Dritten gleichzeitig in identischer Form abgerufen wer-
den kann), erscheint fraglich. Zudem ist auch zu klaren,
welche Rolle der “Leistungsaustausch” als solcher im Um-

satzsteuerrecht spielt.

b) Der Leistungsbegriff im Umsatzsteuerrecht
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Es fragt sich, ob der Leistungsbegriff im Umsatzsteuer-
recht so weit konkretisierbar ist, daf3 jedenfalls ausrei-
chende Feststellungen zur Steuerbarkeit von Internet-
Transaktionen getroffen werden kdnnen. Demnach ware
dann festzustellen, dal3 die bisherigen gesetzlichen Vor-
gaben im Rahmen des Umsatzsteuergesetzes eine erfor-
derliche zweifelsfreie Subsumierung einzelner, mehrerer
oder aller Internet-Transaktionen zulassen und daher ganz

oder teilweise eine Besteuerung rechtfertigen.

Weder das Umsatzsteuergesetz 1980 noch dessen Vor-
ganger und die Verordnungen enthalten eine ausdrickli-
che Definition des Leistungsbegriffs. In der Begriindung
zum Entwurf des Umsatzsteuergesetzes 1967 wird ledig-
lich ausgefihrt, der Leistungsbegriff sei “dem § 241 BGB
entlehnt”. § 241 BGB enthalt selbst jedoch auch keine ei-
gene Definition des Leistungsbegriffs.>**® Festzustellen
bleibt, dall der ausschliel3lich erfolgsbezogene Leis-
tungsbegriff des § 362 BGB flr umsatzsteuerliche Zwe-
cke nicht allein herangezogen werden kann, sondern zu-
mindest ebenso auf den mehr verhaltensbezogenen Leis-
tungsbegriff des 8 241 BGB abzustellen ist, der als sol-
cher jedoch auch erhebliche erfolgsbezogene Elemente
enthalt. Generell ist der umsatzsteuerliche Leistungsbeg-

riff der Oberbegriff*®* fir Lieferungen und sonstige Leis-

303 y/gl. Franz J. Giesberts, in: Rau/Diirrwéachter, § 3, Rdnr.37.
304 vgl. E.E. Stocker in: K. Peter/ A. Burhoff/E.E. Stécker, Umsatz-
steuer (Loseblatt) 1997, § 3 Rdnr.2.
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tungen.*® Demnach ist grundsatzlich alles das eine sons-
tige Leistung, was nicht zuvor als Lieferung eingestuft
worden ist (sofern es sich nicht z.B. um echten Schaden-
ersatz handelt). Ob hieraus zugleich geschlossen werden
kann oder muf3, dal3 dadurch zwangslaufig auch alle po-
tentiellen Internet-Transaktionen dem Oberbegriff der
“Leistung” unterfallen, hangt unter dem Gesichtspunkt des
Vorbehalts des Gesetzes insbesondere von folgendem

ab:

Hat der umsatzsteuerliche Gesetzgeber die Besteuerung
aller zur Zeit bekannter denkbarer Internet-Transaktionen in
seinen Willen aufgenommen oder kann hiervon noch nicht
ausgegangen werden ? Reicht hierzu der Leistungsbegriff
aus 8 1 Abs.1 Nr.1 UStG oder jedenfalls die gesetzliche
Formulierung “sonstige Leistungen auf dem Gebiet der

Telekommunikation” in § 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG aus ?

Zur Klarung dieser Fragen ist der Leistungsbegriff in sei-
nen bislang bekannten Komponenten “Lieferung” und

3% naher zu untersuchen, damit auf die

“sonstige Leistung
Inhalte dieser Bezeichnungen mit hinreichender Sicherheit

geschlossen werden kann:

(aa) Lieferung

305 v/gl. Franz J. Giesberts, a.a.O., Rdnr.36.
305 v/gl. hierzu E.E. Stocker in: K. Peter/A. Burhoff/E.E. Stécker, Um-
satzsteuer (Loseblatt) 1997, § 3 Rdnr. 432
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Die Legaldefinition der Lieferung findet sich in 8 3 Abs. 1
UStG. Dort heil3t es:

“Lieferungen eines Unternehmers sind Leistungen,
durch die er (...) den Abnehmer (...) befahigt, im eigenen
Namen Uber einen Gegenstand zu verfuigen (Verschaf-
fung der Verfligungsmacht)”. Gegenstande i.S.v. 8§ 3 Abs.
1 UStG sind (nur) korperliche Gegenstande, Sachge-
samtheiten und solche Wirtschaftsgiter, die im Wirt-
schaftsverkehr wie korperliche Sachen behandelt werden,
z.B. elektrischer Strom, Warme oder Wasserkraft.**” Art. 5
der 6. EG-Richtlinie definiert den Lieferungsbegriff wie
folgt:

“(Abs. 1): Als Lieferung eines Gegenstandes gilt die U-
bertragung der Befahigung, wie ein Eigentimer Uber ei-
nen korperlichen Gegenstand zu verfligen.

(Abs. 2): Als Gegenstand gelten Elektrizitat, Gas, Was-

ser, Warme, Kalte und ahnliche Sachen”.

Nach Auffassung des deutschen Gesetzgebers sind bei-
de Definitionen sinngleich, so dalR § 3 Abs. 1 UStG
1967/73 wobrtlich in das Umsatzsteuergesetz 1980 und

1992 tibernommen werden konnte 3%

(bb) Sonstige Leistung

307 Abschn. 24 Abs.1 Satz 2 UStRichtl. (m.w.N.).
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Die Legaldefinition der sonstigen Leistung ergibt sich als
Negativumschreibung aus 8 3 Abs. 9 UStG, der wortlich
aus dem Umsatzsteuergesetz 1967/73 (Abs.8) Gibernom-
men worden ist. Diese Vorschrift lautet:

“Sonstige Leistungen sind Leistungen, die keine Liefe-
rungen sind”. In Art. 6 der 6. EG-Richtlinie ist hingegen

von “Dienstleistungen” die Rede.

Das wesentliche Abgrenzungskriterium zwischen Liefe-
rungen und sonstigen Leistungen besteht darin, dafl3 bei
sonstigen Leistungen der wirtschaftliche Schwerpunkt des
Vorgangs nicht in der Zuwendung eines Gegenstandes
(i.d.R. einer korperlichen Sache) besteht, sondern eines
anderen wirtschaftlich relevanten Wertes (z.B. Dienstleis-
tung, Nutzungsiiberlassung, Ubertragung eines Rechts).?*®
Aus der geltenden Definition der sonstigen Leistung i.S.v.
8 3 Abs. 9 UStG ist nicht nur die Abgrenzung gegenuber
der Lieferung ersichtlich, sondern zugleich auch die Fest-
stellung, dafd der (bisher gultige) Leistungsbegriff des
Umsatzsteuergesetzes ausschlie3lich die beiden Unterfal-
le der Lieferung einerseits und der sonstigen Leistung an-

dererseits kennt. Ob es neben diesem dualistischen Leis-

tungsbegriff noch andere Leistungsinhalte geben kann, ist

308 Reg.-Entwurf, BT-Drucksache 8/1779; desweiteren Franz J. Gies-
berts, a.a.0., 8 3, Rdnr. 99.
309 Franz J. Giesberts, a.a.0., § 3, Rdnr. 588.
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insbesondere anhand der Entstehung des Leistungsbeg-

riffs zu untersuchen.®*°

4. Entstehung des Leistungsbegriffs

Der Tatbestand der “Lieferungen und sonstigen Leistun-
gen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im
Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt” (8 1 Abs.1 Nr.1
UStG) hat in allen bisherigen deutschen Umsatzsteuerge-
setzen am Anfang gestanden. Die Unterscheidung im Um-
satzsteuerrecht zwischen “Lieferungen” und “sonstigen
Leistungen” ist historisch bedingt.*** Einigkeit besteht n-
sofern, als der Wortlaut des 8§ 1 Abs.1 Nr.1 UStG bereits
erkennen |4Rt, daR es einen Oberbegriff**? “Leistung” gibt,
der sowohl “Lieferungen” und “sonstige Leistungen” als
auch alle ihre Unterarten umfaft.**® Eine exakte Definition
der Leistung findet sich aber weder im Umsatzsteuerge-
setz noch in den dazu ergangenen Verordnungen. So wird
in der Gesetzesbegrindung zu 8 1 des Umsatzsteuerge-
setzes von 1934 ausgefuhrt: “Die Bezeichnung des
Steuergegenstandes mit Lieferungen und sonstigen
Leistungen ist unveradndert aus dem bisherigen Gesetz
ubernommen worden. Der Begriff der Lieferung ist ne-

ben dem ihn umschlieRenden Begriff der Leistung bei-

310 ygl. Franz J. Giesberts, a.a.0., § 3, Rdnr. 37 ff. m.w.N.

311 Michael Messner, a.a.0., S. 33 m.w.N.

¥2V/gl. hierzu E.E. Stdcker in: K. Peter/A. Burhoff/E.E. Stocker,
Umsatzsteuer (Loseblatt) 1997, § 3 Rdnr.2.

313 vgl. Franz J. Giesberts in: Rau/Diirrwachter, § 3, Rdnr. 36 m.w.N.
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behalten worden, weil es sich bei ihm um eine dem ge-
samten Warenverkehr gelaufige Bezeichnung handelt.
Er dient damit dem leichteren Verstandnis des Geset-
zes”. Auch in Art. 2, 4, 5 und 6 der 6. EG-Richtlinie findet
sich keine umfassende Definition, sondern nur eine Be-

schreibung einzelner Kriterien.?*

5. Bisher vertretene Meinungen zum umsatzsteuerlichen

Leistungsbegriff

Aus den bisher getroffenen Feststellungen ergibt sich,
dall weder die Frage nach dem Charakter der Umsatz-
steuer, noch die Unterscheidung von Lieferung und sons-
tiger Leistung bzw. die strukturellen Merkmale dieser bei-
den Leistungsbegriffsgruppen eine so eindeutige Um-
schreibung der davon umfal3ten Inhalte ergibt, dal? daraus
zwangslaufig auf die Einordnung von Internet-
Transaktionen als “Leistung” geschlossen werden kdnnte.
Ein pragendes Merkmal der bislang durchgefiihrten Um-
satzbesteuerung durfte hierbei gewesen sein, dald bereits
zu Beginn dieses Jahrhunderts eine Umsatzbesteuerung
erfolgte, die dem Grunde nach durch die Gesetzgebung
nach dem zweiten Weltkrieg inhaltlich lediglich Gbernom-
men und punktuell modifiziert worden ist. Daraus ergibt
sich die Besonderheit, dal3 bislang einzelne “Leistungen”

nur unvollstandig im Gesetz umschrieben oder gar exakt

314 Michael Messner, a.a.0., S. 34.
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gefal3t worden sind. Dennoch ist davon auszugehen, daf3
unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten, d.h. konkret unter
dem Aspekt des Bestimmtheitsgebotes, allein die Erwah-
nung eines bestimmten Umsatzbegriffs im Umsatzsteuer-
gesetz noch keine allgemein verstandliche und greifbare
Besteuerungsgrundlage ergibt, die verfassungsrechtlichen
Anforderungen — wie z.B. der Vorbehalt des Gesetzes —
an die Eingriffsverwaltung gerecht werden wirde. Dieser
Schluf3 durfte jedenfalls naheliegen, soweit hiervon Um-
satze betroffen werden, die nicht vor einem gewissen his-
torischen Hintergrund greifbar werden, wie dies bei Inter-
net-Transaktionen der Fall ist. Das Zutreffen bzw. das Wi-
derlegen dieser These soll nunmehr anhand der Untersu-
chung der bisherigen Auffassungen zur Definition des
Leistungsbegriffs Uberpruft werden. Hierzu werden die
gangigen bisherigen Definitionsversuche nachfolgend

wiedergegeben.

a) Sonderfall: Echter Schadenersatz

Allgemein anerkannt ist, dal3 in Fallen sog. echten Scha-
denersatzes keine Leistung vorliegt, da es an einem Leis-
tungsaustausch fehle>* Eine Leistung i.S.v. § 1 Abs.1
Nr.1 UStG liege nicht vor, da auf Seiten des Geschadigten
keine willentliche Zuwendung des erlittenen Vermobgens-

nachteils — etwa in Form einer willentlichen Duldung der

315 Apschnitt 3 Abs.1 UStRichtl. 2000.
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Rechtsgutsverletzung — an den Schadiger gegeben sei.**°
Aufgrund des fehlenden Willens des Geschadigten man-
gele es an einer Leistung. Somit sei schon allein deshalb
ein steuerbarer Leistungsaustausch nicht moglich.**” Das
Erleiden des Schadens stelle fir sich genommen keine

Leistung dar.>*®

b) Allgemeine Leistungsbegriffsdefinitionen

Die bisher existierenden Definitionen des Leistungsbeg-

riffs sind teilweise “Leerformeln”.**® Sie enthalten Erlaute-

rungen des Leistungsbegriffs. Dieser umfasse inhaltlich

z.B.:

?? “alles, was Gegenstand von Schuldverhaltnissen sein
kann320n

?? “alles, was Gegenstand eines Forderungsrechts sein
kann®**

322y Oder

?? “jede nicht gesetzwidrig erzwungene Tatigkeit
?7? “jedes aktive und passive Verhalten, das im Rechtsver-

kehr geschuldet werden kann.**?

318 EUGH vom 1.7.1982 — Rs. 222/81 UR 1982, 159.

317 Michael Messner, a.a.0., S. 76 m.w.N.

318 ygl. Franz J. Giesberts; a.a.0., § 3 Rdnr. 43.

319 50 Franz J. Giesberts, a.a.0., § 3, Rdnr.36.

320 johannes Popitz in: Johannes Popitz / Richard KloR /Rolf Grabo-
wer, Komm. zum UStG i.d.F. vom 8. Mai 1926, Berlin, 3. Aufl. 1928,
35.

321 g0 zitiert bei Franz J. Giesberts, a.a.0., § 3, Rdnrn. 36, 71.

322 Wolfgang Vogel: Die umsatzsteuerrechtliche Leistung in systema-
tischer Darstellung, DStR 1977, 710 (711).
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Wahrend diese Definitionen sich also vorwiegend auf den
Leistungsinhalt®** beschranken, erfassen andere auch den
Leistungserfolg oder die Leistungshandlung. So wird for-
muliert, leisten bedeute, “ein Rechtsgut (des Wirtschafts-
verkehrs) zur Herbeifiihrung des Nutzens eines anderen zu

"325 oder “Leistung ist jedes vom Willen eines

opfern
Rechtssubjektes beherrschte Verhalten (Tun, Dulden, Un-
terlassen), das zum Gegenstand des Wirtschaftsverkehrs
gemacht werden, insbesondere Gegenstand eines

326 Der Bundesfinanzhof

Schuldverhaltnisses sein kann
hat in einer Reihe von Entscheidungen zum Ausdruck ge-
bracht, Gegenstand der Besteuerung sei der auf innerer
Verknupfung beruhende Austausch von Leistung und Ge-
genleistung. Die Leistung werde erbracht, um die Gegen-
leistung zu erhalten. Diese wiederum werde bewirkt, um
die Leistung zu erhalten oder zu behalten, zumindest also
deshalb, weil die Leistung erbracht worden ist. Leistung
und Gegenleistung mif3ten wechselseitig in einem ursach-
lichen, unmittelbaren wirtschatftlichen nicht unbedingt recht-
lichen Zusammenhang und damit Abhangigkeitsverhaltnis

stehen. Die Leistung misse sich auf den Erhalt einer Ge-

genleistung richten und damit die gewollte, erwartete oder

323 Giinther Felix in: Gunther Felix/Josef Benda, UStG (Mehrwertsteu-
er), Komm., Loseblatt, Stuttgart/Berlin/Kéln/Mainz, Stand: April 1973, 8
3, Rdnr.51.

324 Michael Messner, a.a.0., S.35.

325 Giinther Felix, Umsatzsteuergesetz, § 3, Rdnr. 51.

326 Dieter Dziadkowski, Umsatzsteuer, Miinchen/Wien, 2. Aufl. 1986,
56.



- 137 -

erwartbare Gegenleistung ausldsen, so dal3 schlief3lich die
wechselseitig erbrachten Leistungen miteinander innerlich

verbunden seien.??’

c) Differenziertere Ansicht

Wahrend einzelne Vertreter den Leistungsbegriff an ver-
schiedenen Merkmalen festmachen (Leistung gegen Ent-
gelt/Gegenleistung/Verknipfung von Leistung und Gegen-
leistung/Leistung in Erwartung einer Gegenleistung)**®, halt
Giesberts, der die “Vernachlassigung des Leistungsbeg-
riffs” seit Popitz (d.h. Ende der zwanziger Jahre) beklagt®*®
eine relativ differenzierte Definition bereit, die auf &hnli-
chen Einzelmerkmalen aufbaut:

“Leistung im Sinne des UStG ist die willentliche Zuwen-
dung des wirtschaftlichen Gehalts eines konkreten ver-
kehrsfahigen Wirtschaftsgutes an einen bestimmten
Empfanger, dessen wirtschaftliche Bedeutung sich nicht
in einer Entgeltberichtigung (z.B. Geldzahlung) oder
Ruckgangigmachung einer Leistung erschopft. Im Fall
des 8§ 1 Abs.1 Nr. 1 a (staatlicher Zwang) kann der Leis-
tungswille fehlen.***” Diese Definition ist die bislang un-

terscheidungskraftigste, indem sie die willensgetragene

327 BEH-Urteile vom 19.11.1970 V R 14/67, BStBI. 1971 II, 121; vom
28.02.1980 V R 90/75, BStBI. 1980 Il, 535; vom 07.05.1981 V R 47/76,
BStBI. 1981 Il, 495; vom 04.07.1985 V R 107/76, BStBI. 1986 II, 153.
328 \wolfram Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 45, Inhaltsiiber-
sicht.

