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内容提要：在数字商业模式中，跨国经营者通过用户对免费数字商品或服务的消费占

有了用户价值，但没有通过纳税实体取得货币价值，这突破了传统所得税法的规范逻

辑，使得国家无法依托所得税法对用户价值征税。用户价值不只是用户数据的价值或

用户忠诚的价值，用户所在国可以将其规定为用户加入用户网络的价值或用户数字劳

动的价值，主张经营者的收入由本国用户创造，以数字商业模式中的付费交易总额为

税基进行数字税立法。为了减少国家之间的规范冲突，追求最低限度共识，ＯＥＣＤ放
弃对用户价值定性，转而采取定量规则，将部分剩余利润拟制为用户价值。我国根据

“支柱一”方案的逻辑进行数字税立法时，需要制定法人合并计税规则、境外交易视

同境内发生规则、剩余利润计算规则以及对境外交易进行税收征管的规则等。同时，

应当认识到 “支柱一”方案定量逻辑的缺陷，明确市场、市场价值等与用户之间的联

系，促使数字税立法回归对用户价值的定性规范。
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　　自２０１６年起，全球范围内掀起了数字税立法的热潮，以便对数字经济带来的新价值增长
征税。传统上，税收立法一般由各国立法者依据税收主权先制定国内法再进行国际协调，但是

数字税立法活动具有极强的程序特殊性。各国试图先在经济合作与发展组织 （ＯＥＣＤ）和二十
国集团 （Ｇ２０）的 “税基侵蚀与利润转移”项目 （以下简称 “ＢＥＰＳ项目”）下达成一致性规
则，形成多边税收协定后，再进行国内的立法转化。〔１〕２０２１年 １０月，ＯＥＣＤ／Ｇ２０发布了
《应对经济数字化税收挑战的双支柱措施声明》 （以下简称 “双支柱声明”）。包括我国在内

的１３７个声明国承诺在２０２３年底之前参与 “支柱一”方案中 “金额 Ａ”规则的相关谈判，并
将按照谈判中拟定的规则进行国内立法，以确保各国一旦达成多边税收协定，具有一致性的数

字税国内法和国际法能够同时生效。〔２〕
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　　目前，“金额 Ａ”规则的具体内容尚在制定和谈判过程中，但各国关于数字税的理论研究
和立法技术水平存在较大差异，规则制定的话语权在很大程度上被美国、英国等发达国家所掌

握。我国税法学界在这一领域的研究主要集中于对各国国内数字税立法经验和 “双支柱声明”

的介绍和解释，少有从经济学关于价值规律认识的变化上对数字税立法的根本逻辑进行分析。

经济学界则较少对数字经济中新出现的 “用户价值”的形成过程进行完整的论述和阐释，也

不能为我国数字税立法提供足够的理论支持。本文试图阐明作为数字税征税对象的 “用户价

值”，以及基于 “用户价值”而形成的数字税立法逻辑，帮助我国更好地参与数字税立法的国

际谈判，构建更适合中国国情的数字税法律规范。

一、传统所得税法律规范之外的用户价值

　　 （一）传统所得税法律规范中的经济学预设

　　所得税是 “以所得为征税对象，并由获取所得的主体缴纳的一类税的总称”。〔３〕理论上，

个人在一段时间内新占有的任何价值，包括 “通过财产的利用而获得的效用和通过个人的劳

务提供所获得的满足”，〔４〕无论被用于消费还是留存下来，都会增强其经济能力，构成个人

的经济性所得。但在实践中，所得税法律规范存在两个局限，使得个人的经济性所得无法全部

构成法律上的 “所得”：（１）价值对于个人而言是主观的效用和满足，但法律必须以客观标准
界定 “所得”。（２）价值是在包括法人在内的经济主体之间不断流动的，但法律必须确定其中
一个经济主体为纳税主体，并在固定的时间和地点征税。基于以上两点考虑，自２０世纪２０年
代起，包括我国在内的大多数国家通过签署双边税收协定，打造了一个全球通行的所得税法律

规范逻辑：

　　第一，以货币价值作为价值的客观标准。传统经济学一般认为，价值虽然在被以商品形式
生产出来时是 “潜在的”，但一旦进入市场分配或交换就会 “实现”为能够以货币表现出来的

价格。所以，“交换市场上不存在 ‘绝对价值’”，〔５〕价值在市场中就是货币价值。自 １９世
纪末效用价值理论流行以来，主流经济学已经不再追究事物的内在价值，而是将市场价值

———自由竞争市场中由普通效率的企业决定的交换价值———作为经济分析的一般前提，〔６〕

并将货币价值作为交换价值的统一表达方式，从而 “价格变成了经济学必须关注的价值的唯

一尺度”。〔７〕

　　所得税法律规范接受了经济学对价值和货币价值关系的认识，假设所有进入市场的价值都
会实现为货币价值，“所得是在给定时间中个体经济力量净增加的货币价值”。〔８〕因此，所得

税法上的 “所得”只限于通过分配或交换占有、并且能够以货币价值衡量的价值，未进入市

场或者无法以货币价值衡量的价值不属于所得税法律规范划定的税基范围，如家庭劳动、个人
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投入再生产活动中的资本等。比较特殊的是长期滞留在再生产活动中的价值。由于具有独立法

人地位的企业在财产上独立于出资人，个人投入企业的资本即便在企业层面已经获利，但只要

企业不分红就不会构成个人所得税法上的 “所得”。为了避免出资人利用法人制度无限延后缴

税的时间，国家往往针对企业占有的价值制定特殊规则，也就是企业所得税法律规范。〔９〕不

过，企业所得税法律规范仍然用货币价值衡量企业的经济能力，只有在计征税款期间企业账面

价值净增加，即以货币表示的收入减去相关支出后有留存利润时，才会认为企业占有了收益性

价值，构成企业的 “所得”。如果企业存在亏损，则被允许在未来的一段时间内冲抵所得。

　　第二，将生产经营者而非消费者视为价值创造主体，并将生产经营者以实体占有货币价值
的地点作为价值的创造地。传统经济学一般认为，社会再生产虽然包括生产、分配、交换和消

费四个环节，但是 “消费这个不仅被看成终点而且被看成最后目的的结束行为，除了它又会

反过来作用于起点并重新引起整个过程之外，本来不属于经济学的范围”。〔１０〕消费者的消费

活动除了满足其自身需求之外，并不创造新的价值。

　　所得税法律规范接受了经济学对价值创造主体的认识，将纳税人规定为本国的居民个人和
居民企业 （以下简称 “本国居民”），以及从本国境内取得所得的外国居民个人和居民企业

（以下简称 “外国居民”）。然而，当两个国家同时依据本国所得税法律规范向本国居民在另一

国家的所得和另一国家居民在本国的所得主张征税权时，就会出现税收管辖权的重叠。虽然在

理论上税收管辖权的重叠并不当然排除国家征税权的正当性，〔１１〕但为了防止因此加重纳税人

的经济负担以及可能随之出现的跨国经济萎缩，国家之间通常会通过签署双边税收协定的形

式，对税收管辖权进行协调，以 “避免双重征税”。〔１２〕在全世界已有的３０００多个双边税收协
定中，几乎都包含类似条款，规定国家对外国居民企业通过本国境内的 “常设机构”取得的

全部营业利润比照本国居民企业的税率征收所得税；〔１３〕对外国居民与不动产无关的收益，如

利息或特许权使用费等只征收低税率的预提所得税；对在本国没有固定基地或停留未达一定时

间的外国居民的独立个人劳务所得不征收所得税。这些条款都隐含了同一个规则，即国家对本

国境内实体所得的税收管辖权优先于其他国家。显然，各国不仅普遍接受了价值由生产经营者

创造的传统经济学观点，还根据传统实物商品经济常识，认为经济主体创造价值 （参与生产、

分配和交换）必须以实体进行。虽然经济主体从一国境内取得货币价值就会赋予该国价值流

动起点的 “来源国”地位，但只有当其以实体存在于该国境内并进行积极的生产经营活动时，

才会被视为在该国参与经济生活，并达到了足以使该国产生税收权利的程度。〔１４〕为了促进国

家之间资本和经济主体的流动，国家愿意放弃对未在本国以实体从事积极生产经营活动的经济主

体行使优先税收管辖权，将大部分税收利益让渡给经济主体之实体所在的国家即 “居住国”。
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对于企业而言，其 “实体”一般被视为固定在企业注册地或企业总部所在地。双边税收协定通过常设机构规则，

使在一国境内以 “实体存在”从事实质性营业活动的外国居民企业，被视为在该国设立了 “纳税实体”，即 “常

设机构”。
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　　 （二）数字经济中的用户价值及其对传统所得税法律规范的冲击

　　在数字商业模式中，经营者往往通过免费的数字商品或服务吸引并积累用户，当用户数量
达到一定规模后，才会向用户收取费用，或者在免费的基础之上，向其中一部分用户或第三方

用户提供另一种较高费用的商品或服务。〔１５〕在典型的数字商业模式中，大部分用户都享受免

费的数字商品或服务，经营者可以依靠少数用户付费而盈利。那么，为什么少数用户愿意支付

高昂的价格？经济学家认为，原因在于付费商品或服务的价格中包含了一种与免费用户相关的

价值，即 “用户价值”。〔１６〕由于数字商品和服务在互联网中复制和分发的边际成本已经无限

趋近于零，经营者向一部分用户提供免费的数字商品或服务并不会提高成本。〔１７〕但是，当用

户消费免费数字商品或服务时，经营者可以从用户的消费活动中 “抓住良好的外部副作用影

响”，捕捉到 “用户价值”。〔１８〕当经营者将这些用户价值作为付费商品或服务的一部分提供给

付费用户时，付费用户就会愿意为此支付高昂的对价。例如，新浪通过出售微博热搜榜位置的

方式，将微博用户的关注度提供给购买者。从而，数字商业模式的经营者可以在不增加成本的

情况下不断获取用户价值，并将其对价转化为利润。

　　这种新近被识别出的用户价值具有两个颠覆传统价值规律认识的特征：第一，价值在用户
的消费活动中产生。数字商业模式经营者追求的利润来源于用户对免费数字商品或服务的消费

