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1. Kapitel Einleitung und Begriffsbestimmung

A. Einleitung

Noch vor fiinfundzwanzig Jahren war eine Kommunikation mit Gegen-
stinden etwas, was man lediglich in Science-Fiction-Filmen oder -Seri-
en antreffen konnte. Grofle Internetunternehmen, wie Google, Facebook,
Amazon und Co., die heute zu den umsatzstarksten und einflussreichsten
Unternehmen in der globalen Marktwirtschaft zdhlen,! waren, wenn tber-
haupt, vor zwanzig Jahren gerade mal gegriindet. Von einem Umgang mit
Alexa, Siri oder ahnlichen Sprachassistenten zum Anschalten von Lampen,
der Regelung der Heizungsanlage oder zum Abspielen von Musik konnte
nur getraumt werden. Selbst das heute alltdgliche Suchen auf Google steckte
noch in den Kinderschuhen. Beides kann jedoch aus dem heutigen Alltag
nicht mehr hinweggedacht werden und ist fester Bestandteil des taglichen
Lebens geworden.

Zuriickfithren lassen sich diese Entwicklungen auf die durch John
McCarthy im Jahr 1955 gestarteten Forschung im Bereich der kiinstlichen
Intelligenz?, mittels welcher verschiedene Techniken und Methoden zum
Einsatz algorithmusbasierter Computerprogramme entwickelt wurden.
Diese konnen heute als mafigebliche Treiber der sogenannten Digitalisie-
rung angesehen werden. Neben dem Einsatz von kiinstlicher Intelligenz hat
auch der rein technische Fortschritt im Bereich der Informationstechnik zu
einer in den letzten Jahren exponentiell ansteigenden digitalen Entwicklung
des privaten und beruflichen Alltags gefiihrt. So hat die Digitalisierung
des privaten Lebens mit der Erschlieffung des Internets auch zur privaten
Nutzung begonnen und setzte sich iiber die Entwicklung von Notebooks,
Tablets und Smartphones bis zum jetzigen Zeitpunkt fort. Bereits heute ist
es durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz mdglich rein kiinstliche

1 Vgl. PWC, Global Top 100 companies by market capitalisation 2020, abrufbar unter:
https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/global-top-100-compa
nies-2020.pdf, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.

2 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, A proposal for the Dartmouth Summer Re-
search Project on Artificial Intelligence v. 31.08.1955.

17

(e |


https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/global-top-100-companies-2020.pdf
https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/global-top-100-companies-2020.pdf
https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/global-top-100-companies-2020.pdf
https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/global-top-100-companies-2020.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748918035
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Kapitel Einleitung und Begriffsbestimmung

Personen respektive Personengruppe zu erstellen, welche mafigeblichen
Einfluss auf den privaten Entertainmentsektor austiben sollen.?

Aber nicht nur im privaten Alltag hat der Einsatz von kiinstlicher Intelli-
genz und die Digitalisierung Einzug gehalten. Vielmehr nutzt auch der un-
ternehmerische Sektor die sich aus der Digitalisierung und der Forschung
im Bereich der kiinstlichen Intelligenz ergebenden Entwicklungen in ver-
stairktem Mafle, sodass oftmals von der Industrie 4.0 gesprochen wird.*
Begann der Einzug der Digitalisierung im alltiglichen Geschéftsleben zu-
nédchst mit der schlichten Kommunikation per E-Mail, werden nun ganze
Produktionsanlagen autonom von einem Computer gesteuert. Wie auch die
durch die Corona-Pandemie bedingten Entwicklungen und Umstellungen
des alltdglichen Arbeitslebens gezeigt haben, ist eine physische Prisenz
an einem bestimmten Ort, zur Erbringung vieler Leistungen nicht mehr
notwendig. Vielmehr erméglichen diverse Plattformen eine Kommunikati-
on und Zusammenarbeit der an der Leistungserbringung beteiligten Per-
sonen unabhéngig von deren tatsichlichen Aufenthaltsort. Das Merkmal
einer physischen Anwesenheit wird fortlaufend durch die Moglichkeit einer
digitalen Erreichbarkeit eingeschrankt und verdrangt. So gibt es bereits
heute viele Geschiftsmodelle, die vollstindig ohne eine physische Prasenz
innerhalb des Leistungsgebietes ihre Leistung an den Kunden erbringen.
Das Ende der Entwicklung ist bei Weitem noch nicht erreicht. Vielmehr
zeichnet sich bereits heute ab, dass die Zukunft sowohl des privaten als
auch beruflichen Alltages sich immer stirker im digitalen Bereich, dem
sogenannten Metaverse, abspielen wird.>

Der Verzicht auf eine physische Prasenz am Leistungsort geht oftmals
auch mit der Steigerung der Automatisierung und Unterstiitzung der Leis-
tungserbringung durch selbstindige Computerprogramme einher. Ob es

3 So wurde am 22. Mérz 2021 eine rein per kiinstlichen Intelligenz erstellte Girl-Band
namens ,ETERN!TY “ vorgestellt (https://www.instagram.com/eternity_aiia/?hl=de,
zuletzt abgerufen am: 13.12.2022), welche nicht nur als Musikgruppe Erfolg haben soll,
sondern deren Mitglieder dariiber hinaus auch als virtuelle Models und Influencerin-
nen tatig werden sollen, vgl. https://www.otaji.de/news/korea/eternity-neue-virtuelle-k
-pop-girlgroup-debuetiert, zuletzt abgerufen am 13.12.2022; https://www.musikexpres
s.de/k-pop-welt-feiert-debuet-der-virtuellen-band-eternty-1837269/, zuletzt abgerufen
am: 13.12.2022.

4 Ditz/Bdrsch/Kluge, IStR 2019, 299 (302); v. Liick, ISR 2018, 158; Schwarz/Stein, DB
2017, 1525.

5 Vgl. zum Metaverse Dietsch, MwStR 2022, 378; als aktuelles Beispiel das Metaversum
von Facebook https://about.meta.com/metaverse/?utm_source=about.facebook.com&
utm_medium=redirect, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.
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A. Einleitung

sich bei den eingesetzten Computerprogrammen um Arten des Data-Mi-
ning, des maschinellen Lernens oder auch um Blockchain-Konstrukte han-
delt, ist dabei grundsitzlich nebenséchlich, denn im allgemeinen Sprachge-
brauch und dem Verstindnis der Allgemeinheit lassen sich die vorgenann-
ten Auspragungen grob unter dem Begriff der ,kiinstlichen Intelligenz®
zusammenfassen.

Obwohl die technischen Entwicklungen und die hierdurch bedingte
Digitalisierung der tradierten Wirtschaft immer schnell vorangeschritten
ist und auch weiterhin in einem rasanten Tempo voranschreitet, hat sich
im Steuerrecht eine Art Stillstand eingeschlichen. Die letzte grofie natio-
nale Steuerrechtsreform wurde im Jahr 2008 verabschiedet.® Ziel dieser
war es, den Unternehmensstandort Deutschland attraktiver zu gestalten
und Rechtsformneutralitit in der Unternehmensbesteuerung herbeizufiih-
ren sowie das deutsche Steuersubstrat zu sichern.” Beziige auf die Digitali-
sierung, auch dem damaligen technischen Entwicklungsstand geschuldet,
wurden noch nicht aufgenommen. Nun, fiinfzehn Jahre spiter, hat sich
die offentliche Wahrnehmung zunehmend auf das Fehlen entsprechender
Regelungen oder Reformen in Bezug auf die Besteuerung, insbesondere auf
digitalem Wege erbrachter Dienstleistungen, hin versteift.® Das deutsche
Steuerrecht konnte oder wollte bisher nicht mit der rasanten Entwicklung
der Digitalisierung mithalten. Allerdings werden von den grofien multina-
tional agierenden Internetunternehmen Milliardengewinne erzielt, welche
mangels entsprechender steuerrechtlicher Regelungen entweder gar nicht
oder zumindest nicht in dem Umfang von der nationalen Besteuerung
erfasst werden, wie die Offentlichkeit sich dieses wiinschen wiirde.

Daher {iiberrascht es nicht, dass sich nun wieder eine Bewegung im
Steuerrecht ankiindigt, welche versucht die Probleme, die durch die Digita-
lisierung entstanden sind, zu beheben und das Steuerrecht ins Zeitalter der
Digitalisierung zu iiberfiihren. Dabei sind sowohl nationale Bestrebungen,
etwa in den USA, Indien oder auch in Italien und Ungarn, zu entdecken.
Aber auch auf internationaler Ebene, etwa durch die Richtlinienvorschldge
der EU zur Besteuerung der Digitalen Wirtschaft (Vorschlage zur Einfiih-

6 Vgl. G.v.14.08.2007, BStBL. 12007, 1912.

7 Vgl. BT-Drs. 220/07, S. 1ff.

8 Vgl. OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 12015
Final Report, S.3; Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1751; Eilers/Oppel, IStR 2018, 361;
Zoller, BB 2018, 2903.
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rung einer signifikanten digitalen Prasenz® und der sog. Digital Services
Tax'%) und von Seiten der Organisation fiir Economic Co-operation and
Development (OECD) im Rahmen des Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS)-Projektes ist man sich der Problematik bewusst. Ausgangspunkt
fiir die Reformiiberlegungen auf Ebene der OECD war der BEPS-Report
aus dem Jahr 2015, in welchem insbesondere in Aktionspunkt 1 die Pro-
bleme der Besteuerung der Digitalwirtschaft angesprochen wurden.! Die
urspriinglichen Reformvorschlige der OECD wurden zu einem Zwei-Séu-
len-Modell fortentwickelt, welches eine Neuordnung bestimmter Besteue-
rungsrechte (Pillar I) bei gleichzeitiger Einfithrung einer weltweiten Min-
destbesteuerung (Pillar II) beinhaltet.!?

Gemein ist den Uberlegungen, dass die Reformvorschlige samtlich auf
eine Besteuerung bestimmter durch die Digitalisierung ausgeloster Effekt
abzielen. Diese betreffen zum einen die Anderungen der Art der Leistungs-
erbringung innerhalb der Digitalwirtschaft, ndmlich die Mdglichkeit des
Auseinanderfallens zwischen dem Ort des Tétigwerdens und dem Ort an
welchem die Leistung tatsdchlich erbracht wird. Zum anderen wird die Di-
gitalisierung als Grundvoraussetzung einer ganz neuen Art der wirtschaftli-
chen Aktivitit angesehen. So dient die Digitalisierung als Voraussetzung fiir
eine von Menschen losgeloste Informationsverarbeitung von Datenmassen,
die durch maschinelles Lernen besondere Skalen- und Dateneffekte erzie-
len und als mafigebender Treiber bestimmter Geschiftsmodelle angesehen
werden kénnen.

Auch wenn sich der aktuelle politische Diskurs grundsatzlich auf ein
mogliches Konzept zur Besteuerung der sich aus dem technischen Fort-
schritt entwickelten oder aufgrund dessen gednderten Geschiftsmodellen
geeinigt hat und an einem globalen Konsens zur Vereinheitlichung des Be-
steuerungskonzepts, zumindest in diesem Punkt, arbeitet, sind die, die Ent-
wicklung und Anderung auslésenden, Grundlagen noch nicht hinreichend
erforscht. So stiitzen sich die Geschiftsmodelle der Digitalwirtschaft tiber-
wiegend auf eine Form von kiinstlicher Intelligenz, jedoch finden sich in
den Reformvorschldgen keine Hinweise oder Reaktionen hierauf. Vielmehr
wird ausschliellich an das jeweilige Geschéftsmodell selbst angekniipft.

9 EU-Kommission v. 21.3.2018, COM(2018) 147 final.
10 EU-Kommission v. 21.3.2018, COM(2018) 148 final.
11 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1- 2015
Final Report.
12 Vgl. zur zeitlichen Darstellung der Reformiiberlegungen https://www.oecd.org/tax/be
ps/beps-actions/actionl/, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.
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Um jedoch die Geschéftsmodelle der Digitalwirtschaft zu verstehen und
darauf aufbauend die Fragen nach der wirtschaftlichen Aktivitdt und der
Wertschopfung, insbesondere im Rahmen von hoch technologisierten Ge-
schiftsmodellen, beantworten zu kénnen, gilt es zundchst Grundfragen zu
beantworten.

Was ist die Digitalwirtschaft eigentlich genau? Und wie wirkt sich diese
auf die bestehende Globalwirtschaft aus? Was versteht man, insbesondere
aus einer steuerrechtlichen Sichtweise, iiberhaupt unter dem in diesem
Zusammenhang stets mitverwendeten Begriff der kiinstlichen Intelligenz?
Wie lédsst sich feststellen, ob die kiinstliche Intelligenz selbst eine Wert-
schopfung im Rahmen der erbrachten Leistungen bedingt? Und wie ldsst
sich ein solcher Wertschopfungsbeitrag bemessen und fiir eine Besteuerung
heranziehen? Kann der Wertschopfungsbeitrag der kiinstlichen Intelligenz
selbst zugeordnet werden? Wird die kiinstliche Intelligenz selbst zum Steu-
ersubjekt oder ist die Wertschopfung dem fiir die Programmierung der
kiinstlichen Intelligenz verantwortlichen Unternehmen zuzurechnen? Und
wo wird diese Wertschopfung erzielt? Dort, wo das Unternehmen, welches
die kiinstliche Intelligenz entwickelt hat und zur Nutzung bereitstellt, sitzt,
oder etwa dort, wo die Nutzung selbst erfolgt?

Diese und viele weitere Fragen miissen grundsitzlich gekldrt werden,
bevor man den Fragestellungen nachgehen kann, inwiefern die bestehen-
den Besteuerungsgrundsitze angepasst werden miissen, beziehungsweise
obsolet geworden sind. Auch die Frage, ob neue Wege der Besteuerung
erschlossen werden konnen oder miissen, kann ohne eine genaue Einord-
nung der Digitalwirtschaft in den weltwirtschaftlichen Kontext und der
die Digitalwirtschaft bedingenden und férdernden kiinstlichen Intelligenz
nicht zutreffend beantwortet werden. Dieses gilt gleichermaflen fiir Re-
formvorschldge im Bereich der direkten als auch indirekten Besteuerung.

Ausgehend von der Vielzahl noch ungeklarter Fragen wird sich die vor-
liegende Arbeit zuerst mit dem Bereich der Digitalwirtschaft und kiinst-
lichen Intelligenz beschiftigen. So gilt es sich fiir die Bearbeitung der
weiteren Fragestellungen zunichst zu vergegenwirtigen, was genau unter
dem Begriff der Digitalwirtschaft zu verstehen ist und wie innerhalb dieser
der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz erfolgt. Damit dieses mdglich ist,
gilt es eine, zumindest aus steuerrechtlicher Sicht, zutreffende Definition
des Begriffs der kiinstlichen Intelligenz aufzustellen und darzustellen, wel-
che tatsdchlichen Einsatzmoglichkeiten fiir die kiinstliche Intelligenz im
Rahmen der Digitalwirtschaft bestehen. Hierauf aufbauend kann eine Ein-
ordnung der gefundenen Definition in das Steuerrecht erfolgen, um eine
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anschlieflende Untersuchung der sich ergebenden steuerrechtlichen Folgen
zu ermdglichen. Dabei gilt es in Vorbereitung auf die sich anschlieffenden
Betrachtungen des Reformbedarfs beziiglich der Geschiftsmodelle in der
Digitalwirtschaft auch auf die Frage der durch den Einsatz von kiinstlicher
Intelligenz erzielten Wertschépfung und deren Lokalisierung einzugehen.

Nachdem die grundlegenden Begriffe und die steuerlichen Fragen in Be-
zug auf die Digitalwirtschaft und die kiinstliche Intelligenz als solche dar-
gestellt wurden, wird sich anschlieflend der Frage des Reformbedarfs und
der speziellen Reformmaoglichkeiten in Bezug auf die, auf dem Einsatz von
kiinstlicher Intelligenz fuflenden, Geschiftsmodellen der Digitalwirtschaft
gewidmet. Insoweit bieten die bereits von Seiten der Européischen Union
und der OECD auf dem Gebiet der direkten Besteuerung vorgeschlagenen
Reformmaoglichkeiten eine Ausgangslage fiir die durchzufithrende Betrach-
tung. Es wird aufzuzeigen sein, inwieweit die Reformvorschlédge tatsdchlich
zu dem anvisierten Ziel der ,fairen oder ,gerechten” Besteuerung der
Digitalwirtschaft!® beitragen konnen.

Dabei dient die Bewertung der existierenden Reformvorschlige als Uber-
leitung zum Schwerpunkt der Arbeit. Dieser beschiftigt sich mit der Fra-
ge, ob die im Ziel der Reformvorschldge stehenden Geschiftsmodelle der
Digitalwirtschaft nicht bereits unter die existierenden Regeln der indirek-
ten Besteuerung, namentlich der Umsatzbesteuerung auf nationaler und
der Mehrwertbesteuerung auf unionaler Ebene, zu fassen sind. Ist dieses
der Fall, so kdnnte eine ,faire und gerechte® Besteuerung ohne oder nur
mit Hilfe einer minimalinvasiven Anderung des existierenden Steuerrechts
erfolgen, welches insbesondere auch mit einem geringeren internationa-
len Abstimmungsbedarf und einem geringeren administrativen Aufwand
verbunden wire. Ein solcher Reformvorschlag im Bereich der indirekten
Besteuerung konnte zudem auf weitere Staaten gespiegelt werden, sodass
mit einem minimalinvasiven Eingriff in die globale Steuerrechtsordnung
das gleiche Ziel erreicht werden konnte, wie durch die Bestrebungen zur
Erfassung der Besonderheiten der digitalen Wirtschaft im Bereich der di-
rekten Besteuerung. Die konkrete Untersuchung wird sich mit der Frage
beschiftigen, ob die an sich kostenlose Zurverfiigungstellung einer Dienst-
leistung auf elektronischem Weg gegen die Moglichkeit zur Nutzung der
personenbezogenen Daten des Dienstleistungsempfangers zur Erbringung

13 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2017) 547 final; OECD(2020), Tax Challenges
Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint: Inclusive Framework
on BEPS, S. 8.
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einer weiteren eigenstandigen, in diesem Fall aber monetaren Leistung, des
Dienstleistungserbringers einen umsatzsteuerbaren und -steuerpflichtigen
Vorgang darstellt.

Abschlieflend wird der entwickelte Losungsvorschlag zur ,fairen und
gerechten” Besteuerung im Rahmen einer Gesamtbetrachtung bewertet und
es werden die sich im Rahmen der Ausarbeitung entwickelten Reformvor-
schldge auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung sowohl fiir eine Umset-
zung auf unionsrechtlicher als auch auf nationaler Ebene zusammenfassend
dargestellt.

B. Begriffsbestimmung

Um die im aktuellen politischen Diskurs zur Reform des (internationalen)
Steuerrechts angedachten Losungsansitze einordnen zu konnen, bietet es
sich zundchst an, einen Blick auf die sogenannte Digitalwirtschaft zu wer-
fen und herauszuarbeiten, inwieweit sich diese von der dem bisherigen
Steuerrecht zugrundeliegenden Globalwirtschaft unterscheidet. In diesem
Zusammenhang gilt es auch einen Blick auf den Ursprung, die kiinstlichen
Intelligenz selbst, zu werfen. Anschlieflend wird herausgearbeitet werden,
wie diese die Wertschopfung innerhalb der Digitalwirtschaft beeinflusst.
Aufsetzend auf dieser Grundlage kann dann im weiteren Gang der Arbeit
untersucht werden, inwieweit Anpassungen des (inter)nationalen Steuer-
rechts notwendig sind.

I. Digitalwirtschaft

Wenn man sich dem Begriff der Digitalwirtschaft erstmals zuwendet,
kommt man leicht zu dem Schluss, dass es sich bei der Digitalwirtschaft
um einen genau abgrenzbaren Teil des internationalen Wirtschaftsverkehrs
handelt. Betracht man jedoch den Ursprung des Begriffs und das damit
verbundene Verstindnis, so muss man zu dem Ergebnis gelangen, dass
der Begriff der Digitalwirtschaft facettenreich ist und letztendlich samitli-
che Bereiche des internationalen Wirtschaftsverkehr beeinflusst. So hat
die OECD im Jahr 2015 den Begriff der Digitalwirtschaft als das Resul-
tat eines durch Informations- und Kommunikationstechnologie bedingten
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Umwandlungsprozess der bisherigen Weltwirtschaft beschrieben.'* Der Be-
griff der Digitalwirtschaft leitet sich entsprechend maf3geblich von dem
Begriff der Digitalisierung ab. Unter dieser wird der technische Prozess
zur Umwandlung von analogen in digitale Signale zur Erméglichung des
Einsatzes informationsverarbeitender Systeme verstanden.”® Durch den ver-
stiarkten Einsatz solcher informationsverarbeitenden Systeme in sdmtlichen
Bereichen des tdglichen Wirtschaftslebens ist es bereits jetzt nicht mehr
moglich, den Bereich der Digitalwirtschaft von dem der normalen Wirt-
schaft abzugrenzen.!® Eine allgemeingiiltige Definition des Begriffs der Di-
gitalwirtschaft ist dementsprechend nur schwer mdoglich, allerdings sollte
gerade vor dem Hintergrund der politischen Diskussion zumindest eine
Eingrenzung vorgenommen werden.”” Als maf3geblicher Aspekte der Digi-
talwirtschaft lasst sich zum einen die Mobilitdt sowohl der eingesetzten im-
materiellen Werte als auch der Nutzer digitaler Geschiftsmodelle sowie der
Geschiftsfunktionen selbst feststellen.!® Zum anderen charakterisieren sich
die Geschaftsmodelle der Digitalwirtschaft auch durch ihre starke Daten-
abhingigkeit sowie die sich aufgrund der Nutzeraktivititen innerhalb des
Geschiftsmodells ergebenden Netzwerkeffekte.” Diese drei Faktoren gilt
es entsprechend zu beriicksichtigen, wenn von einem Geschaftsmodell der
Digitalwirtschaft gesprochen wird, wobei die jeweilige Auspriagung der ein-
zelnen Aspekte im Einzelfall unterschiedlich stark sein kann und auch das
kumulative Vorliegen sdmtlicher Aspekte nicht zwingend notwendig ist. Da
aber gerade auch die herkommlichen Geschiftsmodelle im Zuge der Digi-
talisierung vermehrt auf den Einsatz immaterieller Vermdgensgegenstdnde
setzen und hierdurch bedingt eine Erweiterung des Leistungskreises her-
beifiihren, kénnen die Kriterien zwar als Anhaltspunkte herhalten, fithren

14 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1- 2015
Final Report, S. 11

15 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, S. 15.

16 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1- 2015
Final Report, S.11, 54; de Wilde, Intertax 2018, 466 (475); Zoller, BB 2018, 2903
(2904).

17 Eilers/Oppel, IStR 2018, 361, 363; Meyering/Hintzen, BFuP 2017, 451 (452).

18 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1-
2015 Final Report, 64ft.; van Liick, Steuerrecht und Digital Eonomy, S.17 ff.; Meyer-
ing/Hintzen, BFuP 2017, 451 (460 f.).

19 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1-
2015 Final Report, 64ft.; van Liick, Steuerrecht und Digital Economy, S. 19 ff.; Wiinne-
mann, IStR, 2019, 134 (135).
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jedoch nicht zu der Moglichkeit einer pauschalen Abgrenzung.?’ In diesem
Sinne erscheint es vorzugswiirdig anstelle des Begriffs der Digitalwirtschaft
den Begriff der digitalisierten Wirtschaft zu verwenden,? als dass hierdurch
deutlich zum Ausdruck gebracht wird, dass die Digitalisierung nicht zu
einem eigenstdndigen Wirtschaftszweig gefiithrt hat, sondern vielmehr in
samtliche Bereiche wirtschaftlicher Tdtigkeiten Einzug gehalten hat.

Allerdings sind ungeachtet dieser Aufweichung des Begriffs der Digital-
wirtschaft auch neue Geschiftsmodelle zu identifizieren, die vollstindig
auf die herkdmmlichen Ausprigungen verzichten und ausschlieflich unter
Einsatz immaterieller Wirtschaftsgiiter und der Einbeziehung des Nutzers
beziehungsweise der Nutzerdaten titig werden und entsprechend zur Er-
zielung von Umsédtzen nicht auf eine tatsichliche physische Anwesenheit
am Leistungsort angewiesen sind. Diese Geschéftsmodelle sind aufgrund
der Digitalisierung neu entstanden und enthalten typischerweise keine
Indikatoren klassischer Geschiftsmodelle. Sie konnen entsprechend dem
besonderen Wirtschaftszweig der ,reinen Digitalwirtschaft® zugeschrieben
werden.