329 Franz J. Giesberts in: Rau/Durrwachter, § 3, Rdnr.36.

330 Franz J. Giesberts, a.a.0., § 3, Rdnr. 72.
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Leistungshandlung, den Leistungserfolg und damit gleich-
zeitig auch die Leistungssubjekte erfaRt.>*! Giesberts
macht den Leistungsbegriff im wesentlichen an folgenden

Merkmalen fest:

?? (1) Leistungswille — Finalitat
?? (2) Mindestens zwei Beteiligte
?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines kon-

kreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Er stellt grundsatzlich fest, dafd vom zivilrechtlichen Leis-
tungscharakter nicht auf die umsatzsteuerrechtliche Quali-
fikation als Leistung geschlossen werden koénne.**? Im

einzelnen fuhrt er zum Leistungsbegriff aus:

Zu (1) Leistungswille — Finalitat:

Nach Giesberts setzt Leistung menschliches Verhalten
voraus. Dieses Verhalten misse von einem Leistungswil-
len getragen sein, der den Inhalt der Leistung bestimme,
falls sich dieser nicht schon aus dem realen auf3eren Ge-
schehen ergebe. Dabei gentige begrifflich ein blol3 tat-
sachlicher Leistungswille.®** Ob eine Leistung i.S.d. Um-

satzsteuergesetzes und/oder der in Judikatur und Literatur

331 Michael Messner, a.a.O., S. 36.
332 Franz J. Giesberts, a.a.0., Rdnr. 76 m.w.N.
333 Franz J. Giesberts, a.a.0., Rdnr. 40.
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iibliche Sekundarbegriff “Leistungsaustausch”*** ein fina-
les Verhalten®* voraussetze, sei bestritten. **° Es geniige
namlich ein Verhalten, das nur geeignet sei, eine Gegen-
leistung auszuldsen, mithin Kausalitat.**” Allerdings miisse
der Leistungswille konkret sein, d.h. an einen objektiv nicht
bestimmten und nicht bestimmbaren Leistungsempfanger
konne nicht geleistet werden. Auf das Motiv fur die Leis-

tung komme es dabei nicht an.>*®

Zu (2) Mindestens zwei Beteiligte

Eine Leistung setzt Giesberts zufolge mindestens zwei
Beteiligte voraus. Wer nur sein Vermodgen nutze oder sei-
ne Arbeitskraft, jedoch nicht zu einem anderen in Bezie-

hung trete, leiste nicht.**

Zu (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines kon-

kreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

334 vgl. hierzu auch Guinther Strunk, in: Kréger/Kellermann, Internet-
Handbuch fiir Steuerberater und Wirtschaftsprifer, Neuwied; Kriftel
1998, 213.

335 vgl. hierzu E.E. Stocker in: K. Peter/ A. Burhoff/E.E. Stocker,
Umsatzsteuer (Loseblatt) 1997, § 1, Rdnrn. 97 ff.

33% Franz J. Giesberts, a.a.0., Rdnr. 40.1.

337 Eperhard Husmann, in: Rau/Diirrwéchter, § 1, Rdnr. 202, zu-
folge reicht ein bloRer Kausalzusammenhang zwischen der “Leistung”
eines Unternehmers und einer Zuwendung des Empfangers ftr die
Annahme eines Leistungsaustausches nicht aus. Vielmehr misse die
“Leistung” in der Erwartung erbracht werden, dafur eine Gegenleis-
tung zu erhalten. Ebenso E.E. Stocker in: K. Peter/ A. Burhoff/E.E.
Stocker, Umsatzsteuer (Loseblatt) 1997, § 1, Rdnr. 97.

338 Franz J. Giesberts, a.a.0., Rdnr. 41.

339 Franz J. Giesberts, a.a.0., Rdnr. 51.
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Ein wesentliches Merkmal des umsatzsteuerlichen Leis-
tungsbegriffs besteht laut Giesberts darin, dal} die Leis-
tung ‘von wirtschaftlichem Gehalt’” sein muf3. Denn mit
Hilfe des formellen Besteuerungsgegenstandes “Leis-
tung” solle nach dem Gesetzeszweck der Verbrauch, der
wirtschaftlich relevante Konsum, erfal3t werden, der einem
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigten Abnehmer durch
die Leistung eines Unternehmers erméglicht werde.**° Die
Leistung des Unternehmers erscheine beim Verbraucher
spiegelbildlich als Konsum. Umgekehrt spiegele der Kon-
sum die Leistung des Unternehmers wider.>** Leistungs-
gegenstand kénne deshalb nur ein “verkehrsfahiges Wirt-
schaftsgut”’, ein ‘Gegenstand des Wirtschaftsverkehrs”,
sein.**?> Messner merkt zu der oben angefiihrten Definition
Giesberts aufRerdem an: “Auch ihr fehlt allerdings die
Einbindung weiterer formaler Elemente des Leistungs-
begriffs, des Leistungsortes und des Leistungszeitpunk-
tes, da jede Handlung an Raum und Zeit gebunden
ist”.>* Inwiefern die zuletzt getroffene Feststellung (Bin-
dung jeder Handlung an Raum und Zeit) — tber die von
Giesberts festgemachten Merkmale hinaus - unter dem
Gesichtspunkt von Internet-Transaktionen fortgilt oder ggf.
modifiziert werden mulf3, ist zumindest punktuell fraglich.

Wenn tatséchlich jede (umsatzsteuerlich relevante) Leis-

340 Eranz J. Giesberts, a.a.0., Rdnr. 57.

341 peter Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteuer,
1988, 59 ff.

342 BFH-Urteil V R 159/66 vom 27.8.1970, BStBI. Il 1971, 6.

343 Michael Messner, a.a.0., 36.
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tungshandlung an den Raum gebunden sein sollte und
dieses Merkmal bei Internet-Transaktionen nicht oder nicht
ausreichend vorliegt, so ware schon unter diesem Ge-
sichtspunkt eine Umsatzbesteuerung dieser “Handlungen”
aus dem bisherigen Leistungsbegriff heraus ohne zusatz-
liche gesetzliche Begriindung nicht ohne weiteres mit dem
Legalitatsprinzip vereinbar. Auch die moglicherweise feh-
lende Bindung an die Zeit (bei dauerhafter Verfligbarkeit
der “Internet-Leistung”) kdnnte hier als Indiz fir eine erfor-
derliche abweichende Beurteilung herangezogen werden.
Schliel3lich weist Giesberts noch darauf hin, dal3 die Ent-
geltlichkeit nicht zum Leistungsbegriff gehdre. Sie sei nur
Erfordernis der Steuerbarkeit.>** Entgeltlichkeit sei zwar
ein Indiz fur den wirtschaftlich bedeutsamen Wert einer
Leistung. Ein zwingender Schlul? vom Entgelt auf den wirt-
schaftlichen Gehalt eines Vorgangs sei jedoch nicht még-

lich.3*

d) Zusammenfassung und Zwischenergebnis

Die Sammlung verschiedener Definitionen und Definiti-
onsversuche des Leistungsbegriffs hat bereits gezeigt,
dal3 einzelne Merkmale relativ unumstritten sind (“mehrere
Beteiligte”), wahrend andere nicht einheitlich beurteilt wer-

den (“Leistungsaustausch”).

344 BFH-Urt. X R 62/81 vom 11.11.1987, BStBI. 1l 1988, 194.
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Hinsichtlich der Ausgestaltung des Leistungswillens kann
festgehalten werden, dal} eine blol3e Kausalitat nicht als
ausreichend angesehen werden kann. Sonst muf3te etwa
im Fall eines privaten Ratschlages eines Rechtsanwalts an
einen Bekannten, den der Bekannte spater mit einem Ge-
schenk an den Rechtsanwalt honoriert von vornherein von
einer “Leistung” im umsatzsteuerlichen Sinne ausgegan-
gen werden.**® Dies wiirde angesichts der vom Handeln-
den gar nicht erwarteten “Gegenleistung” zu wirtschatftli-
chen Unwagbarkeiten fihren, die nicht sinnvoll erscheinen.
Mithin ist von einer Finalitat des Leistungswillens auszuge-

hen.

Die erforderliche Beteiligung mehrerer aur Ermdglichung
der Annahme einer Leistung ist unbestritten, ergibt sich
unmittelbar aus den Ausflihrungen Giesberts, deckt sich
auch mit den Definitionsversuchen von Felix und Dziad-

kowski und stimmt mit der Rechtsprechung tberein.

Bei der Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines
konkreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts bedarf es einer
detalllierteren Untersuchung. Gerade das zuletzt von
Giesberts und Walden angefiihrte Element des wirtschaft-
lichen Gehalts, der von zwei Seiten zu betrachten ist,

drickt die Vielschichtigkeit des Leistungsbegriffs aus.

345 Franz J. Giesberts, a.a.0., Rdnr. 63.
346 vgl. hierzu Eberhard Husmann, a.a.O., Rdnr. 202.
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Dieser Begriff bedarf zu seiner korrekten Erfassung der
Einbeziehung zumindest zweier Perspektiven. Zum einen
der “Leistungshandlung” des Unternehmers und zum an-
deren dem spiegelbildlich daraus beim “Leistungsemp-
fanger” erwachsenden Nutzen. Fehlt eine der beiden Sei-
ten, kann von einem “Leistungsaustausch”, der - jedenfalls
nach Auffassung der Rechtsprechung - jeder Umsatzbe-
steuerung zugrundeliegen muf3, nicht mehr die Rede sein.
Zumindest hinsichtlich dieser Ambivalenz la3t sich der
Leistungsbegriff mit der ebenfalls von zwei Seiten zu be-
347

trachtenden sog. Stoffgleichheit
stands des § 263 Abs. 1 StGB abstrakt vergleichen.**®

des Betrugstatbe-

Auch dort kommt es zur Bejahung der Tatbestandsvoraus-
setzungen darauf an, daf3 eine einheitliche Handlung (oder
Unterlassung) aus zwei unterschiedlichen Perspektiven zu
betrachten und als einheitlicher Vorgang zu erkennen sein
mul3. Der Vermogensvorteil, den der Tater auf der einen
Seite erlangt, muld auf der anderen Seite mit dem Vermo-
gensnachteil korrespondieren, der dem Geschadigten er-

wéchst (Vorteil des Taters als “Kehrseite des Scha-

347 ygl. Erich Samson in: Hans-Joachim Rudolphi/Eckhard Horn/
Hans-Ludwig Gunther/Erich Samson, Systematischer Kommentar
zum StGB, Bd. 2, Besonderer Teil, 8§ 223 — 358 StGB, Neuwied und
Kriftel, 7. Aufl. 1999, § 263, Rdnr. 188. Vgl. desweiteren Karl Lackner
in: Leipziger Kommentar, § 263, Rdnr. 274. Vgl. auch Johannes Wes-
sels, Strafrecht, Besonderer Teil, Band 2, 22. Aufl. 1999, 278, Rdnr.
717.

¥8 Laut Kristian Kihl in: Karl Lackner/Kristian Kiihl, Strafgesetzbuch
mit Erlauterungen, Minchen, 23. Aufl. 1999, § 263, Rdnr. 59, ist das
Merkmal der Stoffgleichheit in Rechtsprechung und Lehre noch nicht
abschlieRend geklart.
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densn349

). Somit sind Vermoégensvorteil und Vermogens-
schaden bildlich gesprochen die “zwei Seiten der gleichen
Medaille”. Ob diese — in der bisherigen Auslegung des
Umsatzsteuergesetzes offenbar in vergleichbarer Form
auch enthaltene - “Stoffgleichheit” bei den Internet-
Transaktionen gewahrt ist, darf zumindest bezweifelt wer-

den.

Um den bisherigen Anwendungsbereich des Leistungs-
begriffs anschaulich zu machen, sollen nachfolgend einige
Beispiele behandelt werden, bei denen vom Vorliegen ei-
ner Leistung ausgegangen wird. Die gewéhlten Beispiele
sollen die spatere Untersuchung der beiden typischen In-
ternet-Transaktions-Fallgruppen der EinrGumung des
Netzzugangs und der Ubermittlung von Inhalten vorberei-
ten helfen. Zunachst soll einleitend der gesetzgeberische
Zweck der Unterscheidung zwischen Lieferung und sons-
tiger Leistung erlautert werden, um dies spater bei der Be-
urteilung der Leistungs-Qualitat von Internet-Transaktionen

mit einflielRen lassen zu kdénnen.

6. Anwendungsbeispiele des Leistungsbegriffs

a) Lieferungen und sonstige Leistungen — Zweck der Un-

terscheidung

349 peter Cramer in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
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Die Unterscheidung zwischen Lieferung und sonstiger
Leistung unter dem Oberbegriff der Leistung ist u.a. ge-
schichtlich begriindet. Das Warenumsatzstempelgesetz
von 1916 betraf nur Lieferungen. Erst spater (UStG 1918)
wurden gewerbliche sonstige Leistungen und seit 1919
auch berufliche sonstige Leistungen erfaRt. Die Ubernah-
me dieser Differenzierung in die modernen Umsatzsteuer-
gesetze hing auch mit der Notwendigkeit differenzierender
Regelungen z.B. fur steuerbefreite Lieferungen und sons-
tige Leistungen bezlglich der Voraussetzungen und der
Modalitaten bei den Nachweisen (§ 4 Nr. 1 und 2, 88 6 und
7, 88 8 ff. UStDV) zusammen. AulRerdem lal3t sich bei der
Bestimmung des Leistungszeitpunktes und —ortes, von
denen die Steuerbarkeit eines Vorganges und andere
wichtige Rechtsfolgen (wie z.B. die Steuerpflicht) abhan-
gen, keine praktikable einheitliche Regelung fir Lieferun-
gen und sonstige Leistungen finden.**° Demnach wurde
die Unterscheidung zwischen Lieferung und sonstiger
Leistung getroffen, weil vor allem praktische Grinde ge-
gen eine einheitliche Regelung aller Leistungen sprechen
und nur so sinnvolle Differenzierungen getroffen werden

kdnnen.

Bei den Uber das Internet abzuwickelnden Umsatzen er-

scheint eine erforderliche Abgrenzung zu bisherigen

tar, Minchen, 25. Aufl. 1997, 8 263, Rdnr. 168.
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“sonstigen Leistungen” nicht ohne weiteres und von vorn-
herein auszuschlielRen. Die spezielle Art der “Leistungs”-
Erbringung (insbesondere unter dem Gesichtspunkt des
Leistungsaustauschs) und die Unabhangigkeit der Erbrin-
gung dieser “Leistungen” von Zeit und Raum kdnnten ent-
scheidende Anknupfungspunkte fir ein spezielles Rege-
lungserfordernis darstellen. Wenngleich also der Leis-
tungsbegriff als solcher nicht unumstritten ist, lassen sich
doch einzelne Merkmale — wie u.a. von Giesberts heraus-
gearbeitet - erkennen, die analysiert werden kdnnen, um
daraus auf die Minimalanforderungen an die umsatzsteuer-

lich zu erfassenden “Leistungen” schlie3en zu kénnen.

?? (1) Leistungswille — Finalitat
?? (2) Mindestens zwei Beteiligte
?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines

konkreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

3%0 Franz J. Giesberts, a.a.0., Rdnr. 28 m.w.N.



- 147 -

b) Typische Merkmale von Lieferungen

aa) 1. Beispiel: Verkauf einer Dose

Lebensmittelh&ndler L verkauft eine Dose Mineralwasser
an Abnehmer E. E zahlt sofort. L handigt dem E die Dose
aus. Dieser Vorgang wird aus umsatzsteuerlicher Sicht

gepragt durch die folgenden Merkmale:

?? (1) Leistungswille — Finalitat

Das Verhalten des L ist geeignet, die Gegenleistung des
E auszulésen. L hat willentlich seine Leistungshandlung
um der Gegenleistung des E willen erbracht (“do ut
des™), so daR eine innere Verkniipfung von Leistung
und Gegenleistung angenommen werden kann. Auch hat L
ein Rechtsgut aufgeopfert, um die Gegenleistung des E
daflr zu erhalten. Mithin liegt sowohl Kausalitat als auch Fi-
nalitat der Leistungshandlung des L vor. Ein Leistungsaus-

tausch ist zu bejahen.

?? (2) Mindestens zwei Beteiligte

L und E sind in einem individualisierbaren Vorgang in ge-

schéftliche Beziehungen getreten, aus dem jeweils auf
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den konkreten Geschaftspartner geschlossen werden

kann.

?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines kon-

kreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Die von L erbrachte Leistung ist von wirtschaftlichem Ge-
halt, da E erst durch die Handlung des L befahigt wird, den
Inhalt der erhaltenen Getrankedose zu konsumieren. Die
Leistung des L erscheint dabei spiegelbildlich bei E als
Konsum(moglichkeit). Zudem handelt es sich bei der Ge-
trankedose um ein verkehrsfahiges Wirtschaftsgut, da es
vom jeweiligen Besitzer weitergegeben oder genutzt

(=verbraucht) werden kann.

?? Ergebnis:

Eine Leistung liegt demnach unzweifelhaft vor.

Dieses erste - sehr einfache - Beispiel zeigt bereits, dal3
sich der Leistungsbegriff aus einer ganzen Reihe von As-
pekten zusammensetzt, deren jedenfalls kumulatives Vor-
liegen erst zur Annahme einer Leistung fuhrt.

bb) 2. Beispiel: Getrankedosenautomat®>

351 v/gl. hierzu Wolfram Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 45,
Rdnr. 432.
352 Michael Wichmann, Elektronischer Geschaftsverkehr, Besteue-
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An einem zweiten Beispiel soll nun demonstriert werden,
dal3 nicht alle vorgenannten Merkmale denknotwendig ku-
mulativ erforderlich sind, um eine Leistung nach bisheri-

gem Umsatzsteuerverstandnis anzunehmen.