活动所产生的正外部性，如果用户不对免费数字商品或服务进行消费，经营者就不可能取得利

润。显然，生产和消费的关系在数字商业模式中发生了变化，用户对价值产生起到了直接作

用，而不只是间接影响。第二，经营者在占有用户价值的时间节点上没有取得货币价值。经营

者通过提供免费数字商品或服务占有用户价值，而 “免费”意味着在用户的消费活动和经营

者对用户价值的占有过程中，并不存在货币价值的流动。换言之，免费数字商品或服务的提供

和消费打破了用户价值与货币价值的联系，用户价值虽然在市场中分配或交换，但一直是

“潜在”的，没有 “实现”为货币价值。

　　通过对传统价值规律认识的颠覆，用户价值也打破了传统所得税法律规范中 “价值以货

币价值衡量”和 “生产经营者以实体占有货币价值”两个基本预设，从而在事实上产生了经

营者占有用户价值却不受传统所得税法规范的结果。这在采用数字商业模式的跨国经营者那里

表现得尤为明显：

　　首先，当经营者向用户提供数字商品或服务时，既没有在用户所在国设立实体的必要，也
没有以实体占有货币价值的必要。一方面，数字化使得 “实体存在”不再是经济主体从事营

业活动的必要因素。而根据双边税收协定的常设机构规则，如果缔约国一方居民在缔约国另一

方没有 “实体存在”，只通过互联网网站或软件向用户提供数字商品或服务，则不构成在缔约
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕
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例如，谷歌对搜索引擎用户提供免费服务，但向广告主提供增强型接入广告等付费服务，或者直接销售免费用户

的数据。这被称为 “双边市场模式”或 “免费增值模式”。会员付费和限时免费等也属于免费增值的范畴。Ｓｅｅ
ＮｉｃｏｌａｓＰｕｊｏｌ，Ｆｒｅｅｍｉｕｍ：ＡｔｔｒｉｂｕｔｅｓｏｆＡｎＥｍｅｒｇｉｎｇＢｕｓｉｎｅｓｓＭｏｄｅｌ，ＳＳＲＮＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＪｏｕｒｎａｌ，２０１０，ｈｔｔｐｓ：／／ｐａｐｅｒｓ．ｓｓｒｎ．
ｃｏｍ／ｓｏｌ３／ｐａｐｅｒｓ．ｃｆｍ？ａｂｓｔｒａｃｔ＿ｉｄ＝１７１８６６３，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０６－２９．
下文将指出，不同的经济学理论对于用户在消费活动中是直接创造了价值还是只有间接贡献，观点存在较大差

别，并且这种差别将直接影响税收法律规范的制定。本文为方便讨论，采用较为宽泛的概念，将 “用户价值”

界定为在用户消费活动中产生的价值，不考虑用户的能动性问题。

参见 ［美］杰里米·里夫金：《零边际成本社会：一个物联网、合作共赢的新时代》，赛迪研究院专家组译，中信出

版社２０１７年版，第７９页以下。
［英］保罗·梅森：《新经济的逻辑：个人、企业和国家如何应对未来》，熊海虹译，中信出版社 ２０１７年版，
第１８１页。



国另一方的 “常设机构”。〔１９〕另一方面，由于数字商品或服务的边际成本在理论上无限趋近

于零，经营者完全可能基于合理商业目的而非避税目的，将数字商品或服务定为 “零价”。这

意味着经营者在占有免费用户的用户价值时，不会从免费用户那里取得货币价值，不可能构成

传统所得税法律规范中 “来源于”免费用户的 “所得”。同时，由于数字商业模式的主要特征

就是利用免费数字商品或服务吸引用户，经营者为免费用户专门设立的营业场所更可能被评价

为出于商业目的而非避税目的。而付费业务与免费业务是两个独立的营业活动，经营者通过付

费商品或服务取得的货币价值无法被归因于为免费用户设立的营业场所。〔２０〕因此，即便经营

者在用户所在国境内有 “实体存在”，并且有营业利润，但营业利润不是通过实体存在取得，

该场所仍然不构成 “常设机构”，从而该经营者不会与用户所在国之间形成所得税征纳关系。

　　其次，经营者利润中有多少用户价值难以测算。为了隔绝投资风险和方便开展经营活动，
现代跨国企业往往直接在一国境内设立具有独立法人地位的子公司，并由企业总部占有所有的

无形资产，通过授权使用合同或者成本分摊合同的方式让子公司有偿使用。这种资产配置方式

和企业内部的关联交易一般被认为是基于商业目的，除非违反了所得税法律规范中用来限制利

润转移的转让定价规则。〔２１〕用户价值是用户消费活动的正外部性，以用户的情感、知识、意

愿等无形方式存在。因此，当子公司向用户提供免费数字商品或服务时，不仅没有货币的交换

或分配，还可以由企业总部直接获取和控制用户价值。此外，用户价值还极易与其他无形资产

产生协同效应并形成溢价，使企业获得远超成本的高额利润。〔２２〕这样一来，不仅用户价值本

身难以用货币价值衡量，当用户价值被通过关联交易投入子公司的营业活动中，作为付费商品

或服务的一部分时，其在付费商品或服务价格中的占比也难以计算。如果子公司将全部营业利

润作为 “费”转让给企业总部，或者用于分摊企业总部的成本时，通过传统定价方法无法找

到一个 “公平交易价格”，从而很难评价是否存在转让定价。

　　简单来说，在传统的所得税法律规范下，跨国经营者采用数字商业模式占有用户价值，更
可能被评价为合理的商业行为而不是避税行为。个人和企业只要采用数字商业模式，就可以在

居住国占有全球的用户价值，不会也不能受到用户所在国所得税法律规范的约束，无需就

“取得用户价值”在用户所在国缴纳所得税。

二、从修改所得税法到专门的数字税立法

　　 （一）所得税法律规范下对用户价值征税的尝试

　　从规则主义视角出发，采用跨国数字商业模式的经营者可以合法地不向用户所在国交税，
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虽然 ＯＥＣＤ在其２００３年税收协定范本评注中提出，在电子商务中，为运行网站所使用的计算机设备或服务器可
以被视为固定经营场所，从而构成常设机构，但互联网网站本身不能构成实体存在，并且如果计算机设备或服务

器没有被直接用于取得利润，也不会被视为固定经营场所。ＳｅｅＯＥＣＤ，ＭｏｄｅｌＴａｘＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＩｎｃｏｍｅａｎｄｏｎＣａｐ
ｉｔａｌ２００３（ＣｏｎｄｅｎｓｅｄＶｅｒｓｉｏｎ），Ｐａｒｉｓ：ＯＥＣＤＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００３，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎＡｒｔｉｃｌｅ５，ｐａｒａｓ．４２．１－４２．１０．
在法国税务总局与谷歌集团的税务纠纷中，巴黎行政上诉法院裁定，虽然谷歌集团在法国的计算机设备对搜索引

擎业务具有辅助功能，但无法确定其是否在实质上与广告业务有关，因而不构成谷歌集团在法国广告所得的常设

机构。Ｃｆ．Ｍｉｎｉｓｔｒｅｄｅｌ’ＡｃｔｉｏｎｅｔｄｅｓｃｏｍｐｔｅｓｐｕｂｌｉｃｓｃｏｎｔｒｅｓｏｃｉéｔéＧｏｏｇｌｅＩｒｅｌａｎｄＬｉｍｉｔｅｄ，Ｃｏｕｒａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｄ’ａｐｐｅｌｄｅ
Ｐａｒｉｓ，Ｄéｃｉｓｉｏｎｎｏ．１７ＰＡ０３０６５（２０１９）．
在传统税法体系下，转让定价规则通过将转让价格与市场中的 “公平交易价格”进行比较，判断关联公司之间