Aber auch wenn das Begriffsverstandnis der Digitalwirtschaft im vorste-
henden Sinne denkbar weit gefasst ist, lassen sich aus den mafigeblichen
Aspekten der Digitalwirtschaft verschiedenen Auswirkungen auf die beste-
henden steuerrechtlichen Regelungen feststellen. Als solche hat die OECD
im Rahmen des Interim Reports 201822 drei maf3gebliche Implikationen
der Digitalisierung auf die Einbeziehung von Geschiftsmodellen unter das
global bestehende Besteuerungssystem herausgearbeitet. Zum einen zeich-
nen sich hoch digitalisierte Geschéftsmodelle durch den sog. ,scale-with-
out-mass-Effekt®, also die Moglichkeit zur Erbringung der Leistungen ohne
eine physische Prisenz am Leistungsort, aus.?> Zum anderen beruhen die
Geschiftsmodelle {iberwiegend auf immateriellen Vermégensgegenstinden
und setzen stark auf eine Beteiligung des Nutzers beziehungsweise eines
Einsatzes von Nutzerdaten.?* Wird im weiteren Verlauf daher von der Di-

20 Farruggia-Weber, DStR 2019, 638; Marquardt, IStR 2020, 292 (293); Roderburg, Ubg
2018, 249 (251).

21 Marquardt, IStR 2020, 292 (293).

22 OECD(2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Interim Report 2018.

23 OECD(2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018,
S.51f.

24 Chand/Baéz Moreno in: Pistone/Weber, Taxing the Digital Economy, S.122;
OECD(2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Interim Report 2018,
S.52f.
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gitalwirtschaft gesprochen, so sind diese drei Implikationen als kennzeich-
nende steuerrechtliche Mafistébe fiir die Einordnung eines Geschiftsmo-
dells unter die Oberkategorie der Digitalwirtschaft mafigebend.

I1. Kinstliche Intelligenz

Bevor sich im Folgenden mit den Fragen der Wertschopfung digitaler Ge-
schéftsmodelle befasst werden kann, lohnt sich zunichst ein Schritt zuriick
zum Anfang der Digitalisierung. Wie bereits einleitend ausgefiihrt, begriin-
det sich die Digitalisierung auf den Forschungen zur kiinstlichen Intelligenz
von John McCarthy.?> Die Forschung zur kiinstlichen Intelligenz war der
Katalysator fiir die Digitalisierung, diese ist wiederum die Grundvoraus-
setzung fiir den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz sowohl im Bereich
der tradierten als auch im Bereich der im Zuge der Digitalisierung neu
entwickelten Geschiftsmodelle.?® Gleichzeitig kann man den Einsatz von
kiinstlicher Intelligenz in einem Zirkelschluss auch als ein mafigebliches
Abgrenzungskriterium fiir die Zuordnung eines Geschiftsmodells in den
Bereich der digitalisierten Wirtschaft oder aber auch der ,reinen Digital-
wirtschaft® begreifen. Die Begrifflichkeiten der kiinstlichen Intelligenz, Di-
gitalisierung und digitalisierten Wirtschaft/Digitalwirtschaft bedingen sich
mithin gegenseitig. Zur Herstellung eines umfassenden Verstandnisses der
den Reformiiberlegungen unterliegenden digitalen Geschiftsmodellen ist
es daher essenziell zundchst ein genaues Verstindnis des Ursprungs, der
»kiinstlichen Intelligenz® zu erhalten.

Obwohl der Begriff , kiinstliche Intelligenz“ nunmehr im alltdglichen Ge-
brauch omniprésent ist und sogar Ausfluss im Koalitionsvertrag der Bun-
desregierung zur 19. Legislaturperiode im Jahr 2018%7 gefunden hat, findet
sich keine einheitliche rechtliche Definition des Begriffes der kiinstlichen
Intelligenz. Im Bereich des Steuerrechts ist sogar festzustellen, dass eine sol-

25 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, A proposal for the Dartmouth Summer Re-
search Project on Artificial Intelligence v. 31.08.1955.

26 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, S. 15.

27 Vgl. Koalitionsvertrag v. 12.3.2018 zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperi-
ode, S.9, 12, 35, 41, 43, 47, abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/resource
/blob/656734/847984/5b8bc23590d4cb2892b31¢987ad672b7/2018-03-14-koalitionsve
rtrag-data.pdf, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.
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che bisher vollstindig fehlt. So beziehen sich auch die Reformvorschlage?’
jeweils nur auf die sog. Digitalleistungen, ohne jedoch zunéchst die Grund-
lage derer konkret zu beleuchten. Den Ausgangspunkt fiir die rechtliche
Betrachtung und Herleitung einer eigenstindigen fiir das (Steuer)Recht
allgemeingiiltigen Definition des Begriffes der kiinstlichen Intelligenz stellt
zunichst der Bereich der Informatik dar, aus welchem der Begriff und die
sich standig fortentwickelnden Formen der kiinstlichen Intelligenz resultie-
ren.

1. Entwicklung und Definition des Begriffs im Bereich der Informatik

Im Bereich der Informatik stellt der Begriff der kiinstlichen Intelligenz,
ausgehend von dessen historischer Entwicklung, eine einfache, wenn auch
nicht ganz korrekte, Ubersetzung des Begriffes ,artificial intelligence” dar.2?
Dieser Begrift wurde erstmals von John McCarthy im Rahmen eines For-
schungsprojekts des Dartmouth College im Jahr 1955 verwendet. Im Rah-
men dieses Projektes sollte erforscht werden, ob es mdoglich ist, Maschi-
nen so zu programmieren, dass sie Probleme l6sen kénnen und in der
Lage sind, Sprache wiederzugeben.’® Daneben sollten neuronale Netze,
sowie verschiedene Selbstoptimierungsprozesse der Maschinen erforscht
werden.®! Die Forschung begriindete sich dabei auf einen von Alan Turing
— spiter auch als Turing-Test bekannten — im Jahr 1950 entwickelten Ansatz
zur Erprobung, ob eine Maschine dhnlich einem Menschen denken kann.»
Beim Turing-Test kommuniziert eine Person A ausschliefilich mit Hilfe von
Computern mit zwei weiteren Akteuren. Dabei ist ein Akteur ebenfalls
ein Mensch, der andere allerdings ein Computer. Kann die Person A,
nach Durchfithrung der Unterhaltung nicht mit Sicherheit sagen, welcher
der Kommunikationspartner der Computer ist, so gilt der Turing-Test als
bestanden und der Maschine, beziehungsweise dem Programm, wird ein

28 EU-Kommission v. 21.3.2018, COM(2018) 147 final; EU-Kommission v. 21.3.2018,
COM(2018) 148 final; OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Action 1- 2015 Final Report.

29 Cleve/Limmel, Kinstliche Intelligenz, S.11; Schneeberger/Schmid/Wachsmuth in:
G/S/S, Handbuch der kiinstlichen Intelligenz, S. 2.

30 Vgl. McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, A proposal for the Dartmouth Summer
Research Project on Artificial Intelligence v. 31.08.1955.

31 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, A proposal for the Dartmouth Summer Re-
search Project on Artificial Intelligence v. 31.08.1955.

32 Turing, Computing Machinery and Intelligence, S. 433-460.
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menschahnliches Denkvermdgen zugestanden.* Jedoch lisst sich alleine
von diesem Standpunkt aus noch keine fiir die weitere Bearbeitung ver-
wertbare rechtssichere Definition herleiten.

Eine bessere Definition wurde im Rahmen der Forschung des Dart-
mouth Colleges von John McCarthy vorgeschlagen. ,Ziel der kiinstlichen
Intelligenz ist es, Maschinen zu entwickeln, die sich verhalten, als verfiigten
sie iber Intelligenz® (,,It is the science and engineering of making intelligent
machines, especially intelligent computer programs.“3*). Bei dieser Definition
bleibt dann aber zu fragen, was denn tiberhaupt Intelligenz ist. In eine dhn-
liche Richtung geht auch die aktuelle durch B.J. Copeland vertretene Defini-
tion, welche kiinstliche Intelligenz als die Fahigkeit eines Computers oder
computergesteuerten Roboters zur Erledigung von Aufgaben, die normaler-
weise von intelligenten Wesen erledigt werden, bezeichnet (,the ability of
a digital computer or computer-controlled robot to perform tasks commonly
associated with intelligent beings“% ). Auch in dieser Definition wird eine
Korrelation zwischen der Erledigung von Aufgaben und der dem Menschen
zuzuschreibenden Intelligenz als Vergleichsobjekt hergestellt. Gemein ist
beiden Definitionen, dass zur Bestimmung der Intelligenz inzident auf die
medizinische Hirnforschung abzustellen wiére. Problematisch ist insofern,
dass auch in dieser nicht ausreichend sicher geklért ist, was menschliches
Denken und damit Intelligenz eigentlich ist. Zwar kann festgestellt werden,
welche Bereiche des Gehirns welche Funktionen beziehungsweise Reaktio-
nen im menschlichen Kérper auslosen, aber iiber Wechselwirkungen oder
Ersatzfunktionen kann keine zutreffende Aussage getroffen werden.3¢ Auch
die von Gardner aufgestellte Theorie der multiplen Intelligenzen¥ fiihrt
insoweit zu keinen weitergehenden Erkenntnissen, als dass diese lediglich
bestimmte Eigenschaften des Menschen beschreibt. Die damals wegberei-
tende Definition und wie sich am Beispiel von Copeland zeigt auch wei-
terhin aktuelle Sichtweise von John McCarthy erweist sich daher fiir die
praktische Arbeit als nicht trennscharf genug. Dies war indes auch der
Forschungsgruppe um John McCarthy bewusst. Denn im wegbereitenden
Forschungsantrag wurde auf eine Definition des Begriffs ,intelligence® voll-
standig verzichtet.

33 Vgl. Zur ausfiihrlichen Darstellung Turing, Computing Machinery and Intelligence,
S. 433-460.

34 McCarthy, What is artificial intelligence?‘, Questionnaire v. 12.11.2007.

35 Copeland, Encyclopedia Britannica[online], ,, Artificial Intelligence®.

36 Russel/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 34.

37 Gardner, Frames of mind: the theory of multiple intelligences, 73ff.
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Pragnanter und funktioneller ist dagegen die spéiter von Elaine Rich
entwickelte Definition: ,Artificial Intelligence is the study of how to make
computers do things at which, at the moment, people are better.“*® Diese
Definition reagiert flexibel auf die sich stetig anpassenden Entwicklungen
in der Wissenschaft. Denn durch die zeitpunktbezogene Betrachtung lasst
sich erkldren, aus welchen Griinden bis Ende des zwanzigsten Jahrhunderts
Schachcomputer noch als kiinstliche Intelligenz eingestuft wurden,*® wo-
hingegen diese heute wohl nicht mehr dazu zéhlen diirften.

Mit Hilfe dieser markanten und représentativ fiir eine Vielzahl verschie-
dener informatorischer Definitionen stehenden Definitionen des Begriffs
der kiinstlichen Intelligenz lasst sich auch erkldren, dass in der Informatik
der Begrift der kiinstlichen Intelligenz als amorpher Oberbegriff fiir eine
Vielzahl verschiedener Forschungsprojekte und unterschiedliche Fachbe-
reiche angesehen wird. Dieses verdeutlicht auch, dass sich die Forschung
im Bereich der kiinstlichen Intelligenz nicht (ausschliefilich) auf die Er-
schliefung menschlicher Intelligenz oder Vermenschlichung von Maschi-
nen fokussiert, sondern Algorithmen entwickelt, um von Menschen nicht
losbare Probleme zu beheben.*® Als Algorithmus ist in diesem Kontext
jede durch einen Menschen erstellte computertechnische Codierung eines
Regelsatzes zu verstehen, der aus eindeutig definierten Folgen von Opera-
tionen und formalen Handlungsanweisungen zu einem Ergebnis kommt.*!
Der Algorithmus ist insoweit als Grundlage fiir die Forschungsgebiete der
Informatik im Bereich der kiinstlichen Intelligenz zu verstehen.

2. Ubersicht iiber die verschiedenen Forschungsgebiete im Rahmen der
kiinstlichen Intelligenz

Die technischen Auspriagungen der Forschungsgebiete der Informatik im
Bereich kiinstlicher Intelligenz sind, wie bereits die unterschiedlichen De-
finitionsansdtze aufgezeigt haben, weit gefdchert. Vereinfacht dargestellt
lassen sie sich allerdings in zwei wesentliche Bereiche, das maschinelle
Lernen und die Entwicklung von neuronalen Netzen, unterteilen.

38 Rich, Computers and the Humanities, 1985, 117.

39 Copeland, Artificial Intelligence: A Philosophical Introduction, S. 23.

40 Schneeberger/Schmid/Wachsmuth in: G/S/S, Handbuch der kiinstlichen Intelligenz,
S.1.

41 Ball, Viren in allen Dimensionen, S. 72; Klimke/Lautmann/Stiheli/Weische/ Wienold,
Lexikon zur Soziologie, S. 17.

29

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748918035
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Kapitel Einleitung und Begriffsbestimmung

a. Maschinelles Lernen

Der erste grof3e Forschungsbereich ist das maschinelle Lernen, welches
grundsatzlich wiederum in zwei Unterbereiche, das supervised learning
und das unsupervised learning, aufgeteilt werden kann. Als zentraler As-
pekt des maschinellen Lernens ist dabei das automatische Erkennen von
Zusammenhingen und die daraus folgenden Schlussfolgerungen anzuse-
hen.*? Denn wenig zeichnet die menschliche Uberlegenheit iiber eine Ma-
schine momentan mehr aus, als die Adaptionsfahigkeit des Menschen auf
unterschiedliche Umstande.** So helfen gerade diese computergesteuerten
Algorithmen dabei, die Suchfunktion von Google zu optimieren oder auto-
matische Vorschldge bei Netflix zu erstellen.** Der wesentliche Unterschied
zwischen den beiden Varianten des maschinellen Lernens liegt darin, dass
im Rahmen des supervised learnings der Algorithmus Beispiele bekommt,
aus welchen dieser dann Funktionen erstellt um diese auf weitere Tatbe-
stinde anzuwenden, wohingegen auf solche beim unsupervised learning
verzichtet wird.*> Hier liegt die Funktion des Algorithmus im Auffinden
von interessanten Strukturen in einer grofSen Datenmenge und deren an-
schlieflender Visualisierung.*6

Ein wichtiger Unterpunkt des maschinellen Lernens ist das sogenann-
te Data-Mining, mit welchem, durch Anwendung statistischer Methoden
auf Massendaten (Big Data), versucht wird neue Querverbindungen und
Trends zu ermitteln. Im Bereich des Data-Minings geht es dementspre-
chend nicht so sehr darum, spezifische Schlussfolgerungen zu unbekannten
Problemen zu erstellen, sondern vielmehr darum, aus einem uniberschau-
baren Umfang von Daten zueinander passende Daten herauszufiltern und
diese miteinander in Zusammenhang zu setzen.*” Auch dieser Aspekt fallt
nach der Definition von Rich unstreitig unter den Begriff der kiinstlichen
Intelligenz.

42 Wrobel/Joachims/Morik in: G/S/S Handbuch der kiinstlichen Intelligenz, S. 405.

43 Ertel, Grundkurs kiinstliche Intelligenz, S. 3.

44 Vgl. zur Optimierung von Google die eigene Beschreibung des Google-Algorithmus
unter: https://www.google.com/intl/de/search/howsearchworks/algorithms/, zuletzt
abgerufen am: 13.12.2022; zum Algorithmus von Netflix Bell/Koren/Volinsky, Chance
2010, 24 (25ft)).

45 Buxmann/Schmidt, Kinstliche Intelligenz, S. 11; Wierse/Riedel, Smart Data Analytics,
S. 53; Wittpahl, Kiinstliche Intelligenz, S. 26.

46 Wrobel/Joachims/Morik in: G/S/S, Handbuch der kiinstlichen Intelligenz, S.405;
Paafs/Hecker, Kiinstliche Intelligenz, S. 45.

47 Wierse/Riedel, Smart Data Analytics, S. 229.
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b. Neuronale Netze

Am schwierigsten einzugrenzen ist der zweite wesentliche Bereich der For-
schung zur kiinstlichen Intelligenz, die neuronalen Netze. Anfangs basier-
ten neuronale Netze noch auf statistischen Modellen zur Vorhersage von
komplexen Funktionen mittels Verkniipfung und Gewichtung verschiede-
ner Basisfunktionen zueinander.*® Mittlerweile zielen die Entwicklungen
neuronaler Netze jedoch darauf ab eine der Gehirnstruktur dhnliche
Verbindung von verschiedenen Informationen zu replizieren.** Ahnlich
der menschlichen Neuronen, diejenigen biologischen Nervenzellen des Ge-
hirns, welche jede Handlung des Menschen als solche steuern und Denk-
prozesse auslosen, sollen die algorithmusgestiitzten ,Neuronen® verschie-
dene Ausgangspunkte miteinander verkniipfen, welche dann in der Lage
sind, eigenstdndige Entscheidungen zu treffen. Ausgehend von dem Einsatz
zur Bilderkennung iiber den Einsatz zur Losung spezieller Probleme sind
neuronale Netze in der Lage Sachverhalte selbstindig zu erlernen und sich
hiertiber hinaus eigenstindig fortzuentwickeln.>® Der durch den Menschen
vorgegebene Regelsatz in dem, dem neuronalen Netz zugrundeliegenden,
Algorithmus wird daher durch sich selbst modifiziert und weiterentwickelt.
Insoweit verdndert sich der durch den Menschen vorgegebene Regelsatz
und 16st sich insoweit von der menschlichen Codierung. Aus dieser gewoll-
ten Moglichkeit zur eigenstdndigen Fortentwicklung ergibt sich das fir die
Praxis relevante Problem der teilweise existenten Schwierigkeit, das von der
Maschine produzierte Ergebnis nachzuvollziehen. Dieses fiihrt im Ergebnis
dazu, dass eine rechtliche Einordnung von Produkten aus neuronalen Net-
zen mangels Klassifikationsmdéglichkeit ebenfalls nicht eindeutig mdglich
erscheint. Gleichwohl lédsst sich auch dieser Bereich der kiinstlichen Intelli-
genz unter die Definition von Rich subsumieren.

¢. Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass der Ausgangspunkt einer jeden
kiinstlichen Intelligenz jeweils auf eine menschliche Handlung und einen
durch einen Menschen aufgesetzten Regelsatz, den Algorithmus, zuriickzu-
fithren ist. Je nach Form des Algorithmus und des Anwendungsbereiches

48 Wierse/Riedel, Smart Data Analytics, S. 83.
49 Cleve/Limmel, Kuinstliche Intelligenz, S. 190; Wittpahl, Kunstliche Intelligenz, S. 31.
50 Wierse/Riedel, Smart Data Analytics, S. 83.
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bleibt der Regelsatz unverandert bestehen (maschinelles Lernen) oder wird
aufgrund der im Rahmen der Erstellung vorhandenen Intention durch sich
selbst weiterentwickelt und 16st sich insoweit vom vordefinierten Regelsatz
(neuronale Netze).

Der im weiteren Verlauf der Arbeit verwendete Begriff des Algorithmus
ist entsprechend als die durch einen Menschen geschaffene Grundlage der
kiinstlichen Intelligenz zu verstehen, welche die erhaltenen Eingangsdaten
aufgrund der vorgegebenen Strukturen miteinander verkniipft, damit hier-
aus zur Weiterverwendung bestimmte Ausgangsdaten entstehen konnen.!
Inwieweit durch den Einsatz und die Verarbeitung der Daten eine Wert-
schopfung entsteht, wie diese zu bemessen, zu verorten und letztendlich zu
besteuern ist, gilt es im weiteren Verlauf der Arbeit zu tiberpriifen.

3. Definition durch juristische Auslegung

Bevor sich jedoch der Frage der, durch den Algorithmus bzw. die kiinstliche
Intelligenz, erzielten Wertschopfung zugewendet werden kann, gilt es die
Herausarbeitung einer juristischen Definition fiir den Begriff der kiinstli-
chen Intelligenz abzuschlieflen. Aus der Betrachtung der unterschiedlichen
Definitionen des Begriffs der kiinstlichen Intelligenz in der Informatik
und deren Orientierung an den jeweiligen konkreten Forschungsbereichen
lasst sich zunéchst feststellen, dass in dem grundsitzlichen Heimatbereich
der Begrifflichkeit eine eindeutige und einheitliche Definition nicht exis-
tiert, die fiir (steuer)juristische Uberlegungen verwendet werden konnte.
Vielmehr handelt es sich bei dem Begriff der kiinstlichen Intelligenz um
einen amorphen Oberbegriff, der die facettenreichen Betatigungsfelder
iiberspannt.

Daher bietet es sich an, sich dem Begriff der kiinstlichen Intelligenz an-
hand juristischer Auslegungsmethoden zu néhern, um eine fiir die weitere
Verwendung in der Rechtswissenschaft passendere Definition zu erhalten.
Im Rahmen der juristischen Auslegung von Begriffen oder Normen sind
die grammatikalische, systematische, historische und teleologische Ausle-
gung als grundlegende Methoden anerkannt.> Als primére Auslegungsme-
thode ist zundchst die grammatikalische Auslegung, also die Auslegung

51 Abeck, Kursbuch Informatik I, S. 111.
52 v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Band I, S. 213 f.; Reimer, Juristische
Methodenlehre, Rn. 269; Zippelius, Juristische Methodenlehre, S, 35.
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nach dem Wortlaut des auslegungsbediirftigen Begriffs anzuwenden, bevor
auf die weiteren Auslegungsmethoden abgestellt wird.>* Dabei gilt es zu be-
achten, dass insbesondere die systematische und teleologische Auslegungs-
methode zur Herleitung einer Definition des Begriffs der kiinstliche Intelli-
genz nur wenig hergeben, als dass innerhalb dieser Methode zum einen auf
die Stellung der Begrifflichkeit innerhalb des Normzusammenhangs>* und
zum anderen auf denen Zweck> abgestellt wird. Da der vorliegende Defini-
tionsansatz jedoch gerade diese Fragestellungen behandeln soll, verbleibt
der Anwendungsbereich dieser Auslegungsmethoden marginal und kann
nur zur Uberpriifung des gefundenen Ergebnisses beitragen. Aufgrund
des Ursprungs des zu definierenden Begriffs bietet es sich zusatzlich an,
die endgiiltige Definition anhand der Einbeziehung einer, teilweise als
funfte Auslegungsmethode statuierten,>® rechtsvergleichenden Auslegung
zu Uiberpriifen und insoweit die informatischen Definitionen als technische
Leitlinien fiir die zu findende juristische Definition anzusehen. Denn gera-
de die Einbeziehung der informatischen Sichtweise, als Ursprungsmaterie
der Begrifflichkeit, kann im vorliegenden Fall zu einer Plausibilisierung
und zu einem besseren Verstindnis der juristischen Definition beitragen.>”
Die Herleitung wird sich jedoch grundsitzlich auf den Wortlaut und die
historische Entwicklung der Begrifflichkeit stiitzen. Dementsprechend gilt
es zundchst den zusammengesetzten Begriff der kiinstlichen Intelligenz in
die einzelnen Teilbegriffe der Intelligenz und Kiinstlichkeit zu unterteilen
und diese jeweils nach ihrem Wortlaut hin zu untersuchen.

53 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozeff der Rechtsanwendung, S.120;
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 22 Rn. 743; Wank, Juristische Methodenlehre,
§3 Rn. 64.

54 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozefl der Rechtsanwendung, S.149;
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, § 22 Rn. 743; Reimer, Juristische Methodenlehre,
Rn. 311.

55 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozefl der Rechtsanwendung, S 165; Rei-
mer, Juristische Methodenlehre, Rn. 357; Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 41.

56 Vgl. Hdberle, ]Z 1989, 913 ff.

57 Vgl. Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 388, 390; Zippelius, Juristische Metho-
denlehre, S. 43.
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a. Intelligenz - intelligence

Korrespondierend zu der nicht gekldrten Definition der kiinstlichen Intelli-
genz, ist auch der Begriff der Intelligenz nicht abschlieflend definiert. Im
deutschen Sprachgebrauch wird unter Intelligenz im Allgemeinen die Fa-
higkeit verstanden, ,abstrakt und verniinftig zu denken und daraus zweck-
volles Handeln abzuleiten®*s, Um etwas unter den Begriff ,Intelligenz”
im Deutschen zu subsumieren, wird also erwartet, dass Entscheidungen
anhand von ,Denkprozessen getroffen werden, welche anschlieflend ver-
wirklicht werden oder dieser Prozess dazu fiithrt, dass ein entsprechendes
Handeln dann nicht vorzunehmen ist. Der Begrift Intelligenz ist in sei-
nem Wortverstindnis daher sehr auf das menschliche Handeln bezogen
beziehungsweise setzt eine Form von Interaktion voraus. Hieraus lésst
sich erkldren, aus welchem Grund in der allgemeinen Diskussion iiber
kiinstliche Intelligenz davon ausgegangen wird, dass es um die Forschung
nach einer menschenahnlichen Maschinenlogik geht. Insofern miisste da-
von ausgegangen werden, dass eine Interaktion, welche Ahnlichkeit zum
Turing-Test hat, zwischen Menschen und Maschine als maf3geblicher Un-
tersuchungsansatz zu sehen ist.

