§5 Besteuerung digitaler Geschiftstitigkeiten
- Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung
der sog. ,Digitalsteuer® -

Benjamin StrafSburger

In der Offentlichkeit und besonders in der medialen Berichterstattung
wird seit geraumer Zeit kritisiert, dass amerikanische Digitalkonzerne wie
Google, Apple, Facebook und Amazon hohe Gewinne erwirtschaften, aber
in Europa kaum Steuern auf diese Gewinne entrichten, obschon sie in der
Européischen Union einen der grofiten Absatzmirkte fiir ihre Dienstleis-
tungen vorfinden. Die Frage, wie eine angemessene Besteuerung digitaler
Geschiftstatigkeiten im globalen Rahmen sichergestellt werden kann,' war
deshalb ein Schwerpunkt der deutschen G20-Présidentschaft im Jahr 2017
und wird auch im Rahmen der OECD schon seit lingerem thematisiert.
Gleichwohl ist es bislang nicht gelungen, einen Konsens auf globaler Ebene
zu erzielen. In jiingerer Vergangenheit sind daher diejenigen Stimmen lau-
ter geworden, die ein einseitiges Voranschreiten der Européischen Union
fordern.

L. Richtlinienvorschlage der EU-Kommission:
Die Digitalsteuer als ,,quick fix"

Die Europiische Kommission hat sich diese Forderung zu Herzen genom-
men und im Jahr 2018 gleich zwei Richtlinienvorschlige zum kiinftigen
Umgang mit digitalen Geschiftstatigkeiten vorgelegt, die in den EU-Mit-
gliedstaaten seither intensiv diskutiert werden. Ein Vorschlag betrifft das

! Grundlegend zum Problem W. Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the
Digitalized Economy, Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance Working
Paper 2017-11.
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Konzept der digitalen Betriebsstitte.? Dabei geht es im Kern darum, kiinf-
tig auch die unkorperliche, blof3 digitale Prasenz eines Unternehmens als
Ankniipfungspunkt fiir den staatlichen Korperschaftsteuerzugriff zu etab-
lieren.’ Diesen Vorschlag mochte die Kommission allerdings in erster Linie
als Handlungsaufforderung an die OECD verstanden wissen. Ein einseiti-
ges Voranschreiten Europas im eigentlichen Sinne avisiert die Kommis-
sion mit dem zweiten Richtlinienvorschlag* (im Folgenden: ,RL-V*). Die-
ser sieht die unionsweite Einfithrung einer — neben die Korperschaftsteuer
tretenden - ,,Digitalsteuer auf Ertridge aus der Erbringung bestimmter digi-
taler Dienstleistungen® vor und steht im Zentrum des vorliegenden Beitrags.

I1. Politische und 0konomische Einwiande

Wenngleich die Kommission die Digitalsteuer nur als Ubergangslésung bis
zur Einfithrung der digitalen Betriebsstdtte versteht und obwohl das ver-
anschlagte Aufkommen aus der Digitalsteuer mit EU-weit insgesamt
hochstens 5 Mrd. Euro bescheiden ausfillt, st6{3t der Vorschlag auf scharfe
Kritik. Die Skepsis hat nachvollziehbare Griinde: Ein Grund besteht darin,
dass sich vermeintliche Provisorien in kaum einem anderen Rechtsgebiet
als so langlebig erweisen wie im Abgabenrecht. Im europdischen Kontext
kommt erschwerend hinzu, dass steuerliche Mafinahmen stets Einstim-
migkeit im Rat erfordern. Die kiinftige Abschaffung der Digitalsteuer be-
diirfte somit der Zustimmung samtlicher Mitgliedstaaten. Dass ein ein-
stimmiger Abschaffungsbeschluss tatsichlich erzielt werden kann, wenn
die Steuer erst einmal mit hohem Kostenaufwand eingefiihrt wurde, er-
scheint freilich keineswegs sicher.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschriften fiir die Unter-
nehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Prasenz, COM(2018) 147 final.
Niéher zum Konzept der digitalen Betriebsstitte und dem einschlagigen Richtlinienvor-
schlag der Kommission J. Klamet, Digitale Wirtschaft und zwischenstaatliche Vertei-
lungsgerechtigkeit, 2019, 32 ff.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen System einer Digitalsteuer
auf Ertrdge aus der Erbringung bestimmter digitaler Dienstleistungen, COM(2018) 148
final.
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Neben die Zweifel am behaupteten blof3 provisorischen Charakter der Di-
gitalsteuer treten beachtliche Einwdnde 6konomischer und handelspoliti-
scher Art. So besteht die erhebliche Gefahr, dass es vielfach zu wettbe-
werbsverzerrenden Doppelbesteuerungssituationen kommen wird: Im
Falle von Unternehmen, die ihren Sitz in Drittstaaten haben, durch das
Zusammentreffen der Digitalsteuer mit dem Besteuerungsanspruch des
Drittstaats, insbesondere also dem Besteuerungsanspruch der Vereinigten
Staaten, im innereuropdischen Kontext durch das Zusammentreffen der
Digitalsteuer mit der klassischen Korperschaftsteuer. Da die Digitalsteuer
ferner als Bruttosteuer konzipiert ist und mithin nicht nach dem Gewinn,
sondern nach den Bruttoerlosen aus bestimmten digitalen Geschéftsakti-
vitdten bemessen werden soll,” steht auflerdem zu befiirchten, dass Unter-
nehmen mit einer geringen Umsatzrendite ganzlich vom Markt verdrangt
werden. Der mit Abstand grofite Kollateralschaden droht aber durch die
zu erwartende Reaktion der US-Regierung. Da etwa die Hilfte des Auf-
kommens der Digitalsteuer von US-Unternehmen zu tragen wire, steht zu
befiirchten, dass die Vereinigten Staaten die Steuer als Importzoll gegen
amerikanische Unternehmen einordnen wiirden. Die Trump-Administra-
tion hat sich bereits mehrfach unmissverstindlich in diese Richtung gedu-
ert. Die negativen Effekte entsprechender Gegenmafinahmen der Verei-
nigten Staaten wiirden den fiskalischen Ertrag der Digitalsteuer mutmaf3-
lich weit ibersteigen.

