3. Kapitel Losungsvorschldge auf dem Gebiet der direkten
Steuern

Die fehlende Moglichkeit zur Besteuerung des Wertschopfungsbeitrages
der kiinstlichen Intelligenz im Untersuchungsmodell am Ort der Wert-
schopfung auf dem Gebiet der direkten Steuern beruht mafigeblich auf
einer fehlenden Anpassung des bisherigen Systems zur Begriindung und
Verteilung von Besteuerungsrechten und dem iiberwiegend alleinigen An-
kniipfen an einen physischen Nexus.3! Denn wie aufgezeigt worden ist,
wird gerade in Bezug auf Unternehmensgewinne sowohl nach nationalem
als auch nach internationalem Verstandnis die Wertschépfung jeweils zu
einem Ort der physischen Unternehmensprésenz, der sog. Betriebsstitte,
zugeordnet .’

Das vorgezeichnete Problem wurde zum Mittelpunkt der politischen
Reformiiberlegungen sowohl auf Ebene der OECD als auch auf Ebene der
Europdischen Union.’® Kern der Reformideen ist jeweils einen fiir den
Bereich der Digitalwirtschaft zugeschnittenen neuen Ankniipfungspunkt
von Besteuerungsrechten zu implementieren.3*

A. Uberlegungen der EU

Wie bereits im Rahmen des ersten Kapitels dargestellt, entwickelte sich im
Laufe der 2010er Jahre vermehrt ein politischer Druck zur Besteuerung der
Digitalwirtschaft. Als auslosender Faktor kann innerhalb der europdischen
Union die Steuerpolitik Irlands gesehen werden, welche es rein digitalen

311 Briiggen/Hahn, BB 2020, S.1047 (1049); Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1751;
OECD(2015) Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 12015
Final Report, S. 98ff.

312 Farrugia-Weber, DStR 2019, 638 (639); Valta/Lemm in: KSM EStG, § 49 Rn. D40;
Gorl/Gradl in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 5 Rn. 2.

313 EU-Kommission v. 21.3.2018 COM(2018) 147 final, S. 2; EU-Kommission v. 21.3.2018
COM(2018) 148 final, S. 2; OECD(2015) Addressing the Tax Challenges of the Digi-
tal Economy, Action 12015 Final Report, S. 98ff.

314 EU-Kommission v. 21.3.2018 COM(2018) 147 final; OECD(2018) Tax Challenges
Arising from Digitalisation — Interim Report 2018 S 172f.
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Unternehmen ermdglicht, den zur Erbringung von Leistungen innerhalb
der europdischen Union notwendigen Nexus in Form einer Niederlassung
zu begriinden, gleichzeitig jedoch aufgrund sogenannter IP-Boxen einem
begiinstigten Steuerregime zu unterliegen und insoweit eine effektive Steu-
erbelastung von nahe Null zu erzielen. Hieraus entwickelte sich ein politi-
sches und gesellschaftliches Empfinden, dass grofie Internetkonzerne in
den letzten Jahren immer mehr Gewinne erzielen, ohne diese jedoch im
Staat der potenziellen Wertschopfung zu versteuern. Dieses Problem wurde
bereits im Jahr 2015 durch den BEPS-Bericht unter Action 13 erkannt und
war sodann auch Grundlage weitere Uberlegungen. Nach verschiedenen
einzelstaatlichen Vorstoflen zur Besteuerung dieser Digitalunternehmen3
wurde im Jahr 2017 auf Ebene der europdischen Kommission beschlossen,
dass Losungsansitze herausgearbeitet werden miissen, wie das unionale
Steuerrecht auf die immer rascher voranschreitende Digitalisierung ange-
passt werden konnte.’”” Diese Losungsansatze sollten parallel zu den Arbei-
ten der OECD herausgearbeitet werden, damit eine schnelle und einheitli-
che Losung auf Ebene des europiischen Binnenmarktes erreicht werden
konne.3® Hierzu sollte zunichst eine kurzfristige Losung, als Ubergang zur
einer langfristigen Losung, entwickelt werden.3” Als Reaktion auf diese
Feststellungen wurden bereits im Jahr 2018 zwei verschiedene Losungsan-
satze in Form von Richtlinienentwiirfen®?® entwickelt, welche als Grundla-
ge fiir die weitere Diskussion und Besteuerung innerhalb der Europaischen
Union fungieren. Wihrend es sich bei dem einen Vorschlag — der Ande-
rung der bestehenden Grundlagen des Besteuerungsnexus durch Einfiih-
rung einer signifikanten digitalen Priasenz - um den langfristig anvisierten
Losungsvorschlag handelt, versucht der andere Vorschlag - die Einfithrung

315 OECD(2015), Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015
Final Report.

316 So versuchte Frankreich fiir die Jahre 2005-2010 eine inlandische Vertreterbetriebs-
stitte von Google durchzusetzen, scheiterte jedoch in letzter Instanz vor dem
Pariser Verwaltungsgericht, vgl. zum Verfahrensgang: TRIBUNAL ADMINISTRA-
TIF DE PARIS v. 12.07.2017, N° 1505178/1-1; Revision: COUR ADMINISTRATIVE
D’APPEL DE PARIS v. 25.04.2019 N° 17PA03065 - N° 17PA03069.

317 Vgl. EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2017) 547 final; Rat der Europdischen
Union v. 19.10.2017 EUCO 14/17, CO EUR 17, CONCL 5; Rat der Europiischen
Union v. 05.12.2017, FISC 346 ECOFIN 1092.

318 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2017) 547, S. 9.

319 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2017) 547, S.11.

320 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2018) 147 zur Einfithrung der signifikanten
digitalen Prasenz und COM(2018) 148 final zur Einfithrung einer Digitalsteuer.
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einer Digitalsteuer - momentanen Bestrebungen der Mitgliedsstaaten ge-
recht zu werden und sollte als kurzfristige Zwischenldsung gedacht sein.3?!
Auch wenn beide Vorschldge grundsitzlich gegentiber dem auf Ebene der
OECD/G20 im Rahmen des Inclusive Frameworks entwickelten Zwei-Sau-
len-Modell®?? zuriickgestellt wurden,3?* behalten diese weiterhin Relevanz,
als dass eine Losung innerhalb der Europdischen Union fiir den Fall auf-
rechterhalten wird, dass international auf Ebene der OECD keine einheit-
liche Losung gefunden werden kann.??* Im Rahmen der nachfolgenden
Untersuchung sollen daher sowohl die auf Ebene der EU als auch auf
Ebene der OECD vorgeschlagenen Lésungsansitze zur Besteuerung der
Digitalwirtschaft betrachtet werden. Dabei soll ausgehend von der Grund-
frage nach der Verbindlichkeit der Losungsvorschlige und deren Umset-
zung in nationales Recht eine kritische Wiirdigung vorgenommen werden.
In diesem Kontext sind die vorstehenden Grundziige der internationalen
Besteuerung von Unternehmensgewinnen nach dem Betriebsstattenprinzip
und dessen Rechtfertigung genauso einzubeziehen wie die Frage der Im-
plikationen der Losungsvorschlage auf das Untersuchungsmodell und der
damit einhergehenden Mdoglichkeit zur ,fairen und gerechten® Besteuerung
der Digitalwirtschaft.

