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Die starke Zunahme grenziiberschreitender digitaler Dienstleistungen und der Aufstieg multinationaler Platt-
formen zu den wertvollsten Unternehmen der Welt haben zu der Frage gefiihrt, wie digitale Geschaftsmodelle
in Zukunft fair besteuert werden konnen. So zahlen multinationale Digitaldienstleister in vielen
EU-Mitgliedstaaten kaum Steuern, obwohl sie dort hohe Gewinne erzielen. Gewinnverkiirzung und Gewinnver-
lagerung (BEPS: Base Erosion and Profit Shifting) lassen sich am wirkungsvollsten durch internationale Steuer-
abkommen unterbinden. Doch Ansatze wie der OECD-Vorschlag (Neuverteilung der Besteuerungsrechte und
globale Mindeststeuer) sind nicht leicht und kurzfristig durchsetzbar. Die vorliegende Studie diskutiert moégliche
unilaterale Instrumente der EU, um eine faire Besteuerung und ein Level-Playing-Field digitaler Geschaftsmo-
dellen herzustellen.

>

Die Erbringung digitaler Dienstleistungen erfolgt weitgehend automatisiert. Immaterielle Vermogens-
werte insbesondere Software und Software-Lizenzen sind dabei besonders wichtig. Digitale Dienstleistun-
gen konnen zudem schnell und kostenglinstig transportiert werden. Deshalb sind digitale Dienstleistungen
besonders anfallig fir BEPS.

Digitale Dienstleistungen stellen vor allem ein methodisches Problem der klassischen Steuersystematik
dar. Vorausschauende Losungen der BEPS-Problematik missen zukiinftige technologische Entwicklungen
wie beispielsweise ein vollstdandig virtualisiertes ,,Metaverse” konzeptionell berticksichtigen.

Moglicher Losungsansatz ist ein ,,synthetisches Konzept“. Grundlage hierfiir ist eine Dekomposition der
Wertschopfung einer digitalen Dienstleistung in i) den Datendienst (die individuelle Information), ii) den
Systemdienst (die Software, Server und Algorithmen) und iii) den Netzdienst (die Infrastruktur).

Auf dieser Grundlage lassen sich drei Ansatzpunkte fiir eine Besteuerung an der ,letzten identifizierbaren
Quelle” heranziehen: i) eine digitale Umsatzsteuer auf die inlandisch konsumierte Dienstleistung nach dem
Marktstaatprinzip, ii) einen ,,Digitalzoll“ auf die importierte Systemdienstleistung und iii) eine Infrastruk-
turabgabe fir die inlandisch bereitgestellte und von auslandischen Anbietern genutzte Netzinfrastruktur.
Das cep beflirwortet die Umsetzung des OECD-Vorschlags. Sie ist jedoch allenfalls eine Teillosung des ei-
gentlichen Problems. Zum Schutz des digitalen Wettbewerbs in der EU, der digitalen Souveranitdt und vor
allem zur Durchsetzung einer fairen Besteuerung sollte die EU parallel unilaterale Instrumente entwickeln.
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1 Einleitung

Diese Zahl hat fiir Aufsehen und Emporung gesorgt: 0,005. Dies ist der Prozentsatz, den Apple auf seine
Gewinne an Steuern in Europa zahlt — also gerade einmal 50 Euro auf eine Million Euro Gewinn. Nur
aufgrund des Eingreifens der EU-Kommission konnte verhindert werden, dass Apple damit durch-
kommt. Rund dreizehn Milliarden Euro muss das Unternehmen nun an Steuern nachzahlen. In ihrem
Versuch, Gewinne zu kiirzen und zu verschieben (BEPS: Base Erosion and Profit Shifting), stellt Apple
keine Ausnahme, aber doch einen besonderen Fall dar. Zwischen 1985 und 2018 hat sich der weltweite
durchschnittliche Kérperschaftssteuersatz von 49 % auf 24 % halbiert.! Ein Grund hierfiir ist der zuneh-
mende Steuerwettbewerb zwischen Staaten aufgrund der aggressiven Steuerplanung multinationaler
Unternehmen. Viele dieser Unternehmen sind Anbieter digitaler Dienstleistungen. Digitale Dienstleis-
tungen weisen einige Besonderheiten auf?, die dazu fiithren, dass diese Unternehmen besonders effek-
tiv Steuern vermeiden konnen. So sind Anbieter digitaler Dienstleistungen, insbesondere Anbieter von
Plattformdienstleistungen, oft sehr groR und multinational aufgestellt. Die Erbringung digitaler Dienst-
leistungen kann nahezu von tberall erfolgen. Damit ergeben sich sowohl konzeptionelle als auch poli-
tische Fragestellungen, die in dieser Studie diskutiert werden sollen.

1.1 Digitale Dienstleistungen und multinationale Plattformen

Die Bedeutung digitaler Dienstleistungen wird weiter zunehmen. Viele Dienstleistungen wurden be-
reits ganz oder teilweise digitalisiert. So werden berufliche Meetings oder Arztbesuche zunehmend
digital statt physisch abgehalten. Reisen werden oft im Internet und Taxifahrten liber eine Plattform
gebucht. Auch Bankdienstleistungen oder audiovisuelle Medien werden zunehmend digital bereitge-
stellt. Zudem haben auch viele Waren eine digitale Dienstleistungskomponente erhalten, was einen
Trend weg vom Eigentum hin zum Sharing darstellt. Viele Menschen besitzen heute weder ein Auto
noch ein Fahrrad, stattdessen nutzen sie Mobilitatsdienste, wie Car- oder Bike-Sharing-Dienste. Eine
extreme Form des Trends hin zu Dienstleistungen beschreibt der Begriff ,,Everything as a service”. Hier-
bei ist es das Ziel, die komplette Internetinfrastruktur — etwa die Serverinfrastruktur, Software und
Rechenleistung — als Cloud-Dienstleistung anzubieten. Letztlich kann fast jeder Konsum auf eine
Dienstleistung zurickgefihrt werden. So wird eigentlich nicht das Auto konsumiert, sondern die Mo-
bilitatsdienstleistung, die durch das Auto zur Verfligung gestellt wird. Das Auto zu besitzen, ist nicht
mehr erforderlich, um dessen Fahrdienste flexibel und just in time in Anspruch zu nehmen. Durch die
Bereitstellung der Information in Echtzeit, wo und wann ein Auto verfligbar ist, wird die Dienstleis-
tungsintensitat des nach wie vor physischen Autos drastisch erhoht. Das spezifische Asset ist nicht
mehr das Auto, sondern die Information dariber. Die Dienstleistung des Autos wird also von dem phy-
sischen Auto separiert. Die Plattformen verdienen mit diesen Informationen, die auf den wachsenden
Nutzerdaten basieren und dadurch immer besser werden, viel Geld, ohne selbst die Autos anbieten
oder die StraBeninfrastruktur mit finanzieren zu miissen.

Ein Ende dieser Entwicklung ist nicht abzusehen. Der Aufbau digitaler Welten, etwa eines Metaverses,
lasst erwarten, dass zukinftig noch mehr Bereiche unseres Lebens digitalisiert und letztlich womadglich
vollstandig virtualisiert werden. Die zunehmende Hybridisierung von Dienstleistungen durch die Digi-
talisierung bedeutet, dass sich die Komponenten der Wertschépfung voneinander entflechten

! Torslgv, T./ Wier, L. / Zucman, G. (2022), The Missing Profits of Nations, The Review of Economic Studies,

https://doi.org/10.1093/restud/rdac049.
2 Zu den Besonderheiten siehe Kapitel 3.
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(s. Abbildung 1). Die eigentliche Dienstleistung erfolgt weiterhin physisch mit Hilfe von tangiblem Ka-
pital (z.B. Autos) und gegebenenfalls einer Infrastruktur (z.B. StraBen); sie ist rdumlich und zeitlich be-
stimmbar. Andere Komponenten der Dienstleistung, etwa das Matching von Dienstleistungsanbieter
und -nachfrager, werden hingegen digital erbracht. Dieser digitale Teil der Dienstleistung kann rdum-
lich getrennt vom Nutzer von Uberall bereitgestellt werden. Die Monetarisierung der digitalen Dienst-
leistung erfolgt zumeist Gber mehrseitige Plattformmarkte, das heiRt, die Erlése kommen nicht direkt
von den Usern. Monetarisiert wird nicht die digitale Dienstleistung direkt, sondern die Reichweite der
Plattform. Die Reichweite wird maximiert, indem ein Preis von Null gegeniiber einer Nutzerseite ge-
setzt wird. Je héher die Reichweite, desto groRer sind die Werbeerlose, die sich mit der Reichweite
erzielen lassen.

Abbildung 1: Wie die Digitalisierung physische Dienstleistungen hybridisiert

Digitalisierung = Hybridisierung von Dienstleistungen

\ | | S
L

| \ \
Haareschneiden, Haareschneiden, Autofahren etc. Haareschneiden, Autofahren etc.
Autofahren etc. as a service im Metaverse
*  Rein physische +  Vermittlung und * vollsténdig
Dienstleistungen mit Bewertung auf der virtuelle
hohen Transaktions- Basis von Daten. Dienstleistungen.
und Kapitalkosten. * Hybride * Steuersubjekt und
e Dienstleister Wertschépfung Bemessungsgrund
finanzieren die schwierig zu lage nicht
Offentlichen Giiter besteuern. definiert.
mit. «  Offentliche Giiter * Keine
werden von den Finanzierung
Plattformen nicht offentlicher Giiter.

mitfinanziert.

Quelle: Eigene Darstellung.

Diese Hybridisierung von Dienstleistungen bedeutet, dass sich auch die Besteuerung in diesem Sinne
hybridisiert, weil klassische Begriffe des Steuerrechts und Kategorien der Steuersystematik nicht mehr
ohne Weiteres anwendbar sind. Allerdings ist der digitale (virtuelle) Teil der hybriden Dienstleistung
auf physische und infrastrukturelle Voraussetzungen, und damit auf von der Allgemeinheit finanzierte
offentliche Gliter, angewiesen. Es ist daher sachgerecht, wenn auch die Erlése und der Gewinn aus der
digitalen (virtuellen) Dienstleistung besteuert werden. Diese lassen sich allerdings nur ungeniigend mit
der traditionellen Steuersystematik erfassen. Um sie besteuern zu kénnen, missen drei Voraussetzun-
gen erflllt sein: Erstens muss die Steuerpflicht eines Unternehmens im Marktstaat festgestellt werden.
Zweitens muss die Steuerschuld festgelegt werden. Und drittens muss beides durchgesetzt werden.

Bei der Entwicklung von Losungen und neuen Systematiken und Konzepten ist zu beachten, dass der
aktuelle Stand der Digitalisierung nur eine Durchgangsstation ist auf dem Weg zu einer digitalen Ge-
sellschaft und virtuellen Okonomie. Als ,Gedankenexperiment” zur Abschitzung der 6konomischen
und gesellschaftlichen Folgen eignet sich die Idee des Metaverse, in dem die Territorialitdt und Physi-
kalitdt von Dingen nahezu vollstandig aufgehoben wird. Es bildet daher das andere Extremum zur tra-
ditionellen ,Betriebsstatte” (vgl. Abbildung 2).
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Abbildung 2: Physikalitat und Territorialitat der Dienstleistung als Kontinuum

Betriebsstitte Physikalitat
. A

ana/oge\Dignst/eistung

S hybride Dienstleistung

<
<

Territorialitat N

hybride Dienstleistung ~

. N . .
v1rtue//e\Qlenst/e/5tung

Cyber-Physikalitat
(Metaverse, Web 3.0)

Quelle: Eigene Darstellung.

Box 1: Steuern im Metaverse — ein Gedankenexperiment

Die analoge Welt ist uns vertraut. Wir wissen, dass alles das, was wir tun, an einem bestimmbaren
Ort und zu einem bestimmbaren Zeitpunkt passiert. Unsere erfahrbare Welt funktioniert so ahnlich
wie die ,klassische Mechanik” Newtons. In der Quantenmechanik aber sind Ort und Impuls nicht
gleichzeitig hinreichend bestimmbar — die Welt in ihren gewohnten Koordinaten verschwimmt. Et-
was Vergleichbares erleben wir mit der Digitalisierung: das Analoge verschwimmt mit dem Virtuel-
len. Wir bewegen uns in einer hybriden Welt. Im Ubergang von der analogen zur virtuellen Welt
kénnen wir unsere Definitionen und Metriken nicht ohne Weiteres Uibertragen, denn es handelt
sich um neuartige Phanomene.

Um eine Ahnung davon zu bekommen, welches die Griinde dafiir sind, warum die Uberginge von
der analogen in die virtuelle Welt prinzipielle Probleme mit bislang bewahrten Systematiken und
Praktiken verursachen, ist es hilfreich — als Gedankenexperiment —, sich das extreme Gegenteil der
analogen Welt vorzustellen, namlich die vollstandig virtualisierte Welt. Das heute viel diskutierte
»Metaverse“ kommt dieser Vorstellung am nachsten: Alle Technologien verschmelzen immersiv zu
einer virtuellen Welt, in der es weder Physikalitat noch Territorialitat gibt, zwei Prinzipien also, die
kennzeichnend fiir die analoge Welt sind. Ja, nicht einmal die Identitat von Personen — real oder
virtuell — Iasst sich eindeutig beantworten.

Mit Bezug auf die Problemstellung dieser Studie lasst sich fragen: Was heil3t es, Steuern im ,Meta-
verse” zu erheben? Wie lasst sich Steuerpflicht definieren, wie lasst sich Steuerschuld messen und
— noch radikaler gefragt — brauchen wir Gberhaupt Steuern im ,,Metaverse“? Was sind im ,Meta-
verse“ offentliche Giiter, die es gemeinschaftlich zu finanzieren gibt? Und dartiber hinaus — zurtick
in der analogen Welt: Was bedeutet es fiir die Besteuerung, wenn wir alle mit unserem Avatar im
»Metaverse” prasent sind und dort Werte schaffen und Einkommen erzielen (entweder fiir uns in
der analogen oder fiir unsere Avatare in der virtuellen Welt)?
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Diese Fragen haben keine eindeutigen Antworten; dies zeigt, dass unsere Definitionen und Metri-
ken in der virtuellen Welt ,,versagen”. Denn wir haben heute noch keine klare Vorstellung dartiber,
ob der Haarschnitt eines Avatars wirklich einen , Nutzen“ stiftet, iberhaupt eine ,,Wertschopfung”
darstellt, geschweige denn, womit wir zahlen — mit NFTs oder Kryptowahrungen. Die virtuelle Welt
wird neu vermessen. Und auch wenn es gerade erst begonnen hat, kann es in einigen Bereichen
schnell schon zu spét sein, etwas zu verandern.

1.2 Politische Dimensionen

Digitale Plattformen sind heute die groRten und nach Marktkapitalisierung wertvollsten Unternehmen
der Welt. Die meisten in der EU relevanten Plattformen kommen aus den USA, machen in Europa hohe
Gewinne und zahlen in vielen Mitgliedstaaten dennoch kaum Steuern. Die Plattformen stellen mittler-
weile so etwas wie eine Infrastruktur des internationalen Datentransfers dar. Allerdings befinden sich
die groBen Datenplattformen in Handen privater Unternehmen mit hoher Marktkonzentration. Sie
eignen sich, da die Nutzer immer weniger Ausweich- und Wahlmaoglichkeiten haben, Daten in immer
groRerer Menge an. Die dadurch erzeugte Reichweite wird u.a. Gber Werbeeinnahmen monetarisiert.
Mit dem Aufstieg der groBen Plattformen und der 6konomischen und gesellschaftlichen Macht der
Daten hat sich nicht nur der Wettbewerb auf vielen Markten verandert, sondern auch die Grenze zum
Staat und seinen Hoheitsrechten verschoben. Die Machtverschiebung zwischen Digitalmacht einer-
seits und der Staatsmacht andererseits und die dadurch begriindete Exterritorialitat digitaler Macht
resultieren in drei Problemkreisen, die alle eine 6konomische, politische und gesellschaftliche Dimen-
sion aufweisen:

1. Die Durchsetzung des Besteuerungsrechts (= Abgabengerechtigkeit),
2. Die Durchsetzung digitaler Regeln (= digitale Souveranitit),
3. Die Durchsetzung von Wettbewerb (= bestreitbare Méarkte).

Die Theorie der Wirtschaftspolitik und Regulierung zeigt, dass unterschiedliche Ziele mit unterschied-
lichen Instrumenten gesteuert werden missen, um regulatorische Effizienz sicherzustellen und wirt-
schaftspolitische Zielkonflikte auszuschlieRen (, Tinbergen-Regel“). So soll und kann eine faire Besteu-
erung groRer Digitaldienstleister nicht deren aus den Anfangsbedingungen resultierenden Skalierungs-
vorteil wegbesteuern oder Monopolrenten umlenken. Es ist an dieser Stelle daher zu betonen, dass es
einer Vielzahl an Instrumenten und eines ganzheitlichen Ansatzes bedarf, um die neue digitale Welt,
deren Anfinge wir erst erleben, in Bezug auf wettbewerbliche Ordnung, digitale Souveranitat und
steuerliche Fairness zu regulieren.

1.3  Untersuchungsgegenstand

Das konzeptionelle und politische Problem der Besteuerung von digitalen Dienstleistungen bezieht
sich auf drei Aspekte: i) die Feststellung der Steuerpflicht, ii) die Berechnung der Steuerschuld, und iii)
deren Durchsetzung. Es wird argumentiert, dass eine faire Besteuerung und ein angemessener Finan-
zierungsbeitrag dieser Dienstleister in einem konkreten und lbergeordneten 6ffentlichen Interesse
stehen. Die Eigenschaften digitaler Dienstleistungen und die Marktmacht multinationaler Dienstleister
erschweren dies jedoch. Es sind, so wird argumentiert, nicht allein Praktiken der Steuergestaltung,
sondern vor allem konzeptionelle Probleme der Steuersystematik, die hier gelost werden missen. Das
aktuelle System der Besteuerung muss sich diesen Herausforderungen stellen.
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Vor diesem Hintergrund ist es Ziel dieser Studie, verschiedene Moglichkeiten zu diskutieren, wie digi-
tale Dienstleister dennoch dazu gebracht werden kénnen, einen angemessenen Beitrag zu den 6ffent-
lichen Ausgaben in ihren Marktstaaten zu leisten. Darliber hinaus untersucht die Studie, ob die be-
trachteten Instrumente die digitale Souveranitat der EU erhéhen bzw. Anreize zum Datensparen set-
zen. Im folgenden Kapitel 2 wird zuerst der Begriff digitale Dienstleistung definiert. In anschlieRenden
Kapitel 3 werden die 6konomischen Besonderheiten von digitalen Dienstleistungen dargestellt. Kapitel
4 analysiert dann die 6konomischen und gesellschaftlichen Folgen dieser Besonderheiten fiir die
Markt- und Handelsstruktur, die Gewinnbesteuerung und die Netznutzung. Kapitel 5 diskutiert mogli-
che politische Losungsansatze im Bereich der Abgaben- und Handelspolitik. Der gegenwartig von der
OECD vorangetriebenen globalen Steuerlosung (2-Sdulen-Einigung) stellen wir dabei Vorschlage zur
EinfUhrung von Zollen auf geistiges Eigentum, einer Umsatzsteuer auf digitale Dienstleistungen sowie
einer Abgabe zur Nutzung der Internetinfrastruktur als auf europdischer Ebene einfiihrbare Instru-
mente gegenlber. Kapitel 6 schlieft mit einem Fazit zu den Starken und Schwachen der analysierten
Instrumente.
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2 Digitale Dienstleistungen - eine Begriffsbestimmung

2.1 Definitionen in der Wissenschaft und im EU-Recht

Eine universell anerkannte Definition des Begriffs , digitale Dienstleistung” existiert nicht. Allein das
von OECD, WTO und IWF herausgegebene Handbook on Measuring Digital Trade® enthilt drei ver-
schiedene Begriffsdefinitionen. Die erste von ihnen stellt darauf ab, dass eine Dienstleistung digital
bestellt wird. Eine (iber eine App wie Uber bestellte Fahrdienstleistung ware demnach eine digitale
Dienstleistung, nicht jedoch eine herkémmliche Taxifahrt, bei der der Fahrgast an einem Taxistandplatz
ein dort auf Fahrgaste wartendes Taxi benutzt oder per Telefon ein Taxi bestellt. Nach der zweiten
Definition kommt es darauf an, dass die Dienstleistung digital erbracht wird. Hiervor ware weder die
Uber-Fahrt noch die herkémmliche Taxifahrt erfasst, da in beiden Fallen die Dienstleistung physisch
erbracht wird. Die dritte Definition stellt darauf ab, ob eine Dienstleistung durch eine Plattform ver-
mittelt worden ist. Merkmale einer Plattform sind dabei, dass es mehrere Kaufer und Verkaufer gibt,
die direkt miteinander interagieren, und dass die Plattform die angebotenen Dienstleistungen nicht
selbst erbringt. Auch nach diesem Verstdndnis ist die mittels Uber bestellte Fahrdienstleistung eine
digitale Dienstleistung, die herkdmmliche Taxifahrt dagegen nicht.

Uber Plattformen vermittelte Dienstleistungen sind in jedem Fall digital bestellt, aber — wie bereits das
Beispiel der Uber-Fahrdienstleistung zeigt — nicht zwingend digital erbracht. GleichermaRen kénnen
digital bestellte Dienstleistungen digital erbracht werden, missen es aber nicht.

Die folgende Abbildung 3 stellt die Unterschiede und Schnittmengen der drei Definitionen grafisch dar.

3 OECD/WTO/IWF (2020), Handbook on Measuring Digital Trade, https://www.oecd.org/sdd/its/Handbook-on-Measuring-
Digital-Trade-Version-1.pdf, (11.07.2022). Siehe auch Fritsch, M. / Lichtblau, K. (2021), Die digitale Wirtschaft in Deutsch-
land: Grenzen der Datenverfuigbarkeit und erste Schatzungen, IW-Trends, Vol. 48/1, S. 95-115 (S. 98 ff); OECD/WTO/IWF
(2020), Handbook on Measuring Digital Trade, S. 32. Ahmad, N. / Ribarky, J. (2018), Towards a Framework for Measuring
the Digital Economy. Paper prepared for the 16th Conference of IAOS, https://www.oecd.org/iaos2018/programme/IAQS-
OECD2018 Ahmad-Ribarsky.pdf (11.07.2022).



https://www.oecd.org/sdd/its/Handbook-on-Measuring-Digital-Trade-Version-1.pdf
https://www.oecd.org/sdd/its/Handbook-on-Measuring-Digital-Trade-Version-1.pdf
https://www.oecd.org/iaos2018/programme/IAOS-OECD2018_Ahmad-Ribarsky.pdf
https://www.oecd.org/iaos2018/programme/IAOS-OECD2018_Ahmad-Ribarsky.pdf
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Abbildung 3: Definitionen des Handbook on Measuring Digital Trade
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Z.B. Uber-Fahrt Digital bestellte Dienstleistung

Quelle: Eigene Darstellung.

Auch im EU-Recht wird der Begriff digitale Dienstleistung unterschiedlich definiert. Eine Definition fin-
det sich in der Digitale-Inhalte-Richtlinie* und der Warenkaufrichtlinie®. Beide Richtlinien sind verbrau-
cherschutzrechtlicher Natur. Die Digitale-Inhalte-Richtlinie regelt die Rechte von Verbrauchern bei zwi-
schen Verbrauchern und Unternehmen geschlossenen Vertragen Gber die Bereitstellung digitaler In-
halte oder digitaler Dienstleistungen®. Die Warenkaufrichtlinie regelt die Rechte von Verbrauchern bei
Kaufvertragen zwischen Verbrauchern und Verkidufern’. Nach Art. 2 Nr. 2 der Digitale-Inhalte-Richtli-
nie bzw. Art. 2 Nr. 7 der Warenkaufrichtlinie® sind digitale Dienstleistungen definiert als

,Dienstleistungen, die dem Verbraucher die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von Daten in
digitaler Form oder den Zugang zu solchen Daten ermdglichen, oder

Dienstleistungen, die die gemeinsame Nutzung der vom Verbraucher oder von anderen Nutzern der
entsprechenden Dienstleistung in digitaler Form hochgeladenen oder erstellten Daten oder sonstige
Interaktionen mit diesen Daten erméglichen.”

Den Erwagungsgriinden der Digitale-Inhalte-Richtlinie zufolge sind mit digitalen Dienstleistungen sol-
che Dienstleistungen gemeint, die die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von Daten in digitaler
Form sowie den Zugriff auf diese Daten ermdglichen. Hierzu gehoren ,Software-as-a-Service, wie die
gemeinsame Nutzung von Video- oder Audioinhalten und andere Formen des Datei-Hosting,

4 Richtlinie (EU) 2019/770 vom 20. Mai 2019 tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
und digitaler Dienstleistungen [Digitale-Inhalte-Richtlinie], ELI: http://data.europa.eu/eli/dir/2019/770/0;j.

5 Richtlinie (EU) 2019/771 vom 20. Mai 2019 {iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung
der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG [Wa-
renkaufrichtlinie], ELI: http://data.europa.eu/eli/dir/2019/771/0j.

6  Digitale-Inhalte-Richtlinie, Art. 1.

7 Warenkaufrichtlinie, Art. 1.

8  Abgesehen vom Gebrauch der Pluralform in der Digitale-Inhalte-Richtlinie und der Singularform in der Warenkaufrichtli-
nie sind die Definitionen identisch.



http://data.europa.eu/eli/dir/2019/770/oj
http://data.europa.eu/eli/dir/2019/771/oj
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Textverarbeitung oder Spiele, die in einer Cloud-Computing-Umgebung und in sozialen Medien ange-
boten werden“.® Nicht von der Definition erfasst sind hingegen Internetzugangsdienste.® Die Erwé-
gungsgriinde der Warenkaufrichtlinie erganzen, dass digitale Dienstleistungen, die mit einer Ware ver-
bunden sind, u.a. solche Dienstleistungen sein kénnen, ,, die die Erstellung, Verarbeitung, die Speiche-
rung von oder den Zugang zu Daten in digitaler Form erlauben, wie Software as a Service, die in einer
Cloud-Computing-Umgebung bereitgestellt wird, die fortlaufende Bereitstellung von Verkehrsdaten in
einem Navigationssystem oder die fortlaufende Bereitstellung von individuell angepassten Trainings-
pldnen im Falle einer intelligenten Armbanduhr.“** GeméaR Digitale-Inhalte-Richtlinie sind weder die
Vermittlung einer Fahrdienstleistung noch die Fahrdienstleistung selbst digitale Dienstleistungen.

Eine andere Definition des Begriffs digitale Dienstleistungen findet sich in der NIS-Richtlinie!?. Diese
enthalt Cybersicherheitsvorschriften fiir Mitgliedstaaten sowie Anbieter und Betreiber bestimmter
Dienstleistungen. Sie verwendet zwar in ihrer deutschen Fassung nicht den Begriff , digitale Dienstleis-
tung”, sondern , digitaler Dienst”. Der in der englischen Fassung verwendete Begriff ,digital service”
wird jedoch in der Digitale-Inhalte-Richtlinie, der Warenkaufrichtlinie und dem Signifikante-digitale-
Prasenz-Vorschlag jeweils mit , digitale Dienstleistung” ibersetzt. Daher wird die Definition im Folgen-

den betrachtet. Art. 4 Nr. 5 definiert ,, digitaler Dienst” als

»einen Dienst im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie (EU) 2015/1535 des Europai-
schen Parlaments und des Rates, der einer in Anhang Il genannten Art entspricht.”

Anhang Il wiederum zahlt drei Arten digitaler Dienste auf:
,»1. Online-Marktplatz

2. Online-Suchmaschine

3. Cloud-Computing-Dienst”

Eine App wie Uber ist dabei als Online-Marktplatz und damit als digitaler Dienst einzustufen. Denn
gemal Art. 4 Nr. 17 ist ein Online-Marktplatz ein digitaler Dienst, der es Verbrauchern und/oder Un-
ternehmern ermdglicht, Online-Kaufvertrage oder Online-Dienstleistungsvertrage mit Unternehmern
abzuschlieBen. Die einzelnen Fahrdienstleistungen stellen keinen digitalen Dienst dar.

Eine dritte Definition des Begriffs digitale Dienstleistung findet sich im Richtlinienvorschlag zur Festle-
gung von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Priasenz®3. Die-
ser Vorschlag hatte zum Ziel, in einem Mitgliedstaat tatige Digitalunternehmen auch ohne physische

9 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwdgungsgrund 19.

10 Digitale-Inhalte-Richtlinie, Erwagungsgrund 19.

11 Warenkaufrichtlinie, Erwagungsgrund 14.

12 Richtlinie (EU) 2016/1148 vom 6. Juli 2016 Giber MaRnahmen zur Gewahrleistung eines hohen gemeinsamen Sicherheits-
niveaus von Netz- und Informationssystemen in der Union [NIS-Richtlinie], ELI: http://data.eu-
ropa.eu/eli/dir/2016/1148/0j. die NIS-Richtlinie wird gemaR Art. 44 der Richtlinie (EU) 2022/2555 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 14. Dezember 2022 (iber MalRnahmen fiir ein hohes gemeinsames Cybersicherheitsniveau in
der Union, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 und der Richtlinie (EU) 2018/1972 sowie zur Aufhebung der
Richtlinie (EU) 2016/1148 [NIS-2-Richtlinie], ELI: http://data.europa.eu/eli/dir/2022/2555/0j, mit Wirkung vom 18. Ok-
tober 2024 aufgehoben. Die NIS2-Richtlinie enthalt in ihrer Definition (Art. 6 Nr. 23) keinen Verweis auf Anhang lll.

13 EU-Kommission (2018), Vorschlag COM(2018) 147 vom 21. Marz 2018 fiir eine Richtlinie des Rates fiir eine Richtlinie zur
Festlegung von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Prasenz [Signifikante-digi-
tale-Prasenz-Vorschlag].



http://data.europa.eu/eli/dir/2016/1148/oj
http://data.europa.eu/eli/dir/2016/1148/oj
http://data.europa.eu/eli/dir/2022/2555/oj
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:3d33c84c-327b-11e8-b5fe-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF
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Prasenz besteuern zu kdnnen, sofern eine sog. signifikante digitale Prasenz vorliegt. Die Kommission
sah angesichts der zunehmenden Digitalisierung den Bedarf, vom herkdmmlichen System der Besteu-
erung von Unternehmensgewinnen am Ort einer physischen Betriebsstatte abzuweichen. Art. 3 Abs. 5
des Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlags definiert digitale Dienstleistungen als

»Dienstleistungen, die Gber das Internet oder ein elektronisches Netzwerk erbracht werden, deren Er-
bringung aufgrund ihrer Art im Wesentlichen automatisiert und nur mit minimaler menschlicher Be-
teiligung erfolgt und die ohne Informationstechnologie nicht erbracht werden konnten.”