Bezieht man in die Betrachtung auch das englische Verstindnis des
Wortes intelligence, ,the ability to learn, understand, and make judgments
or have opinions that are based on reason“® beziehungsweise ,the power
of learning, understanding and reasoning“®, als dasjenige Verstdndnis des
historischen Ursprungs der Begrifflichkeit mit ein, wird schnell klar, dass
das aus der schlichten Ubersetzung abgeleitete deutsche Verstindnis zu
weitgehend ist. Denn unter dem Begriff der ,intelligence® werden in sei-
nem original Sprachumfeld verschiedene Eigenschaften zusammengefasst,
welche aber nicht in einer kumulativen Beziehung, sondern einem Alterna-
tivverhiltnis zueinanderstehen. Als ,intelligent® gilt im englischen Sprach-
gebrauch daher schon die Fahigkeit zu lernen oder Entscheidungen anhand
von logischen Schliissen herbeizufiihren. Insoweit ist die Begriffsbedeutung
eher darauf gerichtet, einzelne menschliche Attribute zu charakterisieren,
als dass es darauf ankommt, eine durch die Attribute veranlasste Reaktion
mit der Umwelt herbeizufiihren.

58 Dudenredaktion (Hrsg.), Duden - Deutsches Universalworterbuch: ,Intelligenz®;
Dudenredaktion (Hrsg.), Duden - Worterbuch der deutschen Sprache: ,Intelligenz®.

59 McIntosh, Cambridge Advanced Learners’s Dictionary: “intelligence”.

60 Crowther, Oxford Advanced Learner’s Dictionary: “intelligence”.
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Genau diese Aspekte werden von den einzelnen Teildisziplinen der
Forschung zur kiinstlichen Intelligenz aufgenommen. Im Bereich des ma-
schinellen Lernens und des Data-Minings ist es Aufgabe des Algorithmus
zunichst anhand von Datensitzen Zusammenhénge zu erlernen und dann
nach diesen Zusammenhangen in unbekannten Datensétzen zu suchen.®!
Neuronale Netze hingegen beschiftigen sich damit, diese Zusammenhénge
aufgrund logischer Schlussfolgerungen selbst zu identifizieren.?

Im Ergebnis ldsst sich daher festhalten, dass die deutsche Bedeutung
des Wortes Intelligenz eine spezifischere auf den Menschen zugeschnittene
Interpretation darstellt. Die englische Bedeutung ist hingegen sachlicher
und weist keinen direkten Bezug zum Menschen selbst auf. Vielmehr wer-
den, dhnlich der von Gardner aufgestellten Theorie der multiplen Intelli-
genzen,® lediglich die verschiedenen Auspragungen der menschlichen In-
telligenz bezeichnet. Diese Auspragungen der Intelligenz lassen sich als Fa-
higkeiten sowohl eines intelligenten Menschen als auch eines intelligenten
Algorithmus bezeichnen, mit welchen innerhalb gesetzter Voraussetzungen
ein Ergebnis erreicht werden kann.%

Mithin wurde durch die rein wortliche Ubersetzung des englischen Be-
griffs ,intelligence® hin zum deutschen ,Intelligenz“ die Bedeutung des
urspriinglichen Begriffs unbewusst, um eine interaktive auf den Menschen
selbst bezogene Komponente, erweitert. Eine solche Erweiterung geht fiir
die durchzufiihrende rechtliche Einordnung des Begriffs allerdings fehl.
Vielmehr ist es geboten, den Begrift moglichst neutral zu halten, um eine
entsprechend trennscharfe Definition fiir die weitere juristische Auseinan-
dersetzung zu finden.®> Entsprechend der historischen Entwicklung des
Begriffs und seinem urspriinglichen Wortsinn ist das deutsche Begriffsver-
standnis im Rahmen einer Definition des Oberbegriffs der ,kiinstlichen In-
telligenz“ dahingehend einschrinkend auszulegen, dass unter ,Intelligenz®
die Sammlung von Eigenschaften zur Erforschung eines Problems verstan-
den wird.

Zwar konnte die notwendige Einschrinkung des Begriffs der Intelligenz
mit Herberger auch iiber ein Verstindnis der Intelligenz als Relationsbe-

61 Vgl Bauckhage/Hiibner/Hug/PaafS/Riiping in: G/S/B, Handbuch der kiinstlichen In-
telligenz, S. 430 f.; Paafs/Hecker, Kiinstliche Intelligenz, S. 45 ff.

62 Vgl. Wierse/Riedel, Smart Data Analytics, S. 83.

63 Vgl. Gardner, Frames of mind: the theory of multiple intelligences, S. 73ff.

64 Herberger, NJW 2018, 2825 (2826).

65 So im Ergebnis auch Herberger, NJW 2018, 2825 (2826).
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griff erreicht werden, wodurch die Intelligenz erst durch die Interaktion
zwischen Mensch und Maschine begriindet werden kann.®® Eine solche
Einschrankung mag zwar zur Zeit noch vertretbar sein, fiihrt jedoch durch
die fortwidhrende Weiterentwicklung der Algorithmen in der Zukunft zu
weitergehenden Problemen, als dass vollautomatisierte Programme, wel-
che ohne eine Interaktion mit einem Menschen eigenstidndige Leistungen
erbringen, nicht unter den Begriff gefasst werden kénnten. Gerade im
heutigen Wirtschaftsleben zeigt sich jedoch, dass mit Hilfe entsprechend
eingesetzter Algorithmen bereits eigenstdndige Leistungen erbracht werden,
die gerade keine menschliche Interaktion mehr voraussetzen.®” Mithin darf
die Definition gerade keinen menschlichen Bezug aufweisen um neutral,
fortwdhrend und universal einsetzbar zu sein. Im Ergebnis ist daher insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der historischen Entwicklung an der den
deutschen Wortlaut einschriankenden Sichtweise festzuhalten.

b. Kunstlich - artificial

Im Gegensatz zum Begriff der Intelligenz kann relativ klar definiert werden,
was kiinstlich ist. Kiinstlich wird im deutschen Sprachgebrauch als ,nicht
natiirlich, sondern mit chemischen und technischen Mitteln nachgebildet,
nach einem natiirlichen Vorbild angelegt, gefertigt, geschaffen® bezeichnet.
Natiirlich ist in diesem Zusammenhang allerdings nicht in einem engen
Sinne, als ein sich in der Natur befindlicher Stoff, zu verstehen. Vielmehr
unterfallen dem weit zu verstehenden Begriff auch natiirliche Vorgénge,
zum Beispiel Denk- oder Losungsansitze.

Vergleicht man dieses Verstindnis der deutschen Ubersetzung mit der
korrespondierenden englischen Bedeutung von artificial, ,made by people,
often as a copy of something natural“® so fallt auf, dass die jeweiligen
Bedeutungen, im Gegensatz zum Bereich der Intelligenz, tiberwiegend de-
ckungsgleich sind. So wird in beiden Begriffsbestimmungen auf die Nach-
bildung von etwas ,Natiirlichem® durch den Menschen als ,Erschaffer®

66 Herberger, NJW 2018, 2825 (2826).

67 Vgl. beispielsweise zum Stand der Entwicklung Wittpahl, Kiinstliche Intelligenz, S. 29.

68 Dudenredaktion (Hrsg.), Duden - Deutsches Universalworterbuch: ,kiinstlich; Du-
denredaktion (Hrsg.), Duden - Worterbuch der deutschen Sprache: ,kiinstlich®.

69 Mclntosh, Cambridge Advanced Learners’s Dictionary: “artificial”; Crowther, Oxford
Advanced Learner’s Dictionary: ‘artificial”.
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abgestellt. Obwohl die Wortbedeutungen sowohl des englischen Original-
begriffs als auch der deutschen Ubersetzung iiberwiegend deckungsgleich
sind, bietet es sich fiir die semantisch historische Auslegung des Begriffs
erneut an, auf die englische Originalfassung abzustellen. Denn betrachtet
man in diesem Zusammenhang auch die urspriingliche Herleitung des
Begriffs ,artificial, welcher auf das lateinische ,ars“ zuriickgeht,”® so lasst
sich fiir die Suche nach einer Definition des Begriffs der kiinstlichen Intelli-
genz ein wesentlicher Aspekt festhalten. Im Rahmen der lateinischen Wort-
bedeutung musste ein Gebilde um als kiinstlich zu gelten, von jemanden
hergestellt werden, welcher tiber die notige Kunstfertigkeit verfiigte, der
sogenannten ,artifex"’!

Ubertragt man diesen Punkt nun auf den zu definierenden Gesamtbe-
griff der kiinstlichen Intelligenz, so kann man der urspriinglichen Wortbe-
deutung entnehmen, dass es nicht nur auf das durch den Algorithmus
erstellte Ergebnis ankommen kann, sondern vielmehr auch der den Al-
gorithmus, durch entsprechende Programmierung, erschaffende Mensch
beriicksichtigt werden muss. Insoweit wird die neutrale Auslegung des
Begriffs der ,Intelligenz“ iber den zweiten Teil des ,kiinstlichen® teilweise
revidiert, jedoch nicht in Bezug auf die erbrachten Leistungen, sondern
lediglich in Bezug auf die Schaffung des Algorithmus.

c. Abgeleitete Definition

Verwendet man nun die durch die semantische und historische Auslegung
des Begriffs ,kiinstliche Intelligenz“ beziehungsweise des englischen Origi-
nalbegriffs ,artifical intelligence® gewonnenen Erkenntnisse, so kann sich
einer zutreffend juristischen Definition gendhert werden. Zum einen muss
der Aspekt der Problemlosung durch Verstehen, Lernen und logisches
Schlussfolgern einbezogen werden. Zum anderen muss sich aber auch
herausstellen, dass nicht nur das Programm selbst als Nachbildung eines
tatsachlich existierenden Prozesses vorhanden sein muss, sondern auch
der hinter der Programmierung stehende Mensch iiber das entsprechende
Wissen zur Implementierung dieses Programms verfiigen muss.

70 Hoad, The Concise Oxford Dictionary of English Etymology: ‘art”; Onions, The Ox-
ford Dictionary of English Etymology: ‘art”; Klein, A Comprehensive Etymological
Dictionary of the English Language: “art”.

71 Vgl. Herdegen, NJW 2018, 2825 (2827).
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Zwar kann aufgrund des weiten Spektrums an Moglichkeiten keine mit
absoluter Perfektion gebildete Definition erfolgen, denn die gewonnenen
Erkenntnisse aus der Auslegung des Begriffs enthalten selbst noch diverse
unbestimmte Bereiche. Klar ist jedoch, dass der weitgefasste Begriff der
kiinstlichen Intelligenz {iber seine semantische Bedeutung weit hinausgeht
und in verschiedenen Formen die heutige Forschung im Bereich der In-
formatik beherrscht und dariiber hinaus auch die heutige Weltwirtschaft
ausschlaggebend beeinflusst. Je nachdem aus welchem Blickwinkel man
sich dem Begriff der kiinstlichen Intelligenz néhert, ergibt sich ein ande-
rer Blickwinkel auf den Sinn und Nutzen von kiinstlicher Intelligenz und
mithin auch eine abweichende Gewichtung der fiir eine Definition wichti-
gen Aspekte. Aus juristischer und insbesondere aus steuerrechtlicher Sicht
ist zundchst der Moglichkeit einer Einordnung der rechtlichen Qualitat
ein hoher Stellenwert beizumessen, um darauf aufbauend herausfinden
zu konnen, inwieweit die bestehenden Regelungen anwendbar sind oder
modifiziert werden miissen.

Wie im Rahmen der semantischen Auslegung unter Beriicksichtigung
der Historie des Begriffs herausgestellt worden ist, umfasst die kiinstliche
Intelligenz nicht nur die Nachahmung der menschlichen Intelligenz, son-
dern ist vielmehr darauf gerichtet den Menschen bei der Losung von kom-
plexen Problemen zu helfen. Voraussetzung hierfiir ist und bleibt aber,
dass die Programmierung durch einen befdhigten Menschen erschaffen
worden ist, auch wenn dieser die Programmierung dann nicht selbst einset-
zen muss. Diese Erkenntnisse lassen sich nutzen, um sich der Definition
des Begriffes aus juristischer Sicht angemessen zu ndhern, um einen fiir
die weitere Bearbeitung der sich ergebenden Fragestellung zutreffenden
Ausgangspunkt zu begriinden. Dabei sind die aus der semantisch histori-
schen Auslegung der jeweiligen Wortteile gewonnenen Erkenntnisse unter
dem Telos des Begriffs der ,kiinstlichen Intelligenz“ und den sich aus der
rechtsvergleichenden Betrachtung mit den diversen informatischen Defini-
tionen als technischer Rahmen einzubeziehen. Die Definition muss daher
die Aspekte der Erledigung von Aufgaben, die Schaffung des Algorithmus
durch einen befdhigten Menschen und die Verarbeitung durch logische
Prozesse beinhalten. Kumuliert lassen sich diese Voraussetzungen wie folgt
in eine juristischen und insbesondere steuerrechtlichen Zwecken dienende
Definition zusammenfassen:

38

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748918035
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Begriffsbestimmung

»Kiinstliche Intelligenz ist jeder von einem befdhigten Menschen erschaffe-
ne Algorithmus, der durch logische Prozesse (Lernen, Verstehen, Schlussfol-
gern) in der Lage ist Aufgaben zu erledigen.”

Diese Definition bildet die Grundlage fiir die nachfolgenden Untersuchun-
gen der weiteren Begriffsbestimmungen und der Frage nach der Besteue-
rung der kiinstlichen Intelligenz und der daraus abgeleiteten Frage der
fairen und gerechten Besteuerung der Digitalwirtschaft.

II1. Wertschépfung

Nachdem nun gekldrt ist, welche Bereiche der globalen Weltwirtschaft
durch die Digitalisierung beeinflusst werden und ein Grundverstindnis
fiir den Begriff der Digitalwirtschaft sowie der diese bedingende Einsatz
von kiinstlicher Intelligenz in den jeweiligen Geschiftsmodellen gebildet
wurde, kann sich der Frage nach der konkreten durch den Einsatz von
kiinstlicher Intelligenz erzielten Wertschopfung zugewandt werden. Denn
die Frage nach der durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz erzielten
Wertschopfung innerhalb des Unternehmens und die anschliefiende Ver-
ortung beziehungsweise Zurechnung dieser stellt im bestehenden Besteue-
rungssystem die maf3gebliche Bezugsgrofle fiir die Aufteilung des Besteue-
rungssubstrates dar.”> Insoweit gilt es zunéchst festzustellen inwieweit sich
die Wertschopfungsketten durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
im Allgemeinen und besonders im Rahmen der reinen Digitalwirtschaft
verdndert haben und hierdurch bedingt eine Anpassung der bisherigen
Regelungen notwendig wird.

1. Allgemeiner Wertschopfungsbegrift

Bevor jedoch die Frage nach der durch die kiinstliche Intelligenz innerhalb
der ,klassischen Wirtschaft” und ,reinen Digitalwirtschaft® erzielten Wert-
schopfung genauer betrachtet werden kann, ist zundchst allgemein auf die
grundsétzliche Auspragung des Begriffs Wertschopfung einzugehen. Als
Wertschopfung kann verallgemeinernd die Differenz zwischen dem durch
eine Wirtschaftseinheit geschaffenen Wert abziiglich der fiir die Schaffung

72 Briiggen/Hahn, BB 2020, 1047 (1048); Roderburg, Ubg 2018, 249 (252).
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aufgewendeten Werte angesehen werden.”> Die Wertschopfung ist demnach
keine messbare Grofle, sondern schlichtes Ergebnis einer Berechnung.’”
Das Ergebnis dieser Berechnung verkdrpert den objektivierten Erfolg ei-
nes Unternehmens unabhéngig von dessen Struktur.”> Das Streben nach
einer Wertschopfung gilt dementsprechend auch als Ausgangspunkt einer
jeglichen 6konomischen Aktivitat.”® Hieraus abgeleitet ldsst sich der Wert-
schopfungsbeitrag als jede wirtschaftliche Tatigkeit verstehen, die den Wert
eines Gegenstandes erhoht, indem der Marktpreis angehoben oder aber
die Ausgaben verringert werden, sodass ein hoheres Einkommen erzielt
wird.”” Insoweit verkorpert der Wertschopfungsbeitrag die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des jeweiligen Unternehmens und bildet dementspre-
chend eine sachgerechte Ausgangsgrof3e fiir die Ankniipfung der direkten
Besteuerung nach der Reinvermogenszuwachstheorie.”®

2. Spezieller Wertschopfungsbeitrag der kiinstlichen Intelligenz in der
Digitalwirtschaft

Fragt man nun nach dem spezifischen, dem Algorithmus der kiinstlichen
Intelligenz innewohnenden Wertschdpfungsbeitrag, so kann diese Frage
nicht allgemein beantwortet werden. Zwar kann verallgemeinernd festge-
halten werden, dass der Algorithmus der kiinstlichen Intelligenz wohl
Ausgangspunkt fiir die Wertschopfung in digitalisierten beziehungsweise
rein digitalen Geschiftsmodellen ist.”® Es gilt sich jedoch erneut vor Au-
gen zu halten, dass der Begriff der kiinstlichen Intelligenz lediglich, wie
bereits dargestellt,®? einen amorphen Oberbegriff fiir verschiedene Auspra-
gungen des Einsatzes von Algorithmen zur Problemldsung, mit jeweils
eigenstandigen Charakteristika, darstellt. Je nach Art spiegelt sich deren

73 Haller, Wertschopfungsrechnung, S.31; Kroeber-Riel, Die betriebliche Wertschop-
fung, S. 16.

74 Kroeber-Riel, Die betriebliche Wertschopfung, S. 16, 56; Lingnau/Breham, ES Becker,
S.34.

75 Haller, Wertschépfungsrechnung, S. 31.

76 Haller, Wertschopfungsrechnung, S. 30; Lingnau/Breham, FS Becker, S. 32.

77 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, Corporate income tax challenges arising from digitalised
business models, 2019, S. 7f.; Haller Wertschopfungsrechnung, S. 31; Kroeber-Riel, Die
betriebliche Wertschépfung, S. 16; Schan, IStR 2019, 647 (648).

78 Hey in: Tipke/Lang Steuerrecht, § 7 Rn. 30; Tipke Die Steuerrechtsordnung, Band I,
S.502f.

79 Briutigam/Kellermann/Spengel, IStR 2020, 281 (283).

80 Vgl. Kapitel 1 B.IL.2.
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Einsatz in unterschiedlichen Auspragungen im Rahmen der Ermittlung
der Unternehmenswertschopfung wider. Eine allgemeine Konzeption zur
Ermittlung des Wertschopfungsbeitrags der kiinstlichen Intelligenz scheint
aus diesem Grund daher nicht zielfiihrend. Da der Einsatz kiinstlicher
Intelligenz allerdings ein mafigeblicher Faktor der Digitalisierung ist, soll-
te zumindest deren Einfluss auf die verschiedenen Wertschopfungsketten
hin untersucht werden. Hierzu bietet es sich an, entsprechend der vorste-
hend herausgearbeiteten Unterscheidung zwischen der digitalisierten ,klas-
sischen Wirtschaft“ und der ,reinen Digitalwirtschaft® zu differenzieren,
als dass die jeweiligen den Wertschopfungsbeitrag auslosenden Faktoren
zwar inhaltlich unterschiedlich, innerhalb dieser Aufteilung jedoch einer
einheitlichen typisierenden Betrachtung zugénglich sind.

a. Wertschopfungsbeitrag kiinstlicher Intelligenz in der ,klassischen
Wirtschaft*

In diesem Abschnitt soll zunachst nur der Anwendungsbereich von kiinstli-
cher Intelligenz in der ,klassischen® Wirtschaft und der hierdurch bewirkte
Effekt auf die Wertschopfungskette des Unternehmens beleuchtet werden.
Diesbeziiglich ist als Pramisse zu unterstellen, dass der Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz, in einem weit verstandenen Begriffsverstindnis, bereits
heute in jedem Bereich der ,klassischen® Wirtschaft angekommen ist. So
findet kiinstliche Intelligenz von den Bereichen des Vertriebs, {iber Logistik
und Transport bis hin zur Fertigung von Produkten oder der Erbringung
von Dienstleistungen im Bereich der Ausbildung respektive im Bereich
der Nachrichten- oder Medienlandschaft Anwendung.8' Dementsprechend
gilt es zu untersuchen, wie der Einsatz der kiinstlichen Intelligenz sich
auf die jeweiligen Wertschopfungsketten in den einzelnen Bereichen der
klassischen Wirtschaft auswirkt und ob diese eine eigenstdndige mit der
Monetarisierung eines Produkts oder einer Dienstleistung im wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehende wertschépfende Titigkeit entfaltet, als dass
nicht pauschal festgehalten werden kann, dass der Einsatz von kiinstlicher
Intelligenz im Unternehmensprozess zu einem Konflikt mit dem bestehen-
den Besteuerungssystem fiihrt.3? Hierzu gilt es die jeweiligen werttreiben-

81 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1- 2015
Final Report, S. 53 ff.
82 OECD(2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, S. 10.
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den Komponenten eines Geschiftsmodells, Forschung und Entwicklung,
Beschaffung und Produktion, Marketing und Vertrieb, Logistik und Kun-
denservice zu bestimmen,? welche in der Praxis zwar je nach Geschifts-
modell differieren, sich im Ergebnis allerdings einzelfallbezogen aus dem
zu untersuchenden Geschiftsmodell selbst ergeben.®* Ungeachtet dessen
lasst sich der, durch den Einsatz kiinstlicher Intelligenz, erzielte Wertschop-
fungsbeitrag in den vorbezeichneten Unternehmensbereichen an drei re-
prasentativen Beispielen einheitlich aufzeigen:

Als erstes soll der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz zur Unterstiitzung
und Optimierung der Unternehmensprozesse betrachtet werden, welcher
sowohl im Bereich der Fertigung als auch im Bereich des Vertriebs, der
Logistik und Lagerhaltung aber auch in der Entwicklung wiederzufinden
ist. Stellvertretend ldsst sich die durch den Einsatz der kiinstlichen Intel-
ligenz erzielte Wertschopfung an folgendem Beispiel verdeutlichen: Der
Algorithmus wird dazu eingesetzt, aus einem uniiberschaubaren Pool von
Daten, die fiir den Fertigungsprozess mafigeblichen Fehlerdaten herauszu-
filtern und somit zur Optimierung der Fertigung beizutragen. Der durch
den Einsatz der kiinstlichen Intelligenz feststellbare Wertschopfungsbeitrag
kann in diesem Fall aus dem Delta der Fertigungskosten vor und nach
der Optimierung ermittelt werden. Diese Ermittlung der Wertschopfung
lasst sich auf die weiteren Wirtschaftssektoren, in welchen die kiinstliche
Intelligenz zur Optimierung der Prozesse und der damit verbundenen
Einsparung von Aufwendungen eingesetzt wird, ibertragen. Der messbare
KI-spezifische Wertschopfungsbeitrag fillt insoweit jeweils an dem Ort an,
dem die dazugehorige Funktion zugerechnet wird.®

Die zweite reprisentative Kategorie umfasst den Einsatz kiinstlicher In-
telligenz zur Fertigung des Produktes oder Erbringung der Leistung. Bei-
spielhaft sei hier an eine algorithmusbasierte vollautomatisierte Fertigungs-
anlage gedacht. Durch die Produktion der Giiter erzielt das jeweilige Unter-
nehmen mit Verkauf des produzierten Gutes ein bestimmtes Einkommen,
welches insoweit den Wertschopfungsbeitrag der eingesetzten kiinstlichen
Intelligenz widerspiegelt. Zudem kann sich ein Wertschopfungsbeitrag
durch im Vergleich zur herkommlichen Fertigung geringere Aufwendungen
des Unternehmens ergeben. Die wirtschaftliche Titigkeit der kiinstlichen

83 Porter, Wettbewerbsvorteile, S. 68 .

84 Dqlker, BB 2019, 476.

85 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, Corporate income tax challenges arising from digitalised
business models, 2019, S. 20.
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Intelligenz wird in diesen Fillen an dem Ort ausgeiibt, wo das Produkt
gefertigt oder die Dienstleistung erbracht wird, sodass diesem Ort dann der
KI-spezifische Wertschopfungsbeitrag zuzurechnen ist.