I. Verbindlichkeit der Losungsansitze und notwendige nationale
UmsetzungsmafSnahmen

Die Frage der Verbindlichkeit der Losungsvorschldge und die Notwendig-
keit nationaler Umsetzungsmafinahmen ldsst sich anhand der Betrachtung
der Gesetzgebungsbefugnisse beurteilen, als dass immer dann keine natio-
nalen Umsetzungsmafinahmen mehr erforderlich sind, wenn den Regelun-
gen auf supranationaler Ebene bereits eine Gesetzeswirkung zukommt.

Die nationale Kompetenzzuweisung fiir Gesetzgebungsbefugnisse weist
diese in Art. 70 Abs.1 GG den Landern zu, soweit sich aus dem Grundge-
setz keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt. Die Landesgesetz-

321 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2018) 148 final v, S. 3-5.

322 Hierzu Kapitel 3. B.

323 Vgl. Rat der Europiischen Union v. 17.05.2019, 9434/19, S. 4; Rat der Européischen
Union v. 08.11.2019, 13675/19, S.5; Rat der Europiischen Union v. 28.10.2019,
13405/19;

324 Erklirung der Mitglieder des Europdischen Rates v. 25.03.2021, SN 18/21, S. 5.
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gebungskompetenz steht entsprechend unter dem Vorbehalt der Bundes-
gesetzgebungskompetenz.3?> Diese wird durch Art.70 Abs.2 GG in zwei
Grundformen, die ausschliefSliche und die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz, aufgeteilt.3?® Ein origindres Gesetzgebungsrecht der Europi-
ischen Union findet sich im Rahmen der Gesetzgebungskompetenzen des
Grundgesetz gerade nicht, da die einzelnen Mitgliedsstaaten im Zusam-
menschluss der Européischen Union weiterhin souverén sind und die Eu-
ropdische Union lediglich im Rahmen der begrenzten Einzelermachtigung
tatig werden darf?” Aus dem Grundsatz der begrenzten Einzelermachti-
gung des Art. 5 Abs. 1, Abs.2 S.1 EUV, wonach die Européische Union nur
dann fiir die Gesetzgebung zustindig ist, wenn ihr die entsprechenden
Rechte durch die jeweiligen Mitgliedsstaaten vertraglich {ibertragen wur-
den3?8 bedarf es demnach zunichst eine Ubertragung der Gesetzgebungs-
kompetenz auf die Européische Union.

1. Gesetzgebungskompetenz der Europdischen Union

Die Méglichkeit zur Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatli-
che Einrichtungen, wie die EWG und EG,3% als Vorldufer der Europaischen
Union, wird durch Art. 24 Abs. 1 GG allgemein als zuléssig erachtet, solange
die Kernbestandteile der Verfassung nicht angetastet werden.*® Fiir den
Spezialfall der Europdischen Union wird diese allgemeine Regelung zur
Ubertragung von Hoheitsrechten durch Art. 23 Abs. 1S.2 GG als lex specia-

325 Uhle in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 70 Rn. 53

326 Rozek in: M/K/S, GG, Art.70 Rn.59; Uhle in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.70
Rn. 156; Degenhart in: Sachs, GG, Art. 70 Rn. 14

327 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 6; Streinz in: G/B/K/P/O, 2016, 663;
Bast in: G/H/N, EUV, Art.5 Rn.13; Broemel in: von Miinch/Kunig, GG, Art.70
Rn. 2.

328 Kadelbach in: G/S/H, Europiisches Unionsrecht, Art.5 EUV, Rn.4; Pache in:
Frankfurter Kommentar, EUV, Art.5 Rn.17; Schroeder, Grundkurs Europarecht,
§ 7 Rn. 5; Streinz in: Streinz, EUV, Art. 5 Rn. 8.

329 Fir die EWG festgestellt durch BVerfG v. 18.10.1967 — 1 BvR 248/63, 1 BvR 216, 67,
BVerfGE 22, 293 (296) und fiir die EG festgestellt durch BVerfG v. 29.05.1974 - 2
BvL 52/71, BVerfGE 37, 271 (278); BVerfG v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73,
339 (375); BVerfG v. 08.04.1987 - 2 BvR 687/85), BVerfGE 75, 223 (242).

330 Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art.24 Rn.8ff,; Classen in: M/K/S, GG, Art.24
Rn. 24ff;; Aust in: von Miinch/Kunig, Art.24 Rn.49; Streinz in: Sachs, GG Art. 24
Rn. 29.
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lis verdrangt.33! Ubertragbare Hoheitsrechte kdnnen sowohl solche die in
die Zustdndigkeit des Bundes als auch solche die in die Zustidndigkeit des
Landes fallen sein.®2 Eine Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten
wird durch Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG tiber die sog. Struktursicherungsklausel®*
ausdriicklich gesetzt, woraus das Bundesverfassungsgericht eine Befugnis
zur Identitdtskontrolle der jeweiligen unionalen Rechtsakte ableitet.3* Vom
Regelungsbereich der Struktursicherungsklausel ist insbesondere auch die
Wahrung der staatlichen Souverdnitit umfasst.3*> Dabei gilt insbesondere
die eigene Steuerhoheit als fundamentales Element staatlicher Souverdni-
tdt.33¢ Gerade aus diesem Grund wurde die allgemeine Steuerhoheit nicht
auf die Européische Union iibertragen.

Allerdings enthilt der AEUV, genauer die Art. 110 bis 113 AEUYV, verschie-
den Regelungen zur Verhinderung steuerlicher Diskriminierung und zur
Harmonisierung des Steuerrechts innerhalb der Européischen Union. Er-
gianzt werden diese Regelungen um die in Art.114 und 115 niedergelegte
Moglichkeit zur Angleichung von Rechtsvorschriften im Binnenmarkt. In-
nerhalb dieser Normen wurde der Européischen Union fiir den Bereich der
indirekten Steuern {iber Art.113 AEUV ein generelles Recht zur Harmoni-
sierung dieser eingerdumt, aus welchem sich dementsprechend eigenstin-
dige Hoheitsbefugnisse fiir ein Handeln der Europaischen Union in diesem

331 Sauer in: Bonner Kommentar, GG, Art.24 Rn.31Wollenschldger in: Dreier, GG,
Art. 24 Rn. 82; Aust in: von Miinch/Kunig, GG, Art.24 Rn.103; Streinz in: Sachs,
GG, Art.24 Rn. 11.

332 Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 23 Rn. 64;

333 Zum Begriff BT-Drs. 12/6000, S. 20f.

334 BVerfG v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR
1259/08, 2 BvR 182/09, BVerfGE 123, 267 (350); BVerfG v. 14.01.2014 - 2 BvR 2728/13,
2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BVE 13/13, BVerfGE 134, 366 (384f.).