L stellt einen Getrdnkedosenautomaten vor seinem Ge-
schaft auf. E wirft Mlinzen bis zur H6he des Kaufpreises
fir eine Dose Mineralwasser in den Automaten und ent-
nimmt die Dose. Im Unterschied zum vorherigen Beispiel
hat L nunmehr keine direkte Beziehung zu seinem Abneh-
mer, da er mit diesem nicht in direkten Kontakt tritt. Dieser
Vorgang wird aus umsatzsteuerlicher Sicht somit gepréagt

durch die folgenden Merkmale:

?? (1) Leistungswille — Finalitat

Der von L beherrschte Ausgabemechanismus ist geeig-
net, die Gegenleistung des E auszulosen. Im vorliegenden
Fall ist es sogar so, daf’ die Gegenleistung erbracht wird,
bevor die Leistungshandlung vorgenommen wurde. L hat
(vertreten durch den Automaten) willentlich seine Leis-
tungshandlung um der Gegenleistung des E willen er-
bracht. Wenngleich L mit E nicht in persénlichen Kontakt

getreten ist, hat L an denjenigen geleistet, der den Ausga-

rung und Konzernverrechnungspreise, K&R 1999, 193 (198) zufolge
kann jedenfalls in einkommensteuerlicher Hinsicht eine Analogie zwi-
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bemechanismus des Automaten in der vorgesehenen Art
und Weise ausgeldst hat. Eine innere Verknipfung von
Gegenleistung und Leistung ist insofern schon aus techni-
schen Grinden anzunehmen. Auch hat L ein Rechtsgut
aufgeopfert, um die Gegenleistung des E daflir zu erhal-
ten. Mithin liegt sowohl Kausalitdt als auch Finalitat der
Leistungshandlung des L vor. Ein Leistungsaustausch ist

auch hier zu bejahen.

?? (2) Mindestens zwei Beteiligte

L und E sind in einem individualisierbaren Vorgang in ge-
schaftliche Beziehungen getreten, aus dem jeweils auf
den konkreten Geschaftspartner geschlossen werden
kann. Angesichts der Ubereignung eines Gattungsgegens-
tandes kommt es auf die personliche Beziehung zwischen

L und E im Ergebnis nicht an.

?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines kon-

kreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Die von L erbrachte Leistung ist von wirtschaftlichem Ge-
halt, da E erst durch die Ausgabe der Getrankedose durch
den Automaten des L befahigt wird, den Inhalt der erhalte-
nen Dose zu konsumieren. Die von L mittelbar erbrachte

Leistung erscheint dabei spiegelbildlich bei E als Kon-

schen Verkaufsautomat und Internet-Server aufgrund der “Omnipra-
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sum(maoglichkeit). Zudem handelt es sich bei der Getran-
kedose um ein verkehrsfahiges Wirtschaftsgut, da es vom
jeweiligen  Besitzer weitergegeben oder genutzt

(=verbraucht) werden kann.

Ergebnis:

Eine Leistung liegt demnach auch hier vor.

senz” der Internet-Inhalte nicht hergeleitet werden.
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cc) Zwischenergebnis

Wenngleich Giesberts ausfiihrt, Leistungen seien nicht
moglich, wenn nicht wenigstens zwei beteiligt seien. (...),
“da an einen objektiv unbestimmten und nicht bestimm-
baren “Irgendwen” nicht geleistet werden” kénne®?, liegt
auch im vorliegenden zweiten Beispiel eine Leistung im
umsatzsteuerlichen Sinn — hier eine Lieferung — durch
Verschaffen der Verfligungsmacht an der Getrankedose
vor. Insofern reicht es fir die Bejahung des Leistungswil-
lens aus, dal? dem L die Leistungshandlung des Automa-
ten zugerechnet werden kann und der Leistungserfolg auf
der anderen Seite zwecks Auslésen der Gegenleistung
eintritt. Zudem hat der Leistungsaustausch bei L dazu ge-
fuhrt, dafd der von ihm hingegebene Wert sein Vermogen
verlassen hat und demgegenuber durch den von E hinge-
gebenen Wert ersetzt worden ist. Zusammenfassend laft
sich in Bezug auf Lieferungen bisher also festhalten, daf3
ein — Im Regelfall “greifbarer” (Ausnahme: z.B. Strom,
warme) — Gegenstand die Sphére des Leistenden ver-
|&ikt, um in die Sphére des Leistungsempfangers tberzu-
gehen, wobei das Leistungssubstrat an sich nicht verviel-
faltigbar ist, sondern in seiner jeweiligen konkret beste-
henden Beschaffenheit aus dem Bereich des L in die

Sphare des E Ubergent.

3%3 Franz J. Giesberts, in: Rau/Durrwachter, § 3, Rdnr.41.
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c) Typische Merkmale von sonstigen Leistungen

Mit Ausnahme der Verschaffung der Verfigungsmacht an
einem (korperlichen) Gegenstand sind die Merkmale bei
Lieferung und sonstiger Leistung nach der bisher herr-
schenden Meinung grundsétzlich weitgehend identisch.>>*
Zur besseren Veranschaulichung der Charakteristika sons-
tiger Leistungen, sollen einige Falle dieser Leistungskate-
gorie exemplarisch angeftihrt werden. Hierbei werden sol-
che Fallgruppen ausgesucht, die den Internet-
Transaktionen auf vergleichbarer herkémmlicher Ebene

maoglichst nahe kommen.

aa) 1. Beispiel: Nutzung einer Telefonleitung

E meldet bei L einen Telefonanschlu® an. L raumt E die

Mdoglichkeit ein, Gber diesen Telefonanschlul® die von L

vorgehaltenen Telefonleitungen jederzeit entgeltlich zu

354 | aut Michael Messner, a.a.0., 144, erfordert der an sich nicht not-
wendige, aber von dem Umsatzsteuergesetz verlangte Begriff der Lie-
ferung ein “spezifisch umsatzsteuerrechtliches Verstandnis, um die
vom UStG vorgeschriebene Abgrenzung zwischen Lieferung und
sonstiger Leistung nicht leerlaufen zu lassen”. Verfiigungsmacht im
Sinne des UStG meine lediglich die faktische Mdglichkeit, Gber den
Gegenstand zu verfligen. Eine noch weitere Auslegung oder der Ver-
zicht auf dieses Kriterium sei nicht zulassig, um die vom Gesetz ge-
forderte Unterscheidung zwischen Lieferungen und sonstigen Leis-
tungen nicht praktisch aufzugeben. Aus dem gleichen Grund sei der
Gegenstandsbegriff des UStG restriktiv auszulegen. Er umfasse “nur
Sachen und solche Guter, die im Verkehr wie Sachen umgesetzt wer-
den, also den Anforderungen einer Ware gentigen, nicht aber Rechte
und Dienstleistungen sowie Praxis- oder Firmenwerte”.
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nutzen. Dieser Vorgang wird aus umsatzsteuerlicher Sicht

somit gepragt durch die folgenden Merkmale:

?? (1) Leistungswille — Finalitat

Der von L bereitgestellte Telefonanschlul3 auim von ihm
unterhaltenen Telefonnetz ist geeignet, die Gegenleistung
des E (Zahlung einer monatlichen Anschluf3gebuihr) auszu-
|6sen. L hat willentlich seine Leistungshandlung um der
Gegenleistung des E willen erbracht. Eine innere Verknup-
fung von Gegenleistung und Leistung ist anzunehmen.
Auch hat L ein Rechtsgut (Vorhalten eigener Leitungska-
pazitat zugunsten des Anschlusses des E) aufgeopfert,
um die Gegenleistung des E daflr zu erhalten. Mithin liegt
sowohl Kausalitat als auch Finalitat der Leistungshandlung
des L vor. Ein Leistungsaustausch ist auch aufgrund der
Gegenseitigkeit der Leistungshandlung und des eingetre-

tenen Leistungserfolgs hier zu bejahen.

?? (2) Mindestens zwei Beteiligte

L und E sind in einem individualisierbaren Vorgang (Zutei-
lung eines eigenen Telefonanschlusses flr E) in geschéaft-
liche Beziehungen getreten, aus dem auf den konkreten

Geschaftspartner geschlossen werden kann.

?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines kon-
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kreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Die von L erbrachte Leistung ist von wirtschaftlichem Ge-
halt, da E erst durch die Zurverfigungstellung des Tele-
fonanschlusses des L befahigt wird, das vorhandene und
vorgehaltene Telefonnetz zu nutzen und mithin den dar-
tber mdglichen Informationsaustausch zu konsumieren.
Die von L erbrachte Leistung erscheint dabei spiegelbild-
lich bei E als Konsum(moglichkeit). Zudem handelt es sich
bei der Zurverfigungstellung eines Telefonanschlusses
um ein verkehrsfahiges Wirtschaftsgut, da es vom jeweili-
gen Besitzer selbst oder durch Dritte genutzt (=verbraucht)
werden kann. Nach Einfuhrung des § 3a Abs.4 Nr.12 UStG
kann eine solche Leistung in Ubereinstimmung mit Ab-
schnitt 39a Abs.1 Umsatzsteuerrichtlinien 2000 als sonsti-
ge Leistung auf dem Gebiet der Telekommunikation ein-

gestuft werden.

Ergebnis:

Eine Leistung liegt demnach auch hier vor.

bb) 2. Beispiel: Uberlassung von Informationen i.S.v. § 3a

Abs. 4 Nr. 5 UStG

In 8§ 3a Abs. 4 Nr. 5 UStG wird der Ort der sonstigen Leis-
tung bei Uberlassung von Informationen einschlieRlich

gewerblicher Verfahren und Erfahrungen nach dem Emp-
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fangerortprinzip bestimmt, d.h. da, wo der Empfanger die-
ser sonstigen Leistungen seinen Sitz oder Wohnsitz hat,
wird die Leistung ausgefihrt. Der im Umsatzsteuergesetz
verwendete Begriff der Uberlassung von Informationen
beinhaltet auch die Uberlassung von Know-How, und Soft-
ware®>°, soweit es sich nicht um die Uberlassung urheber-

rechtlich geschiitzter Rechte handelt.**®

Wenngleich der
Bundesgerichtshof die h.M. zur urheberrechtlichen Schutz-
fahigkeit von Computer-Programmen bestatigt hat, wendet
die Finanzverwaltung auf die Uberlassung von Program-
men fur Anlagen der elektronischen Datenverarbeitung
(Software), die sich auf urheberrechtliche Leistungen be-
ziehenden Vorschriften des Umsatzsteuergesetzes auch
dann nicht an, wenn eine urheberrechtliche — z.B. Verviel-
faltigung und Verbreitung des Programms oder einzelner
Programmteile — vereinbart ist. Sie wertet dies als Be-
standteil einer einheitlichen Gesamtleistung, die in der U-
berlassung eines Know-How besteht.**’ Auf Falle der U-
berlassung von Informationen Uber das Internet ist laut

Umsatzsteuerrichtlinien 2000 ebenfalls § 3a Abs. 4 Nr. 5

UStG anzuwenden.®*®

355 vgl. BFH-Urteil vom 22.11.1973, BStBI. Il 1974, 259 und Abschn.
39 Abs.15 S. 6 USt-Richtl. 1988 bzw. Abschn. 25 Abs.2 Nr.7 S.1 USt-
Richtl. 2000.

356 v/gl. § 3a Abs. 4 Nr. 1 UStG, Abschn. 39a Abs. 1+2 i.V.m. Abschn.
168 USt-Richtl. 2000.

357 Ust-Referentenbesprechung vom 18.12.1981, vgl. Franz J. Gies-
berts, a.a.0., § 3a, Rdnr.179, Stichwort: “Computer-Programme”.

358 Abschn. 39a, Abs. 4, Satz 2 USt-Richtl. 2000.
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Fall: Der Computer-Experte und Unternehmer L hélt gegen
Entgelt vor einer Gruppe anderer Unternehmer (zusam-
menfassend “E” genannt) einen Vortrag tber die “Chan-
cen der Internet-Technologie fir mittelstdndische Unter-

nehmen”.

Dieser Vorgang wird aus umsatzsteuerlicher Sicht gepragt

durch die folgenden Merkmale:

?? (1) Leistungswille — Finalitat

Das Verhalten des L (Darbietung des fir die Veranstaltung
vorbereiteten Vortrags=Vermittlung von Know-How wah-
rend einer bestimmten vereinbarten Zeitspanne) ist geeig-
net, die Gegenleistung des E auszuldésen. L hat willentlich
seine Leistungshandlung um der Gegenleistung des E wil-

len erbracht (“do ut des™*®

), so dal3 eine innere Verknip-
fung von Leistung und Gegenleistung angenommen wer-
den kann. Auch hat L ein Rechtsgut (individuell gehaltener
Vortrag unter Aufwendung eigener Zeitressourcen und
Vermittlung eigenen Know-Hows) aufgeopfert, um die Ge-
genleistung des E dafiir zu erhalten. Mithin liegt sowohl
Kausalitat als auch Finalitdt der Leistungshandlung des L

vor. Ein Leistungsaustausch ist zu bejahen.

?? (2) Mindestens zwei Beteiligte
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L und E sind in einem individualisierbaren Vorgang in ge-
schaftliche Beziehungen getreten, aus dem jeweils auf
den konkreten Geschéaftspartner geschlossen werden

kann.

?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines kon-

kreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Die von L erbrachte Leistung ist von wirtschaftlichem Ge-
halt, da E erst durch die Handlung des L befahigt wird, die
Inhalte des Vortrages (das darin speziell enthaltene Wis-
sen) aufzunehmen und dadurch zu konsumieren. Die Leis-
tung des L erscheint dabei spiegelbildlich bei E als Kon-
sum(maoglichkeit). Aufgrund der Einmaligkeit des gespro-
chenen Wortes kann L nach der Leistungserbringung, die
er konkret dem E zugewendet hat, auch nicht mehr tber
den exakt gleichen Vortrag verfugen. E kann das vermittel-
te Wissen in einer von ihm selbst zu bestimmenden Form

weitergeben oder selbst anwenden (=verbrauchen).

?? Ergebnis:

Eine Leistung liegt demnach auch in diesem Fall vor. Im

vorliegenden Beispiel hat E von L eine Leistung erhalten,

die E durch die ihm eingerdumte Kenntnisnahmemaglich-

359 vgl. Wolfram Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 45, Rdnr.
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keit konsumiert (“verbraucht”) hat. Typisch fur diese Leis-
tung ist, dal3 auch L diese nach Abschluld der Erbringung
in der gleichen Form und zur exakt gleichen Zeit nicht ein
zweites Mal erbringen kann. Selbst wenn er die gleichen
Inhalte ein zweites Mal vermittelt, muf3 er hierfir erneut die
ihm zur VerfiUgung stehenden Informationen und insbe-
sondere die ihm zur Verfigung stehende Zeit aufwenden.
Auch eine Vervielfaltigung des Vortrags durch z.B. Auf-
zeichnung auf Tonband oder CD wiirde bei Uberlassung
dieses Informationstragers wieder eine eigenstandige
Leistung darstellen, die mit der urspriinglich gegeniber E
erbrachten Leistung nicht mehr identisch ware. Auch in
diesem Beispiel ist also die erbrachte Leistung in ihrer Art

“einmalig”.

cc) 3. Beispiel: Telefonansagen

L bietet einen Telefonansageservice mit der Wettervor-
hersage fur die kommenden Tage an. E ruft die angebote-
ne Servicenummer an und lafldt sich von dem programmier-
ten Anrufbeantworter Uber das Reisewetter seines Ur-
laubszieles informieren. E zahlt die Gebuhr fir die Infor-
mation zusammen mit den sonstigen ihm in Rechnung ge-

stellten Telefongebihren. Dieser Vorgang wird aus um-

432.
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satzsteuerlicher Sicht gepragt durch die folgenden Merk-

male:

?? (1) Leistungswille — Finalitat

Die von L initiierte Einrichtung der Servicenummer ist ge-
eignet, die Gegenleistung des E anlal3lich dessen Anruf
auszuldsen. L hat zurechenbar (vertreten durch den Tele-
fon-Automaten) willentlich seine Leistungshandlung um der
Gegenleistung des E willen erbracht. Wenngleich L mit E
nicht in persodnlichen Kontakt getreten ist, hat L an denjeni-
gen geleistet, der die Servicenummer angewdahlt und da-
durch den Ablauf des Tonbandes ausgelost hat. Eine inne-
re Verknupfung von Gegenleistung und Leistung ist inso-
fern anzunehmen. Auch hat L ein Rechtsgut (Zurverfi-
gungstellung der Telefonleitung zum Servicezeitpunkt und
Ubermitteln der Informationen) aufgeopfert, um die Ge-
genleistung des E dafir zu erhalten. Mithin liegt sowohl
Kausalitat als auch Finalitdt der Leistungshandlung des L

vor. Ein Leistungsaustausch ist auch hier zu bejahen.

?? (2) Mindestens zwei Beteiligte

L und E sind in einem individualisierbaren Vorgang in ge-
schéftliche Beziehungen getreten, aus dem jeweils auf
den konkreten Geschaftspartner geschlossen werden

kann.
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?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines kon-

kreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Die von L erbrachte Leistung ist von wirtschaftlichem Ge-
halt, da E erst durch die Telefonansage durch den Auto-
maten des L befahigt wird, die Informationen der Ansage
wahrzunehmen. Die von L mittelbar erbrachte Leistung er-
scheint dabei spiegelbildlich bei E als Kon-
sum(madglichkeit). Zudem handelt es sich bei den mitge-
teilten Informationen um Daten, die vom jeweiligen Zuho-
rer weitergegeben oder genutzt (=verbraucht) werden kdn-

nen. Diese sind mithin verkehrsfahig.