Als drittes Beispiel ist der Einsatz kiinstlicher Intelligenz im Bereich des
Kundenservice zu betrachten. Denn der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
eignet sich nicht nur im Bereich der internen Prozessoptimierung oder der
externen Leistungserbringung, vielmehr kann kiinstliche Intelligenz auch
im Bereich des Kundenservice eingesetzt werden. So ermdéglichen speziell
programmierte Chat-Bots eine Interaktion mit dem jeweiligen Kunden und
konnen effektiv im Bereich des Trouble-Shootings eingesetzt werden. Die
eigenstdndige Leistung der kiinstlichen Intelligenz spiegelt sich in diesen
Fillen jedoch weder direkt in ersparten Aufwendungen des Unternehmens
noch in einer Steigerung von Einnahmen wider. Eine Wertschopfung konn-
te lediglich iiber ersparte Aufwendungen in Bezug auf die ansonsten an-
fallenden Aufwendungen fiir menschliche Ressourcen angenommen wer-
den. Insoweit bildet sich der KlI-spezifische Wertschopfungsbeitrag hier
erneut Uber das Delta der Aufwendungen fiir den Kundenservice vor
und mit dem Einsatz von kiinstlicher Intelligenz ab. Problematisch ist in
diesem Fall jedoch eine genaue Verortung des Wertschopfungsbeitrages.
Denn der Kundenservice stellt als solcher in der Regel keine eigenstin-
dige wirtschaftliche Haupttdtigkeit dar, als dass er keine eigenstindigen
Unternehmensgewinne erzielt.3¢ Dementsprechend kommt ihm lediglich
eine unterstiitzende Charakteristik zu, sodass keine fiir die Zuordnung des
Wertschopfungsbeitrags mafgebliche Personalfunktion begriindet wird.8”
Die Zurechnung des Wertschopfungsbeitrages des Kundenservice folgt im
Rahmen des bisherigen Verteilungssystems demnach der mit der Leistung
im Zusammenhang stehenden mafigebenden Personalfunktion (Produkti-
on oder Vertrieb). Dieses muss gleichsam fiir die Leistungserbringung der
kiinstlichen Intelligenz als Surrogat des menschlichen Kundenservice gel-
ten. Der Kl-spezifische Wertschopfungsbeitrag wird demnach in diesem
letzten Beispiel kohdrent zur humanen Leistungserbringung an dem Ort
erfasst, wo die maf3gebliche Personalfunktion ausgeiibt wird.

Ausgehend von der beispielhaften Betrachtung des Einsatzes von kiinst-
licher Intelligenz in der ,klassischen Wirtschaft® und der Ermittlung des

86 Ditz in: Schinfeld/Ditz, DBA, Art. 7 (2017) Rn. 23; OECD v. 22.07.2010, Report on the
Attribution of Profits to Permanent Establishments, Teil I Rn. 62.

87 Vgl. §2 Abs.5 S.2 Nr.1 BsGaV; Leonhardt/Tcherveniachki in: F/W/B, AStG, §1
Rn. 2951; Valta/Lemm in: K/S/M, EStG, § 49 Rn. D252.
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Ortes der Kl-spezifischen Wertschopfung, je nach Einsatzbereich im Un-
ternehmensprozess, kann nun beurteilt werden, ob der durch den Einsatz
kiinstlicher Intelligenz generierte Wertschopfungsbeitrag die tradierten Ver-
teilungsnormen in der Form konterkariert, als dass der Ort der ausgeiibten
wirtschaftlichen Titigkeit vom Ort der Besteuerung differiert.®¥ Dieses ist
nach dem bestehenden Besteuerungssystem immer dann der Fall, wenn
die wertschopfende Tétigkeit an einem Ort ausgeiibt wird, an dem das die
kiinstliche Intelligenz einsetzende Unternehmen keinen physischen Nexus
unterhilt.® Betrachte man nun den Ort der wirtschaftlichen Tétigkeit der
kiinstlichen Intelligenz und die Zurechnung dieser Tatigkeit in den vorge-
stellten reprasentativen Beispielen, so ldsst sich feststellen, dass der Einsatz
der kiinstlichen Intelligenz im Rahmen der ,klassischen® Wirtschaft, unab-
héingig von dem tatsdchlichen Einsatzgebiet in der Wertschopfungskette, zu
keinem auseinanderfallen zwischen dem Ort der wirtschaftlichen Tatigkeit
und dem Ort der Besteuerung fiihrt. Vielmehr erfolgt eine zum Wertschop-
fungsbeitrag durch eine menschliche Aktivitdt kongruente Zurechnung der
wirtschaftlichen Aktivitdt innerhalb des Unternehmens. Daher erscheint
es an dieser Stelle verfehlt, neue Systeme der Allokation von KI-spezifi-
schen Wertschopfungsbeitragen im Rahmen der ,klassischen Wirtschaft
kreieren zu wollen. Vielmehr gebietet es gerade das aus Art.3 Abs.1 GG
folgende Gleichheitsgebot an den bisherigen Regelungen festzuhalten und
keine gesonderten Regelungen in diesem Bereich einzufiihren. Solche
wiirden nur dazu fithren, dass Unternehmen, welche sich zur Arbeitser-
leichterung diverser KI-gestiitzter Losungsmdglichkeiten bedienen, sich im
Ergebnis einer ungerechtfertigten Steuermehrbelastung ausgesetzt sehen.
Dieses fithrt nicht nur dazu, dass der Wirtschaftsstandort Deutschland in
erheblichem Umfang leiden wiirde, sondern hindert infolgedessen auch die
Entwicklungs- und Forschungsarbeiten im Bereich der kiinstlichen Intelli-
genz. Dieses kann und darf nicht gewollt sein. Zudem wiirde ein solches
Vorgehen dann gerade kontrdr zu dem von der Bundesregierung bereits
im Jahr 2018 gesetzten Ziel der Forderung kiinstlicher Intelligenz und des
Wirtschafsstandortes Deutschland laufen.

88 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, DStR 2019, 887 (889).

89 Briiggen/Hahn, BB 2020, 1047 (1049).

90 Koalitionsvertrag v. 12.3.2018 zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode,
S. 35, abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/84798
4/5b8bc23590d4cb2892b31c987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?downl
oad=l, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.
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b. Wertschopfungsbeitrag kiinstlicher Intelligenz in der Digitalwirtschaft

Nachdem festgestellt worden ist, dass der Einsatz kiinstlicher Intelligenz
innerhalb der Digitalisierung der ,klassischen” Wirtschaft zwar zu einem
eigenstandigen Wertschopfungsbeitrag fiithrt, dieser jedoch auch nach den
bestehenden Kriterien beriicksichtigt und zutreffend am jeweiligen Ort
des Einsatzes der kiinstlichen Intelligenz steuerlich erfasst wird, stellt sich
nun die Frage, ob der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz im Rahmen der
~reinen® Digitalwirtschaft zu einem Auseinanderfallen zwischen dem Ort
der wirtschaftlichen Aktivitit und dem Ort der Besteuerung fiihrt. So sind
entsprechend der Begriffsbestimmung zur Digitalwirtschaft diejenigen Ge-
schiftsmodelle einer besonderen Betrachtung zu unterwerfen, die durch
den Einsatz immaterieller Vermogensgegenstande, unter Einbeziehung der
Leistungsbezieher sowie der Auswertung von gesammelten Daten, tech-
nisch automatisiert und ortsungebunden agieren konnen.”! Denn gerade
durch die Unabhingigkeit von einer physischen Prdsenz zur Erbringung
der Leistung stellen sich vermehrt Herausforderungen fiir die globale Ge-
winnverteilung.®?

Im Rahmen einer wirtschaftswissenschaftlichen Studie haben Bauer/
Fritz/Schanz/Sixt>® gerade solche datenbasierte Geschiftsmodelle unter-
sucht und diese in fiinf verschiedene Gruppen unterteilt.”* Im Ergebnis
konnte festgestellt werden, dass lediglich in einer der fiinf Gruppen tatsach-
liche Unterschiede zwischen dem Ort der Wertschépfung und dem der Be-
steuerung festzustellen sind.® Die unter diese Gruppe fallenden Geschifts-
modelle basieren ausschliefllich auf der Erhebung und Monetarisierung
von Nutzerdaten, indem die erhobenen und verarbeiteten Nutzerdaten zur
Leistungserbringung von Seiten des Unternehmens eingesetzt werden.® Da
die Unternehmen zur Leistungserbringung gerade keine physische Prasenz

91 Farrugia-Weber, DStR 2019, 638; Marquardt, IStR 2020, 292; OECD(2018), Tax Chal-
lenges Arising from Digitalisation - Interim Report 2018, S. 51f.

92 Roderburg, Ubg 2018, 249 (252).

93 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, Corporate income tax challenges arising from digitalised
business models, 2019.

94 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, Corporate income tax challenges arising from digitalised
business models, 2019, S. 14 f.

95 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, Corporate income tax challenges arising from digitalised
business models, 2019, S. 14 f.

96 Bauer/Fritz/Schantz/Sixt, Corporate income tax challenges arising from digitalised
business models, 2019, S. 15.
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im Staat des Nutzers begriinden miissen und auch der Nutzer keinen An-
kntipfungspunkt fiir die Besteuerung bietet, kommt es in diesen Fallen tat-
sichlich zu einem Auseinanderfallen zwischen dem Ort der tatsichlichen
wirtschaftlichen Leistung und der Besteuerung dieser.” Die insoweit erziel-
te Wertschopfung durch die Unternehmen der reinen Digitalwirtschaft
kann entsprechend mit den herkémmlichen Besteuerungskonzepten im
Grundsatz nicht gegriffen werden.”®

Als typisierte Fille dieses Geschéftsmodells sind insbesondere Social-
Media-Plattformen wie Facebook, Instagram, Pinterest, TikTok oder Twit-
ter zu nennen.”” Grundlage des Geschiftsmodells ist, dass eine Leistung,
die Nutzungsberechtigung der App, dem jeweiligen Nutzer zur freien Ver-
fiigung angeboten wird. Aus dieser Leistungsbeziehung generieren die Un-
ternehmen daher zunichst weder Umsitze noch Gewinne. Gleichzeitig
mit der Nutzung der App muss sich der Nutzer allerdings mit der Ver-
arbeitung seiner personlichen wihrend der Nutzung erhobenen Daten,
insbesondere zur Auswertung und Verwendung zu Unternehmenszwecken,
einverstanden erklaren. Durch diese Moglichkeit zur Datennutzung erzielt
das Unternehmen sodann einen sogenannten indirekten Netzwerkeftekt,!00
als dass dem Nutzer unter Ausnutzung der wahrend der Nutzung der Platt-
form gesammelten Daten zielgerichtete Werbung Dritter angezeigt wird
und das Unternehmen iiber diese entgeltliche Werbeschaltung des Dritten
sein Geschéftsmodell finanziert und bei entsprechender Gréfle und Markt-
durchdringung hochst profitabel wird.1!

Im Endeffekt trdgt die Monetarisierung der Nutzerdaten iiber den
Werbetreibenden zur Wertschépfung des Unternehmens bei, sodass den
Nutzerdaten ein eigenstindiger Wert beziehungsweise Beitrag zur Wert-
schopfung zugeordnet werden kann.®2 Dabei gilt zu beachten, dass die
Wertschopfung gerade nicht ausschliefSlich auf den jeweiligen Nutzerdaten

97 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, Corporate income tax challenges arising from digitalised
business models, 2019, S. 25; Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, DStR 2019, 887 (893).
98 Zéller, BB 2018, 2903 (2904); Marquardt, IStR 2020, 292; Schwarz/Stein/Freuden-
berg, BB 2018, 2267.
99 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, Corporate income tax challenges arising from digitalised
business models, 2019, S. 16.
100 OECD(2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Interim Report 2018,
S.27.
101 Schwarz/Stein, DB 2017, 1525 (1526); vgl. zum erzielten Umsatz von Facebook:
Facebook-Quartalsbericht 1/2021 v. 28.04.2021, S. 14
102 Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, DStR 2019, 887 (890).
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beruht, sondern die durch die kiinstliche Intelligenz erfolgte Vernetzung
der Nutzerdaten zu einer sog. ,Superadditivitdt der Wertschopfungsbeitra-
ge“ fihrt.1 Hierunter versteht man den Effekt, dass der Wertschopfungs-
beitrag des Netzwerkes mindestens genauso grofd ist, wie die Summe aus
den jeweils einzelnen Wertschopfungsbeitragen des Nutzers.” Aus dem
Umbkehrschluss ergibt sich, dass der einzelne Wertschopfungsbeitrag des
jeweiligen Nutzer dementsprechend geringer ist als derjenige des Unterneh-
mens insgesamt.19

Neben dem sich aus der Vielzahl der beteiligten Nutzer ergebenden
Netzwerkeffekt tritt als weiterer werttreibender Faktor der Algorithmus
der kiinstlichen Intelligenz hinzu. Denn nur durch dessen Einsatz und
die algorithmusbasierte Auswertung und Vernetzung der gesammelten Nut-
zerdaten wird die Monetarisierung der Nutzerdaten ermdglicht.'®® Mithin
bedingen sich die eingesetzte kiinstliche Intelligenz und die gesammelten
Kundendaten zum einen gegenseitig, setzten sich gleichzeitig allerdings
auch gegenseitig voraus. Insoweit kann von einer ,Value Co-Creation® zwi-
schen kiinstlicher Intelligenz und Nutzerdaten gesprochen werden.!?”

Gleichzeitig zeigt diese Betrachtung auf, dass der Wertschopfungspro-
zess unabhéngig von einer physischen Prisenz des Unternehmens erfol-
gen kann, da sowohl die Nutzerdaten als auch die kiinstliche Intelligenz
immaterielle Werte darstellen und insoweit ortsungebunden existieren kon-
nen. Setzt man nun den Wertschopfungsbeitrag der kiinstlichen Intelligenz
im Bereich des durch Bauer/Fritz/Schanz/Sixt als problematisch heraus-
gearbeiteten Geschéftsmodells in einen Vergleich zu den Kl-spezifischen
Wertschopfungsbeitragen der repréasentativen Beispiele in den ,klassischen®
Wirtschaftsmodellen, so werden die sich, aus rein auf immateriellen Wer-
ten basierenden Geschiftsmodellen, ergebenden Herausforderungen fiir
eine ,faire und gerechte Steuerverteilung deutlich. Wahrend der Einsatz
von kiinstlicher Intelligenz im Bereich der ,klassischen® Geschéftsmodel-
le lediglich dazu fiithrt, dass an den bestehenden Standorten und somit
lokalisierbaren Unternehmenspositionen eine Steigerung des Wertschop-
fungsbeitrags eintritt, kann eine genaue Geolokalisierung des Wertschop-

103 Schwarz/Stein, DB 2017, 1525 (1526).

104 Frommen, Faire Aufteilung in Unternehmensnetzwerken, S. 85; Miiller; Investitions-
rechnung und Investitionscontrolling, S. 467.

105 Schwarz/Stein, DB 2017, 1525 (1526).

106 Cloer/Postler, FR 2020, 486 (494); Schwarz/Stein, DB 2017, 1525.

107 Vgl. Weiber/Ferreira in: Bruhn/Hadwich, Interaktive Wertschdpfung durch Dienst-
leistungen, S. 36 ff.
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fungsbeitrages in dem herausgearbeiteten Geschéftsmodell der ,reine Di-
gitalwirtschaft nicht erfolgen. Vielmehr erfolgt die Wertschopfung des
Unternehmens aufgrund der sich durch die Nutzeraktivititen und des
Einsatzes der kiinstlichen Intelligenz ergebenden Netzwerkeffekte und ,Va-
lue Co-Creation® Die Begriindung einer physischen Prisenz und damit
einhergehend die Begriindung eines Besteuerungsrechtes nach den bisher
bestehenden Regelungen fiir die aus dem Geschiftsmodell erzielte Wert-
schopfung liegt vollstindig im Machtbereich des jeweiligen Unternehmens
und ist dementsprechend voll gestaltungsféhig.

C. Problemstellung

Zusammenfassend ldsst sich aus den vorstehenden Begriffsdefinition zu-
gleich auch die fiir die weitere Arbeit mafigebliche Problemstellung her-
ausarbeiten. So konnte aufgezeigt werden, dass der Begriff der Digitalwirt-
schaft im Ergebnis keinen eigenstindigen Wirtschaftszweig beschreibt,
sondern als Synonym fiir die mittlerweile vollstindig digitalisierte Welt-
wirtschaft anzusehen ist. Die Digitalwirtschaft wird mafigebend durch den
Einsatz von Algorithmen zur Wertschopfung gekennzeichnet. Diese Algo-
rithmen lassen sich unter den weiten Begriff der kiinstlichen Intelligenz,
als amorphen Oberbegriff, fassen, fiir welche eine eigenstindige (steuer)ju-
ristische Arbeitsdefinition entwickelt worden ist. Die Begriffe der Digital-
wirtschaft und der kiinstlichen Intelligenz stehen daher eng miteinander in
Korrelation und iiben gegenseitigen Einfluss aus.

Aufbauend auf diesem Ergebnis galt es den Bereich der Digitalwirtschaft
in Bezug auf die Reformiiberlegungen des globalen, europdischen oder
nationalen Besteuerungssystem auf diejenigen Geschiftsmodelle einzugren-
zen, bei denen eine tatsichliche Divergenz zwischen dem Ort der die
Wertschopfung auslosenden wirtschaftlichen Aktivitdt und dem der Be-
steuerung festgestellt werden kann.

Ausgehend von den durch die OECD charakterisierten Merkmalen
hoch digitalisierter Geschaftsmodelle, der Verwendung von kiinstlicher In-
telligenz beziehungsweise immateriellen Wirtschaftsgiitern, die Beteiligung
von Nutzer sowie die Verwendung der Nutzerdaten als mafigebliche Wert-
schopfungsbeitrige und dem sog. ,scale-without-mass-Effekt1%® skaliert

108 OECD(2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Interim Report 2018,
S.51f; Roderburg, Ubg 2018, 249 (251).
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sich unter Beriicksichtigung des Ergebnisses der von Bauer/Fritz/Schanz/
Sixt durchgefithrten Studie das mafigebliche Untersuchungsmodell. So
wurde im Rahmen der Begriffsbestimmung zur Wertschopfung festgestellt,
dass lediglich in solchen Geschiftsmodellen, die ihre Wertschopfung aus-
schliefSlich aus der Nutzung von Netzwerkeffekten gesammelter Nutzerda-
ten erzielen, ein Auseinanderfallen zwischen dem Ort der Wertschépfung
und dem Ort der Besteuerung festzustellen ist. Der durch die Geschifts-
modelle generierte Wertschopfungsbeitrag ist dabei mafigeblich von dem
Einsatz einer kiinstlichen Intelligenz zur Sammlung, Auswertung und Ver-
wertung der Nutzerdaten abhéngig. Die Digitalisierung war die Vorausset-
zung fiir die vom Menschen losgeloste Informationsverarbeitung durch
die kiinstliche Intelligenz, die insbesondere bei der Verarbeitung von (Nut-
zer)Datenmassen durch besondere Skalen- und Synergieeffekte zu einem
schwer zu lokalisierenden Wertschopfungsbeitrag fiihrt.

Die eingangs aufgeworfene Frage nach der ,fairen und gerechten“ Be-
steuerung der Digitalwirtschaft lasst sich mit den bisher gewonnenen Er-
gebnissen somit auf die Frage nach der ,fairen und gerechten® Besteuerung
von (iiberwiegend) algorithmusbetriebenen auf Nutzerdaten basierenden
Geschiftsmodellen einschranken. Diese bilden im Rahmen der weiteren
Betrachtung das ausschlaggebende Paradigma, an welchem die Reformvor-
schldge zu messen beziehungsweise ein eigener Vorschlag zu entwickeln
ist. In diesem Kontext soll und darf sich der Blickwinkel jedoch nicht
ausschliefSlich auf den Bereich der direkten Besteuerung richten, als dass
gerade auch im Bereich der indirekten Besteuerung durch die Mobilitit so-
wohl auf Seiten des Leistungserbringers als auch Leistungsempféangers so-
wie der steigenden Relevanz der Nutzerdaten fiir die Leistungserbringung
verschiedene neue Aspekte auf das bisherige System einwirken.!”

Unter Beriicksichtigung dieser Aspekte lasst sich ein fiir die nachfolgen-
den Untersuchungen mafigebendes Geschéftsmodell aufstellen. Im Kern
wird von einem Unternehmen, dem Leistungserbringer, einem Nutzer, als
Leistungsempfanger, eine Dienstleistung, in Form einer nutzbaren Inter-
netplattform oder App,''? angeboten. Auf dieser Plattform kann der Nutzer
mit weiteren Nutzern interagieren, eigene Inhalte erstellen und diese teilen
sowie die geteilten Inhalte anderer Nutzer konsumieren. Finanziert wird

109 Vgl. OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1
2015 Final Report, S. 86.

110 Im Folgenden wird fiir den Begriff der Internetplattform oder App einheitlich der
Oberbegriff der Plattform verwendet.
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die erbrachte Leistung des Unternehmens nicht durch eine von Seiten des
Nutzers in Geld zu erbringende Gegenleistung, sondern vielmehr durch
eine personalisierte auf den jeweiligen Nutzer abgestimmte Werbeschaltung
externer Dritter auf beziehungsweise iiber die Plattform. Erméglicht wird
diese personalisierte Werbeschaltung durch eine hinter der Plattform ste-
hende Form der kiinstlichen Intelligenz, welche zum einen die von dem
Nutzer erstellten Inhalte, als auch dessen Interaktionen mit anderen Platt-
forminhalten und -nutzern auswertet sowie zum anderen auch die auf dem
Endgerit gespeicherten Daten, etwa iiber das Suchverhalten des Nutzers,
zugreift und hieriiber ein personliches Profil des Nutzers anlegt. Durch sei-
ne Interaktion mit der Plattform und die Inanspruchnahme dieser tragt der
Nutzer insoweit mafigeblich dazu bei, dass die an ihn gerichtete Werbung
zielgenau optimiert werden kann und das Unternehmen sich entsprechend
diese Werbeschaltung vergiiten lassen kann. Das Unternehmen tritt inso-
weit in die Funktion eines Intermediérs (sog. Datenbroker) ein und vermit-
telt zwischen dem Werbeschaltenden externen Dritten und dem potenziell
Werbesuchenden Nutzer der Internetplattform. Die Wertschépfung wird in
diesem Geschiftsmodell am jeweiligen Standort des Nutzers erzeugt. Eine
Versteuerung erfolgt jedoch an dem insoweit grundsétzlich frei gestaltbaren
physischen Sitz des Unternehmens. Typische Beispiele fiir dieses Geschifts-
modell sind insbesondere Social-Media Plattformen, wie z.B. Facebook,"
aber auch Suchmaschine finanzieren sich iiber dieses Geschaftsmodell. Das
Untersuchungsmodell ldsst sich grafisch wie folgt abbilden:

111 So beschreibt Facebook sein Geschiftsmodell im Rahmen der eigenen Nutzungsbe-
dingungen (abrufbar unter: https://de-de.facebook.com/terms, zuletzt abgerufen
am: 13.12.2022) als kostenloses Produkt an die Kunden, welches durch Bezahlung
von Dritten finanziert wird, die innerhalb der Produkte Werbung schalten diirfen,
welche wiederum von Facebook personalisiert wird.
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Abbildung 1: Geschiftsmodell der Digitalwirtschaft
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Aufbauend auf den vorstehenden Erkenntnissen, lasst sich feststellen, dass
die kiinstliche Intelligenz nicht nur als Ausloser fiir die Digitalisierung
der Weltwirtschaft fungiert, sondern vielmehr wesentlicher Teil hoch digi-
talisierter Geschiftsmodelle ist. So tragt gerade auch in dem fiir die steu-
erlichen Reformansitze mafigebenden Untersuchungsmodell der Einsatz
einer kiinstlichen Intelligenz mafigebend zu der erzielten Wertschopfung
bei. Die kiinstliche Intelligenz, als jeder von einem befahigten Menschen
erschaffene Algorithmus, der durch logische Prozesse (Lernen, Verstehen,
Schlussfolgern) in der Lage ist Aufgaben zu erledigen, bildet die Grundlage
fir die Sammlung, Auswertung und anschliefSende Verwertung der Nutzer-
daten und fiihrt als solche dazu, dass Netzwerk- und Skaleneffekte mit nur
marginalen laufenden Kosten erreicht werden konnen.

Vor diesem Hintergrund gilt es sich zundchst mit den Fragen zur Einord-
nung und Behandlung der kiinstlichen Intelligenz im Bereich des Steuer-
rechts zu beschéftigen, um eine Basis fiir die anschliefSenden Reformiiber-
legung zu bilden. Im Rahmen einer Gesamtbetrachtung ist die kiinstliche
Intelligenz daher zuerst einer allgemeinen Einordnung unter die bestehen-
den Normen des Zivil- und Steuerrechts zu unterwerfen.