是否涉嫌通过操控转让价格，将利润从高税率国家转到低税率国家。

参见 ［英］乔纳森·哈斯克尔、斯蒂安·韦斯特莱克： 《无形经济的崛起》，谢欣译，中信出版社 ２０２０年版，
第６７页以下。



是因为用户所在国两次放弃了对外国居民占有的用户价值主张征税权：第一次是，当外国居民

从一国境内的用户那里获取用户价值时，没有占有货币价值，从而不满足各国国内所得税法中

的 “实现”条件，不能构成 “所得”。第二次是，当用户价值在付费交易中实现为货币价值

时，因外国居民在用户所在国境内没有实体，按照各国签署并生效的双边税收协定，应当在居

住国而不是来源国征税。然而，这种解读将导致严重的税收不公平。原因在于，本国居民占有

的本国用户价值最终将全部在本国境内实现为货币价值，需要在本国承担所得税。而谷歌、苹

果等跨国数字巨头只需要将企业总部注册在全球税收洼地，就可以将占有的全球用户价值在税

收洼地实现为利润，只承担极低税率的所得税，甚至不承担所得税。这是任何一个国家都不能

接受的，也不符合用户所在国的所得税立法以及双边税收协定的本意。对这一问题的恰当理解

应该是，传统的所得税法律规范并不圆满，在数字商业模式中没有实现国家的规整意向，暴露

了法律漏洞。

　　在法律漏洞出现时，国家一般会先尝试通过法律解释和完善的方式填补漏洞，或者依据新

的观念对法律进行改造。〔２３〕然而，“用户价值免税”暴露出的法律漏洞根植于所得税法律规

范的逻辑。无论如何进行论证和解释，互联网上的网站、账号和数字终端里的软件程序都不是

“实体存在”，在经营者账面利润为零或亏损的情况下也没有 “所得”。因此，要依托传统所得

税法律规范对用户价值征税，就必须从根本上改造所得税法的规范逻辑。但世界各国的所得税

法律规范和由３０００多个双边税收协定组成的税收协定网络都采用了同样的规范逻辑，并且几

乎所有的双边税收协定都约定适用于 “协定签订之日后征收的属于新增加的或者代替现行税

种的相同或者实质相似的税收”。因此，要改变传统所得税法律规范的逻辑，必须在国际层面

采取协调一致的行动，全面地改革各国国内所得税法律法规和双边税收协定。

　　ＢＥＰＳ项目本来有可能成为一次在国际层面上根本性改革所得税法律规范的机会。２０１３年

９月，Ｇ２０领导人声明为 ＢＥＰＳ项目背书，并提出国际税收改革 “必须应对避税、有害实践和

激进的税务筹划，数字经济的发展也给国际税收带来了挑战……应当在利润来源的经济活动发

生地和价值创造地对利润征税”。〔２４〕因而，“在价值创造地征税”被确立为 ＢＥＰＳ项目下所得

税制度改革的基本原则之一。在理论上，所得税法律规范是国家对 “价值取得”征税的一般

性法律规范。如果以 “价值创造”取代 “价值取得”作为所得税法律规范的核心概念，那么

所得税的征税环节就会被提前到价值被生产出来后、尚未进入市场分配或交换的时间节点，从

而也就不再需要也不能够以纳税人在具体交易中的实际货币价值取得作为 “所得”的衡量标

准。〔２５〕用户价值之所以会造成所得税法律规范的漏洞，原因就在于用户价值从产生到被经营

者用于新价值生产的过程中，一直是潜在形式，没有实现为货币价值。因此，如果能在 ＢＥＰＳ
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〔２３〕
〔２４〕

〔２５〕

参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２９８页。
Ｇ２０Ｌｅａｄｅｒｓ’ＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｉｎＳｔ．Ｐｅｔｅｒｓｂｕｒｇ，Ｓｅｐｔ．２０１３，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇ２０．ｕｔｏｒｏｎｔｏ．ｃａ／２０１３／２０１３－０９０６－ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ．
ｈｔｍｌ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０６－２９．
２００７年，有美国学者就曾提出，将跨国公司的全部利润按照公式分配法分配至各个税收管辖区。这一方法采取
了与 “价值创造”相似的逻辑，不再以具体交易中的实际货币价值取得作为 “所得”的衡量标准。区别在于，

公式分配法将所得税的征税环节后置，在纳税人完成一段时间内的全部市场分配或交换之后统一课税。ＳｅｅＲｅｕ
ｖｅｎＳ．ＡｖｉＹｏｎａｈ＆ＫｉｍｂｅｒｌｙＡ．Ｃｌａｕｓｉｎｇ，ＡＰｒｏｐｏｓａｌｔｏＡｄｏｐｔＦｏｒｍｕｌａｒｙＡｐｐｏｒｔｉｏｎｍｅｎｔｆｏｒＣｏｒｐｏｒａｔｅＩｎｃｏｍｅＴａｘａｔｉｏｎ：Ｔｈｅ
ＨａｍｉｌｔｏｎＰｒｏｊｅｃｔ，Ｕ．ｏｆＭｉｃｈｉｇａｎＰｕｂｌｉｃＬａｗＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒＮｏ．８５（２００７），ｈｔｔｐｓ：／／ｐａｐｅｒｓ．ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ｓｏｌ３／ｐａｐｅｒｓ．ｃｆｍ？
ａｂｓｔｒａｃｔ＿ｉｄ＝９９５２０２＃，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０６－２９．



项目中明确将 “所得”定义为 “价值创造”而非 “价值取得”，并以一种新的价值标准取代

货币，用户价值就会作为价值的一种形态被纳入所得税的税基，构成经营者在法律上的所得。

而且，Ｇ２０成员国和 ＯＥＣＤ成员国占到全球生产总值的 ９０％以上，跨国资本流动的起点和终
点几乎全部在这些国家，如果 “价值创造”概念能够在 ＢＥＰＳ项目下得到明确，所得税法律规
范或将迎来全球范围的根本性改革。

　　但令人遗憾的是，在 ＢＥＰＳ项目的 ２０１５年最终报告中，除了明确 “价值可能不在避税地

创造”之外，国际社会实际上并没有就 “价值创造”概念形成充分共识。〔２６〕最终，“价值创

造”这一新的概念在 ＢＥＰＳ项目中仅仅被作为 “所得来源”的延续，“价值”仍然等同于货币

价值，“创造的主体”也仍然是指传统意义上的生产经营者，“在价值创造地征税”也就相当

于 “在利润 （货币价值）来源的生产经营活动发生地 （经营者纳税实体所在地）”的同义重

复，用于坚持而不是改造传统所得税法的规范逻辑。

　　放弃对 “价值创造”概念的重新阐释，意味着 ＯＥＣＤ／Ｇ２０虽然已经注意到经营者能够
“使用用户在价值链中的贡献”，〔２７〕但放弃了在 ＢＥＰＳ项目中通过根本性改革填补传统所得税
法律规范的漏洞。当然，这一放弃是可以理解的，因为 ＢＥＰＳ项目的首要目标———正如其名称
“税基侵蚀与利润转移”所示———是 “应对避税、有害实践和激进的税务筹划”，也就是防止

税收违法和犯罪行为，而 “数字商业活动”并不是违法行为，甚至是各国大力倡导的新型经

济活动。数字经济对税收的真正挑战是价值、货币价值 （价格）和经营者利润在时间和空间

上的脱节，这虽然也会造成 “双重不征税”，但 “跨国企业的居民身份位于避税地”这一事实

本身并不会单独使其构成逃税或避税。因此，对数字商业模式中的用户价值征税这一问题，实

际上已经超出了 ＢＥＰＳ项目讨论的范围，ＯＥＣＤ甚至明确指出，“从直接税角度来看，数字经
济所带来的广泛性税务挑战已经超过了如何终止双重不征税”。〔２８〕

　　除了数字商业活动本身不是 ＢＥＰＳ项目讨论的问题之外，ＯＥＣＤ／Ｇ２０放弃根本性所得税法
律规范改革的另一个更可能的原因是，以货币作为价值的衡量尺度，是根植于整个现代市场经

济的本质属性。如果以一个新的标准取代货币作为价值的衡量工具，并不再以货币流动评判经

济主体是否取得 “所得”，那么市场也有可能会放弃使用货币，改革就会从税收领域扩展开

来，对传统物质商品的流通乃至社会经济制度产生巨大影响。可以想见，无论是 ＯＥＣＤ成员国
还是 Ｇ２０成员国，都还没有准备好动摇货币在现代市场经济中的基础性地位。虽然货币经济
和数字经济在本质上的矛盾已经显现出来———只要仍然以货币价值的流动作为评判价值流动的

标准，用户所在国就无法对在数字商业模式中被外国经营者占有的本国用户价值征收所得

税———但如果以可能的货币经济崩溃作为改革所得税法律规范的条件，显然是经济大国和

ＯＥＣＤ的经济学家们难以接受的。
　　 （二）针对用户价值的专门数字税立法

　　固守传统的所得税法律规范不会对货币经济产生威胁，但如果不能对跨国经营者占有的本
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ｎａｔｉｏｎａｌＴａｘａｔｉｏｎ１９８（２０１８）．
ＯＥＣＤ：《第１项行动计划：应对数字经济的税收挑战》，黎颂喜等译，中国税务出版社２０１５年版，第１８５页。
同上引报告，第２３５页。



国用户价值征税，对于用户所在国又是极不公平的。除了会造成本国居民与外国居民之间税收

待遇的不平等外，经营者可以从避税地通过互联网向用户提供远程服务还意味着，跨国企业及

其股东的资本在流入避税地之后，并不一定会最终流向用户所在国。对于资本积累时间尚短、

积累量较小的国家而言，接受国际规则并向其他国家开放本国市场的主要激励就是外国资本的

进入。如果用户所在国的资本 （用户价值）在没有分担公共支出的情况下流出，并且不会换

得外国资本 （货币价值）的流入，显然是这些国家难以承受的。

　　从我国的现实情况来看，外国居民能够充分利用数字商业模式获取我国的用户价值并转化
为营业利润，却不向我国缴纳所得税，已经造成了我国税收的巨额流失。以硬件设备在我国电

子移动终端消费市场占据较大比重的苹果公司为例，其虽然在我国设有实体经营场所，但主要

是为硬件设备和免费的移动操作系统提供服务。中国用户在免费使用该移动操作系统过程中从

“ＡｐｐｌｅＳｔｏｒｅ”购买软件和增值服务，均不被视为由实体经营场所交付，而是由爱尔兰苹果国
际分销公司 （ＡＤＩ）交付。由于ＡＤＩ在中国没有常设机构，根据 《中华人民共和国政府和爱尔

兰政府关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的协定》第５条、第７条的规定，ＡＤＩ来源于中
国大陆的营业利润，如中国应用程序 （ＡＰＰ）开发者向苹果公司支付的 ＡＰＰ上架费用，以及
中国用户下载收费 ＡＰＰ或者在 ＡＰＰ内购买内容或订阅时中国 ＡＰＰ开发者向苹果公司支付的
３０％手续费等，均不需要在我国缴纳所得税。中国用户向外国 ＡＰＰ开发者进行支付时苹果公
司收取的手续费，“所得来源”则会被视为在我国境外，也不需要在我国缴纳所得税。此外，

当外国 ＡＰＰ开发者通过 “ＡｐｐｌｅＳｔｏｒｅ”向中国用户提供应用程序时，ＡＤＩ仅作为 “专员”，即

独立代理人提供服务，不会构成该外国 ＡＰＰ开发者的常设机构。〔２９〕根据我国签署并生效的
１０２个双边税收协定 （安排），缔约方居民在其居住国通过 “ＡｐｐｌｅＳｔｏｒｅ”向中国用户提供应
用程序和数字服务，无论是个人还是企业，都不需要向我国缴纳所得税。

　　虽然传统所得税法律规范并非被刻意设计为损害发展中国家利益，但是数字经济的发展使
得其在客观上更有利于已经完成资本积累、并将资本投入跨国数字企业的国家。正如学者指出