Der Vorschlag scheiterte zwar im Rat an der Ablehnung Danemarks, Finnlands, Schwedens und Ir-
lands.'* Dennoch ist die Definition insofern Teil des EU-Rechts, als sie nahezu wortgleich der Definition
von ,elektronisch erbrachten Dienstleistungen” in Art. 7 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung zur
Mehrwertsteuerrichtliniel® entspricht. Dieser definiert — wie bereits Art. 11 Abs. 1 der Vorgingerver-
ordnung'® — elektronisch erbrachte Dienstleistungen als

,Dienstleistungen, die tGber das Internet oder ein dhnliches elektronisches Netz erbracht werden, de-
ren Erbringung aufgrund ihrer Art im Wesentlichen automatisiert und nur mit minimaler menschlicher
Beteiligung erfolgt und ohne Informationstechnologie nicht moglich ware.”

Hinsichtlich des Kriteriums der minimalen menschlichen Beteiligung kommt es auf die menschliche
Beteiligung seitens des Erbringers der Dienstleistung an. Die Beteiligung des Nutzers ist irrelevant.’
Eine minimale menschliche Beteiligung liegt auch dann vor, wenn der Erbringer ein System einrichtet,

es regelméaRig pflegt oder bei betriebsbedingten Problemen repariert.'®

Digitale Dienstleistungen in diesem Sinn sind beispielsweise die Vermittlung einer Uber-Fahrdienstleis-
tung, das Hosten von Websites,'® die Uberlassung von Software und dazugehérigen Software-
updates,? die Online-Bereitstellung von Speicherplatz nach Bedarf,?! die Bereitstellung von Online-
Werbeplitzen?? sowie die Gewahrung des Zugangs zu einem Online-Marktplatz?3 wie Amazon. Keine
digitale Dienstleistung sind hingegen z.B. die Erbringung einer digital bestellten Fahrdienstleistung, der

14 Real Instituto Elcano (2019), An unfair tax policy de-legitimizes the EU, https://www.realinstitutoelcano.org/en/commen-
taries/an-unfair-tax-policy-de-legitimizes-the-eu/ (04.08.2022).

15 Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 des Rates vom 15. Marz 2011 zur Festlegung von Durchfiihrungsvorschrif-
ten zur Richtlinie 2006/112/EG lber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem [Mehrwertsteuer-Durchfiihrungsverord-
nung], ELI: http://data.europa.eu/eli/reg impl/2011/282/0j.

16 Verordnung (EG) Nr. 1777/2005 des Rates vom 17. Oktober 2005 zur Festlegung von Durchfiihrungsvorschriften zur Richt-
linie 77/388/EWG Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ELI: http://data.europa.eu/eli/reg/2005/1777/0j.

17 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, S. 9.

18 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, S. 9.

19 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Anhang Il Buchst. a; Mehrwertsteuer-Durchfiihrungsverordnung, Anhang | Nr. 1
Buchst. a.

20 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Art. 3 Abs. 5 Buchst. a; Mehrwertsteuer-Durchfiihrungsverordnung, Art. 7 Abs. 2
Buchst. a.

21 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Anhang Il Buchst. e; Mehrwertsteuer-Durchfiihrungsverordnung Anhang | Nr. 1
Buchst. e.

22 Sjgnifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Anhang Il Buchst. r; Mehrwertsteuer-Durchfihrungsverordnung, Anhang | Nr. 3
Buchst. g.

23 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Art. 3 Abs. 5 Buchst. d; Mehrwertsteuer-Durchfiihrungsverordnung Art. 7 Abs. 2
Buchst. d.



https://www.realinstitutoelcano.org/en/commentaries/an-unfair-tax-policy-de-legitimizes-the-eu/
https://www.realinstitutoelcano.org/en/commentaries/an-unfair-tax-policy-de-legitimizes-the-eu/
http://data.europa.eu/eli/reg_impl/2011/282/oj
http://data.europa.eu/eli/reg/2005/1777/oj
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Kauf von Waren iiber einen solchen Marktplatz?* oder ein anderes Online-Medium?®, die Gew&hrung

des Zugangs zum Internet,?® Videofonie?” oder die Erbringung von Beratungsleistungen via E-Mail?8.

Digitale Dienste nach der NIS-Richtlinie wiederum sind in jedem Fall auch digitale Dienstleistungen
i.S.d. Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlags. Sie konnen auch digitale Dienstleistungen gemaR Digi-
tale-Inhalte-Richtlinie sein, missen dies aber nicht, da die Verbrauchereigenschaft der Nutzer im Un-
terschied zur Digitale-Inhalte-Richtlinie nach der NIS-Richtlinie keine Rolle spielt. Aus dem gleichen
Grund erfasst auch der Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag Dienstleistungen, die nach der Digitale-
Inhalte-Richtlinie keine digitalen Dienstleistungen sind. Umgekehrt kann die Digitale-Inhalte-Richtlinie
Dienstleistungen erfassen, die der Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag nicht erfasst, da nur letzte-
rer verlangt, dass die Dienstleistung automatisiert und nur mit minimaler menschlicher Beteiligung
erfolgt.

Die folgende Abbildung 4 stellt die Unterschiede und Schnittmengen der drei Definitionen im EU-Recht
grafisch dar.

Abbildung 4: Definitionen im EU-Recht
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Z.B. Vermittlung einer Uber-Fahrt

Quelle: Eigene Darstellung.

24 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Art. 3 Abs. 5.

25 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Erwagungsgrund 6.

26 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Anhang Il Buchst. r; Mehrwertsteuer-Durchfiihrungsverordnung Art. 7 Abs. 3
Buchst. b i.V.m. Art. 6a Abs. 1 Buchst. g.

27 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Anhang Il Buchst. q; Mehrwertsteuer-Durchfiihrungsverordnung Art. 7 Abs. 3
Buchst. b i.V.m. Art. 6a Abs. 1 Buchst. a.

28 Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlag, Anhang Il Buchst. i; Mehrwertsteuer-Durchfihrungsverordnung Art. 7 Abs. 3
Buchst. i.
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2.2  Diskussion iiber die Eignung der Definitionen

Auf die digitale Bestellung oder Erbringung der Dienstleistung oder auf die Vermittlung durch eine
Plattform abzustellen, ist fiir die Zwecke dieser Studie aus verschiedenen Griinden nicht zielfihrend.
Wie dargestellt ware beim Abstellen auf die digitale Bestellung z.B. eine Uber-Fahrdienstleistung eine
digitale Dienstleistung. Eine solche Fahrtendienstleistung zu erbringen ist aber keineswegs erst durch
Informationstechnologie und Digitalisierung ermoglicht. Allein auf die digitale Erbringung abzustellen,
wirde hingegen auch Dienstleistungen wie kundenspezifischen Online-Support erfassen, die sich 6ko-
nomisch erheblich von Dienstleistungen wie Suchmaschinen oder sozialen Netzwerken unterscheiden,
da bei ihnen Eigenschaften wie GroRenvorteile oder Netzwerkeffekte nicht vorliegen. Einzig auf durch
Plattformen vermittelte Dienstleistungen abzustellen, wiirde wiederum Dienstleistungen wie Cloud-
Computing-Dienste (hier fehlt es an der Vermittlung zwischen Software-Anbieter und Nutzer) und zu-
mindest Teile des Online-Werbemarkts (bei Buchung von Werbeflache direkt beim Anbieter, ohne Zwi-
schenschaltung eines Vermittlers) ausschlieRRen.

Die Definition der Digitale-Inhalte-Richtlinie und Warenkaufrichtlinie ist spezifisch auf Verbraucher zu-
geschnitten und daher nicht passend fir B2B-Transaktionen, wie die Vermittlung oder Erbringung von
Online-Werbung. Sie ist damit nicht passend fir eine Untersuchung, die u.a. die Besteuerung von Di-
gitalunternehmen, die keineswegs nur Verbraucher als Kunden haben, in den Blick nimmt.

Die Definition der NIS-Richtlinie ist ebenfalls zu eng, da sie nur Online-Marktpldtze, Online-Suchma-
schinen und Cloud-Computing-Dienste erfasst. Damit bleiben wichtige Geschaftsfelder wie Online-
Werbung in sozialen Netzwerken aullen vor.

Die Definition des Signifikante-digitale-Prasenz-Vorschlags ist erheblich sachnaher, da sie, wie darge-
stellt, spezifisch aus dem Kontext der Besteuerung von Digitalunternehmen stammt. Sie ist zudem ge-
eignet, weil sie spezifisch darauf abstellt, ob eine Dienstleistung ihrer Art nach im Wesentlichen auto-
matisiert und nur mit minimaler menschlicher Beteiligung erbracht wird und nur durch Informations-
technologie erbracht werden kann. Damit fokussiert sie sich spezifisch auf jene Dienstleistungen, die
durch die Digitalisierung erst moglich geworden sind. Daher wird sie der weiteren Untersuchung zu-
grunde gelegt.
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3 Okonomische Besonderheiten digitaler Dienstleistungen

Digitale Dienstleister weisen im Vergleich zu anderen Dienstleistern einige besondere Eigenschaften
auf. Auch wenn einige dieser Besonderheiten auch fir klassische Unternehmen gelten und nicht alle
auf sdmtliche digitale Dienstleister zutreffen, so sind diese Besonderheiten dennoch pragend fiir digi-
tale Dienstleister.? Die konomischen Besonderheiten digitaler Dienstleistungen werden in den fol-
genden neun Unterkapiteln dargestellt. Sie begriinden zugleich den Aufstieg von ,,Plattformen” als Ve-
hikel zur Nutzung und Monetarisierung von Daten.

3.1 Bedeutung von Netzwerkeffekten

Digitale Dienstleister bieten haufig Plattformdienstleistungen an. Plattformdienstleistungen bestehen
darin, dass sie Plattformnutzer miteinander verbinden. So verbindet eine eCommerce-Plattform An-
bieter eines Produkts mit potenziellen Nachfragern, wahrend ein soziales Netzwerk die Interaktion
zwischen Nutzern ermdglicht. Eine Media-Sharing-Plattform wiederum verbindet Nutzer, die Medien
suchen mit Nutzern, die Medien teilen méchten. Zudem verbinden Plattformen oft Werbetreibende
mit potenziellen Nachfragern. Auch ein Betriebssystem dient als Plattform, da es Nutzer und Program-
mierer einer App miteinander verbindet.

Die Verbindung, die eine Plattform herstellt, ist in der Regel besser, je mehr Nutzer auf der Plattform
aktiv sind. So erhoht die Anzahl der Handler auf einer eCommerce-Plattform die Wahrscheinlichkeit
fur einen potenziellen Kaufer, ein passendes Angebot zu finden. Umgekehrt gilt das Gleiche. Dies flihrt
dazu, dass bereits aktive Plattformnutzer direkt oder indirekt von jedem neuen Plattformnutzer profi-
tieren.3° Im Social Media Bereich sind Plattformnutzer zudem auch Erzeuger von Plattforminhalten und
schaffen so unmittelbar Wert fiir die Gbrigen Nutzer. Dieser sogenannte Netzwerkeffekt ist selbstver-
starkend. Denn je mehr Nutzer eine Plattform hat, desto attraktiver ist die Plattform fiir neue Nutzer.
Netzwerkeffekte sind fiir Nutzer einer Plattform daher vorteilhaft.

Die Konzentration vieler Nutzer auf einer Plattform beglinstigt allerdings auch, dass sich nur wenige
und damit sehr marktmachtige Plattformanbieter am Markt etablieren.?! Digitale Markte, auf denen
Netzwerkeffekte eine bedeutende Rolle spielen, weisen daher haufig eine oligopolistische Marktstruk-
tur auf.?? Dies kann zu einem eingeschrankten Wettbewerb und mithin héheren Kosten fiir die Nutzer
fihren.

3.2 Bedeutung von Skalenvorteilen

Unternehmen, die digitale Dienstleistungen erbringen, profitieren haufig von Skalenvorteilen.®® Ska-
lenvorteile liegen vor, wenn die durchschnittlichen Kosten eines Unternehmens mit steigender Pro-
duktionsmenge eines Gutes sinken. Dieser Zusammenhang tritt nicht nur bei digitalen Dienstleistern
auf, sondern auch bei Unternehmen in anderen Branchen, etwa Automobilherstellern oder

29 Vgl. OECD (2014), OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung — Herausforderungen fir die Besteue-
rung der digitalen Wirtschaft. Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnisse 2014, S. 98.

30 Vgl. Schweitzer, H. et al. (2018), Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fur marktmachtige Unternehmen, S. 9.

31 Vgl. Marsden, P. / Podszun, R. (2020), Restoring Balance to Digital Competition — Sensible Rules, Effective Enforcement,
S.13.

32 Esgibt auch Effekte, die einer Konzentration entgegenwirken. Dies sind insbesondere Differenzierungsméglichkeiten der
Plattformen sowie die Moglichkeit der einzelnen Plattformseiten zum Multihoming oder zum Anbieterwechsel.

33 Vgl. Schweitzer, H. et al. (2018), Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmachtige Unternehmen, S. 93.
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Pharmaunternehmen. Die Skalenvorteile, die digitale Unternehmen realisieren kénnen, sind jedoch
besonders grol3. Denn die Kosten, die eine zusatzliche Transaktion verursacht, sind in der Regel nahe
null.3* So sind etwa die Kosten, die Google durch eine weitere Suchanfrage entstehen, verschwindend
gering. Gleiches gilt flr die Kosten, die einer Hotelbuchungsplattform durch eine zusatzliche Hotelbu-
chung entstehen. Grund fir die geringen Kosten einer zusatzlichen Transaktion sind der hohe Digitali-
sierung- und Automatisierungsgrad und die nur minimale menschliche Beteiligung. Digitale Dienstleis-
ter kdnnen dadurch ihre Reichweite und GrofRe mit nur einem geringen zusatzlichen Personalaufwand
enorm steigern (,GroRe ohne Masse”).%

Die Skalenvorteile flihren dazu, dass digitale Dienstleister starker von einer VergrofRerung des Absatz-
marktes profitieren als Unternehmen in anderen Branchen. Wie auch die Netzwerkeffekte wirken Ska-
lenvorteile konzentrationsférdernd. Denn die Kosten je Nutzer sind bei groRen digitalen Dienstleistern
deutlich geringer als bei kleinen.

3.3 Bedeutung von Verbundvorteilen

Ein weiteres Charakteristikum sind Verbundvorteile (Economies of Scope). Damit ist die Eigenschaft
gemeint, dass die Kosten der Bereitstellung einer Dienstleistung mit wachsender Produktpalette des
Unternehmens abnehmen. Dies kann im Kontext digitaler Dienstleistungen mehrere Formen anneh-
men. So kann fiir die Erweiterung bzw. Ausdifferenzierung von Website-Inhalt auf die bestehende Ser-
ver-Infrastruktur zurtickgegriffen werden, sodass die Erschlielung neuer digitaler Markte glinstiger ist
als bei einem Start-up. Auch entwicklungsseitig kann eine schon bestehende Marktprdsenz kostensen-
kend wirken: Vorhandenes technisches Wissen und Informationen liber Kundenverhalten kdnnen auf
verwandte digitale Dienstleistungen Uibertragen werden. Schlieflich kann auch auf Seiten der Nutzer
eine Form von Verbundvorteilen auftreten, ndmlich dann, wenn die verschiedenen Dienstleistungsan-
gebote eines Anbieters miteinander vernetzt sind. Nutzer kdnnen ihre bestehenden Nutzerkonten und
die gewohnte Nutzungsumgebung fiir den Zugriff auf zusatzliche Dienstleistungen nutzen. Gegeniber
isolierten Konkurrenzsystemen fallen so die Einstiegskosten geringer aus. Damit verstarken Verbund-
vorteile die Konzentrationstendenz auf einzelnen Markten. Zugleich tragt ihre Ausschépfung zur Er-
weiterung des Aktionsradius auf verwandte Markte bei, sowohl in horizontaler als auch in vertikaler
Dimension. So kdnnen die Betreiber von Handelsplattformen gewonnenes Wissen (iber Kundenpréfe-
renzen fir den Verkauf und Lieferung eigener Produkte Uber ihre Plattformen nutzen (oder vorhan-
dene Produktanbieter aufkaufen (vertikale Integration). Ebenso kénnen sie ihr Geschaftsfeld auf an-
grenzende Bereiche ausdehnen.

3.4 Bedeutung von Daten

Viele Unternehmen sammeln Daten von ihren Kunden und werten diese aus. Digitale Dienstleister sind
hierzu jedoch besonders gut in der Lage, da erstens die Kommunikation mit ihren Nutzern digital
erfolgt und die Daten mithin bereits in digitaler Form vorliegen. Dies macht das Sammeln von Daten
sehr giinstig. Zweitens sind — wie oben erklart — oft nur wenige digitale Anbieter in einem Markt tatig.
Digitale Dienstleister haben somit sehr viele Nutzer. Sie kdnnen dadurch Daten vieler Nutzer sammeln.
Und drittens interagieren Nutzer digitaler Dienstleistungen oft viel mit dem Dienstleister, da sie sich

34 Vgl. Marsden, P. / Podszun, R. (2020), Restoring Balance to Digital Competition — Sensible Rules, Effective Enforcement,
S. 13.

35 Vgl. OECD (2014), OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung — Herausforderungen fir die Besteue-
rung der digitalen Wirtschaft. Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnisse 2014, S. 101.
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aktiv an der Erstellung der Inhalte beteiligen. So schauen Nutzer einer Video-Sharing-Plattform nicht
nur die dort verfligbaren Videos an, sondern kommentieren diese, leiten sie an andere Nutzer weiter
oder erstellen selbst Videos, die sie anschliellend auf der Plattform bereitstellen. Alle drei Phanomene
flihren dazu, dass digitale Dienstleister oft Uber mehr Daten Uber ihre Nutzer verfligen als andere
Unternehmen (ber ihre Kunden. Digitale Dienstleister nutzen diese Daten, um ihre Dienstleistung zu
verbessern. So sorgt Facebook mit seinem Auktionierungsalgorithmus fiir eine zielgruppengerechte
Platzierung von Werbung, was den Wert der Werbeflache steigert.

3.5 Bedeutung von Lock-in-Effekten

Fehlende Interoperabilitdat zwischen Systemen unterschiedlicher Digitaldienstleister und mangelnde
Portabilitat der Nutzerdaten bei Anbieterwechsel sorgen lber einen Abschirmungseffekt dafir, dass
eine gewonnene marktbeherrschende Position eingefroren werden kann. First Mover erhalten so die
Moglichkeit, eine dominierende Stellung sowohl in der Tiefe (wachsende Nutzerzahl bei bestehenden
Produkten) als auch in der Breite (Ubertragung der Marktmacht auf benachbarte Méarkte) aufzubauen
und langfristig zu bewahren. Damit einher gehen wachsende Einnahmepotenziale, insbesondere auf-
grund einer gréReren Reichweite und mehr Daten.

3.6 Bedeutung immaterieller Vermégenswerte

Immaterielle Vermégenswerte werden fir die Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen immer wich-
tiger.3® Immaterielle Vermégenswerte kdnnen danach unterteilt werden, ob sie rechtlich geschiitzt
werden kénnen oder nicht. Rechtliche geschiitzte immaterielle Vermdgenswerte sind u.a. Patente, Ge-
schmacks- und Gebrauchsmuster sowie Marken. Rechtlich nicht geschiitzte immaterielle Vermogens-
werte sind u.a. das Humankapital der Belegschaft, Daten oder — insbesondere bei Plattformen — die
GroRe des Netzwerks.

GemaR des internationalen Accounting Standards 38 ist ein immaterieller Vermdgenswert ,ein identi-
fizierbarer, nicht monetérer Vermdgenswert ohne physische Substanz.“?” Ein Vermégenswert ist fer-
ner definiert als ,, eine Ressource,

(a) die aufgrund von Ereignissen der Vergangenheit von einem Unternehmen beherrscht wird;
und

(b) von der erwartet wird, dass dem Unternehmen durch sie kinftiger wirtschaftlicher Nutzen
zuflieRt.“38

Besonders wichtig sind immaterielle Vermdgenswerte bei der Erbringung digitaler Dienstleistungen.®
Denn bei Unternehmen, die solche Dienstleistungen erbringen, hangt der Unternehmensgewinn we-
sentlich von ihren immateriellen Vermégenswerten ab.*® So ist etwa der Erfolg von Google im

36 Vgl. OECD (2021), Losungen fir die steuerlichen Herausforderungen der Digitalisierung der Wirtschaft.

37 Verordnung (EG) Nr. 1126/2008 vom 3. November 2008 zur Ubernahme bestimmter internationaler Rechnungslegungs-
standards gemaR der Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europédischen Parlaments und des Rates, ELI: http://data.eu-
ropa.eu/eli/reg/2008/1126/0j.

38 Verordnung (EG) Nr. 1126/2008 vom 3. November 2008 zur Ubernahme bestimmter internationaler Rechnungslegungs-
standards gemiR der Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europdischen Parlaments und des Rates, ELI: http://data.eu-
ropa.eu/eli/reg/2008/1126/0j.

39 Vgl. OECD (2018), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbericht 2018, S. 24.

40 Vgl. OECD (2018), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbericht 2018, S. 53.
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Wesentlichen auf den Algorithmus der Suchmaschine zuriickzufiihren. Ein weltweites Unternehmens-
Ranking nach dem Wert der immateriellen Vermégenswerte der Unternehmen bestatigt die grofle Be-
deutung immaterieller Vermogenswerte fir digitale Dienstleister. So finden sich auf den ersten zehn
Platzen sieben Unternehmen, die digitale Dienstleistungen bereitstellen.*!

Da durch immaterielle Vermogenswerte Einnahmen generiert werden kdnnen, etwa durch Lizenzge-
bihren, kdnnen multinationale Konzerne ihre Steuerlast verringern, indem sie solche Vermdgens-
werte einer Tochtergesellschaft in einem Niedrigsteuerland zuordnen und die Einnahmen aus diesen
immateriellen Vermégenswerten dort versteuern.*? Dies sind insbesondere Staaten mit sog. Patent-
box-Regimen, wonach Gewinne aus immateriellen Giitern niedriger besteuert werden.*?

Eine Veranderung der Zuordnung immaterieller Vermogenswerte innerhalb eines Konzerns ist leicht
moglich, weil solche Vermogenswerte im Vergleich zu Anlagen oder Gebduden sehr mobil sind. Zudem
kénnen sie auch aus der Ferne bearbeitet werden.* Die bei einer Ubertragung innerhalb eines Kon-
zerns eigentlich falligen Verrechnungspreise und die damit verbundenen Steuerzahlungen kénnen ver-
gleichsweise leicht minimiert werden.* Denn immaterielle Vermégenswerte sind oft firmenspezifisch,
so dass kein Marktwert bestimmt werden kann. Eine solche steueroptimierte Zuordnung von immate-
riellen Vermodgenswerten hat zur Folge, dass die Verwertung von immateriellen Vermodgenswerten
nicht mehr in dem Staat stattfindet und mithin versteuert wird, in dem diese Vermogenswerte entwi-
ckelten wurden.* Es kann so zu einer Entkopplung des Staats der Leistungserbringung vom Staat der
Besteuerung kommen.

3.7 Verortbarkeit der Leistungserbringung

Grundsatzlich haben digitale Dienstleistungen das Problem, dass der Ort der Leistungserbringung nicht
eindeutig bestimmt werden kann. Bei analogen Dienstleistungen wie Frisor- oder Transportdienstleis-
tungen missen sich Leistungserbringer und Leistungsempfanger raumlich an einem Ort zusammenfin-
den, da nur so die Dienstleistung erbracht werden kann. Bei digitalen Dienstleistungen ist dies nicht
der Fall, da der Datentransport Uber digitale Netze eine rdumliche Trennung ermdoglicht. Bei diesen
Dienstleistungen kann man sich auf dem Standpunkt stellen, dass die Leistung in der Programmierung
von Algorithmen oder deren Nutzung bei der konkreten Erbringung besteht. Damit wiirden sie am
Standort des Leistungserbringers erbracht. Andererseits stellt eine Dienstleistung dem Wortsinne nach
immer eine Leistung gegeniiber einer bestimmten Person dar. Demnach kénnte man auch den Stand-
punkt vertreten, dass die Dienstleistung erst bei erfolgreicher Abrufung digitaler Inhalte durch die Nut-
zer erbracht wird. Ort der Leistungserbringung ware dann der Standort der Nutzer. Aus dieser Frage
erwdachst zum einen theoretische Konfusion im Hinblick auf den eigentlichen Ort digitaler Wertschop-
fung. Das Metaverse treibt diese Konfusion noch weiter. Zum anderen schafft die raumliche Trennung

41 Vgl. Brandirectory (2021), GIFT 2021, S. 32.

42 EU-Kommission (2018), Mitteilung COM(2018) 146 vom 21. Mérz 2018, Zeit fiir einen modernen, fairen und effizienten
Steuerstandard fur die digitale Wirtschaft, S. 5.

43 Vgl. ZEW (2017), Steuerliche Standortattraktivitat digitaler Geschaftsmodelle, S. 51f.

44 Vgl. Fuest, C. et al. (2018), Die Besteuerung der Digitalwirtschaft. Zu den 6konomischen und fiskalischen Auswirkungen
der EU-Digitalsteuer, S. 31.

45 Fir eine Beispiel zur Ubertragung von immateriellen Vermégenswerten s. Fuest, C. et al. (2013), Profit Shifting and ‘Ag-
gressive’ Tax Planning by Multinational Firms: Issuses and Options for reform, ZEW Discussion Paper No. 13-004, S. 4f.

46 Vgl. OECD (2014), OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung — Herausforderungen fir die Besteue-
rung der digitalen Wirtschaft. Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnisse 2014, S. 98.



20 cepStudie Digitale Dienstleistungen

aber auch die Moglichkeit zur Bedienung von Zielmarkten aus grofRer Entfernung. Daraus ergeben sich
praktische Rickwirkungen auf das internationale Steuersystem (siehe Kapitel 4).

3.8 Niederlassung im Zielmarkt

Digitale Dienstleister sind haufig in der Lage, ihre Dienstleistung in Staaten zu erbringen, ohne in diesen
Staaten Uber eine Niederlassung zu verfiigen.*” Denn im Gegensatz zu zahlreichen anderen Dienstleis-
tungen, wie einem Kinobesuch, einem Geschaftsessen oder einer Operation, kénnen bei einer digita-
len Dienstleistung die Erbringung und der Konsum rdaumlich getrennt stattfinden. Hinzu kommen ge-
ringe Transportzeiten und -kosten fir digitale Dienstleistungen. Beides fiihrt dazu, dass eine Nieder-
lassung im Staat des Nutzers vielfach nicht mehr notwendig ist. Aufgrund der zunehmenden Digitali-
sierung gilt dies allerdings auch flir Unternehmen aus anderen Branchen. Auch sie sind oft in der Lage,
Kunden in Staaten zu bedienen, in denen sie keine Niederlassung haben.*

Da die Ndahe zum Kunden unwichtiger wird, gewinnen andere Faktoren bei der Standortwahl an Be-
deutung, etwa die Energiekosten, die Hohe der Steuern® oder der regulatorische Rahmen. Der Wett-
bewerb zwischen Staaten um die Ansiedlung von Unternehmen wird so intensiver. Besonders fir
kleine Staaten kann es attraktiv sein, digitale Dienstleister mit niedrigen Steuern ins Land zu locken.
Denn wenn ein EU-weit tatiger digitaler Dienstleister seine gesamten in der EU erzielten Gewinne in
einem kleinen Staat versteuert, kann das selbst bei einem geringen Steuersatz ein beachtliches Auf-
kommen fiir einen kleinen Mitgliedstaat darstellen.

Ein Beispiel hierfir ist Google Ads. Obwohl Google (iber zahlreiche Niederlassungen in der EU verfiigt,
wird diese Werbedienstleistung zentral von Google Ireland Limited mit Sitz in Dublin erbracht.>® Dies
hat weitreichende steuerliche Folgen: Denn die Zahlungen, die deutsche Kunden von Google Ads leis-
ten, flieBen somit nach Irland. In Deutschland selbst konnen die hierzulande generierten Einkiinfte von
Google Ads nicht besteuert werden.>!

Durch die rdumliche Trennung zwischen Bereitstellung und Konsum einer digitalen Dienstleistung
stoRt das Prinzip der Betriebsstatte als Anknipfungspunkt fiir eine Besteuerung an seine Grenze. Denn
Dienstleister, die in einem Staat Nutzer haben, ohne in diesem Staat Gber eine Niederlassung zu ver-
fligen, sind dort trotzdem wirtschaftlich aktiv. So sammeln sie im Staat des Nutzers Daten. Diese wirt-
schaftliche Aktivitat wird allerdings nicht besteuert, da der Nutzer hierflr keine Zahlung erhalt. Statt-
dessen darf der Nutzer die Dienstleistung teilweise oder sogar ganz ohne Gebilhr nutzen. Auch die
Aktivitaten eines Nutzers, wie das Bewerten, Teilen oder Erstellen eines Inhalts, sind eine wirtschaftli-
che Aktivitat, die im Staat des Nutzers stattfindet. Auch diese Aktivitdt wird dem Nutzer oft nicht be-
zahlt, so dass sie im Staat, in dem sie geschieht, nicht besteuert wird. Hinzu kommt, dass digitale

47 EU-Kommission (2018). Questions and answers on a fair and efficient tax system in the EU for the digital single market.
European Commission — Fact Sheet, 21 March 2018, MEMO/18/2141, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/de-
tail/en/MEMO 18 2141 (04.08.2022).

48 Vgl. OECD (2018), Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung — Zwischenbericht 2018, S. 53.

49 ZEW (2017), Steuerliche Standortattraktivitat digitaler Geschaftsmodelle. Steuerlicher Digitalisierungsindex 2017.

50 Vgl. Google (2022), Zuséatzliche Lokale Dienstleistungen-Nutzungsbedingungen  flir ~ Dienstleister,
https://www.google.com/ads/localservices/TC-BE-de-2020-09.html (04.08.2022).

51 Buchhaltung-Tipps.de (2016), Double Irish with a Dutch Sandwich am Beispiel von Google, https://www.buchhaltung-
tipps.de/steuerrecht/double-irish-with-a-dutch-sandwich-am-beispiel-von-google (04.08.2022).
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Dienstleister von offentlichen Leistungen im Staat des Nutzers profitieren, wie Rechtspflege oder 6f-
fentlicher Sicherheit.

Die Digitalisierung hat zudem dazu gefiihrt, dass Unternehmen einzelne Geschaftsaktivitaten und ihr
Vermogen auf mehrere Staaten verteilen und gleichzeitig zentral steuern kdnnen. Fir digitale Dienst-
leister gilt dies in einem besonderen MalRe, da die Produktion ihrer Dienstleistungen und der damit
verbundenen Geschaftstatigkeiten, wie die Datenerfassung, die Informationsverarbeitung oder die
Forschung, in der Regel ortsungebunden sind.>?