335 Vgl. hierzu Wollenschldger in: Dreier, GG, Art.23 Rn. 88ft.; Streinz in: Sachs, GG,
Art. 23 Rn. 93.

336 Birk, FR 2005, 121; Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.113 Rn.1; Schenke in:
Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 2; Uerpmann-Wittzack in: von Miinch/
Kunig, GG, Art.23 Rn. 96; Stumpf in: Schwarze, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Seiler, StuW
2005, 25.
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Bereich ergeben.®” Diese werden insbesondere zur Harmonisierung der
Umsatzsteuer im européischen Binnenmarkt ausgeiibt.?*8

Im Bereich der direkten Steuern verbleibt es hingegen iiberwiegend bei
der staatlichen Souverinitdt der jeweiligen Mitgliedsstaaten. Lediglich auf
die allgemeine Vorschrift zur Rechtsangleichung des Art.114, 115 AEUV
kann eine Rechtsetzungskompetenz fiir den Bereich der direkten Steuern
begriindet werden.>* Unter dem Aspekt des Steuersystemwettbewerbs zwi-
schen den jeweiligen Mitgliedsstaaten, als wirtschaftspolitische Grundent-
scheidung innerhalb der Européischen Union, wird von dieser Regelungs-
befugnis nur eingeschriankt Gebrauch gemacht.4

Aus der ausdriicklichen Ubertragung der Hoheitsrechte im Rahmen des
Art. 113 AEUV und der in der allgemeinen Vorschrift des Art.115 AEUV
enthaltenen Moglichkeit zum Erlass von Richtlinien auch im Bereich
der direkten Steuern wird allerdings gerade kein eigenes Steuerrecht der
Europédischen Union geschaffen, sondern vielmehr sollen die Regelungen
lediglich zur Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt
dienen.3#! Ungeachtet dessen ergibt sich bei entsprechender Ausiibung
der Hoheitsrechte eine Gesetzgebungskompetenz der Européischen Union,
die im Rahmen einer ausschliefenden oder zumindest konkurrierenden
Gesetzgebung zu einer Uberlagerung der staatlichen Gesetzgebungskompe-
tenz fiithrt.34? Dieses fiihrt im Ergebnis dazu, dass das Unionsrecht das

337 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.113 Rn.1; Bast in: G/H/N, EUV, Art.5
Rn. 14a; Bahns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek in: G/S/H, AEUV, vor. Art.110-113
Rn. 1; Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 110 Rn. 14.

338 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV; Art.113 Rn. 7, 22; Seiler in: G/H/N,
AEUV, Art.113 Rn.33; Bahns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek in: G/S/H, AEUV,
Art. 113 Rn. 33 ff; Hakenberg, Europarecht, Rn. 724.

339 So stellt Hakenberg, Europarecht, Rn. 728 auf Art. 114 AEUV als mafigebliche Norm
fiir die Harmonisierung direkter Steuern ab. Aufgrund des Art. 114 Abs.2 AEUV ist
ein solches, zumindest in Bezug auf das materielle Steuerrecht, nicht zutreffend.
Vielmehr kann eine Harmonisierung des materiellen Steuerrechts im Bereich der
direkten Steuern lediglich auf Art.115 AEUV gestiitzt werden, damit die staatliche
Souverinitit unter Beachtung des nétigen Einstimmigkeitserfordernisses gewahrt
bleibt. So auch Brauneck EuZW 2018, 624 (628); Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV,
Art. 115 Rn. 10; Waldhoff in: Calliess/Ruffert, Art. 113 Rn.7; Schenke in: Frankfurter
Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Tietje in: G/H/N, AEUV, Art. 114 Rn. 89; Schroder
in: Streinz AEUV, Art. 114 Rn. 14; Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 68.

340 Hey in: Reimer, 2007, S. 304; Hindelang/Kohler, JuS 2004, 405.

341 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Kamann in: Streinz, AEUV, vor
Art. 110 Rn. 2;

342 Kment in: Jarass/Pieroth, GG, Art.70 Rn.2f; Uhle in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.70 Rn. 30
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Recht des jeweiligen Mitgliedsstaates im Rahmen der getroffenen Regelung
suspendiert.3*3 Insoweit hat die Gesetzgebung auf unionsrechtlicher Ebene
zumindest einen mittelbaren Einfluss auf die nationalen Gesetzgebungs-
kompetenzen und fiihrt zu einer Relativierung deren Bedeutung.344

Um ihre durch Art. 23 Abs.1S.2 GG iibertragene Gesetzgebungskompe-
tenz fiir den eingegrenzten Bereich der Steuerpolitik auf supranationaler
Ebene umzusetzen, stehen der Europdischen Union im Rahmen des sekun-
ddren Unionsrechts gemifd Art.288 AEUV zur Regelung von abstrakten
Fallgestaltungen zwei verschieden Instrumente zur Verfiigung, der Erlass
von Verordnungen oder von Richtlinien. Ubt die Europiische Union ihre
Rechtssetzungskompetenz in Form einer Verordnung aus, so entfaltet diese
gemafd Art.288 Abs.2 AEUV allgemeine und unmittelbare Geltung und
begriindet hierdurch fiir den einzelnen Biirger direkte Rechte und Pflich-
ten.3*> Im Gegensatz hierzu steht der Erlass von Richtlinien. Denn diese
begriinden gemif3 Art.288 Abs.3 AEUV gerade keine unmittelbaren Rech-
te und Pflichten, sondern sind vielmehr an die jeweiligen Mitgliedsstaa-
ten gerichtet und erlegen diesen die Pflicht zur Umsetzung in nationales
Recht auf. Die Richtlinie stellt dabei lediglich ein verpflichtendes Ziel auf,
die Umsetzung selbst verbleibt im Rahmen der einzelstaatlichen Ausgestal-
tung.>4¢ Die Richtlinienkompetenz fiithrt entsprechend nicht zu einer Ver-
einheitlichung der jeweiligen einzelstaatlichen Rechtsordnungen, sondern
nur zu einer entsprechenden Angleichung und bewahrt in diesem Sinne ein
erhohtes Maf3 an einzelstaatlicher Souverdnitat.34

Die Europiische Union kann im Rahmen der ihr iibertragenen Hoheits-
rechte grundsitzlich jede Art von Regelung treffen, solange diese gemafd
Art.5 Abs.1 S.2 EUV den Grundsitzen der Subsidiaritdt und Verhaltnis-
mafligkeit entspricht. Jedoch erfihrt diese allgemeine Handlungsfreiheit
gleichfalls durch das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung eine Ein-
schrankung. Denn aus dem in Art.5 Abs.2 S.1 EUV ndher definierten
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung ergibt sich nicht nur, dass die

343 BVerfG v. 19.07.2011 - 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78.

344 Rozek in: M/K/S, GG, Art. 70 Rn. 4; Degenhart in: Sachs, GG, Art.70 Rn. 6;

345 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 1 Rn. 19; Nettesheim in: G/H/N,
AEUV, Art. 288 Rn. 101; Streinz, Europarecht, Rn. 478.

346 Ruffert in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.288 Rn.27; Hakenberg, Europarecht,
Rn. 224; Herdegen, Europarecht, § 8 Rn. 62; Geismann in: G/S/H, AEUV, Art. 228
Rn. 41; Streinz, Europarecht, Rn. 482.