In Anbetracht dessen nimmt es nicht wunder, dass einige EU-Mitglied-
staaten der Digitalsteuer skeptisch gegeniiberstehen. Vor allem Schweden,
Diénemark, Irland und Malta wollen die Einfithrung der Steuer verhindern.
Und auch auf deutscher Seite ist vom anfidnglichen Enthusiasmus nicht viel
tibrig geblieben, was angesichts der erheblichen Risiken fiir die stark ex-
portorientierte deutsche Wirtschaft nachvollziehbar erscheint. Anderer-
seits sucht man hierzulande Einigkeit mit Frankreich zu demonstrieren,
das zwischenzeitlich — wie zuvor bereits Italien, Grof3britannien, Spanien
und Osterreich - in nationaler Eigenregie eine Digitalsteuer eingefiihrt hat.
Der politische Handlungsdruck bleibt somit grof}, zumal unkoordinierte
Mafinahmen einzelner Mitgliedstaaten dem EU-Binnenmarktziel wenig
zutraglich sind. Wohl nicht zuletzt aus diesem Grund hat auch die EU-
Wettbewerbskommissarin Margarethe Vestager im August 2019 bekundet,

> Dazu niher unten unter III. 4. a. bb.
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dass die Européische Union mit Blick auf die Besteuerung global agieren-
der Digitalunternehmen einen regionalen ,,Alleingang® wagen solle, sofern
bis Ende 2020 keine Losung im Rahmen der OECD erzielt werden kann.
Nach alledem spricht ungeachtet der angedeuteten Risiken fiir Handel und
Wirtschaft wenig dafiir, dass der Digitalsteuervorschlag der Kommission
gerduschlos in den Briisseler Schubladen verschwinden wird. Dies gibt An-
lass, der Frage nachzugehen, ob die gegen den Vorschlag vorgebrachte Kri-
tik normativ fundiert werden kann, ob also der Einfithrung der Digital-
steuer neben G6konomischen und (handels-)politischen Bedenken auch
rechtliche Einwédnde entgegenstehen.

III.  Die ,Bauform® der Digitalsteuer:
Der Richtlinienentwurf im Uberblick

Da die rechtliche Zuldssigkeit eines steuerlichen Vorhabens allerdings nur
dann sachgerecht beurteilt werden kann, wenn zuvor die Bauform der be-
treffenden Steuer entschliisselt worden ist, sollen im Folgenden zunachst
die Belastungsidee und die wesentlichen Strukturelemente der Digital-
steuer dargestellt werden.

1. Belastungsidee

Das Fundament einer jeden Steuer bildet die ihr zugrunde liegende Belas-
tungsidee. Sie gibt an, welches Reservoir finanzieller Leistungsfahigkeit
durch die jeweilige Steuer angezapft werden soll. Im Fall der Digitalsteuer
geht es gemifd den Ausfithrungen der Kommission um den Zugriff auf die
von Digitalunternehmen erwirtschafteten Vermogenszuwachse am Ort
der Wertschopfung.® Mit dieser Ausrichtung gerit die Digitalsteuer jedoch
unweigerlich in Konkurrenz zur klassischen Korperschaftsteuer, die eben-
falls auf die von Unternehmen erwirtschafteten Vermogenszuwéchse ab-
zielt. Die Kommission unternimmt den Versuch, diese Konkurrenz aufzu-
l6sen, indem sie ein Ergdnzungsverhaltnis konstruiert. Demnach soll die

¢ Vgl. Erwdgungsgriinde 2 und 5 ff. RL-V (COM(2018) 148 final).
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Digitalsteuer nur Platz greifen, wenn und soweit Unternehmen am Ort der
Wertschopfung nicht schon mit Korperschaftsteuer belastet werden.’

Bedarf nach erginzender bzw. ausgleichender Besteuerung besteht nach
Auffassung der Kommission insbesondere mit Blick solche digitalen Ge-
schiftsmodelle, die darauf basieren, dass die User einer Website oder einer
sonstigen internetgestiitzten Anwendung (sog. ,digitale Schnittstellen®)
Input leisten, der dann vom Betreiber der digitalen Schnittstelle zu kom-
merziellen Zwecken weiterverarbeitet wird. Bei derartigen Geschéftsmo-
dellen sei - so die Kommission - ein Grofiteil der Wertschopfung auf den
User-Input zuriickzufithren, sodass der Ansissigkeitsstaat des Users als Ort
der Wertschopfung anzusehen sei und somit an den Gewinnen der
Schnittstellenbetreiber beteiligt werden miisse.® Da die Betreiber digitaler
Schnittstellen in den Anséssigkeitsstaaten der User aber oftmals keine feste
Geschiftseinrichtung unterhalten, fehlt es dort in der Regel an einem An-
kniipfungspunkt fiir die Erhebung von Korperschaftsteuer. Der Kommis-
sion zufolge ergibt sich daraus eine Besteuerungsliicke, die zu schlieflen,
Sinn und Zweck der Digitalsteuer sei.’

2. Gegenstand der Steuer

Ausgehend von dieser Belastungsidee miissen der Digitalsteuer solche on-
line-basierten Geschiftsmodelle unterliegen, bei denen der User-Input
eine entscheidende Rolle spielt. Dem korrespondierend bestimmt die
Kommission den Steuergegenstand in der aus Art. 3 Abs. 1 RL-V ersichtli-
chen Weise. Vereinfacht gesprochen unterliegen der Digitalsteuer danach
— erstens — das Platzieren personalisierter Werbung auf digitalen Schnitt-
stellen (z.B. auf der Youtube-Website), — zweitens — das Bereitstellen einer
digitalen Plattform, iiber die User interagieren und insbesondere Transak-
tionen abschlieflen koénnen (z.B. Airbnb, Uber, Foodora, Ebay) sowie —
drittens — das Ubermitteln von User-Daten, die aus den Aktivititen der U-
ser auf digitalen Schnittstellen generiert wurden (z.B. Eingaben bei der
Google-Suchmaschine, Posts auf Instagram, Twitter-Kurznachrichten).