Ergebnis:

Eine Leistung liegt also auch hier vor.

dd) 4. Beispiel: Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten

Angesichts der vorgenannten einfiihrende Beispiele flr re-
lativ leicht zu individualisierende sonstige Leistungen im
umsatzsteuerlichen Sinne soll nunmehr eine abstraktere
Leistungsbeziehung zwischen Leistendem und Empfanger
untersucht werden, um daraus eher auf mdgliche Paralle-

len zur Situation bei Internet-Transaktionen - z.B. bei Inter-
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net-Inhalts-Transaktionen (“Download-Umsatzen”) -

schlieRen zu kdénnen.

(1) Allgemeines

Vorweg ist in Bezug auf Rundfunk-“Leistungen” aus 6ffent-
lich-rechtlicher Sicht auf folgendes hinzuweisen: Nach Art.
13 ziff. 1 lit. g der 6. EG-RIichtlinie sind Téatigkeiten der 6f-
fentlichen Rundfunkanstalten (Horfunk und Fernsehen) von
der Umsatzsteuer befreit, soweit es sich nicht um Téatigkei-
ten mit “kommerziellem” Charakter handelt.**° Der Rund-
funkstaatsvertrag der Lander (RStV) gilt fur die Veranstal-
tung und Verbreitung von Rundfunk in Deutschland in ei-
nem dualen Rundfunksystem.*** Dabei ist unter “Rund-
funk” die fur die Allgemeinheit bestimmte Veranstaltung
und Verbreitung von “Darbietungen” aller Art in Wort, Ton
und Bild unter Benutzung elektromagnetischer Schwingun-
gen ohne Verbindungsleitung oder langs oder mittels ei-
nes Leiters zu verstehen (z.B. in Form von Kabelfernse-
hen). Hierunter werden auch Darbietungen subsumiert, die
verschlisselt verbreitet werden oder gegen besonderes
Entgelt empfangbar sind (wie z.B. die Programme von

Premiere®®? und DF 1) sowie Fernsehtext.*®® Rundfunk

360 v/gl. hierzu: Armin Rabe, Der Umgang mit 6ffentlichen Rundfunk-
anstalten des Auslands, UR 1989, S. 362.

%61 § 1 Abs.1 RStV.

362 \Wobei laut Ralph Korf/ingo Schlegel, DB 1999, 1773 (1777), davon
auszugehen ist, daf3 “derzeit weder Pay-TV noch Video-on-demand
als Telekommunikationsdienstleistungen i.S.d. Richtlinie 1999/59/EG
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kann in Deutschland nur in 6ffentlich-rechtlicher Form (z.B.
ARD, ZDF, Deutsche Welle) oder aufgrund einer beson-
deren Zulassung gemal 88 20 ff. RStV betrieben werden.
Diese Zulassungspflicht fuhrt auch dazu, dal3 genau abzu-
grenzen ist, ob es sich bei der vorgesehenen Kommunika-
tionsform um Rundfunk oder einen anderen Dienst han-
delt. Ein Beispiel fiir solche Abgrenzungsprobleme zeigt
schon die Definition des Fernsehtextes als Rundfunk. Dal3
Zuordnungen insbesondere in Abgrenzung zu den zulas-
sungsfreien Mediendiensten nicht immer eindeutig zu tref-
fen ist, zeigt § 20 Abs.2 RStV°>®*, der sich mit Zweifeln bei

der Abgrenzung beschaftigt.>®°

des Rats vom 17.06.1999 zur Anderung der Richtlinie (Richtl.)
77/388/EWG anzusehen sind”.

363 Thomas Miithlein/Gola/Jaspers, Die neuen Telegesetze, IT-
Sicherheit 1997, 3 (4).

364 § 20 zulassung; (1) Private Veranstalter bediirfen zur Veranstal-
tung von Rundfunk einer Zulassung nach Landesrecht. In der Zulas-
sung fir Veranstalter bundesweit verbreiteter Programme ist die Pro-
grammbkategorie nach § 2 Abs.2 festzulegen. (2) Wenn und soweit
Mediendienste dem Rundfunk zuzuordnen sind, bedurfen Anbieter
solcher Dienste einer Zulassung nach Landesrecht. (...).

36> Thomas Miithlein/Gola/Jaspers, a.a.0., 3 (4).
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(2) Historie

In Bezug auf die hier zu behandelnden umsatzsteuerlichen
Aspekte bleibt festzuhalten, dal3 eine Umsatzbesteuerung
der offentlich-rechtlichen Rundfunk-“Leistungen” aufgrund
der nachfolgend geschilderten historischen Entwicklung
gegenwartig noch immer nicht erfolgt: Im Jahre 1967 wur-
de die Einfuhrung der Nettoumsatzsteuer mit Vorsteuerab-
zug (“Mehrwertsteuer”) durch das Umsatzsteuergesetz in
Deutschland erstmals auf eine gesetzliche Grundlage ge-
stellt. Im Zuge der Verabschiedung dieses Gesetzes wur-
de die Umsatzbesteuerung der Rundfunkanstalten neu ge-
regelt. Dabei wurde bestimmt, dal3 Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts u.a. nur im Rahmen ihrer Betriebe ge-
werblicher Art gewerblich oder beruflich tatig sind und dal3
die Tatigkeit der Rundfunkanstalten als gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit gelte. Aufgrund von Verfassungsbe-
schwerden von acht Rundfunkanstalten erklarte das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfG) im Jahre 1971 diese Re-
gelung fur nichtig.*®® Dem Bund habe die erforderliche
Gesetzgebungskompetenz zur Vornahme einer solchen
Formulierung gefehlt. Die Rundfunkanstalten seien daher
nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art mit ihren
Leistungen der Umsatzsteuer zu unterwerfen. Zu diesen

Betrieben gewerblicher Art zahlen das Werbefernsehen

366 BverfGE 31, 314 ff.
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und der Werbehérfunk®®’, wobei in beiden Féllen ein Leis-
tungsaustausch mit dem Fernsehzuschauer nicht stattfin-
det, da die Werbegesellschaften, die Filme produzieren,
fur die jeweilige Rundfunkanstalt (bzw. flr den jeweiligen
Werbenden) tatig werden.**® In den Entscheidungsgriin-
den fuhrt das Bundesverfassungsgericht in der vorzitierten
Entscheidung u.a. aus: “Die fur das Bereithalten des Emp-
fangsgerats zu zahlende “Gebihr”, die der Anstalt des
betreffenden Landes zuflief3t, ist unter diesen Umstanden
nicht Gegenleistung fiir eine Leistung, sondern das von
den Landern eingefihrte Mittel zur Finanzierung der Ge-
samtveranstaltung”.*®® Die spezifisch auch fir Internet-
Transaktionen interessanten Teilaspekte aus umsatzsteu-
errechtlicher Sicht sollen anhand des nachfolgenden Fal-

les kurz dargestellt werden:

(3) Fall

Fall: Die offentlich-rechtliche Rundfunkanstalt (L) strahlt
regelmafdig Sendungen aus, die von Privathaushalten (E)
empfangen werden kdénnen. Eine Umsatzsteuer wird auf
die Rundfunk-“Leistungen” nicht erhoben. Dieser Vorgang
wird aus umsatzsteuerlicher Sicht gepragt durch die fol-

genden Merkmale:

?? (3.1) Leistungswille — Finalitat

367 ygl. Hermann Dewein, Die Mehrwertsteuer bei Rundfunk und
Fernsehen, UStR 1971, 353 ff.
368 \/gl. Hermann Dewein, a.a.O.
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Beim von L bereitgestellten Angebot wird u.a. dem Emp-
fanger E eine Programmzugangsmaglichkeit (Zugang zu
einer planmagigen und strukturierten Abfolge von Sen-

dungen®”®

) eingeraumt. L rAumt diese Moglichkeit jewells
willentlich nur den angemeldeten und zahlenden Rundfunk-
teilnehmern ein, darunter auch E. Die Handlung des L ist
generell geeignet, die Gegenleistung (Gebihrenzah-

Iung371

) des E auszuldsen. L hat willentlich seine Leis-
tungshandlung zumindest auch um der Gegenleistung des
E willen erbracht. Eine innere Verkntpfung von Gegenleis-
tung und Leistung ist insofern anzunehmen. Auch hat L ein
Rechtsgut (Einraumen der Zugangsmoglichkeit) aufgeop-
fert, um eine Gegenleistung des E dafir zu erhalten. Mithin
liegt sowohl Kausalitat als auch Finalitdt der Leistungs-
handlung des L vor. Ein Leistungsaustausch ist zu beja-

hen.

?? (3.2) Mindestens zwei Beteiligte

L und E sind in einem individualisierbaren Vorgang in ge-
schaftliche Beziehungen getreten, aus dem im Rahmen
des Gebuhreneinzugs jeweils auf den konkreten Ge-
schéftspartner geschlossen werden kann. Lediglich die

konkrete Entgegennahme des Programms durch den

%59 BVerfGE a.a.0., 330.

370 ygl. BVerfG, NJW 1998, 2659.

371 v/gl. hierzu insgesamt Alfred Grupp, Grundfragen des Rundfunk-
gebuhrenrechts, 1983, m.w.N.; hierzu Rudolf Wendt, NVwZ 1984,
5609.
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Empfanger 141t sich aus Sicht der Sendeanstalt nicht im
einzelnen nachprufen. Dies ist jedoch auch nicht erforder-
lich, da die Zugangsmadglichkeit vergitet wird, nicht aber

die konkrete Nutzung der einzelnen Sendeangebote.

?? (3.3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines

konkreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Die von L erbrachte Leistung ist von wirtschaftlichem Ge-
halt, da E erst durch die Einrdumung der Zugangsmaoglich-
keit durch L befahigt wird, den Inhalt der angebotenen
Sendungen zu konsumieren. Die von L mittelbar erbrachte
Leistung erscheint dabei spiegelbildlich beim jeweiligen
Empfanger E als Konsum(moéglichkeit). Zudem handelt es
sich bei der eingerdumten Nutzungsmoéglichkeit um ein
verkehrsfahiges Wirtschaftsgut, da es anstelle von E auch

jeweils anderen Verbrauchern eingeraumt werden konnte.

Ergebnis:

Wenngleich L als Rundfunkanstalt kein umsatzsteuerlicher

Unternehmer ist, &ndert dies nichts am Vorliegen einer

Leistung.

(4) Bisherige umsatzsteuerliche Behandlung solcher

“Leistungen”
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In der vorzitierten Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts ging es um die Frage der umsatzsteuerlichen Un-
ternehmereigenschaft der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten, die Anfang der siebziger Jahre kontrovers disku-
tiert wurde. Daher wurde nach Erlal3 der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts die der Unternehmereigen-
schaft systematisch nachgelagerte Frage nach der um-
satzsteuerlichen “Leistung” bei Ausstrahlung von Rund-
funksendungen inhaltlich nicht diskutiert. Das Bundesver-
fassungsgericht hat aber sehr wohl Ausfiihrungen zum
Wesen (Charakter) der Umsatzsteuer gemacht, auf die
oben®”? bereits inhaltlich eingegangen wurde. Eine Um-
satzbesteuerung der Rundfunkleistungen der offentlich-
rechtlichen Sendeanstalten hat daher seit Ergehen der
vorzitierten Entscheidung bis heute nicht stattgefunden.®”®
Nach der in Deutschland wohl herrschenden Meinung ist
das charakteristische Merkmal des Rundfunks, dal3 ein
“gestaltetes Programm” (d.h. eine planméalfige und struktu-

d.>* Das

rierte Abfolge von Sendungen) dbermittelt wir
Bundesverfassungsgericht hat als “wesentliche Elemente
des Rundfunks” die Breitenwirkung, Aktualitat und Sugges-
tivkraft hervorgehoben und dabei zum Ausdruck gebracht,

Rundfunkfreiheit sei vor allem Programmfreiheit.>”

372 \/gl. Kap. B. IV.: Rechtsnatur der Umsatzsteuer.

373 Dies haben auch aktuelle Riickfragen beim Bundesministerium
der Finanzen nochmals bestéatigt.

374 \gl. Arthur Waldenberger, EuZW 1999, 296.

375 BVerfGE 90, 60 = NJW 1994, 1942.
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(5) Wairdigung der bisherigen umsatzsteuerlichen

Behandlung

Aus Sicht des Gesetzgebers besteht kein durchgreifender
Zwelifel daran, dal3 bei Rundfunkleistungen sonstige Leis-
tungen i.S.v. 8 3 Abs. 9 UStG vorliegen, die umsatzsteu-
erbar sind. Diese “Leistungen” sind dadurch gekennzeich-
net, dal3 nicht fur die einzelne ausgestrahlte Sendung eine
Gebuhr erhoben wird. Ein konkreter Zusammenhang zwi-
schen Leistung und Gegenleistung wird vielmehr durch die
Bezahlung der Gebuhren fiir die abstrakte Nutzungsmaog-
lichkeit des Anschlusses unterstellt. Schon die Tatsache,
dal} seitens des Bundesverfassungsgerichts von einem
“Gebuhrencharakter” ausgegangen wird, |&R3t erkennen,
dal’ die Rechtsprechung Zweifel am Entgeltcharakter der
Zahlung der Rundfunkgebiihren im engeren Sinne hegt*’®
und demnach ein umsatzsteuerbarer Tatbestand mangels
Vorliegens eines Entgelts moglicherweise gar nicht gege-
ben ist. Die Entscheidung dieser Frage ist nicht Gegens-
tand der Arbeit und soll daher hier nicht weiter vertieft wer-
den. Selbst wenn man aber zu dem Ergebnis kommen
sollte, dal3 jedes einzelne Merkmal einer umsatzsteuerli-
chen Leistung bei Rundfunkausstrahlungen erfiillt ist, stellt

sich die Frage, ob deswegen zwangslaufig jeweils eine

376 Andere Auffassung: Christian Pestalozza, Rundfunkanstalten und
Mehrwertsteuer, StuW 1972, 81 (82), wonach die Argumente des
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umsatzsteuerliche sonstige Leistung im bisherigen Sinne
auch bei Internet-Transaktionen vorliegt oder ob hier weiter
differenziert werden muf3. Hierbei wird auch die Frage ei-
ner moglichen Abgrenzung am Merkmal der “Programm-

eigenschaft” zu klaren sein.

ee) 5. Beispiel: Fernsehprogramme von Privatsendern

In den vergangenen beiden Jahrzehnten hat der Rund-
funksektor durch eine ganze Reihe von neu entstandenen
Privatsendern erheblichen Zuwachs erfahren. Fir die of-
fentlich zuganglichen Programme der Privaten wurden und
werden keine zusatzlichen Gebuhren erhoben, da diese
sich Uber Werbeeinnahmen finanzieren. Daneben ist ein
Sektor entstanden, der fur ein konkret zur Verfligung ge-
stelltes, teilweise individuell gewahltes Programmpaket,
ein Entgelt verlangt und erhalt. Diese Programmangebote
(z.B. des Privatsenders Premiere World) werden mit der
gesetzlichen Umsatzsteuer (z.Z. 16 %) belastet. Hierdurch
hat die Finanzverwaltung u.a. zum Ausdruck gebracht, daf
sie vom Vorliegen individualisierbarer Leistungen ausgenht.
Eine spezielle Begrindung fur die Besteuerung dieser

Umsétze findet sich im Umsatzsteuergesetz nicht.

Zur Untersuchung der Einzelmerkmale solcher Umséatze

folgender Fall: Der Privatsender (L) bietet die Mdglichkeit

Bundesverfassungsgerichts nicht den Entgelt-, sondern allenfalls den
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bestimmte von ihm angebotene Sendesparten (z.B. Kino-
filme, Sportereignisse, Dokumentationen) oder einzelne
Sendungen aus einem Programmpackage zu beziehen
und das Ubrige Sendeangebot dieses Senders folglich
auszuklammern. Das Angebot richtet sich an Privathaus-
halte (E), die mittels eines Zusatzgerates die ausgewahl-
ten Sendungen empfangen kénnen. Die Privathaushalte
werden neben dem zu zahlenden Entgelt auch mit der dar-

auf erhobenen Umsatzsteuer belastet.

Dieser Vorgang wird aus umsatzsteuerlicher Sicht im Hin-
blick auf den Begriff der “Leistung” gepragt durch die fol-

genden Merkmale:

?? (1) Leistungswille — Finalitat

Beim von L bereitgestellten Angebot wird u.a. dem Emp-
fanger E eine Programmzugangsmaoglichkeit zu der indivi-
duell gewahlten Programmsparte eingeraumt. L gibt diese
Moglichkeit jeweils willentlich nur den angemeldeten und
zahlenden Programmteilnehmern, so auch E. Die Hand-
lung des L ist generell geeignet, die Gegenleistung (Ent-
gelt, wenngleich hier eher von “Gebuhr’ die Rede sein
sollte, vgl. 4. Beispiel) des E auszulosen. L hat willentlich
seine Leistungshandlung zumindest auch um der Gegen-

leistung des E willen erbracht. Eine innere Verkniupfung

Gebuhrencharakter der Rundfunk’gebihr” widerlegen.
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von Gegenleistung und Leistung ist insofern anzunehmen.
Auch hat L ein Rechtsgut (Einrdumen der Zugangsmog-
lichkeit zur konkret gewahlten Programmsparte) aufgeop-
fert, um eine Gegenleistung des E dafir zu erhalten. Mithin
liegt sowohl Kausalitat als auch Finalitat der Leistungs-
handlung des L vor. Ein Leistungsaustausch ist zu beja-

hen.

?? (2) Mindestens zwei Beteiligte

L und E sind in einem individualisierbaren Vorgang in ge-
schéftliche Beziehungen getreten, aus dem im Rahmen
der Entgeltzahlung jeweils auf den konkreten Geschafts-
partner geschlossen werden kann. Lediglich die konkrete
Nutzung des Programms durch den Empfanger laR3t sich
aus Sicht der Sendeanstalt nicht im einzelnen nachprtfen.
Dies ist jedoch auch nicht erforderlich, da auch hier die
Zugangsmoglichkeit vergitet wird, nicht aber die konkrete

Nutzung der einzelnen Sendeangebote.