的，“（ＢＥＰＳ）项目的前提仅仅是寻求加强现有规则，但是并不追问为什么这些规则需要根据
全球经济的变化进行更新，以实现更加公平的税收权利分配……没有承认现行制度中的偏向，

致使项目成果更有利于强国，而牺牲了弱小国家的利益”。〔３０〕特别是在全球数字化起步快慢

不一的背景下，跨国数字巨头及其投资者主要是美国居民，在发达国家内部也出现了价值向美

国单向流动的现象。〔３１〕这种不公平的结果必然会导致美国以外的国家寻求进一步的改革措

施，而 “在一种具有经济合理性、能够创造更多经济效益的新型交易形式为市场广泛接受，

其发生频率大大增加的情况下，以规则的形式制定其课税规范是可行的”。〔３２〕既然无法从根

本上改变传统所得税法律规范的构造逻辑，就需要单独构建一套针对数字商业模式的特殊税收

规则即专门的数字税立法，以实现对用户价值的征税权。
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例如，法国文化部２０１０年发布的 《创作与互联网》报告认为，谷歌集团利用在免费搜索引擎服务领域内的主导

地位直接争夺广告市场，造成了法国文化产业收入的流失。Ｃｆ．ＰａｔｒｉｃｋＺｅｌｎｉｋ，ＪａｃｑｕｅｓＴｏｕｂｏｎｅｔＧｕｉｌｌａｕｍｅＣｅｒｕｔｔｉ，
Ｃｒéａｔｉｏｎｅｔｉｎｔｅｒｎｅｔ，Ｊａｎｖｉｅｒ２０１０，ｐ．４８．
汤洁茵：《税法续造与税收法定主义的实现机制》，《法学研究》２０１６年第５期，第８３页。



三、规范性数字税立法的逻辑

　　 （一）用户价值的规范性评价

　　进行数字税立法，首要的是对用户价值进行规范性评价，然后才能够确定数字税的税收要
素。毫无疑问的是，用户价值是由经营者取得的，因而数字税的纳税人应当是经营者。除此之

外，还需要从两个方面评价用户价值，才能够将其规定为法律概念，并确定数字税的税基和税

率：第一，用户价值是在用户对经营者提供的商品或服务的消费活动中产生的正外部性，其应

当被视为来源于经营者对用户的改造，还是用户自身的异化？也就是说，用户价值应当被视为

经营者原始取得的价值，还是用户原始取得的价值，或者是经营者与用户共同原始取得的价

值？第二，当用户价值最终在付费商品或服务中实现为货币价值时，经营者收入中应当有多少

被视为用户价值的转化？换句话说，用户价值占经营者收入的比例是多少？

　　基于对以上两个问题的不同回答，形成了四种用户价值理论。根据不同理论构造数字税规
则，税基的范围和计算方式将有很大差别，并会影响用户所在国的税收管辖权。

　　１．数据要素论。数据要素论认为，数据是知识和信息的客观表现形式，构成了一种新的
生产要素。〔３３〕当免费用户增多时，经营者可以收集到的数据也会增多。经营者在将数据投入

付费商品或服务的生产活动后，就能够增加付费商品或服务的价值。因此，用户价值就是

“用户数据的价值”。基于这种认识，有观点认为，虽然用户数据可以由用户主动提供，但一

般是由经营者进行采集、分析后投入到付费商品或服务中，实现为货币价值的，没有经过经营

者采集、分析、加工的用户数据是没有内在价值的。因此，所谓的 “用户价值”是在经营者

将用户个人数据转化为商业数据的过程中，完全由经营者创造的，用户所在国不应当对外国经

营者获取的用户数据征税。〔３４〕但也有观点认为，从数据的民事权利保护趋势来看，未经经营

者加工的用户数据本身就存在内在价值。〔３５〕据此，当经营者从一国境内获取该国用户的数

据，将该数据投入到付费商品或服务中并获取利润后，用户所在国可以征收数字税。此时，经

营者利润中有一部分与用户数据的价值相当，用户所在国可以将这一部分利润扣除经营者取得

用户数据必要支出后的部分，作为数字税的税基。

　　２．营销活动论。经营者可以通过营销活动支出获得在企业并购会计中表现为 “商誉”或

“持续经营”的价值，并以此实现远超一般经营条件下的高额利润。〔３６〕基于此，营销活动论

认为，在数字商业模式运作的初期，经营者往往宁愿持续亏损也要向用户提供免费甚至补贴性

价格，是因为 “免费”本身就属于一种能够使企业占有市场的营销活动。〔３７〕与数据要素论不
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ｋｅｔｉｎｇＳｃｉｅｎｃｅ７５６（２００７）．



同，营销活动论并不将用户数据视为用户价值的唯一载体，而是认为用户对经营者的信任、偏

好等也构成了可以被经营者用于为付费商品或服务增值的 “营销型无形资产”，即 “与市场营

销活动相关的，有助于产品或服务的商业运作，并且／或者对相关产品有重要推广价值的无形

资产”。〔３８〕在这一理论下，经营者向用户提供免费数字商品或服务是为换取用户的忠诚而进

行的营销活动，用户价值是 “经营者在营销活动中以营销支出创造出来的用户忠诚价值”。因

此，用户本身只是营销活动的对象，如果经营者不进行营销活动，付费商品或服务的价格中就

不会含有用户价值。只有在经营者为提供免费数字商品或服务支出了成本，并且实现了远超一

般经营条件下的高额利润时，用户所在国才能够征收数字税。此时，经营者超过一般利润水平

的利润中有一部分与 “营销型无形资产”的价值相当，用户所在国可以将这一部分利润扣除

经营者提供免费数字商品或服务必要支出后的部分，作为数字税的税基。

　　３．网络效应论。网络效应是指当一些产品单独存在时，只有很少的价值或没有价值，但

是这些产品能够与其他产品结合构成一个系统，系统中的所有用户又构成一个网络，用户的系

统成员身份因为其他用户加入网络而发生价值的改变。〔３９〕通过加入网络，用户促进了整个系

统边际效益的增加，引起积极的网络效应；通过退出网络，用户使得整个系统边际效益减少，

引起消极的网络效应。网络效应论的支持者提出，数字商品或服务本身没有价值，是因为免费

用户加入了经营者通过软件所营造的用户网络，才会具有价值。数字商业模式实际上就是

“需求规模经济”，通过免费用户增加市场份额，追求积极的网络效应。〔４０〕因此，用户价值就

是 “用户加入用户网络的价值”，经营者的全部营业收入都可以被视为由用户创造。无论用户

主动使用软件还是被动接受软件中的免费数字商品或服务，只要该国的用户量达到使数字商品

或服务足以产生货币价值的程度，用户所在国就可以征收数字税。当经营者同时向多国用户提

供免费数字商品或服务时，可以根据该国用户占全部用户的比例，将经营者的营业收入分配给

该国作为数字税的税基。

　　４．用户劳动论。用户劳动论认可用户数据和用户忠诚具有价值，但进一步提出，价值是

用户的劳动产品。互联网和知识信息的商品化创造了一种令用户进行持续性无酬劳动的条件，

使得经营者能够从社会中最不愿意劳动的人抱怨自己的不幸中盈利。〔４１〕在数字商业模式中，

劳动和娱乐失去了界限，免费的数字商品或服务实际上成为了用户的劳动工具，用户对数字商

品或服务的持续性消费生产出了能够被经营者转化为货币利润的数据商品。〔４２〕用户的消费时

间，也是其无报酬地生产用户数据和用户忠诚的劳动时间，在这个过程中，用户也将自身再生

产成为具有价值的 “受众商品”。〔４３〕因此，用户价值是 “用户在使用数字商品或服务期间生
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕
〔４２〕
〔４３〕

ＯＥＣＤ：《第８—１０项行动计划：确保转让定价结果与价值创造相匹配》，郁启生等译，中国税务出版社 ２０１５年
版，第１１３页。
ＳｅｅＭｉｃｈｅａｌＬ．Ｋａｔｚ＆ＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，ＳｙｓｔｅｍＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｎｄＮｅｔｗｏｒｋＥｆｆｅｃｔｓ，８（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ９３－
９５（１９９４）．
［美］杰奥夫雷·Ｇ．帕克等： 《平台革命：改变世界的商业模式》，志鹏译，机械工业出版社 ２０１７年版，
第１８页以下。
ＳｅｅＴｉｚｉａｎａＴｅｒｒａｎｏｖａ，ＦｒｅｅＬａｂｏｒ：ＰｒｏｄｕｃｉｎｇＣｕｌｔｕｒｅｆｏｒｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＥｃｏｎｏｍｙ，１８（２）ＳｏｃｉａｌＴｅｘｔ５２（２０００）．
参见 ［英］克里斯蒂安·福克斯：《数字劳动与卡尔·马克思》，周延云译，人民出版社２０２０年版，第３２１页以下。
有关 “受众商品”的理论分析，参见 ［加］达拉斯·Ｗ．斯麦兹： 《大众传播系统：西方马克思主义研究的盲
点》，杨嵘均、操远秡译，《国外社会科学前沿》２０２１年第９期，第５０页以下。



产出的价值”。与数据要素论、营销活动论不同，用户劳动论不仅仅将用户视为一种有待开采

的 “矿产”，还将用户视为 “矿工”。用户和经营者的关系相当于员工和雇主的关系，用户只

是由于使用了经营者提供的劳动工具，才丧失了对劳动产品的控制权。因此，经营者的全部营

业收入都是由用户创造，可以作为数字税的税基。与网络效应论的区别在于，用户劳动论认

为，用户使用数字商品或服务构成了一种劳动，不要求一国用户达到一定规模，就可以视为创

造了用户价值，该国就可以征收数字税。

　　上述四种理论都肯定用户是用户价值产生的基础，但数据要素论和营销活动论认为用户价
值主要来源于经营者的商业行为，〔４４〕网络效应论和用户劳动论认为用户价值主要来源于用户