7 Vgl. Erwagungsgriinde 2, 9 und 27 RL-V (COM(2018) 148 final).
8 Vgl. Erwagungsgriinde 2, 7 und 9 f. RL-V (COM(2018) 148 final).
9 COM(2018) 148 final, S. 4.
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3. Schuldner der Steuer

Geschuldet wird die Digitalsteuer gemaf3 Art. 4 Abs. 1 RL-V nicht von allen
Unternehmen, die mindestens eine der steuerbaren digitalen Geschiftsta-
tigkeiten ausiiben, sondern nur von denjenigen Unternehmen, die dariiber
hinaus zwei weitere Bedingungen erfiillen: Zum einen muss der weltweite
Gesamtumsatz des jeweiligen Rechtstrigers — bezogen auf das Geschfts-
jahr — die Schwelle von 750 Millionen Euro iibersteigen. Dabei sind wohl-
gemerkt die Erlose aus samtlichen Geschiftsaktivititen des Rechtstragers
einzubeziehen, also nicht nur die Erlose aus digitalen Geschiftsaktivititen
(vgl. Art. 4 Abs. 1lit. a)). Zum anderen miissen die Erlose, die der Rechts-
trager durch die Ausfithrung steuerbarer digitaler Geschiftsaktivititen in
der Europdischen Union erzielt, im betreffenden Geschiftsjahr die
Schwelle von 50 Millionen Euro tibersteigen (vgl. Art. 4 Abs. 1lit. b)). Der
Begrift des ,,Rechtstragers” ist dabei denkbar weit zu verstehen. Er bezeich-
net gemdfd Art. 2 Abs. 1 RL-V samtliche juristischen Konstrukte, die Ge-
schifte tatigen. Erfasst sind damit neben juristischen Personen auch samt-
liche Personengesellschaften.'’ Ist der Rechtstriger in einen Konzernab-
schluss einbezogen, so sind gemaf} Art. 4 Abs. 6 RL-V beide Schwellen-
werte auf den Konzern zu beziehen.

4. Bemessung der Steuer

Obwohl der Belastungsidee nach als Steuer auf den Unternehmensgewinn
konzipiert, wird die Digitalsteuer gemaf3 Art. 3, 5und 6 RL-V auf den Um-
satz erhoben.

a. Bemessungsgrundlage: Bruttoerlose aus digitalen Geschiftstitig-
keiten in der EU

Als Bemessungsgrundlage dienen namentlich die Einnahmen, die der steu-
erpflichtige Rechtstrager dadurch erzielt, dass er die in Art. 3 Abs. 1 RL-V
genannten Geschiftstitigkeiten in einem Mitgliedstaat der Europdischen
Union ausiibt.

10 Vgl. S. Eilers/F. Oppel, Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft: Trends und Diskussi-
onen, IStR 2018, 361 (366).
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aa. Rdumliche Zuordnung der Erlose nach Mafigabe der Nutzeransassigkeit

Unter welchen Voraussetzungen die relevanten Geschiftstatigkeiten als in
einem Mitgliedstaat der Union ausgeiibt gelten, ergibt sich aus Art. 5 Abs. 1
und 2 RL-V. Danach kommt es mafigeblich auf die Ansdssigkeit des Users
an, wobei im Einzelnen zwischen den drei verschiedenen Tatbestinden des
Art. 3 Abs. 1 differenziert wird. Bei Geschiftstitigkeiten im Sinne von Art.
3 Abs. 1 lit. a) (Platzieren personalisierter Werbung auf digitalen Schnitt-
stellen) ist entscheidend, dass die personalisierte Werbung auf einem End-
gerit angezeigt wird, das sich wihrend des Zugriffs auf die digitale Schnitt-
stelle in einem EU-Mitgliedstaat befindet. Bei Geschaftstdtigkeiten im
Sinne von Art. 3 Abs. 1lit. b) (Bereitstellen einer digitalen Plattform, tiber
die User interagieren und insbesondere Transaktionen abschliefSen kon-
nen) kommt es darauf an, ob sich die Endgerite, mittels derer die User auf
die digitale Plattform zugreifen, zum Zeitpunkt der iiber die Plattform ab-
gewickelten Transaktion in einem Mitgliedstaat befinden. Bei Geschéftsta-
tigkeiten im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) (Ubermitteln von User-Daten,
die aus den Aktivititen der User auf digitalen Schnittstellen generiert wur-
den) ist schlieSlich danach zu fragen, ob die verkauften User-Daten gesam-
melt wurden, als der jeweilige User von einem EU-Mitgliedstaat aus auf die
betreffende Website zugegriffen hat. Cum grano salis kann somit festgehal-
ten werden, dass fiir die raumliche Zuordnung der digitalen Geschéftsta-
tigkeit nicht die geographische Verortung des Schnittstellenbetreibers aus-
schlaggebend ist, sondern die geographische Verortung des Users in dem
Moment, in dem er auf die jeweilige digitale Schnittstelle Zugriff nimmt.

bb. Kein Abzug von betrieblich veranlassten Aufwendungen

Bemerkenswert ist weiterhin, dass die Digitalsteuer — dies fand bereits Er-
wéahnung - als Brutto-Steuer konzipiert ist. Zwar ist im RL-V von ,,steuer-
baren Ertrigen” die Rede (vgl. Art. 5 Abs. 1, Art. 6 f.), gemeint ist damit
aber nicht der Saldo aus Einnahmen und Ausgaben, sondern der Bruttoer-
16s aus den digitalen Geschiftstitigkeiten. Mit den betreffenden Einnah-
men in Zusammenhang stehende Ausgaben mindern die Bemessungs-
grundlage der Digitalsteuer nicht. In diesem Punkt unterscheidet sich die
Digitalsteuer grundlegend von herkdmmlichen Gewinnsteuern, bei denen
betrieblich veranlasste Aufwendungen stets steuermindernd in Abzug ge-
bracht werden kénnen.
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b. Steuersatz

Ist die Bemessungsgrundlage der Digitalsteuer ermittelt, so kann die kon-
krete Zahllast des Steuerschuldners durch eine einfache Rechenoperation
bestimmt werden. Sie ergibt sich aus der Anwendung des in Art. 8 RL-V
normierten Steuersatzes in Hohe von 3% auf die Summe der Brutto-Um-
satzerlose aus den in der Européischen Union ausgeiibten steuerbaren di-
gitalen Geschiftstatigkeiten.