347 Gundel in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art.228 Rn.22; Streinz, Europarecht,
Rn. 483.
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Europédische Union nur dort titig werden darf, wo ihr die Hoheitsrechte
von Seiten der Mitgliedsstaaten iibertragen worden sind, sondern zudem
auch, dass sie sich im Rahmen der Ausiibung der Hoheitsrechte an die in
dem jeweiligen Vertrag vorgeschriebene Handlungsform halten muss.343
Wihrend im Bereich der Harmonisierung direkter Steuern durch Art. 115
AEUV die Handlungsform ausschliefilich auf den Erlass von Richtlinien
beschrinkt ist,34° kann sich der unionale Gesetzgeber im Rahmen der Har-
monisierung der indirekten Steuern iiber Art. 113 AEUV im Grundsatz jeder
der in Art. 288 AEUV aufgezihlten Handlungsalternativen bedienen.*® So
kénnen im Bereich der indirekten Steuern sowohl Verordnungen als auch
Richtlinien erlassen werden, auch wenn in der Regel die Harmonisierung
der indirekten Steuern iiber den Erlass von Richtlinien umgesetzt wird.3!
Sowohl Art.113 AEUV als auch Art.115 AEUV sehen fiir den Erlass
der entsprechenden Richtlinie das Durchlaufen des gesonderten Gesetzge-
bungsverfahrens vor. Die allgemeinen Vorschriften des gesonderten Gesetz-
gebungsverfahrens nach Art.289 Abs.1 AEUV werden durch die Art. 113,
115 AEUV in der Form modifiziert, als dass der Rat der Europdischen
Union zum einzigen Hauptakteuer des Gesetzgebungsverfahrens im Sinne
des Art. 289 Abs. 2 Alt. 2 AEUV bestimmt wird.>> Zudem schreiben Art. 113
und 115 AEUV, abweichend zur Grundregelung des gesonderten Gesetzge-
bungsverfahrens, vor, dass die jeweiligen unionalen Rechtsakte nur unter
dem Einstimmigkeitsprinzip erlassen werden kénnen.3>* Somit steht jedem
Mitgliedsstaat ein faktisches Veto-Recht zu, wodurch erneut die starke Ver-
ankerung der steuerlichen Souverénitit der Mitgliedsstaaten zum Ausdruck
gebracht wird.** Ungeachtet der vorstehenden Modifikationen verbleibt
es bei der allgemeinen Regelung, dass der jeweilige Gesetzgebungsakt
gemafl Art.17 Abs.2 EUV nur durch einen Vorschlag der Europiischen

348 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 10; Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 17;
Streinz in: Streinz, EUV, Art. 5 Rn. 8.

349 Terhechte in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 115 Rn. 15; Classen in: G/S/H,
AEUYV, Art. 115 Rn. 25; Schroder in: Streinz, AEUV, Art. 115 Rn. 2.

350 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AUEV, Art. 113 Rn. 5; Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113
Rn. 32.

351 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, §1 Rn.21, 28; Seer in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 6.

352 Stumpfin: Schwarze EU-Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 8.

353 Classen in: G/S/H, AEUV, Art. 115 RN. 26

354 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art 113 Rn. 6; Schenke in: Frankfurter Kom-
mentar, AEUV, Art.113 RN. 21; Bahns/BrinkmannGldser/Sedlaczek in: G/S/H/,
AEUV, Art. 113 Rn. 20; Kamann in: Streinz, AEUV, Art. 113 Rn. 10.
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Kommission eingeleitet werden kann.3>> Verfahrensrechtlich ist neben dem
Begriindungserfordernis des Art.296 Abs.2 AEUV3>¢ zu beachten, dass
vor dem abschliefSenden Erlass des Rechtsaktes durch den Rat der Europi-
ischen Union zwingend das Parlament sowie der Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss anzuhoren sind. Auch wenn diese im Gesetzgebungsverfahren
zwar kein Mitentscheidungsrecht haben,” fiihrt ein Unterlassen der Anho-
rung gleichwohl zur Nichtigkeit des Rechtsaktes.35

2. Nationale Umsetzung unionsrechtlicher Richtlinien im Bereich der
Steuern

Nachgelagert nach dem Erlass der Richtlinie durch den Rat der Europa-
ischen Union ist diese durch die Mitgliedsstaaten im Wege der nationalen
Gesetzgebung umzusetzen. Auch wenn die Vorgaben einer Richtlinie den
Mitgliedsstaaten im Grundsatz die Moglichkeiten von Umsetzungsspielrau-
men belassen, ist im Bereich der unionsrechtlich harmonisierten indirekten
Steuern festzustellen, dass ein solcher aufgrund der Vielzahl und Detail-
liertheit der Regelungen kaum noch gegeben ist.>* Die Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die Umsetzung richtet sich nach der allgemeinen Gesetz-
gebungskompetenzverteilung der Art.70ff. GG.3%° Fiir den Bereich der
Steuern enthdlt Art.105 GG als Sonderregelung die Verteilung der Gesetz-
gebungskompetenzen, welche die allgemeinen Regelungen der Art.70ff.
GG verdriangen.’! Maf3geblich fiir Frage der Gesetzgebungskompetenz im

355 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art.113 Rn.19; Schmidt/Schmitt von
Sydow in: G/S/H, EUV, Art. 17 Rn. 75; Kugelmann in: Streinz, EUV, Art. 17 Rn. 52.

356 Vgl. Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 20.

357 Stumpf in: Schwarze, AEUV, Art. 113 Rn.9; Schréder in: Streinz, AEUV, Art. 115
Rn. 18.

358 EuGH v. 29.10.1980 - C-138/79, Roquette v. Rat, ECLI:EU:C:1980:249; Schroder in:
Streinz, AEUYV, Art. 115 Rn. 18.

359 Schaumburg in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Kapitel 3 Rn. 10;
Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 30.