Nach dieser Einordnung gilt es sich dem bestehenden Besteuerungssys-
tem zuzuwenden, um die Grundpfeiler fiir die spitere Uberlegung einer Re-
form des Besteuerungskonzeptes zu einer ,fairen und gerechten“ Besteue-
rung des Untersuchungsmodells am Ort der tatsdchlichen Wertschépfung
zu legen. Hierauf aufbauend konnen dann die konkreten steuerrechtlichen
Folgen des Einsatzes von kiinstlicher Intelligenz im Rahmen unternehmeri-
scher Tatigkeiten aufgezeigt werden, um im Rahmen weiterer Reformiiber-
legungen samtliche Implikationen beriicksichtigen zu kénnen.

Die nachfolgenden Ausfithrungen gelten jedoch nicht ausschliefilich fiir
den Einsatz der kiinstlichen Intelligenz im mafigeblichen, der weiteren
Untersuchung zugrundeliegenden, Geschéftsmodell, sondern sind von all-
gemeiner Natur und erlangen daher generelle Bedeutung.
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A. Einordnung der kiinstlichen Intelligenz in das bestehende Recht
I. Aufgabe des Rechts

Um zu klédren, inwieweit sich die Rechtswissenschaft iiberhaupt mit einer
genauen Einordnung der kiinstlichen Intelligenz beschiftigen und aus wel-
chen Sichtweisen der Begriff der kiinstlichen Intelligenz betrachtet werden
muss, ist zundchst die Aufgabe des Rechts fiir die Gesellschaft und damit
einhergehend dann auch fiir die kiinstliche Intelligenz, als ein Teil der
modernen Gesellschaft, herauszustellen.

Ebenso wie es fiir die kiinstliche Intelligenz heute noch keine einheitliche
und genaue Definition gibt, kann auch keine abschlieflende Definition des
Begriffs ,Recht gefunden werden.'> Die ersten Definitionsversuche des
Begriffs lassen sich auf Aristoteles zuriickfithren. So versucht dieser in sei-
nen grundlegenden Ausfithrungen das Recht als ,die Ordnung der staatli-
chen Gemeinschaft“!® und Gerechtigkeit als ,,die Entscheidung dariiber, was
rechtmdfSig ist“"* zu definieren. Ein dhnliches Verstindnis wurde auch von
Ulpian vertreten.'> Thomas von Aquin hat die von Aristoteles aufgestellten
Uberlegungen weiterverfolgt und in sein Zeitalter transferiert.!16

Erst Thomas Hobbes entfernte sich von dieser Definition und vertrat
die Sichtweise, dass dem Recht die Aufgabe zukommt, den Menschen in
seiner Gewalt zu bandigen, damit ein gemeinsames Zusammenleben aller
Menschen gewihrleistet werden kann.!” Der Fokus des Rechts liegt daher
nicht so sehr im Bereich der Ordnung des Zusammenlebens, sondern viel-
mehr in der Gewéhrung von Frieden zwischen den Menschen. Ein wieder
anderer Ansatz wurde hingegen von Immanuel Kant vertreten. Dieser sieht
die Aufgabe des Rechts in der Gewdhrleistung der Méglichkeit eines jeden
Individuums zur Freiheitsverwirklichung.18

Aus den vorgenannten Ausfithrungen ldsst sich, trotz der anfanglich
aufgestellten Hypothese, eine genaue Definition sei nicht gegeben, der heu-
tigen Rechtsordnung dennoch die Aufgabe zuordnen, das gesellschaftliche

112 Vgl. R6hl/Réhl, Allgemeine Rechtslehre, S.17f.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
§2Rn. 51

113 Aristoteles, Politik, Buch I, Kapitel 2, 1253a.

114 Aristoteles, Politik, Buch I, Kapitel 2, 1253a.

115 vgl. Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, S. 2ff.

116 Kriiper/Gierhake, Grundlagen des Rechts, § 1 Rn. 8ff.

117 Hobbes Leviathan, Kapitel 17, S. 85ff.

118 Kant, Metaphysik Einleitung in die Rechtslehre, § B Was ist Recht?.
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und politische Zusammenleben zu ordnen und den Frieden zu wahren."?
Insofern ldsst sich diese Aufgabe als eine Kombination, der von Aristote-
les und Hobbes aufgestellten Grundiiberlegungen zur Rechtsphilosophie
einordnen. Werden diese Ansitze erfiillt, so kann auch der von Kant ange-
dachte Ansatz der Freiheitsgewédhrung als Nebeneffekt verwirklicht werden.
Neben dieser Grundaufgabe der gesamten Rechtsordnung kommt insbe-
sondere im Bereich der Steuern dem Recht auch eine Lenkungsfunktion
Zu.120

Setzt man nun die entwickelte Definition des Begriffes der kiinstlichen
Intelligenz in einen Zusammenhang mit der allgemeinen Aufgabe des
Rechts, so lasst sich feststellen, dass eine Einordnung der kiinstlichen
Intelligenz in das bestehende Rechtssystem notwendig ist, um Klarheit
tiber deren Einordnung zu erhalten und die sich aus dem Einsatz von
kiinstlicher Intelligenz ergebenden Implikationen auf das gesellschaftliche
und politische Zusammenleben beurteilen zu kdnnen. Gerade durch den
Umstand bedingt, dass auf kiinstliche Intelligenz gestiitzte Losungsansitze
einen immer grofleren Teil in unserem heutigen Leben einnehmen und
maf3geblichen Einzug in wirtschaftliche sowie private Aktivititen erhalten
haben sowie der technologische Fortschritt mit zunehmender Geschwin-
digkeit hin zu einem autonomen Einsatz von Produkten des Bereiches der
kiinstlichen Intelligenz strebt, bedarf es auch vor dem Hintergrund der
notwendigen Konkretisierung des dem Steuerzugriff zugrundliegenden ab-
strakten Leistungsfahigkeitsprinzips,'? einer eindeutigen Einordnung, um
fiir die zukiinftigen Entwicklungen gewappnet zu sein.

I1. Mafigebliche allgemeine Einordnungskriterien

Ausschlaggebend fiir die allgemeine zivilrechtliche Einordnung ist im
Grundsatz die Unterscheidung dahingehend, ob die kiinstliche Intelligenz
als Rechtssubjekt oder Rechtsobjekt zu klassifizieren ist. Da die beiden
Begrifflichkeiten in einem Alternativverhiltnis zueinanderstehen,'?? kann
eine genau Einordnung in diesem Punkt erfolgen. Die weiteren zivilrechtli-

119 Vgl. Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschatft, S. 1.

120 Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rn. 21; Kriiger, JuS 2012, 873 (875).

121 Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rn. 49; Weber-Grellet, Steuern im modernen
Verfassungsstaat, S. 161f.

122 Brox/Walker, BGB AT, § 35 Rn. 6.
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chen Folgen, insbesondere die Frage nach der zivilrechtlichen Rechtsfdhig-
keit, welche nur Rechtssubjekten zusteht,!?? leiten sich samtlich aus dieser
grundlegenden Entscheidung ab. Auch wenn das Steuerrecht grundsatzlich
ber eine eigenstindige Teleologie verfiigt,'>* bildet die zivilrechtliche Ein-
ordnung die Grundlage fiir die der Besteuerung unterliegenden wirtschaft-
lichen Vorgénge.!?> Kongruent zum Zivilrecht erfolgt daher auch im Steuer-
recht eine Unterscheidung zwischen Steuersubjekt und Steuerobjekt. Wo
die zivilrechtliche Unterscheidung sich maf3geblich auf die Frage nach dem
Rechtsverhaltnis zur Umwelt richtet, erfolgt steuerrechtlich die Abgrenzung
zwischen dem Steuersubjekt als Zurechnungsobjekt der Steuererhebung!26
und dem Steuerobjekt als mafigebliche Ausgangsgrofle der Steuer.!?”

II1. Zivilrechtliche Einordnung

Zivilrechtlich ist ein Rechtssubjekt jede natiirliche oder juristische Person,
die die Fihigkeit besitzt, Trager von Rechten und Pflichten zu sein (sog.
Rechtsfdhigkeit).?® Dagegen versteht man unter einem Rechtsobjekt, als
Gegenbegriff zum Rechtssubjekt,’?® Gegenstinde die beherrschbar sind
und einem Rechtssubjekt zugeordnet werden konnen.*® Die Herrschafts-
macht des Rechtssubjekts tiber das Rechtsobjekt driickt sich daher durch
das Bestehen eines dem Rechtssubjekt zuordenbaren Rechts an dem
Rechtsobjekt aus. Unter die rechtliche Herrschaftsmacht der Rechtssubjekte
fallen sowohl Sachen als auch Immaterialgiiter sowie Rechte.!!

Subsumiert man die kiinstliche Intelligenz entsprechend als jeder von
einem befihigten Menschen erschaffene Algorithmus, der durch logische Pro-
zesse (Lernen, Verstehen, Schlussfolgern) in der Lage ist Probleme zu losen
nun unter die Definitionen des Rechtssubjekts oder -objekts, so lasst sich
feststellen, dass bereits die Definition der kiinstlichen Intelligenz selbst,
durch das Tatbestandsmerkmal der Schaffung des Algorithmus durch einen

123 Brox/Walker, BGB AT, § 33 Rn. 1; Kohler, BGB AT, § 20 Rn. 1.

124 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 34.

125 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 1.32, Rn. 5.70ff..

126 Vgl. Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht § 3 Rn.50f,; Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht
§ 6 Rn. 30f,, 42.

127 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 36.

128 Brox/Walker, BGB AT, § 33 Rn. 2; Saenger in: Erman BGB, vor § 1 Rn. L.

129 Brox/Walker, BGB AT, § 35 Rn. 5; Kéhler, BGB AT, § 22 Rn. 1.

130 Stadler, BGB AT, § 11 Rn. 1.

131 Brox/Walker, BGB AT, § 35 Rn. 2.
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Menschen, die Einordnung vornimmt. Denn gerade aus dem im Zusam-
menhang mit der wortlichen Auslegung gefundenen Bezug der Kiinstlich-
keit zur Fahigkeit des Menschen die Programmierung kunstgerecht vorzu-
nehmen, wird deutlich, dass hierdurch eine natiirliche Herrschaftsmacht
des Menschen tiiber die kiinstliche Intelligenz begriindet wird, sodass diese
unzweifelhaft als Rechtsobjekt angesehen werden muss. Der jeweilige zur
Schaffung des Algorithmus befahigte Mensch begriindet dementsprechend
im Zeitpunkt der Schaffung eine eigenstindige Rechtsposition iiber die
kiinstliche Intelligenz. Zudem wiirde das bestehende Rechtsgefiige ad ab-
surdum gefithrt werden, sollte es Programmen mdglich sein Trager von
samtlichen durch das BGB vorgegebenen Rechten und Pflichten zu sein.
Denn in diesem Fall wiirde es insbesondere in Bezug auf die Durchsetzung
der sich ergebenen Pflichten, mangels physischer Prisenz, bereits an der
Moglichkeit einer solchen mangeln.

Kann die kiinstliche Intelligenz jedoch weitestgehend autonom agieren'3?
und ist das Ergebnis oder das Verhalten nicht mehr (vollstindig) vorher-
sehbar oder vorbestimmbar, stellt sich vermehrt die Frage nach der Zurech-
nung der Ergebnisse oder die Haftung fiir das Verhalten.!*® Bereits im
Jahr 2017 hat das EU-Parlament in diesem Zusammenhang die Frage nach
einer ,E-Person® und deren Rechtsfahigkeit aufgeworfen.** Eine solche ist
jedoch aus dem oben bereits dargestellten Griinden abzulehnen.

In Betracht kdme allerdings die Méglichkeit der kiinstlichen Intelligenz
eine Teilrechtsfahigkeit zuzugestehen, um gerade im Hinblick auf die ra-
sante technologische Entwicklung der vermehrten Eigenstdndigkeit der
Algorithmen in Endscheidungs- und Erschaffungsprozessen Rechnung tra-
gen zu konnen. Insofern miisste zur Losung bestimmter zivilrechtlicher
Probleme eine funktionalen Sichtweise angenommen werden.> Man kann
in diesem Kontext mit Borges gut von einer ,partiellen Gleichstellung®
sprechen.!*® Im Ergebnis erfolgt in diesem Kontext aber jeweils nur eine
Zurechnung des durch die kiinstliche Intelligenz veranlassten Sachverhalts
zu deren Ersteller oder Verwender, sei es iiber die Moglichkeiten der Zu-

132 Vgl. zu den unterschiedlichen Auspragungen de Autonomie des Algorithmus Bom-
hard/Gajeck, RDi 2021, 472; Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208 (210f.).

133 Vgl. hierzu Borges, NJW 2018, 977 (978 ff.) mwN.

134 EU-Parlament v. 16.02.2017, Entschliefung mit Empfehlungen an die Kommis-
sion zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik (2015/2103 [INL], P8-
TA(2017)0051, Ziffer 59 Buchst. f.

135 Schirmer, JZ 2019, 711 (716); Stadler, BGB AT, § 14 Rn. 3a.

136 Borges, NJW 2018, 977 (979).
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rechnung der Handlungen oder der Erweiterung von Haftungspflichten.s”
Es bleibt jedoch, auch dann wenn man der kiinstlichen Intelligenz eine
Teilrechtsfahigkeit zubilligen wollen wiirde,3® trotz der teilweise kompli-
zierten Bestimmung des geeigneten Rechteinhabers'® dabei, dass der die
kiinstliche Intelligenz betreibende Algorithmus als geistige Schopfung des
dahinterstehenden Menschen ein Immaterialgut darstellt,*® und als solches
als Rechtsobjekt zu klassifizieren ist. Eine Einordnung der kiinstlichen
Intelligenz selbst als Rechtssubjekt scheidet insofern aus.

IV. Steuerrechtliche Einordnung

Ausgehend von der grundsitzlichen zivilrechtlichen Einordnung der kiinst-
lichen Intelligenz als Rechtsobjekt, stellt sich die Frage, ob im Bereich des
Steuerrechts eine dhnlich klare Einordnung erfolgen kann. Der zivilrecht-
lichen Einordnung als Rechtsobjekt kommt grundsitzlich eine indizielle
Wirkung auch fiir das Steuerrecht zu. Die steuerrechtliche Unterscheidung
zwischen Steuersubjekt und Steuerobjekt stellt jedoch nicht nur auf das
konkrete Rechtsverhiltnis der kiinstlichen Intelligenz zur Umwelt und auf
die durch den Einsatz kiinstlicher Intelligenz ergebenden Folgen ab, son-
dern richtet sich vielmehr auch nach dem durch den Einsatz der kiinstli-
chen Intelligenz (un)mittelbar beeinflussten Lebenssachverhalt.
Vergleichbar mit der zivilrechtlichen Definition des Rechtssubjektes wird
im Rahmen des Steuerrechts dasjenige Rechtssubjekt, welchem ein Steuer-
objekt und die hiermit verbundene Steuerschuld zugerechnet werden kann
als Steuersubjekt angesehen."! Besonderheiten des Steuerrechts zeigen sich
in der Steuersubjektfdhigkeit von Personengesellschaften. Wahrend im
Zivilrecht samtliche Personengesellschaften iiber eine Teilrechtsfiahigkeit
verfiigen'¥? und durch das Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsge-

137 Schaub, JZ 2017, 342 (343ft.); Schirmer, JZ 2016, 660 (663ft.).

138 Ablehnend Spickhoff in: MiiKo BGB, § 1 Rn. 14; allgemein gegen eine Teilrechtsfa-
higkeit Behme in: BeckOGK BGB, § 1 Rn. 4.

139 Bombhard/Gajeck, RDi 2021, 472 (480).

140 Brox/Walker, BGB AT, § 35 Rn. 3; Kohler, BGB AT, § 22 Rn. 3.

141 Kirchhof, Grundrifl des Steuer- und Abgabenrechts, Rn. 108f.; Seer in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, § 6 Rn. 30.

142 BGH wv. 18.05.1998 — II ZR 380/96, NJW 1998, 2904; BGH v. 29.01.2001 - II ZR
311/00, NJW 2001, 1056; Schdfer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 306ff.; Saenger in: Schulze
BGB, § 705 Rn. 4.
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setz!*® die rechtsfahige Auflengesellschaft de lege lata ab dem 01.01.2024
Rechte erwerben, Verbindlichkeiten eingehen und iiber eigenes Vermégen
verfiigen kann und damit vollrechtsfdhig wird, erfolgt im Steuerrecht
eine divergierende Betrachtung. Denn grundsitzlich werden Personenge-
sellschaften im Bereich der Objektsteuern sowie Verkehrs- und Verbrauchs-
steuern als Steuersubjekt angesehen, nicht jedoch im Bereich der Ertrags-
steuern.!*4 Im Rahmen der Ertragssteuern werden die Personengesellschaf-
ten zwar als Subjekt der Einkiinftequalifikation sowie der Gewinnerzielung
und -ermittlung angesehen, die Einkiinfte selbst, werden jedoch den Ge-
sellschaftern zugerechnet.*> Diese sogenannte beschrinkte oder partielle
Steuerrechtssubjektivitat!4® spiegelt entsprechend die zivilrechtliche Teil-
rechtsfahigkeit wieder. Kongruent zur Reform des Zivilrechts besteht durch
das Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts'’ seit dem
Veranlagungszeitraum 2022 fiir Personengesellschaften die steuerrechtliche
Moglichkeit als eigenstindiges Steuersubjekt durch Option nach § la KStG
behandelt zu werden.

Das Steuerobjekt stellt hingegen dasjenige Steuergut'4® dar, welches
durch den Gesetzgeber aufgrund rechtlicher Normierung der Besteuerung
unterworfen wird.® So unterliegen im Bereich der direkten Besteuerung
(etwa dem EStG oder KStG) die jeweiligen Steuersubjekte (natiirliche oder
juristische Personen) der Besteuerung. Gleichwohl stellen nicht diese selbst,
sondern vielmehr das durch das Steuersubjekt Erwirtschaftete das mafigeb-
liche Steuergut dar.>° Insoweit verbleibt es auch im Steuerrecht bei einer
gewissen Trennung zwischen Steuersubjekt und Steuerobjekt. Die Begrift-
lichkeiten als solche stehen sich jedoch deutlich néher als im Zivilrecht und
bedingen sich gegenseitig.!>!

143 G.v.10.08.2021, BGBL 12021, 3436.

144 Stadie Allgemeines Steuerrecht, Rn.156; Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, §17
Rn. 35; Montag in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 12 Rn. 13.

145 BFHv. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBL. 111984, 751; BFH v. 25.02.1991, GrS 7/89, BStBl.
II 1991, 691; BFH v. 03.05.1993 — GrS 3/92, BStBI. II 1993, 617; BFH v. 29.03.2007 -
IV R 72/02, BStBL. I1 2008, 420.

146 Bode in: Brandis/Heuermann, EStG, §15 Rn.236; Stapperfend/Klein/Haep/Inte-
mann/Paul/Rdtke/Witt/ Tiede/Schneider/Gluth/Buge in: H/H/R, EStG, § 15 Rn. 90

147 G.v.25.06.2021, BGBI. I 2021, 2050.

148 zum Begriff des Steuergutes: Burmester, StuW 1993, 221.

149 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 36.

150 Burmester, StuW 1993, 221 (222); Kirchhof, Grundrifi des Steuer- und Abgaben-
rechts, Rn. 135f.

151 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 42.
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Die Grenzziehung fiir die Einordnung der kiinstlichen Intelligenz als
Steuersubjekt oder Steuerobjekt kann daher nicht ganz so trennscharf wie
im Zivilrecht erfolgen. Die Begriindung und Erhebung des Steuerzugrifts
auf die durch die kiinstliche Intelligenz oder den Einsatz dieser erzielten
Wertschopfung ist daher nur iiber eine Gesamtbetrachtung unter Beriick-
sichtigung der unterschiedlichen Auspriagungen der Begrifflichkeiten des
Steuersubjekts und -objekts jeweils im Kontext des konkreten Lebenssach-
verhalts méglich.

1. Einfluss kiinstlicher Intelligenz auf den besteuerungswiirdigen
Lebenssachverhalt

Zur genauen Einordnung der kiinstlichen Intelligenz als Steuersubjekt oder
Steuerobjekt bedarf es daher einer genaueren Untersuchung der Implikatio-
nen dieser auf den der Besteuerung zu unterwerfenden Lebenssachverhalt.

Die verschiedenen Bereiche der kiinstlichen Intelligenz, sei es maschinel-
les Lernen oder neuronale Netze,'>? werden bereits heute in Unternehmens-
prozesse einbezogen, sodass der Grofiteil der steuerrechtlich zu beurteilen-
den Sachverhalte direkt oder indirekt auch einen Bezug zu einer Art der
kiinstlichen Intelligenz aufweist. Insofern nimmt die kiinstliche Intelligenz
iiber die Leistung des Unternehmens zunehmend Einfluss auch auf das ge-
sellschaftliche Zusammenleben. Probleme in der steuerlichen Beurteilung
konnen sich immer dann stellen, wenn durch den Algorithmus autonom
ein besteuerungswiirdiger Lebenssachverhalt ausgelost wird. Denn in die-
sen Fillen stellt sich die Frage, ob die kiinstliche Intelligenz als Steuersub-
jekt zu beurteilen und dieser der Lebenssachverhalt eigenstindig zuzurech-
nen ist. Liegt eine autonome Handlung des Algorithmus vor, so erfolgt ein
direkter Einfluss auf die Gesellschaft und das (Steuer)Recht kann sich einer
entsprechenden Einordnung und Bewertung nicht mehr entziehen. Um
eine zutreffende Einordnung zu ermdglichen, ist dhnlich zu der Frage der
allgemeinen Aufgabe des Rechts, auf den Zweck der Steuererhebung und
den sich aus dem Zweck ergebenden Leitprinzip einzugehen.

Der allgemeine Steuerzugriff rechtfertigt sich im Grundsatz {iber das
Globaldquivalenzprinzip, wonach die Steuerzahllast als Ausgleich fiir die
Inanspruchnahme der staatlichen Rahmenbedingungen fiir das eigene

152 zum Uberblick vgl. Kapitel 1 B.IL.2.
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Wirtschaftsleben auferlegt wird.!>3 Steuern sollen zudem nach dem Grund-
modell des Grundgesetztes der Staatsfinanzierung dienen.!>* Ausgestaltet
wird dieser Staatsfinanzierungsanspruch durch eine Vielzahl verschiedener
Steuern, die grob in zwei Kategorien, direkte als auch indirekte Steuern,
aufgeteilt werden konnen. Unabhdngig von der Kategorisierung der jeweili-
gen Steuerart liegt jeder Steuer das Grundprinzip der Besteuerung nach der
personlichen Leistungsfahigkeit des Steuersubjekts zugrunde.!>

Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist als steuerrechtliche Ausprigung des
Gleichheitsgrundsatzes zu verstehen und besagt, dass jeder Steuerpflichtige
nach seiner finanziellen Leistungsfdhigkeit gleichméfliig zur Finanzierung
der Staatsaufgaben heranzuziehen ist.!* Wihrend die indirekten Steuern,
insbesondere die Verbrauchssteuern, auf einen Waren- oder Dienstleis-
tungsaustausch abstellen und daher lediglich auf eine typisierte Leistungs-
fahigkeit tiber die tatsdchliche Vermogensverwendung abstellen kénnen,'”
kntipfen die direkten (Ertrags)Steuern an die tatsichliche wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Steuersubjekts an. Da das jeweilige Steuersubjekt
sich gleichzeitig mit indirekten und direkten Steuern konfrontiert sieht,
gilt es das Steuersystem insgesamt so auszugestalten, dass eine leistungsfa-
higkeitsgerechte Gesamtbesteuerung erfolgt.’”® Die Doppelbelastung mit
direkter und indirekter Steuer unter Beachtung des Leistungsfdhigkeits-
prinzips gilt es jedoch alleinig und ausschliefSlich durch eine entsprechende
Grundabsicherung im Bereich der direkten Steuern sicherzustellen.>

Aus dem Grundprinzip der Besteuerung nach dem Leistungsfahigkeits-
prinzip folgt zugleich aber auch die wesentliche Eingrenzung des Bereiches
der moglichen Steuersubjekte. So kann die Besteuerung nur dann erfol-
gen, wenn das Steuersubjekt selbstindig wirtschaftlich leistungsfahig ist,

153 Van Liick, Steuerrecht und Digital Economy, S.202f; Valta, Das Internationale
Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe, S. 24.

154 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, Art. 105 Rn. 4; Seer in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, § 1 Rn. 6; Weber-Gellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, S. 10.