IV.  Rechtliche Einordnung der Digitalsteuer

Ungeachtet der Tatsache, dass der RL-V zahlreiche weitere Bestimmungen
beinhaltet, die insbesondere die Administration der Steuer regeln, soll es
mit der Darstellung der Inhalte desselben an dieser Stelle sein Bewenden
haben. Die obigen Feststellungen betreffend die Belastungsidee, den Steu-
ergegenstand, den Kreis der Steuerschuldner und die Steuerbemessung ge-
niigen fiir die im Folgenden zu unternehmende rechtliche Einordnung des
Digitalsteuervorhabens. Den gedanklichen Ausgangspunkt bildet dabei die
Erkenntnis, dass der Gestaltungsraum der Union im Bereich steuerlicher
Rechtsetzung durch eine Vielzahl normativer Maf3stibe begrenzt wird:
Unmittelbar ist der Richtliniengeber zwar nur an das vorrangige EU-Pri-
marrecht gebunden, mittelbar wird er aber zudem mit volkervertragsrecht-
lichen Mafigaben und potenziell auch mit nationalem Verfassungsrecht
konfrontiert.

L. Eingeschriankte Maf3stablichkeit des Grundgesetzes

Was das nationale Verfassungsrecht anbetrifft, ist zunichst festzuhalten,
dass die an der Setzung von EU-Richtlinienrecht beteiligten Unionsorgane
als supranationale Kompetenztriager nicht an das Verfassungsrecht der
EU-Mitgliedstaaten gebunden sind. Gleichwohl identifiziert unter ande-
rem der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesfinanzministerium das
Grundgesetz als ein mogliches Hindernis auf dem Weg zur Einfithrung der
Digitalsteuer." Konkret wirft der Wissenschaftliche Beirat die Frage auf,

' Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Stellungnahme zu den

EU-Vorschldgen fiir eine Besteuerung der digitalen Wirtschaft, 2018, S. 3 f., abrufbar unter:
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ob die Bundesregierung auf EU-Ebene einer Richtlinie zustimmen darf, die
den deutschen Gesetzgeber sodann zum Erlass eines Umsetzungsgesetzes
zwingen wiirde, das seinerseits gegen die Finanzverfassung des Grundge-
setzes verstief3e.?

Der Wissenschaftliche Beirat begriindet seine Bedenken maf3geblich mit
dem Kernbrennstoffsteuer-Urteil des Bundesverfassungsgerichts.” In dieser
Entscheidung aus dem Jahr 2017 hat das Bundesverfassungsgericht judiziert,
dass Bund und Lander nur solche Steuern einfiihren diirfen, die sich einer
der in Art. 106 Grundgesetz genannten Steuerarten zuordnen lassen. Das
Problem besteht nun darin - darauf verweist der Wissenschaftliche Beirat
mit Recht -, dass sich die Digitalsteuer keiner der in Art. 106 Grundgesetz
genannten Steuerarten zuordnen zulisst."* Aus dem Misslingen der Einord-
nung in die hergebrachten Steuertypen darf allerdings nicht vorschnell der
Schluss gezogen werden, die Umsetzung des RL-V in nationales Recht
miinde zwangsldufig in einen Verstof3 gegen die Finanzverfassung des
Grundgesetzes. Denn ein solcher Verstof3 ist nur unter der Bedingung mog-
lich, dass die einfach-gesetzliche Einfiihrung der Digitalsteuer tiberhaupt am
Maf3stab der Finanzverfassung zu messen wire. Jedoch ist der Maf3stablich-
keitsanspruch der Finanzverfassung gemafd Art. 23 Abs. 1 GG dispensiert,
soweit der nationale Gesetzgeber zwingende Vorgaben einer EU-Richtlinie
umsetzt, die mit dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung (vgl. Art.
4 Abs. 1,5 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 EUV) in Einklang steht.

https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Ministe-
rium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnah-
men/Ausgewaehlte_Texte/2018-09-27-digitale-Wirtschaft-anl.pdf?__blob=publication-
File&v=2.

Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Stellungnahme zu
den EU-Vorschligen fiir eine Besteuerung der digitalen Wirtschaft, 2018, S. 4 im An-
schluss an Stephan Eilers/Florian Oppel, Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft:
Trends und Diskussionen, IStR 2018, S. 361 (370).