3.9 Bedeutung von Nutzerbeitragen (,,Prosumer”)

Bei vielen digitalen Dienstleistungen, insbesondere bei Plattformen, tragen die Nutzer zur Wertschop-
fung der digitalen Dienstleistung bei. Dies geschieht etwa durch die blofSe Nutzung einer Plattform, die
zu positiven Netzwerkeffekten fir den Plattformbetreiber fihrt. Der Wert der Plattform steigt
dadurch. Die Nutzer von Plattformen sind nicht nur passive Konsumenten digitaler Inhalte, sondern
stellen lber ihre Aktivitdten auch selbst verschiedene Arten von Inhalten bereit. Sie sind also zugleich
auch Produzenten eines digitalen Gutes, was in der Literatur tGber den Begriff ,Prosumer” zum Aus-
druck gebracht wird.>® Dies beginnt bei der Ausiibung von Bewertungs- und Kommentarfunktionen
und reicht im Social Media Bereich bis hin zu einem komplett durch Nutzer am Leben gehaltenen In-
formationssystem. Damit tragt jeder Nutzer mit seinen Inhalten zur Attraktivitat der Plattform fiir an-
dere Nutzer bei. Auch hier zeigt sich ein grolenabhangiger Effekt: Je gréBer die Anzahl an Nutzern
einer Plattform, umso gréBer die Wahrscheinlichkeit, dass der einzelne Nutzer ihn interessierende In-
halte vorfindet. GroRRere Plattformen bieten gegeniiber kleineren Plattformen zudem eher die Mog-
lichkeit, unterschiedlichen Interessenspharen (Mitgliedschaft in thematisch unterschiedlichen Grup-
pen) auf Basis eines einzelnen Zugangs nachzugehen. Damit verstarkt dieser spezifische Netzwerkef-
fekt bei Plattformen die Tendenz zur Marktkonzentration. SchliefRlich tragen Konsumenten zur Wert-
schopfung einer Plattform bei, indem sie ihre Daten zur Verfligung stellen. Hierbei gilt, je aktiver ein
Nutzer ist, desto umfangreicher sind die Daten, die er bereitstellt.

Fir all diese Nutzerbeitrage werden die Nutzer jedoch im gegenwartigen System kaum entlohnt.
Dadurch erwachsen aus den Nutzerbeitragen Fragen zur Abgabenbelastung groRRer Plattformen. Denn
die Nutzerbeitrdge erhohen Uber ihre attraktivitdtssteigernde Wirkung auch die potenziellen Einnah-
men, die Plattformbetreiber etwa durch die Vermietung digitaler Werbeflache erzielen kénnen.

52 Vgl. OECD (2014), OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung — Herausforderungen fir die Besteue-
rung der digitalen Wirtschaft. Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnisse 2014, S. 103.
53 Ritzer, G. (2015), Prosumer capitalism. The Sociological Quarterly, Vol. 56(3), S. 413-445.
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4 Marktfolgen und Regulierungsfragen

4.1 Wirtschafts- und wettbewerbspolitische Folgen
4.1.1 Hohe Marktkonzentration

Die 6konomischen Besonderheiten bei der Bereitstellung digitaler Dienstleistungen haben Folgen fir
die Marktstruktur. Die Netzwerkeffekte, die Skalen- und Verbundvorteile sowie die wechselseitige Ver-
starkung der drei Effekte bei der Erbringung digitaler Dienstleistungen haben dazu gefiihrt, dass auf
einigen digitalen Dienstleistungsmarkten — insbesondere Plattformmarkten — wenige Anbieter den
Markt dominieren. Die damit einhergehenden Probleme fiir den Wettbewerb auf diesen Markten sind
so groR, dass im Jahr 2021 das deutsche Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen um § 19a ergénzt
wurde, der den Wettbewerb auf digitalen Dienstleistungsmarkten sicherstellen soll. Diese Bestimmung
erlaubt es dem Bundeskartellamt, ,,Unternehmen mit (iberragender marktiibergreifender Bedeutung
fiir den Wettbewerb” besondere Verhaltenspflichten aufzuerlegen. Bisher hat das Bundeskartellamt
finf digitale Dienstleister als ,,Unternehmen mit Gberragender marktibergreifender Bedeutung fur
den Wettbewerb” identifiziert, nimlich Apple®*, Alphabet®, Amazon®®, Meta®” und Microsoft. In vier
Fallen begriindete das Bundeskartellamt seine Entscheidung u.a. damit, dass die Unternehmen Gber
Wettbewerbsvorteile aufgrund von Nutzerdaten verfligen. Diese Nutzerdaten ermdglichen den Unter-
nehmen die Vermarktung personalisierter Werbung und die Weiterentwicklung ihrer Dienste.*®

Alle fiinf Anbieter haben ihren Hauptsitz in den USA. Dies ist kein Zufall, da die meisten groRen®° digi-
talen Dienstleister ihren Hauptsitz dort haben. Konkret sind 54 der 100 gréRten Plattformen in den
USA beheimatet. Auf sie entfallen 80 % der Marktkapitalisierung der 100 groBten Plattformen weltweit
(s. Abbildung 5).

54 Vgl. Bundeskartellamt (2023), Pressmitteilung vom 5. April 2023.

5 Vgl. Bundeskartellamt (2022), Pressemitteilung von 5. Januar 2022.
5 Vgl. Bundeskartellamt (2022), Pressemitteilung von 6. Juli 2022.

57 Vgl. Bundeskartellamt (2022), Pressemitteilung von 4. Mai 2022.

58 Vgl. Bundeskartellamt (2022), Pressemitteilung von 5. Januar 2022.
59 Gemessen anhand der Marktkapitalisierung.
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Abbildung 5: Marktkapitalisierung und Hauptsitz von Plattformen
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Quelle: Schmidt/Hosseini (2023): https://www.platformeconomy.com/blog/newtop100.

Die globalen Marktkapitalisierungen geben allerdings noch keine Auskunft iber die Position der Un-
ternehmen auf lokalen Markten. Eine Moglichkeit zur Bewertung der Marktpositionen auf lokalen
Markten ist die Verwendung von Umsatzdaten aus den Geschaftsberichten multinationaler Digital-
dienstleister. Die ausgewiesenen Auslandsumsatze der Muttergesellschaften umfassen dabei auch
Umsétze der im Ausland angesiedelten Tochterunternehmen. Abbildung 6 fasst die Ergebnisse eigener
Schatzungen der Autoren zu den Umsatzen von US-amerikanischen Digitaldienstleistern in der EU bzw.
EU-Unternehmen in den USA mit digitalen Dienstleistungen im Jahr 2020 zusammen (zur Methodik
siehe Box 2). Es zeigt sich auch in dieser Hinsicht ein grolRes Ungleichgewicht zwischen den USA und
der EU.

Abbildung 6: Umsatze mit digitalen Dienstleistungen auf Auslandsmarkten im Jahr 2020
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Quelle: Eigene Berechnungen.
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Box 2: Schatzung der Auslandsumsdtze von Digitaldienstleistern

Grol3e Digitalkonzerne erzielen ihre Umsatzerlose oftmals nicht ausschlieRlich aus der Erbringung
von digitalen Dienstleistungen, sondern z.B. auch aus dem Verkauf von Hardware. Aus den Gesam-
tumsatzen ist deshalb zundchst der auf digitale Dienstleistungen zuriickzufiihrende Anteil abzulei-
ten. Auch die geografische Abgrenzung muss verfeinert werden, da die US-Konzerne bislang nicht
verpflichtet sind, ihre in den Geschaftsberichten ausgewiesenen Umsatze nach einzelnen Landern
oder Wirtschaftsraumen aufzugliedern. Daher missen auf Basis der vorhandenen geografischen
Verteilung eigene Aggregate zur Umsatzhohe im EU-Raum geschatzt werden. Angesichts der Ge-
staltungsspielraume der Unternehmen bei der Aufschliisselung ihrer Umsatze variieren die Schatz-
schritte im Einzelfall.

Grundsatzlich kdnnen mit einem solchen Bottom-up Ansatz nicht samtliche grenziiberschreitend
tatigen Digitalunternehmen erfasst werden. Es ist angebracht, sich auf die nach UmsatzgrofRen we-
sentlichen Unternehmen zu fokussieren. Ausgangspunkt sind deshalb verschiedene im Internet ver-
fligbare Ranking-Listen zu den global umsatzstarksten Unternehmen in Sektoren mit Bezug zur Di-
gitalokonomie. Konkret wurden herangezogen erstens die Global Fortune 500 (Segment ,Techno-
logy“), zweitens die Forbes Global 2000 (Segment ,Software & Programming“) sowie drittens die
von Wikipedia-Autoren gepflegte , List of largest Internet companies”.

Die Listen weisen Uberschneidungen auf. Die Gesamtzahl an auf diese Weise ermittelten groRen
Unternehmen betrug 102. In einem ersten Filterschritt wurde diese Liste um solche Unternehmen
bereinigt, deren Tatigkeitsfeld nicht digitale Dienstleistungen umfasst. Im zweiten Schritt wurden
solche Unternehmen ausgeschlossen, deren Hauptsitz weder in den USA noch im EU-Raum ange-
siedelt ist. Auf diese Weise blieben 68 Unternehmen tbrig. Lediglich zwei davon haben ihren Haupt-
sitz in der EU: SAP und Spotify. Zwei weitere EU-Digitalunternehmen (Amadeus und Atos) wurden
separat erganzt, da auch sie global tatig sind. Der Anhang stellt die Liste der aufgenommenen Un-
ternehmen mit Beschreibung ihrer Hauptgeschéftsfelder dar. Fiir die verbleibenden Unternehmen
wurden dann Schatzungen zum Anteil digitaler Dienstleistungen am Gesamtumsatz vorgenommen.

Zur Ermittlung der Umsatzanteile wurde ein zweigeteiltes Verfahren angewandt. Fiir die global um-
satzstarksten US- und EU-Unternehmen in der Liste wurde eine Einzelfallberechnung auf Basis von
Detailinformationen aus den jeweiligen Geschéaftsberichten fiir das Jahr 2020 vorgenommen. Dies
betrifft auf US-Seite folgende Unternehmen: Alphabet, Amazon, Apple, Facebook (Meta). Auf EU-
Seite wurden alle vier Unternehmen (Amadeus, Atos, SAP und Spotify) im Detail betrachtet. Das
Verfahren bestand im Falle der US-Unternehmen darin, die den Geschaftsberichten zu entnehmen-
den Umsatze in Kontinentaleuropa auf die Umsatze im EU-Markt herunterzurechnen. Dazu wurden
zunachst die Umsatze spezifisch mit digitalen Dienstleistungen ermittelt und deren Hohe zwischen
EU- und Nicht-EU Europa aufgeteilt. Als HilfsgroRRe hierfiir diente u.a. der Average Revenue per User
(ARPU). Der Anteil an Usern aus dem EU-Raum wurde zum Teil direkt den Geschéftsstatistiken ent-
nommen (Facebook), zum Teil durch den EU-Anteil an der weltweiten Zahl an Internetnutzern ge-
schatzt (Alphabet, Apple). Die Umsatze der EU-Unternehmen in den USA konnten direkt den Ge-
schaftsberichten entnommen werden.
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Bei den Ubrigen (ausschlieRlich in den USA beheimateten) Unternehmen wurde ein vereinfachtes
Schatzverfahren angewandt. Umsatzsegmente, bei denen es sich eindeutig nicht um digitale
Dienstleistungen handelt, wurden herausgerechnet. Die EU-Umséatze der Unternehmen wurden
dann jeweils liber die Multiplikation der globalen Umsatze mit einem einheitlichen Faktor 0,15 er-
mittelt. Dies entspricht dem Durchschnitt der geschatzten EU-Umsatzanteile von Alphabet, Ama-
zon, Apple und Facebook (Meta) in 2020.

Ein Grund fiir die Dominanz US-amerikanischer Digitaldienstleister ist die GroRe des US-Marktes. Digi-
talunternehmen konnten in der Friihphase der Digitalisierung dort sehr schnell Skalenvorteile, Netz-
werkeffekte und Daten generieren. Alle drei Aspekte beglinstigten ein schnelles Wachstum. Digitale
Dienstleister im EU-Binnenmarkt konnten dies nicht im gleichen MaRe, da Sprachbarrieren und recht-
liche Unterschiede im Binnenmarkt ein schnelles Wachstum behinderten. Hinzu kam die bessere Ver-
fligbarkeit von Wagniskapital in den USA. So haben die USA beim Venture Capital Availability Indikator
des Global Competitiveness Reports seit Beginn der Erhebung stets Spitzenplatze belegt. Die EU-
Lander fallen dagegen im Durchschnitt deutlich ab (siehe Abbildung 7).

Abbildung 7: Vergleich der Verfiigbarkeit von Wagniskapital in den USA und der EU
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Eine weitere Ursache ist eine geografisch ungleichmaRige Verteilung von Ideen, begriindet etwa in der
besonderen globalen Attraktivitat der USA als Forschungs- und Hochschulstandort. Die internationalen
Patentstatistiken stiitzen diese Sichtweise. So wurden innerhalb der letzten 25 Jahre jahrlich durchweg
deutlich mehr ICT-Patente (gemessen nach IP5-Patentfamilien®®) mit Erfindern aus den USA registriert
als mit Erfindern aus EU-Mitgliedsstaaten, sowohl absolut betrachtet als auch pro Kopf.®*

SchlieRlich hat auch staatlicher Einfluss eine Rolle gespielt, weshalb die US-amerikanischen Digitalun-
ternehmen schnell gewachsen sind. So erhielten Alphabet, Amazon, Apple, Meta und Microsoft, die
flinf groRten Unternehmen der US-Digitalwirtschaft, Subventionen durch US-Gebietskorperschaften,

60  |P5-Patentfamilien beziehen sich auf Patente, die bei mindestens zwei Amtern fiir geistiges Eigentum weltweit angemel-
det wurden, von denen eines zu den fiinf gréRten Amtern fiir geistiges Eigentum gehért (ndmlich das Europaische Pa-
tentamt, das Japanische Patentamt, das Koreanische Amt fiir geistiges Eigentum, das Patent- und Markenamt der USA
und das Staatliche Amt fiir geistiges Eigentum der Volksrepublik China).

61 OECD (2022), Patents Statistics, https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=PATS IPC# (04.08.2022).
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die im Zeitverlauf kumuliert jeweils Milliardenbetrige ausmachen.®? Insbesondere bei Subventionen
in spateren Wachstumsphasen ist allerdings nicht klar, inwieweit sie den Wachstumsprozess wirklich
angetrieben oder die Subventionsentscheidung umgekehrt eher eine Reaktion auf gilinstige Wachs-
tumsaussichten war.

US-amerikanische Digitaldienstleister haben zudem von allgemein glinstigen staatlich geschaffenen
Rahmenbedingungen profitiert, insbesondere einer guten staatlichen bzw. staatlich geférderten For-
schungs- und Bildungsinfrastruktur, geringer regulatorischer Einschrankungen bei der Datennutzung
und einer gut ausgebauten Telekommunikationsinfrastruktur.

Nicht zuletzt haben US-amerikanische Digitaldienstleister auch von einer zuféllig glinstigen Rechtslage
profitiert. Ein Beispiel hierfiir ist die lange Zeit von Amazon in den USA genutzte Méglichkeit, auf Ver-
kaufe in solchen US-Bundesstaaten keine sales tax® abzufiihren, in denen das Unternehmen nicht mit
einer Niederlassung physisch vertreten war (siehe dazu Box 3).%*

All diese Effekte beglnstigten ein schnelles Wachstum US-amerikanischer Digitaldienstleister. Als
diese dann nach einer ersten Wachstumsphase in den USA ihre Dienstleistungen auch in der EU anbo-
ten, waren sie bereits deutlich grofRer als ihre europdischen Konkurrenten. Sie konnten aufgrund der
groReren Netzwerke und Skalenvorteile sowie der gréReren Menge an Daten bessere und/oder glins-
tigere Produkte anbieten. So konnten US-amerikanische Digitaldienstleister nach dem Markteintritt in
Europa européischen Konkurrenten schnell Marktanteile abnehmen. In Deutschland fihrte etwa der
Markteintritt von Facebook dazu, dass das soziale Netzwerk ,,VZ“ aus dem Markt gedridngt wurde.®®

In anderen Fallen haben US-amerikanische Digitalunternehmen europaische Konkurrenten aufgekauft.
So trat Ebay in den deutschen Markt ein, indem es die Internetauktionsplattform Alando.de kaufte und
in Ebay.de umbenannte. Auch hier profitierten die US-amerikanischen Digitalunternehmen von den
GroRenvorteilen des US-amerikanische Marktes. Denn die Finanzausstattung der US-amerikanische di-
gitalen Dienstleister war groRer als die der europaischen Wettbewerber. In der Folge dominieren die
US-amerikanischen Digitaldienstleister vielfach den europaischen Binnenmarkt.

62 Good Jobs First (2022), Subsidy Tracker, https://subsidytracker.goodjobsfirst.org/ (05.08.2022). Die vorhandene Daten-
basis ist allerdings liickenhaft und zeitlich einschrankt.

63 Die sales tax ist eine der Umsatzsteuer vergleichbare Steuer, die jedoch erst im Einzelhandel erhoben wird.

64 QOwen, R. (2013), The" Amazon Tax" Issue: Washing Away the Requirement of Physical Presence for Sales Tax Jurisdiction
Over Internet Businesses. U. Ill. JL Tech. & Pol'y, 231.

65 Vgl. Die Presse (2018), Warum Facebook studiVZ abléste, www.diepresse.com/5485439/warum-facebook-studivz-ablo-
este (05.08.2022).
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Box 3: Fallbeispiel Sales Tax

Bis 2018 waren Online-Handler in den USA nicht verpflichtet, sales tax* zu erheben und abzufiih-
ren, wenn sie im Bundestaat des Kunden keine physische Prasenz hatten. Diese Regelung basierte
auf den beiden Urteilen des US Supreme Court National Bellas Hess v. Department of Revenue of
lllinois ** sowie Quill Corp. v. North Dakota*** aus den Jahren 1967 bzw. 1992. Damals urteilte der
US Supreme Court, dass Unternehmer nicht verpflichtet werden diirfen, sales tax zu erheben und
abzufuhren, wenn sie im Bundestaat des Kunden keine physische Prasenz, d.h. kein Biiro oder Mit-
arbeiter, haben. Hintergrund der Entscheidung war, dass in den USA keine bundeseinheitliche sales
tax gibt. Stattdessen wird die sales tax auf Ebene der Bundestaaten festgelegt. In vielen Bundestaa-
ten kénnen untergeordnete Gebietskorperschaften, etwa Stadte (municipalities), Landkreise (coun-
ties), Landgemeinden (townships) oder sogar Schulbezirke (school districts), zuséatzlich eine sales
tax erheben.**** Diese wird dann auf die sales tax des Bundesstaates aufgeschlagen. Diese Art der
Steuergestaltung fuhrt dazu, dass es in den USA (ber 11.000 sales tax-Gebietskorperschaften gibt.
Als der US Supreme Court die beiden Urteile fallte, ware die Einhaltung der zahlreichen unter-
schiedlichen sales tax-Regelungen fiir Versandhandler sehr aufwendig gewesen. Mit der Digitalisie-
rung sank dieser Aufwand jedoch. Durch Eingabe der Postleitzahl des Wohnorts des Empfangers in
ein entsprechendes Computerprogramm, kann die sales tax seither leicht ermittelt und auf die
Rechnung aufgeschlagen werden. U.a. Amazon nutzte in den Jahren 1995 bis 2012 die Moglichkeit,
Guter ohne sales tax zu verkaufen*****, was dem Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil insbe-
sondere gegenliber stationaren Handlern einbrachte.

Da diese beiden Gerichtsentscheide mit der zunehmenden Verbreitung des Internethandels zu ge-
ringeren sales-tax-Einnahmen fiihrten und der Aufwand, die korrekte sales tax zu bestimmen, auf-
grund der Digitalisierung sank, anderte der US Supreme Court 2018 seine Rechtsprechung (Fall
South Dakota gegen Wayfair, Inc.). Seither reicht eine "wirtschaftliche Prasenz” aus, damit Unter-
nehmen die sales tax erheben und abflihren missen, wenn sie Gliter an einen Kunden liefern. Der
Bundestaat South Dakota hat die wirtschaftliche Prasenz anhand des Umsatzes und der Transakti-
onen definiert. Demnach hat ein Unternehmen eine wirtschaftliche Prasenz in South Dakota, wenn
die jahrlichen Umsatze in South Dakota die Schwelle von 100.000 US-Dollar Uiberschreiten oder das
Unternehmen mehr als 200 separate Umsatze pro Jahr in South Dakota aufweist. Viele andere Bun-
destaaten sind dem Beispiel von South Dakota gefolgt und haben dhnliche Gesetze erlassen.

* Die sales tax ist eine der Umsatzsteuer vergleichbare Steuer, die jedoch erst im Einzelhandel erhoben wird.
** United States Supreme Court, National Bellas Hess v. Department of Revenue of Illinois, 386 U.S. 753
(1967).

*** United States Supreme Court, Quill Corp. v. North Dakota, 504 U.S. 298 (1992).

*¥***  vgl. Sebisch, J. / Pé&ffgen, C. (2020), Besteuerung in den US-Bundesstaaten,
https://www.gtai.de/de/trade/usa/recht/besteuerung-in-den-us-bundesstaaten-211592.

***%* Wasserman, S. (2012), The Amazon Effect, The Nation 29 May 2012, https://www.thenation.com/ar-
ticle/archive/amazon-effect/.

Der Eintritt in den europadischen Markt erméglichte den US-amerikanischen Digitaldienstleistern, Netz-
werkeffekte und Skalenvorteile noch starker auszuschépfen. Zudem konnten die US-amerikanischen
Unternehmen dadurch noch mehr Nutzerdaten sammeln. Zusatzliche Moéglichkeiten des Ausbaus vor-
handener Marktmacht ergaben sich aus der Nutzung vertikaler und horizontaler Integration. Die
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ohnehin bestehenden Wettbewerbsvorteile gegeniliber europadischen Digitaldienstleistern wurden
dadurch noch grofRRer.

4.1.2 Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung

Parallel zur Expansion in die EU begannen viele US-amerikanische Digitaldienstleister mit einer ,ag-

gressiven Steuerplanung“®®

, indem sie Moglichkeiten, die das internationale Steuerrecht bereithalt,
intensiv nutzten (siehe hierzu Box 4). Aggressive Steuerplanung® wird dadurch begiinstigt, dass Digi-
taldienstleister ihre Dienstleistung schnell und kostengiinstig tiber das Internet transportieren kénnen.
Sie miissen daher nicht in der Nahe ihrer Kunden bzw. Nutzer niedergelassen sein. Auf diese Weise
kénnen multinationale Digitalunternehmen vom Umsatzpotenzial groBer Markte profitieren, ohne
dass sie einen Teil der erzielten Gewinne in Form von Steuern an die lokalen Gebietskérperschaften
abfiihren missen. Stattdessen kénnen sie sich in Staaten niederlassen, in denen sie wenig Steuern

zahlen mussen und ihre Dienstleistung von dort aus erbringen.

Selbst wenn sie eine Tochtergesellschaft in einem Land griinden, ist nicht sichergestellt, dass dieses
Land die im Inland erwirtschafteten Gewinne besteuern kann. Hierfiir sorgt mafigeblich die zweite
steuerrelevante Eigenschaft bei der Erbringung digitaler Dienstleistungen, namlich die groBe Bedeu-
tung immaterieller Vermogenswerte. Immaterielle Vermogenswerte in Form von Software sind nam-
lich nicht nur Grundlage des Geschaftsmodells von Digitaldienstleistern. Sie ermdglichen ihnen auch,
die Gewinne ihrer Tochtergesellschaften im Sinne der Steueroptimierung zwischen verschiedenen Lan-
dern zu verschieben. So erzeugt die Schwierigkeit der Bestimmung eines objektiven Marktwerts fir
immaterielle Vermogenswerte einen groRen Spielraum fiir deren Wertbemessung. Uber interne Lizen-
sierungsmodelle kdnnen zudem die Einnahmen aus diesen Vermoégenswerten gezielt zur Verlagerung
von Gewinnen in Richtung von Niedrigsteuerldandern eingesetzt werden. Dazu wird das Eigentum an
Software-Patenten oder anderen immateriellen Vermoégenswerten an die Tochtergesellschaften in
diesen Landern transferiert. Diese Tochtergesellschaften vergeben im Anschluss Lizenzen fir die Nut-
zung der Assets an Niederlassungen in Landern mit héheren Gewinnsteuersatzen. Die Zahlungen der
Lizenznehmer verringern deren zu versteuernde Gewinne und erhéhen die Vorsteuergewinne im Nied-
rigsteuerland. Da die Unsicherheit bei der Ermittlung des Vermogenswerts sich auch auf die Frage ei-
ner angemessenen Hohe der internen Verrechnungspreise erstreckt, verfligen multinationale Digital-
unternehmen so Uber ein sehr flexibles Instrument, um ihre globale Steuerbelastung zu senken.

Im Laufe der Zeit haben sich komplexe Konstrukte der Gewinnverschiebung etabliert. So konnte Apple
seine Steuerzahlung in der EU dadurch senken, dass bei nahezu allen Verkaufen von Apple-Produkten
in der EU die in Irland ansassigen Unternehmen , Apple Sales International” und ,, Apple Operations
Europe” Vertragspartner waren.®® Diese beiden Tochterunternehmen von ,Apple Inc. USA“ nutzten
immaterielle Vermdgenswerte ihrer US-amerikanischen Mutter. Zudem leisteten die beiden irischen
Tochterunternehmen Zahlungen an die ,Apple Inc. USA“, um Forschung & Entwicklung von immateri-
ellen Vermogenswerten zu finanzieren, die in ihrem Auftrag in den USA durchgefiihrt wurde. Die

66 EU-Kommission (2017), Bekdmpfung aggressiver Steuerplanung — Europaisches Semester Themenblatt, https://ec.eu-
ropa.eu/info/sites/default/files/file import/european-semester thematic-factsheet curbing-agressive-tax-plan-
ning_de.pdf (05.08.2022).

67 Heckemeyer, J. H. / Spengel, C. (2013), MaRnahmen gegen Steuervermeidung: Steuerhinterziehung versus aggressive
Steuerplanung, Wirtschaftsdienst, Vol. 93(6), S. 363-366.

68 Vgl. EU-Kommission (2016), Staatliche Beihilfe: Irland gewahrt Apple unzuldssige Steuervergilinstigen von bis zu 13 Mrd.
EUR, Pressemitteilung vom 30. August 2016.
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irischen Tochter haben mit ihren Zahlungen die Halfte der gesamten Forschung finanziert, die die
Apple-Gruppe in den USA durchfihrt. Durch diese Zahlungen an die US-amerikanische Muttergesell-
schaft schaffte es die irische Apple Tochter ,, Apple Sales International” ihre 2011 erwirtschafteten Ge-
winne in Héhe von 16 Mrd. Euro auf 50 Mio. Euro zu verringern.®® Folgende Abbildung 8 stellt die
Steuerplanung von Apple grafisch dar.

Abbildung 8: Aggressive Steuerplanung am Beispiel Apple
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Quelle: EU-Kommission (2016): Staatliche Beihilfe: Irland gewahrt Apple unzuldssige Steuervergiinstigen von bis zu 13 Mrd.
EUR, Pressemitteilung vom 30. August 2016.

Ein dem Apple-Fall sehr dhnliches Modell der aggressiven Steuerplanung verwendete Amazon (s. Ab-
bildung 9). Amazon musste dadurch auf drei Viertel seiner durch Umsatz in der EU generierten Ge-
winne keine Steuern zahlen.”®

69 Vgl. EU-Kommission (2016), Staatliche Beihilfe: Irland gew&hrt Apple unzuléssige Steuervergiinstigen von bis zu 13 Mrd.
EUR, Pressemitteilung vom 30. August 2016.

70 EU-Kommission (2017), Staatliche Beihilfe: Kommission stellt fest, dass Luxemburg Amazon unzuldssige Steuerverglnsti-
gen von rund 250 Mio. EUR gewdhrt hat. EUR, Pressemitteilung vom 30. August 2016.
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Abbildung 9: Aggressive Steuerplanung am Beispiel Amazon
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Quelle: EU-Kommission (2016), Staatliche Beihilfe: Kommission stellt fest, dass Luxemburg Amazon unzuldssige Steuerver-
ginstigen von rund 250 Mio. EUR gewahrt hat. EUR, Pressemitteilung vom 30. August 2016.

Die aggressive Steuerplanung der US-amerikanischen Digitalkonzerne hat mehrere 6konomische Kon-
sequenzen:

e Steuern werden nicht mehr dort gezahlt, wo wirtschaftlicher Wert generiert wird. Stattdessen
werden Unternehmen dort gegriindet, wo die Steuern niedrig sind.

o Die aggressive Steuerplanung fiihrte dazu, dass die US-amerikanischen Digitaldienstleister
leichter an Fremdkapital kommen. Dadurch haben sie mehr Geld etwa fiir Akquisitionen zur
Verfligung als Unternehmen, die regular Steuern zahlen.

e Die Wettbewerbsvorteile, die multinationale Digitaldienstleister ohnehin bereits aufgrund der
Netzwerkeffekte sowie der Skalen- und Verbundvorteile haben, werden zusatzlich vergroRert.
Es gibt dadurch weniger Markteintritte potenzieller Konkurrenten, d.h. der Markt ist weniger
bestreitbar. Der Innovations- und Preisdruck auf etablierte digitale Dienstleister ist somit ge-
ringer als moglich.

e Die aggressive Steuerplanung kann zudem dazu fiihren, dass immer mehr Staaten gezwungen
sind, die Steuern fir digitale Dienstleister zu senken, etwa um dadurch verursachte Wettbe-
werbsverzerrungen fiir heimische Digitaldienstleister auszugleichen oder um multinationale
Digitaldienstleister ins Land zu locken.

e Unternehmen, die eine aggressive Steuerplanung verfolgen, beteiligen sich nicht oder nur in
einem geringen Umfang an der Bereitstellung 6ffentlicher Giiter im Marktstaat. Eine solche
Beteiligung ist fair, da Unternehmen u.a. von der Rechtspflege, aber auch der Schuldbildung
im Land profitieren.

e Eine aggressive Steuerplanung benachteiligt traditionelle Unternehmen, die mit multinationa-
len Digitaldienstleistern im Wettbewerb stehen, wenn traditionelle Unternehmen die volle Ge-
winnsteuer zahlen und sich damit an der Bereitstellung 6ffentlicher Giter im Land beteiligen.
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Box 4: Base Erosion & Profit Shifting (BEPS) am Beispiel des Double Irish Dutch Sandwich und Pa-
tentboxen

Die Abkirzung BEPS steht fiir Base Erosion and Profit Shifting (Deutsch: Gewinnverkiirzung und Ge-
winnverlagerung).* Sie wird in dieser Studie gleichbedeutend mit dem Begriff ,aggressive Steuerpla-
nung” gebraucht. Gemeint ist hiermit zum einen, dass Unternehmen ihren Vorsteuergewinn mog-
lichst klein rechnen (Base Erosion), zum anderen, dass Unternehmen dafiir sorgen, dass ihr Vorsteu-
ergewinn in einem Steuerhoheitsgebiet mit "glinstiger” Steuergesetzgebung anfallt. Das Ziel liegt auf
der Hand: moglichst wenig Steuern bezahlen zu missen. Die Gewinnverkiirzung sorgt dafiir, dass in
Steuerhoheitsgebieten mit hohen Steuern wenig Gewinn anfallt. Die Gewinnverlagerung sorgt dafr,
dass Gewinn in solchen Landern anfallt, in denen er niedrig oder gar nicht besteuert wird.