的消费行为。根据这四种理论，用户价值与用户所在国之间的关联性是递增的，用户所在国主

张税收管辖权的强度也是递增的。

　　 （二）用户价值的规定与数字税规则的构造

　　理论上，无论将用户价值规定为 “用户数据的价值”“经营者通过数字营销活动创造的用

户忠诚价值”“用户加入经营者数字网络的价值” “用户使用数字商品或服务劳动生产的价

值”，都能构造出规范性的数字税规则。不过，从其他国家的数字税立法实践经验来看，数据

要素论和营销活动论都未成为用户所在国构造数字税规则的主要理论依据，原因在于这两种理

论会在两个方面产生不利于数字税立法的结论：

　　首先，如果将用户价值规定为用户数据的价值，那么用户与经营者之间、非关联经营者之
间免费让渡用户数据使用权的行为，就会显示出用户价值没有客观的衡量标准，并被用于证明

数据要素论的第一种观点，即 “用户数据不存在价值”，从而用户所在国根本不应当征收数字

税。如果将用户价值规定为经营者通过数字营销活动创造的用户忠诚价值，那么，在用户自发

传播 （如微博的 “转发”“分享”）形成用户忠诚时，由于经营者没有起到主动促进作用，故

不属于用户价值，用户所在国也就不应当对其征税。这样一来，数字税的税基就会非常狭窄，

并且纳税人很容易通过预测热点话题等安排，将经营者自主营销转化为用户自发传播，从而避

免承担税负。

　　其次，如果认为用户价值是由经营者创造，那么其在本质上就与经营者创造的其他价值并
无区别，只是在创造过程中使用了数字化的生产方式。这就会导出两个子结论：一是，经营者

在其居住地使用数字化方式创造用户价值，经营者居住国与用户价值的关联度要高于用户所在

国与用户价值的关联度，用户所在国不应当主张比经营者居住国更优先的税收管辖权。二是，

虽然经营者使用了特殊的生产方式，但仍然支出了必要成本，应当允许其扣除成本，从而数字

税就是一种利润税。由于利润税在概念上几乎等同于所得税，数字税就成为一种所得税，需要

适用双边税收协定。如前所述，双边税收协定通常要求，只有当外国企业在本国境内设立了常

设机构，并通过该常设机构取得营业所得时，国家才可以行使税收管辖权。因此，以利润作为

数字税税基需要先将协调数字税管辖权的规则纳入双边税收协定中，而这还需要缔约国家双方

均进行数字税立法。正是因为认识到这一方案的困难，ＯＥＣＤ才提出了以数字商品或服务的交
易总额为税基的 “总额预提税”方案和 “衡平税”方案。〔４５〕在这两个方案下，数字税不会构
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〔４４〕
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在数据要素论的第二种观点下，用户数据是有价值的，但是价值较小，在最终价格中是次要的，不是 “主要来源”。

参见前引 〔２７〕，ＯＥＣＤ报告，第１９７页以下。



成所得税，数字税立法就不必受到双边税收协定的约束。

　　用户所在国一般都会倾向于依据网络效应论或用户劳动论，将用户价值规定为 “用户通

过软件参与用户网络的价值”或 “用户消费数字商品或服务生产的价值”，即将用户价值视为

全部或主要由本国用户创造，从而以数字商品或服务的交易总额作为税基，对数字商品或服务

交易在整体上行使税收管辖权。虽然税基应当是交易总额中与用户价值相当的部分，但用户价

值本身难以测定，并且在理论上等于一定比例的交易总额，因而，直接以交易总额为税基，并

课以较低的税率，就可以解决税额计算上的难题。另外，在理论上，数字商品和服务的边际成

本为零，固定成本可以在经营者居住国的所得税法律规范下扣除或延递，即便不允许经营者在

数字税法下扣除实现用户价值所必需的成本，也不会对其造成额外负担。由于交易总额对于付

费用户而言是支付总额，对于经营者而言是收入总额，因此， “总额预提税”方案和 “衡平

税”方案的区别实际上仅在于，前者是在支付端按一定税率对每一次交易的总额进行预扣预

缴，而后者是在收入端按一定税率对一段时间内的所有交易总额进行一次性扣缴。实践中，印

度和欧盟正是以此为基点，分别从支付端和收入端构造了两种形式的数字税法。〔４６〕

　　印度２０１６年制定的衡平税法采取了 “总额预提税”方案，对本国居民向境外网站支付的

广告及相关服务费用以６％的税率征税。〔４７〕具体来说，以印度广告主为扣缴义务人，以外国
经营者为纳税义务人，以在线广告服务的每一笔支付总额为税基，在交易支付端征税。其规范

逻辑是，印度广告主购买外国经营者的广告服务，主要是为了向使用外国经营者提供的免费数

字服务的印度消费者做广告，从而获得印度消费者 “观看广告产生的价值”。因而，对印度广

告主向外国经营者支付的广告费用征税，就是对外国经营者取得并提供给本国广告主的本国用

户价值征税。印度将其称为 “衡平税”，是因为 “衡平”在英语中是指为了纠正遵守法律而导

致的不公平结果，适用另一种合理的、公正的标准，〔４８〕并且其征税目的与 ＯＥＣＤ的 “衡平

税”方案一致，即在无法修改所得税规则的情况下，使国家能够通过对外国居民征税，实现

本国经营者与外国经营者的平等税收待遇。〔４９〕然而，采用预提税形式意味着，国家只能对本

国居民向境外的支付征税，其缺陷是，一旦外国经营者将印度的用户价值提供给其他国家的广

告主，印度就无法依据衡平税法对这一部分本国用户价值征税。但是，如果外国的用户价值被

外国经营者提供给印度的广告主，印度则会在事实上对其他国家的用户价值征税。

　　欧盟２０１８年３月提案的 《对提供特定数字服务而取得的收入征收数字服务税的通例草

案》（以下简称 “数字服务税法”）则以 ＯＥＣＤ的 “衡平税”方案为基础，〔５０〕规定在交易的

收入端直接对经营者课税，并且不对本国经营者和外国经营者区分适用，只要是全球收入超过
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〔４７〕
〔４８〕

〔４９〕
〔５０〕

ＯＥＣＤ在 《第１项行动计划：应对数字经济的税收挑战》中的立论是基于数据要素论，将用户价值定义为用户数
据的价值。而提出这两个方案时，纯粹从绕开双边税收协定的角度考虑，未严肃对待理论问题，导致后续很多学

者围绕数据要素论驳斥数字服务税立法的合理性。实际上，数字服务税立法的理论根基已经与 ＯＥＣＤ提出方案时
不一样了，批驳者没有与立法者处于同一个对话平台。

ＳｅｅＩｎｄｉａＦｉｎａｎｃｅＢｉｌｌ２０１６，ＣｈａｐｔｅｒＶＩＩＩ．
参见沈宗灵：《论普通法和衡平法的历史发展和现状》， 《北京大学学报 （哲学社会科学版）》１９８６年第 ３期，
第４４页。
参见前引 〔２７〕，ＯＥＣＤ报告，第２０３页。
ＳｅｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｔａｔｅｍｅｎｔ：ＪｏｉｎｔＩｎｉｔｉａｔｉｖｅｏｎｔｈｅＴａｘａｔｉｏｎｏｆＣｏｍｐａｎｉｅｓＯｐｅｒａｔｉｎｇｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＥｃｏｎｏｍｙ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｍｅｆ．
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７５亿欧元并且欧盟应税收入超过５千万欧元的纳税实体，就会成为数字服务税的纳税人。〔５１〕