13 BVerfG, NJW 2017, S. 2249 ff.

Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Stellungnahme zu
den EU-Vorschldgen fiir eine Besteuerung der digitalen Wirtschaft, 2018, S. 3. Naher
dazu M. Valta, Verfassungs- und Abkommensrechtsfragen des Richtlinienentwurfs fiir
eine Steuer auf digitale Dienstleistungen, IStR 2018, 765 (769 f.).
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Etwas anderes gilt allein fiir den in Art. 79 Abs. 3 GG normierten ,,Katalog
von Unantastbarkeiten“!”. Da dieser Katalog kraft Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG
integrationsfest gestellt ist, entfaltet er gegeniiber samtlichen Rechtsakten
der Union Maf3stéblichkeit und mithin auch gegeniiber zwingenden Vor-
gaben einer EU-Richtlinie, die von den der Union iibertragenen Zustin-
digkeiten gedeckt ist. Indes liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass das
grundgesetzliche Steuererfindungsverbot von der Verfassungsbestandsga-
rantie nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG umfasst sein
konnte. Bei Lichte betrachtet besteht freilich auch gar kein Bediirfnis, das
Verbot der Steuererfindung iiber den Umweg des Art. 79 Abs. 3 GG gegen
steuerliche MafSnahmen der Européischen Union in Stellung zu bringen.
Der Grund liegt darin, dass dieses Verbot im Kern Ausfluss der Befrie-
dungsfunktion der Finanzverfassung ist.'® Es soll verhindern, dass Bund
und Linder ihren jeweiligen Anteil am Gesamtsteuersubstrat durch das
Einfithren immer neuer Steuern auf Kosten der jeweils anderen staatlichen
Ebene maximieren."” Die Europdische Union hat aber gar keinen Anreiz,
in einen solchen Wettlauf um das grofite Stiick vom Steuerkuchen einzu-
steigen, denn ihr fehlt die Steuerertragskompetenz, d.h. sie ist von vornhe-
rein nicht berechtigt, das Aufkommen aus den von ihr harmonisierten
Steuern, ganz oder zumindest teilweise selbst zu vereinnahmen.

Damit bleibt festzuhalten, dass es keinen Verstofl gegen das Grundgesetz
bedeuten wiirde, wenn der deutsche Vertreter im Rat der Europédischen
Union der Digitalsteuer-Richtlinie zustimmte, vorausgesetzt die Richtlinie
steht im Einklang mit dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung.
Letztgenannter Vorbehalt leitet unvermittelt zur Kompetenzfrage iiber, die
es nunmehr zu erdrtern gilt.

Formulierung nach B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung: Stabilitit und Dynamik im
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1982, 235.

16 Zur Befriedungsfunktion der Finanzverfassung bereits BVerfGE 55, 274 (300 f.).

7 Vgl. BVerfGE 145, 171 (202 £.).
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2. Unionsrechtliche Grundlagen und Grenzen

a. Kompetenzrechtliche Abstiitzung auf Art. 113 oder Art. 115 AEUV?

Die Kommission gibt als Kompetenzgrundlage fiir die vorgeschlagene
Richtlinie Art. 113 AEUV an.'® Bei naherem Hinsehen erscheint die Wahl
ausgerechnet dieser Kompetenzgrundlage jedoch wenig iiberzeugend. Dies
namentlich insofern, als Art. 113 AEUV sich ausschlief3lich auf die sog.
»indirekten Steuern® bezieht, d.h. auf solche Steuern, bei denen Steuer-
schuldnerschaft und Steuertragerschaft konzeptionell auseinanderfallen.
Art. 113 AEUV greift - mitanderen Worten — nur dann, wenn die jeweilige
Steuer nach dem Willen des Unionsgesetzgebers darauf angelegt ist, vom
Steuerschuldner auf einen Dritten abgewilzt zu werden, wie es z.B. bei der
Umsatzsteuer der Fall ist. In der Begriindung des RL-V bringt die Kom-
mission indes eindeutig zum Ausdruck, dass die Digitalsteuer-Schuldner
zugleich auch wirtschaftliche Triger der Steuer sein sollen.' Die Steuerlast
soll effektiv bei Google, Facebook, Amazon und den weiteren grofien Digi-
talkonzernen verbleiben. Ist eine Abwiélzung auf Dritte mithin ausdriick-
lich nicht intendiert, so kann die vorgeschlagene Digitalsteuer-Richtlinie
auch nicht auf Art. 113 AEUV gestiitzt werden. Moglich und zulissig er-
scheint demgegeniiber die Heranziehung der Kompetenzgrundlage des
Art. 115 AEUV: Da bei einer heterogenen Rechtsentwicklung im Bereich
der Besteuerung digitaler Geschiftstatigkeiten das Funktionieren des eu-
ropéischen Binnenmarkts beeintrachtigt wire und weil eine solche hetero-
gene Rechtsentwicklung innerhalb der Union nach Lage der Dinge auch
ernsthaft zu befiirchten steht, sind die tatbestandlichen Voraussetzungen
des Art. 115 AEUV erfiillt. Damit ist zugleich klar, dass die vorgeschlagene
Digitalsteuer-Richtlinie von den der Union tibertragenen Zustdndigkeiten
gedeckt ist und daher vom Rat beschlossen werden konnte, ohne dass in-
soweit ein Verstofy gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung
zu gewdrtigen stiinde.

18 COM(2018) 148 final, S. 5und 17.

¥ Vgl. nur Erwagungsgriinde 2, 7 und 9 RL-V (COM(2018) 148 final). Siehe dazu auch
M. Valta, Verfassungs- und Abkommensrechtsfragen des Richtlinienentwurfs fiir eine
Steuer auf digitale Dienstleistungen, IStR 2018, 765 (766).
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b. Verstofs gegen Art. 20 GRC (Allgemeiner Gleichheitssatz)

Allerdings wird der Gestaltungsraum der Unionsorgane nicht allein durch
das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung, sondern dariiber hinaus
auch durch das materielle EU-Primirrecht begrenzt. Soweit es um steuer-
liche Mafinahmen geht, sieht sich der Rat insbesondere mit den Direktiven
des in Art. 20 GRC normierten Allgemeinen Gleichheitssatzes konfron-
tiert. Nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH verlangt Art. 20 GRC, dass
vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche
Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, es sei denn, dass eine solche
Behandlung objektiv gerechtfertigt ist.” Die Vergleichbarkeit ist dabei ,,im
Licht des Ziels und des Zwecks der [Unions]mafinahme, die die fragliche
Unterscheidung einfiihrt, zu bestimmen und zu beurteilen“*'. Wendet man
nun diese gleichheitsrechtlichen Maf3gaben auf den RL-V der Kommission
an, so erweisen sich sowohl die Regelung zur Steuerschuldnerschaft (dazu
unter aa.) als auch die Art und Weise der Steuerbemessung (dazu unter
bb.) als problematisch.