?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines kon-

kreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Die von L erbrachte Leistung ist von wirtschaftlichem Ge-
halt, da E erst durch die EinrAumung der Zugangsmaoglich-
keit durch L befahigt wird, den Inhalt der angebotenen

Sendungen zu konsumieren. Die von L mittelbar erbrachte
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Leistung erscheint dabei spiegelbildlich beim jeweiligen
Empfanger E als Konsum(méglichkeit). Zudem handelt es
sich bei der eingerdumten Nutzungsmoglichkeit um ein
verkehrsfahiges Wirtschaftsgut, da es anstelle von E auch

jeweils anderen Verbrauchern eingeraumt werden konnte.

Ergebnis:

In der Einrdumung des Zugangs zu einer bestimmten Pro-

grammsparte liegt eine umsatzsteuerbare Leistung.

ff) Zwischenergebnis

Zu Fall 1: Das Zurverfigungstellen einer Telefonleitung
kann als typischer Fall der sonstigen Leistung auf dem
Gebiet der Telekommunikation i.S.v. § 3a Abs.4 Nr.12

UStG angesehen werden.

Zu Fall 2: Unter die Vorschrift des § 3a Abs.4 Nr.5 UStG
fallt nach bisheriger Diktion die Uberlassung aller Erkennt-
nisse, die ihrer Art nach geeignet sind, technisch oder
wirtschaftlich verwendet zu werden.*”” Dabei ist es ohne
Belang, in welcher Weise die Verfahren und Erfahrungen
ubermittelt werden, z.B. durch Vortrag, Zeichnungen, Gut-

achten oder durch Ubergabe von Mustern und Prototy-

377 vgl. A 39 Abs.14, Satz 5 UStRichtl.
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pen.’”® Den Ausfilhrungen des Richtliniengebers der Um-
satzsteuerrichtlinien ist zu entnehmen, dal3 auch hier nur an
die bisherigen herkdommlichen Ubermittlungsarten von In-
formationen gedacht worden ist. Insbesondere |3t sich
dies an der Nennung der exemplarischen Beispiele erken-
nen. Allen in der Richtlinie genannten Beispielen ist ge-
meinsam, dal3 die angesprochene sonstige Leistung e-
nen einmaligen Charakter besitzt, d.h. wenn sie einmal er-
bracht worden ist, kann sie in der gleichen Form und auf
dem gleichen Weg der Entgegennahme nicht von beliebig
vielen weiteren potentiellen Empfangern genutzt werden.
Den konkret gehaltenen Vortrag in Beispiel 2 kann L -
doch in der exakt gleichen Form kein zweites Mal so wie-
derholen, zumal er in diesem Fall auch zusétzliche eigene
Zeit aufwenden muif3te. Als Gegenleistung fur seinen Vor-
trag hat er den Gegenwert in Geld erhalten. Eine Duplizie-
rung wahrend der Zeit des Vortrags, die von einer Vielzahl
weiterer Empfanger genutzt werden koénnte, ist ebenfalls
nicht vorgesehen. Eine solche Vervielfaltigung ware z.B.
durch eine parallel durchgefiihrte Rundfunktbertragung

maoglich.

Zu Fall 3: Der Empfanger der Ubermittelten Informationen
belegt die zur VerfiUgung stehende Telefonleitung fur den
Zeitraum der Abfrage. Zu diesem Zeitpunkt kann die glei-

che Leitung nicht von einem anderen Kunden benutzt wer-

378 vgl. A 39 Abs.14, Satz 4 UStRichtl.
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den. Dartberhinaus beansprucht er den Vorrat an Informa-

tionen jedoch nicht.

Zu Fall 4. Der einzelne Nutzer des Programmangebots
verbraucht die angebotenen Sendeinhalte nicht. Er hat le-
diglich die Mdoglichkeit, deren Inhalte zu empfangen und
davon Kenntnis zu nehmen. Im hier untersuchten Fall liegt
auf den ersten Blick kein “Verbrauch” der konkret ausge-
strahlten Sendung vor. Die ausgestrahlte Sendung ist -
doch nach Ende der Ausstrahlung nicht mehr auf dem
gleichen Datenwege abrufbar, weil die Sendezeit voriber
ist. Der Abruf ist erst dann wieder mdoglich, wenn die glei-
che Ausstrahlung zu einem anderen Zeitpunkt erneut
durchgefiihrt wird. Folglich kann der “Verbrauch” in verfas-
sungskonformer Auslegung in der konkreten Art und Wei-
se der Durchflihrung der (einmaligen) Ausstrahlung gese-
hen werden. Soweit im Gesetz keine ausreichenden An-
gaben hinsichtlich der Umschreibung von Rundfunk und
Rundfunkleistungen gemacht worden sind, kann sich der
bundesdeutsche Gesetzgeber insoweit zunachst generell
auf die These aruckziehen, dal3 jedenfalls auf européi-
scher Ebene die Steuerbarkeit der “Rundfunkleistungen”
offenbar gewollt und geregelt worden ist. Dies vor dem
Hintergrund, dal3 in der 6. EG-Richtlinie die Tatigkeiten der
offentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten — soweit sie
nicht “Tatigkeiten mit gewerblichem Charakter” darstellen —

steuerfrei gestellt worden sind, woraus im Umkehrschlul3
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folgt, dal3 umsatzsteuerbare Leistungen zumindest auf eu-
ropaischer Ebene angenommen werden.*”® Daraus laRt
sich auch erklaren, daf3 weder der bundesdeutsche Ge-
setzgeber, noch der Umsatzsteuer-Richtliniengeber es fur
erforderlich gehalten hat, auf die Steuerbarkeit der “Rund-
funkleistungen” gesondert einzugehen. Eine Begrindung
fur eine solche Vorgehensweise laldt sich aber insofern
nur vermuten. Auch die Frage nach dem konkreten Leis-
tungsaustausch (“do ut des”) ist hinsichtlich der Gebuh-
renerhebung der o&ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten
zumindest fraglich. Auch diese Frage koénnte jedoch man-
gels durchgefihrter Besteuerung (fehlende Unternehmer-
eigenschaft) gegenwartig nur als Zusatzdiskussion in die-

ser Fallvariante aufgearbeitet werden.

Zu Fall 5: Nur dann, wenn man — wie oben zu Fall 4 — die
Steuerbarkeit der “Rundfunkleistungen” unterstellt, kann
man auch im Beispielsfall 5 insgesamt zu einer der Praxis
entsprechenden Einschatzung der Umsatzbesteuerung
solcher Umsatze kommen. Tatsache ist, daf3 hier eine Be-
steuerung schon bisher konkret stattgefunden hat. Auch
hier kbnnte man sicherlich ansetzen, die Zulassigkeit sol-
chen Vorgehens zu untersuchen. Das aber ist nicht Aufga-
be der hier durchzufiilhrenden Untersuchung. Der Gesetz-
geber und die Exekutive gehen Ubereinstimmend davon

aus, dafl’ eine Besteuerung in diesen Fallen erfolgen soll

379 vgl. Art. 13 Teil A Abs.1 lit. q der 6. EG-Richtlinie/USt.
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und muR. Die Uberpriifung dieses Vorgehens bleibt einer
separaten Arbeit vorbehalten und soll daher hier unterblei-
ben. Festzuhalten bleibt, dal? auch in dieser Fallvariante
die Frage des Leistungsaustauschs, d.h. der konkreten
Gegenleistung auf der Seite des Leistungsempfangers,
durchaus in Frage gestellt werden kann. Auch hier wird nur
die Empfang- und Kenntnisnahmemaoglichkeit vergitet. Die
Frage, ob der potentielle Leistungsempfanger die ihm an-
gebotene Leistung Uberhaupt entgegen- bzw. zur Kenntnis
nimmt oder nehmen kann (z.B. im Falle eines Defekts des
Empfangsgerats) spielt keine Rolle, ebensowenig wie die
Frage, ob der Leistende die “Gebuhr” nun fur das generel-
le Programmangebot, zur Erfullung individueller Kunden-

wiunsche oder fur einen anderen Zweck erhebit.

VI1l. Neue Aspekte der Umsatzbesteuerung von Internet-

Transaktionen

1. Neue Aspekte®®°

Bei der durchzufihrenden Untersuchung der aufgeworfe-

nen Fragen sind die strukturellen Besonderheiten des In-

380 Nach Michael Wichmann, K&R 1999, 193 (194), stellt der eCom-
merce fir die Einkunfts- und Vermdgensabgrenzung keine neuen,
sondern die bekannten Probleme (insbesondere die Gewinnung von
Transaktionsdaten und ihre Bewertung zur Herstellung der Ver-
gleichbarkeit), diese allerdings in neuer Dimension, die die Anwend-
barkeit bestehender Besteuerungsverfahren in Frage stellt.
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ternets>8?

zu berlcksichtigen, das in seiner Komplexitat

bisher bekannte Medien weit Ubertrifft. Der darauf basie-

rende elektronische Handel beispielsweise

??ist in der Lage, Giiter in digitalisierter Form®®* zu ber-
tragen, die bislang nur in Form verkorperter Gegens-
tdnde (z.B. Blcher, CD's, Video's) konsumierbar waren

nicht gebunden (“raumlos”®®*, “fliichtig

,;386)

h383 1385

??ist raumlic
“Wegfall physischer AnknUpfungspunkte und
braucht daher die nationalen Grenzen nicht zu beachten

?? zeichnet sich durch eine zeitlich nicht gebundene indi-
viduelle Abrufbarkeit der digitalen Guter bzw. Dienstleis-
tungen aus

?? kommt ohne personliche Kontakte zwischen den jewei-
ligen Geschaftspartnern aus

?? bietet eine Plattform, auf der Geschéaftsabschliisse und

Transaktionen - praktisch ohne Spuren zu hinterlassen

381 ygl. Dietmar Sittek, a.a.0., Stichwort: “Internet”. Haufig wird das In-
ternet verwechselt mit dem “World Wide Web”, abgekurzt: “WWW”.
Hierbei handelt es sich um einen grafischen Teil des Internets und
gleichzeitig einen der am meistbenutzten Internet-Dienste. Das
WWW wird umgangssprachlich haufig als “das Internet” bezeichnet,
obwonhl es nur einer von mehreren Diensten des Internets ist. Das
WWW ist im Grunde genommen eine weltweit abrufbare Datenbank,
in der sich eine Vielzahl von Seiten unterschiedlichsten Inhalts befin-
den. Die Anbieter dieser Seiten sind sowohl kommerzielle, als auch
behordliche und private Anbieter, vgl. Dietmar Sittek, a.a.O., Stichwort
“WWW?”,

382 v/gl. zur Digitalisierbarkeit von Gutern und den daraus folgenden
Konsequenzen: Gunter Ammann, IStR 1999, 449 (453) m.w.N.

383 \/gl. Reimar Pinkernell, Ertrag- und umsatzsteuerrechtliche Be-
handlung des grenziiberschreitenden Softwarevertriebs tber das In-
ternet, StUW 1999, 281.

384 50 Michael Wichmann, K&R 1999, 194.

385 50 Gunter Ammann, IStR 1999, 449 (450) m.w.N.

38 Hans-Wolfgang Arndt / Thomas Fetzer, BB 2000, 2545 (2546).
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(durch Eliminierung physischer Vorgange)*®’

- getatigt
werden kénnen

?? beruht auf einer im Detail komplizierten Technik

?? erlaubt die permanente Zurverfiigungstellung — und
damit zugleich der unbegrenzten Vervielfachung - an-
gebotener Daten fur eine Vielzahl von Teilnehmern, oh-
ne dal3 damit ein besonders grol3er Aufwand verbun-
den ware

?7? profitiert von der raschen stetigen Verdnderung beste-
hender und der Entwicklung neuer Geschaftsmodelle

?? gewahrleistet ein hohes Mal3 an Zuverlassigkeit bei der
Uberlassung von Daten, da die dezentrale Organisation
des Internets das Datenverlustrisiko minimiert>®®

?? erméglicht durch die Verlagerung von Umséatzen®®® aus
der realen Welt in die Welt des Internets faktisch die
Umgehung herkdmmlicher Besteuerungsmechanismen

(z.B. bei der Umsatzsteuer).>®

Aufgrund dieser (hier nur beispielhaft aufgezahlten) Be-
sonderheiten zeichnen sich Internet-Transaktionen durch

ein vergleichsweise hohes Mal3 an Flexibilitat und Anony-

391

mitat™ " aus. Dies dirfte nicht zuletzt mit der noch verhalt-

387 50 Reimar Pinkernell, Ertrag- und umsatzsteuerrechtliche Be-
handlung des grenziberschreitenden Softwarevertriebs Uber das In-
ternet, StUW 1999, 281

388 \/gl. Dietmar Sittek, a.a.O.

389 vgl. Michael Vellen, Umsatzbesteuerung der Transaktionen im e-
lektronischen Handel, K&R 1998, 273;

390 Reimar Pinkernell, StUW 1999, 281.

391 50 stellt Ingo Flore, K&R 1999, 163 (164) die Mdglichkeit der
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nismaRig jungen Entwicklungsgeschichte des Internets®®

zusammenhéngen, das aus dem in den sechziger Jahren
von den USA fur Militarzwecke entwickelten ARPANET
entstand und in seiner Struktur von herkbmmlichen Daten-
netzen sehr stark abweicht. Das amerikanische Verteidi-
gungsministerium (das sog. Pentagon) beabsichtigte ein
"krisenfestes Datennetz” zu konzipieren. Es sollte ein Da-
tennetz entstehen, das auch dann noch funktioniert, wenn
ein oder mehrere Glieder in der Informationskette ausfal-
len. Daher wurde der Informationsfluf3 von vornherein so
organisiert, dal3 die Daten zerstlickelt in einzelne Datenpa-
kete auf u.U. vollig verschiedenen Wegen zum Empfanger
ubertragen werden. Wenn Pakete auf diesem Weg verlo-
ren gehen oder mit zu grofRer Verzdgerung eintreffen,
werden sie automatisch neu angefordert. Dadurch entsteht
eine sehr hohe Betriebssicherheit. Selbst wenn ganze Lei-
tungssegmente ausfallen, laft sich meistens noch ein
Weg zum Ziel finden.?*® Diese Struktur aber unterscheidet
sich sehr stark von der bislang bekannten Netzwerkstruktur
von herkdbmmlichen Computernetzen, die Uberwiegend auf
einen Zentralrechner abstellt, von dem aus die wesentli-

chen Steuerungsmechanismen ausgehen.

Einrichtung eines virtuellen Buros im Internet dar, das die Kunden 24
Stunden am Tag bedient und im Cyberspace von der Steuerbehdrde
nicht gefunden werden kann.

392 y/gl. hierzu Heinke Gummert, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-
Handbuch, Miinchen 1999, Kap. 91, Rdnr. 31.

393 vgl. Frederik Ramm, Recherchieren und Publizieren im World Wi-
de Web, S. 15.
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2. Steuerbarkeit von Internet-Transaktionen

Um nun die Steuerbarkeit von Internet-Transaktionen unter
dem Gesichtspunkt des “Leistungsbegriffs” untersuchen
zu konnen, ist zwischen den Zugangs-Transaktionen und

den Inhalts-Transaktionen zu unterscheiden.%*

a) Zugangs-Transaktionen

Nach Auffassung der Finanzverwaltung gehdren zu den
sonstigen Leistungen auf dem  Gebiet der
Telekommunikation im Sinne von § 3a Abs.4 Nr. 12 UStG
insbesondere die Ubertragung von Signalen, Schrift, Bild,
Ton, Sprache oder Informationen jeglicher Art, die
Bereitstellung von Leitungskapazitaten oder Frequenzen
im  Zusammenhang mit der Einrdumung von
Ubertragungskapazitaten, die Verschaffung von
Zugangsberechtigungen, sonstige Leistungen auf dem
Gebiet des “Electronic Data Interchange”, die Vermietung
und Zurverfiigungstellung von Telekommunikationsanlagen
iIm  Zusammenhang mit der Einrdumung von
Nutzungsmaoglichkeiten der verschiedenen U-
bertragungskapazitaten sowie die Einrichtung von “voice-
mail-box-Systemen”.

aa) Wortsinn

394 In Anlehnung an die in Abschn. 39a Umsatzsteuer-Richtlinien
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Der klassischen Auslegungslehre folgend, haben alle Aus-
legungsbemihungen vom mdglichen Wortsinn des Ge-
setzes auszugehen.’® Als mégliches einschlagiges Tat-
bestandsmerkmal kommt die sonstige Leistung in Form
einer “sonstigen Leistung auf dem Gebiet der Telekom-
munikation” (8 3a Abs.4 Nr.12 UStG) in Betracht. Nahe-
liegenderweise konnen hierunter alle “Telekommunikati-
ons’-Transaktionen verstanden werden. Hierzu wird man
angesichts der vorliegenden Gesetzesmaterialien zu § 3a
Abs. 4 Nr.12 UStG (vgl. die Empfehlung der Ausschiisse
des Bundesrates vom 15.10.1996°%°) die typischerweise
nicht greifbaren Leistungen rechnen durfen, die im Zu-
sammenhang mit dem Telefonieren stehen und als solche
keine “Lieferung” darstellen.**” Angesichts der Erwéhnung
der Formulierung im Gesetz “sonstige Leistungen auf dem
Gebiet der Telekommunikation” ist grundséatzlich ersicht-
lich, dalR der Gesetzgeber jedenfalls die “Telefonumséatze”

erfassen wollte.

bb) Gesetzeszweck®®

2000 genannten Fallgruppen.

¥ Vgl. Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, Miinchen,

6. Aufl. 1994, 41.

396 Bundesrats-Drucksache 752/1/96, 704. Sitzung des Bundesrates
am 08.11.1996, Gesetz zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes
und anderer Gesetze (Umsatzsteuer-Anderungsgesetz 1997).