欧盟委员会在网络效应论和用户劳动论的基础上，吸纳了数据要素论的第二种观点，提出

“数字服务税是一种有目标范围的税种，对那些提供具有用户创造价值特征的数字服务而取得

的收入课征……针对那些没有用户参与就不可能以当前形式存在的商业模式”，并规定了三种

“具有用户创造价值特征的数字服务”，包括通过数字接口投放对用户具有针对性的广告、通

过数字接口提供多边市场中介服务，以及销售通过数字接口取得的用户数据等。〔５２〕通过该提

案，欧盟旗帜鲜明地将用户价值规定为 “用户通过使用经营者提供的数字接口而创造的价

值”。这一规范的逻辑在于，既然欧盟用户在创造价值时使用了经营者提供的数字接口，那么

经营者就应当有能力查明其在付费交易中所使用的用户价值是否来源于欧盟，从而就来源于欧

盟的用户价值及其增值在欧盟承担税负。

　　从理论上来看，欧盟的 “数字服务税法”比印度的衡平税法更加明确地规定了用户价值，

具有更强的针对性，并且不存在税基不合法、税收管辖权不正当或税制歧视等法理障碍，是值

得借鉴的立法模式。〔５３〕事实上，印度在２０２０年也效仿欧盟，将６％的总额预提税修改为 ２％

的特定数字服务 （包括在线广告和电子商务平台）收入税，使衡平税法成为了实质上的数字

服务税法。〔５４〕但在实践中，采取数字服务税形式的立法仍面临一定困难：一方面，对于哪些

数字服务 “具有用户创造价值的特征”，即便在欧盟范围内，也有不同看法。例如，法国和德

国曾联合建议欧盟委员会将 “数字服务税法”的适用范围限缩于广告。〔５５〕这个问题上的争议

其实不是理论问题，而是政策选择问题。虽然数字商品或服务交易都可以被视为 “具有用户

创造价值的特征”，但各国会侧重关注本国已有的数字商业模式。例如，“主播带货”在我国

已经是非常成熟的数字商业模式了，但在很多国家几乎没有，其数字税法中就不可能规范

“主播带货”。另一方面，“以交易总额为税基不会加重经营者负担”这一假设，只有在经营者

居住国存在关于数字服务税抵免所得税的制度安排的情况下才能够成立。用户所在国可以允许

经营者在计算本国所得税税基时扣除提供数字商品或服务的固定成本，并以本国的数字服务税

抵免传统所得税，消除在利润范围内可能产生的重复征税问题。但对于在用户所在国承担数字

服务税而未承担所得税的经营者而言，抵免只能在其居住国实现，而用户所在国无法要求他国

必须提供相应的制度安排。如前所述，重复征税的存在并不当然排除国家的税收管辖权，国家

之间需要通过双边税收协定划分税收管辖权的范围。缺少相关国际协定意味着经营者居住国并

不负担国际法义务，没有必要允许经营者在其本国所得税法下扣除向外国提供数字商品或服务

的固定成本，或以他国数字服务税抵免本国所得税。因此，数字服务税立法除了要解决数字税
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ｔｉｎｇｆｒｏｍｔｈｅＰｒｏｖｉｓｉｏｎｏｆＣｅｒｔａｉｎＤｉｇｉｔａｌＳｅｒｖｉｃｅｓ，ＣＯＭ（２０１８）１４８ｆｉｎａｌ２０１８／００７３（ＣＮＳ），ｈｔｔｐｓ：／／ｅｃ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｔａｘａ
ｔｉｏｎ＿ｃｕｓｔｏｍｓ／ｓｙｓｔｅｍ／ｆｉｌｅｓ／２０１８－０３／ｐｒｏｐｏｓａｌ＿ｃｏｍｍｏｎ＿ｓｙｓｔｅｍ＿ｄｉｇｉｔａｌ＿ｓｅｒｖｉｃｅｓ＿ｔａｘ＿２１０３２０１８＿ｅｎ．ｐｄｆ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ
２０２２－０６－２９．
同上引提案，第７页。
参见张牧君：《数字服务税的争议与法理辩释》，《法律科学》２０２２年第４期，第７９页。
ＳｅｅＩｎｄｉａＦｉｎａｎｃｅＡｃｔ２０２０，ＣｈａｐｔｅｒＶＩ，ＰａｒｔＶＩ．
Ｓｅｅｅ．ｇ．ＦｒａｎｃｏＧｅｒｍａｎＪｏｉｎｔＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｎｔｈｅＴａｘａｔｉｏｎｏｆＤｉｇｉｔａｌＣｏｍｐａｎｉｅｓａｎｄＭｉｎｉｍｕｍＴａｘａｔｉｏｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｏｎｓｉ
ｌｉｕｍ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｍｅｄｉａ／３７２７６／ｆｒ－ｄｅ－ｊｏｉｎｔ－ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ－ｏｎ－ｔｈｅ－ｔａｘａｔｉｏｎ－ｏｆ－ｄｉｇｉｔａｌ－ｃｏｍｐａｎｉｅｓ－ｆｉｎａｌ．ｐｄｆ，ｌａｓｔ
ｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０６－２９．



的构建问题之外，还要消除用户所在国数字服务税与经营者居住国所得税之间的双重征税

问题。

四、多边一致数字税立法的逻辑

　　理论上，只要各国能够先在多边谈判中形成对用户价值的共识，并通过多边税收协定将数
字税的国际规则添加到现有的双边税收协定中，就可以在本国的数字税法中允许经营者扣除获

取用户价值的必要支出，直接以经营者的利润为税基。这样一来，各国无需专门签署针对数字

税的双边税收协定，可以极大地节约立法成本，并且避免数字税与传统所得税的重复征税问

题。因此，数字税立法出现了多边路径，各国预先同意让渡部分税收主权，在本国立法前先确

定国际规则。

　　 （一）用户价值定性之争

　　多边数字税立法所要解决的首要问题是哪一种用户价值理论具有更强的合理性。自 ２０１７
年起，ＯＥＣＤ就在 Ｇ２０的委托下组织世界各国在 ＢＥＰＳ框架下进行 “应对数字经济的税收挑

战”谈判，鼓励各国对多边一致的数字税规则给出提案，并由 ＯＥＣＤ的技术专家对数字税理
论和规则进行研究和协调。

　　在谈判中，印度、英国和美国分别提出了关于数字税规则的提案。〔５６〕印度和英国作为用
户所在国的代表，主张根据网络效应论和用户劳动论构造数字税规则。其中，印度提出了

“显著经济存在”方案，基本坚持了其衡平税法的规范逻辑和总额预提税形式。但正如上文指

出的，预提税形式立法的缺陷较为明显，因而 ＯＥＣＤ的技术专家排除了这一方案。英国则基于
“未受经营者控制的 （用户）参与，对于品牌的建立、有价值数据的产生、有助于建立市场控

制力的核心用户群的发展，以及允许经营者利用低边际成本，特别是与运营横跨多个市场的平

台有关的 （低边际成本），均具有贡献”，〔５７〕提出了与欧盟 “数字服务税法”的规范逻辑基本

一致的 “用户参与”方案，强调 “用户参与是指用户通过他们的投入和积极贡献为特定类型

的数字商业创造价值的过程”。〔５８〕其中， “投入”主要是指用户加入用户网络而形成网络效

应，“贡献”主要是指用户生产数字内容 （如撰写公众号文章）和数据等。与 “数字服务税

法”的区别在于，这一方案允许经营者扣除成本，因此，只有一定量或一定比例的 “非常规

利润”被视为用户价值，构成数字税的税基。

　　除了谋求数字税立法的用户所在国，参与多边谈判的还有拒斥数字税立法的跨国数字巨头
居住国，〔５９〕以及其股东居住的资本输出国。虽然资本输出国不像跨国数字巨头居住国 （一般
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ｄｉｇｉｔａｌｉｓａｔｉｏｎ－ｏｆ－ｔｈｅ－ｅｃｏｎｏｍｙ．ｐｄｆ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０６－２９．
ＨＭＴｒｅａｓｕｒｙ，ＣｏｒｐｏｒａｔｅＴａｘａｎｄｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＥｃｏｎｏｍｙ：ＰｏｓｉｔｉｏｎＰａｐｅｒ，Ｎｏｖ．２０１７，ｐ．８，ｈｔｔｐｓ：／／ａｓｓｅｔｓ．ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ．ｓｅｒｖｉｃｅ．
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ｔｉｏｎ＿ｐａｐｅｒ．ｐｄｆ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０７－１０．
ＨＭＴｒｅａｓｕｒｙ，ＣｏｒｐｏｒａｔｅＴａｘａｎｄｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＥｃｏｎｏｍｙ：ＰｏｓｉｔｉｏｎＰａｐｅｒＵｐｄａｔｅ，Ｍａｒ．２０１８，ｐｐ．７，９，ｈｔｔｐｓ：／／ａｓｓｅｔｓ．ｐｕｂ
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例如，爱尔兰明确反对数字税立法。ＳｅｅＰａｔｒｉｃｋＳｍｙｔｈ，ＩｒｅｌａｎｄＪｏｉｎＴｈｒｅｅＯｔｈｅｒＭｅｍｂｅｒＳｔａｔｅｓｔｏＯｐｐｏｓｅＥＵＤｉｇｉｔａｌＴａｘ
Ｐｌａｎ，ｉｎＴｈｅＩｒｉｓｈＴｉｍｅ，Ｏｃｔ．８，２０１８．



为避税地）一样完全否定数字税立法的必要性，但也持消极的态度。作为资本输出国的代表，

美国以数据要素论和营销活动论作为理论基础，提出了 “营销型无形资产”方案。这一方案

将用户价值规定为 “经营者获得的用户数据的价值和用户忠诚的价值”，主张根据营销和分销

成本，将所有商业活动利润中的一部分归属于最终市场国。〔６０〕其规范逻辑在于，各行各业都

能够采用数字化手段与用户进行更广泛、深入的交流，从而获得用户价值，而经营者不仅会在

数字商业活动中使用用户价值，还会在数字化程度较低甚至完全没有数字化的传统商业活动中

使用用户价值。当经营者的利润率超过市场一般水平，超额部分就可以被视为在数字化影响下

通过利用用户价值取得的增值部分，从而对其征税。美国既是跨国数字企业的主要资本来源

国，也是传统商品的消费大国，强调经营者的主体性地位可以使美国的海外资本较少地在用户

所在国承担税负，而扩展用户价值来源又可以使美国从传统商品交易中获取税收利益。

　　由于英国和美国分别依据不同理论规定用户价值，并以此为基础构造出了截然不同的数字
税规则，因而哪一种规定能够得到更多国家认可、更具有效性，就成为谈判中的重点问题和各

国之间博弈的对象。为了将用户价值定义为 “用户参与的价值”，英国、法国等 ９个欧洲国家
率先立法并实施了数字服务税，以求强化 “用户参与”概念的全球认识，并努力彰显用户所

在国对用户价值的实际控制能力。而为了将用户价值定义为 “经营者的无形资产”，美国在其

２０１７年的减税与就业法案中，通过 “全球无形资产低税所得”（ＧＩＬＴＩ）和 “境外取得的无形

资产所得减免”（ＦＤＩＩ）等措施，促进本国海外资本回流，以此增添谈判筹码。〔６１〕在整个数
字税立法的国际谈判过程中，美欧双方的话语权争夺不断升温。由于不满欧洲国家的不服从，

美国还在２０２０年宣布退出国际谈判，并且发动 “３０１调查”，威胁将对其他效仿欧洲国家采取
数字服务税形式立法的国家进行经济制裁。〔６２〕然而，美国退出谈判反而推动了更多国家制定

数字服务税法。特别是在２０２０年新型冠状病毒疫情席卷全球后，各国都不同程度地成为数字
商业模式中的用户所在国，并且各国财政也出现了不同程度的紧张，急需对用户价值征税，即

便美国以经济制裁相威胁，仍收效甚微。因此，美国于 ２０２１年 ２月宣布重回国际谈判，并承
诺放弃根据 “３０１调查”结果对数字服务税的征税国采取报复措施。〔６３〕

　　 （二）“双支柱声明”的妥协

　　美国虽然重回谈判，却并未放弃 “营销型无形资产”方案，国际社会对于如何规定用户

价值仍然缺少共识。但自２０１３年 ＢＥＰＳ项目启动以来，数字经济已经有了长足的发展，“用户
价值免税”问题的严重性已经达到了各国都难以忽视的程度，数字税立法也成为了刻不容缓