aa. Gleichheitswidrige Abgrenzung des Kreises der Steuerschuldner

Was den Kreis der Steuerschuldner anbetrifft, differenziert Art. 4 RL-V
zwischen solchen Digitalunternehmen, deren Umsitze die in Abs. 1 ge-
nannten Schwellenwerte tbersteigen und solchen Digitalunternehmen,
deren Umsitze hinter diesen Schwellenwerten zuriickbleiben. Die beson-
ders umsatzstarken Digitalunternehmen unterliegen der Steuerpflicht, die
weniger umsatzstarken Digitalunternehmen unterliegen ihr nicht. Im
Lichte des Zwecks der Richtlinie sind aber beide Gruppen miteinander ver-
gleichbar. Denn der Zweck der vorgeschlagenen Richtlinie besteht darin,
es den EU-Mitgliedstaaten zu ermdglichen, auch in solchen Fillen auf die
Gewinne der Betreiber digitaler Schnittstellen zuzugreifen, in denen der
Betreiber zwar keine feste Geschiftseinrichtung im Inland unterhalt, dafiir
aber die User im Inland ansissig sind. Uber die Fihigkeit, eine digitale
Schnittstelle zu betreiben, ohne zugleich eine feste Geschiftseinrichtung
im Ansdssigkeitsstaat der User vorzuhalten, verfiigen jedoch nicht nur die

% Grundlegend zur Handhabung des — nunmehr in Art. 20 GRC kodifizierten - Allge-
meinen Gleichheitssatzes durch den Gerichtshof der Européischen Union EuGH, Slg.
1977,1753 Rn. 7.

2 EuGH, Slg. 2008, I-9895 Rn. 26 m.w.N.
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besonders umsatzstarken Digitalunternehmen, sondern erkennbar auch
die weniger umsatzstarken Digitalunternehmen. Somit ist festzustellen,
dass die Differenzierung des Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie eine unterschied-
liche Behandlung vergleichbarer Sachverhalte bewirkt. Die fraglichen Um-
satzschwellen bediirfen daher der Rechtfertigung durch einen sachlichen
Grund.

In den Erwidgungsgriinden zum RL-V bekundet die Kommission, vermit-
tels der Schwellenwerte sicherstellen zu wollen, dass nur solche Unterneh-
men zur Zahlung der Digitalsteuer herangezogen werden, die sich bei der
Ausiibung steuerbarer digitaler Geschéftstatigkeiten ,,in hohem Maf3e auf
ausgedehnte Nutzernetzwerke, einen umfangreichen Nutzerverkehr und
die Ausnutzung einer starken Marktposition stiitzen“*’. Zwar unterlésst
die Kommission es, dieses Anliegen zur Belastungsidee der Digitalsteuer in
Bezug zu setzen, objektiv betrachtet erscheint es aber durchaus moglich,
einen Zusammenhang herzustellen: So liefle sich argumentieren, dass nur
bei solchen Unternehmen, die in hohem Mafle Netzwerkeffekte fiir sich
nutzbar machen kénnen und die {iber eine starke Marktposition verfiigen,
zu vermuten steht, dass sie tatsichlich profitabel sind, also mittels ihrer di-
gitalen Geschaftstdtigkeiten Gewinne erwirtschaften. Allerdings tragt die-
ser Typisierungsgedanke nur den in Art. 4 Abs. 1 lit. b) der Richtlinie ge-
regelten, auf den ,digitalen Umsatz“ bezogenen Schwellenwert. Inwiefern
daneben auch der weltweite Gesamtumsatz eines Unternehmens ein Indi-
kator fiir die Profitabilitit speziell der steuerbaren digitalen Geschéftsakti-
vititen sein soll, erschliefdt sich nicht. Denn der weltweite Gesamtumsatz
kann sich ohne weiteres iiberwiegend aus konventionellen Geschiftsakti-
vitdten speisen und ldsst daher keinen Riickschluss auf die Marktposition
im digitalen Bereich zu.

Es mag eben diesem Umstand geschuldet sein, dass die Kommission den
in Art. 4 Abs. 1 lit. a) RL-V normierten Schwellenwerte auf eine weitere
Erwédgung stiitzt, namentlich die Erwagung, dass grofle Digitalunterneh-
men iiber Moglichkeiten aggressiver Steuerplanung verfiigten, weshalb bei
ihnen erhohter Bedarf nach einer erginzenden Besteuerung bestehe.”® Da-
ran ist richtig, dass es fiir Digitalunternehmen vergleichsweise einfach ist,

2 Vgl. Erwdgungsgrund 23 RL-V (COM(2018) 148 final).
2 Vgl. Erwdgungsgrund 23 RL-V (COM(2018) 148 final).
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durch Sitzverlegungen in Niedrigsteuerlander ihre Steuerlast zu minimie-
ren. Allerdings gilt dies keineswegs nur fiir besonders umsatzstarke Digi-
talunternehmen. Vielmehr ist fiir saimtliche Digitalunternehmen kenn-
zeichnend, dass sie hauptsichlich mit immateriellen Vermogenswerten
operieren, die als solche ohne grofien Aufwand verlagert werden kénnen.
Gerade fiir die Digitalwirtschaft gilt somit, dass auch kleinere Unterneh-
men weitgehend ortsungebunden sind und daher aggressive Steuerpla-
nung betreiben kénnen. Folglich ist auch der Aspekt der Fahigkeit zur ag-
gressiven Steuerplanung nicht geeignet, die Beschrankung der Digitalsteu-
erpflicht auf Unternehmen mit einem hohen weltweiten Gesamtumsatz zu
rechtfertigen. Die durch Art. 4 Abs. 1 RL-V bewirkte Abgrenzung des Krei-
ses der Steuerschuldner erweist sich damit als gleichheitswidrig.