BEPS kann mit einer Reihe von Methoden durchgefiihrt werden. Im Zentrum steht vielfach der Trans-
fer von geistigem Eigentum. Zwei dieser Methoden sollen — in vereinfachter Form — im Folgenden
vorgestellt werden: das “Double Irish Dutch Sandwich” und die Nutzung von Patentboxen.**

Beim Double Irish Dutch Sandwich besteht das Konzerngeflecht neben einer Muttergesellschaft in
den USA aus zwei Gesellschaften in Irland — einer Holding und einer operativen Gesellschaft — und
einer Zwischengesellschaft in den Niederlanden. Die Holdinggesellschaft hat dabei ihren formellen
Sitz in Irland, weshalb sie aus Sicht des US-amerikanischen Steuerrechts steuerlich in Irland ansassig
ist. Die Holdinggesellschaft hat jedoch ihre faktische Geschaftsleitung auf den Bermudas, weshalb
sie aus irischer Sicht nicht in Irland, sondern auf den Bermudas steuerpflichtig ist. Die Bermudas er-
heben keine Korperschaftssteuer. Die Holdinggesellschaft erwirbt von der Muttergesellschaft das
Recht zur Nutzung von geistigem Eigentum und geht mit ihr ein Cost-sharing agreement in Bezug auf
das geistige Eigentum ein. Dies hat zur Folge, dass die Holdinggesellschaft steuerlich als Eigentlimer
des geistigen Eigentums gilt. Da hierbei geistiges Eigentum transferiert wird, das noch nicht voll ent-
wickelt ist, ist es flir US-Steuerbehorden schwierig, einen Wert des geistigen Eigentums festzustellen,
der einem Fremdvergleich standhilt.

Genutzt wird dieses geistige Eigentum von der operativen Gesellschaft. Mit dieser Gesellschaft
schlieRen Kunden ihre Vertrage.*** Die Lizenzgebtihren flr die Nutzung des geistigen Eigentums be-
zahlt die operative Gesellschaft jedoch nicht an die Holdinggesellschaft. Denn da diese aus irischer
Sicht steuerlich auf den Bermudas ansassig ist, ware hierfir in Irland Quellensteuer zu bezahlen.
Stattdessen bezahlt die operative Gesellschaft hohe Lizenzgebiihren an die niederlandische Zwi-
schengesellschaft (base erosion). (Diese Konstruktion ist heute nicht mehr sinnvoll aufzusetzen, da
Irland seit 2010 Gber breit anwendbare Regeln zu Fremdvergleichen verfligt, welche aber auf vor
2010 aufgesetzte Strukturen nicht anwendbar sind.) Dadurch erzielt die operative Gesellschaft nur
niedrige Gewinne in Irland. Die Lizenzzahlungen in die Niederlande unterliegen aufgrund der Zins-
und Lizenzgeblhrenrichtlinie**** keiner Quellensteuer. Die Niederlande wiederum erhoben bis
Ende 2020 generell keine Quellensteuer auf Lizenzgeblihren und erheben sie auch jetzt nur bei Li-
zenzzahlungen an verbundene Unternehmen, die in Steueroasen ansassig sind (wozu Stand 2022
auch die Bermudas gehoren)***** Dadurch konnte bis 2021 die Zahlung von Quellensteuer auf die
Lizenzgebiihren ganzlich vermieden werden (profit shifting). Auf den Bermudas wiederum besteht,
wie gesagt, keine Korperschaftssteuer. Gleichzeitig war das Einkommen nicht in den USA zu besteu-
ern, solange es nicht in die USA transferiert wurde. Diese Regelung wurde zwar 2017 gedndert, je-
doch mit einer achtjihrigen Ubergangsfrist und einem erheblich gemaRigten Steuersatz fiir in die
USA riickgefiihrte Mitte|. ******
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Nach einem im Grundsatz ahnlichen Muster funktioniert auch die Steuervermeidung mittels Pa-
tentboxen. Als Patentboxen bezeichnet man Steuerregime, die erheblich niedrigere Steuern auf
Einkommen aus geistigem Eigentum erheben oder Gutschriften fiir Ausgaben gewédhren, die bei
der Schaffung von geistigem Eigentum angefallen sind. Das geistige Eigentumsrecht wird also zum
Zweck der Steuerersparnis einer Gesellschaft libertragen, die in einem Land mit Patentbox ange-
siedelt ist. Die Einkiinfte, die sie aus Lizenzgebiihren einer operativen Gesellschaft erhalt, werden
dank der Patentbox niedrig besteuert. Die Zwischenschaltung einer niederlandischen Gesellschaft
entfallt.

* Siehe z.B. OECD (2014), OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project — Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy. Action 1: 2014 Deliverable, S. 3.

** Siehe zu all dem Nabben, R. (2017), Intellectual Property Tax Planning in the light of Base Erosion and Profit Shifting,
https://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=143915 (13.07.2022).

*** Siehe Buchhaltung-Tipps.de (2016), Double Irish with a Dutch Sandwich am Beispiel von Google, https://www.buch-
haltung-tipps.de/steuerrecht/double-irish-with-a-dutch-sandwich-am-beispiel-von-google (05.08.2022).

**** Richtlinie 2003/49/EG vom 3. Juni 2003 Uber eine gemeinsame Steuerregelung fir Zahlungen von Zinsen und Li-
zenzgebuhren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten, ELI: http://data.eu-
ropa.eu/eli/dir/2003/49/0j.

***** PWC (2022), Netherlands. Corporate - Withholding taxes, https://taxsummaries.pwc.com/netherlands/corpo-
rate/withholding-taxes (12.08.2022).

****+* Siehe Tax Policy Center (2020), What is the TCJA repatriation tax and how does it work? https://www.taxpolicy-
center.org/briefing-book/what-tcja-repatriation-tax-and-how-does-it-work (12.08.2022).

4.1.3 Negative Stau-Externalitdten im Netz

Die starke Dominanz US-amerikanischer Digitaldienstleister zeigt sich auch bei der Nutzung der Tele-
kommunikationsnetze. So wird ein GroRteil des im Rahmen von digitalen Dienstleistungen erzeugten
globalen Datenverkehrs von einer kleinen Gruppe von US-Unternehmen verursacht. Sandvine (2022)
schatzen, dass im Jahr 2021 sechs Unternehmen in Summe mehr als die Halfte des gesamten globalen
Datenverkehrs zugerechnet werden kann. Dabei handelt es sich ausschlieRlich um Unternehmen mit
Hauptsitz in den USA: Alphabet, Apple, Amazon, Meta, Microsoft und Netflix.”* Deren starke Markt-
stellung schlagt sich somit auch in einer starken Nutzung der digitalen Infrastruktur nieder. Auch hie-
raus resultieren gesellschaftliche Probleme, und zwar als Folge von Trittbrettfahrerverhalten. Die Te-
lekommunikationsnetzwerke selbst sind zwar weder rechtlich noch 6konomisch betrachtet 6ffentliche
Guter. Sie befinden sich im Eigentum von Privatunternehmen als Netzbetreibern. AusschlieBbarkeit
von der Nutzung ist technisch zudem problemlos moglich.

Die Form der Marktregulierung erzeugt jedoch einen den 6ffentlichen Glitern ahnliche Anreizproble-
matik. So erfolgt die Entlohnung der Netzbetreiber fiir die Gewahrung des Netzzugangs an Dritte lber
regulierte Entgelte, die Gber die Nutzerseite finanziert werden. Die Konsumenten digitaler Dienstleis-
tungen haben jedoch nur in begrenztem MaRe Kontrolle Gber den Datenverkehr, den sie verursachen.
Durch Funktionen wie das automatische Abspielen von Videos beim Aufrufen einer Website erzeugen
die Nutzer auch unbewusst Datenstrome, die teilweise von ihnen gar nicht gewollt und damit unnétig

71 Sandvine (2022), The Mobile Internet Phenomena Report, https://www.sandvine.com/phenomena (05.08.2022).
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sind.” Ein weiteres Beispiel ist eine von Anbietern voreingestellte hohe Auflésung bei Videos. Die An-
bieter haben zugleich wenig Anreiz, die Dateneffizienz ihrer Leistungen zu erhéhen, da sie fiir durch
unnotigen Datenverkehr entstehende gesellschaftliche Kosten nicht aufkommen miissen. Diese Kos-
ten sind teilweise temporarer Natur: Internetnutzer erfahren Geschwindigkeitsbeschrankungen bei
zeitweilig Uberhohter Netzauslastung. Teilweise sind sie aber auch langfristiger Natur: Das vermehrte
Auftreten von Engpasssituationen kann den Ausbaubedarf der Netze erh6hen. Da die privatwirtschaft-
lichen Anreize zum Netzausbau vor allem in dinnbesiedelten Regionen begrenzt sind, wird er durch
offentliche Mittel unterstitzt, die von der Allgemeinheit bereitgestellt werden. So fordern in Deutsch-
land Bund und Lander mit den Graue-Flecken-Forderprogramm den Breitbandausbau in solchen Ge-
bieten, in denen kein privatwirtschaftlicher Ausbau stattfindet.” Die Allgemeinheit trigt so einen Teil
der Zusatzkosten, die aus mangelnder Dateneffizienz in der Bereitstellung von digitalen Dienstleistun-
gen resultieren.

4.2 Gesellschafts- und digitalpolitische Folgen
4.2.1 Gefdhrdung der digitalen Souveranitat

Die starke Konzentration vieler Markte fiir digitale Dienstleistungen auf wenige groBe Anbieter mit
Hauptsitz in den USA stellt aus europaischer Sicht eine bedeutende Einschrankung der eigenen digita-
len Souveranitat dar. Digitale Souveranitat definieren wir hier Floridi (2020) folgend in einem umfas-
senden Sinne: als die Fahigkeit, Kontrolle Uber sdmtliche Komponenten der digitalen Sphare (Daten,
Soft- und Hardware, Dienstleistungen und Infrastrukturen) ausiben zu kénnen. Als Formen der Kon-
trollausiibung verstehen wir dabei die Steuerung von Erzeugung, Auftreten oder Beseitigung von Da-
ten oder anderer digitaler Komponenten, sowie von deren Entwicklungsdynamik im Zeitverlauf.”*
Diese Kontrollmoglichkeiten sind durch die Schliisselrolle weniger US-Unternehmen in der digitalen
Entwicklung stark beeintrachtigt. Sie sind es, die gegenwartig tiber die Richtung und Geschwindigkeit
der Innovation im Bereich digitaler Dienstleistungen im EU-Raum entscheiden. Die EU selbst kann le-
diglich versuchen, tber Regulierung korrigierend zu wirken. Diese Asymmetrie kann nur durch eine
Starkung des heimischen Digitalsektors (iberwunden werden.

4.2.2 Unzureichender Beitrag zur Finanzierung 6ffentlicher Giiter

Multinationale Digitaldienstleister tragen im Verhaltnis zu ihrer konomischen Rentabilitdt in geringe-
rem MaRe zum Steueraufkommen in Europa bei als andere Unternehmen. Dies ergibt sich aus den
diskutierten 6konomischen Eigenschaften digitaler Dienstleistungen. So sind Digitaldienstleister fiir die
Bedienung des EU-Marktes in geringerem Mal3e auf die Griindung lokaler Niederlassungen angewie-
sen als Unternehmen aus anderen Sektoren. Auch multinationale Digitaldienstleister, die mit Nieder-
lassungen in der EU prasent sind, konnen die besonderen Eigenschaften digitaler Dienstleistungen nut-
zen, um ihre Steuerlast zu senken. Uber die in Abschnitt 4.1.2 beschriebenen Strategien der

72 Axon Partners Group (2022), Europe’s internet ecosystem: socioeconomic benefits of a fairer balance between tech giants
and telecom operators, https://etno.eu/downloads/reports/europes%20internet%20ecosystem.%20socio-eco-
nomic%20benefits%200f%20a%20fairer%20balance%20between%20tech%20giants%20and%20telecom%20opera-
tors%20by%20axon%20for%20etno.pdf (05.08.2022).

73 Bundesministerium fur Digitales und Verkehr (2022), Die Breitbandférderung  des Bundes,
https://www.bmvi.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Breitbandfoerderung/breitbandfoerderung.html
(05.08.2022).

74 Floridi, L. (2020), The fight for digital sovereignty: What it is, and why it matters, especially for the EU. Philosophy &
Technology, Vol. 33(3), S. 369-378.
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»aggressiven Steuerplanung” kdnnen sie die in Europa gezahlten Steuern minimieren. Dabei profitie-
ren sie gegenliber Unternehmen aus traditionellen Sektoren vor allem von der besonderen Bedeutung
immaterieller Vermégenswerte. Die konzerninterne Verrechnung von Nutzungsrechten an diesen Ver-
mogensposten zwischen den Niederlassungen ist eine von mehreren Moglichkeiten zum Betreiben von
BEPS. Die meisten EU-Lander sind hiervon aufgrund ihrer im Vergleich zu globalen Steueroasen hohen
Gewinnbesteuerung in besonderem MalRe in ihrer Einnahmebasis beeintrachtigt. Zugleich profitieren
multinationale Digitaldienstleister (iber ihre Marktprdsenz aber von einer Reihe 6ffentlicher Giter, die
im EU-Raum unentgeltlich bereitgestellt werden. Dazu gehoren etwa Rechtssicherheit und -pflege so-
wie durch o6ffentliche Bildung vermittelte (digitale) Kompetenzen. Auch kdnnen sie Infrastrukturleis-
tungen in Europa teilweise kostenfrei in Anspruch nehmen, je nach Geschaftsfeld sowohl im digitalen
(Telekommunikationsnetz) als auch im analogen (StraBennetz) Bereich. Letztgenannte Giiter stellen
zwar im 6konomischen Sinne keine 6ffentlichen Glter dar, sind aber aus Sicht der Digitaldienstleister
ebenfalls (weitgehend) kostenlos nutzbar und sind eine unverzichtbare Grundlage fiir ihr Geschafts-
modell und der von ihnen erzeugten Wertschdpfung. Sind die Digitaldienstleister nicht mit einer phy-
sischen Prdsenz in einem Land vertreten, tragen sie so nicht zur Finanzierung ihrer Geschaftsgrundla-
gen bei.

4.2.3 Hohe Netzauslastung durch auswartige Anbieter

Die in Abschnitt 4.1.3 beschriebene Problematik der Netzexternalitaten betrifft infolge der Anbieter-
konzentration ebenfalls in besonderem MaRe den europaischen Markt. Denn wie oben beschrieben
sind es vor allem groBe US-amerikanische Digitaldienstleister, die mit ihren Inhalten fiir einen GroRteil
des Datenstroms im Netz verantwortlich sind. Die aus der Netzauslastung resultierenden Kosten wer-
den gegenwartig jedoch von Netzbetreibern und Staat (Forderung) finanziert, und damit letztlich von
der Allgemeinheit der Nutzer getragen. Auch indirekt leisten multinationale Digitaldienstleister hierzu
Uber das Steuersystem nur geringe Beitrage, aufgrund der oben diskutierten Steuervermeidungsprob-
lematik.

Abbildung 10 stellt die beschriebenen Konsequenzen der gegenwartigen Marktsituation zusammen-
gefasst dar.

Abbildung 10: Drei gesellschaftliche Probleme der gegenwartigen Marktsituation

@ Multinationale Digitaldienstleister profitieren von éffentlichen Giitern im EU-Raum (z.B.
Rechtssicherheit, Bildung), tragen aber kaum zur Finanzierung bei

Multinationale Digitaldienstleister verursachen hohen Traffic in den européischen Netzen,
@ erhohen so den Bedarf fir Ausbauinvestitionen, ohne dass sie an deren Finanzierung beteiligt
sind

@ Multinationale Digitaldienstleister beeintrachtigen die digitale Souveranitdt Europas, indem sie
die Entwicklungim digitalen Bereich steuern

Quelle: Eigene Darstellung.
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4.3 Regulierungsfragen

Die vorstehend beschriebenen Eigenschaften digitaler Dienstleistungen fiihren zu schwerwiegenden
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Konsequenzen. Um diese einzudammen, bedarf es einer ada-
guaten Regulierung. Regulierungsziele bestehen in der Sicherstellung bestreitbarer Markte, einer fai-
ren Besteuerung und der digitalen Souveranitat.

In Abbildung 11 sind die Eigenschaften digitaler Dienstleistungen, ihrer Folgen sowie Ziele und Instru-
mente politischer Regulierung zusammenfassend dargestellt. Die betroffenen Politikfelder umfassen
dabei i) die Wettbewerbspolitik ii) die Steuer- und Abgabenpolitik und iii) die AuRenhandelspolitik. Die
Wettbewerbspolitik hat die Aufgabe, bestreitbare Markte sicherzustellen. Die Steuer- und Abgaben-
politik soll eine Finanzierung der offentlichen Ausgaben sicherstellen und hierbei den Wettbewerb
moglichst wenig verzerren. Die Handelspolitik kann sowohl Einnahmen generieren als auch Souvera-
nitat in wichtigen wirtschaftlichen Bereichen sicherstellen. Im folgenden Kapitel werden diesbezliglich
Regulierungsansatze und mogliche Instrumente hergeleitet und diskutiert.

Abbildung 11: Digitale Dienstleistungen — Eigenschaften, Marktfolgen und Regulierungsziele

Digitale Dienstleistungen
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Besondere Netzwerkeffekt, GrofRe Lock-in Nutzer- || GroRe Geringe
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Vermogenswerte || im Zielmarkt
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- ‘ Wettbewerbspolitik ‘ ‘ Steuer- und Abgabenpolitik ‘ ‘ Handelspolitik ‘ ‘
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Bestreitbare Mérkte Faire Belastung Souverdnitat
Art. 102 AEUV, Digitalsteuer, Zoll auf digitale DL oder geistiges
DMA, § 19a GWB Internet-Maut Eigentum bzw. Lizenzen

Quelle: Eigene Darstellung.
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5 Politische Instrumente

5.1 Theoretischer Rahmen

In den vorangegangenen Kapiteln wurde gezeigt, dass die Erbringung digitaler Dienstleistungen mit
zahlreichen 6konomischen Besonderheiten einhergeht. Einige dieser Besonderheiten fliihren dazu,
dass Markte fiir digitale Dienstleistungen, allen voran Plattformdienstleistungen, eine Tendenz zu
Marktkonzentration aufweisen. So wird die Erbringung bestimmter Plattformdienstleistungen in der
EU von wenigen US-amerikanischen Dienstleistern dominiert. Die Marktdominanz US-amerikanischer
Dienstleister hat zur Folge, dass die digitale Souveranitat der EU eingeschrankt ist. Zudem erzeugen
diese Dienstleister einen Groliteil des globalen Datenverkehrs und sind daher mitverantwortlich fir
die hohe Netzauslastung. Anreize zur Senkung des Datenverkehrs haben diese Digitaldienstleister nur
bedingt, da sie an den Kosten des Netzausbaus bislang nicht beteiligt sind.

Box 5: Regulierung bei Marktunvollkommenheiten

Die Ziele und Instrumente von Regulierung sauber zu analysieren, ist deshalb wichtig, weil die Ef-
fekte der Regulierung bisweilen advers, also gegen die eigentliche Intention der Regulierung ge-
richtet sein kénnen. Das gilt insbesondere dann, wenn eine wichtige Bedingung einer Vielzahl von
mikrookonomischen Satzen nicht gilt: vollstandiger oder gar perfekter Wettbewerb. Die Besteue-
rung eines Monopols etwa kann dazu fiihren, dass die Konsumentenpreise um mehr als den Steu-
ersatz steigen, die versuchte Abschdpfung von Monopolrenten also zu Lasten der Konsumenten
geht. Im Sinne des Okonomen Tinbergen gilt also, fiir unterschiedliche Regulierungsziele voneinan-
der unabhdngig steuerbare Instrumente zu entwickeln.

Dariber hinaus fiihren die Besonderheiten bei der Erbringung digitaler Dienstleistungen dazu, dass
insbesondere multinational agierende Digitaldienstleister haufig — gewollt oder ungewollt — keinen an-
gemessenen Beitrag zur Finanzierung 6ffentlicher Ausgaben in ihren Marktstaaten” leisten, obwohl
sie von offentlichen Leistungen wie Rechtspflege und Schulbildung profitieren. Insbesondere die man-
gelnde Verortbarkeit der Leistungserbringung, die geringe Notwendigkeit einer Niederlassung im Ziel-
markt und die groRe Bedeutung immaterieller Vermogenswerte bei der Erbringung digitaler Dienst-
leistungen stellen das gegenwartige Steuersystem vor Herausforderungen, denen es nicht gewachsen
ist.

Diese 6konomischen und gesellschaftlichen Konsequenzen werden zukiinftig groRer werden, da so-
wohl die Trends hin zur Digitalisierung als auch zur Dienstleistungsgesellschaft ungebrochen sind. Der
Aufbau digitaler Welten zeigt dies deutlich. Vor diesem Hintergrund gilt es, Instrumente zu entwickeln,
die

e eine angemessene Beteiligung Digitaldienstleister an den offentlichen Ausgaben in ihren
Marktstaaten sicherstellen,

e die digitale Souveranitat der EU erhéhen und

e Anreize zum Datensparen setzen.

75 Sieh hierzu Abschnitt. 5.2.1.
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In den folgenden Abschnitten 5.2 und 5.3 werden hierzu verschiedene Instrumente diskutiert und eva-
luiert.

In Abschnitt 5.2 wird die 2-Saulen-Einigung der OECD dargestellt und hinsichtlich der drei genannten
Ziele bewertet. Die 2-Sadulen-Einigung ist eine globale Losung, deren Umsetzung gegenwartig ange-
strebt wird. Sollte die 2-Saulen-Einigung nicht umgesetzt werden oder die zuvor genannten Ziele nicht
in ausreichendem MakR erreichen, kann die EU eigene Instrumente nutzen, um die oben genannten
Ziele zu erreichen. Mogliche Instrumente der EU werden in Abschnitt 5.3 dargestellt und bewertet.
Konkret handelt es sich dabei um Z6lle auf den Import von Software und Software-Lizenzen, eine Digi-
talsteuer auf die Umsatze mit bestimmten digitalen Dienstleistungen und um eine Infrastrukturabgabe
fur digitale Dienstleister. Alle Instrumente werden nach demselben Schema bewertet (s. Abbil-
dung. 12).

Abbildung 12: Digitalisierung von Dienstleistungen

Implementierung Folgenabschatzung

Herausfor-
Instrument . . Folgen fiir die | Folgen fiir die | Folgen fiir die

derungen Rechtliche Treffsicher- o

. ~ . Abgabenge- digitale Sou- Netzauslas-
praktische Hirden heit o L

rechtigkeit veranitat tung
Umsetzung
Instrument 1 gering bis negativ bis negativ bis negativ bis
hoch positiv positiv positiv

Quelle: Eigene Darstellung.

Im ersten Schritt werden sowohl praktische als auch rechtliche Implementierungshiirden des disku-
tierten Instruments dargestellt. Im zweiten Schritt werden die Folgen des Instruments bewertet. Hier-
bei werden, (1) die Treffsicherheit eines Instruments bewertet, (2) dessen Folgen fiir die Abgabenge-
rechtigkeit, (3) dessen Folgen fiir die digitale Souveranitat der EU und (4) dessen Folgen fir die Netz-
auslastung.

Ein Instrument ist treffsicher, wenn es

e alle Digitaldienstleister trifft, die sich gegenwartig nicht in angemessenem Umfang an den 6f-
fentlichen Ausgaben in ihren Marktstaaten beteiligen, und diese Dienstleister keine Moglich-
keit haben, dem Instrument auszuweichen, sowie

e Digitaldienstleister, die sich bereits in angemessenem Umfang an der Finanzierung 6ffentlicher
Ausgaben in ihren Marktstaaten beteiligen, nicht zusatzlich belastet.

Ein Instrument hat positive Folgen fiir die Abgabengerechtigkeit, wenn es sicherstellt, dass Digital-
dienstleister, die sich bislang nicht in angemessenem Umfang an den o6ffentlichen Ausgaben in ihren
Marktstaaten beteiligen, dies aufgrund des Instruments dann doch tun.

Ein Instrument hat positive Folgen fiir die Souveranitat der EU, wenn es die relative Wettbewerbspo-
sition europaischer Digitaldienstleister gegeniliber multinationalen US-amerikanischen Digitaldienst-
leistern verbessert. Dies ware etwa der Fall, wenn ein Instrument dazu fuhrt, dass bestehende
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Wettbewerbsverzerrungen zwischen solchen Digitaldienstleistern, die ihre Gewinne in Niedrigsteuer-
lander verschieben konnen, und solchen, die dies nicht tun, verringert werden.

Ein Instrument hat schliefSlich positive Auswirkungen auf die Netzauslastung, wenn es fiir Digitalunter-
nehmen, die viel Datenverkehr erzeugen, Anreize zum Datensparen setzt.

5.2 Globale Losung: 2-Saulen-Einigung der OECD

Im Oktober 2021 einigten sich im Rahmen des sog. Inclusive Framework on Base Erosion and Profit
Shifting der OECD und der G20 137 Steuerhoheitsgebiete’® auf ein Modell zur Bewiltigung der steuer-

t.”” Dieses Modell besteht aus zwei Siu-

lichen Herausforderungen, die die Digitalisierung mit sich bring
len: Saule 1 sieht eine begrenzte Neuverteilung von Besteuerungsrechten vor, Saule 2 eine effektive

Mindestbesteuerung in Hohe von 15 % des Gewinns.

76 Fir eine Liste siehe https://www.oecd.org/tax/beps/oecd-g20-inclusive-framework-members-joining-statement-on-
two-pillar-solution-to-address-tax-challenges-arising-from-digitalisation-october-2021.pdf (01.07.2022). Die Studie
spricht von ”Steuerhoheitsgebieten”, weil die Teilnehmer nicht zwangsldufig unabhangige Staaten sein missen. Zu ihnen
gehoren auch Nicht-Staaten wie die Farder-Inseln, Hongkong, oder Guernsey, die zwar keine Staaten sind, aber dennoch
Uiber ein MaR an Eigenstandigkeit in Steuerfragen verfiigen.

77 Ein Uberblick ist verfligbar unter https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-
tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf (01.07.2022).



https://www.oecd.org/tax/beps/oecd-g20-inclusive-framework-members-joining-statement-on-two-pillar-solution-to-address-tax-challenges-arising-from-digitalisation-october-2021.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/oecd-g20-inclusive-framework-members-joining-statement-on-two-pillar-solution-to-address-tax-challenges-arising-from-digitalisation-october-2021.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf

cepStudie Digitale Dienstleistungen 39

Box 6: Aktueller Stand der Umsetzung der 2-Saulen-Einigung

Die Ausarbeitung und Umsetzung der beiden Saulen sind unterschiedlich weit gediehen. Saule 1
soll iber einen multilateralen volkerrechtlichen Vertrag umgesetzt werden. Der Text dieses Vertra-
ges wurde im Oktober 2023 verdéffentlicht.* Zudem wurde ein ,,vereinfachter und gestraffter Ansatz
fiir die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Marketing- und Vertriebsaktivitaten im In-
land in die OECD-Verrechnungspreisleitlinien aufgenommen.** Die Unterzeichnung soll bis Juni
2024 erfolgen.*** Zu Saule 2 liegen vor die sog. Subject to Tax Rule — Musterregeln der OECD,****
ein multilaterales Ubereinkommen zur Erleichterung der Umsetzung der Subject toTax Rule*****,
ein Handbuch zur Umsetzung der Sdule 2****** sowie eine Verwaltungsrichtlinig*******

In Bezug auf Sdule 1 ist es zweifelhaft, ob die Unterzeichnung des Vertrags bis Juni 2024 tatsachlich
erfolgen wird, da die USA vor den Prasidentschaftswahlen im November den Vertrag wohl nicht
unterzeichnen werden. Auch andere Staaten haben Bedenken hinsichtlich Saule 1 geduRert, etwa
Brasilen, Indien und Kolumbien, %% ***

Die EU hat — nach Vetos zunachst durch Polen und anschliefend durch Ungarn — eine Richtlinie zur
Umsetzung von Sdule 2 verabschiedet, ********x

* OECD (2023), International tax reform: Multilateral Convention to Implement Amount A of Pillar One,
https://www.oecd.org/tax/beps/multilateral-convention-to-implement-amount-a-of-pillar-one. (10.04.2024).

** OECD (2024), Pillar One — Amount B, https://www.oecd.org/tax/beps/pillar-one-amount-b.htm (10.04.2024).

*¥**  Bundesministerium der Finanzen (2024), Auf dem Weg zu einer fairen internationalen Besteuerung,

https://www.bundesfinanzministerium.de/Con-
tent/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/BEPS/schaedlichen-steuerwettbewerb-
bekaempfen.html (10.04.2024).

***¥ OECD (2023), Subject to Tax Rule (Pillar Two), https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-dig-
italisation-of-the-economy-subject-to-tax-rule-pillar-two-9afd6856-en.htm (10.04.2024).

*¥*x** OECD (2023), Multilateral Convention to Facilitate the Implementation of the Pillar Two Subject to Tax Rule,
https://www.oecd.org/tax/beps/multilateral-convention-to-facilitate-the-implementation-of-the-pillar-two-subject-to-
tax-rule.htm (10.04.2024).

*kx**kx* OECD (2023), Minimum Tax Implementation Handbook, https://www.oecd.org/tax/beps/minimum-tax-imple-
mentation-handbook-pillar-two.htm (10.04.2024).

¥kxkxxkk  OECD  (2023), Agreed Administrative Guidance for the Pillar Two GloBE Rules,
https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-global-anti-base-ero-
sion-model-rules-pillar-two.htm (10.04.2024).

*dkxkkx% EUI (2024), The OECD global tax deal still hangs in the balance, https://www.eiu.com/n/the-oecd-global-tax-
deal-still-hangs-in-the-balance/ (10.04.2024).

*dkxAk*4* Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates vom 14. Dezember 2022 zur Gewahrleistung einer globalen Mindestbe-
steuerung fir multinationale Unternehmensgruppen und groRRe inlandische Gruppen in der Union, ELI: http://data.eu-
ropa.eu/eli/dir/2022/2523/0j (01.03.2023).
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https://www.oecd.org/tax/beps/minimum-tax-implementation-handbook-pillar-two.htm
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5.2.1 Siule 1: Neuverteilung von Besteuerungsrechten’®
Konzept

Saule 1 soll multinationale Unternehmen erfassen, die einen globalen Umsatz von mehr als EUR
20 Mrd.” und eine Umsatzrendite®® von mehr als 10 %8! aufweisen. Geplant ist, sieben Jahre nach
Abschluss des multilateralen volkerrechtlichen Vertrags einen Prozess zur Absenkung der Umsatz-
schwelle auf EUR 10 Mrd. einzuleiten. Nicht erfasst von Saule 1 sind der Rohstoffsektor®? und regulierte
Finanzdienstleistungen®.

Wenn ein Unternehmen von Saule 1 erfasst ist, werden 25 % seines Residualgewinns — also jenes Ge-
winns, der die Umsatzrendite von 10 % Ubersteigt — zur Besteuerung an die Steuerhoheitsgebiete um-
verteilt, in denen das Unternehmen in hinreichendem Ausmal} wirtschaftlich tatig ist (,,Marktstaa-
ten”).®* Ein hinreichendes AusmaR liegt vor, wenn das Unternehmen im Steuerhoheitsgebiet einen
Umsatz von mindestens EUR 1 Mio.2> — bzw. EUR 250.000 in Steuerhoheitsgebieten mit einem BIP von
unter EUR 40 Mrd.®® — erzielt.