的现实问题。ＯＥＣＤ意识到，如果坚持规范性立法，那么英国与美国在理论基础上的根本对立
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参见前引 〔５６〕，ＯＥＣＤ公开咨询文件。
简单而言，ＧＩＬＴＩ是美国受控外国公司规则 （ＣＦＣＲｕｌｅｓ）的一部分，针对利用外国企业持有无形资产并取得利润
但不向美国回流资本的美国股东，强制计算未分配投资性收益，并作为应纳税所得征税。ＦＤＩＩ则允许美国公司
从应纳税所得中扣除其外国无形资产取得的利润。这两项措施与美国提出的营销型无形资产方案的设计思路基本

一致，即美国放弃对本国居民的外国无形资产所得行使主要税收管辖权，但是，如果其他国家只对部分无形资产

所得行使管辖权，美国将对当期剩余的全部无形资产所得行使管辖权。也就是说，如果其他国家承认美国居民获

取的用户价值是美国居民的无形资产，美国就放弃对相关所得行使主要税收管辖权。

美国１９７４年贸易法３０１条款及其修正案允许美国贸易代表办公室无需经过世界贸易组织程序，即可对其他国家
发起单边贸易调查，并且可以根据调查结果采取贸易制裁措施。ＳｅｅＴｈｅＴｒａｄｅＡｃｔｏｆ１９７４Ｓｅｃ．３０１．
ＳｅｅＪｏｉｎｔＳｔａｔｅｍｅｎｔｆｒｏｍｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，Ａｕｓｔｒｉａ，Ｆｒａｎｃｅ，Ｉｔａｌｙ，Ｓｐａｉｎ，ａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ＲｅｇａｒｄｉｎｇＡＣｏｍｐｒｏ
ｍｉｓｅｏｎＡＴｒａｎｓｉｔｉｏｎａｌＡｐｐｒｏａｃｈｔｏＥｘｉｓｔｉｎｇＵｎｉｌａｔｅｒａｌＭｅａｓｕｒｅｓＤｕｒｉｎｇｔｈｅＩｎｔｅｒｉｍＰｅｒｉｏｄＢｅｆｏｒｅＰｉｌｌａｒ１ＩｓＩｎＥｆｆｅｃｔ，Ｏｃｔ．２１，
２０２１，ｈｔｔｐｓ：／／ｈｏｍｅ．ｔｒｅａｓｕｒｙ．ｇｏｖ／ｎｅｗｓ／ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅｓ／ｊｙ０４１９，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０６－２９．



可能会导致谈判失败，各国就会任意选择用户价值理论并立法，各国数字税法之间相互冲突、

引发国际税收争端的可能性就会大大增加。因而，ＯＥＣＤ放弃了从概念上对用户价值进行规
定，转向采用完全技术性的标准衡量方法，通过提取用户参与方案所主张的 “非常规利润”

和营销型无形资产方案所主张的 “利润的超额部分”，形成了 “双支柱声明”中的 “支柱一”

方案。

　　 “支柱一”方案从三个方面确立了数字税立法的框架性规则：一是 “金额 Ａ”规则。当
跨国企业的年全球营业额超过 ２００亿欧元并且税前利润率达到 １０％，从一个管辖区内获取至
少１００万欧元收入，或者从 ＧＤＰ低于４００亿欧元的管辖区内获取至少２５万欧元收入时，该管
辖区将构成 “市场管辖区”，跨国企业２５％的剩余利润将构成 “金额 Ａ”，由市场管辖区按照
本国国内税法征税。二是 “安全港”规则。当跨国企业通过常设机构或者子公司等纳税实体

在市场管辖区内进行营销和分销活动，并且剩余利润已经在市场管辖区被征税，那么已缴税的

剩余利润将可以排除适用 “金额 Ａ”规则。三是 “金额 Ｂ”规则。如果通过 “安全港”规则

排除适用 “金额 Ａ”规则的剩余利润的相关营销或分销活动成本超过 “基准”水平，则适用

转让定价规则，即超过 “基准”水平成本产生的利润将作为 “金额 Ｂ”分配至市场管辖区，
由市场管辖区按照本国国内税法征税。〔６４〕

　　虽然 “双支柱声明”仅表达声明国的意向，其中的框架性规则不代表最终规则，但我们

仍然能够清楚地看到 ＯＥＣＤ在数字税立法方法上从 “定性”到 “定量”的转向。在 “支柱

一”方案形成初期，ＯＥＣＤ曾试图采用正面列举的方法，将 “金额Ａ”的来源明确规定为 “自

动数字服务”和 “面向消费者业务”，〔６５〕但在 “双支柱声明”中却改为以达到一定的利润率

为 “金额Ａ”的构成标准，并通过 “安全港”规则进行反向排除。显而易见，ＯＥＣＤ放弃了对
用户价值直接进行规定，回避了用户价值的概念、创造者和创造方式等关键性理论问题，只是

经验性地肯定了经营者能够在用户的消费活动中取得可以转化为 “剩余利润”的价值，并将

其推定为用户价值。当经营者达到 “金额 Ａ”规则所要求的一系列条件，就被视为取得了用
户价值，并且拟制出的用户价值即 “金额 Ａ”归属于用户所在国，使得用户所在国能够获得
“市场管辖权”，按照本国的税收规则征税。这显然是为了追求最低限度共识而采取的策略性

立法方案，以加快多边税收协定的签署和生效过程。

　　 （三）“支柱一”方案下的中国数字税立法

　　 “支柱一”方案只是纯粹技术性的规则，没有正面回答用户在价值创造中究竟扮演了什

么角色，但通过创设 “市场管辖权”，肯定了 “用户作为市场的价值”，至少令 “双支柱声

明”参与各方第一次就 “用户价值的存在”达成了共识。中国作为 “双支柱声明”参与国，

面临着将 “金额 Ａ”规则转化为国内法的任务。截至 ２０２２年 ７月底，ＯＥＣＤ为方便各国进行
与 “支柱一”方案一致的国内立法而起草的 “金额 Ａ范本规则”尚处于公开征询意见阶段，〔６６〕

不代表最终规则和各国共识，但从中可以看出，为了实现 “支柱一”方案的规范逻辑，我国
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参见前引 〔２〕，“双支柱声明”。
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至少还需要制定以下规则：

　　第一，受同一个受益所有人控制的所有纳税实体合并计税的规则。根据我国企业所得税法
第２条、《企业所得税法实施条例》第 ３条和税收征收管理法第 １９条确立的法人企业独立核
算制度，受同一个受益所有人控制的子公司和常设机构是完全独立的纳税实体，分别计算税基

和报税。而按照 “金额 Ａ范本规则”，为计算 “金额 Ａ”，受同一个 “最终母实体”控制的各

纳税实体将作为同一个纳税人，以 “集团”身份合并计算营业收入、税前利润和税前利润

率。〔６７〕因此，我国应在现行企业所得税法外制定特殊的纳税人身份规则，明确 “最终母实

体”的构成标准，并规定在哪些情况下受同一个 “最终母实体”控制的法人企业应当合并

核算。

　　第二，“视同来源地”规则。根据我国企业所得税法第 ３条和 《企业所得税法实施条例》

第７条，我国仅对外国居民企业 “来源于”我国境内的所得课征所得税，即当且仅当交易地

点位于我国境内时，我国才会对相关交易征税。而按照 “金额 Ａ范本规则”，除了采掘业和受
监管的金融服务业以外，〔６８〕纳税人的营业收入需要根据每一笔交易的特性和具体情况来判断

其 “来源”。〔６９〕如此一来，将会有实际发生于我国境外的交易被 “视同”发生于我国境内。

为此，我国需要在现行企业所得税法外制定特殊的交易活动发生地认定规则，明确规定视同发

生于我国境内的境外交易的标准。

　　第三，计算剩余利润的规则。根据我国企业所得税法第４条，我国对纳税人的全部利润适
用比例税率，不以利润率为标准区别适用税收规则。但 “金额 Ａ”规则的核心就在于，按照
１０％的税前利润率将利润区分为 “常规利润”和 “剩余利润”，〔７０〕使 “市场管辖区”对取得

剩余利润且达到征税门槛的纳税人以 “剩余利润的 ２５％”为税基征税。另外，按照 “金额 Ａ
范本规则”，“金额 Ａ”规则下的 “利润”本身也与我国现行所得税法中的 “应纳税所得”在

计算方法上有所不同。例如，纳税人的股息收入就不属于 “金额 Ａ”规则下的 “利润”。〔７１〕

因而，我国需要明确规定纳税人计算剩余利润时应当扣除的项目，并按剩余利润的 ２５％计算
税基。

　　第四，税收管辖权行使规则。根据我国税收征收管理法第５条，国家税务总局主管全国税
收征管工作，具体的税收征管由各地的税务部门按照所辖区域承担职责。然而，“金额 Ａ”有
可能产生于在我国没有纳税实体的跨国企业，其不属于任何一个地方税务部门的管辖区域。另

外，“金额 Ａ”的归属规则以国家为单位，而我国现行企业所得税属于 “中央地方共享税”，〔７２〕

如果指定一个地方税务部门进行征管，并允许该地方分享税收，将造成对其他地方的不公平。

因此，我国有必要制定特殊的税收征管规则，甚至可以设立独立的税收征管机关，统管视同发

生于我国境内的境外交易和参与交易的跨国企业。

　　接受 “金额 Ａ”规则，就需要将其纳入我国的税法体系中，或者修改现行税法，或者单
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参见前引 〔６６〕，ＯＥＣＤ报告，第２２页以下。
同上引报告，第３２页，第４６页。
同上引报告，第１３页以下。
按 “金额 Ａ”规则的计算要求，总剩余利润 ＝总利润 －总收入 ×１０％，单一市场管辖区的剩余利润 ＝总剩余利
润 × （视同来源于本管辖区的收入／总收入），单一市场管辖区的税基 ＝本管辖区的剩余利润 ×２５％。
参见前引 〔６６〕，ＯＥＣＤ报告，第１５页。
参见 《国务院关于明确中央与地方所得税收入分享比例的通知》（国发 〔２００３〕２６号）。