397 Aus der Bundesrats-Drucksache 752/1/96, vgl. vorhergehende
Ful3note, geht hervor, dal3 es zu einer vollig uneinsichtigen Nichtbe-
lastung mit Umsatzsteuer bei Privatpersonen aus Drittlandern kom-
me, wenn diese im Gemeinschaftsgebiet “telefonieren oder andere
Telekommunikationsdienstleistungen” in Anspruch nehmen.
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Aus den Gesetzesmaterialien des Bundesrates®® zum
Umsatzsteuer-Anderungsgesetz 1997 ist ersichtlich, daR
jedenfalls das Zuganglichmachen von Ubertragungswegen
zum Telefonieren im Rahmen des § 3a Abs.4 Nr.12 UStG
in den Willen des Gesetzgebers Eingang gefunden hat.
Den Gesetzesmaterialien des Bundestages’® ist lediglich
zu entnehmen, daf’ die Regelung des 8§ 3a Abs.4 Nr. 12
UStG bezweckt, insbesondere Telekommunikationsleis-
tungen, wenn sie von einem im Gemeinschaftsgebiet
ansassigen Empfanger genutzt werden, unabhangig
vom Sitz des leistenden Unternehmers im Gemein-
schaftsgebiet zur Umsatzsteuer heranziehen zu kénnen.
Sie dient — zusammen mit der Anderung des § 1 Abs.1
UStDV - dazu, gleiche Wettbewerbsverhaltnisse zwi-
schen Unternehmern mit Sitz innerhalb und aul3erhalb
des Gemeinschaftsgebiets zu schaffen. *°* Was konkret
mit Telekommunikationsleistungen gemeint ist, wird nicht

konkretisiert.*** Auch die Heranziehung der Gesetzesbe-

%8 \/gl. hierzu Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 46.

399 Bundesrats-Drucksache 752/1/96, 704. Sitzung des Bundesrates
am 08.11.1996, Gesetz zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes
und anderer Gesetze (Umsatzsteuer-Anderungsgesetz 1997).

“® Bundestags-Drucksache 13/5758, Bericht der Abgeordneten
Gisela Frick, Detlev von Larcher, Friedrich Merz, Dr. Uwe-Jens Ros-
sel und Christine Scheel, S. 17, zu Buchstabe b (83a Abs.4 UStG).

“ Weiter hei3t es in der Gesetzesbegriindung: Die Regelung

beruhe auf Artikel 27 Abs.1 bis 4 der 6. EG-Richtlinie. Der Rat habe
auf Vorschlag der Kommission die Mitgliedstaaten auf deren gleichlau-
tende Antrage im Vorgriff auf eine entsprechende Anderung der 6. EG-
Richtlinie zur Einfiihrung dieser Manahme erméchtigt.

“2 Die Bezugnahme auf Art. 27 Abs.1 bis 4 der 6. EG-Richtlinie,
welche noch aus dem Jahre 1977 stammt, erscheint auch hinsicht-
lich der angekiindigten Anderung dieser Richtlinie wenig greifbar. Der
Richtliniengeber hat im Jahre 1977 jedenfalls Internet-Zugangs-
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grindung kann jedoch nicht ohne weiteres zum Ausfillen
madglicher Regelungsliicken dienen. Nach heute ganz h.M.
ist der subjektive Wille des Gesetzgebers allein nicht ent-
scheidend.”® Das Bundesverfassungsgericht hat in einer
Entscheidung’® aus dem Jahre 1988 festgestellt: “MaR-
gebend fiur die Interpretation eines Gesetzes ist der in ihm
zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetz-
gebers”.”® Dieser Wille deutet — soweit erkennbar — dar-
auf hin, dal3 alles das besteuert werden soll, was mit dem
Bereich der Telekommunikation, insbesondere soweit das
Telefonieren betroffen ist, zu tun hat. Weitere Erwagungen

hingegen ware in hohem Mal3e spekulativ.

cc) Elemente des bisherigen Leistungsbegriffs

?? (1) Leistungswille — Finalitat

In all den Fallen, in denen ein sog. Access-Provider dem
einzelnen Nutzer des Internets den Zugang zum WorldWi-
deWeb ermdoglicht, wird die Nutzung einer Datenleitung
eingeraumt. Dieser Vorgang beruht auf der individuellen

Zurverfugungstellung des konkret genutzten Datenweges

Transaktionen nur bei prophetischer Gabe voraussehen und in seinen
Willen aufnehmen kénnen.

403 \/gl. Dieter Schmalz, Methodenlehre fiir das juristische Studium,
Baden-Baden, 3. Aufl. 1992, 111.

404 BVerfGE 79, 106 (121).

“® Dieser muf3 — laut Bundesverfassungsgericht - aus mehreren
Auslegungselementen (u.a. Entstehungsgeschichte des Gesetzes, Al-
ter und Art des Gesetzes, subjektive Absichten des historischen Ge-
setzgebers, aktueller gesetzgeberischer Wille) erkennbar werden.
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nach vorheriger Anmeldung des jeweiligen Nutzers bei
dem Access-Provider. Dieser Vorgang ist insofern ver-
gleichbar der Verschaffung des Zugangs zu einem Fern-
sehprogramm etwa eines Privatsenders oder eines Pay-
TV-Kanals. Die EinrAumung der Nutzungsmoglichkeit ge-
schieht in Erwartung der konkret hierfir vom User zu ent-
richtenden Gegenleistung: der Entgeltzahlung. Ein Leis-

tungsaustausch ist insofern zu bejahen.
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?7?(2) Mindestens zwei Beteiligte

An diesem Vorgang sind mindestens zwei Parteien betei-
ligt: Der die Zugangsmaglichkeit zur Verfligung Stellende

und der Nutzer.

?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines

konkreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Durch die EinrAumung der Nutzungsmoglichkeit wird dem
Nutzer ein moéglicher Datenweg zur Verfligung gestellt. Die
dariiber zu beziehenden Inhalte sind hiervon getrennt zu
sehen, da die Einrdumung der Zugangsmdglichkeit die
Voraussetzung fiir die sich daran anschlieRende Ubertra-
gung der Inhalte ist, mit diesen aber nicht zwangslaufig zu-
sammenfallen muf3. Die Zugangskapazitaten des Access-
Providers sind auch begrenzt. Wenn eine bestimmte Zahl
von Usern, die die Leitungen nutzen, tberschritten wird, ist
das Netz Uberlastet und der Zugang weiterer User ist aus-
geschlossen. Demnach opfert der Access-Provider einen
bestimmten Teil seiner Zugangsmdglichkeiten fir den
konkret anfragenden Nutzer auf. Dies geschieht vor dem
Hintergrund eines finalen Leistungswillens des Anbieters
mit dem Ziel, hierfur die Gegenleistung in Geld zu erhalten.

Ein Leistungsaustausch liegt demnach auch vor dem histo-
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rischen Hintergrund der “Aufopferung” einer eigenen
Rechtsposition zugunsten eines anderen vor. Die konkret
eingerdumte Zugangsmoglichkeit ist insofern eine ab-
grenzbare “Leistung”, die dieses Tatbestandsmerkmal

des 8 1 Abs.1 Nr. 1 UStG vollumfanglich erfllt.

b) Inhalts-Transaktionen

Die Finanzverwaltung beurteilt exemplarisch Angebote im
Bereich Telebanking, Datenaustausch, Angebote zur In-
formation, Angebote zur Nutzung des Internets oder weite-
rer Netze (z.B. Navigationshilfen), Angebote zur Nutzung
von Telespielen, Angebote von Waren und Dienstleistun-
gen in elektronisch abrufbaren Datenbanken mit interakiti-
vem Zugriff und unmittelbarer Bestellméglichkeit nach Ab-
schnitt 39a Abs. 4 Umsatzsteuerrichtlinien 2000 als selb-
standige Leistungen. Der Inhalt dieser Leistungen kbnne
z.B. “in der Einraumung, Ubertragung und Wahrnehmung
von bestimmten Rechten (8§ 3a Abs. 4 Nr. 1 UStG), in der
Werbung, Offentlichkeitsarbeit (§ 3a Abs.4 Nr. 2 UStG), in
der rechtlichen, wirtschaftlichen und technischen Beratung
(8 3a Abs.4 Nr.3 UStG), in der Datenverarbeitung (8 3a
Abs.4 Nr. 4 UStG) oder in der Uberlassung von Informati-
onen (8 3a Abs.4 Nr.5 UStG) bestehen.

aa) Wortsinn
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Die Finanzverwaltung geht bei der von ihr vorgenommenen
Einordnung der Internet-Inhalts-Transaktionen davon aus,
dal3 es sich hierbei gerade nicht um “sonstige Leistungen
auf dem Gebiet der Telekommunikation” im Sinne von §
3a Abs.4 Nr.12 UStG, sondern um hiervon abgrenzbare
sonstige Leistungen handele, die anderen - bisher schon
existierenden - Fallgruppen der sonstigen Leistungen zu-
gehdrig seien. Demnach ist nach Auffassung der Finanz-
verwaltung (die vom Gesetzgeber toleriert wird) zur Wort-
laut-Auslegung nicht der Begriff der “sonstigen Leistungen
auf dem Gebiet der Telekommunikation” heranziehbar,
sondern lediglich der generelle Begriff der “sonstigen

Leistungen” aus 8§ 1 Abs.1 Nr.1 UStG.

bb) Gesetzeszweck

Wie oben®® bereits festgestellt wurde, bezweckt die Um-
satzbesteuerung nach Uberwiegender Ansicht die Leis-
tungsfahigkeit des Einzelnen sowie den Verbrauch von
Gutern und Dienstleistungen, in untergeordneter Hinsicht
auch den Verkehr damit, steuerlich zu belasten. Die Be-
steuerung der Leistungsfahigkeit wird gewahrleistet, wenn
gerade die Umsatzverlagerungen in den Bereich des In-
ternets der Umsatzsteuer unterworfen werden. Bei der Be-
lastung des Verbrauchs ist zu differenzieren: Macht man

den Verbrauch an der Sichtweise des “Leistenden” fest,

“%\/gl. Kapitel C.V.III.
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so tritt insofern kein Verbrauch ein, weil dessen Moglich-
keit zu leisten durch den Abruf der “Leistung” seitens des
Users nicht wesentlich (d.h. abgesehen von einer Uberlas-
tung der Zugangsmoglichkeiten, die jedoch ihrerseits
nichts mit den zu dbertragenden Inhalten zu tun haben)
beeintrachtigt werden. Legt man den Begriff des
Verbrauchs hingegen empfangerbezogen aus, so ist wei-
ter zu differenzieren: Durch die Mdglichkeit der Vervielféal-
tigung oder Weiterbearbeitung der ibernommenen Infor-
mationen tritt gerade kein Verbrauch im engeren Sinne
beim Empfanger ein. Verstent man den Begriff des
Verbrauchs jedoch konsumbezogen, so ist ein Verbrauch

beim Nutzer der Informationen zu bejahen.

cc) Elemente des bisherigen Leistungsbegriffs

?? (1) Leistungswille — Finalitat

Das entgeltliche Angebot von Informationen auf einem an
das WorldWideWeb angeschlossenen Server, die von
Dritten Uber deren Internetzugang individuell abgerufen
werden kénnen, ist fir sich genommen noch kein Uberlas-
sen dieser Informationen z.B. i.S.v. § 3a Abs.4 Nr.5 UStG
(“Uberlassen” bedeutet in diesem Zusammenhang die
Ubermittlung zum Zwecke der Auswertung durch den Leis-

407

tungsempfanger.”™ "), sondern ist zunachst darauf gerich-

497 \/gl. Franz J. Giesberts in: Rau/Dirrwachter, § 3a, Rdnr.219.
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tet, Dritte zum Abruf dieser Inhalte mit Hilfe von deren
Computer und der Zugangsmaoglichkeit tber das WWW zu
veranlassen. Der Anbietende opfert durch das Bereithalten
der Informationen auch noch keine eigene Rechtsposition
in Bezug auf einen konkreten Abnehmer auf, fir die er be-
reits mit der Gewahrung einer Gegenleistung rechnen
konnte. Alleine das Aufopfern von Kosten fiur die Bereit-
stellung der abrufbaren Informationen im WWW kann nicht
das maligebende Kritierium sein, da andererseits nicht
diese “Leistung” (bzw. der entsprechende Anteil hiervon)
besteuert werden soll, sondern gerade die hiervon zu un-
terscheidende Uberlassung der Informationen. Eine Ein-
raumung, Ubertragung und Wahrnehmung von Patenten,
Urheberrechten, Warenzeichenrechten oder &hnlichen
Rechten i.S.v. § 3a Abs.4 Nr.1 UStG liegt demnach eben-
falls (noch) nicht vor. Ebensowenig eine Werbung oder Of-
fentlichkeitsarbeit (8 3a Abs.4 Nr.2 UStG) oder eine recht-
liche, wirtschaftliche oder technische Beratung (8§ 3a Abs.4
Nr.3 UStG) oder gar eine Datenverarbeitung (8 3a Abs.4
Nr.4 UStG). Alle diese genannten Tatbestandsmerkmale
setzen dem Wortsinn nach voraus, dafd durch die Leis-
tungshandlung bereits eine Rechtsposition an den konkre-
ten Empfanger herangetragen worden ist, die auf die Er-
langung einer Gegenleistung gerichtet ist. Eine Gegenleis-
tung ist im Falle der Angebote Uber das Internet aber erst
dann denkbar, wenn sich ein Nutzer des Internets konkret

dazu entschlossen hat, das Datenangebot durch Auslésen
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z.B. eines “Download’-Befehls anzunehmen. Erst zu die-
sem Zeitpunkt kann der von dem Anbietenden betriebene
Aufwand konkret der erwarteten Gegenleistung zugeord-
net werden. Das Auslésen des Gegenleistungsanspruchs
ist aber nicht allein durch die “Leistungs’-Handlung des
Anbietenden zustandegekommen, sondern wurde urséach-
lich durch die Abrufhandlung, die der Empfanger mit Hilfe
seines Computers ausgelost hat, ermoglicht. Zum Zeit-
punkt des Abrufs konnte allerdings der gleiche virtuelle
Gegen-stand, das sog. Softgood, grundsatzlich auch von
einer Vielzahl anderer Nutzer des Internets in exakt glei-
cher Form in Anspruch genommen, d.h. abgerufen wer-
den. Demnach ist die fur die Bejahung einer Leistung er-
forderliche Finalitat nicht mehr speziell bezogen auf den
Leistungsempfanger fixierbar, sondern kann sich (erst-
mals) zugleich auf eine Vielzahl weiterer Nutzer erstrecken,
die genau die gleiche “Leistung” zum gleichen oder spate-
ren Zeitpunkt in Anspruch nehmen. Geht man stillschwei-
gend — wie die Finanzverwaltung - vereinfachend davon
aus, dal3 auch das blol3e Angebot der Inhalte Uber das
WWW und der spatere Abruf durch den User eine ausrei-
chende innere Verkntpfung aufweisen, so ist hierin ein
Leistungsaustausch zu sehen der auf einem Leistungswil-

len des Anbieters beruht.

?7?(2) Mindestens zwei Beteiligte
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Bei dem Abruf von Informationen tber das WWW treten
die “handelnden” Personen niemals direkt in Kontakt, son-
dern kommunizieren stets nur durch die von ihnen betrie-
benen Computer und den vermittelten Zugang zum Inter-
net miteinander. Berlcksichtigt man diese Tatsache, kann
insoweit ebenfalls von zwei mittelbar “Beteiligten” gespro-

chen werden.

?? (3) Zuwendung des wirtschaftlichen Gehalts eines

konkreten verkehrsfahigen Wirtschaftsguts

Charakteristisch fur den Vorgang der Informationsiiberlas-
sung Uber das WWW ist dartiberhinaus, dal3 das abgeru-
fene virtuelle Gut auch nach der Informationsiibertragung
noch in einer grundsatzlich unbegrenzten Vielzahl weiterer
Einzelfalle in exakt gleicher Form abgerufen werden kann,
ohne dal} sich der bei dem “Leistenden” vorhandene Vor-
rat an Informationen dadurch verandern wirde. Auch kann
der die Informationen Empfangende diese nicht nur lesbar
machen, sondern diese sofort auch ausdrucken lassen,
verandern oder gar weiterbearbeiten. Die Verkehrsfahig-
keit des Gutes kodnnte insofern angenommen werden.
Schliel3lich ist der Abruf dieser Informationen aber auch in
keiner Weise mehr an rdumliche Verbindungen zwischen
dem Anbieter und dem Empfanger der Informationen ge-
bunden. Im vorhinein kann zudem nicht festgestellt wer-

den, auf welchem Datentbertragungsweg die Informatio-
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nen konkret transportiert werden. Genausowenig ist fest-
stellbar, welche Person konkret von dem abrufenden
Computer aus die Informationen angefordert oder auch
nur spater genutzt hat. Gleichwohl kann auch hier — in U-
bereinstimmung mit der Ansicht der Finanzverwaltung —
auf das bloRe Ergebnis abgestellt werden, wonach im
Endeffekt die gewlinschten Informationen ausgehend vom
Anbieter beim Empfanger angekommen sind. Die Zuwen-
dung des wirtschaftlichen Gehalts eines konkreten ver-

kehrsfahigen Wirtschaftsguts ist dann zu bejahen.
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3. Zwischenergebnis

Angesichts dieser ganzen Reihe von neuen Ansatzpunk-
ten*®®, die — méglicherweise nicht einzeln, jedenfalls aber
in einer Zusammenschau - den Schlul3 auf eine neue Qua-
litat von “Leistung” zulassen, die vom herkémmlichen Leis-
tungsbegriff so noch nicht zwangslaufig mitumfal3t war,

kann daher wie folgt festgestellt werden:

Die Subsumtion der Internet-Transaktionen ist hinsichtlich
der Zugangs-Transaktionen aufgrund der existierenden
gesetzlichen Formulierung “sonstige Leistungen auf dem
Gebiet der Telekommunikation” in 8 3a Abs.4 Nr.12 UStG
generell mdglich. In Bezug auf die Inhalts-Transaktionen
kann das gleiche Ergebnis unter Aufbietung einer deutlich
ergebnisbezogenen Auslegungsweise erzielt werden. Be-
reits das auf internationaler Ebene festgestellte Erforder-
nis, die bestehenden umsatzsteuerlichen Regelungen der
neuen Sachlage anzupassen, lassen jedoch einen Ge-
setzgebungsbedarf auch hinsichtlich der Regelungen des
deutschen Umsatzsteuergesetzes vermuten. Auch die
Ausfuihrungen der EG-Kommission im Vorschlag fir eine
Richtlinie Gber bestimmte rechtliche Aspekte des elektro-
nischen Geschaftsverkehrs im Binnenmarkt und die hierin

getroffene Abgrenzung unter dem Gesichtspunkt des Er-
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fordernisses eines individuellen Abrufs gegentber der
Fernseh-Richtlinie*®® deuten insoweit auf bestehende Un-
terschiede zwischen z.B. bisher schon als steuerbare
“Rundfunk-Leistungen” eingestuften Transaktionen und
“Internet-Leistungen” hin. Diese sich zuweilen nur in Nuan-
cen abzeichnenden Unterschiede lassen in ihrer Gesamt-
heit darauf schliel3en, dal3 sich der Leistungsbegriff des
8 1 Abs.1 Nr.1 UStG durch die in der Praxis durchgeftihrte
Ausweitung der Besteuerung auf die Internet-
Transaktionen in jedem Fall in seinem Anwendungsbe-

reich bereits verandert, d.h. ausgedehnt hat.