Steht fest, welche Marktstaaten an der Verteilung der Besteuerungsrechte teilnehmen, ist zu bestim-
men, welcher Anteil des Residualgewinns in welchem Marktstaat zu versteuern ist. Der Verteilungs-
schlissel hierfiir steht noch nicht final fest. Als Grundsatz soll die Besteuerung dort erfolgen, wo der
Umsatz erzielt wird. Dafiir werden Umsétze einzelnen Steuerhoheitsgebieten zugeordnet. Beispiels-
weise soll der Umsatz aus dem Verkauf von Endprodukten an Endverbraucher jenem Steuerhoheits-
gebiet zugeordnet werden, in dem diese Produkte dem Endverbraucher libergeben bzw. zugestellt
werden,®” der Umsatz aus Online-Werbung jenem Steuerhoheitsgebiet, in dem der Betrachter der
Werbung sich befindet®, der Umsatz aus Online-Vermittlungsdienstleistungen von Waren je zur Hilfte
den Steuerhoheitsgebieten, in denen Kaufer und Verk&ufer sich befinden®, und Umsétze aus Online-
Vermittlungsdienstleistungen von Dienstleistungen je zur Halfte dem Steuerhoheitsgebiet, in dem der

78 Soweit nicht anders angegeben ist die Quelle fur diesen Abschnitt OECD (2021), Statement on a Two-Pillar Solution to
Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, https://www.oecd.org/tax/beps/statement-
on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-
2021.pdf (04.07.2022), S. 1 ff.

79 Art. 1 Abs. 2 lit. a gem. OECD (2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, https://www.oecd.org/tax/beps/pro-
gress-report-on-amount-a-of-pillar-one-july-2022.pdf (28.11.2022). In der Darstellung von Saule 1 beziehen sich im Fol-
genden Artikelangaben ohne weitere Angaben sowie Scheduleangaben auf diese Quelle.

80 Verstanden als Verhaltnis zwischen Vorsteuergewinn und Umsatz.

81 Art. 1 Abs. 2 lit. b.

82 Art. 1 Abs. 3. Zum angedachten Umfang dieser Ausnahme siehe Schedule B sowie OECD (2022), Public Consultation
Document. Pillar One — Amount A: Extractives Exclusion, https://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-document-
pillar-one-amount-a-extractives-exclusion.pdf (04.07.2022).

8 Art. 1 Abs. 4. Zum angedachten Umfang dieser Ausnahme siehe Schedule C sowie OECD (2022), Public Consultation
Documnet. Pillar One — Amount A: Regulated Financial Services Exclusion, https://www.oecd.org/tax/beps/public-con-
sultation-document-pillar-one-amount-a-regulated-financial-services-exclusion.pdf (04.07.2022).

84 Art. 6 Abs. 2.

85 Art. 3 Abs. 1.

8 Art. 3 Abs. 2.

87 Art. 4 Abs. 5.

88 Abs. 4 Abs. 8 lit. b.

8 Art. 4 Abs. 8 lit. c sublit. i.
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Kaufer der Dienstleistung sich befindet, und dem Steuerhoheitsgebiet, in dem die Dienstleistung er-
bracht wird®.*

Wenn der Residualgewinn eines Unternehmens bereits in einem Marktstaat besteuert wird, wird der
dem Marktstaat zugewiesene Residualgewinn durch einen “Safe Harbour” fir Marketing- und Ver-

t.%2 Die Ausgestaltung des Safe Harbour im Einzelnen regelt Art. 6 Abs. 5 der im

triebsgewinne begrenz
Progress Report vorgeschlagenen Regeln. Der Grundgedanke ist, dass von der Umverteilung der Be-
steuerungsrechte jene Steuerhoheitsgebiete profitieren sollen, in denen die erfassten Unternehmen
bisher keine Steuern auf ihren Gewinn bezahlen. Wenn nun ein erfasstes Unternehmen in einem
Marktstaat bereits durch Marketing- und Vertriebsaktivitdten Gewinne erzielt und versteuert, soll dies
Auswirkungen darauf haben, wie viel umzuverteilender Residualgewinn einem solchen Marktstaat zu-

gewiesen wird.*?

Daruber hinaus enthélt Sdule 1 vereinfachte und gestraffte Regeln fiir die Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes auf Marketing- und Vertriebsaktivitdten im Inland. Ziel ist es, die Anwendung der
Transferpreisregeln durch Steuerbehorden zu vereinfachen und die Verwaltungskosten fiir Unterneh-
men zu reduzieren. Gleichzeitig soll dies die Rechtssicherheit erh6hen und Rechtsstreite zwischen
Steuerbehérden und Unternehmen reduzieren.®*

Der multilaterale volkerrechtliche Vertrag enthalt eine Verpflichtung fiir die Vertragsparteien enthal-
ten, alle bestehenden Steuern auf digitale Dienstleistungen und dhnliche MalRnahmen (“Digital Ser-
vices Taxes and other relevant similar measures”) abzuschaffen und keine solchen MaRnahmen einzu-
flhren. Bis 2023 galt fiir Steuerhoheitsgebiete, die Teil der 2-Sdulen-Einigung sind, die Verpflichtung,
Unternehmen keine neuen Steuern auf digitale Dienstleistungen oder dhnliche MaBnahmen aufzuer-
legen. Nunmehr ist geplant, den multilateralen volkerrechtlichen Vertrag in der ersten Jahreshilfte
2024 zu unterzeichnen.%

Rechtliche Bewertung

Wie dargestellt soll Sdule 1 durch einen volkerrechtlichen Vertrag etabliert werden. |hr Erfolg hangt
davon ab, dass moglichst viele Staaten den Vertrag ratifizieren und umsetzen.

Hinsichtlich der Kompetenz der EU zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage regelt Art. 216 AEUV,
dass die EU volkerrechtliche Vertrage schlieRen kann, wenn dies im EU-Primarrecht explizit vorgesehen
ist, wenn der Abschluss eines Vertrags ,,zur Verwirklichung eines der in den Vertragen festgesetzten
Ziele erforderlich” ist, in einem verbindlichen EU-Rechtsakt vorgesehen ist, oder wenn

% Art. 4 Abs. 8 lit. ¢ sublit. li.

91 Fir Details siehe Schedule E.

92 Art. 6 Abs. 3.

93 QECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint: Inclusive Framework on BEPS,
https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-digitalisation-report-on-pillar-one-blueprint.pdf
(04.07.2022), S. 124 f.

94 OECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint: Inclusive Framework on BEPS,
https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-digitalisation-report-on-pillar-one-blueprint.pdf
(04.07.2022), S. 155.

9 Bundesministerium der Finanzen (2024), Auf dem Weg zu einer fairen internationalen Besteuerung, https://www.bun-
desfinanzministerium.de/Con-
tent/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales Steuerrecht/BEPS/schaedlichen-steuerwettbewerb-
bekaempfen.html (10.04.2024).
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Vertragsschliisse durch die Mitgliedstaaten EU-Rechtsvorschriften beeintrachtigen oder deren Anwen-
dungsbereich dndern kénnte®. Einschldgig scheint der zweite Fall (erforderlich zur Verwirklichung der
Ziele der EU). Hier gilt die sog. Parallelitdt von Innen- und AuBenkompetenz. Mit anderen Worten:
Wenn eine Kompetenz zur Erlassung eines EU-Rechtsakts besteht, besteht auch die Kompetenz zum
Abschluss eines entsprechenden vélkerrechtlichen Vertrags.?” Ein Richtlinienvorschlag mit dhnlicher
StoRrichtung, der innerhalb der EU die Zuordnung von Gewinnen zur Besteuerung neu regeln sollte,®®
wurde auf Art. 115 AEUV gestiitzt. In diesem Sinne lieRe sich auch eine Kompetenz der EU zum Ab-
schluss des volkerrechtlichen Vertrages zur Umsetzung von Saule 1 bejahen. Denn das die EU ihre
Kompetenz intern bereits ausgeiibt hat, ist nicht notwendig.? Sollte fiir einen Teil des Vertragsinhalts
die Vertragsschlusskompetenz der EU fehlen, ware ein gemischter Vertrag zu schlieRen, d.h., dass so-

wohl EU als auch Mitgliedstaaten Vertragsparteien werden.®

Jedenfalls liegt keine ausschlieSliche Kompetenz der EU vor. Fiir eine solche ware Voraussetzung, dass
der Abschluss des volkerrechtlichen Vertrags notwendig ist, damit die EU ihre interne Rechtssetzungs-
kompetenz ausiiben kann.®! Daher wére es rechtlich zulassig, dass die Mitgliedstaaten und nicht die
EU Parteien des volkerrechtlichen Vertrags werden. Wenn man die Vertragsschlusskompetenz der EU
verneint, liegt die Zustandigkeit flir die Umsetzung von Saule 1 allein bei den Mitgliedstaaten.

Im Ergebnis ist jedoch auf jeden Fall die Zustimmung aller Mitgliedstaaten erforderlich, selbst wenn
der Vertrag durch die EU und nicht (auch) durch die Mitgliedstaaten abgeschlossen werden sollte.
Denn Art. 115 AEUV verlangt Einstimmigkeit im Rat. Daraus folgt gem. Art. 218 Abs. 8 AEUV, dass fir
den Abschluss eines entsprechenden vélkerrechtlichen Abkommens ebenfalls Einstimmigkeit im Rat
erforderlich ist.

Entscheidende Voraussetzung fir die Umsetzbarkeit ist, dass die Steuerbehdrden Kenntnis von der auf
einzelnen Zielmarkten erwirtschafteten Umsatze eines Unternehmens haben. Dies stellt im EU-Raum
spatestens nach flaichendeckender Implementierung von EU-Richtlinie (EU) 2021/2101 durch die Mit-
gliedstaaten kein Problem mehr dar. Diese verpflichtet alle Unternehmen mit Sitz in EU-Landern, deren
Umsatzhdhe konzernweit in zwei aufeinanderfolgenden Jahren jeweils mindestens 750 Millionen Euro
betrug (d.h. sdmtliche von Saule 1 erfasste Unternehmen), zu einem 6ffentlichen Country-by-country
reporting, dass u.a. die Nettoumsatzerlése in den einzelnen Mitgliedstaaten enthalten muss.2%?

Okonomische Folgenabschitzung

Die hinter Saule 1 stehende Idee ist die Aufweichung des bislang in der Gewinnbesteuerung angewand-
ten Betriebsstattenprinzips. Zumindest ein Teil der Bemessungsgrundlage der Gewinnbesteuerung soll
auf Basis marktbezogener Umséatze umverteilt werden. Dies entspricht dem alternativen Marktstaats-
prinzip. Danach wirde Gewinn dort versteuert werden, wo die Einnahmebasis liegt. Eine

% Siehe Schmalenbach, K. in: Calliess, C. / Ruffert, M. (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 216 AEUV Rn. 16.

97 Schmalenbach, K. in: Calliess, C. / Ruffert, M. (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 216 AEUV Rn. 12.

% EU-Kommission (2018), Vorschlag COM(2018) 147 vom 21. Méarz 2018 fiir eine Richtlinie zur Festlegung von Vorschriften
fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Prasenz.

9  Schmalenbach, K. in: Calliess, C. / Ruffert, M. (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 216 AEUV Rn. 12.

100 Schmalenbach, K. in: Calliess, C. / Ruffert, M. (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 216 AEUV Rn. 5.

101 Schmalenbach, K. in: Calliess, C. / Ruffert, M. (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 216 AEUV Rn. 13.

102 Richtlinie (EU) 2021/2101 vom 24. November 2021 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Offenle-
gung von Ertragsteuerinformationen durch bestimmte Unternehmen und Zweigniederlassungen, ELI: http://data.eu-
ropa.eu/eli/dir/2021/2101/0j.
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grundsatzliche Rechtfertigung fiir einen solchen Ansatz kann mit Blick auf Digitaldienstleister zum ei-
nen in der besonderen Bedeutung des Marktzugangs fir die Rentabilitdtsentwicklung liegen. Denn er
ist Voraussetzung fiir die Ausschépfung der besonders bedeutsamen GrofRenvorteile aus Skaleneffek-
ten und Netzwerkeffekten (siehe Kapitel 3). Je gréBer der Markt, umso wertvoller ist entsprechend der
Marktzugang. Da das Heranwachsen eines Marktes fir digitale Dienstleistungen zu einem gewissen
Teil auch Ergebnis offentlicher Forderung ist (Aufbau von Telekommunikationsnetzen, Erhéhung der
digitalen Kompetenz von Konsumenten durch Bildung), kdnnte eine Umverteilung nach der Grof3e des

Marktes als Kompensation fiir die gewahrten Vorteile des Marktzugangs betrachtet werden.®

Hinzu kommt insbesondere bei Plattformdienstleistungen, dass die Nutzer auf den jeweiligen Markten
auch selbst Beitrdge zur Wertsteigerung der angebotenen Dienstleistungen leisten (siehe Ab-
schnitt 3.9). Dies geschieht zum einen, indem sie Giber ihr Nutzungsverhalten Daten generieren, die
von den Plattformdienstleistern zur Verbesserung ihrer Dienstleistungen eingesetzt oder verkauft wer-
den kénnen. Zum anderen stellen sie unmittelbar Inhalte fiir andere Nutzer bereit, was die Attraktivitat
des Angebots aus Nutzersicht erhéht. Die Anziehung einer groReren Nutzerzahl wiederum steigert das
Einnahmepotenzial der Plattformen aus der Vermittlung von Werbefldachen. Fiir diesen Beitrag werden
die Nutzer von den Plattformen jedoch in vielen Fallen nicht monetéar entlohnt. Daher ist eine Besteu-
erung des durch den Nutzer erzeugten Gewinns durch den Staat, in dem der Nutzer ansassig ist, oft
nicht moglich.

Eine spezifischere Frage ist, ob die Umsatze auf den jeweiligen Marktstaaten den geeignetsten Indika-
tor zur Abbildung der MarktgrofRen bzw. der Nutzerbeitrage darstellen. Aus theoretischer Perspektive
kdmen alternativ auch die Zahl an Nutzern oder der Umfang der von Nutzern verursachten Daten-
strome in Betracht. Insbesondere letztere GroRe ware ein direkteres MaR fiir die Nutzerbeitrage als
der Marktumsatz. In Bezug auf die Gewinnsteuer entscheidend sollte jedoch der mit der Nutzeraktivi-
tat verbundene Rentabilitatsbeitrag sein. Und die erzeugte Wertsteigerung von Werbeflachen hangt
auch von der Kaufkraft der Nutzer im Marktstaat ab.

Neben diesen fairnessbezogenen Argumenten lasst sich die angestrebte Neuverteilung der Besteue-
rungsrechte auch aus 6konomischen Effizienzerwdgungen heraus begriinden. So héatte die Neuvertei-
lung zur Folge, dass die lokalen Steuersysteme aus Unternehmenssicht als Kriterium bei der Standort-
wahl weniger wichtig werden. Dies gilt in besonderem Mal3e fir Digitaldienstleister, da sie wie be-
schrieben Markte weitgehend standortunabhangig bedienen konnen, ihre Stellung auf verschiedenen
Markten (und damit die Verteilung ihrer umsatzbezogenen Steuerlast) also wenig mit ihrer Standort-
wahl zu tun hat. Als Folge sinken die Anreize fiir Staaten, sich einen Standortwettbewerb in Form von
Steuerminimierung zu liefern. Das in diesem Zusammenhang haufig geduRerte Risiko eines ,Race to
the bottom” bei den Steuersatzen kann so verringert werden. Da hiervon zumindest mittelfristig auch
die Finanzierbarkeit 6ffentlicher Giiter abhangt, konnte Sadule 1 so einen Beitrag zur Steigerung der
globalen Ressourceneffizienz leisten.

Die konkrete Ausgestaltung, so wie sie gemaR 2-Sidulen-Einigung vorgesehen ist, wird die Wirkungs-
kraft dieses Instruments jedoch spiirbar beschranken. Das beginnt mit dem vorgesehenen doppelten
Schwellenwert. Demnach waren auch sehr grolRe Unternehmen von der Neuverteilung ausgenommen,

103 Djtz, X. / Pinkernell, R. (2019), Neudefinition internationaler Besteuerungsrechte durch das OECD Inclusive Framework
on BEPS—Eine Wiirdigung aus deutscher Sicht. Internationale SteuerRundschau, Vol. 8(11), S. 377-389.
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sofern sie nicht die geforderte 10 % Umsatzrendite erreichen. Unter den Big Five der US-
Digitalunternehmen wiirde dies den Kennzahlen der Vergangenheit nach zu urteilen mit grolRer Wahr-
scheinlichkeit Amazon betreffen.!® Das vorgeschlagene zweistufige Berechnungsverfahren wiirde zu-
dem auch bei den erfassten Unternehmen dazu fuhren, dass nur ein kleiner Teil ihres Gewinns der
Neuverteilung unterliegt.

Insgesamt ist vor diesem Hintergrund die Treffsicherheit des Instruments als relativ hoch zu bewerten.
Der Ansatz von Saule 1 mit seinem Fokus auf das Marktstaatsprinzip weist grundsatzlich in die richtige
Richtung. Er wiirde sicherstellen, dass Unternehmen, die bislang aufgrund mangelnder Niederlassun-
gen im EU-Raum oder aggressiver Steuerplanung kaum Steuern in der EU zahlen, starker zur Finanzie-
rung 6ffentlicher Ausgaben herangezogen werden. Die Ausweichmdglichkeiten waren dabei sehr ge-
ring. Die Nicht-EU-Unternehmen missten hierfiir ihre Umsatzanteile im europdischen Markt reduzie-
ren, um einer Umverteilung der Bemessungsgrundlage ihrer Gewinnbesteuerung in den EU-Raum zu
entgehen. Bedeutende Einschrankungen der Wirksamkeit mit Blick auf groRe multinationale Digital-
dienstleister gehen aber von den gesetzten Schwellenwerten im OECD-Vorschlag aus.

Die Folgen fiir die Abgabengerechtigkeit waren positiv, denn die teilweise Neuverteilung von Besteu-
erungsrechten fuhrt dazu, dass die Moglichkeiten zur Senkung der globalen Steuerlast durch Ge-
winnverschiebung sinken. Grofle multinationale Digitaldienstleister wirden bei Umsetzung von
Saule 1 in geringerem MaRe von aggressiver Steuerplanung profitieren als bislang. Eine vollstandige
Abgabengerechtigkeit wird jedoch nicht erreicht, da nur ein kleiner Teil der Besteuerungsrechte um-
verteilt wird. Die Ungleichbehandlung gegeniber rein national agierenden Digitaldienstleistern wiirde
so verringert, aber nicht abgestellt. Schatzungen gehen davon aus, dass durch Umsetzung von Saule 1
in Deutschland zu zusitzlichen Steuereinnahmen in Hohe von 0,8 bis 1,9 Mrd. Euro fithren wiirden.%
Daher waren auch die mittelfristigen Auswirkungen auf die digitale Souveranitdt Europas positiv.
Durch die starkere finanzielle Belastung multinationaler Digitaldienstleister verbessert sich die Wett-
bewerbsposition der EU-Konkurrenten.

104 Macrotrends (2022), Amazon operating margin 2010-2022,
https://www.macrotrends.net/stocks/charts/AMZN/amazon/operating-margin (05.08.2022).

105 Fyest, C. / Herold, E. / Neumeier, F. (2021): Die Neuordnung der internationalen Unternehmensbesteuerung, in ifo
Schnelldienst 10/2021, S. 34.
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Tabelle 1: OECD Saule 1 — Implementierung und Folgenabschatzung

Implementierung

Folgenabschatzung

grenzter Um-
verteilung

Instrument | Herausforderun- : . Folgen fur die Ab- o o
. Rechtliche Hir- . . . Folgen fur digi-|Folgen fir die
gen  praktische Treffsicherheit gabengerechtig- L
den ) tale Souveranitat | Netzauslastung
Umsetzung keit
Umvertei- |- Multilateraler | EU-Recht: Relativ hoch: Positiv: Positiv: Keine direkten
lung von volkerrechtli- Folgen
Besteue- cher Vertrag — Einstimmig- |- Fokus auf — Sehr groRRe Di- | — Wettbewerbs-
rungsrech- erforderlich keit im Rat Marktstaats- gitaldienstleis- | vorteile durch
ten (OECD bzw. Ver- prinzip trifft ter kénnten aggressive
Siule 1) tragsschluss die richtigen sich einer Fi- Steuerplanung
durch Mit- Unternehmen; nanzierung of- | US-
gliedstaaten Aber Ein- fentlicher amerikanischer
schrankung Ausgaben im Digitalunter-
aufgrund ho- Marktstaat nehmen wiir-
her Schwellen- nicht mehr den teilweise
werte und be- entziehen ausgeglichen

Quelle: Eigene Darstellung.
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Box 7: Einfiihrung einer signifikanten digitalen Prasenz

Ein der Saule 1 der 2-Sdulen-Einigung der OECD &dhnliches Instrument ist die von der EU-Kommission
vorgeschlagene Einflihrung einer signifikanten digitalen Prasenz.* Eine signifikante digitale Prasenz
soll Staaten die Moglichkeit zur Gewinnbesteuerung geben, wenn ein Digitaldienstleister in einem
Staat Gewinne erwirtschaftet, ohne eine physische Prasenz in dem Staat zu unterhalten. Die EU-
Kommission hat am 21. Marz 2018 einen Richtlinienvorschlag zur Einflihrung einer signifikanten
digitalen Prasenz vorgelegt.

Eine signifikante digitale Prasenz liegt laut Kommissionsvorschlag vor, wenn ein Digitaldienstleister
in einem Mitgliedstaat eine Geschaftstatigkeit ausiibt und mindestens eine der folgenden Bedin-
gungen erflllt ist:

e die Gesamteinnahmen aus der Bereitstellung dieser digitalen Dienstleistungen an Nutzer
Ubersteigt EUR 7 Mio. im Steuerzeitraum;

e die Nutzerzahl einer oder mehrerer dieser digitalen Dienstleistungen (ibersteigt 100.000
im Steuerzeitraum;

e die Zahl der Geschaftsvertrage liber die Erbringung dieser digitalen Dienstleistungen Utber-
steigt 3.000 im Steuerzeitraum.

Die Gewinne, die einer signifikanten digitalen Prasenz zugeordnet werden sollen, sollen den Ge-
winnen entsprechen, die ein separates Unternehmen mit der digitalen Prdasenz erwirtschaftet
hatte, das die gleiche Geschaftstatigkeit unter den gleichen Bedingungen ausgelibt hatte. Dabei
sollen bei der Zuordnung die Besonderheiten bei der Erbringung einer digitalen Dienstleistung be-
ricksichtigt werden. Hierzu zahlt insbesondere die Moglichkeit, eine digitale Dienstleistung ohne
Personal im Marktstaat zu erbringen. Die Kommission schlagt Ausgaben fiir Forschung, Entwicklung
und Vermarktung sowie die Zahl der Nutzer in einem Mitgliedstaat und die je Mitgliedstaat erho-
benen Daten als mogliche Kriterien fiir eine Gewinnzuordnung vor.

Die Richtlinie soll grundsatzlich sowohl fiir in der EU als auch fiir in Drittstaaten ansassige Unter-
nehmen gelten. Wenn das Unternehmen in einem Drittstaat ansassig ist, mit dem der betreffende
Mitgliedstaat ein Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen hat, gilt die Richtlinie nur dann,
wenn das Doppelbesteuerungsabkommen mit der Richtlinie vergleichbare Regelungen zur signifi-
kanten digitalen Prasenz und der Zuordnung der Gewinne enthalt.

Der Vorschlag der EU ist grundsatzlich zu begriilen. Wie bei Sdule 1 der 2-Saulen-Einigung der OECD
bedeutet der EU-Vorschlag eine Aufweichung des bislang in der Gewinnbesteuerung angewandten
Betriebsstattenprinzips. Dies kann u.a. mit dem Marktzugang gerechtfertigt werden, da er Voraus-
setzung fir die Ausschopfung der Netzwerkeffekte sowie der Skalen- und Verbundvorteile ist. Hinzu
kommt, dass bei einigen digitalen Dienstleistungen die Nutzer einen Beitrag zur Wertschopfung
leisten. Dieser Beitrag wird jedoch oft nicht monetar entlohnt, sodass er nicht besteuert werden
kann. In der Regel erhalten die Nutzer als Kompensation fiir ihren Beitrag einen kostenlosen Zugang
zur Dienstleistung.
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Die grolite Schwierigkeit bei der praktischen Anwendung des Kommissionsvorschlags sind beste-
hende Doppelbesteuerungsabkommen der Mitgliedstaaten, die der Einfliihrung einer signifikanten
digitalen Prasenz entgegenstehen. Dem begegnet die EU-Kommission sachgerecht: Sie schlagt vor,
dass bei in Drittstaaten ansassigen Digitaldienstleistern, mit deren Ansassigkeitsstaat der betref-
fende Mitgliedstaat ein Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen hat, die signifikante digitale
Prasenz nur dann gilt, wenn das Doppelbesteuerungsabkommen entsprechende Regelungen ent-
hélt. Da die EU die Einfligung solcher Bestimmungen in Doppelbesteuerungsabkommen nicht an-
ordnen kann, empfiehlt sie den Mitgliedstaaten, entsprechende Anpassungen ihrer Doppelbesteu-
erungsabkommen mit Drittstaaten auszuhandeln.

* EU-Kommission (2018), Vorschlag COM(2018) 147 vom 21. Marz 2018 fir eine Richtlinie des Rates fiir eine Richtlinie
zur Festlegung von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Prasenz.

5.2.2 Sdaule 2: Effektive Mindeststeuer von 15 %
Konzept

Saule 2 sieht eine effektive Mindeststeuer in Hohe von 15 % des Gewinns vor. Sie wird im Unterschied
zu Saule 1 nicht mittels volkerrechtlicher Vereinbarung umgesetzt. Vielmehr haben die vorgelegten
Regeln der OECD den Status eines sog. Common Approach. Das bedeutet, dass OECD-
Steuerhoheitsgebiete zwar nicht verpflichtet sind, die Regeln umzusetzen. Wenn sie sich aber fir eine
Umsetzung entscheiden, muss diese Umsetzung so erfolgen, dass sie in Einklang mit Saule 2 erfolgt
und die Modellregeln sowie die Auslegung hierzu berticksichtigt.1®

Die Mindeststeuer ist anwendbar auf multinationale Unternehmensgruppen mit einem Jahreskonzer-
numsatz von mindestens EUR 750 Mio.}?” Von der Anwendung ausgenommen sind staatliche Rechts-
trager, internationale Organisationen, Organisationen ohne Erwerbszweck, Pensionsfonds und Invest-
mentfonds, die oberste Muttergesellschaft einer solchen Unternehmensgruppe sind, sowie Rechtstra-

ger, die zu mindestens 95 % von solchen Rechtstragern gehalten werden.%®

Ausgangspunkt flr die Mindeststeuer und ihre Berechnung ist der nach anerkannten Rechnungsle-
gungsgrundsitzen erstellte Jahresabschluss.’® Um ein MindestmaR an Einheitlichkeit zu gewahrleis-
ten, wird der Jahresabschluss nach gewissen OECD-Vorgaben modifiziert. So sind z.B. Wechselkursver-
luste oder —gewinne, die sich daraus ergeben, dass eine Geschaftseinheit fur die Rechnungslegung und
fiir Steuerzwecke unterschiedliche Wahrungen verwendet und der Wechselkurs zwischen diesen Wah-
rungen schwankt, fiir die Berechnung der Mindeststeuer nicht zu beriicksichtigen.''® Gleiches gilt fir

111

unzuldssige Aufwendungen wie Bestechungsgelder'* oder Gewinne und Verluste aus der

106 OECD (2021), Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy,  https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-
from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf (04.07.2022), S. 3.

107 Art. 1.1.1. Artikelangaben beziehen sich in diesem Abschnitt soweit nicht anders angegeben auf die OECD Musterregeln;
siehe CD (2021), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS, https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-digitalisa-
tion-of-the-economy-global-anti-base-erosion-model-rules-pillar-two.pdf (01.07.2022).

108 Art.1.1.3i.V.m. Art. 1.5.

109 Art. 3.1.2i.V.m. Art. 10.1.1

110 Art. 3.2.1.fi.V.m. Art. 10.1.1.

11 Art. 3.2.1.gi.V.m. Art. 10.1.1.
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VerduRerung einer Beteiligung von mindestens 10 %.2 AuRerdem sind Ertrage aus dem internationa-

len Seeverkehr von der Anwendung der Mindeststeuerregeln ausgenommen.!

Kern von Saule 2 ist, dass erfasste Unternehmensgruppen in jedem Steuerhoheitsgebiet, in dem sie
tatig sind, eine effektive Mindeststeuer von 15 % auf ihren Ertrag bezahlen miissen?'* (falls es mehrere
Geschaftseinheiten in einem Steuerhoheitsgebiet gibt, werden diese fiir die Frage, ob die Schwelle von
15 % erreicht ist, zusammengerechnet).!’> Wenn der effektive Steuersatz einer Unternehmensgruppe
in einem Steuerhoheitsgebiet unter 15 % liegt, wird eine sog. Ergdnzungssteuer (“Top-up Tax”) in Hohe
der Differenz zwischen dem effektiven Steuersatz und 15 % fillig.1%® Allerdings haben Unternehmen
das Recht, fir die Zwecke der Berechnung der Erganzungssteuer den Nettoertrag fiir ein Steuerho-
heitsgebiet um eine sog. Substanzausnahme zu kiirzen, sodass die Bemessungsgrundlage der Steuer
sinkt.!” Die Substanzausnahme umfasst zum einen 5 %''® der Lohnkosten der Beschéftigten, die im
betreffenden Steuerhoheitsgebiet fiir die Unternehmensgruppe titig sind*'®, zum anderen 5 %!?° des
Buchwerts der im Steuerhoheitsgebiet befindlichen materiellen Vermégenswerte!?!.

Als Grundregel muss die Konzernmuttergesellschaft die Erginzungssteuer bezahlen.'?? Wenn sie in ei-
nem Steuerhoheitsgebiet ansassig ist, das nicht an Saule 2 teilnimmt, trifft die Steuerpflicht zwischen-
geschaltete Muttergesellschaften — d.h. Gesellschaften, die von der Konzernmuttergesellschaft gehal-
ten werden und ihrerseits andere Konzerngesellschaften halten!?® — die in einem teilnehmenden Steu-

erhoheitsgebiet ansassig sind.'?*

Wenn sich auf diese Weise keine Mindestbesteuerung sicherstellen lasst, kommt die sog. Umgekehrte
Ertragseinbeziehungsregel (UEER) zur Anwendung. Hierbei wird auf Ebene der Tochtergesellschaften,
die in einem teilnehmenden Steuerhoheitsgebiet ansassig sind, eine Berichtigung verlangt — z.B. der
Abzug einer Zahlung an die Konzernmuttergesellschaft verweigert —, wodurch sich die Steuerbelastung
der Tochtergesellschaft erhdht.?> Im Saldo ergeben die dadurch entstehenden Erhéhungen der Steu-
erbelastung der Tochtergesellschaften den Betrag, der als Ergdnzungssteuer fallig ware. Der Steueran-
teil der einzelnen Gesellschaften bemisst sich nach ihrem Anteil an den Vermogenswerten und den
Beschiftigten der Unternehmensgruppe.'®

Dariber hinaus gilt eine De-minimis-Regel, wenn die Gewinne der Geschéaftseinheiten einer Unterneh-
mensgruppe in einem Steuerhoheitsgebiet unter EUR 1 Mio. und der Umsatz unter EUR 10 Mio. liegen.
In einem solchen Fall besteht ein Wahlrecht, von der Ergdnzungssteuer ausgenommen zu sein, sodass

12 Art. 3.2.1.ci.V.m. Art. 10.1.1.

113 Art. 3.3.

114 Fiir die Ubergangsregeln fiir Steuerjahre, die spitestens am 31. Dezember 2026 beginnen, siehe OECD (2022), Safe Har-
bours and Penalty Relief: Global Anti-Base Erosion Rules (Pillar Two), https://www.oecd.org/tax/beps/safe-harbours-and-
penalty-relief-global-anti-base-erosion-rules-pillar-two.pdf (01.03.2023).