bb. Gleichheitswidrige Steuerbemessung

Unvereinbar mit dem Allgemeinen Gleichheitssatz ist dariiber hinaus auch
die Art und Weise der Bemessung der Digitalsteuer. Allerdings besteht das
Problem insoweit nicht in der Vornahme einer unzulédssigen Differenzie-
rung, sondern darin, dass im RL-V eine bestimmte Differenzierung unter-
bleibt, obwohl sie nach Mafigabe der Belastungsidee der Digitalsteuer
zwingend gebotenen wire. Insoweit ist noch einmal daran zu erinnern,
dass die Belastungsidee der Digitalsteuer auf einer Erganzungs- bzw. Aus-
gleichslogik basiert: Die Steuer soll nur Platz greifen, wenn und soweit eine
angemessene Belastung der Unternehmensgewinne am Ort der Wert-
schopfung nicht schon mittels der klassischen Korperschaftsteuer sicher-
gestellt ist. Daraus ergibt sich, dass bei der Bemessung der Digitalsteuer
differenziert werden miisste zwischen - einerseits - solchen Unterneh-
mensgewinnen, die im Ansdssigkeitsstaat der User bereits mit Korper-
schaftsteuer belegt worden sind, und - andererseits — solchen Unterneh-
mensgewinnen, die keiner Vorbelastung mit Korperschaftsteuer unterle-
gen haben. Denn der von der Kommission behauptete steuerliche Aus-
gleichsbedarf kann iiberhaupt nur dann vorliegen, wenn und soweit die
Unternehmensgewinne nicht bereits mit Korperschaftsteuer belastet wur-
den. Wurden die Gewinne hingegen bereits in angemessenem Umfang mit
Korperschaftsteuer belastet, dann fehlt es logisch-notwendig an einer Be-
steuerungsliicke und damit an der entscheidenden konzeptionellen Vo-
raussetzung fiir die Belastung mit Digitalsteuer.
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Diesem Umstand hitte die Kommission auf Ebene der Steuerbemessung
zwingend Rechnung tragen miissen. Konkret hitte es einer Regelung be-
durft, die die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, die vom Digitalunterneh-
men gegebenenfalls gezahlte Korperschaftsteuer auf die Digitalsteuer-
schuld anzurechnen. Da eine solche Verpflichtung zur Anrechnung jedoch
tehlt, provoziert die Richtlinie eine Gleichbehandlung von wesentlich Un-
gleichem, ndmlich eine gleich hohe Besteuerung von steuerlich vorbelaste-
ten und steuerlich nicht vorbelasteten Gewinnen. Im praktischen Ergebnis
bedeutet dies, dass die Digitalsteuer vielfach nicht kompensatorisch, son-
dern wie eine bereichsspezifische Zusatzsteuer wirken wiirde: Ein Teil der
Digitalwirtschaft wiirde kurzerhand doppelt belastet, ndmlich sowohl mit
Korperschaftsteuer als auch mit Digitalsteuer. Die damit verbundene
strukturelle Mehrbelastung der groflen Digitalunternehmen gegentiber der
old economy ist mit Art. 20 GRC nicht in Einklang zu bringen.

c. Verstof$ gegen Art. 16 GRC (Unternehmerische Freiheit)

Hinzu treten freiheitsgrundrechtliche Bedenken, welche sich namentlich aus
der Ausgestaltung der Digitalsteuer als Brutto-Steuer ergeben: Da Ausgaben,
die durch die steuerbaren digitalen Geschaftstitigkeiten veranlasst sind, die
Bemessungsgrundlage der Digitalsteuer nicht mindern, miissen samtliche
Unternehmen, deren Umsatzrendite hinter dem Digitalsteuersatz von 3%
zuriickbleibt, die Abgabe aus der Unternehmenssubstanz leisten.* Ist die
Unternehmenssubstanz schlussendlich aufgebraucht, so zwingt die Digital-
steuer de facto zur Aufgabe der digitalen Geschiftstatigkeiten. Der steuerlich
induzierte Zwang, eine an sich erlaubte Geschiftstitigkeit aufzugeben, ist
aus grundrechtlicher Sicht aber nicht tolerabel. So bewirken Abgabentatbe-
stinde, die an spezifische unternehmerische Tatigkeiten ankniipfen und
strukturell geeignet sind, die Ausiibung dieser Tétigkeiten unméglich zu ma-
chen, einen unverhaltnismafligen Eingriff in die durch Art. 16 GRC ge-
schiitzte unternehmerische Freiheit.”® Die Digitalsteuer erweist sich damit
als nicht nur gleichheits-, sondern auch freiheitswidrig.

2 Twitter ist ein namhaftes Beispiel fiir ein Digitalunternehmen, das aktuell noch nicht

profitabel ist und fiir das die Erhebung der Digitalsteuer somit einen Zugriff auf die
Unternehmenssubstanz bedeuten wiirde.

Zur Einordnung von Abgabenverpflichtungen als Eingriffe in die unionsgrundrechtlich
gewihrleistete Unternehmer- bzw. Berufsfreiheit EuGH, Slg. 1989, 2237 Rn. 15 ff;; EuGH,

25
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3. Schrankenwirkung der Doppelbesteuerungsabkommen