360 Broemel in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 70 Rn. 22.

361 BVerfGv. 20.07.1954 - 1 BvR 459/52,1 BvR 484/52,1 BvR 548/52, 1 BvR 555/52,1 BvR
623/52, 1 BvR 651/52, 1 BvR 748/52, 1 BvR 783/52, 1 BvR 801/52, 1 BvR 5/53, 1 BvR
9/53, 1 BVR 96/54, 1 BvR 114/54, BVerfGE 4, 7 (13); Kment in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 105 Rn. I; Jachmann-Michel/Vogel in: M/K/S, GG, Art. 105 Rn. 25; Siekmann in:
Sachs, GG. Art. 105 Rn. 4.
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Bereich der Steuern ist die Ertragshoheit iiber die jeweiligen Steuerarten,6?
welche durch die Art.106 ff. GG geregelt wird. So steht dem Bund nach
Art. 105 Abs.1 GG die ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz auf dem
Gebiet der Zoélle und Finanzmonopole zu. Fiir simtliche anderen Steuern
steht dem Bund hingegen eine konkurrierende Gesetzgebung zu, wenn
diesem zum Teil das Aufkommen aus der jeweiligen Steuer zusteht (Art. 105
Abs.2 S.2 Alt.1 GG) oder aber die Voraussetzungen des Art. 72 Abs.2 GG
vorliegen (Art.105 Abs.2 S.2 Alt.2 GG). Gerade diese zweite Alternative
des Art.105 Abs. 2 S.2 Alt.2 GG hat sich in der Praxis als duflert relevant
dargestellt, da gerade aus dem Umstand der Wahrung der nationalen Wirt-
schafts- und Rechtseinheit ein gesteigertes Bediirfnis an bundeseinheitli-
cher Steuergesetzgebung erwiéchst.>63 Insgesamt ist festzustellen, dass der
Bundesgesetzgeber seine konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis im Rah-
men der Ermichtigung des Art.105 Abs. 2 S.2 GG umfassend genutzt und
die wichtigsten Steuerarten bundesgesetzlich manifestiert hat.>* Auch fiir
die gemaf3 Art. 106 Abs. 3 GG als Gemeinschaftssteuern ausgestalteten Um-
satz-, Einkommen- und Korperschaftsteuer, welche als maf3gebliche Steuer-
arten im Rahmen der vorliegenden Untersuchung betrachtet werden, hat
der Bundesgesetzgeber von der ihm aus Art. 105 Abs. 2 S.2 Alt.1 GG zuste-
henden konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht.3
Insoweit obliegt es auch dem Bundesgesetzgeber in diesen Bereichen dann
die auf unionaler Ebene verabschiedeten Vorgaben aus der Richtlinie in das
nationale Steuerrecht zu transferieren.

3. Rechtsverbindlichkeit des Unionsrechtsaktes

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass, sofern die Europaische Union im
genannten Verfahren eine Richtlinie verabschiedet, diese auch hinsichtlich
ihres Ziels fiir das nationale Recht verbindlich wird. Deutschland ist inso-
weit dann gezwungen diese umzusetzen und anzuwenden. Freilich steht

362 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 105 Rn. 115; Kment in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 105 Rn. 36; Jachmann-Michel/Vogel in: M/K/S, GG, Art. 105 Rn. 25

363 Heun in: Dreier, GG, Art. 105 Rn. 35; Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 2 Rn. 56..

364 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 105 Rn. 115, 159 ff; Siekmann in: Sachs, GG
Art. 105 Rn. 6.

365 Vgl. Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.105 Rn. 150; Siekmann in: Sachs, GG
Art. 105 Rn. 6.
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die konkrete Anwendung unter dem Grundsatz der ultra vires-Kontrolle3¢°,
sodass der Richtlinie in den Fallen nicht gefolgt werden muss, wo ein
hinreichend qualifizierter Kompetenzverstof3 gegeben ist.3®” Zu beachten
ist, dass die ultra vires-Kontrolle durch das BVerfG jedoch nur als letzte
nationalstaatliche Verwerfungskompetenz anzusehen ist. Vielmehr obliegt
das Urteil tiber die Rechtmifligkeit eines Unionsrechtsaktes dem EuGH,
welcher im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens anzurufen ist.368
Letztendlich verbleibt es mithin bei der Rechtsverbindlichkeit der Richt-
linie, solange kein qualifiziertere Kompetenzverstof3 festgestellt werden
kann. Insbesondere dieser Frage gilt es sich im Rahmen der jeweiligen
rechtlichen Beurteilung der Richtlinienentwiirfe der Europdischen Union
zu widmen.

II. Richtlinienentwurf zur Digital Services Tax

Die anvisierte Zwischenlosung wurde am 21.03.2018 durch die Europdi-
sche Kommission im Rahmen eines umfassenden Mafinahmenpaketes den
Richtlinienentwurf zur Digitalsteuer3®® vorgelegt. Kern dieses Vorschlages
war es eine Steuer auf spezifische durch die digitale Wirtschaft erzielte
Umsitze zu erheben und somit einen Steuerzugriff auf grofSe Unternehmen
der Digitalwirtschaft zu ermdglichen. Der Richtlinienvorschlag beinhaltete
sowohl Definitionsansitze zur Art der erfassten Umsétze und somit in
einem weiteren Sinne auch der Digitalwirtschafts als solchen, als auch die
Einfithrung einer neuen Form der Steuer.

1. Historische Fortentwicklung

Die Digital Services Tax sollte, entsprechend der Grundintention der
Europidischen Kommission, als schnell umzusetzende Zwischenlosung zur
Erreichung eines unionsweit einheitlichen Vorgehens in der Besteuerung

366 BVerfG v. 12.10.1993 - 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92, BVerfGE 89, 155; BVerfG v.
21.06.2016 - 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BvE 13/13,
BVerfGE 142, 123..

367 BVerfG v. 06.07.2010 - 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286; Herdegen, Europarecht,
§10 Rn. 40.

368 Uerpamm-Wittzack in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 23 Rn. 72; Streinz in: Sachs, GG
Art. 23 Rn. 101.

369 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final.
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der Digitalwirtschaft bis zur Findung einer endgiiltigen Gesamtlésung ein-
gefithrt werden.?”? Entsprechend der empfundenen Notwendigkeit zur Fin-
dung einer zeitnahen Interimslésung sollten die weiteren Entwicklungen
zur Digital Services Tax noch im ersten Halbjahr 2018 vorangetrieben wer-
den.3”! Nach Verdéffentlichung des Richtlinienvorschlages sah sich dieser
jedoch von Anfang an starker und, wie nachfolgend iiberblicksartig aufge-
zeigt werden wird, auch berechtigter Kritik ausgesetzt. Zudem bestanden
auch innerhalb der Mitgliedsstaaten verschiedene Ressentiments gegeniiber
dem Vorschlag, welche sich insbesondere in zwei Kernaspekten, der Frage
nach der Geltungsdauer und dem Umfang der erfassten Dienstleistungen,
aufgliederten.’”? Aufgrund der Uneinigkeit innerhalb der Mitgliedsstaaten
wurde sodann im November 2018 ein Kompromissvorschlag vorgelegt.’”
Kerninhalt des Vorschlages war eine Uberarbeitung der Bandbreite der er-
fassten digitalen Umsdtze und Verdnderung des Steuersystems.”* Entspre-
chend der eingeschriankten Bandbreite lediglich auf Werbeleistungen wurde
der Richtlinienentwurf als Digital Advertising Tax (DAT) umbenannt.”>
Jedoch stiefd auch der gednderte Richtlinienvorschlag, insbesondere aus po-
litischen Griinden, nicht auf eine vollstindige Zustimmung samtlicher Mit-
gliedsstaaten,’”® sodass dieser erneut fortentwickelt?”” letztendlich jedoch,
aufgrund der fortbestehenden Gegenstimmen einiger Mitgliedsstaaten, ab
Mirz 2019 nicht weiter verfolgt worden ist.3”8

Ungeachtet dieser Einstellung des Reformvorschlages sollen nachfolgend
verschiedene rechtliche Bedenken an dem Ldsungsvorschlag aufgezeigt
werden, um fiir die spéitere Entwicklung eines eigenen Ldsungsvorschla-
ges grundlegend zu beachtende Aspekte herauszuarbeiten. Im Rahmen
dieser Untersuchung wird der urspriingliche Vorschlag vom 21.03.20187°
zugrunde gelegt, da dieser grundsitzlich, abweichend zum spéteren Kom-
promissvorschlag, noch unbelastet von politischen Einfliissen ist. So gilt

370 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, S. 4.