4. Kritik an der Auffassung der Finanzverwaltung

Die gesamte Auffassung der Finanzverwaltung ist spurbar
von dem Bestreben getragen, vermeintliche oder tatsach-
liche Steuerumgehungen durch Umsatzverlagerungen in
den Bereich des Internets zu vermeiden. Aufgrund der
Tatsache, dal} die Uber das Internet abgewickelten Trans-
aktionen entgeltlich erfolgen, wird faktisch aus dem wirt-
schaftlichen Gehalt des Vorgangs auf das Vorliegen einer
“Leistung” geschlossen, wenngleich das Tatbestands-
merkmal der “Entgeltlichkeit” ein eigenstandiges Element
des 8 1 Abs.1 Nr.1 UStG darstellt von dessen Vorliegen

nicht zwangslaufig auf das Vorliegen eines anderen Tat-

408 \/gl. hierzu auch Heinke Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91,
Rdnr. 34 ff.
499 v/gl. hierzu Arthur Waldenberger, EuZW 1999, 296.
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bestandsmerksmals geschlossen werden kann. Auch wird
die Besteuerungswiurdigkeit eines Vorganges durch eine
Parallelwertung gegentber herkbmmlichen Umséatzen
sogleich als Rechtfertigung ftir die Ausdehnung der Steu-
erbarkeit auf neue Sachverhalte herangezogen. Ein sol-
ches Vorgehen ist zwar unter fiskalischen Gesichtspunkten
nachvollziehbar. Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
wird dadurch jedoch noch nicht indiziert. Fur die Staats-
rechtslehre stellt sich in solchen Fallen der Regelung neu-
er Spezialbereiche immer wieder die Frage, ob und inwie-
weit der fiskalischen Eingriffsverwaltung die Grundrechts-
garantien der rechtsstaatlichen Verfassung entgegenge-
setzt werden konnen.**® Sollte sich das Bundesverfas-
sungsgericht auch in diesem Fall - wie in zahlreichen Fal-
len vorher auch - auf den pragmatischen Standpunkt stel-
len, dal3 der Begriff der “Leistung” als Generalklausel und
normativer Rechtsbegriff anzusehen ist, dessen sich der
Gesetzgeber auch im Bereich des Steuerrechts bedienen
darf, so wirde auch hier die Auffassung der Finanzverwal-
tung bestatigt werden. Aus verfassungsrechtlicher Sicht
erscheint ein solches Ergebnis angesichts der Fille von

neuen Sachverhaltsmerkmalen bedenklich.

5. Kommentierung der Ansichten in der Literatur

410 Hans-Jurgen Papier in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-
Jochen Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Berlin, 2. Aufl. 1994, § 18, Rdnr. 96 f.
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Auch auf Seiten der Vertreter der Literatur (Gummert,
Kiffner, Langer) werden die bestehenden Rahmen- bzw.
gesetzgeberischen Vorgaben in ihrer Entstehung lediglich
geschildert bzw. schlicht als gegeben hingenommen. Sie
werden dem Grunde nach nicht hinterfragt, da die Steuer-
wiurdigkeit der fraglichen Vorgange aufgrund der Umsatz-
verlagerung in das WorldWideWeb in den Vordergurnd
gertckt und somit das Bedirfnis flr die Vermeidung einer

41 thematisiert wird. Ein-

Erosion des Steueraufkommens
zelne Stimmen (Pinkernell, Waldenberger) lassen erken-
nen, dald ansatzweise der gesetzgeberische Status quo in
Bezug auf die umsatzsteuerliche Wirdigung der Internet-
Transaktionen als “unsichere Rechtslage” (Pinkernell)
bzw. als “zu weite Definition des Begriffs der “Dienstleis-

412
r

tung” (Waldenberger™) qualifiziert wird, was einen laten-
ten Gesetzeserganzungsbedarf suggeriert. Allein die Stel-
lungnahmen von Widmann und Welnhofer deuten ansatz-
weise die verfassungsrechtliche Problematik wenigstens
in Bezug auf Telekommunikationsleistungen an. Sie &u-
Rern (Widmann inzident, Welnhofer ausdrticklich) als ein-
zige die Einschatzung, dal3 hier ein “eigenstandiger um-
satzsteuerlicher Begriff der Telekommunikationsleistun-
gen” entwickelt werden kdnnte. Eine eigenstandige Defini-

tion hinsichtlich der Inhalts-Transaktionen wurde bislang

ubereinstimmend nicht in Erwagung gezogen. Allein

411 50 Ralph Korf/Stefan Sovinz, Umsatzsteuerrecht fiir Telekomuni-
kationsleistungen geandert, DB 1999, 1773.
412 Arthur Waldenberger, EuZW 1999, 297.
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Strunk**® stellte fest, dal? es nicht sachgerecht erscheine
die Qualifizierung als Lieferung oder sonstige Leistung bei
digitalisierbaren Produkten davon abhangig zu machen, ob
die Informationen Uber das Internet heruntergeladen o-
der ob sie in materialisierter Form dem Kunden geliefert
werden. Das entscheidende Kriterium kénne nur das wirt-
schaftlich Gewollte eines schuldrechtlichen Vertrages
sein, der die Grundlage fur die Lieferung oder sonstige
Leistung darstellt. Strunk Ubersieht bei seinem Ansatz,
dalR es unter dem Gesichtspunkt des Leistungsaus-
tauschs durchaus einen Unterschied macht, do die eine
Seite lediglich “neutral” eine potentielle Leistung anbietet,
die dann von einem, mehreren oder nahezu unbegrenzt
vielen Rechnern (nicht: Personen) zum gleichen Zeitpunkt
oder danach abgerufen und erst dadurch mittelbar auch
durch Personen in Anspruch genommen werden kann o-
der ob die eine Seite eine konkrete Rechtsposition au-
gunsten eines konkreten Gegenuber aufopfert. Nur dann,
wenn man den gesamten Vorgang ausschlief3lich vom Er-
gebnis her beurteilt und den “Leistungs”-Sachverhalt auf
eine einseitige Perspektive — auf die Sicht des Empfan-
gers — reduziert, kann man die Einschlagigkeit des Leis-
tungsbegriffs unvoreingenommen bejahen. Nochmals: Die

Besteuerungswurdigkeit dieser Vorgange steht nicht in

413 Giinther Strunk, Die Fortentwicklung des Internationalen Steuer-
rechts am Beispiel notwendiger Anderungen zur Besteuerung von
Geschaften im Internet, in: Festschrift flr Lutz Fischer, Berlin 1999,
259 (271).
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Frage. Allein die Beachtung grundlegender verfassungs-
rechtlicher Anforderungen wie des Bestimmtheitsgrund-
satzes und des Parlamentsvorbehalts wurden bis dato
nicht ausreichend beachtet. Die Literatur ist hierzu — eben-
so wie der Gesetzgeber — eine befriedigende Antwort

schuldig geblieben.

6. Eigene Auffassung

Die Vielzahl neuer bisher nicht gekannter Moéglichkeiten,

44 und die daraus re-

die grof3e Anonymitat des Internets
sultierende neue Qualitat von Transaktionen kénnen auch
bei der steuerlichen Beurteilung dieser neu entstandenen
bzw. neu entstehenden Sachverhalte nicht ganzlich unbe-
achtet bleiben. Dies muf3 insbesondere dann gelten, wenn
ein ebenso neuer gesetzlicher Rahmen fir die Besteue-
rung solcher Sachverhalte noch gar nicht geschaffen wor-
den ist, wahrend eine Besteuerung bereits durchgefuhrt
wird. Die Erganzung des § 3a UStG (in Absatz 4 Nr. 12)
hat lediglich den Begriff der “sonstigen Leistung auf dem
Gebiet der Telekommunikation” in das Umsatzsteuerge-
setz eingefuhrt. Welche “Leistungen” hierunter genau zu
verstehen sind, hat der Gesetzgeber selbst bislang noch
immer nicht geregelt. Allein die Tatsache, dal3 das Bun-

desfinanzministerium hierzu ein BMF-Schreiben und nun-

mehr spezielle Ausfihrungen im Rahmen der Umsatz-

414 v/gl. hierzu Ingo Flore, K&R 1999, 163 (164).
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steuerrichtlinien 2000 erlassen hat, in dem verschiedene
Fallgruppen dokumentiert worden sind, gentigt den Anfor-
derungen an den sog. Vorbehalt des Gesetzes grundsatz-
lich nicht. Der Gesetzgeber hat sich im Falle der Besteue-
rung der “sonstigen Leistungen auf dem Gebiet der Tele-
kommunikation” mit eventuellen Vorgaben zuriickgehalten.
Er hat sich vielmehr darauf beschrankt im Gesetz selbst
nur diesen Begriff, jedoch keinerlei Erlauterung hierzu zu
nennen. Die Angaben in der Gesetzesbegriindung**® sind
sehr durftig und kdnnen flr eine Auslegung nur sehr ein-
geschrankt herangezogen werden. Gesetzesbegrindun-
gen kommt zudem unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten nach wie vor kein Gesetzesrang zu. Zumin-
dest hatte im Umsatzsteuergesetz zur Konkretisierung der
gesetzgeberischen Absichten ein Hinweis aufgenommen
werden koénnen, wonach als Telekommunikationsleistun-
gen zum damaligen Zeitpunkt solche “im Sinne des TKG”

1% angesehen wurden. Da diese Zugangs-Transaktionen

41> BT-Drucksache 13/5758, S. 17, erwahnt noch nicht ausdriicklich,
daf’ die Definition des Begriffs der “sonstigen Leistungen auf dem Ge-
biet der Telekommunikation” aus dem TKG entlehnt worden ist.

418 Wie Heinke Gummert in: Kilian/Heussen, Kap. 91, Rdnr. 38, zu
Recht anmerkt, definiert das TKG in 8 3 Nr. 18 Telekommunikations-
dienstleistungen als “das gewerbliche Angebot von Telekommunikati-
on einschlieRlich des Angebots von Ubertragungswegen fir Dritte”.
Nach § 3 Nr. 16 TKG ist “Telekommunikation der technische Vorgang
des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Nachrichten
jeglicher Art in der Form von Zeichen, Sprache, Bildern oder Ténen
mittels Telekommunikationsanlagen”. Letztere werden in 8 3 Nr. 17
TKG definiert als “technische Einrichtungen oder Systeme, die als
Nachrichten identifizierbare elektromagnetische oder optische Signale
senden, Ubertragen, vermitteln, empfangen, steuern oder kontrollieren
konnen”. Die vom TKG verwendete Definition deckt damit inrem Wort-
laut nach lediglich den technischen Teil der Ubertragung ab, nicht je-
doch den Ubertragenen Inhalt.
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mit anderen, bislang schon besteuerten Vorgangen im Be-
reich des Privatfernsehens (“Pay-TV”) zumindest teilweise
vergleichbar sind (EinrAumung eines Zugangs zu dem je-
weiligen Medium), erscheint eine weite Auslegung mit
Blick auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen (Vor-
behalt des Gesetzes/Parlamentsvorbehalt, Bestimmt-

heitsgrundsatz) an das Steuerrecht méglich.

Weniger einfach stellt sich die Situation bei den Inhalts-
Transaktionen dar. Hier hat der Gesetzgeber noch nicht
einmal eine Erwahnung dieser Sachverhalte im Gesetz flr
erforderlich gehalten. Demnach kann ohne Zuhilfenahme
weiterer Informationen und ggf. eines Sachverstandigen
(Berater) von einem durchschnittlichen Steuerpflichtigen
unter bloRer Zuhilfenahme des Gesetzes im Regelfall
noch nicht einmal geklart werden, ob lber das Internet
verbreitete Inhalte Gberhaupt besteuert werden oder nicht.
Wie weit Inhalt und Ausmald der Besteuerung bei Internet-
Transaktionen reichen, kann dann ebenfalls nur vermutet
werden. Ein durchschnittlicher Steuerpflichtiger ist also
faktisch gezwungen in allen Féllen, in denen durch oder mit
Hilfe des Internets Transaktionen von ihm im unternehme-
rischen Bereich durchgefuhrt werden, die aus seiner Sicht
steuerbar sein kbnnten, pauschal vom Vorliegen steuerba-
rer und steuerpflichtiger Umsatze auszugehen. Erklart er
diese Umsatze in seiner Umsatzsteuervoranmeldung bzw.

Jahressteuererklarung nicht oder gibt tberhaupt keine
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Steuererklarung ab, mul3 er mit steuerstrafrechtlichen
Malinahmen rechnen, ohne selbst mit Hilfe der existieren-
den Gesetze ausreichende Klarheit hinsichtlich der mogli-
chen Besteuerungsgrundlagen schaffen zu kénnen. Die
offensichtlich bestehende Rechtsunsicherheit geht damit
im Zweifel zu Lasten des Steuerpflichtigen. Auch der pau-
schalen Forderung des Bundesverfassungsgerichts nach
Einfachheit und Klarheit der Steuergesetze®’ ist dadurch
nach Ansicht des Verfassers noch nicht in allen Fallen aus-
reichend Rechnung getragen worden. Eine Verfassungs-
widrigkeit dieser Besteuerungsvorgdnge kann angesichts
des vollstandigen Fehlens eines neuen terminus technicus
Im Umsatzsteuergesetz nicht ohne weiteres ausgeschlos-
sen werden. Aus praktischer Sicht ist jedoch nicht zwangs-
lAufig mit einer Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zu rechnen, die die Besteuerung der Internet-Inhalts-
Transaktionen fur verfassungswidrig erklaren wird. Dem-
nach ist von einer entsprechenden Erweiterung des An-

wendungsbereichs des § 1 Abs.1 Nr.1 UStG auszugehen.

Steuergerechtigkeit beruht auf sachgerechten Prinzipien.
Steuergesetze, die diese Prinzipien verletzen, verletzen
die Gerechtigkeit."*® Es ist bedenklich, wenn die fiir den
Steuerburger verfigbaren Informationen betreffend die
Umsatzbesteuerung im wesentlichen auf den Inhalt eines

an die Verwaltung gerichteten BMF-Schreibens bzw. einer

417 BVerfGE 99, 216 (243) vom 10.11.1998.
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spater daraus abgeleiteten Umsatzsteuerrichtlinie reduziert
sind. Gesetzliche Regelungen erscheinen schon insoweit
zur Klarung der Besteuerungspraxis erforderlich, als sie
bisher in Form eines Gesetzes (noch) nicht getroffen wor-
den sind. Auch eine Bezugnahme auf bestehende européa-
ische Vorgaben (EU-Richtlinien, Vorschlage der EU-
Kommission 0.4.) hilft hier formellrechtlich nicht weiter. Es
entsteht vielmehr der Eindruck, dal3 sich der Gesetzgeber
der ihm zukommenden Verantwortung entzieht und da-
durch eigene Zustandigkeiten auf die nachgeordnete Ver-
waltung faktisch verlagert. Angesichts der im Wortsinne
eigenartigen Struktur des Internets bietet es sich an, in § 1
Abs.1 Nr.1 UStG eine eigene Fallgruppe flur Internet-
Leistungen zu integrieren. In diesem Zuge kdnnte der Ge-
setzgeber klarstellen, dal3 der gesamte das Inland betref-
fende Bereich des Internets der Umsatzbesteuerung un-
terworfen werden soll. Die Regelungen des § 3a Abs.4
UStG konnten sodann auf diese Fallgruppe fur entspre-
chend anwendbar erklart werden. Tatsache ist, daf’3 durch
die Entstehung des Internets und der dartiber zustande-
kommenden Umsatze ein konkreter Handlungsbedarf fur
den Gesetzgeber selbst entstanden ist, der — jeweils In
Anpassung an die aktuelle Entwicklung — stdndig aufgear-
beitet und begleitet werden muf3. Das Fortschreiten dieser
Entwicklung — auch wenn sie weiter rasant verlaufen sollte

— entbindet den Gesetzgeber nicht von der Beachtung ver-

418 Klaus Tipke, Stuw 1992, 103.
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fassungsrechtlicher Anforderungen des Grundgesetzes.
Solange sich an dieser Sachlage nichts &ndert, sollte der
Gesetzgeber zur Vermeidung mdglicher Klagen vorsorg-
lich Abhilfe schaffen. Diese Herausforderung zu meistern,

verbleibt dem Gesetzgeber als zuklnftige Aufgabe.
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D. Zusammenfassung und Ausblick

. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Der bundesdeutsche Gesetzgeber hat zunachst ohne
zuséatzliche Schaffung neuer Eingriffsnormen die Inter-
net-Transaktionen generell u.a. auf Grundlage des Leis-
tungsbegriffs aus 8 1 Abs.1 Nr.1 UStG besteuert. Mit
Wirkung vom 01.01.1997 wurden dann die Zugangs-
Transaktionen durch Aufnahme einer sehr allgemein
gefal3ten Norm (8 3a Abs. 4 Nr. 12 UStG) von “sonsti-
gen Leistungen auf dem Gebiet der Telekommunikati-
on” in das Umsatzsteuergesetz aufgenommen. Hierbei
werden gesetzestechnisch jedoch lediglich Auspragun-
gen des gesetzlichen Tatbestands (d.h. betreffend den
Ort der sonstigen Leistung) geregelt. Zudem erfaf3t
diese Fallgruppe nur einen Teil der Internet-
Transaktionen. Inzidenter hat der Gesetzgeber dadurch
zu erkennen gegeben, dall er vom “Leistungs-
Charakter” aller Internet-Transaktionen (entsprechend
dem bisher verwendeten Leistungsbegriff) ausgeht,

ohne dies zusatzlich darzulegen oder zu begrtinden.