155 Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafistab des Steueraufkommens, S.166;
Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rn. 40 ff; Weber-Grellet, Steuern im modernen
Verfassungsstaat, S. 169.

156 BVerfG v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287; BVerfG v. 10.02.1987 — 1 BvL
18/81, 1 BvL 20/82, BVerfGE 74, 182; BVerfG v. 07.11.2006 - 1 BvL 10/02, NJW 2007,
573.

157 Kirchhof, Besteuerung im Verfassungsstaat, S.25; Reifs, DStJG 32, S.13; Hey in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rn. 43.

158 Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rn. 48.

159 Reifs, DStJG 32, S.13.
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sprich eigenstandige Ertrage durch Einsatz der eigenen Arbeitskraft oder
durch den Einsatz von eigenen Wirtschaftsgiitern erzielt.!°0 Bezieht man
nun zunichst die zuvor dargestellte zivilrechtliche Grundkategorisierung
der kiinstlichen Intelligenz und des dahinterstehenden Algorithmus als
Rechtsobjekt in die steuerrechtliche Betrachtung mit ein, kann festgehalten
werden, dass die kiinstliche Intelligenz mangels Méglichkeit zur Ausiibung
eines Herrschaftsrechtes iiber eigene Wirtschaftsgiiter keine Ertrage durch
Einsatz dieser erzielen kann.

Eine eigenstdndige wirtschaftliche Leistungsfahigkeit konnte daher aller-
hochsten durch den Einsatz, der insoweit in dem Algorithmus beruhenden
eigenen Arbeitskraft der kiinstlichen Intelligenz begriindet werden, sofern
man unterstellen wiirde, dass der Algorithmus eine eigene Form der Ar-
beitskraft darstellt. Da sich die Frage nach der Eigenschaft als Steuersub-
jekt jeweils vor dem Hintergrund der entsprechenden Steuerart und dem
unter diesem zu beurteilenden Lebenssachverhalt bestimmt ist zunéchst
zu untersuchen, inwieweit im Bereich der indirekten Besteuerung die
kiinstliche Intelligenz eine wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit widerspiegelt
beziehungsweise im Bereich der direkten Steuern diese die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit selbst verkdrpern kann.!!

a. Steuerrechtliche Einordnung im Bereich der indirekten Steuern

Fraglich ist im Bereich der indirekten Steuern daher, wie die autonome
Beteiligung eines Algorithmus am Waren- oder Dienstleistungsaustausch
auf einer oder beiden Seiten zu qualifizieren ist. So werden bereits heu-
te in unserer immer starker digitalisierten Welt vielfach Probleme durch
Einschaltung einer Maschine gelost und durch Automatisierungsverfahren
werden Leistungen ohne menschliche Kontrolle erbracht. Mafigeblich fiir
den steuerlich zu beurteilendem Sachverhalt ist schlicht, dass der verein-
barte Leistungsaustausch tatsdchlich durchgefiithrt wird. Dieses zeigt aber
auch, dass gerade im Hinblick auf einen Waren- oder Dienstleistungsaus-
tausch grundsitzlich unbeachtlich ist, ob der Algorithmus autonom agiert
und der jeweilige andere Part des Leistungsaustausches im Sinne des Tu-
ring-Testes sich nicht sicher ist, ob er mit einem Menschen interagiert.
Denn hierauf wird es im Zweifeln nicht ankommen. Daher liegt der Schluss

160 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 30.
161 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 31
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nahe, dass eine im Leistungsaustausch autonome Entscheidung treffende
kiinstliche Intelligenz grundsdtzlich die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des zu beurteilenden Sachverhalts widerspiegeln kann, sodass zumindest
fiir den Bereich der indirekten Steuern partiell der kiinstlichen Intelligenz
die Eigenschaft als Steuersubjekt zugesprochen werden konnte.

Mit der Einstufung als Steuersubjekt geht jedoch gleichzeitig auch die
Steuerschuldnerschaft einher, sofern das jeweilige Besteuerungsobjekt im
Bereich der indirekten Besteuerung auch der kiinstlichen Intelligenz zuge-
rechnet werden kann.!%? Bezieht man nun erneut die zivilrechtliche Ein-
ordnung als Rechtsobjekt mit ein, so ergibt sich das Problem, dass die
kiinstliche Intelligenz selbst nicht tiber die monetiren Mittel, zur Erfiillung
der aus der Steuerschuldnerschaft resultierenden Verpflichtungen, verfiigen
kann. Insoweit wiirden auch die zivilrechtlichen Ansdtze zur Zuweisung
einer teilweisen Rechtsfihigkeit der kiinstlichen Intelligenz nicht zur Pro-
blemldsung beitragen, als dass in diesem Bereich neben den haftungsrecht-
lichen Fragestellungen, lediglich die Probleme zur Zurechnung von, durch
die kiinstliche Intelligenz abgegebenen, Willenserkldrungen betrachtet wer-
den.!®* Diese Gedanken der Zurechnung der abgegebenen Willenserkla-
rung lassen sich hingegen fiir das vorliegende Problem fruchtbar machen.
Denn selbst wenn die kiinstliche Intelligenz autonome Entscheidungen
trifft und aufgrund dieser ein eigenstdndiger Waren- oder Dienstleistungs-
austausch erfolgt, so lasst sich dennoch feststellen, dass die kiinstliche Intel-
ligenz aus wirtschaftlicher Sicht nicht eigenstindig, sondern im Leistungs-
austausch als Vertreter des Unternehmens beziehungsweise der Person,
welche/s hinter dem Algorithmus steht, agiert. Insoweit wird auch keine
eigenstdndige wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der kiinstlichen Intelligenz
durch deren autonome Interaktion widergespiegelt. Vielmehr verschafft
die kiinstliche Intelligenz dem vertretenen Unternehmen/der vertretenen
Person eine Steigerung an wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit, welche im
Rahmen der indirekten Besteuerung abgegriffen werden kann. Insgesamt
wird die kiinstliche Intelligenz mithin nicht selbst zum Steuersubjekt im Be-
reich der indirekten Steuern, sondern agiert lediglich stellvertretend fiir das
Unternehmen beziehungsweise die Person, welche hinter dem Algorithmus
stehen.

Da die kiinstliche Intelligenz mithin im Bereich der indirekten Besteue-
rung nicht zum Steuersubjekt wird, ist eine Anpassung dieses Bereichs des

162 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 19.
163 Schirmer, JZ 2019, 711 (716).
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Steuerrechts im Hinblick auf den vermehrten Einsatz von kiinstlicher Intel-
ligenz im allgemeinen Wirtschaftsleben daher so lange nicht notwendig,
wie eine Zurechnung des Steuerobjekts zum Unternehmen oder zur Person
moglich ist. Ein Reformbedarf ergibt sich insoweit, Stand heute, nicht.

b. Steuerrechtliche Einordnung im Bereich der direkten Steuern

Auf den ersten Blick problematischer erscheint dagegen die Einbeziehung
der kiinstlichen Intelligenz in den Bereich der direkten Steuern, als dass
in diesem Zusammenhang zu fragen ist, ob die kiinstliche Intelligenz ei-
genstdndig eine Form der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit verkdrpern
kann.!®* Insoweit geht es nicht um die Frage der Erfassung der wirtschaft-
lichen Leistungsfdhigkeit aufgrund eines dufSeren Vorgangs, sondern viel-
mehr um die Frage der Entstehung einer wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit aus der kiinstlichen Intelligenz selbst.

Zur Verdeutlichung des Problems lésst sich folgendes Beispiel anbringen.
Wurden bisher im Rahmen des Produktionsvorgangs von Waren mensch-
liche Arbeitskrifte benétigt, die zumindest die zur Fertigung bendtigten
Maschinen bedient haben, so kann durch den Einsatz von kunstlicher In-
telligenz auf diese menschlichen Arbeitskrifte verzichtet werden. Der Ein-
satz der Arbeitskraft verkorperte die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des
jeweiligen in der Produktion eingesetzten Menschen und wurde entspre-
chend durch einen Arbeitslohn vergiitet. An diese Vergiitung kniipft sodann
die direkte Besteuerung an. Wird die menschliche Arbeitskraft nun jedoch
durch eine Form der kiinstlichen Intelligenz ersetzt, so wird grundsatzlich
die gleiche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erbracht, jedoch wird diese
nicht mehr entsprechend vergiitet, sodass auch der Ankniipfungspunkt fiir
die direkte Besteuerung zunéchst entfallt.

Es stellt sich daher die Frage, ob die kiinstliche Intelligenz, wenn sie
die aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten gleiche Tétigkeit ausiibt, entspre-
chend gleich behandelt werden muss und somit als Steuersubjekt im Be-
reich der direkten Steuern anzusehen wire. Diese Vermutung wire gerade
auch unter dem Aspekt der Sicherung des Steueraufkommens nur strin-
gent, als dass durch den Wegfall der menschlichen Arbeitskraft und deren
wirtschaftliche Leistungsféhigkeit eine Minderung des Steuereinkommens
eintreten wiirde.

164 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 6 Rn. 31
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Eine solche Betrachtung ist allerdings zu eng. Zwar bedingt der Einsatz
der kiinstlichen Intelligenz als Ersatz fiir die menschliche Arbeitskraft ein
eigenstdndiges wirtschaftlich messbares Leistungsergebnis, welches auch
durch die kiinstliche Intelligenz selbst verkdrpert wird und somit als
Ankniipfungspunkt einer direkten Besteuerung geeignet wire. Allerdings
spiegelt sich diese wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit durch die ersparten
Aufwendungen fiir die menschliche Arbeitskraft auf Ebene des Unterneh-
mens oder der Person, welche/s den Algorithmus zur Erledigung der
Aufgabe einsetzt wider. Insoweit bedarf es zur Abbildung der Steigerung
der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit bereits nicht der Konstruktion der
Zurechnung einer Handlung der kiinstlichen Intelligenz, wie im Bereich
der indirekten Besteuerung, als dass die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
sich direkt bei dem die kiinstliche Intelligenz einsetzenden Steuersubjekt
selbst niederschldgt. Entsprechend verkérpert nicht die kiinstliche Intelli-
genz selbst die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, sondern das hinter dem
Einsatz des Algorithmus stehende Unternehmen beziehungsweise die da-
hinterstehende Person. Die kiinstliche Intelligenz wird mithin auch im
Bereich der direkten Besteuerung nicht zum Steuersubjekt.

Eine solche Einordnung wiirde auch den hinter dem Zweck der Staats-
finanzierung stehenden Zweck der Steuern konterkarieren. So dienen die
zu Zwecken der Staatsfinanzierung erhobenen Steuern dazu, dass der Staat
seine Funktion der Forderung der Lebensverhiltnisse im Staatsgebiet si-
cherstellen kann. Hierzu gehort die Unterhaltung der Infrastruktur und
offentlichen Einrichtungen, als auch die Sicherung des allgemeinen Wohl-
standes. Durch die kiinstliche Intelligenz selbst, egal wie menschendhnlich
diese ist oder wird, erfolgt aber gerade keine Benutzung offentlicher Ein-
richtungen. Auch trifft den Staat keine Verantwortung den Wohlstand von
solchen Algorithmen oder den mit ihnen ausgestatteten Maschinen zu si-
chern. Dementsprechend wire es auch aus diesem Grund verfehlt dariiber
nachzudenken, ob die kiinstliche Intelligenz als Steuersubjekt im Bereich
der direkten Besteuerung angesehen werden muss.

2. Ergebnis der steuerrechtlichen Einordnung

Zusammenfassend lasst sich daher feststellen, dass selbst wenn man der
kiinstlichen Intelligenz eine eigene Form an Arbeitskraft zugestehen und
damit auch eine eigene Form der Leistungsfahigkeit annehmen wiirde, die
kiinstliche Intelligenz dennoch sowohl im Bereich der indirekten als auch
der direkten Steuern nicht als Steuersubjekt zu betrachten ist.
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Zwar ist die kiinstliche Intelligenz selbst nicht Steuersubjekt, allerdings
ergeben sich aus dem Einsatz der kiinstlichen Intelligenz im Bereich der di-
rekten Steuern fiir die Ermittlung des Steuerobjekts, naimlich dem Einkom-
men des die kiinstliche Intelligenz einsetzenden Steuersubjekts verschiede-
ne Fragestellungen, die weiter zu beleuchten sein werden. So stellt sich
insbesondere die bereits im Rahmen der Darstellung des Untersuchungs-
modells aufgeworfene Frage, wo die durch den Einsatz von kiinstlicher
Intelligenz erzielte Wertschopfung zu allokieren ist und wie diese bei multi-
national agierenden Unternehmen zu verteilen ist. Diese Fragen sind Kern
der Reformiiberlegungen auf Ebene der EU/OECD, welche in Kapitel 3
weiter beleuchtet werden. Bevor sich jedoch der Frage der Reformiiberle-
gungen zugewendet werden kann, gilt es sich zunédchst vorgelagert mit der
Frage zu beschiftigen, unter welchen Voraussetzungen ein Staat iiberhaupt
einen Anspruch auf die durch den Algorithmus erzielte Wertschopfung
erheben kann. Voraussetzung hierfiir ist, dass dem Staat ein entsprechendes
Besteuerungsrecht zusteht (sogleich in Kapitel 2 Teil B). Steht einem Staat
ein solches Besteuerungsrecht dem Grunde nach zu, gilt es sich neben
den Fragen der durch die kiinstliche Intelligenz erzielten Wertschopfung
und deren Allokation auch den steuerlichen Folgen der durch den Einsatz
kiinstlicher Intelligenz im Unternehmen entstehenden Aufwendungen zu
widmen (anschlieenden in Kapitel 2 Teil C).

B. Bestehendes Besteuerungskonzept

Die einzelstaatlichen Besteuerungsrechte stehen gerade auch bei multina-
tional agierenden Unternehmen, in Ermangelung eines Weltsteuerrechts, in
einem stetigen Konkurrenzverhéltnis zueinander. Zwischen den jeweiligen
Staaten drohte in den letzten Jahren ein Steuerwettbewerb hin zu immer
geringeren Steuerbelastungen von Unternehmen.!®> Die Unternehmen, und
gerade diejenigen der Digitalwirtschaft, die ihre Leistung grundsitzlich glo-
bal erbringen konnen, sehen sich daher zunehmender Besteuerungsinteres-
sen der Marktstaaten, in denen die Unternehmen ihre Leistung anbieten,
ausgesetzt.

Damit die Staaten jedoch ein tatsdchliches Besteuerungsrecht ausiiben
und durchsetzen konnen, bediirfen diese, gerade auch im internationa-

165 Kirchhofin: FS Lehner, S. 11; Schon, IStR 2022, 181 (182).
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len Kontext, einer volkerrechtlichen Rechtfertigung. Grundsitzlich sind
die jeweiligen Einzelstaaten im Rahmen ihrer territorialen Souverdnitit
berechtigt staatliche Funktionen, so auch den Steuerzugriff, auszuiiben.1¢
Gleichzeitig werden andere Staaten durch das Prinzip der territorialen Sou-
verdnitat von der Ausiibung staatlicher Funktionen auf fremdem Staatsge-
biet ausgeschlossen. Mithin kann ein Staat seine eigenen Befugnisse zur
Besteuerung eines Sachverhaltes nach Volkergewohnheitsrecht nur insoweit
ausiiben, wie ein Ankniipfungspunkt zur Legitimation besteht.!” Dieser
Ankniipfungspunkt wird in der Regel durch das Territorialitdtsprinzip und
dem damit im Zusammenhang stehenden Wirkungsprinzip hergestellt.!o8
Nach dem Territorialititsprinzip konnen staatliche Funktionen in Bezug
auf einen Sachverhalt ausgeiibt werden, wenn sich dieser ganz oder teil-
weise auf dem eigenen Hoheitsgebiet vollzieht, respektive Sachen oder
Rechte betroffen sind, die auf dem Hoheitsgebiet belegen sind.'®® Das
Wirkungsprinzip erweitert das Territorialitatsprinzip seit dem Lotus-Fall'7®
dahingehend, dass dem Staat auch eine Regelungsbefugnis fiir Sachverhalte
zugestanden wird, die sich lediglich auf das Staatsgebiet als solches auswir-
ken. Diese volkergewohnheitsrechtlich anerkannte weite Auspriagung des
Territorialitatsprinzips erfahrt indes in seiner heutigen Anwendung Ein-
schrankungstendenzen, wonach die territoriale Zuldssigkeit von Regelun-
gen dahingehend begrenzt wird, dass eine Auslandserstreckung nur noch
dann zuldssig ist, wenn diese eine direkte, vorhersehbare und spiirbare
Inlandsauswirkung hat."”!

Fir den Steuerzugriff folgt aus diesen volkerrechtlichen Grundiiberle-
gungen, dass eine Besteuerung volkerrechtlich unter Beachtung der terri-
torialen Souverénitit der Einzelstaaten und nach Mafigabe des Territoriali-
tatsprinzips zur Legitimation des Steuerzugriffs insoweit nur dann erfolgen
kann, wenn ein mafigebender Inlandsbezug, der sog. ,genuine link%7? des

166 Vgl. zum Begriff der territorialen Souverdnitit Herdegen Volkerrecht, §23; Vitzt-
hum/Proelf§ Volkerrecht, 5. Abschnitt Rn. 2ff.

167 Herdegen, Volkerrecht, § 26 Rn. 1; BVerfG v. 30.01.2008 - 2 BvR 793/07, BVerfGE 13,
246.

168 Lehner in: Vogel/Lehner DBA, Grundlagen Rn.ll; Herdegen, Volkerrecht, §26
Rn. 4.

169 Herdegen, Volkerrecht, § 26 Rn. 4; Lehner in: FS Wassermeyer, S. 241.

170 StIGH v. 07.09.1927 — The Case of the S.S. Lotus [France v. Turkey], PCIJ Reports
Ser. A, No. 10

171 v.Arnauld Volkerrecht, § 4 Rn. 348; Herdegen, Volkerrecht, § 26 Rn. 5.

172 Vgl. statt vieler Lehner in: Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen Rn. 11.
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Sachverhaltes vorhanden ist.”? Besteht ein territorialer Ankniipfungspunkt
(formelle Territorialitat) konnen auch auslandische Sachverhaltselemente
der inldndischen Besteuerung unterworfen werden, da aus dem volker-
rechtlichen Souverinitétsprinzip keine materielle Territorialitét folgt.”* Die
hieraus resultierende Folge ist, dass bei Vorliegen der formellen Territoriali-
tit ein volkerrechtlicher Uberschneidungsbereich in der Besteuerung von
Einkiinften existieren kann, da insoweit kein volkerrechtliches Verbot einer
Doppelbesteuerung besteht.1”>

Rechtspolitisch ldsst sich der Steuerzugrift auf im Inland verwirklich-
te Sachverhalte zudem iiber die Inanspruchnahme der staatlichen Ge-
samtleistung begriinden.””® Unter Beriicksichtigung der volkerrechtlichen
Courtoisie ist die Konkretisierung und Ausgestaltung des Besteuerungsan-
spruchs sowie insbesondere die Aufteilung der Besteuerungsrechte nach
dem Grundsatz der wirtschaftlichen Zugehorigkeit und dem Mafd der Leis-
tungsfihigkeit auszugestalten.””” Um diese rechtspolitischen Ziele rechtsver-
bindlich festzuhalten, regelt das internationale Steuerrecht die sich aus dem
Volkerrecht abgeleiteten Kollisionsregeln jeweils in bi- oder multilateralen
Vertrigen,” den Doppelbesteuerungsabkommen.

I. Rechtfertigung des Besteuerungszugriffs im Bereich der indirekten
Steuern

Die indirekten Steuern und insbesondere die Umsatzsteuer rechtfertigt
sich ausschliefSlich tiber das enge Territorialitatsprinzip, welches steuerspe-
zifiziert auch als Ursprungsland- oder Bestimmungslandprinzip betitelt
wird.”? Im Rahmen der indirekten Steuern hat sich mittlerweile das
Bestimmungslandprinzip zur Rechtfertigung des Steuerzugrifts durchge-

173 v.Arnauld Volkerrecht, § 4 Rn. 348; Kokott, IStR 2019, 123 (126); Lampert in: Mdss-
ner u.a. Internationales Steuerrecht, Kapitel 2 Rn. 2.3; Kokott, Das Steuerrecht der
Européischen Union, S. 60 Rn. 142; Rudolf in: FS Barmann, S. 777.

174 Lehner in: FS Wassermeyer, S. 241 (244); Seer in: Tipke/Lang Steuerrecht, § 1 Rn. 84.

175 Lehner in: FS Wassermeyer, S. 241 (245)

176 Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Ent-
wicklungshilfe, S. 75, 196.

177 Lampert in: Mossner u.a. Internationales Steuerrecht, Kapitel 2 Rn.2.3 & 2.5; Seer
in: Tipke/Lang Steuerrecht, § 1 Rn. 84; Valta, Das Internationale Steuerrecht zwi-
schen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe, S. 75.

178 v.Arnauld, Volkerrecht, § 4 Rn. 349.

179 Englisch, DSYJG 32, S.167.
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setzt,80 da die Besteuerung am Ort des tatsdchlichen Verbrauchs erfolgen
soll und nur dann eine Besteuerung erfolgt, wenn dieser Ort tatsdchlich
auf dem jeweiligen Staatsgebiet belegen ist.!®! Es kommt mithin nur auf
die Verortung des Steuerobjektes an, welche hilfsweise {iber die personelle
Ankniipfung der Ansdssigkeit des Leistungserbringers oder -empfingers
erfolgt.!82

So wird der vélkerrechtlichen Courtoisie im Bereich der indirekten
Steuern dadurch Rechnung getragen, dass bei grenziiberschreitenden Sach-
verhalten bestimmte Steuerbefreiungen oder Steuervergiitungsverfahren
Anwendung finden, damit eine Kollisionsfreiheit hergestellt und der Be-
steuerungsanspruch ausschliefSlich auf das eigene Staatsgebiet beschrankt
bleibt.!8?

II. Rechtfertigung des Besteuerungszugriffs im Bereich der direkten Steuern

Im Bereich der direkten Steuern erfdhrt der nationale Besteuerungszugriff
insbesondere durch die in § 1 EStG und §§ 1, 2 KStG niedergelegten Grund-
sitze zur unbeschrankten und beschrinkten Steuerpflicht seine Rechtferti-
gung.'8 Die hierin niedergelegten Kriterien stellen den notwendigen ,.ge-
nuine link“ zum Hoheitsgebiet dar und legitimieren den Steuerzugriff nach
dem Territorialitdtsprinzip.!8> Nicht nur erfdhrt die nationale Anséssigkeits-
steuer hieriiber ihre Rechtfertigung, sondern vielmehr auch eine auf aus-
landische Unternehmer abzielende Quellensteuer fiir simtliche Einkiinfte,
die durch im Inland ausgeiibte Aktivititen erzielt werden.!8¢ Dabei begriin-
det sich insbesondere der Besteuerungszugriff der beschrinkten Steuer-

180 Englisch, DSJG 32, S.167; OECD(2005), The Application of Consumption Taxes
to the International Trade in Services and Intangibles — Progress Report an Draft
Principles, S. 6 Tz. 19.

181 Vgl. insbesondere in Bezug auf die Umsatzsteuer die Anforderung des Inlandsbezu-
ges im Normtext des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG und die Vorschriften tiber die Ortsbestim-
mung nach dem Ort der tatsichlichen Leitungserbringung in den § 3ff. UStG; auf
unionaler Rechtsetzungsebene in Art. 2 lit. a und c, 31ff. MwStSystRL.

182 Englisch, DSJG 32, S.167.

183 Englisch, DSYJG 32, S. 167; Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 86.

184 Lampert in: Gosch KStG, §1 Rn.7; Lehner/Waldhoff in: KSM, §1 Rn. A9; Seer in:
Tipke/Lang Steuerrecht, § 1 Rn. 88.

185 Lehner in: FS Wassermeyer, S. 241 (245).

186 Lehner in: FS Wassermeyer, S.241 (247f.); Valta, Das internationale Steuerrecht
zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe, S. 196ff.
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pflicht auch nutzungsorientiert, indem stark rechtspolitisch indiziert, auf
die Nutzung staatlicher Infrastruktur zur Begriindung des Besteuerungsan-
spruchs abgestellt wird.!”