371 Rat der Europiischen Union v. 23.05.2018, 9052/18.

372 Rat der Europiischen Union v. 06.11.2018, 13872/18, S. 5.

373 Rat der Europiischen Union v. 29.11.2018, 14886/18 (FISC 511 ECOFIN 1149 DIGIT
239).

374 Rat der Europiischen Union v. 01.03.2019 - 6873/19 Rn. 6,7.

375 Rat der Europiischen Union v. 01.03.2019 - 6873/19 Rn. 7.

376 Rat der Europiischen Union v. 04.12.2018, 15085/18, S. 4.

377 Vgl. Rat der Europiischen Union v. 08.03.2019, 6873/19.

378 Rat der Europiischen Union v. 12.03.2019, 7368/19, S. 6.

379 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final.
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es innerhalb der Untersuchung festzustellen, inwieweit die Einfithrung die-
ses Vorschlages tatsichlich (inter)national umsetzungsfahig gewesen oder
jedoch an rechtlichen Hiirden gescheitert wire. Dies insbesondere auch vor
dem Hintergrund, dass verschiedene Staaten bereits eine dhnliche Art der
Digitalsteuer eingefiihrt haben.380

2. Ausgestaltung der Digital Services Tax

Der Richtlinienentwurf sah vor, dass saimtliche Unternehmen, die ihre Er-
trdge aus bestimmten digitalen Dienstleistungen erzielen, erfasst werden
sollten.3! So definiert Art.3 des Richtlinien-Entwurfs drei verschiedene
Arten von Dienstleistungen, die der neu einzufithrenden Steuer unterliegen
sollten. Als erstes werden, entsprechend dem Vorbild von Social-Media-
Plattformen oder Suchmaschinen, solche Dienstleistungen erfasst, die die
Platzierung von an Nutzer gerichtete Werbung auf einer digitalen Schnitt-
stelle ermdglichen. Die zweite erfasste Fallkonstellation beinhaltet die
Zurverfiigungstellung von mehrseitigen digitalen Schnittstellen, mit Hilfe
welcher Nutzer miteinander interagieren kénnen und dadurch bedingt
Lieferungen von Gegenstinden oder Dienstleistungen zustande kommen.
Als Grundstein fiir diese digitalen Leistungen kénnen Online-Marktplétze
angesehen werden. Die dritte erfasste Dienstleistung erfasst den Handel
mit Nutzerdaten und somit grundsitzlich eine Vielzahl von Unternehmen,
die bereits unter die ersten beiden Alternativen fallen. Dementsprechend
kann diese Alternative zwar als Auffangtatbestand angesehen werden, er-
fasst dariiber hinaus aber auch einen eigenstandigen Teil der Digitalwirt-
schaft. Ausgenommen werden allerdings Dienstleistungen bei welchen der
Hauptzweck der digitalen Schnittstelle in der Lieferung digitaler Inhalte
besteht oder ausschliefSlich Kommunikations- oder Zahlungsdienste tiber

380 Innerhalb der Europidischen Union haben z.B. Frankreich mit Riickwirkung ab
Januar 2019 eine Steuer auf nutzerdatenbasierter Onlinewerbung und Provision zur
Nutzung digitaler Schnittstellen, Italien ab Januar 2020 eine Steuer auf Onlinewer-
bung, digitalen Marktplitzen und die Ubertragung von Nutzerdaten, Osterreich
ebenfalls ab Januar 2020 eine Steuer auf Onlinewerbung und Spanien ab Januar 2021
eine Steuer auf Onlinewerbeleistungen, den Verkauf von Onlinewerbung sowie den
Verkauf von Nutzerdaten eingefiihrt. Auflerhalb der EU gilt z.B. in Grofibritannien
riickwirkend ab April 2020 eine Steuer auf Social-Media-Plattformen, Online-Such-
maschinen sowie Online-Marktplatze

381 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Erwéagungsgrund 9.
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die Schnittstelle erbracht werden.’®? Zudem werden von der Digitalsteuer
gemifd Art.3 Abs.4 lit.b und c des Richtlinienentwurfs auch siamtliche
im Zusammenhang mit Wertpapierdienstleistungen und Anlagetatigkeiten
stehenden digitalen Dienstleistungen ausgenommen.

Sofern vorgenannt und in der Richtlinie von einer digitalen Schnittstelle
die Rede ist, definiert der Richtlinienentwurf eine solche als ,jede Art
von Software“3® und erfasst in einer beispielhaften und nicht abschlief3en-
den Aufzihlung unter anderem Websites und mobile Anwendungssoftware.
Vereinfacht kann daher davon gesprochen werden, dass grundsitzlich jede
unter Benutzung des Internets erfolgende Interaktion die Besteuerung aus-
16sen kann. Als erfasste Unternehmen - im Richtlinienentwurf Rechtstra-
ger genannt — werden gemaf Art. 2 Abs. 1 des Entwurfs juristische Personen
aber auch steuerlich als transparente angesehene Unternehmenskonstrukte,
mithin die nach deutscher Auffassung transparent zu besteuernden Perso-
nengesellschaften, einbezogen. Diese Unternehmen unterliegen nur dann
der Besteuerung, wenn die steuerpflichtigen Ertrage aus den dargestellten
Dienstleistungen eine gewisse Mindestschwelle {iberschreiten. Art.4 Abs. 1
des Richtlinienentwurfs stellt dabei kumulativ auf die gesamten weltwei-
ten Ertrdge und die nach dieser Richtlinie innerhalb der Union erzielten
steuerbaren Ertrdge ab. Als Grenzen fiir die weltweiten Ertrige wurden
750 Millionen Euro und fiir die steuerbaren Ertrige aus digitalen Dienst-
leistungen innerhalb der Union 50 Millionen Euro vorgeschlagen. In die
Berechnung der Ertrige werden samtliche von einem nach internationalen
Rechnungslegungsstandards konsolidierten Konzern erzielten Ertridge ein-
bezogen. Die Hohe des Grenzwertes der weltweiten Ertrége ist dabei iden-
tisch mit denen aus bereits bekannten Europdischen Richtlinienentwiirfen,
zum Beispiel dem der gemeinsamen konsolidierten Korperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage. Durch diese Schwellenwerte sollen nur solche Unter-
nehmen erfasst werden, die aufgrund ihrer Grofle eine Marktdominanz
austiben und dadurch einen verstarkten Einfluss auf die Digitalwirtschaft
haben.?84

Erfiillt ein Unternehmen die vorgenannten Kriterien, so sieht die Richt-
linie einen pauschalen Steuersatz von drei Prozent (Art. 8 des Richtlinien-

382 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.3
Abs. 4 lit. a.