独制定新税法。由于 “金额 Ａ”规则只适用于企业利润，我国可以仅对企业所得税法进行修
改。不过，上述规则实际上已经涵盖了纳税人、税基、计税标准、税收管辖权等税收要素，足

以构成独立的税收法律制度。从我国所得税法律规范的现状和对数字税立法的实际需求来看，

制定单行所得税法更为可行。

　　 （四）回归用户价值的定性规范

　　ＯＥＣＤ放弃直接定性用户价值，转而使用 “市场”这一替代概念，将用户价值等同于市场

价值，但并没有明确规定什么是 “市场”和 “市场价值”。“支柱一”方案只是采取了定量的

方法，以１００万欧元的收入和１０％的税前利润率作为 “市场”和 “市场价值”的构成标准，

这可能会形成更广泛的合理性争议，并给数字税征管带来不确定性。首先，以 “１００万欧元的
收入”作为税收管辖区构成 “市场”的统一标准，无法真实、客观地反映经营者的负税能力。

按照这一标准，经济的通胀和紧缩、欧元的升值和贬值等偶然因素都将影响国家构成 “市

场”，而这些偶然因素显然与经营者的经济活动无关，理论上不应影响税负分配结果，至少不

应当成为经营者是否承担税负的决定性因素。虽然ＯＥＣＤ考虑到发展中国家的情况，允许ＧＤＰ
低于４００亿欧元的税收管辖区以 “２５万欧元的收入”作为构成 “市场”的特殊标准，但这仍

然是以固定金额的货币为标准，没有解决实质性问题。其次，“１０％的税前利润率”不宜作为
经营者获取市场价值的标准。虽然近年来有学者主张 “商品在特定市场上的销售量和价格，

受到供给和需求两方面因素的影响”，〔７３〕但传统商品和服务的利润确实主要取决于生产经营

者的定价。对消费者效用一致的商品或服务，往往因为经营者生产效率的不同而在价格和利润

率上存在较大差异，这也是经营者持续提高生产效率的主要驱动力。如果一刀切地以 １０％的
税前利润率为标准，经营者就很可能仅仅因为生产效率更高而缴纳数字税。正因如此，也有学

者认为，“市场具有价值”是 “一个错误的概念”，“支柱一”方案存在方向性的错误。〔７４〕

　　在本质上，“金额 Ａ”规则并不是从 “用户价值”这一征税对象本身出发、在理论共识的

基础上构建起的坚实规则，而是从国际税收利益分配结果出发、搁置美欧之间理论争议而拟定

的 “未完全理论化的协议”。〔７５〕ＯＥＣＤ采用定量规范，不仅模糊了 “对用户价值征税”这一

规范目的，也容易使人误以为经济数字化对税收法律体系的挑战仅仅是经营者的 “实体存在”

变为了 “数字存在”。因此，在采取市场、市场价值等替代概念所构建的多边数字税立法路径

下，还是应当回归定性方法，明确市场、市场价值等与用户之间的联系。

　　第一，明确 “市场”为 “用户因消费数字商品或服务而形成的市场”。如前所述，ＯＥＣＤ
之所以通过 “定量”的方法设计出对所有商品和服务收入统一适用的规则，主要是由于美国

坚持主张数字化影响了所有商品和服务，强烈反对数字税规则仅适用于特定数字商品和服务收

入。然而，用户价值能够被认识并成为数字税法所规范的征税对象，正是因为数字商品和服务

在消费竞争性上与传统商品和服务存在本质区别。传统商品和服务的价值生产过程需要投入具

有稀缺性的实物资源，经营者确定的价格主要是消费者占有、排除他人使用稀缺资源的价格，

其他消费者的正外部性只是 “附加值”。在没有其他消费者的情况下，生产经营者仍然可以为
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廖益新：《在供需利润观基础上重构数字经济时代的国际税收秩序》，《税务研究》２０２１年第５期，第２３页。
［美］彼得·Ａ．巴恩斯、Ｈ．大卫·罗森布鲁姆：《数字税：我们如何陷入这一迷局，又应如何摆脱困境？》，陈新
译，《国际税收》２０２０年第８期，第９页以下。
“未完全理论化的协议在特例上的特殊目的是使不愿用政治哲学处理问题的人们对某一具体结果达成共识。”

［美］凯斯·Ｒ．孙斯坦：《法律推理与政治冲突》，金朝武等译，法律出版社２００４年版，第５５页。



商品和服务定价并盈利。而数字商品和服务的特征是边际成本为零，消费者无需为消费稀缺资

源而竞争，支付价格完全是为了获取其他消费者投入的时间、精力和情感。因此，在数字商品

和服务的经营活动中，消费者的正外部性就是交换价值本身。如果不存在用户的消费活动，经

营者就无法为数字商品或服务定价并盈利，因而其提供数字商品或服务的全部利润都可以视为

产生于用户的消费活动。因此，只有在数字商品和服务的消费活动中，消费者的正外部性才真

正是 “用户价值”。

　　第二，明确 “市场价值”为 “用户消费数字商品或服务的价值”。用户数据和用户忠诚作

为用户价值的表现形态，理应在数字税规则构造过程中得到足够的重视。但将用户数据和用户

忠诚视为脱离于用户、由经营者投入生产的生产资料，显然理论分析意义大于实践指导意义。

“对对立者进行严格分离只是一种抽象化的产物”，〔７６〕虽然我们可以在理论上脱离用户，纯粹

根据 “用户数据的价值”和 “用户忠诚的价值”来确定生产经营者在再生产过程中的所有投

入和增值，再将增值中与用户价值相当的部分划分给用户所在国，但这种分离并不是真实有效

的———一旦脱离了用户，用户数据就变成了单纯的数字；没有用户，更遑论用户忠诚。应当承

认，只有在用户通过数字商品或服务与经营者保持连续的、长期的互动时，经营者才能够将用

户价值转化为利润。因此，在构造数字税规则时，不应当把用户数据和用户忠诚视为与用户完

全分离的经营者资产，而应当肯定用户在用户数据和用户忠诚产生中的积极作用，使用户所在

国获得优先的税收管辖权。

　　第三，明确 “个人数字商业模式经营者”也可以占有用户价值。迄今为止的国际谈判都

忽略了个人采用数字商业模式可能造成的用户价值流失问题，这将构成新的法律漏洞。相比于

跨国企业，个人不会产生 “双重不征税”问题。但是，一国居民个人以数字商业模式占有另

一国用户价值，在本质上与跨国企业占有用户价值并无不同。我国 “粉丝经济” “流量经济”

等商业模式的发展，以及２０２１年频发的网络主播逃税案已经证明，个人可以采用数字商业模
式占有并实现极高的用户价值。近年来，逐渐有外国个人用户进驻我国数字平台，产生了对中

国市场具有一定影响力的外国 “大 Ｖ”。由于外国个人与数字平台普遍不存在雇佣关系，如果
其在居住国录制的视频中含有专门面向中国用户的广告，并得到相应的广告费用，那么按照我

国个人所得税法以及已经生效的双边税收协定中的居民身份条款和独立个人劳务条款，即便广

告费用全部由我国居民支付，所得税也将全部归属于外国个人的居住国。同理，我国用户在数

字平台上向外国个人进行的 “打赏”，无论数额大小，也无论是否具有连续性和稳定性，都将

只在外国个人的居住国课税。因此，各国还需要对个人跨境占有用户价值的规范形成共识，如

当个人在其居住国连续、长期地向用户所在国提供数字服务，且收入达到 “金额 Ａ”规则的
１００万欧元标准时，国家能否向其征税。

结 论

　　从已经公布的 “金额 Ａ范本规则”来看，“支柱一”方案引入了许多新的税法概念、规则
和程序，加大了国际税收制度的复杂性，也加重了跨国经营者的遵从压力，且其立法逻辑并未

比欧盟创制的单边规范性 “数字服务税法”具有更强的合理性。ＯＥＣＤ过于关注规制失灵的结

·０３１·

法学研究 ２０２２年第４期

〔７６〕 ［德］阿图尔·考夫曼：《法律获取的程序：一种理性分析》，雷磊译，中国政法大学出版社２０１５年版，第２０页。



果而非原因，使得 “金额 Ａ”规则虽然具有一定的可操作性，却没有评价用户在用户价值创
造中的作用，也就无法回应用户价值的相关争议。各国之所以愿意在 “双支柱声明”中承诺

放弃数字服务税法、按照 “支柱一”方案的逻辑进行本国的数字税立法，主要是因为该方案

获得了许多避税地和资本输出国的支持。然而，多边税收协定按期达成的前景并不十分乐观。

ＯＥＣＤ也承认，“支柱一”方案尚存在一些未得到解决的技术性难题，其实施可能会推迟到
２０２４年之后。〔７７〕如果多边税收协定没有在２０２３年底以前达成，各国在 “双支柱声明”中的

承诺将失效，不仅各国已经施行的数字服务税法将继续有效，一些国家已经提案但尚未实施的

数字服务税法也将生效。〔７８〕因此，我国也应当积极准备，借鉴数字服务税法的模式，基于网

络效应论和用户劳动论，并汲取数据要素论和营销活动论的有益观点，厘清用户价值的形态、

创造者、创造方式等方面，并结合我国数字商业模式发展的趋势和特点，构建更加科学、合理

的数字税法律规范。
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例如，加拿大财政部２０２２年２月提案的数字服务税法规定，如果２０２４年１月１日各国尚未达成多边税收协定，
加拿大将根据该法征收数字服务税。ＳｅｅＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＦｉｎａｎｃｅＣａｎａｄａ，ＤｉｇｉｔａｌＳｅｒｖｉｃｅｓＴａｘＡｃｔ．