Im Rahmen des internationalen direkten Steuerrechts richtet sich die
Rechtfertigungsmaglichkeit des Besteuerungszugriffs unter Beachtung der
vorstehenden Ausfithrungen im Konkreten nach der jeweiligen Einkunfts-
art.8% Bezogen auf die den Reformiiberlegungen zugrundeliegenden Ein-
kiinfte aus einer gewerblichen Titigkeit erfolgt die Rechtfertigung und
die Verteilung des Steuerautkommens, international einheitlich, tiber das
Betriebsstattenprinzip.’®® Durch die feste Verortung der betrieblichen Akti-
vitdt auf dem jeweiligen Staatsgebiet wird der geforderte ,genuine link®
der formellen Volkerrechtsterritorialitit hergestellt. Dieses zur Zeit der
Industrialisierung entwickelte Prinzip!® orientiert sich naturgeméfl noch
an den traditionellen Geschiftsmodellen und stellt entsprechend auf eine
relevante physische Prisenz, im Sinne einer Belegenheit im Hoheitsgebiet
des entsprechenden Staats, ab. Insoweit ist dieses Prinzip nur schwer mit
modernen Geschiftsmodellen der Digitalwirtschaft, welche, wie aufgezeigt
worden ist, auch ohne eine physische Priasenz mafigeblich in Marktstaaten
eindringen konnen, in Einklang zu bringen.'! So kdme die Begriindung
einer physischen Prasenz im Marktstaat nur dann in Betracht, wenn Unter-

187 Gosch in: Kirchhof/Seer EStG, §1 Rn. la; Lampert in: Mdssner u.a. Internationales
Steuerrecht, Kapitel 2 Rn. 2.3; v. Schanz, Finanzarchiv 1982, 1 (8 f.); Vogel, Der Staat,
1986, S. 481, 516; Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerech-
tigkeit und Entwicklungshilfe, S. 196ff.; vgl. zur Ausgestaltung des Nutzenprinzip im
internationalen Steuerrecht van Liick, Steuerrecht und Digital Economy, S. 218 ff;
Singh, Exploring the Nexus Doctrine in International Tax Law, S.35ff. und zum
Verhiltnis des Nutzenprinzips zur Wertschopfung von Unternehmen Schén, EATLP
19, S. 158 ff.

188 Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Ent-
wicklungshilfe, S. 48.

189 Lampert in: Missner u.a., Internationales Steuerrecht, Kapitel 2 Rn. 2.100; Valta, Das
Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe,
S.382f1f.

190 Vgl. zur Entwicklung des Betriebsstittenbegriffs auf nationaler Ebene Musil in:
H/H/Sp AO, §12 Rn. Iff; Valta/Lemm in: K/S/M, EStG, § 49 Rn. D60ff. und auf
internationaler Ebene OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Action 12015 Final Report, S.24ff.; OECD(2018) Tax Challenges Arising
from Digitalisation — Interim Report 2018, S. 167f.

191 Pross/Radmanesh, Der Aktionsplan der OECD/G20 zu Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS), Rn. 2; Olbert/Spengel, ZWE Discussion Paper No.19-010, S. 11; EU-
Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 146 final, S. 5; EU-Kommission v. 21.03.2018,
COM(2018) 147 final, S. 2.
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nehmen der reinen Digitalwirtschaft dort eine Zweigniederlassung begriin-
den oder einen Server unterhalten.”? Beide Maglichkeiten liegen jedoch in
der Dispositionsfreiheit des Unternehmens, sodass diese entsprechend auch
iber den Umstand der Begriindung eines steuerlichen Nexus im Marktstaat
eigenstandig disponieren konnen und im Rahmen einer internationalen
Steuerpolitik ein moglichst glinstiges Ergebnis durch entsprechende Verla-
gerung erzielen konnen. Entsprechend erkldrt sich auch der im Rahmen
der noch zu untersuchenden Losungsvorschldge beinhaltete Gedanke der
Erweiterung der Betriebsstittentatbestinde um einen speziell auf die Di-
gitalwirtschaft zugeschnittenen Tatbestand. Bevor sich jedoch eingehend
diesem neu einzufiihrenden Tatbestand zugewendet werden kann, gilt es
zundchst, das bisher bestehende Betriebsstittenprinzip mitsamt seinen Im-
plikationen auf das internationale Steuerrecht darzustellen, um die wesent-
lichen Aspekte fiir die nachfolgende Untersuchung gewinnen zu kdnnen.

1. Betriebsstéttenprinzip

Wie soeben angesprochen setzen sowohl die nationalen als auch internatio-
nalen Regelungen einen steuerlichen Ankniipfungspunkt zur Begriindung
der Steuerpflicht, den sogenannten Nexus, voraus. Dieser wird im Rahmen
der bestehenden Regelungen fiir Unternehmensgewinne international ein-
heitlich durch eine physische Priasenz im jeweiligen Staat, der Betriebsstit-
te, vermittelt.”> So schreibt der fiir die Begriindung einer inlindischen
Steuerpflicht von Gewinnen eines nicht im Inland ansdssigen Unterneh-
mens mafigebende § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG vor, dass dieses eine Betriebs-
statte im Inland unterhalten muss, um unter das deutsche (beschrankte)
Besteuerungsrecht zu fallen. Auch auf internationaler Ebene findet sich
im Rahmen der Verteilung der Besteuerungsrechte von Unternehmensge-
winnen die Auswirkung des Betriebsstéttenprinzips in den Regelungen des
Art.7 Abs.1 OECD-MA wieder.”* So bestimmt Art.7 Abs.1 S.1 OECD-

192 Rehfeld in: G/K/G/K, OECD-MA, Art. 5 Rn. 97t.; Kirchhof, BB 2020, 2775; Pinker-
nell, Ubg 2012, 332 (337); Kahle/Ziegler, DStZ 2009, 834 (840f.); Girl/Gradl in:
Vogel/Lehner, DBA, Art. 5 Rn. 54; zu den Voraussetzungen einer Serverbetriebsstat-
te Becker/van der Ham/Miihlhausen, IStR 2019, 524 (529f.).

193 Vgl. Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und
Entwicklungshilfe, S. 382.

194 Van der Ham in: G/K/G/K, OECD-MA, Art.7 Rn.10ff.; Ditz/Pinkernell, ISR 2019,
377 (379); Gosch, ISR 2018, 404 (405f.); Andresen in: W/A/D, Betriebsstitten Hand-
buch, Kapitel 5 Rn. 5.
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MA, dass das Besteuerungsrecht fiir gewerbliche Einkiinfte grundsatzlich
nur dem Ansiassigkeitsstaat zusteht, es sei denn, das Unternehmen unterhalt
im Tatigkeitsstaat eine physische Prasenz in Form der Betriebsstatte.!>

Neben der Begriindung des Besteuerungsrechtes, als mafigeblicher Ne-
xus, nimmt die Betriebsstatte auch im Rahmen der Verteilung des Steuer-
aufkommens zwischen den jeweiligen Staaten eine prominente Stellung
ein, als dass sie national gemaf3 § 1 Abs. 5 S. 1, Abs. 6 AStG iV.m den Grund-
satzen der Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung (BsGaV) und in-
ternational gemdf$ Art.7 Abs.1 S.2, Abs.2 OECD-MA mafigebliches Zu-
rechnungsobjekt der unternehmerischen Gewinne zum jeweiligen Tatig-
keitsstaat ist.® Zudem wird tiber den Fremdvergleichsgrundsatz bzw. auf
internationaler Ebene dem arm’s-length-principle und der Fiktion der Be-
triebsstétte als unabhdngiges Unternehmen gleichzeitig auch die Quellenbe-
steuerung im jeweiligen Tatigkeitsstaat begrenzt.””

a. Voraussetzung des nationalen Betriebsstittenbegriffs

Der nationale Betriebsstittenbegriff wird in §12 S.1 AO als jede feste Ge-
schiftseinrichtung, die der Tatigkeit eines Unternehmens dient, definiert.
Als Geschiftseinrichtung wird dabei jeder korperliche Gegenstand bezie-
hungsweise eine Zusammenfassung korperlicher Gegenstinde definiert,
welche/r geeignet ist/sind, eine Grundlage der Unternehmenstatigkeit zu
sein.%

Damit diese Geschiftseinrichtung auch als fest angesehen werden kann,
miissen drei verschiedene Kriterien erfiillt sein. Die ersten beiden richten
sich zunidchst nach der Beschaffenheit der Geschiftseinrichtung als solches,
als dass sowohl eine ortliche als auch zeitliche Verfestigung der Betriebs-
stiitte vorliegen muss. Ortlich bedeutet in diesem Kontext, dass eine gewisse

195 Wortlaut des Art.7 Abs.1S.1 OECD-MA(2017): ,,Profits of an enterprise of a Con-
tracting State shall be taxable only in that State unless the enterprise carries on
business in the other Contracting State through a permanent establishment situated
therein..

196 Girlich/Miiller, ISR 2015, 169 (170); van der Ham in: G/K/G/K, OECD-MA, Art.7
Rn. 41.

197 Musil in: H/H/Sp, AO, § 12 Rn. 6b; Singh, Exploring the Nexus Doctrine in Interna-
tional Tax Law, S. 59, 102 ff.

198 Driien in: Tipke/Kruse AO §12 Rn. 4; Musil in: H/H/Sp AO §12 Rn. 8 m.w.N. zur
Rspr.
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Verbindung mit der Erdoberfliche gegeben sein muss, welche aber bereits
dann ausreichend vorhanden ist, wenn eine Lokalisierung der Betriebsstét-
te ermdglicht wird, diese also ortsbezogen ist.!”” Das zeitliche Kriterium als
solches kann hingegen nicht so einfach gefasst werden, da festzustellen ist,
ob die Geschiftseinrichtung mit einer gewissen Nachhaltigkeit betrieben
wird.200 Als solche ist eine wiederholte Nutzung der Geschéftseinrichtung
in regelméfligen Abstinden iiber einen lingeren Zeitraum anzusehen. Ge-
setzlich typisiert findet sich in §12 S.2 Nr. 8 AO fiir Bau- und Montagebe-
triebsstitten eine Mindestdauer von sechs Monaten. Zwar wird hierdurch
ein Anhaltspunkt gegeben, aus den exemplarisch aufgezéhlten Mustern
kann hingegen nicht auf eine generelle Regelung geschlossen werden.?%!
Vielmehr muss unter Beriicksichtigung der Funktion der Betriebsstitte
als Ankniipfungspunkt fiir die beschrinkte Steuerpflicht sowohl dieses
Merkmal als auch das der ortlichen Festigkeit jeweils unter dem Zweck
der Steuererhebung bei beschrankt Steuerpflichtigen als ,,Gegenleistung fiir
die Benutzung der inldndischen Infrastruktur® ausgelegt werden. Dement-
sprechend ist einzelfallbezogen die jeweilige Intensitit der Nutzung der
inldndischen Geschiftseinrichtung zu tiberpriifen.?? Als drittes Kriterium
muss zudem eine eigene Verfiigungsmacht des Unternehmens iiber die
inldndische Betriebsstitte vorliegen, welche diesem nicht ohne sein Mitwir-
ken wieder entzogen werden kann.?%3

Neben dem Zweck der Rechtfertigung des nationalen Steuerzugriffs und
Festlegung der Intensititsschwelle zum Steuerzugriff?** dienen die vorge-
nannten Kriterien, insbesondere das Kriterium der 6rtlichen und zeitlichen
Festigkeit, dariiber hinaus auch dem Zweck der Sicherstellung eines effekti-
ven Steuervollzugs. Denn der Steuerzugriff endet jeweils an den territoria-

199 Roth in: H/H/R EStG, § 49 Rn.196; Kahle/Ziegler, DStZ 2009, 834 (836); BFH v.
09.10.1974 - 1 R 128/73, BStBI. II 1975, 203; BFH v. 30.10.1996 - II R 12/92, BStBI. II
1997, 12.

200 BFH v. 28.08.1986 — V R 20/79, BStBL. II 1987, 162; BFH v. 30.10.1996 — II R 12/92,
BStBI. 111997, 12; BFH v. 17.09.2003 — I R 12/02, BStBI. IT 2004, 396.

201 Valta/Lemm in: K/S/M, EStG, § 49 Rn. D152; Musil in: H/H/Sp, AO, §12 Rn. 15;
Kahle/Ziegler, DStZ 2009, 833 (837).

202 Van der Ham in: G/K/G/K, OECD-MA, Art.7 Rn.19; Musil in: H/H/Sp, AO, § 12
Rn. 15; Gersch in: Klein, AO, §12 Rn.7; Lampert in: Mdssner u.a., Internationales
Steuerrecht, Kapitel 2 Rn. 109.

203 Gosch in: Kirchhof/Seer, § 49 Rn.13; BFH v. 17.03.1982 - I R 189/79, BStBI. I 1982,
624; BFH v. 08.03.1988 — VIII R 270/81; BFH v. 03.02.1993 - I R 80-81/91, BStBL. II
1993, 462.

204 Musil in: H/H/Sp, AO, § 12 Rn. 4.
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len nationalen Grenzen, sodass eine tatsichliche Vollstreckung der im In-
land entstehenden Steuerschuld nur mdglich ist, wenn im Inland raumlich
verortetes Vermogen vorhanden ist, in welches vollstreckt werden kann.2%5

Das weitere Merkmal der Betriebsstitte, naimlich das Dienen zu Unter-
nehmenszwecken, ist als tatsdchliches Tétigwerden am Belegenheitsort der
Betriebsstatte zu verstehen.?°¢ Auch hier wird erneut deutlich, dass der
Hintergedanke zur Ankniipfung des Besteuerungsrechts auf die Nutzung
der inlindischen Infrastruktur ausgerichtet ist und nur dann, wenn eine
ausreichende inldndische Aktivitdt ausgelibt wird, mithin also eine mit
einem Inldnder vergleichbare Nutzung gegeben ist, ein Nexus begriindet
werden soll. Mafigebend zur Begriindung der Betriebsstitte ist daher, dass
die Unternehmenstatigkeit im Rahmen einer wertenden Betrachtung durch
die Geschiftseinrichtung im Inland ausgetibt wird.2%” Zu konstatieren ist
jedoch, dass nach dem nationalen Verstdndnis ein Dienen auch dann vor-
liegen kann, wenn die Betriebsstitte nur Hilfstatigkeiten austibt.208

Neben dem eigenstdndigen Begriinden einer Betriebsstitte durch das
Unternehmen im Marktstaat kann ein steuerlicher Nexus auch durch die
wirtschaftlichen Aktivitaten einer anderen Person, dem Vertreter im Sinne
des §13 AO, begriindet werden. Insoweit erhélt der Betriebsstittenbegriff
des §12 AO eine Erweiterung seiner Definition um einen personenbezo-
genen Tatbestand.??” Mafigebliches Kriterium, zur Begriindung einer sog.
Vertreterbetriebsstdtte ist die nachhaltige Erbringung einer weisungsgebun-
denen Geschiftsbesorgung.?'” Als Geschiftsbesorgung ist jede wirtschaftli-
che Titigkeit, sei sie rechtsgeschéftlicher oder auch tatsdchlicher Art und
Weise, zu qualifizieren.?!! Eine solche Titigkeit kann jedoch nur dann als

205 vgl. Hendricks, IStR 2009, 846 (847); S6hn in: H/H/Sp, AO, § 117 Rn. 3.

206 BFH v. 30.10.1996 - II R 12/92, BStBL. 11 1997, 12 Valta/Lemm in: K/S/M, EStG § 49
Rn. D166; Gersch in: Klein, AO, § 12 Rn. 7; Koenig in: Koenig, AO, § 12 Rn. 18; Driien
in: Tipke/Kruse, AO, § 12 Rn. 19.

207 Heinsen in: Gosch, AO, §12 Rn.18.1; Puls in: W/A/D, Betriebsstitten-Handbuch,
Kapitel 2 Rn. 89ff.

208 Achsnich in: BeckOK AQ, § 12 Rn. 82; Musil in: H/H/Sp, AO § 12 Rn. 22; Gersch in:
Klein, AO, § 12 Rn. 6; Driien in: Tipke/Kruse, AO, § 12 Rn. 19; BFH v. 08.12.1971 - IR
3/69, BStBI. 111972, 289

209 Lampert in: Méssner u.a., Internationales Steuerrecht, Kapitel 2 Rn. 156; Wassermey-
er/Kaeser in: Wassermeyer, Art. 5 MA Rn. 193.

210 Musil in: H/H/Sp, AO, § 13 Rn. 6; Lampert in: Méssner u.a., Internationales Steuer-
recht, Kapitel 2 Rn. 162; Driien in: Tipke/Kruse, AO, § 12 Rn. 3f.

211 Kister in: BeckOK AO, §13 Rn.14; Heinsen in: Gosch, AO, §13 Rn.5; Musil in:
H/H/Sp, AO, § 13 Rn. 7.
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Vertretungshandeln eine Betriebsstitte begriinden, wenn der Wille des Un-
ternehmens mafigeblich fiir die Handlung gewesen ist,”’> die Handlung
daher den Unternehmenszweck fordert und im Interesse des jeweiligen
Unternehmens erfolgt.?!3

b. Voraussetzungen des internationalen Betriebsstattenbegriffs

International finden sich diverse Definitionen zum Betriebsstittenbegriff
in den jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen. Als Vorlage fiir diese
gilt allerdings das von der OECD entwickelte und im Jahr 2017 tiberar-
beitet OECD-Musterabkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung
und Vermoégen. Nach eigenen Aussagen bildet dieses Musterabkommen
die Basis fiir mehr als ,3000 zwischenstaatliche Doppelbesteuerungsab-
kommen“* und kann daher als Ausgangspunkt fiir den internationalen
Betriebsstittenbegriff verstanden werden.?!

Eine allgemeine Definition der Betriebsstitte findet sich, dhnlich zu
derjenigen in §12 AO, in Art.5 Abs.1 OECD-MA wieder, wenngleich die
abkommensrechtliche Bestimmung im Ergebnis enger gefasst ist als die na-
tionale.2!® Hiernach ist eine Betriebsstdtte eine feste Geschiftseinrichtung,
durch die die Geschiftstatigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise
ausgeiibt wird.2”” Wesentliche Kriterien fiir die Annahme einer Betriebsstit-
te unter diesem Begriff sind eine gewisse Festigkeit der Betriebsstitte, in
Form einer ortlichen Lokalisierung,?'® und die Ausiibung einer tatsachli-
chen Unternehmenstitigkeit innerhalb dieser? Zudem gilt es auch ein

212 BFH v. 12.04.1978 - 1 R 136/77, BStBI. II 1978, 494; BFH v. 23.10.2018 - I R 54/16,
BStBL. II 2019, 365; Koenig in: Koenig, AO, §13 Rn. 6; Driien in: Tipke/Kruse, AO,
§13 Rn. 5.

213 Heinsen in: Gosch, AO, § 13 Rn. 6.1; Koenig in: Koenig, AO, § 13 Rn. 4.

214 So die Einleitung zur OECD Model Tax Convention 2017 auf der deutschsprachigen
Website der OECD: https://www.oecd.org/berlin/publikationen/oecd-musterabko
mmenzurvermeidungvondoppelbesteuerung.htm, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.

215 Vgl. zur Bedeutung des Musterabkommens in der Praxis Valta, Das Internationale
Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe, S. 375 ff.

216 Rehfeld in: G/K/G/K, OECD-MA, Art.5 Rn.46; Driien in: Tipke/Kruse, AO, § 12
Rn. 41; Gorl in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 5 Rn. 2.

217 Vgl. Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA(2017): ,,/... Jmeans a fixed place of business
through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on.”.

218 OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 21

219 OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 6.
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zeitliches Kriterium zu beriicksichtigen, wonach die Tatigkeit am jeweiligen
Ort nicht nur von voriibergehender Dauer sein darf, wobei auf die Um-
stainde im Einzelfall abzustellen ist.?2° Vergleicht man nun diese Kriterien
mit denjenigen des nationalen Betriebsstittenbegriffs, so ist festzustellen,
dass diese iiberwiegend deckungsgleich sind, sodass an dieser Stelle auf die
vorherige Darstellung verwiesen werden kann.??! Auf einen wesentlichen
Unterschied sei jedoch hingewiesen. Wo zur Begriindung einer Betriebs-
stitte fiir Bau- und Montagetatigkeiten nach nationalem Verstindnis ein
Zeitraum von mehr als sechs Monaten ausreichend ist, wird international,
entsprechend Art.5 Abs. 2 lit. f, Abs.3 OECD-MA 2017, ein Zeitraum von
zwOlf Monaten gefordert. Auch wenn diese Zeitspanne erneut keinen ge-
nerellen Regelungsinhalt aufweist,2? sondern ausschliellich in Bezug zu
Bau- und Montagestitten steht, ergibt sich hieraus dennoch, dass auf inter-
nationaler Ebene zumindest in Bezug auf die Bau- und Montagebetriebs-
stitten ein eher ldngerfristiges Verstindnis zugrunde gelegt werden soll.
Insbesondere kann grundsitzlich bei einer Tétigkeit von weniger als sechs
Monaten wohl noch nicht von einer nachhaltigen Titigkeit gesprochen
werden.??3 Allerdings lassen sich auch verschiedene Auflésungsaspekte der
Anforderung an die zeitliche Dimension feststellen, welche insbesondere
durch das ,Painter-Example“??* verdeutlicht werden. Dieses darf jedoch
nicht dazu fithren, dass insgesamt auch kurzfristige Tatigkeiten ohne eine
hinreichende Betitigung im Marktstaat unter die Betriebsstattendefinition
subsumiert werden koénnen.??> Eine weitere wesentliche Abweichung zum
nationalen Betriebsstittenverstindnis enthélt dariiber hinaus Art.5 Abs. 4
OECD-MA, woriiber die im Negativkatalog explizit, allerdings nicht ab-
schlieflend,??¢ aufgezéhlten Hilfstitigkeiten nicht zu der Begriindung einer
Betriebsstatte im Marktstaat geeignet sind. Hierunter fallen insbesondere
Tatigkeiten, die sich mit der Lagerhaltung sowie Auslieferung von Giitern
und Waren beschiftigten als auch mit diesen Aktivititen in Zusammenhang
stehende Titigkeiten und simtliche nur im Zusammenhang mit weiteren

220 OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 28.

221 Vgl. Kapitel 2 B.IL1.a.

222 Wassermeyer/Kaeser in: Wassermeyer, DBA, Art. 5 MA Rn. 37a.

223 OECD(2017), OECD Commentary, Art.5 Rn.28; Wassermeyer/Kaeser in: Wasser-
meyer, DBA, Art. 5 MA Rn. 37a.

224 OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 17, 24.

225 Esterer in: FS Wassermeyer, S. 139 Rn. 7; Gorl in: Vogel/Lehner, DBA. Art. 5 Rn. 35.

226 Wassermeyer/Kaeser in: Wassermeyer, DBA, Art. 5 MA Rn. 153
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eigenstandigen Titigkeiten zum Wertschopfungsprozess des Unternehmens
beitragenden Titigkeiten.

Neben diesen objektiven Kriterien findet sich in Art.5 Abs. 5, 6 OECD-
MA mit dem im Rahmen der Uberarbeitung des OECD-MA 2017 deut-
lich erweiterten Vertreterbetriebsstittentatbestand auch ein personlicher
Tatbestand zur Ankniipfung des Besteuerungsrechtes im Tatigkeitsstaat
wieder??” Zu beachten ist, dass im Gegensatz zur iiberwiegend einheitli-
chen Betriebsstéttendefinition im nationalen und internationalen Recht im
Rahmen der Vertreterbetriebsstitte teilweise gravierende Unterschiede zwi-
schen den Definitionen bestehen.??® Durch den Wegfall der Anforderung
an eine tatsidchliche Abschlussvollmacht??® und der damit einhergehenden
Offnung des Vertreterbegriffs hin zu einer wirtschaftlichen Sichtweise ha-
ben sich die Begrifflichkeiten jedoch etwas angenihert, es verbleibt aller-
dings weiterhin bei einem engeren Anwendungsbereich der abkommens-
rechtlichen Begrifflichkeit.?3°

Nach der neuen Definition ist eine Person dann als Vertreter anzusehen,
wenn diese gewohnlich aufgrund einer Abschlussvollmacht, wie auch nach
der bisherigen Regelung,?® Vertrage abschliefit oder aber wesentlich, in
Form einer Ursdchlichkeit fiir den Wertschopfungsprozess im Vertriebs-
prozess des Unternehmens,?®? an dem Abschluss von Vertragen mitwirkt.
Die gewohnliche Tatigkeit setzt voraus, dass die Tétigkeit nachhaltig, sprich
auf Wiederholung angelegt, ausgeiibt wird.?33 Als weitere Tatbestandsvor-
aussetzungen ist zudem in Form einer Negativabgrenzung zu priifen, ob
der Vertreter weder Hilfs- oder Vorbereitungstitigkeiten ausiibt noch als
eigenstindiger Unternehmer auftritt.* Letzteres wird durch Art.5 Abs. 6
OECD-MA genauer definiert. Als eigenstdndiger Unternehmer, und somit
nicht die Betriebsstétte fiir ein Unternehmen vermittelnd, agiert danach
eine Person, die weder Pflichten gegeniiber dem Unternehmen zu erfiillen

227 Ditz/Pinkernell, ISR 2019, 377 (379).

228 Wassermeyer/Kaeser in: Wassermeyer, DBA, Art. 5 MA Rn. 191.

229 Vgl. zur alten Rechtslage Musil in: H/H/Sp, AO, §13 Rn. 18ff; Gorl in: Vogel/Leh-
ner, DBA, Art.5 Rn. 281ff.; Wassermeyer/Kaeser in: Wassermeyer, DBA, Art.5 MA
Rn. 201ff.