383 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.2
Abs. 3.

384 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Begriindung zum Richtlinien-
entwurf zu Art. 4.
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Entwurfs) auf die durch die steuerbaren Dienstleistungen erzielten Ertra-
ge vor. Die hierdurch entstehende Digitalsteuer hat der Steuerpflichtige
insgesamt in einem Mitgliedsstaat seiner Wahl, dem Staat in welchem er
seine Identifizierung nach Art. 10 ff. des Richtlinienentwurfs durchgefiihrt
hat, zu entrichten, sogenanntes ,,One-Stop-Shop-Verfahren®. Anschlieflend
werden die Ertrdge den einzelnen Mitgliedsstaaten im Wege der Verwal-
tungszusammenarbeit (Kapitel 4 des Richtlinien-Entwurfs) zwischen den
Mitgliedsstaaten entsprechend dem Ort der Besteuerung der jeweiligen
digitalen Dienstleistungen aufgeteilt.

Der Ort der Besteuerung richtet sich im Grundsatz nach dem Ort, in
welchem der Nutzer ansdssig ist, Art.5 Abs.1 des Richtlinien-Entwurfs.
Wann und unter welchen Voraussetzungen ein Nutzer in den jeweiligen
Mitgliedsstaaten anséssig ist, richtet sich dabei nach der Art der steuerbaren
Dienstleistungen. So wird im Fall des steuerbaren Vorgangs aus der Anzeige
von Werbung auf den Standort des Gerites des Nutzers im Zeitpunkt der
Werbungsanzeige abgestellt.3% Fir Ertrige aus der Zurverfiigungstellung
einer mehrseitigen digitalen Schnittstelle kann der Ort der Besteuerung
alternierend zunédchst nach dem Ort des Zugriffs auf die Schnittstelle des
Nutzers, sofern eine Lieferung oder Dienstleistung zwischen den Nutzer
zustanden kommt, und subsidiir, sofern eine solche nicht zustande kommt,
nach dem Ort des Gerites im Zeitpunkt der Nutzerkontenerdffnung be-
stimmt werden.*8® Sofern es um steuerbare Dienstleistungen aus der Ver-
mittlung von Daten geht, wird auf den Ort innerhalb der Mitgliedsstaaten
abgestellt, in welchem die Daten generiert worden sind.*®” Dabei wird
innerhalb des Besteuerungszeitraumes der Anteil der steuerbaren Ertrage
nach Art.5 Abs. 3 des Richtlinien-Entwurfs jeweils danach zwischen den
Mitgliedsstaaten verteilt, wie oft Werbung angezeigt wird, respektive die
Nutzer auf die mehrseitige Schnittstelle zugreifen beziehungsweise Nutzer-
daten von wie vielen Nutzern aus dem jeweiligen Mitgliedsstaat vermittelt
werden. Der Ort der Nutzer wird dabei gemdfl Art.5 Abs.5 des Richtli-
nien-Entwurf vorbehaltlich einer genaueren Geolokalisierung durch die
IP-Adresse des Endgerites ermittelt.

385 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.5
Abs. 2 lit. a.

386 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.5
Abs. 2 lit. b.

387 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.5
Abs. 2 lit. c.
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3. Rechtliche Einordnung

Der Richtlinienentwurf zur Digital Services Tax sah sich, unabhingig
von der Frage, inwieweit der Umfang der erfassten Dienstleistungen vor
dem Hintergrund der eingangs festgestellten Grundhypothese des Ausein-
anderfallens zwischen dem Ort der Wertschopfung und des Ortes der
Besteuerung lediglich im zu untersuchenden (iiberwiegend) algorithmusbe-
triebenen und auf Nutzerdaten basierenden Geschiftsmodellen zutreffend
modelliert worden ist, drei wesentlichen Kritikpunkten ausgesetzt. So stell-
te sich die Frage, inwieweit die Europdische Union iiber einen entsprechen-
den Kompetenztitel zur Einfithrung der Digital Services Tax verfiigen wiir-
de (Rechtsetzungsbefugnis) und die Regelungen selbst mit dem unionalen
sowie nationalen Gleichheitsgrundsatz und dem bestehenden Datenschutz-
recht in Einklang zu bringen sind. Die Beriicksichtigung der aus diesen
Untersuchungen gewonnenen Aspekten bilden auch eine Grundlage bei der
spateren Entwicklung eines eigenen Losungsansatzes.

a. Rechtsetzungsbefugnis

Wie bereits einleitend dargestellt, muss sich die Europdische Union auf-
grund des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung im Rahmen ihrer
Handlungsbefugnisse jeweils auf eine konkrete Norm stiitzen, aus welcher
sich sowohl die jeweiligen Hoheitsbefugnisse als auch die Handlungsweisen
begriinden konnen.’# Hatte der Richtlinienvorschlag nicht auf eine kon-
kret iibertragene Kompetenz gestiitzt werden konnen, so wire die Richtli-
nie unionsrechtswidrig und miisste entweder durch den EuGH im Wege
eines Vorlageverfahrens fiir nichtig oder jedoch auf nationaler Ebene als
ultima ratio iiber die ultra-vires Kontrolle des BVerfG fiir unanwendbar
erklart werden.

Ausweislich der eigenen Auffassung des Europédischen Kommission sollte
es sich bei dem Vorschlag zur Einfithrung der Digital Services Tax um
eine Mafinahme zur Harmonisierung von indirekten Steuern im Sinne des
Art. 113 AEUV handeln. Ziel der Kompetenzregelung des Art.113 AEUV
ist es, eine Harmonisierung des Binnenmarktes durch Beseitigung von

388 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 10; Schroeder, Grundkurs Europarecht,
§ 7 Rn. 5.
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Handelshemmnissen zu erreichen.*®® Hieraus folgt aus dem Grundsatz der
begrenzten Einzelermichtigung eine Rechtsetzungskompetenz der Europi-
ischen Kommission zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des europdischen
Binnenmarkts und der Verhinderung von Handelsschranken durch unilate-
rale indirekte Steuern.*° Diese Rechtsetzungskompetenz begriindet, gleich-
falls auch im Rahmen des Art.115 AEUYV, jedoch keine ausschliefiliche,
sondern gemafd Art.4 Abs.2 lit. ¢) AEUV lediglich eine geteilte Gesetzge-
bungskompetenz der Europdischen Union.*! Folglich gilt es im Rahmen
der rechtlichen Beurteilung auch die in den Art.5 Abs.3 und 4 EUV
verankerten Verhaltnisméafligkeits- und Subsidiaritatsprinzipien zu beriick-
sichtigen,**?> welche in einem systematischen Kontext zu dem in Art.113
AEUV angelegten Erfordernis der Notwendigkeit einer unionsrechtlichen
Regelung stehen.®3 Aus dem Zusammenspiel der beiden Prinzipien ergibt
sich eine Verpflichtung des europdischen Gesetzgebers zur Begriindung
seines Handelns, welche als solche durch den EuGH tiberpriift wird.?** So
bestimmt das Subsidiaritatsprinzip zunichst, dass Mafinahmen nur dann
durch die Europdische Union erlassen werden konnen, wenn die Ziele
nicht auf nationaler Ebene effektiv verfolgt und aufgrund des Umfangs oder
ihrer Wirkung auf Unionsebene besser verwirklicht werden konnen.3> Das
Subsidiarititsprinzip beinhaltet insofern ein Negativ- und ein Positivkrite-
rium, welche kumulativ vorliegen miissen,**® und statuiert hieriiber eine

389 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.113 Rn.1; Schenke in: Frankfurter Kom-
mentar, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Weber-Grellet in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches
Steuerrecht, Art. 113 AEUV, Rn. 9; Kamann in: Streinz, AEUV, Art. 113 Rn. 2.