115 Art.5.1.1.i.V.m. Art. 10.1.1.

116 Art.5.2.1.

117 Art.5.3.1.

118 Startend mit 10 % im Jahr 2023 mit schrittweiser Absenkung auf 5 % bis 2033.

119 Art.5.3.3.

120 Startend mit 8 % im Jahr 2023 mit schrittweiser Absenkung auf 5 % bis 2033.

121 Art.5.3.4.

122 Art. 2.1.1.

123 Art. 10.1.1.

124 Art. 2.1.2.i.V.m. Art. 2.1.3.

125 Art. 2.4.

126 Art. 2.6.
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keine Ergdnzungssteuer fallig wird, selbst wenn der effektive Steuersatz unter 15 % liegen sollte.?’
Aullerdem ist in den ersten flinf Jahren der internationalen Tatigkeit einer Unternehmensgruppe keine
Erganzungssteuer fallig, wenn die Unternehmensgruppe in hochstens sechs Steuerhoheitsgebieten
Uber Geschaftseinheiten verfligt und der Nettobuchwert all ihrer materiellen Vermogenswerte hochs-
tens EUR 50 Mio. betragt.?®

Die Subject-to-tax-Rule bezieht sich auf Zinsen, Lizenzzahlungen und andere Zahlungen zwischen ver-
bundenen Unternehmen. Wenn gemal} Steuerabkommen zwischen zwei Steuerhoheitsgebieten auf
solche Zahlungen eine Quellensteuer von unter 9 % erhoben wird, kénnen Entwicklungslander eine
erganzungssteuerahnliche Steuer in Hohe der Differenz zwischen dem tatsachlichen Steuersatz und
9 % erheben. Die Subject-to-tax-Rule beruht auf der Uberlegung, dass ein Quellenstaat, der im Rahmen
eines Steuerabkommens auf die Besteuerung bestimmter konzerninterner Zahlungen ins Ausland ver-
zichtet hat, in der Lage sein sollte, einen Teil dieser Rechte zuriickzuerhalten, wenn die betreffenden
Einklinfte im Staat des Zahlungsempfangers mit einem Steuersatz von weniger als 9 % besteuert wer-
den.

Rechtliche Bewertung

Im Unterschied zu Saule 1 ist fir die Umsetzung von Saule 2 kein volkerrechtliches Abkommen vorge-
sehen. Vielmehr ist die Umsetzung seitens der EU — nach monatelanger Blockade durch Ungarn und
Polen — durch Verabschiedung der Richtlinie 2022/2523 am 15. Dezember 2022 erfolgt.}?® Rechts-
grundlage dieser Richtlinie ist — wie bereits in der Vergangenheit fur die sog. ATAD-Richtlinie®°, die
ebenfalls in Umsetzung der OECD-MaRnahmen zur BEPS-Bekdampfung ergangen ist3! — Art. 115 AEUV.
Da dieser Einstimmigkeit im Rat erfordert, konnten einzelne Mitgliedstaaten die Verabschiedung so
lange hinauszégern. Doch auch nachdem diese Einigung erzielt worden ist, ist der Erfolg von Saule 2
davon abhangig, dass moglichst viele Jurisdiktionen sie umsetzen.

Okonomische Folgenabschitzung

Der Grundgedanke einer Harmonisierung durch Mindestbesteuerung ist schlissig. Ein wesentlicher
Impuls flir aggressive Steuerplanung liegt in der Ausnutzung von internationalen Unterschieden in der
effektiven Besteuerung von Unternehmensgewinnen. Eine zumindest teilweise Angleichung lber ei-
nen Mindestsatz beschrankt die Moglichkeiten zur Steuerersparnis durch Gewinnverlagerung,
wodurch multinationale Digitaldienstleister konzernweit global mehr Steuern zahlen wiirden. Voraus-
setzung dafiir ist zunachst, dass der Mindestsatz hoch genug ausfillt, um wirksam sein zu kénnen.
Aktuelle Daten zur effektiven Gewinnbesteuerung von der OECD selbst suggerieren, dass dies bei ei-
nem vorgesehenen Mindeststeuersatz von 15 % durchaus der Fall ware: Immerhin 18 der 77 erfassten
Lander wiesen demnach im Jahr 2020 eine niedrigere effektive Gewinnbesteuerung als 15 % auf, da-
runter Irland als wichtiger Standort fiir Digitalunternehmen in der EU.*2 Damit kann Siule 2

127 Art. 5.5.

128 Art. 9.3.

129 Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates vom 15. Dezember 2022 zur Gewéhrleistung einer globalen Mindestbesteuerung fiir
multinationale Unternehmensgruppen und groBe inlandische Gruppen in der Union, ELI: http://data.eu-
ropa.eu/eli/dir/2022/2523/0j.

130 Richtlinie (EU) 2016/114 vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmit-
telbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts, ELI: http://data.europa.eu/eli/dir/2016/1164/0j.

131 Erwdgungsgrund 1.

132 OECD (2022), Tax database. Corporate tax statistics — effective tax rates. https://stats.oecd.org/index.aspx?DataSet-
Code=Table I11# (05.08.2022).
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grundsatzlich in dhnlicher Weise zur Beseitigung steuerbedingter Ineffizienzen im Investitionsverhal-
ten beitragen wie Saule 1 (siehe Abschnitt 5.2.1).

Der fiir die Beteiligung an Saule 2 vorgesehene GroRen-Schwellenwert fiir Unternehmen liegt deutlich
niedriger als die Anforderungen bei Saule 1. Damit diirften die Bestimmungen von Saule 2 fiir eine
vergleichsweise deutlich groRere Zahl an Unternehmen relevant werden. Insbesondere die groRen Di-
gitaldienstleister sollten alle in samtlichen Perioden von der Regelung betroffen sein.

Ein wesentlicher Unterschied besteht auch im Hinblick auf die Einnahmeverteilung. Denn die Umset-
zung von Siule 2 bringt anders als Saule 1 keinen Ubergang zum Prinzip der Marktstaatsbesteuerung
mit sich. Einnahmeseitig profitieren konnen von Saule 2 grundsatzlich nur Lander, die zu den Standor-
ten der betroffenen Unternehmen gehéren. Unmittelbare Mehreinnahmen aus der vorgesehenen Ver-
teilung der Ergdanzungsteuer kdnnten sogar fast ausschlieBlich nur solche Lander erwarten, die Stand-
orte der jeweiligen Konzernmitter bzw. dazwischengeschalteten Muttergesellschaften sind. Dies be-
trafe im Bereich der Digitalunternehmen vor allem die USA. Mittelbar diirften jedoch auch die Steuer-
einnahmen an Standorten in der EU steigen. Denn um ein Abflieen der Einnahmen aus der Ergén-
zungsteuer an die Mutterstandorte zu verhindern, hatten EU-Lander mit effektiver Besteuerung unter
15 % einen natlrlichen Anreiz, ihre Gewinnbesteuerung auf ein Niveau in Hohe des Mindestsatzes zu
erhohen.

Dies erhoht zugleich die steuerliche Wettbewerbsfahigkeit der tbrigen EU-Lander. Steuerliche Mehr-
einnahmen kdénnen Lander, die gegenwartig keine Standorte multinationaler Digitaldienstleister dar-
stellen, anders als im Fall von Sdule 1 aber nur dann generieren, wenn dieser Effekt zu einer Standort-
verlagerung zu diesen Landern fiihren wiirde. Dies kann mit Blick auf groRe Digitalunternehmen be-
zweifelt werden. Denn die Mindestbesteuerung selbst wird nicht dazu fiihren, dass Irland nun steuer-
politisch unattraktiver wiirde als andere EU-Lander, bestenfalls kime es zu einer Angleichung.

Die Treffsicherheit von Sdule 2 des OECD-Vorschlags ist — isoliert betrachtet — hoch. Denn sie betrifft
alle groRen Unternehmen, die gegenwartig eine aggressive Steuerplanung betreiben. Unternehmen,
die keine aggressive Steuerplanung betreiben, sind zwar auch betroffen, werden in der Regel jedoch
nicht zusatzlich belastet. Die Ausweichmoglichkeiten sind dhnlich gering wie im Fall von Saule 1.

Der Beitrag zur Abgabengerechtigkeit ware schwach positiv. Denn durch die Mindeststeuer kann nur
indirekt ein Anstieg der Steuerzahlungen von multinationalen Digitaldienstleistern in den EU-
Mitgliedstaaten erreicht werden, in denen sie sich bisher nicht an der Finanzierung 6ffentlicher Aus-
gaben beteiligen. Daher wiirden hieriliber nicht alle Mitgliedstaaten eine Kompensation fiir die Bereit-
stellung der von Digitaldienstleistern genutzten 6ffentlichen Giter erhalten.

Die Mindestbesteuerung verringert jedoch die Steuervorteile multinationaler Digitaldienstleister ge-
geniber der heimischen Konkurrenz. Die Ungleichbehandlung gegeniiber rein national agierenden Di-
gitaldienstleistern wiirde so verringert. Aus diesem Grund waren auch die mittelfristigen Auswirkun-
gen auf die digitale Souveranitat Europas positiv. Durch die starkere finanzielle Belastung multinatio-
naler Digitaldienstleister verbessert sich die Wettbewerbsposition der EU-Konkurrenten.
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Tabelle 2: OECD Saule 2 — Implementierung und Folgenabschatzung

Implementierung Folgenabschatzung
Instrument | Herausforderun- . . Folgen fiir die Folgen fiir digi- L
. Rechtliche Hur- . . . Folgen fur die
gen praktische Treffsicherheit | Abgabengerech- | tale Souverani-
den e . Netzauslastung
Umsetzung tigkeit tat
Effektive — Moglichst Hoch Schwach posi- | Positiv: Keine direkten
Mindest- globale Um- tiv: Folgen
steuer von setzung er- - Wettbe-
15 % (OECD forderlich = Nur mittel- werbsvor-
Saule 2) bar Beitrag teile auf-
zur verstark- grund ag-
ten Finanzie- gressiver
rung offent- Steuerpla-
licher Guter; nung wer-
Nicht alle den redu-
Mitglied- ziert
staaten pro-
fitieren

Quelle: Eigene Darstellung.

5.3 Unilaterale Instrumente der EU

Die Umsetzung der 2-Saulen-Einigung der OECD ist trotz der mittlerweile erfolgten Umsetzung von
Saule 2 durch die EU fraglich. Insbesondere ware die nicht unwahrscheinliche Blockade der USA, Indi-
ens und Brasiliens ein groRes Problem fiir die Umsetzung der 2-Saulen-Einigung (siehe hierzu Box 6).

Aufgrund der zu erwartenden Probleme bei der Umsetzung der 2-Saulen-Einigung werden im Folgen-
den drei Instrumente diskutiert, die die EU unilateral einfihren kann. Konkret wird diskutiert, inwie-
weit die Instrumente geeignet sind, die in Abschnitt 4.2 dargelegten negativen Konsequenzen zu ver-
ringern. Die von der EU-Kommission vorgeschlagene Einfiihrung einer signifikanten digitalen Prasenz
ist darin nicht enthalten. Denn vor einer umfassenden Anwendung einer signifikanten digitalen Pra-
senz missen die Doppelbesteuerungsabkommen der Mitgliedstaaten mit Drittstaaten angepasst wer-
den (siehe Box 7).

5.3.1 Konzeptionelle Uberlegungen

Bei einem liickenlosen internationalen Steuerabkommen gibt es per Definition kein BEPS, denn lberall
bestehen im Prinzip gleiche Steuerpflicht und Steuerschuld. Doch eine schnelle Durchsetzung solcher
Abkommen wie des OECD-Vorschlags ist nicht zu erwarten. Daher muss parallel Gber unilaterale In-
strumente nachgedacht werden, die nicht die Absicht verfolgen, protektionistisch zu wirken, sondern
— etwa wie die DSGVO - Standards setzen wollen, um ein steuerliches und wettbewerbliches Level-
Playing Field sowie grundsatzlich das Besteuerungsrecht durchzusetzen. Es handelt sich bei unilatera-
len Instrumenten um Second-Best-Losungen, die keine perfekte, aber die unter den gegebenen Um-
standen beste und im Sinne der Umsetzung pragmatische Naherung an die komplexen Umstande dar-
stellen.
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Ansatzpunkte fiir eine Besteuerung ergeben sich aus einer Dekomposition digitaler Dienstleistungen
(vgl. Abbildung 13). Es wird argumentiert, dass eine hybride Dienstleistung aus einem analogen und
mehreren digitalen Komponenten besteht: i) der unmittelbaren Dienstleistung gegeniiber dem Nutzer,
der durch seinen Konsum diese auslést (,,Prosumer®), ii) dem Systemdienst, der aus der Plattform und
Software, Lizenzen, Algorithmen, Servern etc. besteht, und iii) dem Netzdienst, der in der Nutzung von
digitalen Netzen besteht.

Abbildung 13: Dekomposition von Dienstleistungen

Komponenten
digitaler Dienstleistungen:

Ausfiihrung

Datendienst
L_ Gesamte

Systemdienst Digitaler Dienstleistung
Anteil

Netzdienst

Quelle: Eigene Darstellung.

Die einzelnen Komponenten der digitalen Dienstleistung kénnen im Inland oder im Ausland oder in
verschiedenen Kombinationen erstellt oder konsumiert werden. Dies basiert auf den Konzept einer
»signifikanten digitalen Prasenz”, die sich nie rdumlich eindeutig, aber synthetisch erfassen lassen
kann. Entsprechend lassen sich drei Ansatze fiir eine Besteuerung finden:

1. Eine ,Digitalsteuer” auf die tatsachlich erbrachte Dienstleistung an einem inlandischen Nutzer,
2. Ein ,Digitalzoll” fiir eine aus dem Ausland importierte Systemdienstleistung,
3. Eine ,Netzzugangsgebihr” fir eine im Inland in Anspruch genommene Netzdienstleistung.

Ein alternativer Ansatz der Besteuerung ergibt sich aus dem Unternehmenswert, der — zumindest the-
oretisch — dem diskontierten Wert aller zukiinftigen Gewinne entspricht. Wenn also der Wert digitaler
Dienstleistungen (als StromgrofRe) nicht direkt gemessen oder zugerechnet werden kann, so kann doch
der bekannte Wert der Marktkapitalisierung (als BestandsgréRe) als Proxy herangezogen werden.!3

133 ygl. Saez, E. / Zucman, G. (2022), A wealth tax on corporations’ stock, Economic Policy, Vol. 27, S. 213-227.
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Abbildung 14: Ansatzpunkte der Besteuerung digitaler Dienstleistungen

,First Best”: Internationale (multilaterale) Besteuerung
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,Second Best”: Synthetische (unilaterale) Besteuerung
an der jeweils ,letzten Quelle” = kaum BEPS moglich

Quelle: Eigene Darstellung.

,Prosumer*)

uelle: Empfanger

Konkret werden folgende Instrumente diskutiert: ein Zoll auf den Import von Software und Software-

Lizenzen aus Drittstaaten, eine Abgabe auf die mit bestimmten Formen digitaler Dienstleistungen er-

zielten Umsatzerlése im EU-Raum und eine Gebihr auf die Nutzung der europdischen Telekommuni-
kationsnetze durch Digitaldienstleister aus Drittstaaten. Tabelle 3 stellt die Charakteristika der einzel-
nen Instrumente gegeniber. Im Hinblick auf ihre sachlichen wie rdumlichen Ansatzpunkte sind sie

grundsatzlich komplementér. Auch setzen sie mit ihrem jeweiligen Design einen unterschiedlichen Fo-
kus auf die Erreichung der drei verfolgten Ziele (siehe Abschnitt 5.1), ohne dabei allerdings frei von

Uberlappung zu sein.

Tabelle 3: Europdische Instrumente — Ausgestaltung

Bezeichnung

Digitalzoll

Digitalsteuer

Infrastrukturabgabe

Art des Instruments

Zoll

Steuer

Gebuhr

Ansatzpunkt sachlich

Import von Software/Soft-
ware-Lizenzen

Verkauf von Daten und On-
line-Werbung, Vermittlung
auf Online-Marktplatzen

Zugang zu europdischen Te-
lekommunikationsnetzen

Ansatzpunkt rdumlich

Grenzlibertritt von Drittstaa-
tenin EU

Verkauf im EU-Raum

Schnittstelle zu europaischen
Netzen

Bemessungsgrundlage

Hohe Importwert

Hohe Umsatzerlose

1. Marktzugang oder 2. Ka-
pazitdtskontingente

Bestimmung Hohe

Durch Regulator (exogen)

Durch Regulator (exogen)

Uber Versteigerung (endo-
gen)

Betroffenes Subjekt

Importeure

GroRe Digitaldienstleister
aus Drittstaaten (Schwellen-
werte)

Digitaldienstleister aus Dritt-
staaten

Quelle: Eigene Darstellung.
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5.3.2  Einfiihrung von Importzéllen auf Software und Software-Lizenzen (,,Digitalzoll”)
Konzept

Eine Moglichkeit, um auch jenseits einer globalen Einigung EU-seitig Korrekturen am gegenwartigen
System vorzunehmen, bietet die Handelspolitik. Anders als bei der Gewinnsteuer steht hier nicht das
Unternehmen, sondern das einzelne Produkt im Vordergrund. Uber die Zollbelastung grenziiberschrei-
tender Transaktionen in den EU-Raum kann der Versuch unternommen werden, einen Teil der von
auswadrtigen Digitaldienstleistern erzielten Renten abzuschdpfen.

Dafiir sind zunachst die Produktgruppen zu definieren, auf die ein solcher Zoll erhoben werden soll.
Dies kénnten unmittelbar die gegeniiber Endkunden erbrachten digitalen Dienstleistungen sein. Die
o0konomischen Charakteristika dieser Produkte erschweren jedoch die praktische Implementierung. So
istim Falle von digitalen Plattformen ein bedeutender Teil der gegentliber Plattformnutzern erbrachten
Dienstleistungen unentgeltlicher Natur. Hier fehlt es fiir die Erhebung eines Zolls an einer Bewertungs-
grundlage. Aber auch bei gegen Entgelt erbrachten digitalen Leistungen, z.B. der Bereitstellung von
Werbeflachen durch Plattformen an externe Werbetreibende, bereiten die 6konomischen Charakte-
ristika Probleme. Da diese Dienstleistungen nicht eindeutig verortet werden kénnen, konnten die Di-
gitaldienstleister einen Importzoll umgehen, indem sie die Abrechnungen Uber EU-interne Niederlas-
sungen vornehmen lassen.

Deshalb ist daran zu denken, alternativ am grenziiberschreitenden Handel solcher Giiter anzusetzen,
die eine wesentliche Grundlage fir Steuervermeidungspraktiken multinationaler Digitaldienstleister
darstellen: dem Transfer von Software bzw. Software-Lizenzen. Dieser Handel ist zum Teil konzernin-
terner Natur. Multinationale Digitaldienstleister transferieren zwischen ihren Niederlassungen Eigen-
tums- und Nutzungsrechte an selbstprogrammierter Software. Die ist zumindest teilweise durch das
Bestreben der Steueroptimierung motiviert (siehe Kapitel 4). Multinationale Digitaldienstleister kon-
nen ihre globale Gesamtsteuerbelastung senken, indem sie u.a. Nutzungsrechte an Software von Nie-
derlassungen in Niedrigsteuerstandorten an Niederlassungen in Hochsteuerstandorten zu verkaufen,
um so Buchgewinne in Richtung von Orten mit niedriger Besteuerung zu verlagern.'®*

Solche Handelsstrome betreffen auch die EU-Lander als Importpartner in umfassender Form. Indem
auf die Importe solcher Giter in die EU ein Zoll erhoben wird, kénnen BEPS-Praktiken zwar nicht vollig
vermieden, aber zumindest ein Teil der daraus erzielten Renten fiir die Allgemeinheit in Europa abge-
schopft werden. Als Bemessungsgrundlage des Zolls wird im Falle des Erwerbs von Eigentumsrechten
der von den empfangenden Niederlassungen gebuchte Anschaffungswert, im Falle des Erwerbs von
Nutzungslizenzen die gebuchten Lizenzausgaben veranschlagt. Die angemessene Hohe des Zollsatzes
ist deutlich schwieriger zu bestimmen. Der Zollsatz sollte so hoch gesetzt werden, dass er die Steuerer-
sparnis aus BEPS-Praktiken moglichst stark abschopft. Zugleich sollte er nicht so hoch gesetzt werden,
dass der grenziiberschreitende Handel mit Software und Software-Lizenzen prohibitiv teuer wird, zu-
mal nicht alle Formen dieses Handels primar der Steuervermeidung dienen.

134 Um diesem Problem zu begegnen, hatte im Jahr 2015 das von OECD/G20 durchgefiihrte BEPs-Projekt im Rahmen seines
Aktionsplans auch neue Leitlinien zur Anwendung des arm’s length principles in der Unternehmensbesteuerung heraus-
gegeben. Nach Einschadtzung von Transfer Price Experten sind diese Empfehlungen aber noch zu vage, um fir eine inter-
nationale Harmonisierung zu sorgen. Siehe: Bickel, D. / Kircher, M. (2022), Neue Verrechnungspreisrichtlinien konsolidie-
ren diverse BEPS-Veroffentlichungen, https://www.haufe.de/controlling/rechnungslegung/veroeffentlichung-neuer-
oecd-verrechnungspreisrichtlinien 110 570174.html (07.03.2023).
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Die Erhebung dieses ,,Digitalzolls” misste in grundsatzlich anderer Form als im Warenverkehr gestaltet
werden, da kein physischer Grenzibertritt stattfindet. Da der Tatbestand des Handels hier erst (iber
die Verbuchung der Leistungen durch die Unternehmen sichtbar wird, miisste die Erhebung ex-post,
nach Ubermittlung steuerrelevanter Daten an die Finanzdmter erfolgen. Dort sollte auch die Zustin-
digkeit fur die Erhebung liegen.

Rechtliche Bewertung
EU-Recht

Zolle auf Transaktionen zwischen Mitgliedstaaten sind rechtlich nicht moéglich, da die EU eine Zollunion
ist. Art. 28 und Art. 30 AEUV verbieten solche Zolle ausdriicklich. Denkbar sind daher allenfalls Zolle,
die beim Import in die EU fallig werden.

Die Einflihrung eines neuen Zolls erfolgt zwar nicht im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren, erfor-
dert aber dennoch keine Einstimmigkeit. Gem. Art. 31 AEUV legt der Rat auf Vorschlag der Kommission
die Satze des Gemeinsamen Zolltarifs fest. Dies umfasst auch die Befugnis, die Zollnomenklatur zu an-
dern, also auf neue Giter Zdlle einzufiihren.'® Zwar befindet sich Art. 31 AEUV in Titel Il des AEUV,
welcher mit ,Der freie Warenverkehr” Giberschrieben ist. Dennoch sprechen die besseren Griinde da-
fir, dass Art. 31 AEUV auch die Einfiihrung von Zéllen auf Dienstleistungen erlaubt. Denn Art. 28 und
Art. 31 AEUV verbieten den Mitgliedstaaten nicht nur, wie dargestellt, die Erhebung von Zollen zwi-
schen den Mitgliedstaaten, sondern fordern auch einen Gemeinsamen Zolltarif gegentiber Drittstaa-
ten. Mitgliedstaaten diirfen also nicht eigenstandig Zolle auf Dienstleistungen gegeniiber Drittstaaten
erheben. Wiirde man aus der systematischen Stellung im AEUV schlieRen, dass Art. 31 AEUV lediglich
Warenzolle zum Gegenstand hat, hatte dies zur Folge, dass weder die EU noch ihre Mitgliedstaaten die
Kompetenz haben, Z6lle auf Dienstleistungen zu erheben.

Mangels anderer Bestimmung entscheidet der Rat Uiber den Gemeinsamen Zolltarif mit qualifizierter
Mehrheit (Art. 16 Abs. 3 EUV). Soweit die Einfilhrung eines Zolls Teil der Handelspolitik ist wie bei Anti-
Dumping-Zéllen®3®, ist Art. 207 AEUV die passende Rechtsgrundlage.'®” Gem. Art. 207 Abs. 2 AEUV er-
folgt hier die Rechtssetzung im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren, also durch Rat (mit qualifizier-
ter Mehrheit) und Parlament.

Sekundar stellt sich die Frage nach der Verwendung der durch den Zoll eingenommenen Mittel. Nach

Art. 2 Abs. 1 lit. a des Eigenmittelbeschlusses!®®

sind Einnahmen aus Zéllen Eigenmittel der EU (25 %
behalten die Mitgliedstaaten gem. Art. 9 Abs. 2 als Erhebungskosten ein.). Sie flieBen also in den EU-
Haushalt und — abgesehen von den Erhebungskosten — nicht in die nationalen Haushalte. Eine Ande-
rung des Eigenmittelbeschlusses erfordert gem. Art. 311 AEUV Einstimmigkeit im Rat und die Zustim-
mung der Mitgliedstaaten nach ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften. Aber auch die
Festlegung des mehrjahrigen Finanzrahmens erfordert gem. Art. 312 Abs. 2 AEUV Einstimmigkeit im

Rat und zusatzlich die Zustimmung der Mehrheit der Mitglieder des Europdischen Parlaments.

135 Waldhoff, C. in: Calliess, C. / Ruffert, M. (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 31 AEUV Rn. 3.

136 Siehe Hahn, M. in: Calliess, C. / Ruffert, M. (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 207 AEUV Rn. 136 ff.

137 Waldhoff, C. in: Calliess, C. / Ruffert, M. (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 6. Aufl. 2022, Art. 31 AEUV Rn. 4.

138 Beschluss (EU, Euratom) 2020/2053 Uber das Eigenmittelsystem der Européischen Union und zur Aufhebung des Be-
schlusses 2014/335/EU, Euratom, ELI: http://data.europa.eu/eli/dec/2020/2053/0;j.



http://data.europa.eu/eli/dec/2020/2053/oj

56 cepStudie Digitale Dienstleistungen

WTO-Recht

Zu fragen ist, ob Importzélle auf digitale Dienstleistungen WTO-rechtlich zulassig sind. Hierbei ist zu-
nachst das Zollmoratorium zu betrachten, nach dem WTO-Mitglieder keine Zollabgaben auf elektroni-
sche Ubertragungen erheben (,Members will continue their current practice of not imposing customs
duties on electronic transmissions.”). Dieses Moratorium wurde auf der WTO-Ministerkonferenz 1998
mit Wirkung bis zur nachsten WTO-Ministerkonferenz beschlossen und seither von einer Ministerkon-
ferenz zur nachsten verlangert, zuletzt im Marz 2024. Konkret gilt das Moratorium bis zur nachsten
Ministerkonferenz oder bis zum 31. Marz 2026, je nachdem, welcher Zeitpunkt frither liegt.**

Worauf sich das Moratorium erstreckt, ist umstritten.'%® Kern der Streitfrage ist, ob nur die Dienstleis-
tung der Ubertragung nicht mit Zéllen belegt werden darf oder auch der iibertragene Inhalt. So erklarte
Indonesien im Vorfeld der Ministerkonferenz 2017: ,, The [...] moratorium shall not apply to electroni-
cally transmitted goods and services. In other words, the extension of the moratorium applies only to
the electronic transmissions and not to products or contents which are submitted electronically.”**
Auf der Ministerkonferenz selbst beantragte Indonesien die Hinzufligung einer Fulinote, wonach das
Moratorium nicht auf elektronisch Ubertragene Giter anwendbar ist,*? hatte hiermit jedoch trotz der
Unterstitzung Stidafrikas und Indiens keinen Erfolg'®®. Trotzdem fiihrte Indonesien einen Zoll fiir elekt-
ronisch lbertragene Filme, E-Books und Software ein,** wenngleich mit einem Tarif von Null'**. Die
EU hingegen vertritt die entgegengesetzte Position und tritt dafiir ein, dass auch der digital (ibertra-

gene Inhalt vom Zollmoratorium erfasst ist.4¢

Unabhangig von dieser Streitfrage ist das Zollmoratorium jedoch kein uniiberwindliches Hindernis fir
die Einfihrung von Zollen. Da es befristet ist und eine Verlangerung Konsens erfordert, kann die EU
schlicht eine neue Verlangerung ablehnen und das Moratorium dadurch auslaufen lassen. Auerdem
ist das Moratorium ein rein politisches Ubereinkommen und nicht rechtlich bindend.**” Ein VerstoR

139 WTO (2024), WT/MIN(24)/38,
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE S S006.aspx?DataSource=Cat&query=@Symbol=%22WT/MIN(24)/38
%22%200R%20@Symbol=%22WT/MIN(24)/38/*%22&Language=English&Context=ScriptedSearches&languageUIChang
ed=true#t (11.04.2024).

140 Software ist nach h.A. erfasst; siehe International Chamber of Commerce (2019), The WTO Moratorium on Customs
Duties on Electronic Transmissions, https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2019/11/2019-icc-wto-moratorium-
custom-duties.pdf (16.08.2022).

141 WTO (2017), WT/MIN(17)/68,
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/WT/MIN17/68.pdf&Open=True (05.08.2022).

142 WTO (2017), WT/MIN(17)/68,
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/WT/MIN17/68.pdf&Open=True (05.08.2022).

143 Kyvik Nordas, H. (2021), The Moratorium on Tariffs on E-commerce Should Stay, https://www.cepweb.org/the-morato-
rium-on-tariffs-on-e-commerce-should-stay/ (19.07.2022).

144 UNCTAD (2021), What is at stake for developing countries in trade negotiations on e-commerce? https://www.un-ili-
brary.org/content/books/9789210056366/read (05.08.2022), S. 39.

145 UNCTAD (2021), What is at stake for developing countries in trade negotiations on e-commerce? https://www.un-ili-
brary.org/content/books/9789210056366/read (05.08.2022), S. 39; Kyvik Nordas, H. (2021), The Moratorium on Tariffs
on E-commerce Should Stay, https://www.cepweb.org/the-moratorium-on-tariffs-on-e-commerce-should-stay/
(19.07.2022).

146 Siehe WTO (2019), INF/ECOM/22, https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE Search/FE S S009-
DP.aspx?language=E&CatalogueldList=253794,253801,253802,253751,253696,253697,253698,253699,253560,252791
&CurrentCatalogueldindex=6&FullTextHash=&HasEnglishRecord=True&HasFrenchRecord=True&HasSpanishRe-
cord=True (15.03.2024).