Problematisch erscheint das Digitalsteuervorhaben der Kommission
schliefllich auch mit Blick auf die volkervertraglichen Bindungen der EU-
Mitgliedstaaten. Insoweit ist zu beachten, dass Staaten im Allgemeinen -
und so auch die EU-Mitgliedstaaten - ihre Besteuerungsanspriiche unter-
einander koordinieren, um eine Mehrfachbesteuerung bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten zu vermeiden. Zu diesem Zweck haben die
Staaten Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen, die sich grofitenteils
eng an einem von der OECD bereitgestellten Musterabkommen (OECD-
MA) orientieren. In sachgegenstindlicher Hinsicht erfasst das OECD-MA
ausweislich seines Art. 2 Abs. 1 samtliche Steuern auf Einkommen und
Vermogen. Dazu gehort nach einhelliger Auffassung auch und insbeson-
dere die Korperschaftsteuer. Da die Digitalsteuer ausdriicklich als Korrelat
der Korperschaftsteuer konzipiert ist, spricht alles dafiir, dass sie ebenfalls
in den Anwendungsbereich der am OECD-MA orientierten Doppelbe-
steuerungsabkommen fiele. Als Folge dessen wiirden unter anderem die
Regelungen der Artikel 5 und 7 des OECD-Musters greifen. Diese Rege-
lungen sehen nun aber vor, dass die Vertragsstaaten des jeweiligen Dop-
pelbesteuerungsabkommens auf die Gewinne eines Unternehmens nur
unter der Bedingung zugreifen diirfen, dass das betreffende Unternehmen
entweder bei ihnen ansdssig ist oder aber im Inland eine Betriebsstitte —
d.h. eine feste Geschiftseinrichtung — unterhilt.

Die US-amerikanischen Digitalkonzerne, um derentwillen die Digital-
steuer der Sache nach eingefiihrt werden soll, haben ihren Sitz aber nicht
in Europa und unterhalten in den meisten EU-Mitgliedstaaten auch keine
Betriebsstitte. Insofern schirmen die mit den USA geschlossenen Doppel-
besteuerungsabkommen Google, Apple, Amazon, Facebook etc. effektiv ge-
gen die geplante Digitalsteuer ab. Dieser Umstand stellt den EU-Richtlini-
engeber vor die missliche Alternative, entweder den EU-Mitgliedstaaten
im Verhdltnis zu Drittstaaten treaty override — also Vertragsbruch - abzu-
noétigen oder aber die Schrankenwirkung der Doppelbesteuerungsabkom-
men zu respektieren und in Kauf zu nehmen, dass die Digitalsteuer im Ver-
hiltnis zu Drittstaaten — darunter die USA - leerlaufen wird. Erstgenannte

Slg. 1991,1-415 Rn.76; EuGH, Slg. 1991,1-1677 Rn. 22. Vgl. auch H. Jarass (Hrsg.), Charta
der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Auflage 2016, Art. 16 Rn. 17.
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Alternative ist mit der in Art. 3 Abs. 5 EUV und Art. 21 EUV zum Aus-
druck gebrachten Volkerrechtsfreundlichkeit der Union schwerlich in Ein-
klang zu bringen, letztgenannte Alternative wiirde den iibergeordneten
Zweck des Digitalsteuervorhabens konterkarieren.

V. Ergebnis

Im Mittelpunkt des vorliegenden Beitrags stand die Frage, ob der Verwirk-
lichung des von der Kommission unterbreiteten RL-V durch den Unions-
gesetzgeber neben O6konomischen und (handels-)politischen Bedenken
auch rechtliche Einwénde entgegenstehen. Vor dem Hintergrund der obi-
gen Ausfithrungen ist diese Frage im Ergebnis zu bejahen. Im Einzelnen ist
Folgendes festzuhalten:

Erstens: Das Grundgesetz ist entgegen einer im wissenschaftlichen Schrift-
tum vertretenen Auffassung kein Hindernis auf dem Weg zur Einfiihrung
der von der Kommission vorgeschlagenen Digitalsteuer. Zwar entzieht
sich diese Steuer der Subsumtion unter die in Art. 106 Grundgesetz ge-
nannten Steuerarten, doch wire das nationale Umsetzungsgesetz aufgrund
des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts iberhaupt nicht am Maf3stab
der Finanzverfassung zu messen. Mithin ist ein Verstof$ gegen das grund-
gesetzliche Steuererfindungsverbot aus rechtskonstruktiven Griinden aus-
geschlossen.

Zweitens: Das Digitalsteuervorhaben verstof3t auch nicht gegen das Prinzip
der begrenzten Einzelermichtigung. Entgegen der Auffassung der Kom-
mission ist als Kompetenzgrundlage fiir die einschlagige Richtlinie aller-
dings nicht Art. 113 AEUV, sondern Art. 115 AEUV heranzuziehen.

Drittens: Ungeachtet seiner Vereinbarkeit mit dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung erweisen sich zentrale Inhalte des RL-V als primar-
rechtswidrig. So verstof3t die vorgeschlagenen Digitalsteuer gleich in zwei-
erlei Hinsicht gegen den in Art. 20 GRC normierten Allgemeinen Gleich-
heitssatz: Zum einen insofern, als Art. 4 Abs. 1 RL-V die Digitalsteuer-
pflicht ohne rechtfertigenden Grund auf einige wenige, besonders umsatz-
starke Digitalunternehmen beschrénkt. Zum anderen, weil der RL-V keine
Entlastung von etwaig entrichteter Korperschaftsteuer vorsieht und damit
strukturell in Kauf nimmt, dass die digitalsteuerpflichtigen Unternehmen
- im Unterschied zur old economy - doppelt belastet werden.
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Viertens: Da betrieblich veranlasste Aufwendungen nicht zum Abzug von
der Bemessungsgrundlage zugelassen werden, ist der vorgeschlagenen Di-
gitalsteuer iiberdies die Gefahr immanent, erdrosselnd zu wirken. Die Ver-
wirklichung des RL-V durch den Unionsgesetzgeber wiirde daher in einen
unverhiltnismafligen Eingriff in die von Art. 16 GRC gewihrleistete un-
ternehmerische Freiheit miinden.

Fiinftens: Als Steuer auf den Vermdogenszuwachs fillt die Digitalsteuer in
den Anwendungsbereich der am OECD-Muster orientierten Doppelbe-
steuerungsabkommen. Der Zugriff auf die Gewinne der grofien US-Digi-
talkonzerne kann infolgedessen nur zum Preis des treaty override gelingen.
Die Anordnung eines treaty override stiinde jedoch in erheblicher Span-
nung zum Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit der Union.