230 Rehfeld in: G/K/G/K, OECD-MA, Art.5 Rn.52; Valta/Lemm in: K/S/M, EStG,
§ 49 Rn. D203.

231 Rehfeld in: G/K/G/K, OECD-MA, Art. 5 Rn. 223.

232 Rehfeld in: G/K/G/K, OECD-MA, Art. 5 Rn. 225; Puls in: W/A/D, Betriebsstitten
Handbuch, Kapitel 2 Rn. 221.

233 OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 98.

234 OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 85.
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hat noch Weisungen unterlegen ist.?*> Relevant ist in diesem Zusammen-
hang das Innenverhiltnis zwischen der handelnden Person und dem po-
tenziell vertretenen Unternehmen.?’® Dies wird auch durch den Umstand
verdeutlicht, dass ausschliefllich das Handeln fiir verbundene Unterneh-
men, legaldefiniert durch Art.5 Abs. 8 OECD-MA und substanziell auf ein
Kontrollverhiltnis abstellend,??” gemaf3 Art.5 Abs. 6 S.2 OECD-MA nicht
zu der Begriindung einer eigenstdndigen Titigkeit fithren kann. Neben
dieser Konzernklausel erfolgt die Uberpriifung der Eigenstindigkeit des
Handelnden iiber eine Umsatzquotenpriifung, wobei ab einem Fremdum-
satz von weniger als 10 % von einer wirtschaftlichen Abhingigkeit zum
Unternehmen ausgegangen wird.?3® Im Ergebnis wird das Vorliegen einer
Vertreterbetriebsstitte, sowohl in Bezug auf die Betrachtung der mafigebli-
chen Titigkeiten als auch in Bezug auf die Frage nach der Eigenstdndigkeit
der handelnden Person, iiber eine wirtschaftliche Betrachtungsweise beur-
teilt.2*

¢. Zusammenfassung

Zusammenfassend lassen sich drei wesentliche Merkmale des Betriebsstit-
tenbegriffs (Ortliche Verfestigung, Zeitliche Verfestigung und tatsichliche
eigenstandige Tdtigkeit im Marktstaat) entnehmen, welche in entsprechen-
der Form auch bei den im Rahmen der politischen Losungsvorschlige
unterbreiteten Ergdnzungen des Betriebsstittenbegriffs Beriicksichtigung
finden miissten, um ein kohérentes Besteuerungskonzept sicherzustellen.
Hierbei gilt es noch festzuhalten, dass sowohl nach nationalem als auch in-
ternationalem Verstdndnis vollautomatisierte Geschaftseinrichtungen eine
Betriebssttte im jeweiligen Marktstaat begriinden konnen,”* so dass
auch algorithmusbasierte Tdtigkeiten bei Vorhandensein der grundlegen-
den Tatbestandsmerkmale grundsitzlich in der Lage sein konnten, eine
Betriebsstitte im Inland zu begriinden. Da im Rahmen von rein digitalen
Geschiftsmodellen, insbesondere auch im Untersuchungsmodell, naturge-

235 OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 104.

236 Wassermeyer/Kaeser in: Wassermeyer, DBA, Art. 5 MA Rn. 225.

237 Rehfeld in: G/K/G/K, OECD-MA, Art. 5 Rn. 272.

238 OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 112.

239 Kahle/Braun/Burger, FR 2018, 717 (718).

240 Musil in: H/H/Sp, AO, § 12 Rn. 22; OECD(2017), OECD Commentary, Art. 5 Rn. 41;
Driien in: Tipke/Kruse, AO, § 12 Rn. 2; BFH v. 30.10.1996 - II R 12/92, BStBI. 111997,
12.
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mafd eine Ortliche Verfestigung allerdings nicht gegeben ist, gilt es im
Rahmen der Reformiiberlegungen einen Ausgleich iiber die weiteren Kri-
terien herzustellen. In diesem Kontext konnten zusatzlich die sich aus dem
Vertreterbetriebsstattenbegriff ergebenden Folgerungen, namentlich die zu
fordernde Abhdngigkeit im Innenverhiltnis und Tadtigkeit im Interesse des
Unternehmens, als weitere Kriterien fruchtbar gemacht werden. Gleichzei-
tig gilt es jedoch auch den aus einer nutzungsorientierten Betrachtungswei-
se angefiihrten Rechtfertigungsgedanken des Steuerzugriffs im Hinterkopf
zu behalten, der sich auf internationaler Ebene durch die Exklusion von
Hilfstatigkeiten manifestiert und insoweit auch Beachtung im Rahmen der
Entwicklung einer digitalen Betriebsstitte finden sollte.

2. Gewinnabgrenzungsregelungen

Wie eingangs des vorstehenden Abschnitts bereits festgestellt wurde, be-
griindet das Betriebsstattenprinzip nicht nur den fiir den Steuerzugrift der
einzelnen Staaten maf3geblichen Nexus, sondern erfihrt eine weitere Be-
riicksichtigung im Rahmen der Gewinnabgrenzungsregelungen zwischen
den einzelnen Teilen eines Unternehmens. Die Gewinnabgrenzung zwi-
schen Betriebsstdtten eines Unternehmens richtet sich auf nationaler Ebene
zwar grundsitzlich nach den allgemeinen steuerlichen Prinzipien, insbe-
sondere dem Veranlassungsprinzip,?*! wird aber in Bezug auf internationale
Aspekte, namentlich der grenziiberschreitenden Einkiinftekorrektur durch
Implementierung des Authorized-OECD-Approach (AOA) im innerstaatli-
chen Recht?*? maf3geblich modifiziert.*3 Auf internationaler Ebene richtet
sich die Verteilung von Gewinnen und Zuweisung des Besteuerungsrech-
tes zwischen der Betriebsstétten eines international titigen Unternehmens
nach Art.7 Abs.2 OECD-MA. In diesem wurde der AOA bereits mit dem
Update 2010 umgesetzt und besteht seither unverdndert fort.?** Mithin
bestehen keine Divergenzen zwischen den nationalen und internationalen

241 Gosch, ISR 2018, 404; Bdrsch in: H/H/R, EStG, §49 Rn.242; Valta/Lemm in:
K/S/M, EStG, § 49 Rn. D220; Schaumburg in: Schaumburg, Internationales Steuer-
recht, Kapitel 21 Rn. 20.

242 Umsetzung des Authorized-OECD-Approach durch das AmtshilfeRLUMsG v.
26.06.2013, BGBI. 1 2013, 1809.

243 Schaumburg in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Kapitel 21 Rn. 22.

244 Ditz, IStR 2013, 261 (265); Valta/Lemm in: K/S/M, EStG, § 49 Rn. D225; Andresen
in: W/A/D, Betriebsstitten Handbuch, Kapitel 5 Rn. 2.
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Regelungen zur Gewinnabgrenzung zwischen Betriebsstétten eines interna-
tional tatigen Unternehmens.

Grundlegendes Prinzip des AOA ist die Fiktion der Betriebsstitte als
selbstdndiges und unabhéngiges Unternehmen, der sogenannte ,functio-
nally separate entity approach?*> Hierauf aufbauend erfolgt die Gewinn-
verteilung. MafSgebend fiir die Gewinnverteilung ist die Identifikation der
fiir die jeweiligen Tdtigkeiten des Unternehmens beziehungsweise der Be-
triebsstatte mafigebenden Personalfunktionen.?*¢ Ausgehend von deren Be-
stimmung und Verortung werden sodann Vermdgenswerte, Chancen und
Risiken sowie das Kapital den jeweiligen Betriebsstitten zugewiesen.”*” An-
schlieflend als letzter Schritt erfolgt dann eine Abrechnung der erbrachten
Innentransaktionen tiber den Fremdvergleichsgrundsatz.24® Insoweit erfolgt
die Abgrenzung des jeweiligen einer Betriebsstatte zuordenbaren Anteil am
Gewinn so, als ob es sich bei dieser um ein eigenstindiges Unternehmen
handeln wiirde.

C. Steuerrechtliche Behandlung der kiinstlichen Intelligenz

Ausgehend von den vorstehenden Ausfithrungen zur Rechtfertigung des
Besteuerungszugriffs, den mafigebenden Ankniipfungsmerkmalen im Rah-
men der direkten Steuern iiber den Betriebsstittenbegriff und der damit
einhergehenden Allokation des Gewinns gilt es sich nun damit auseinan-
derzusetzen, wie die kiinstliche Intelligenz innerhalb der Gewinnermittlung
tatsdchlich zu behandeln ist. Hierzu gilt es entsprechend der vorstehenden
Ergebnisse darauf abzustellen, dass die kiinstliche Intelligenz zivilrechtlich
als Rechtsobjekt, in Form eines Immaterialgutes, einzuordnen ist und auch
unter dem teleologisch eigenstindigen steuerrechtlichen Verstandnis,?*’
nicht als Steuersubjekt angesehen werden kann. Folglich ergibt sich, dass

245 Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, ISR 2013, 156 (157); Schniger, IStR 2012, 633; Andresen in:
W/A/D, Betriebsstitten Handbuch, Kapitel 5 Rn. 10; Wellmann in: FS Wassermeyer,
S.238 Rn. 3.

246 Ditz/Bdrsch/Quilitzsch, ISR 2013, 156 (158); Bdrsch in: H/H/R, EStG, § 49 Rn. 242;
Wassermeyer in: W/A/D, Betriebsstétten Handbuch, Kapitel 1 Rn.12.

247 Gosch, ISR 2018, 404 (407); Valta/Lemm in: K/S/M, § 49 Rn. D247, D250ff.; Was-
sermeyer in: W/A/D, Betriebsstatten Handbuch, Kapitel 1 Rn.12.

248 Gosch, ISR 2018, 404 (405); Schaumburg in: Schaumburg, Internationales Steuer-
recht, Kapitel 21 Rn. 21; Schnitger, IStR 2012, 633; Andresen in: W/A/D, Betriebsstit-
ten Handbuch, Kapitel 5 Rn. 50ff; Wellmann in: FS Wassermeyer, S. 238 Rn. 10.

249 Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 34.
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die durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz, im Rahmen der jeweili-
gen unternehmerischen Tédtigkeit, bedingten Aufwendungen, entsprechend
nach den allgemeinen Regelungen der jeweiligen Steuerart zu erfassen
sind. Dabei folgen die Regelungen im Bereich der direkten Steuern auf
nationaler Ebene, namentlich der in Bezug auf den wirtschaftlichen Ein-
satz der kiinstlichen Intelligenz mafigebenden Einkommen-, Korperschaft-
und Gewerbesteuer, grundsitzlich einem einheitlichen Tenor. So stellt das
Gewerbesteuergesetz gemafs § 7 Abs.1 S.1 GewStG fiir die Ermittlung des
Gewerbeertrages als mafigeblichem Steuerobjekt auf die Ermittlung des
Gewinns nach den Vorschriften des Einkommens- und Korperschaftssteu-
ergesetzes ab. Das Korperschaftsteuergesetz bezieht sich im Rahmen der
Ermittlung des Einkommens, als Steuerobjekt, nach § 8 Abs.1S.1 KStG auf
die Gewinnermittlung nach dem Einkommensteuergesetz. Im Rahmen des
Einkommensteuergesetzes wird der Gewinn aus einer unternehmerischen
Tatigkeit nach dem Grundtypus iiber § 4 Abs.1 EStG und §5 EStG, als
einheitliches Regelungssystem,?*? durch Betriebsvermégensvergleich ermit-
telt. Zu diesen Zwecken werden die handelsrechtlichen Grundsitze der
ordnungsgemaflen Buchfithrung, insbesondere durch den ausdriicklichen
Verweis des § 5 Abs. 1 S.1 EStG, fiir mafigeblich erachtet. Die handelsrecht-
lichen Grundsitze ordnungsgeméfier Buchfithrung sind teilweise explizit,
insbesondere in den §§ 238 ff. HGB, benannt, dariiber hinaus jedoch ent-
wicklungsoffen und einer stetigen Anpassung unterworfen.”! Neben die-
sen Grundsitzen enthélt § 5 EStG sog. Steuervorbehalte, welche die han-
delsrechtlichen Grundsitze der ordnungsgemiflen Buchfithrung teilweise
durchbrechen und insoweit zu einem abweichenden steuerrechtlichen Er-
gebnis fithren.?>

Ausgangspunkt fiir die konkrete Einordnung der im Zusammenhang mit
dem Einsatz von kiinstlicher Intelligenz entstehenden Aufwendungen unter
die handelsrechtlichen Grundsitze der ordnungsgemifien Buchfithrung
und der sich darauf beziehenden steuerrechtlichen Gewinnermittlung ist
zunidchst eine Qualifikation des hinter der kiinstlichen Intelligenz stehen-
den Algorithmus, als mafigeblicher Bezugspunkt, unter die handels- und
steuerrechtlich anerkannten Begrifflichkeiten. Denn aus dieser Qualifikati-

250 Krumm in: Bliimich EStG, § 5 Rn. 60; Anzinger in: H/H/R EStG, § 5 Rn. 90.

251 Merkt in: Hopt HGB, § 238 Rn. 12; Driien in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen
Bilanzrecht, § 238 HGB Rn. 25

252 Redding in: Kirchhof EStG, §5 Rn.1; Hennrichs in: Tipke/Lang, Steuerrecht, §9
Rn. 40f.
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on leiten sich die zu beriicksichtigenden Vorschriften und Grundsatze des
Handels- und Steuerrechts ab.

Die Qualifikation richtet sich zunédchst nach den mafigeblichen handels-
rechtlichen Vorschriften {iber die Buchfithrung von Kaufleuten. Im Rah-
men dieser hat ein Kaufmann gemafS § 238 Abs.1 S.1 HGB seine Handels-
geschifte und die Lage seines Vermdgens darzulegen. Die Lage des Vermo-
gens wird durch Aufstellung einer Bilanz nach § 242 Abs.1S.1 HGB anhand
einer Gegeniiberstellung der Vermdégensgegenstinde und der Schulden
dargestellt. Ausgangspunkt fiir samtliche bilanziellen Folgen, insbesondere
auch die Frage nach der Behandlung der Aufwendungen, ist daher der
Begriff des Vermogensgegenstandes.?>> Was ein Vermdgensgegenstand ist,
wird im Rahmen des Handelsrechts nicht eigenstdndig definiert. Als maf3-
gebliche Abgrenzungskriterien konnen allerdings die in der steuerlichen
Judikatur entwickelten Mafistdbe zur Bestimmung des Wirtschaftsgutbe-
griffs, als begriffliche ,,Zweckschopfung des Steuerrechts?>4, herangezogen
werden, als dass die Begriffe iberwiegend inhaltlich iibereinstimmend sind
und insbesondere der steuerliche Begriff des Wirtschaftsgutes inhaltlich
nicht iiber den des Vermégensgegenstandes hinausgehen kann.?>> Als Wirt-
schaftsgut wird im steuerrechtlichen Sinn jeder vermdgenswerte Vorteil,
tatsdchliche Zustand oder auch die Mdglichkeit eines Betriebs erfasst, wel-
chem im Geschiftsverkehr ein selbstindiger Wert beigelegt werden kann
und welcher alleine oder mit dem Betrieb selbst verkehrsfahig ist.>® Zu be-
achten ist jedoch, dass der handelsrechtliche Begriff des Vermogensgegen-
standes im Jahr 2009 aufgrund der Modernisierung des Bilanzrechts durch
das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG)?” durch den Gesetzge-
ber abweichend zum steuerrechtlichen Verstdndnis ausgeformt worden ist.
Maf3geblich ist demnach, dass dem Vermégensgegenstand eine eigenstandi-
ge Verwertbarkeit beizumessen ist,>>® sodass eine Verwertbarkeit tiber den
Betrieb als solchen nicht ausreichend ist. Ein Unterschied zwischen dem
handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Verstindnis ergibt sich hieraus
lediglich in Bezug auf einen Geschifts- oder Firmenwert, welcher zwar

253 Hennrichs in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 125.

254 BFH v. 07.08.2000 — GrS 2/99, BStBI. 11 2000, 632.

255 BFH v. 07.08.2000 - GrS 2/99, BStBI. II 2000, 632; BFH v. 26.02.1975 - I R 72/73,
BStBI. 111976, 13; Ballwieser in: MiitKo HGB § 246 Rn. 19.

256 BFH v. 07.08.2000 - GrS 2/99, BStBI. II 2000, 632; BFH v. 26.11.2014 - X R 20/12,
BStBL. 11 2015, 325; BFH v. 12.03.2020 — IV R 9/17, BStBI. II 2021, 226, m.w.N.

257 G.v.25.05.2009 - BGBI. 12009, 1102.

258 BT-Drs. 16/10067, S. 50; Merkt in: Hopt HGB, § 246 Rn. 5.
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als steuerrechtliches Wirtschaftsgut, nicht jedoch als handelsrechtlicher
Vermogensgegenstand angesehen werden kann.?*® Die Einzelverwertbarkeit
wurde durch die Anderung des BilMoG somit zum zentralen handelsrecht-
lichen Merkmal des Vermogensgegenstandes erhoben,?? welches durch die
Kriterien der selbstindigen Bewertbarkeit, Greifbarkeit und Verkehrsfahig-
keit und dem eigenstindig beizulegenden wirtschaftlichen Wert ausgeformt
wird. 26!

Wendet man diese Kriterien auf den zu untersuchenden hinter der kiinst-
lichen Intelligenz stehenden Algorithmus an, so ldsst sich dieser zweifels-
frei als Vermogensgegenstand qualifizieren. Denn zum einen kann dieser
als eigenstdndiges Rechtsobjekt unabhingig vom jeweiligen Unternehmen
gehandelt und iibertragen werden, sodass eine eigenstindige konkrete Ver-
kehrsfahigkeit gegeben ist.26? Zum anderen kann dem Algorithmus ein
eigenstdndiger, im Rahmen einer potenziellen Verduflerung zu erzielender,
Wert beigemessen werden, durch welchen der wirtschaftliche Vorteil des
Algorithmus unabhéngig vom jeweiligen Unternehmenswert ins Gewicht
fallt und entsprechend greifbar wird.2%3

Die weitere handels- als auch steuerrechtliche Beurteilung eines Ver-
mogensgegenstandes hingt wesentlich von der Art des jeweiligen Vermo-
gensgegenstandes ab.26* So ergibt sich aus der Gliederung der Bilanz in
§ 266 Abs. 2 A. HGB bereits eine grundsatzliche Aufteilung der Vermdgens-
gegenstande in drei verschiedene Gruppen, den kérperlichen oder mate-
riellen und den immateriellen Vermogensgegenstanden sowie den Finanz-
anlagen.?®> Der Algorithmus ldsst sich in diesem Zusammenhang in die

259 Hennrichs in: BeckOGK HGB, §246 Rn.25; Bicking/Gros/Wirth in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn HGB, § 246 Rn.10; Hennrichs in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
§9 Rn. 126.

260 Hennrichs, DB 2008, 537 (539).

261 Merkt in: Hopt HGB; § 246 Rn. 3; Tiedchen, Der Vermdgensgegenstand im Handels-
bilanzrecht, S. 29.

262 Kahle/Kopp/Baltromejus in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen Bilanzrecht, § 246
Rn. 19; Ballwieser in: MiiKo HGB, §246 Rn.14; kritisch zur Einordnung der KI
als Vermogensgegenstand unter Beachtung des IAS 38 Standards bei internationaler
Rechnungslegung Ziskovsky, Der Konzern 2019, 394 (395f.).

263 BFH v. 18.01.1989 - X R 10/86, BStBI. II 1989, 549; BFH v. 07.08.2000 - GrS 2/99,
BStBL. I1 2000, 632; BFH v. 14.04.2011 - IV R 46/09.

264 Krumm in: Bliimich EStG, § 5 Rn. 330.

265 Faaf$/Kursatz in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen Bilanzrecht, §247 Rn.54;
Morck/Driien in: Koller/Kindler/Roth/Driien HGB, § 246 Rn. 2; Redding in: Kirch-
hof EStG, § 5 Rn. 80.
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zweite Gruppe, den immateriellen Vermégensgegenstinden einordnen. Ein
Vermogensgegenstand ist dann als ein immaterieller Vermogensgegenstand
zu qualifizieren, wenn dieser keine korperliche oder physische Substanz
aufweist und weder einen Finanz- noch einen Geldwert ausdriickt.°6 Der
konkret zu betrachtende Algorithmus, als mafigebliche Verkorperung der
kiinstlichen Intelligenz, verfiigt selbst weder iiber eine kérperliche noch
eine physische Substanz, als dass es sich hierbei lediglich um eine durch
den Erschaffer entwickelte Codierung zur Lésung eines Problems handelt.
Notwendig zur Speicherung und auch zur Ausfithrung des Algorithmus
ist jedoch eine physische Komponente in Form eines Servers. Zwar ist
der Algorithmus der kiinstlichen Intelligenz auf dieses physische Medium
angewiesen, jedoch kann nach allgemeiner Verkehrsauffassung eine genaue
Trennung zwischen dem Algorithmus und physischem Medium erfolgen,
sodass die jeweiligen Komponenten eigenstindig greifbar in Form der
eigenstandigen Werthaltigkeit?®” sind und entsprechend nicht als einheitli-
cher Vermégensgegenstand angesehen werden.?68 Der Algorithmus, als die
Verkorperung des geistigen Gehalts der durch den Erschaffer vorgenomme-
nen Entwicklung, stellt daher stets ein immaterielles Wirtschaftsgut dar.26?
Dieses wiirde auch dann gelten, wenn keine Trennung angenommen wer-
den kénnte. Denn insoweit ist die Bedeutung der materiellen Komponente
von verschwindend geringer Bedeutung, da der maf3gebliche Wert durch
den Algorithmus bestimmt wird. Die notwendige materielle Komponente
kann demnach vernachldssigt werden. Im Ergebnis ist in Bezug auf den
Algorithmus der kiinstlichen Intelligenz daher von einem immateriellen
Wirtschaftsgut auszugehen.?”°

266 Justenhoven/Usinger in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 248 HGB Rn. 36; Bécking/
Gros in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn HGB, § 248 Rn. 8; Ballwieser in: MiiKo
HGB, § 247 Rn. 18.

267 BFH v. 07.08.2000 — GrS 2/99, BStBI. II 2000, 632; Tiedchen in: H/H/R EStG, § 5
Rn. 561.

268 Wolffgang in: K/S/M EStG, § 5 Rn. C72; Hennrichs in: MiiKo Bilanzrecht, § 246
Rn. 63.

269 Hanke, WPg 2020, 506 (507); Wolffgang in: K/S/M EStG, § 5 Rn. C176; Kirsch in:
Kirsch Rechnungslegung, § 248 HGB RN. 32.1.

270 Dicken in: BeckOGK HGB, § 248 Rn. 66; Justenhoven/Usinger in: Beck’scher Bi-
lanz-Kommentar, § 248 HGB, Rn. 36; Vogel/Burger in: Hachmeister/Kahle/Mock/
Schiippen Bilanzrecht, § 248 HGB Rn. 24.
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I. Beriicksichtigung der kiinstlichen Intelligenz in der handelsrechtlichen
Gewinnermittlung

Ausgehend von der Einordnung des die kiinstliche Intelligenz betreiben-
den Algorithmus als immateriellen Vermogensgegenstand ergeben sich die
weiteren Implikationen auf die handelsrechtliche Gewinnermittlung nach
den Vorschriften der §§ 246 ff. HGB. So statuiert § 246 Abs.1 S.1, 2 HGB
zundchst, dass samtliche Vermogensgegenstinde in der Bilanz desjenigen
auszuweisen sind, welchem der Vermdgensgegenstand wirtschaftlich zuzu-
rechnen ist. Die Zurechnung des Vermégensgegenstandes erfolgt entspre-
chend zu demjenigen, welcher die tatsdchliche Verfligungsgewalt iiber den
Gegenstand ausiibt und mithin andere Personen auf Dauer von einer Ein-
wirkung auf den Vermogensgegenstand ausschliefflen kann.?”! Dieses kann,
muss aber nicht, der Eigentiimer des Vermdgensgegenstandes sein. In die
jeweils durchzufiihrende Einzelbetrachtung sind ferner die weiteren Krite-
rien der Tragung von Gefahr und Nutzen beziehungsweise die Verteilung
von Chancen und Risiken einzubeziehen.?”? Konkret bedeutet dieses, dass
der Algorithmus demjenig