147 What is_at stake for developing countries in trade negotiations on e-commerce? https://www.un-ilibrary.org/con-
tent/books/9789210056366/read (05.08.2022), S. 39. Sucker, F. (2009), Audiovisuelle Medien innerhalb der WTO: Wa-
ren, Dienstleistungen und/oder geistiges Eigentum? Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht, vol. 13, S. 30-39 (36).
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gegen das Moratorium wirde vermutlich die anderen Parteien verdrgern, zoge aber keine rechtlichen
Konsequenzen nach sich.

Stellt das Zollmoratorium kein uniiberwindliches Hindernis dar, ist zu priifen, welche Schranken das
aus GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), GATS (General Agreement on Trade in Services)
und TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) bestehende WTO-
Vertragswerk enthalt. In einem ersten Schritt ist zu differenzieren, ob das GATT oder das GATS an-
wendbar ist, wozu WTO-Mitglieder entgegengesetzte Positionen vertreten haben.!* Beziglich Filmen
hat der WTO Appellate Body im Fall China — Audiovisuals Stellung genommen, ob Filme GATT oder
GATS unterliegen. Er kam zum Schluss, dass das GATT zur Anwendung kommt, wenn der Inhalt des
Films auf einem physischen Tragermedium transportiert wird.*® Da der Versand von z.B. Software auf
einer CD-ROM oder Filmen auf DVDs zweifellos nicht die gewdhnliche Form der grenziiberschreiten-
den Ubertragung digitaler Inhalte darstellt, betrachtet die folgende Darstellung das GATS und seine fiir
die Zollfrage relevanten Regeln.

Gewiss erheben Staaten fir gewdhnlich keine Zélle auf Dienstleistungen.’*® Der WTO-Rat fiir Dienst-
leistungshandel konnte in einem Dokument aus dem Jahr 1998 lediglich ein einziges Beispiel nen-
nen.’ Wie er aber auch sagte: ,There is no reason in principle why customs duties should not be
applied to services, whether supplied electronically or in any other way.“*? Das GATS hindert WTO-
Mitglieder also nicht per se daran, Zolle oder zollgleiche Abgaben auf Dienstleistungen zu erheben. Der
Grund hierfir liegt in der Grundkonzeption des GATS, den WTO-Mitgliedern keine umfassende Pflicht
zur Offnung des Dienstleistungsmarkts aufzuerlegen, sondern auf die sog. spezifischen Verpflichtun-
gen der Mitglieder abzustellen.’® Mit ihren spezifischen Verpflichtungen kénnen die Mitglieder steu-
ern, inwieweit sie sich verpflichten wollen. Sie konnen entscheiden, ob sie fiir einen Sektor tGberhaupt
Verpflichtungen eingehen wollen, kénnen den Marktzugang beschranken oder auf bestimmte Erbrin-
gungsmodalitaten eingrenzen.® Nun enthilt das GATS in Art. XVII den Grundsatz der Inldndergleich-
behandlung, der die Mitglieder verpflichtet, ,,den Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern ei-
nes anderen Mitglieds hinsichtlich aller MaRnahmen, welche die Erbringung von Dienstleistungen be-
eintrachtigen, eine Behandlung, die nicht weniger glinstig ist als die, die es seinen eigenen gleichen
Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern gewahrt”. Dem lauft es zuwider, eine Abgabe nur auf
auslandische Dienstleistungen zu erheben.®® Allerdings gilt diese Verpflichtung gemaR Art. XVII Abs. 1
nur hinsichtlich jener Sektoren, fir die das jeweilige Mitglied spezifische Verpflichtungen ibernommen
hat. Wenn ein Mitglied flr einen Sektor keine spezifischen Verpflichtungen tibernommen hat, kann die

148 Sjehe Sucker, F. (2009), Audiovisuelle Medien innerhalb der WTO: Waren, Dienstleistungen und/oder geistiges Eigentum?
Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht, vol. 13, S. 30-39 (34); Leier, K.-P. (2002), Elektronischer Handel in der Welthan-
delsorganisation (WTO), Multimedia und Recht, vol. 5, S. 781-787 (783).

145 WTO Appellate Body, AB-2009-3, paras. 188, 196.

150 Sjehe Sucker, F. (2009), Audiovisuelle Medien innerhalb der WTO: Waren, Dienstleistungen und/oder geistiges Eigentum?
Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht, vol. 13, S. 30-39 (36); Leier, K.-P. (2002), Elektronischer Handel in der Welthan-
delsorganisation (WTO), Multimedia und Recht, vol. 5, S. 781-787 (782).

151 WTO Council for Trade in Services (1998), WT/S/C/W/68,
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=Q:/S/C/w68.pdf&Open=True (05.08.2022), Rn. 34.

152 WTO Council for Trade in Services (1998), WT/S/C/W/68,
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=Q:/S/C/w68.pdf&Open=True (05.08.2022), Rn. 34.

153 Michaelis, M. (2010), Dienstleistungshandel (GATS), in: Hilf, M. / Oeter, S. (Hrsg.), WTO-Recht, 2. Aufl., § 20 Rn. 44.

154 Michaelis, M. (2010), Dienstleistungshandel (GATS), in: Hilf, M. / Oeter, S. (Hrsg.), WTO-Recht, 2. Aufl., § 20 Rn. 47.

155 WTO Council for Trade in Services (1998), WT/S/C/W/68,
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=Q:/S/C/w68.pdf&Open=True (05.08.2022), Rn. 35.
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Einfihrung von Zoéllen oder zollgleichen Abgaben auf solche Dienstleistungen nicht gegen das GATS

verstofRen.'>®

Die EU hat fiir die meisten in der WTO-Liste aufgeflihrten Dienstleistungssektoren Verpflichtungen
Ubernommen, insbesondere fiir die Sektoren Telekommunikationsdienstleistungen und Computer-
dienstleistungen.’” Keine Verpflichtungen (ibernommen hat sie hingegen fiir den Sektor audiovisuelle
Dienstleistungen, unter den z.B. Filme fallen'®®.'> |n Bezug auf audiovisuelle Dienstleistungen wire es
also bereits heute moglich, Zolle oder zollgleiche Abgaben einzufiihren. In Bezug auf aktuell erfasste
Dienstleistungen misste die EU zuerst gem. Art. XXI GATS ihre Verpflichtungen mit einer dreimonati-
gen Frist zuriicknehmen. Wenn ein anderes WTO-Mitglied, dessen Handelsvorteile von einer solchen
Riicknahme betroffen sein kénnen (,betroffenes Mitglied”), dies beantragt, muss die EU mit diesem
Mitglied Verhandlungen aufnehmen, um eine Einigung lGber notwendige AusgleichsmalRnahmen zu er-
reichen. Wenn keine Einigung erzielt wird, kann das betroffene Mitglied die Angelegenheit einem
Schiedsverfahren unterwerfen. Geschieht dies, so darf die EU ihre Verpflichtungen erst dann zurlick-
nehmen, wenn es die AusgleichsmalRnahmen entsprechend dem Ergebnis des Schiedsverfahrens ge-
troffen hat. Widrigenfalls kann ein betroffenes Mitglied, das am Schiedsverfahren teilgenommen hat,
gegeniiber der EU seinerseits in Ubereinstimmung mit dem Ergebnis des Schiedsverfahrens gegeniiber
der EU gleichwertige Verglinstigungen zurticknehmen. Das Prozedere des Art. XXI kann langwierig sein,
stellt aber letztlich kein untiberwindliches Hindernis fiir die Einfliihrung von Zéllen dar.

Auch das TRIPS steht der Erhebung von Zéllen nicht im Wege. Es enthalt in Art. 3 zwar auch eine Inldn-
dergleichbehandlungsklausel, bezogen aber auf den Schutz des geistigen Eigentums (worunter auch
Software fallt!). Diese Bestimmung verpflichtet also dazu, Staatsangehérige anderer Mitglieder beim
Schutz geistigen Eigentums, wozu auch u.a. der Erwerb, der Umfang und die Durchsetzung von Rech-
ten des geistigen Eigentums gehort, gleich zu behandeln wie die eigenen Staatsbiirger. Ein Verbot von
Zollen lasst sich jedoch weder dieser Bestimmung noch einer anderen Bestimmung des TRIPS entneh-
men.

OECD-2-Saulen-Einigung

Ein weiteres mogliches Hindernis ist die 2-Saulen-Einigung der OECD. Teil von Saule 1 ist, wie darge-
stellt, die Verpflichtung, keine neuen Steuern auf digitale Dienstleistungen oder ahnliche MaRnahmen
(,other relevant similar measures”) einzufiihren. Es lasst sich argumentieren, dass ein Zoll auf be-
stimmte digitale Dienstleistungen eine solche dhnliche MalRnahme darstellt, da unter dem Gesichts-
punkt der finanziellen Belastung unerheblich ist, ob eine MaRnahme als Zoll oder als Steuer bezeichnet
wird und teilnehmende Staaten versucht sein konnten, das Verbot von Steuern auf digitale Dienstleis-
tungen durch Zolle auf digitale Dienstleistungen zu umgehen. Klarheit darliber kann aber letztlich nur
der multilaterale vélkerrechtliche Vertrag bringen. AuRerdem entfaltet das Verbot der Einflihrung

156 Ebenso Sucker, F. (2009), Audiovisuelle Medien innerhalb der WTO: Waren, Dienstleistungen und/oder geistiges Eigen-
tum? Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht, vol. 13, S. 30-39 (35 f); Leier, K.-P. (2002), Elektronischer Handel in der
Welthandelsorganisation (WTO), Multimedia und Recht, vol. 5, S. 781-787 (784 f); WT/S/C/W/68, 16.11.1998, Rn. 35.

157 Siehe die Verpflichtungsliste; ABI. C 2019/278, 1.

158 Michaelis, M. (2010), Ausgewahlte Dienstleistungssektoren, in: Hilf, M. / Oeter, S. (Hrsg.), WTO-Recht, 2. Aufl., § 21 Rn. 35.

159 Siehe hierzu Leier, K.-P. (2002), Elektronischer Handel in der Welthandelsorganisation (WTQ), Multimedia und Recht, vol.
5,S.781-787 (782, 786 f).

160 Gotting, H.-P. / Lauber-Rénsberg, A. Internationaler Schutz des geistigen Eigentums, in: Tietje, C. / Nowrot, K. (Hrsg.),
Internationales Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2021, § 14 Rn 109.
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neuer Steuern auf digitale Dienstleistungen Vorwirkung. Diese Vorwirkung galt allerdings nur bis zum
31. Dezember 2023.

Okonomische Folgenabschitzung

Die praktische Eignung von Importzéllen hangt zunachst davon ab, welche Relevanz grenziberschrei-
tende Transaktionen auf den Markten fiir digitale Gliter haben und wie diese erfasst werden kénnen.
Die Messung des Handels mit digitalen Dienstleistungen ist methodisch deutlich herausfordernder als
die Messung des internationalen Warenverkehrs (siehe Box 8). Da der internationale Dienstleistungs-
handel anders als der grenzliberschreitende Warenverkehr nicht unmittelbar von Zollbehérden an den
Landesgrenzen erfasst wird, steht fiir die Klassifizierung der gehandelten Dienstleistungen keine hoch-
aufgeldste Guterstatistik zur Verfligung. Ausgangspunkt ist stattdessen die Statistik der Zahlungsbilanz
zur Messung der wirtschaftlichen Transaktionen zwischen In- und Ausland, konkret das Segment der
Dienstleistungsbilanz. Die hier ausgewiesenen Im- und Exporte werden in einzelne Dienstleistungska-
tegorien zerlegt. Dazu kommt die Extended Balance of Payments (EBOPS)-Klassifikation zum Einsatz,
eine international vereinbarte Systematik zur Aufschliisselung von Dienstleistungstypen.'®* Vorhan-
dene Ansatze zur Messung des Handels mit digitalen Dienstleistungen gehen so vor, dass sie einzelne
Kategorien der EBOPS-Systematik zu einer eigenen Oberkategorie zusammenfassen. Dabei unterschei-
den sie sich in den gewéahlten Abgrenzungen. Tabelle 4 gibt einen Uberblick iiber die Abgrenzungen
verschiedener Institutionen.

161 UN (2010) Manual on Statistics of International Trade in Services 2010, Annex |, https://unstats.un.org/unsd/classifica-
tions/Family/Detail/101 (05.08.2022), S. 145-148.
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Tabelle 4: Abgrenzungen der Produktkategorien in der EBOPS-Klassifikation

Kategorie EBOPS

ICT-Services (BEA- ICT-Services (OECD- Potentially ICT-enabled

Code Bezeichnung Definition) Definition) Services (BEA-Definition)
6 Insurance and Pension Services X
7 Financial Services X
8.1 Franchises and trademarks licensing fees X
8.2 Licenses for the use of outcomes of re-

search and development X
8.3 Licenses to reproduce and/or distribute X X

computer software
8.4 Licenses to reproduce and/or distribute X

audiovisual and other products
9.1 Telecommunication Services X
9.2 Computer Services X X X
9.3 Information Services X X
10.1 Research and Development Services X
10.2 Professional and management consulting X

service
10.3.1  Architectural, engineering, scientific, and

other technical services X
10.3.4  Trade-related Services X
11.1 Audiovisual and related Services X
11.2 Other personal, cultural, and recreational X

services

Quellen: BEA (2024); OECD (2024). x: in der Definition enthalten.

Grundsatzlich lassen sich bei allen Ansatzen ,,ICT Services” als Kern der Definition ausmachen. Diese
Oberkategorie der EBOPS-Systematik fasst Telekommunikations-, Computer- und Informationsdienst-
leistungen zusammen. Bereits hier zeigt sich das Problem, dass nicht alle der so erfassten Dienstleis-
tungen vollstandig digital erbracht werden. Der Bereich Telekommunikation umfasst die Bereitstellung
samtlicher Arten von Kommunikationsnetzwerken, neben Internet und Mobilfunknetz etwa auch Te-
lefon sowie Radio- und Fernsehiibertragung. ,Computer Services” umfasst samtliche Dienstleistungen
im Zusammenhang mit Hardware und Software sowie der Datenverarbeitung allgemein. Hierzu zahlen
die Bereitstellung von Software, IT-Beratung und Reparatur sowie das Hosting von Daten. Der Bereich
Information Services schlieBlich enthalt sowohl die Tatigkeit von Nachrichtenagenturen als auch Ein-
nahmen aus der Online-Bereitstellung von Informationen liber Webportale. Zugleich enthélt er eine
Reihe von analog erbrachten Informationsdienstleistungen wie die Angebote von Biichereien und Ar-
chiven. Die OECD folgt dieser EBOPS-Definition fiir die Abgrenzung von ,ICT Services”.1%? Das US Bureau
of Economic Analysis (BEA) wahlt einen leicht anderen Ansatz. ,Information Services” werden hier aus
dem Aggregat ,ICT Services” ausgeschlossen. Dafiir werden Geblihren aus der Nutzung intellektuellen
Eigentums im Zusammenhang mit der Distribution und Reproduktion von Software hinzugerechnet.!63

Zugleich sind in ,ICT Services” nicht alle Formen von Dienstleistungen enthalten, die zumindest teil-
weise digital erbracht oder durch digitalen Datenaustausch ermdéglicht werden. Zu diesem Zweck hat
das US Bureau of Economic Analysis mit den ,Potentially ICT-Enabled Services” eine weiter gefasste

162 OECD (2024), Trade in services by partner economy. OECD data — trade in goods and services, https://stats.oecd.org/In-
dex.aspx?DataSetCode=TISP_EBOPS2010 (15.03.2024).

163 BEA (2024), ICT  trade. us Bureau of Economic  Analysis, https://apps.bea.gov/iTable/iTa-
ble.cfm?reqid=62&step=9&isuri=1&6210=4#reqid=628&step=9&isuri=1&6210=4 (15.03.2024).
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Kategorie entwickelt. Sie ergdnzt den ICT-Kern um solche Formen von Dienstleistungen, die traditionell
der analogen Welt zuzuordnen sind, aber teilweise durch Nutzung von ICT-Leistungen ermdoglicht oder
erbracht wurden. Zu welchem Anteil dies geschieht ist jedoch unbekannt. Er kann aufgrund des be-
grenzten Aufschlisselungsgrads der EBOPS-Klassifikation auch nicht ndherungsweise geschatzt wer-
den kann. Es handelt sich somit um reine Potenzialindikatoren. Insbesondere Analysen im Zeitverlauf
sind damit moglicherweise verzerrt, da eine Zunahme im Digitalisierungsgrad einzelner Dienstleistun-
gen nicht abgebildet werden kann. Insgesamt ist bei den vorhandenen Indikatoren somit eine Abwei-
chung vom wahren Ausmal$ an digitalem Dienstleistungshandel zu erwarten. Es ist jedoch nicht klar,
ob es sich um eine Uber- oder eine Unterschitzung handelt.

Abbildung 15 stellt die Ergebnisse zum bilateralen Handel im Jahr 2021 zwischen der EU und den USA
aufgeschlisselt nach Ex- und Importen gegeniber. Auffallig sind zunachst bei den ICT Services die gro-
Ren Diskrepanzen zwischen den Ergebnissen nach BEA- und nach OECD-Definition, insbesondere im
Hinblick auf die Hohe der EU-Importe aus den USA. Der ausschlieRlich in der BEA-Definition enthaltene
Bereich des Software Licensing spielt offensichtlich eine groRe Rolle fiir die Bewertung der Handels-
strome. Weiterhin bemerkenswert sind die unterschiedlichen GréRenordnungen der Handelsstrome
nach enger und weiter Definition. Der Wert des Handels mit potenziell auf digitalem Wege ermaoglich-
ten Dienstleistungen Uibersteigt den Handel mit ICT-Dienstleistungen um ein Vielfaches. Auch der Saldo
fallt aus EU-Perspektive deutlich negativer aus als bei Beschrankung auf ICT-Services. Eine ndhere Auf-
schlisselung der Unterkategorien zeigt, dass der Handel mit Nutzungsrechten an geistigem Eigentum
hierbei eine wichtige Rolle spielt (siehe Abbildung 16). Darunter fallen Lizenzgebiihren fiir Franchise-
nehmer, fiir die Nutzung von Forschungsergebnissen sowie fiir Reproduktion und Vertrieb von Soft-
ware, audiovisueller Dienstleistungen und anderer Produkte. Dies deckt sich mit der in Abschnitt 4.1.2
erlauterten Praxis von Digitaldienstleistern, iber konzerninternen Handel mit solchen Nutzungsrech-
ten Steuervermeidung zu betreiben.
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Abbildung 15: Ex- und Importe im ICT-Handel EU-USA in 2021
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Box 8: Messung des Handels mit digitalen Dienstleistungen

Der Handel mit Dienstleistungen unterscheidet sich in mehreren Aspekten grundlegend vom Wa-
renhandel. Der Export von Waren setzt mindestens zwei getrennte Prozessschritte voraus: Die Her-
stellung der Ware und ihre Lieferung an die Empfanger. Bei Dienstleistungen dagegen fallen Her-
stellung und Lieferung des Gutes zusammen: Denn das Gut besteht hier in der Erbringung der Leis-
tung gegentliber den Empfangern. Als Folge lasst sich internationaler Handel nicht wie bei Waren-
handel am Grenziibertritt von Lieferungen festmachen. Alternative Kennzeichen sind hier die Mo-
bilitdt von Leistungserbringern und -empfangern, sowie die Erbringung lber Landesgrenzen hin-
weg. Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS) der WTO-
Staaten unterscheidet zwischen vier Modes of Supply in Bezug auf Dienstleistungshandel. Konkret
liegt danach in folgenden Fallen ein Dienstleistungsexport von Land A nach Land B vor:

Modus 1: Grenziberschreitend - Ein Unternehmen in Land A erbringt grenziiberschreitende Leis-
tungen fir Empfanger in Land B

Modus 2: Konsum im Ausland - Staatsangehorige von Land B reisen nach Land A, um dort Dienst-
leistungen von lokalen Unternehmen zu konsumieren

Modus 3: Kommerzielle Prasenz - Ein Unternehmen in Land A erbringt Leistungen fiir Empfanger in
Land B mittels einer Tochtergesellschaft in Land B

Modus 4: Bewegung natiirlicher Personen - Staatsangehorige von Land A reisen nach Land B, um
dort Dienstleistungen lokalen Empfangern anzubieten

Im Falle digitaler Dienstleistungen kommt hinzu, dass sich die Leistungserbringung im digitalen
Raum vollzieht und damit geografisch in der Regel nicht verortbar ist. Es ist damit in vielen Fallen
nicht moglich, eine digitale Dienstleistung als eindeutig grenziiberschreitend oder lokal erbracht zu
klassifizieren. Anstelle des Ortes der Erbringung kdnnen alternativ die Firmen- bzw. Wohnsitze von
Erbringern und Empfangern als Kriterien fir die Feststellung von internationalem Handel dienen.
So kann die Inanspruchnahme von Online-Dienstleistungen auslandischer Digitalunternehmen als
Import gewertet werden, unabhangig von der Verortung des damit zusammenhangenden Daten-
transfers. Werden diese Online-Dienstleistungen durch inlandische Téchter internationaler Kon-
zerne erbracht, kann nach Modus 3 ebenfalls von einem Import gesprochen werden.

Die fiir den Handel mit digitalen Dienstleistungen verwendeten Guterdefinitionen unterscheiden
zwischen einer engen und einer weiten Abgrenzung. In der engen Abgrenzung sind nur solche
Dienstleistungen erfasst, die auf digitalen Datenaustausch notwendigerweise angewiesen sind, also
erst im Zuge der Entstehung einer Internetokonomie entwickelt wurden. Dazu gehdren etwa Social
Media Plattformen, Webportale und Webhosting-Anwendungen. Durch ihre Bindung an den Da-
tentransfer ist offensichtlich, dass die Erbringung in jedem Fall auf digitalem Wege erfolgt. In einer
weiteren Abgrenzung werden neben diesem ,digitalen Kern“ auch solche Dienstleistungskatego-
rien erfasst, die nicht an den digitalen Datenaustausch gebunden sind, aber mittlerweile ebenfalls
(teilweise) digital erbracht werden. Dazu zdhlen etwa Online-Angebote von Finanz- und Versiche-
rungsdienstleistungen, sowie der wichtige Bereich des Online-Warenhandels (E-Commerce). Ein
praktisches Problem bei der Einbeziehung solcher urspriinglich rein analogen Dienstleistungen ist,
dass ihr tatsachlicher Digitalisierungsgrad nicht aus den Handelsstatistiken ablesbar ist.
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Abbildung 16: Zusammensetzung des Handels mit ,Potentially ICT-enabled services” in 2021
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Quelle: OECD (2024).

Ein Zoll auf den Import von Software und Software-Lizenzen sollte damit grundsatzlich tGber eine breite
Einnahmebasis verfligen. Ein wesentlicher Faktor bei der 6konomischen Wirkung von Zéllen ist jedoch
auch ihre Treffsicherheit. Ein Zoll setzt seinem Wesen nach am Auftreten einer grenzliberschreitenden
Transaktion an. Er diskriminiert nicht zwischen Unternehmen. Er unterscheidet auch nicht nach den
Griinden, die zu dieser Transaktion gefiihrt haben. Von ihm waren auch kleinere Digitalunternehmern
betroffen, deren Potenziale zur Gewinnverschiebung begrenzt sind oder generell Unternehmen, deren
Software-Lizensierungspraxis nicht der MalRgabe der Steueroptimierung folgt.

Hier zeigen sich die Grenzen eines solchen Instruments. Gerade diejenigen Akteure, auf die das Instru-
ment schwerpunktmaRig abzielt, groRe multinationale Digitaldienstleister, verfligen lber die besten
Ausweichmoglichkeiten. Vermeidung kann hier sowohl in rdumlicher als auch sachlicher Form erfol-
gen. So kdonnten die Digitaldienstleister versuchen, Giber eine Umstrukturierung ihrer konzerninternen
Lizensierungspraxis die Zollbelastung zu minimieren. So kénnten sie etwa den Handel mit Lizenzen so
weit wie moglich auf innereuropéische Transaktionen zwischen Niederlassungen in der EU beschran-
ken, indem Rechte an Software noch starker als bisher an europdische Niederlassungen {ibertragen
werden.

Auch vor diesem Hintergrund ist es wichtig, die Zollerhebung nicht allein auf den Handel mit Nutzungs-
lizenzen von Software zu begrenzen, sondern auch die grenziiberschreitende Ubertragung von Eigen-
tum an Software-Patenten einzubeziehen. Zudem bestehen Ausweichmdoglichkeiten auch in sachlicher
Form. Insoweit die mit Zoll belasteten Transaktionen durch das Ziel der Steueroptimierung motiviert
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sind, kdnnten die Unternehmen sie durch andere Formen von BEPS-Praktiken wie Debt Shifting oder

Treaty Shopping ersetzen.'®* Die Treffsicherheit ist daher gering.

Aus den eben genannten Griinden tragt ein Digitalzoll auch in geringerem MaRe zur Erhéhung der

Abgabengerechtigkeit bei. Sie ist daher nur schwach positiv. Die Ausweichmaoglichkeiten fiir grolRe

Digitaldienstleister sind zu vielfaltig, zugleich ware eine Vielzahl an sonstigen Unternehmen unbeab-

sichtigt betroffen. Die Erhebung eines Zolls tragt daher kaum zu einer héheren digitalen Souveranitat

Europas bei. Die Folgen fir die digitale Souveranitat sind daher schwach positiv. Aufgrund der Vielfalt

an Moglichkeiten, einer Verzollung zu entgehen, werden sich grof3e Digitaldienstleister kaum gedrangt

fihlen, Kapital effektiv nach Europa zu verlagern.

Tabelle 5: Digitalzoll — Implementierung und Folgenabschatzung

Implementierung

Folgenabschatzung

bar

Einfihrung von
Zollen: Qualifi-
zierte Mehrheit
im Rat
Umverteilung

Einnahmen: Ein-

stimmigkeit im
Rat erforderlich

und sachlich);
auch nicht BEPS
betreibende
Unternehmen
betroffen

schwiécht (da
Ausweichmog-
lichkeiten)

Instrument |Herausforderun- Folgen fiir die Ab- o . .
. ) . . . . Folgen fiur digitale|Folgen fur die
gen praktische Um-|Rechtliche Hiirden |[Treffsicherheit gabengerechtig- o
) Souveranitat Netzauslastung

setzung keit

Z6lle auf Gefahr der Einfiih- [WTO-Recht: Gering: Schwach positiv: [Schwach positiv: |Keine direkten

Handel mit |rung von Vergel- Folgen

Software tungszollen durch |~ Moratorium — Andere Mog- |- Vorteile aus — Marktdominie-

und Soft- die USA — Spezifische Ver- | lichkeiten fiir BEPS-Praktiken | rende multinati-

ware-Lizen- pflichtungen BEPS-Praktiken geringflgig onale Anbieter

zen (,,Digital- Hohe des Zollsat- nach GATS bleiben beste- reduziert finanziell nur ge-

zoll“) zes ist objektiv hen (rdumlich ringfuigig ge-
schwer bestimm- [EU-Recht:

Quelle: Eigene Darstellung.

164 Goerdt, G. (2021), Regulierung der Gewinnbesteuerung multinationaler Unternehmen-Quo vadis? (Doctoral dissertation,
Dissertation, Universitat Freiburg, 2021), Zur Diskussion betreffend der Leitlinien fiir Verrechnungspreise siehe auch FuRR-

note 134.
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5.3.3 Einfiihrung einer Umsatzsteuer auf digitale Dienstleistungen (, Digitalsteuer”)
Konzept

Ein weiteres Instrument zur Beteiligung multinationaler Digitalunternehmen an den 6ffentlichen Aus-
gaben in den Marktstaaten ist eine Steuer auf die mit digitalen Dienstleistungen erwirtschafteten Um-
sitze. Die EU-Kommission hat eine solche Steuer am 21. Marz 2018 vorgeschlagen.®® Sie begriindet
ihren Vorschlag mit den 6konomischen Besonderheiten bei der Erbringung digitaler Dienstleistungen.
Konkret nennt sie hier die geringe Notwendigkeit einer Niederlassung im Marktstaat, die Bedeutung
der Nutzerbeitridge sowie die groRe Bedeutung immaterieller Vermogenswerte.®® Diese drei Beson-
derheiten fiuhren laut Kommission dazu, dass der Ort der Besteuerung der Gewinne und der Ort der
Wertschépfung auseinanderfallen. Zudem beklagt die Kommission, dass Digitaldienstleister, selbst
wenn sie im Marktstaat Gber eine Betriebstatte verfligen, durch eine aggressive Steuerplanung nicht
zwingend Steuern zahlen.

Der Kommissionsvorschlag erfasst nicht alle digitalen Dienstleistungen, sondern lediglich die Umsatze,
die durch den Verkauf von Nutzerdaten und Online-Werbung sowie durch die Vermittlung auf Online-
Marktplatzen erwirtschaftet werden. Die EU-Kommission begriindet die Auswahl dieser drei Transak-
tionsarten damit, dass der Beitrag der Nutzer eine , entscheidende Rolle spielt“*®’. GemiR der Kom-
mission sollte der Nutzerbeitrag zur Wertschopfung im Land der Nutzer besteuert werden, sodass der
Ort der Besteuerung und der Ort der Wertschépfung zusammenfallen.

Die Hohe der Steuer soll 3 % betragen, wobei die konkrete Hohe nicht begriindet wird. Die Kommission
weist allerdings darauf hin, dass die Steuer gering sein sollte, da sie auf den Umsatz gezahlt werden
sol|.168

Die Steuer soll nur fiir Unternehmen gelten, die im letzten abgeschlossenen Geschéftsjahr einen welt-
weiten Umsatz von mehr als 750 Mio. Euro erwirtschafteten. Zudem missen sie iber 50 Mio. Euro
Umséatze mit den drei genannten Tatigkeiten in der EU erwirtschaftet haben. Den ersten Schwellen-
wert begriindet die Kommission damit, dass gréRBere und mithin marktmachtigere Unternehmen einen
groBeren Nutzen aus Netzwerkeffekten und den generierten Nutzerdaten ziehen. Damit diese Ge-
schaftsmodelle tragfahig sind, benotigen Unternehmen eine bestimmte GrofRe. Zudem weist die Kom-
mission darauf hin, dass groRere Unternehmen lGber mehr Moglichkeiten zur aggressiven Steuerpla-
nung verfiigen. Der zweite Schwellenwert wird damit begriindet, dass durch die betroffenen Unter-
nehmen ein ,signifikanter digitaler FuBabdruck“®® in der EU entsteht.

165 vgl. EU-Kommission (2018), Vorschlag COM(2018) 148 vom 21. Marz 2018 fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen
System einer Digitalsteuer auf Ertrage aus der Erbringung bestimmter Dienstleistungen.

166 Vgl|. EU-Kommission (2018), Vorschlag COM(2018) 148 vom 21. Marz 2018 fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen
System einer Digitalsteuer auf Ertrdge aus der Erbringung bestimmter Dienstleistungen, S. 2.

167 Vgl|. EU-Kommission (2018), Vorschlag COM(2018) 148 vom 21. Mérz 2018 fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen
System einer Digitalsteuer auf Ertrage aus der Erbringung bestimmter Dienstleistungen, S. 7.