390 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Bahns/Brinkmann/Gld-
ser/Sedlazek in: G/S/H, AEUV, Art. 113 Rn. 1;

391 Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113 Rn. 4; Obwexer in: G/S/H, AEUV, Art. 4 Rn. 12.

392 EuGH v. 10.12.2002 - C-491/01, British American Tobacco (Investments) und Im-
perial Tobacco, ECLI:EU:C:20021:741; EuGH v. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04,
Alliance for Natural Health u.a., ECLI:EU:C:2005:449; Calliess in: Calliess/Ruffert,
EUV, Art. 5 Rn. 28; Streinz in: Streinz, AEUV, Art. 4 Rn. 4.

393 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV; Art. 113 Rn. 9; Schenke in: Frankfurter Kom-
mentar, AEUV, Art. 113 Rn. 16; Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113 Rn. 29.

394 Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 58; Schroeder, Grundkurs Europarecht, § 7 Rn. 21.

395 EuGH v. 13.051997 - (C-233/94, Deutschland v. Parlament/Rat,
ECLI:EU:C:1997:231; EuGH v. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04, Alliancefor Natu-
ral Health u.a.,

ECLI:EU:C:2005:449; EuGH v. 04.05.2016 — C-477/14, Pillbox 38,
ECLI:EU:C:2016:324.

396 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 31; Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 54;

Streinz in: Streinz, EUV, Art. 5 Rn. 26.
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3. Kapitel Losungsvorschlige auf dem Gebiet der direkten Steuern

Schranke fiir das Handeln der Européischen Union innerhalb der ihr durch
Art. 113 AEUV verliehenen Rechtsetzungskompetenz.>®”

Uber das Negativkriterium wird zunichst abgepriift, ob durch ergriffe-
ne Mafinahmen der einzelnen Mitgliedsstaaten oder aber aufgrund des
Fehlens von unionalen Mafinahmen Handelshemmnisse entstehen kénnen
und insoweit das Ziel des Art.113 AEUV konterkariert werden wiirde.3*
Dieses setzt zundchst voraus, dass in den Mitgliedsstaaten ein Regelungs-
defizit besteht, welches von Seiten der Mitgliedsstaaten nach objektiven
Kriterien nicht selbst beseitigt werden kann.>*® Ein solches Regelungsdefizit
ist dann zu vermuten, wenn die durch das unionale Handeln anvisierte
Mafinahme einen grenziiberschreitenden Bezug aufweist, sodass nationale
MafSnahmen unzureichend zur Zielverwirklichung des freien Binnenmark-
tes beitragen konnen.*?® Denn durch einzelstaatliche MafSnahmen kénnen
negative Effekte auf die jeweils anderen Mitgliedsstaaten erwachsen, wel-
che insofern zu Wettbewerbsverzerrungen innerhalb der Union fiihren
wiirden, sodass ein Anlass fiir eine Harmonisierung statuiert wird.#! Da
die vom Richtlinienentwurf umfassten Geschiftsmodelle und insbesondere
das statuierte Untersuchungsmodell gerade nicht in einem speziellen Mit-
gliedsstaat lokalisierbar sind, sondern durch deren Ortsungebundenheit in-
nerhalb der Europdischen Union grenziiberschreitend tatig werden, ergibt
sich gerade die Notwendigkeit einer unionsweit einheitlichen Regelung, als
dass ansonsten erhebliche Wettbewerbsnachteile je nach nationalstaatlicher
Regelungsdichte im Ansidssigkeits- oder Markstaat begriindet werden konn-
ten.

397 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 21; Schenke in: Frankfurter Kommentar,
EUV, Art. 5 Rn. 53; Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 49; Kadelbach in: G/S/H, EUV,
Art. 5 Rn. 28.

398 EuGH wv. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04, Alliance for Natural Health u.a.,
ECLI:EU:C:2005:449; Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 34.

399 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 38; Pache in: Frankfurter Kommentar,
EUYV, Art. 5 Rn. 80

400 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 38; Pache in: Frankfurter Kommentar,
EUV, Art. 5 Rn. 78, 88f.; Kadelbach in: G/S/H, EUV, Art. 5 Rn. 35; Weber-Grellet in:
Musil/ Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, Art. 113 AEUV Rn. 16.

401 EuGH v. 0910.2011 - C-377/98, Niederlande v. Parlament und Rat,
ECLI:EU:C:2001:523; EuGH v. 10.12.2002 — C-491/01, British American Tobacco
(Investments) und Imperial Tobacco, ECLI:EU:C:20021:741; EuGH v. 22.05.2003 -
C-103/01, Kommission v. Deutschland, ECLI:EU:C:2003:301; EuGH v. 12.07.2005 -
C-154/04, C-155/04, Alliance for Natural Health u.a., ECLI:EU:C:2005:449.
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A. Uberlegungen der EU

Das zweite Kriterium, der besseren Zielerreichung auf Unionsebene,
fithrt zu einer Abwagung zwischen dem Souverdnitétsverlust der Mitglieds-
staaten und dem Gewinn, im konkreten Fall der Beseitigung von Handels-
hemmnissen, durch die ergriffene Mafinahme.*? Ausschlaggebend ist in
diesem Kontext, ob unionsweite einzelstaatliche Mafinahmen das Ziel ge-
nauso effektiv und rechtssicher erreichen kénnen, wie ein Handeln auf
Unionsebene.??3 Neben dieser Abwagung gilt es einen zusitzlichen posi-
tiven Gesamteffekt auf Unionsebene festzustellen.*** Insoweit wirkt sich
das Subsidiaritatsprinzip als Argumentationslastregelung aus,*’> sodass ein
Handeln auf Unionsebene stets dezidiert begriindet werden muss und
bereits dann nicht mehr rechtmiflig ist, wenn die Zielerreichung auf
Unionsebene nur geringfiigige Vorteile bringen wiirde.*°® Auch wenn die
zweistufige Priifung klar in der Norm angelegt ist, wird in der Rechtspre-
chungspraxis des EuGH diese Trennung kaum beachtet. Vielmehr erfolgt
grundsitzlich gar keine Trennung zwischen den Kriterien der ausreichen-
den Erfiillung auf nationaler Ebene und der besseren Erfiillung auf unio-
naler Ebene. Der EuGH priift lediglich, ob Handelshemmnisse entstehen
und eine unionale Reg