2. International wurde noch kein abschliel3ender Konsens
uber  die Umsatzbesteuerung der Internet-

Transaktionen herbeigefthrt. Als im wesentlichen Uber-
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einstimmender Tenor einer Reihe internationaler Konfe-
renzen bzw. Stellungnahmen kann hinsichtlich der Be-
steuerung von Internet-Transaktionen jedoch festgehal-
ten werden:

?? dal3 keine neuen Steuern auf die Transaktionen im In-
ternet erhoben werden sollen

?? dal3 die bisherigen gesetzlichen Regelungen nicht ohne
weiteres auf die Internet-Transaktionen angewendet
werden kénnen

?? dal3 der elektronische Handel mit denselben Steuern
(“Steuerneutralitat”) belegt werden soll, die auch bei
konventionellen Geschaften anfallen wirden (also vor

allem der Umsatzsteuer). **°

3. Speziell auf europdischer Ebene wurden noch weitaus
konkretere Vorgaben entwickelt, die von verschiedenen
EU-Kommissionsvorschlagen bis hin zur Verabschie-
dung der Richtlinie 1999/59/EG vom 17.06.1999 rei-
chen. Im Rahmen dieser Regelungen wurde zum Aus-
druck gebracht, dal3 eine Besteuerung der Internet-
Transaktionen grundséatzlich erfolgen soll. Zu diesem
Zweck wurde auch die zwischenzeitlich Uberholte 6.
EG-Richtlinie aus dem Jahre 1977 teilweise durch neue
Regelungen, die den gewandelten technischen Anfor-

derungen eher gerecht werden, ersetzt.

419 | aut Hans-Wolfgang Arndt/Thomas Fetzer, BB 2000, 2545, sind



- 208 -

4. Die Verwaltung bedarf zur Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen immer einer ausreichend konkreten ge-
setzlichen Grundlage. Im Steuerrecht — ebenso wie in
anderen Rechtsgebieten — mul3 daher der Vorbehalt
des Gesetzes ebenso wie der Bestimmtheitsgrundsatz

beachtet werden.

5. Eine verfassungsrechtlich gepragte Untersuchung des
fiskalischen Vorgehens hat jedoch gezeigt, dal3 im Hin-
blick auf das Umsatzsteuerrecht die bisher verwende-
ten Fallgruppen der Lieferung und der sonstigen Leis-
tung ds Unterfalle der “Leistung” nicht ohne weiteres
zur Besteuerung von Internet-Transaktionen herange-
zogen werden konnen. Wesentliche Aspekte, die flr ei-
ne Besteuerung dieser Umsatze erforderlich sind, wur-
den dabei zumindest gesetzestechnisch bislang nur

zweifelhaft oder gar nicht gewdtrdigt.

6. So ist etwa der Aufopferungsgedanke im Rahmen des
sog. Leistungsaustauschs in Bezug auf Internet-Inhalts-
Transaktionen bei der bisherigen Beurteilung der Be-

steuerung nur am Rande in Betracht gezogen worden.

— abgesehen von den sehr allgemein gehaltenen Ergebnissen der Ot-
tawa-Konferenz — bisher keine greifbaren Ergebnisse auf internationa-
ler Ebene erzielt worden.
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7. Auch ein Vergleich verschiedener Fallgruppen (insbe-
sondere von Umsatzen bei der EinrAumung von Emp-
fangsmadglichkeiten im Rundfunkbereich oder bei der
Uberlassung von Informationen) kann nur als einge-
schrankt aussagekraftige Grundlage angesehen wer-
den. Eine Besteuerung dieser Umsatze ist teilweise —
soweit Offentlich-rechtliche “Leistungen” betroffen sind
— aus anderen steuersystematischen Griunden (fehlen-
de umsatzsteuerliche Unternehmereigenschatft) bisher
unterblieben oder die Art und Weise des Leistungsaus-
tauschs (Bindung an Raum und Zeit) weicht von der bei

Internet-Transaktionen nicht unerheblich ab.

8. Der in 8 1 UStG enthaltene Begriff der “Leistung” gibt
angesichts einer fehlenden allgemeingultigen Definition
weiten Raum fir Spekulationen Uber die Frage, was
konkret mit diesem terminus technicus gemeint ist. Der
Gesetzgeber hatte diese moglichen Regelungslicken
nach dem Aufkommen der Internet-Transaktionen je-
denfalls in erheblichem Umfange z.B. durch die Schaf-
fung einer dritten Leistungskategorie (“Internet-

Leistung”) dem Grunde nach vermeiden kénnen.

9. Der Gesetzgeber hat somit erlauternde Malinahmen zur
Klarstellung der gesetzlichen Inhalte unterlassen und
billigend in Kauf genommen, dal3 neu entstandene Re-

gelungslicken in 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG von der Finanz-
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verwaltung durch eigene Auslegung ersetzt werden. Er
hat es insbesondere unterlassen, das BMF-Schreiben
aus November 1997 und die daraufhin erlassenen Um-
satzsteuerrichtlinien (Abschnitt 39a) durch eine konkrete

gesetzliche Regelung zu ersetzen bzw. zu erganzen.

10. Durch das Unterlassen des Gesetzgebers wurden
faktisch Gesetzgebungskompetenzen auf die Finanz-
verwaltung verlagert. Dies ist insbesondere dann be-
denklich, wenn Steuerpflichtige aufgrund unterlassener
Abgabe von Steuererklarungen steuerstrafrechtliche
Sanktionen befurchten muissen, wenngleich eine ein-
deutige gesetzliche Ermachtigungsgrundlage zum Ein-
griff in die Grundrechte des Einzelnen nicht unmittelbar

greifbar ist.

11. Die auf européaischer Ebene erlassenen Vorschriften,
die zur Harmonisierung der nationalen Umsatzsteuer-
gesetze dienen sollen, wurden vom deutschen Gesetz-
geber — da vermeintlich durch die Erganzung des Um-
satzsteuergesetzes Ende 1996/Anfang 1997 bereits
vor deren Erlal3 “umgesetzt” — formell nicht in nationa-
les Recht transformiert. Es ist zweifelhaft, ob in der
Folge allein der Erlal? der Umsatzsteuerrichtlinien 2000
den vom europaischen Richtliniengeber vorgegebenen
Rahmenanforderungen und auch den Anforderungen

des Grundgesetzes geniigte. Selbst die blol3e Wieder-
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holung der inhaltlichen Ausfiihrungen der européischen
Vorgaben wurde nicht durchgefiihrt, so dal3 von einer
auf ausreichender gesetzlicher Grundlage erfolgenden

Besteuerung nicht von vornherein die Rede sein kann.

12. Der bundesdeutsche Gesetzgeber kann hinsichtlich
der Besteuerung von Internet-Transaktionen ein weitaus
hoheres Mald an Rechtssicherheit durch Aufnahme
neuer Regelungen in das Umsatzsteuergesetz schaf-
fen. Er sollte zu diesem Zweck der Frage nachgehen,
ob der bisher geltende Leistungsbegriff (Unterschei-
dung in Lieferung oder sonstige Leistung) tatsachlich
ausreichend ist oder nicht doch eine zusatzliche
Leistungs-Fallgruppe (“Internet-Leistung”) eingefthrt
werden sollte. Die erforderlichen Formulierungen kénn-
ten — sofern die Systematik unangetastet bleiben sollte
- in weitgehender Anlehnung an von européischer Seite
vorgegebene bzw. an in Deutschland bereits existie-

rende Vorschriften erganzt werden.

13. Unabhangig von der weiteren Vorgehensweise des
Gesetzgebers kann festgehalten werden, dald sich
durch die Vorgehensweise der bundesdeutschen Fi-
nanzverwaltung faktisch der Anwendungsbereich des
Leistungsbegriffs um die Internet-Transaktionen erwei-
tert hat. Solange der Gesetzgeber die formellen verfas-

sungsrechtlichen Anforderungen nicht vollumfanglich
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erfullt hat, erfolgt die Besteuerung von Internet-
Transaktionen auf der zweifelhaften Grundlage einer
auslegungsbedurftigen gesetzlichen Regelung, die
noch aus Zeiten stammt, als die Existenz virtueller

“Leistungen” noch nicht vorstellbar war.

[l1. Ausblick

Angesichts der vorliegenden Untersuchungsergebnisse ist
der Gesetzgeber gefordert, tiber eine Ergdnzung des Um-
satzsteuergesetzes nachzudenken und ggfls. die bisheri-
gen Regelungen zur mdglichen Vermeidung von Rechts-
streitigkeiten mit Betroffenen zu ergdnzen. Nach der hier
durchgefiihrten Untersuchung liegt der Schlul3 nahe, dafl3
jedenfalls bei den Internet-Inhalts-Transaktionen von ei-
nem Leistungsaustausch im bisherigen Sinne nicht ohne
weiteres ausgegangen werden kann. Selbst wenn der
bundesdeutsche Gesetzgeber den Regelungserforder-
nissen - wie hier herausgearbeitet - nachkommen sollte, ist
doch ein internationaler Konsens uber die Besteuerung
des eCommerce auch uber die Grenzen Europas hinaus
erforderlich. Angesichts der rasanten Entwicklung des
Mediums Internet besteht hier ein dringendes Bedirfnis
fir eine tragfahige internationale Verstandigung. Man darf
gespannt sein, innerhalb welchen zeitlichen Rahmens hier

praktikable Regelungen verabschiedet werden kénnen.
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Aus Sicht der Praxis bleibt jedoch auch dann roch die
Frage, ob die zu verabschiedenden Regelungen auch zu
einer gerechten Besteuerung fuhren werden. Vereinzelt
sind schon jetzt Stimmen vernehmbar, die eine Besteue-
rung von Internet-Umsatzen flr praktisch nicht durchfihr-
bar halten.**® In der Tat erscheint es fraglich, ob die Steu-
erpflichtigen in Zukunft den an sie gestellten Anforderun-
gen gerecht werden oder auch nur gerecht werden wollen.
Auch oder gerade die Uberlegung, die von den
Diensteanbietern und Zertifizierungsstellen erhobenen Da-
ten den Finanzbehoérden zuganglich zu machen, dirfte auf
absehbare Sicht dazu fuhren, dal3 potentielle Steuerpflich-
tige virtuelle interpersonelle Vorgange in solche anderen
Staaten verlegen werden, die die Internet-Besteuerung
entweder gar nicht oder nur halbherzig betreiben.*** Daher
ist auch schon der Vorschlag gemacht worden, die Imp-
lementierung einer technischen Losung im Internet zu be-
werkstelligen, durch die die Nationalitat des Nutzers er-
kennbar wird.*** Auch bei diesem Punkt zeigt sich erneut
die Besonderheit des Internets und der darauf basieren-
den Umsatze, die zumindest einer detaillierten und ausge-
wogenen Behandlung bedirfen um tberhaupt - insbeson-

dere umsatzsteuerlich - besteuert werden zu koénnen.*?®

420 y/gl. Gunter Ammann, IStR 1999, 449 (454).

421 y/gl. Gunter Ammann, IStR 1999, 449 (454).

422 \/gl. Ralph Korf/Stefan Sovinz, Umsatzbesteuerung des elektroni-
schen Handels (Il), CR 1999, S. 371 (381).

423 7um Verzicht auf die Erhebung von Zéllen auf den Online-Handel
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Die besondere Herausforderung dieser Rechtsmaterie er-
schopft sich somit nicht in der bloRen gesetzlichen Be-
steuerungsregelung, sondern weist auch in dem Bereich
der Steuererhebung noch eine Fille praktischer Fragen
auf, die geldst werden missen, wenn die Steuergerechtig-
keit nicht auf dem Papier enden soll. Die Politik muf3 hier
von einer im eigentlichen Sinne des Wortes reaktiondren
Haltung zu einer prinzipiengeleiteten und somit auch
Gleichbehandlung schaffenden Gestaltung Ubergehen.
Auf diese Art und Weise koénnte die "Fliichtigkeit",*** die
dem e-Commerce immanent ist, gerade auf dem Feld der
Besteuerung auch fiir andere Wirtschaftszweige und Pri-

vatpersonen einen Gewinn an Freiheit mit sich bringen.

vgl. OECD Committee on Fiscal Affairs, Electronic Commerce, Im-
plementing the Ottawa Taxation Framework conditions, June 2000,
S. 2. Hierdurch wird die geforderte Neutralitat zwischen eCommerce
und herkdmmlichem Handel durchbrochen.

424 \/gl. hierzu Gunter Ammann, IStR 1999, 449 (450) m.w.N.



Zusammenfassung

Bei Aufkommen der Computerkriminalitat ergaben sich Mitte der achtziger Jahre Strafbarkeitslicken,
die erst durch die Schaffung neuer gesetzlicher Tatbestande eingeddmmt werden konnten. Nunmehr
stellt sich die Frage, inwiefern die als Form der Eingriffsverwaltung gegenwartig praktizierte
Umsatzbesteuerung von Transaktionen, die ausschlielllich Uber das Internet erfolgen, ohne
entsprechende Ergénzung des Umsatzsteuergesetzes verfassungsgemald ist. Zu diesem Zweck
werden die Internet-Transaktionen, die sich in Offline- und Online-Transaktionen unterteilen,
abgegrenzt und die Online-Transaktionen, die zu Umsatzverlagerungen in den Bereich des World-
Wide-Web fihren kénnen, zum Gegenstand der Untersuchung gemacht. Sodann werden die
gegenwartigen Ansichten von Finanzverwaltung und Literatur zur Besteuerung solcher Transaktionen
dargestellt und der bestehende Klarungsbedarf herausgearbeitet, da bislang das mogliche Fehlen
einer gesetzlichen Grundlage in Rechtsprechung und Schrifttum zum Teil noch gar nicht thematisiert
worden ist.

Im Zuge der Einzeluntersuchung wird zunadchst das Verhdaltnis zwischen Europarecht und
bundesdeutschem Recht behandelt, um einen mdglichen Handlungsbedarf des deutschen
Gesetzgebers argumentativ belegen zu konnen. Im Anschlu daran werden die internationalen
Tendenzen zur Umsatzbesteuerung von Transaktionen im Internet historisch zusammengefasst und
daraus die europdischen Vorgaben fur die Besteuerung des eCommerce entwickelt. Desweiteren
werden die bundesdeutschen verfassungsrechtlichen Anforderungen an Eingriffsnormen — speziell
auch an solche des Steuerrechts — behandelt. Hieran schlie3t sich die Darstellung der
bundesdeutschen "Regelungsversuche" zur rechtlichen Erfassung und Besteuerung des eCommerce
an. Um die VerfassungsmaRigkeit der Umsatzbesteuerung von Internet-Transaktionen beurteilen zu
kénnen, wird zudem die Frage nach der Rechtsnatur der Umsatzsteuer aufgeworfen. Auf dieser
Grundlage werden die Systematik des Umsatzsteuergesetzes und die einzelnen
Tatbestandsmerkmale des Leistungsbegriffs sowie dessen Entwicklung durch Gesetzgebung und
Literatur naher beleuchtet. Ausgehend von verschiedenen Fallgruppen werden die einzelnen
Merkmale des Leistungsbegriffs dargestellt. Hierauf aufbauend werden die Besonderheiten des
Internets und die daruber erbrachten “Internet-Leistungen” herausgearbeitet und den bisherigen
Elementen des Leistungsbegriffs gegenibergestellt.

Hierbei stellt sich heraus, dass sich insbesondere der bisher im Umsatzsteuerrecht nahezu
durchgdngig auftretende Gedanke der “Aufopferung” von Rechtsgitern als Grundlage des
Leistungsaustauschs bei Online-Transaktionen nicht in dieser Form wiederfindet. Auch wird
festgestellt, dass der Gesetzgeber bei der Durchfiihrung der Umsatzbesteuerung von Internet-
Transaktionen — wenn Uberhaupt — nur am Rande mitgewirkt hat und faktisch eine stillschweigende
Verlagerung der Gesetzgebungskompetenz auf die Finanzverwaltung stattgefunden hat. Dies
begegnet nicht unerheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken und gibt Anlald zu der Forderung
nach gesetzgeberischem Tatigwerden. Vor dem Hintergrund drohender Steuerausfalle durch
Verlagerung von Umsatzen in den Bereich des World-Wide-Web sollte z.B. ein zusatzlicher
Leistungstatbestand, die sog. “Internet-Leistung”, in § 1 Abs.1 Satz 1 des Umsatzsteuergesetzes neu
aufgenommen werden, um dadurch die derzeit bereits erfolgende Besteuerung solcher Umsatze auch
formell-rechtlich wenigstens fiir die Zukunft zu legalisieren.