168 Vgl EU-Kommission (2018), Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen SWD(2018) 81 final/2 vom 21. M&rz 2021,
Proposal for a Council Directive laying down rules relating to the corporate taxation of a significant digital presence and
Proposal for a Council Directive on the common system of a digital services tax on revenues resulting from the provision
of certain digital services, S. 58.

165 Vgl. EU-Kommission (2018), Vorschlag COM(2018) 148 vom 21. Méarz 2018 fir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen
System einer Digitalsteuer auf Ertrdge aus der Erbringung bestimmter Dienstleistungen, S. 12.
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Die Steuer soll dem Staat zufallen, in dem der Nutzer ansassig ist. Dies gilt unabhangig davon, ob der
Nutzer monetar zum Umsatz des Unternehmens beigetragen hat. Im Fall von Online-Werbung ist der
Nutzer derjenige, dem die Werbung angezeigt wird, im Fall der Vermittlung auf Online-Marktplatzen
die Nutzer, die durch den Marktplatz verbunden wurden. D.h. ein Nutzer kann auch ein Unternehmen
sein. Im Fall des Datenverkaufs ist der Nutzer derjenige, dessen Daten gesammelt wurden.

Um den birokratischen Aufwand zu minimieren, kann ein Unternehmen die Steuer und Steuererkla-
rung in einem Mitgliedstaat abflihren bzw. abgeben. Dieser Mitgliedstaat verteilt die Einnahmen ge-
maR der Steuererklidrung zwischen den Mitgliedstaaten.”°

Rechtliche Bewertung

Teil der 2-Saulen-Einigung ist, wie dargestellt, als Teil von Saule 1 die Verpflichtung, keine neuen Steu-
ern auf digitale Dienstleistungen einzuflihren. Bei Inkrafttreten des Saule 1 enthaltenden volkerrecht-
lichen Vertrags ware die Einflihrung einer Steuer auf digitale Dienstleistungen also volkerrechtswidrig.
Die Verpflichtung, keine neuen Steuern auf digitale Dienstleistungen einzufiihren, enthalt, wie eben-
falls dargestellt, dartiber hinaus eine Vorwirkung. Diese Vorwirkung galt allerdings nur bis zum 31. De-
zember 2023

Die von der Kommission ins Auge gefasste Rechtsgrundlage ist Art. 113 AEUV. Art. 113 AEUV verlangt
Einstimmigkeit im Rat. Das Europdische Parlament wird lediglich angehort.

Art. 113 AEUV ermoglicht die Harmonisierung der Rechtsvorschriften Giber die Umsatzsteuern, die Ver-
brauchsabgaben und sonstige indirekte Steuern, soweit diese Harmonisierung fiir die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarkts und die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen notwendig
ist. Voraussetzung ist also zunichst, dass in den Mitgliedstaaten bereits derartige Steuern bestehen.”*
Dies ist gegeben. Beispielsweise hat Frankreich'’2 eine Steuer eingefiihrt auf in Frankreich erwirtschaf-
tete Einnahmen aus Dienstleistungen zur gezielten Werbung, die sich auf Daten stiitzen, die von Inter-
netnutzern insbesondere tiber Suchmaschinen und soziale Netzwerke gesammelt werden, und aus
Dienstleistungen zur Herstellung von Kontakten zwischen Internetnutzern, insbesondere tiber Markt-
platze. Spanien!”® hat eine dem franzésischen Modell entsprechende Steuer eingefiihrt sowie

170 Zur Diskussion um eine Neuordnung der EU-Kompetenzen beziiglich der Umsatzsteuer zur besseren Vermeidung von
Steuerbetrug vgl. z.B. Gerken, L. / Schick, G. (2004), Weniger Steuerbetrug durch sachgerechte EU-Kompetenzen bei der
Umsatzbesteuerung, Argumente zu Marktwirtschaft und Politik, Nr. 81, Stiftung Marktwirtschaft.

171 Wernsmann, R. / Zirkl, C. (2014), Die Regelungskompetenz der EU fiir eine Finanztransaktionssteuer, Europdische Zeit-
schrift fir Wirtschaftsrecht, vol. 17, S. 167-172 (168).

172 Sjehe hierzu Handelskammer Hamburg (o)), Frankreich fuhrt eigene Digitalsteuer ein, https://www.hk24.de/produktmar-
ken/beratung-service/recht-und-steuern/steuerrecht/allgemeine-informationen/frankreich-fuehrt-eigene-digitalsteuer-
ein-5019834; Leroy, P. (2020), Taxe numérique: la France I'appliquera en 2020, https://www.silicon.fr/taxe-numerique-
la-france-lappliguera-en-2020-339803.html (jeweils 22.07.2022).

173 Siehe hierzu z.B. Yanes, G. (2020), Die steuerlichen Auswirkungen der Digitalsteuer in Spanien, https://lex.ahk.es/de/ak-
tuelles-recht/die-steuerlichen-auswirkungen-der-digitalsteuer-spanien; Tagesspiegel (2020), Auch Spanien bittet jetzt
Google, Facebook und Co. zur Kasse, https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/digitalsteuer-auch-spanien-bittet-jetzt-
google-facebook-und-co-zur-kasse/25562750.html (jeweils 08.08.2022).
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Italien,”* Osterreich'’® und Tschechien'’® Steuern auf Einnahmen aus Online-Werbung. Unter ande-
rem aufgrund der unterschiedlichen Steuersitze — 3 % in Italien, 5 % in Osterreich, 7 % in Tschechien
—und Anwendungsbereiche — nur Werbeeinahmen bzw. auch andere Einnahmen — spricht einiges da-
fiir, dass eine Harmonisierung zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen und fiir das Funktionie-
ren des Binnenmarkts geboten ist.

Die Rechtsgrundlage des Art. 113 AEUV wird jedoch auch in Zweifel gezogen. So argumentiert der Wis-
senschaftliche Beirat beim Bundesministerium der Finanzen,'’’” dass die angedachte Digitalumsatz-
steuer keine indirekte Steuer i.S.d. Art. 113 AEUV sei. Denn nach den Planen der Kommission sollten
die Kosten der Steuer nicht auf die Verbraucher ibergewalzt, sondern von den Digitalunternehmen
getragen werden, die ihren fairen Beitrag leisten sollten. Daher stelle sie vielmehr eine neue Spielart
der Ertragsbesteuerung dar. Als solche verstanden sei fraglich, ob Deutschland im Rat der Einflihrung
dieser Steuer zustimmen kdnnte. Denn in seiner Entscheidung zur Kernbrennstoffsteuer habe das Bun-
desverfassungsgericht ausgesprochen, dass Bund und Lander kein freies Steuerfindungsrecht hatten,
sondern nur innerhalb der durch die Finanzverfassung gesetzten Kompetenzordnung neue Steuern
einfihren dirften. Die Digitalumsatzsteuer sei jedoch eine Steuer hybriden Charakters mit Ziigen so-
wohl einer Ertrags- als auch einer Umsatzsteuer. Daher sei fraglich, ob Deutschland im Rat einer Richt-
linie zustimmen diirfe, die die Einflihrung einer Steuer vorsehe, die nach deutschem Verfassungsrecht
nicht eingefiihrt werden diirfte.

Dem lieRe sich entgegenhalten, dass z.B. nach der Einfiihrung der Steuer auf Online-Werbung in Os-
terreich Google sehr wohl die Kosten an seine Kunden weitergab®’® und auch in GroBbritannien und

der Tirkei bei der Einfiihrung der dortigen Digitalsteuer dhnlich Effekte zu beobachten waren'”®

, was
fiir die Einordnung als indirekte Steuer spricht. Ein gewisses rechtliches Risiko hinsichtlich der Rechts-

grundlage besteht jedoch.

174 Siehe hierzu z.B. Schwalger, P. (2019), Tschechien und Italien fiihren Digitalsteuer ein, https://www.onlinehaendler-
news.de/e-commerce-trends/internationales/132051-tschechien-italien-digitalsteuer; IWW-Institut (2019), Italien und
Tschechien planen die Einfihrung einer eigenen  Digitalsteuer,https://www.iww.de/pistb/steuerrecht-
aktuell/digitalsteuer-italien-und-tschechien-planen-die-einfuehrung-einer-eigenen-digitalsteuer-n125605 (jeweils
08.08.2022).

175 Siehe hierzu z.B. Bundesministerium fir Finanzen (2022), Digitalsteuergesetz 2020, https://www.bmf.gv.at/themen/steu-
ern/steuern-von-a-bis-z/digitalsteuergesetz-2020.htmlI%5e; Bundesministerium fir Finanzen (2022), Digitalsteuergesetz,
https://www.usp.gv.at/steuern-finanzen/weitere-steuern-und-abgaben/digitalsteuergesetz.html (jeweils 08.08.2022).

176 Siehe hierzu z.B. Janzer, T. / Berankovd, T. (2020), Digitalsteuer? USA drohen Tschechien, https://deutsch.radio.cz/digi-
talsteuer-usa-drohen-tschechien-8110029; Schwalger, P. (2019), Tschechien und Italien fihren Digitalsteuer ein,
https://www.onlinehaendler-news.de/e-commerce-trends/internationales/132051-tschechien-italien-digitalsteuer;
IWW-Institut  (2019), Italien und Tschechien planen die Einflihrung einer eigenen Digitalsteuer,
https://www.iww.de/pistb/steuerrecht-aktuell/digitalsteuer-italien-und-tschechien-planen-die-einfuehrung-einer-eige-
nen-digitalsteuer-n125605 (jeweils 08.08.2022).

177 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen (2018), Stellungnahme zu den EU-Vorschlagen fir eine
Besteuerung der digitalen Wirtschaft, https://www.bundesfinanzministerium.de/Con-
tent/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher Beirat/Gutachten und Stellungnahmen/
Ausgewaehlte Texte/2018-09-27-digitale-Wirtschaft-anl.pdf? blob=publicationFile&v=3 (05.08.2022).

178 Falter (2020), Digitalsteuer: Google lasst Osterreich zahlen, https://www.falter.at/zeitung/20200909/digitalsteuer--
google-laesst-oesterreich-zahlen/ 750025132f (05.08.2022).

179 Bjelawa, H. (2020), Apple, Google und Amazon geben Digitalsteuer an Kunden weiter, https://t3n.de/news/apple-google-
amazon-geben-kunden-1318924/ (12.08.2022).
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AuBerdem sei darauf hingewiesen, dass die EU-Kommission die Digitalsteuer nur als ,Ubergangs-
steuer*® petrachtet und in ihr keine langfristige Lésung sieht. Ist eine Steuer jedoch einmal auf Grund-
lage des Art. 113 AEUV eingefiihrt, verlangt auch ihre Abschaffung wieder Einstimmigkeit im Rat.

In inhaltlicher Hinsicht erlaubt Art. 113 AEUV sowohl eine Vollharmonisierung als auch eine Teilhar-
monisierung wie in Form einer Mindeststeuer.!®! Letzteren Weg wihlte die Kommission z.B. bei ihrem

Vorschlag®®? fiir eine Finanztransaktionssteuer.!®

Okonomische Folgenabschitzung

Wiirde die oben beschriebene Digitalsteuer in der EU eingefiihrt, wiirden sich die Einnahmen auf rund
48 bis 518 Mrd. Euro belaufen. Dies wiren 0,1 % der gesamten Steuereinahmen der EU. Falls die
Digitalsteuer abzugsfahig ist, d.h. die Bemessungsgrundlage der Kérperschaftsteuer verringert, wiir-
den die Gesamtsteuereinnahmen der EU-Mitgliedstaaten um weniger als die genannte Summe anstei-
gen. Rund die Hilfte des Steueraufkommens miissten US-amerikanische Digitaldienstleister zahlen®®,
fiir die die Digitalsteuer de facto wie ein Zoll wirkt. Das gréRte Implementierungshindernis ist daher
politischer Natur, namlich die Einfiihrung eines Vergeltungszolls durch die USA.

Die Treffsicherheit der Digitalsteuer hinsichtlich einer angemessenen Beteiligung an den 6ffentlichen
Ausgaben in den Marktstaaten ist mittelmaBig. Denn durch die Beschrankung der Digitalsteuer auf
Umsétze durch den Verkauf von Daten und Online-Werbung sowie durch die Vermittlung auf Online-
Marktpldtzen werden zahlreiche digitale Dienstleister, die gegenwartig keinen angemessenen Beitrag
zur Finanzierung der 6ffentlichen Ausgaben in ihren Marktstaaten leisten, nicht erfasst. Hinzu kommt,
dass das Konzept der EU-Kommission, wonach der Ort der Wertschdpfung mit dem Ort der Besteue-
rung zusammenfallen sollte, auf Dauer kaum aufrecht zu erhalten sein wird. Denn wie zuvor beschrie-
ben, ist der Ort der Leistungserbringung einer digitalen Dienstleistung schwierig zu bestimmen. Dies
gilt analog fiir die einzelnen Wertschopfungsbeitrdage. Auch die Kommission scheint diese Probleme zu
sehen. Denn sie betrachtet die Digitalsteuer nur als ,,Ubergangssteuer“®’. Langfristig wird von ihr die
Einfiihrung einer signifikanten digitalen Prasenz angestrebt.'®®

Der Kommissionsvorschlag macht keine Angaben dariber, ob die Digitalsteuer abzugsfahig ist, d.h. ob
sie die Bemessungsgrundlage der Kérperschaftsteuer verringert. Eine Abzugsfahigkeit wiirde die Treff-
sicherheit deutlich verbessern. Denn Digitaldienstleister, die sich bereits in angemessener Weise an

180 V/gl. EU-Kommission (2018), Faire Besteuerung der digitalen Wirtschaft, https://taxation-customs.ec.europa.eu/fair-taxa-
tion-digital-economy de (05.08.2022).

181 Sjehe Bahns, J. / Brinkmann, J. / Glaser, L. / Sedlaczek, M., in: von der Groeben, H. / Schwarze, J. / Hatje, A. (Hrsg.),
Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 113 AEUV, Rn. 2; Kamann, H.-G., in: Streinz, R. (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl.
2018, Art. 113 AEUV, Rn. 6.

182 Europaische Kommission (2011), Vorschlag KOM(2011) 594 vom 28. September 2011 fiir eine Richtlinie Gber das gemein-
same Finanztransaktionssteuersystem und zur Anderung der Richtlinie 2008/7/EG.

183 Kamann, H.-G., in: Streinz, R. (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 113 AEUV, Rn. 27.

184 Vgl. ifo Institut (2018), Die Besteuerung der Digitalwirtschaft, S. 23.

185 V/gl. EU-Kommission (2018), Faire Besteuerung der digitalen Wirtschaft, https://taxation-customs.ec.europa.eu/fair-taxa-
tion-digital-economy de (05.08.2022).

186 Vgl. ifo Institut (2018), Die Besteuerung der Digitalwirtschaft, S. 30.

187 Vgl. Vgl. EU-Kommission (2018), Faire Besteuerung der digitalen Wirtschaft, https://taxation-customs.ec.europa.eu/fair-
taxation-digital-economy de (05.08.2022).

188 \/gl. EU-Kommission (2018), Empfehlung der Kommission C(2018) 1650 vom 21.3.2018 bezlglich der Unternehmensbe-
steuerung einer signifikanten digitalen Prasenz.
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der Finanzierung offentlicher Ausgaben beteiligen, wiirden dann nur in Ausnahmefallen durch die Di-
gitalsteuer belastet, etwa wenn sie keine Gewinne erwirtschaften.

Der hohe Schwellenwert mindert die Treffsicherheit nur geringfiigig, da es tendenziell groRe multina-
tionale Digitaldienstleister sind, die sich der Besteuerung im Zielland entziehen.

Die hohen Schwellenwerte bieten allerdings Ausweichmaoglichkeiten flr digitalsteuerpflichtige Dienst-
leister. So kdnnten Dienstleister versuchen, bewusst unterhalb des Schwellenwertes zu bleiben, etwa
indem sie auf Umsatze verzichten oder indem sie Unternehmen aufspalten. Ein solches Verhalten ist
nicht unwahrscheinlich, da bei Uberschreiten des Schwellenwertes die Steuer auf alle Umsiatze fillig
wird.!® Andere Méglichkeiten, die Digitalsteuer zu vermeiden, bestehen nicht. Die Ausweichmaglich-
keiten fiir digitalsteuerpflichtige Dienstleister sind daher alles in allem gering.

Die Digitalsteuer wiirde dazu fihren, dass sich digitalsteuerpflichtige Dienstleister, die sich bislang
nicht oder nur in geringem Umfang an der Finanzierung offentlicher Ausgaben in ihren Marktstaaten
beteiligen, starker beteiligen missen. Digitalsteuerpflichtige Dienstleister, die sich bereits angemessen
an der Finanzierung 6ffentlicher Ausgaben in den Marktstaaten beteiligen, wiirden hingegen nicht zu-
satzlich belastet, wenn die Digitalsteuer abzugsfahig ware. Die Folgen fiir die Abgabengerechtigkeit
sind daher positiv.

Da die Steuer zu einem GroRteil US-amerikanische Digitaldienstleister treffen wiirde, wiirde sie die
Wettbewerbsvorteile verringern, die diese Unternehmen dadurch erreichen, dass sie sich nicht in an-
gemessener Weise an der Finanzierung offentlicher Ausgaben in EU-Marktstaaten beteiligen. Die rela-
tive Wettbewerbsposition europaischer Digitaldienstleister wiirde sich mithin verbessern. Die Folgen
fiir die digitale Souveranitat der EU sind positiv.

189 Vgl. ifo Institut (2018), Die Besteuerung der Digitalwirtschaft, S. 17.
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Tabelle 6: Digitalsteuer — Implementierung und Folgenabschdtzung

Implementierung

Folgenabschatzung

satzes ist objektiv
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far
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zierung offent-
licher Ausga-
ben in ihren
Marktstaaten
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amerikani-
Digital-
unternehmen

scher
wirden teil-
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chen.

Instrument |Herausforderun- |Rechtliche Hiirden |Treffsicherheit Folgen fiir die Ab- |Folgen fir digitale |Folgen fiir die

gen praktische gabengerechtig-  |Souveranitat Netzauslastung
Umsetzung keit

Digitalsteuer [Gefahr der Einfiih- [EU-Recht: Mittel: Positiv: Positiv: Keine direkten
rung von Vergel- — Einstimmigkeit| - nicht alle Digi-| — alle steuer-| — Wettbewerbs- |Folgen:
tungszollen durch im Rat taldienstleister pflichtigen Di- vorteile durch| — Anreize zur Re-
die USA — Art. 113 AEUV betroffen, die gitaldienstleis- aggressive duzierung des

ist als Rechts- gegenwartig ter wirden Steuerplanung Datenverkehrs

Héhe des Steuer- grundlage frag- keinen ange- einen  ange- Us- werden keine

gesetzt.

Quelle: Eigene Darstellung.

5.3.4

Konzept

Einflihrung einer Infrastrukturabgabe (,,Netzzugangsgebiihr”)

Ein weiteres regulatorisches Instrument, um gesellschaftliche Probleme aus der Tatigkeit multinatio-

naler Digitaldienstleister zu adressieren, kénnte die Einflihrung einer Infrastrukturabgabe darstellen.

Die Idee ist hier, Digitaldienstleister aus Drittstaaten fiir das Recht, Daten durch das europdische Fest-

netz- und Mobilfunknetz leiten zu diirfen, zahlen zu lassen. Eine solche Sondergebiihr flir auswartige

Dienstleister kann zum einen als Form von Kompensation fiir die Tatsache begriindet werden, dass sie

anders als europdische Unternehmen in geringerem MaRe zur Finanzierung offentlicher Ausgaben
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beitragen, wie oben diskutiert. Zum anderen kann sie aber auch eine gezielte Antwort auf die Proble-
matik der von groRen multinationalen Digitaldienstleistern mitverursachten Stau-Externalitaten (siehe
Abschnitt 4.1.3) darstellen. Um Renten moglichst effektiv abzuschépfen und die Lenkungswirkung des
Instruments zu optimieren, bietet sich die Erhebung der Abgabe (iber das Format einer Versteigerung
an. Angesichts der Neuartigkeit dieses Instruments ist dabei zundchst ein stufenweises Vorgehen emp-
fehlenswert.

Abgabenpflichtig sollten in der Einfliihrungsphase zundchst nur besonders grof3e Digitaldienstleister
mit Hauptsitz auBerhalb der EU sein. Das versteigerte Gut kdnnte zunachst in dem grundsatzlichen
Recht der Durchleitung von Daten durch das europdische Festnetz und Mobilfunknetz iber einen be-
grenzten Zeitraum (z.B. einem Jahr) bestehen, d.h. einer Form von Pauschalgebiihr. Eine solche Losung
kann zur Abschépfung von Renten beigetragen, ist jedoch mit Blick auf die Netzauslastung wenig ziel-
gerichtet. Mittelfristig sollte das Modell deshalb in eine Versteigerung von Netz-Kapazitaten tGberfiihrt
werden. Auch sollten in dieser Phase samtliche Digitaldienstleister mit Hauptsitz auBerhalb der EU zur
Teilnahme am Auktionsverfahren verpflichtet werden.

Fiir ein effizientes Auktionsverfahren ist Gber das Design sicherzustellen, dass die Auktionsteilnehmer
ihre wahre Zahlungsbereitschaft fiir den Netzzugang offenbaren. Zu diesem Zweck empfehlen wir die
Wahl eines Einheitspreisverfahrens (uniform pricing auction): Bieter, deren Angebote oberhalb des
gerade noch den Zuschlag erhaltenden Grenzangebotes liegen, zahlen alle einen Preis in Hohe des
Grenzangebots. Auf diese Weise sollen mogliche Informationsvorteile groBer Anbieter, die sie bei al-
ternativen pay-as-bid Verfahren ausnutzen kénnen, méglichst neutralisiert werden.*®

Um der Gefahr, Anbieter liber die Versteigerung vom europdischen Markt unbeabsichtigt auszuschlie-
Ren, vorzubeugen, sollten daneben auch die Voraussetzungen fir einen Sekundarmarkt geschaffen
werden. Dazu sollte das Uber die Versteigerung erworbene Nutzungsrecht als Zertifikat handelbar ge-
macht werden. Als Vorbild kénnte hier der EU-Emissionszertifikatehandel (EU-ETS) dienen. Zudem
sollte die Sanktionierung so ausgestaltet sein, dass sie keinen physischen Ausschluss von Digitaldienst-
leistern ohne Zertifikate praktiziert. Stattdessen sollte Gber die Einfiihrung eines Monitoring-Systems
das Vorliegen einer ausreichenden Menge an Zertifikaten bei den Unternehmen ex-post am Ende jeder
Abrechnungsperiode geprift werden. Liegt keine ausreichende Zertifikatemenge vor, konnte die Sank-
tionierung rein monetar Gber die Zahlung einer Strafgebiihr erfolgen, ohne dass Marktausschluss prak-
tiziert wird. Dies kénnte auch die rechtliche Problematik im Zusammenhang mit der Vorgabe der Netz-
neutralitat entscharften (siehe rechtliche Bewertung). Auch in dieser Hinsicht demonstriert das EU-ETS

die grundsitzliche Funktionsfihigkeit eines solchen Systems. !

SchlieBlich bietet ein Auktionsmodell auch die Moglichkeit, weitere regulatorische Schwachstellen im
Zusammenhang mit Digitaldienstleistungen zu adressieren. So konnte das Recht auf Teilnahme an ei-
ner Auktion bzw. am Sekundarmarkt an die Erfiillung spezifischer Bedingungen auf Seiten der Digital-
dienstleister geknilipft werden. Dies konnte etwa die Verminderung technischer Markteintrittsbarrie-
ren (iber hohere Anforderungen z.B. an die Interoperabilitdt der von Digitaldienstleistern genutzten
Systeme (Schaffung von Schnittstellen) und der Portabilitdat von Nutzerdaten beinhalten. Die Auktions-
verfahren kénnen sich auf bestimmte Dienste bzw. Teilmarkte beziehen, wie Suchmaschinen. Auch die

190 Kahn, A. E. et al. (2001), Uniform pricing or pay-as-bid pricing: a dilemma for California and beyond. The electricity journal,
Vol. 14(6), S. 70-79.

191 Borghesi, S. / Montini, M. / Barreca, A. (2016), The EU ETS: The Pioneer—Main Purpose, Structure and Features, in: Bor-
ghesi, S. / Montini, M. / Barreca, A. (Hrsg.), The European Emission Trading System and Its Followers, S. 1-28).
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Infrastrukturabgabe sollte zudem als steuerabzugsfahiger Kostenpunkt ausgestaltet sein, um die Be-
lastung fir Unternehmen, die in der EU Gewinnsteuern zahlen, zu begrenzen.

Unser Konzept schlie8t sich damit an die europapolitische Debatte lber die Einflihrung des ,sending-
party-pays“-Prinzips in der Entgeltregulierung europdischer Telekommunikationsnetze an. Losgetre-
ten wurde diese Debatte im Mai 2022 durch ein Interview von EU-Binnenmarktkommissar Thierry Bre-
ton in der franzosischen Zeitung Les Echos, in dem er eine EU-Gesetzesinitiative fir die ,Neuordnung
der fairen Vergiitung der Netze” in Aussicht stellte.?® Die Debatte wurde durch Studien von Frontier

)13 und Axon Partners Group (2022) befeuert, die auf die durch sogenannte ,over-

Economics (2022
the-top“(OTT)-Dienstleistungsanbieter entstehenden Netzkosten fiir die Allgemeinheit hinweisen. Im
September 2022 kiindigte Kommissar Breton dann ein Konsultationsverfahren zur Initiative und einen
Gesetzesvorschlag der Kommission fiir 2023 an.'®® Als Vorbereitung wurden zwei externe Gutachten
in Auftrag gegeben. Das erste Gutachten wurde vom Ausschuss der europdischen Regulierungsbehdr-
den fir elektronische Kommunikation (GEREK) erstellt und beschaftigt sich mit der Notwendigkeit der
Malnahme. Das zweite Gutachten fokussiert sich auf die Folgen fir Innovation und Wettbewerb und
soll ebenfalls zeitnah fertiggestellt werden.'® Nach mehreren Verschiebungen hat die Kommission am
23. Februar 2023 die angekiindigte Konsultation eingeleitet. Sie lief bis zum 19. Mai.?®” Im Unterschied
zum hier vorgestellten Konzept denkt die Kommission hingegen Direktzahlungen von Online-Akteuren
wie Anbietern von Online-Inhalten bzw. von elektronischen Kommunikationsnetzen an Anbieter von
Internetzugangsdiensten zur Finanzierung des Netzanbaus an.'®® Am 21. Februar 2024 hat die EU-
Kommission ein WeiBbuch veroffentlicht, in dem sie die Kosten flir den Ausbau der digitalen Infra-
struktur in der EU darlegt. Sie weilst darin auch darauf hin, dass es fir die Telekommunikationsanbie-
ter, die bisher den Ausbau finanzieren, nicht moglich sei, den bendtigten Ausbau allein zu finanzie-
ren.’® Im Rahmen einer 6ffentlichen Konsultation bittet die Kommission bis zum 30. Juni 2024 um
Stellungnahmen zum WeiSbuch.

Rechtliche Bewertung
EU-Recht

Auller Art. 352 AEUV ist keine passende Rechtsgrundlage ersichtlich. Namentlich ist Art. 114 AEUV
nicht einschlagig, da in den Mitgliedstaaten keine vergleichbaren Infrastrukturabgaben bestehen oder

192 Les Echos (2022), Bruxelles veut faire payer les réseaux télécoms aux Gafam, https://www.lesechos.fr/tech-me-
dias/hightech/bruxelles-veut-taxer-les-gafam-pour-financer-les-reseaux-telecoms-1404614.

193 Frontier Economics (2022), Estimating OTT-traffic related costs on European telecommunications networks. A report for
Deutsche Telekom, Orange, Telefonica and Vodafone, 07 April 2022.

194 Vgl. Axon Partners Group (2022).

195 Reuters (2022), EU to consult on making Big Tech contribute to telco network costs. https://www.reuters.com/techno-
logy/eu-consult-big-tech-contribution-telco-networks-by-end-q1-2023-2022-09-09/. https://www.euractiv.de/sec-
tion/innovation/news/telekommunikation-experten-sprechen-sich-gegen-kostenbeteiligung-grosser-plattformen-
aus/? ga=2.16135286.1318576749.1665584030-1609949088.1664537350.

196 EURACTIV (2022), Telekommunikation: Experten sprechen sich gegen Kostenbeteiligung groRer Plattformen aus.
https://www.euractiv.de/section/innovation/news/telekommunikation-experten-sprechen-sich-gegen-kostenbeteili-
gung-grosser-plattformen-aus/.

197 EU-Kommission (2023), The future of the electronic communications sector and its infrastructure, https://digital-strat-
egy.ec.europa.eu/en/consultations/future-electronic-communications-sector-and-its-infrastructure.

198 EU-Kommission (2023), Sondierungskonsultation. Die Zukunft des elektronischen Kommunikationssektors und seiner Inf-
rastrukturhttps://ec.europa.eu/newsroom/dae/redirection/document/94020.

199 EU-Kommission (2024), How to master Europe's digital infrastructure needs?, https://ec.europa.eu/newsroom/dae/redi-
rection/document/102533 (12.04.2024).
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geplant sind, die auf EU-Ebene harmonisiert werden konnten. Aus demselben Grund scheidet Art. 113
AEUV unabhangig von der Antwort auf die Frage, ob Art. 113 AEUV auch die Harmonisierung von Ge-
bihren und Beitragen erlaubt,?® aus. Art. 352 AEUV verlangt Einstimmigkeit im Rat und Zustimmung
des Europaischen Parlaments.

Gegen eine Infrastrukturabgabe wird haufig vorgebracht, sie verstieRe gegen den Grundsatz der Netz-
neutralitit.?®! Dieser besagt in seinem Kern, dass alle Datenpakete im Internet gleichbehandelt wer-
den, unabhingig von Inhalt, Dienst, Absender, Empfinger oder anderen Faktoren.??2, Im EU-Recht ist
er in Art. 3 der Telekom-Binnenmarkt-Verordnung?®® enthalten. Abs. 3 besagt, dass Anbieter von In-
ternetzugangsdiensten den gesamten Verkehr bei der Erbringung von Internetzugangsdiensten gleich
behandeln missen. Insbesondere diirfen sie nicht bestimmte Inhalte Anwendungen oder Dienste blo-
ckieren verlangsamen, verandern, einschranken, stéren, verschlechtern oder diskriminieren, auRer
wenn es erforderlich ist, um, neben anderen Griinden,?® EU-Recht zu entsprechen. Wenn das EU-
Recht also derartige Mallnahmen vorsieht, liegt kein Verstol3 gegen die Netzneutralitdt nach Telekom-
Binnenmarkt-Verordnung vor. Die Netzneutralitdt hat sekundarrechtlichen und keinen primarrechtli-
chen Status. Daher kann ein Sekundarrechtsakt sie modifizieren. Dariiber hinaus ist nach dem hier
vorgestellten Modell nicht vorgesehen, einzelne Digitaldienstleister tatsichlich von der Ubertragung
ihrer Inhalte auszuschliefRen. Sie missten lediglich allenfalls nachtréglich eine Strafgebiihr bezahlen,
wenn sie nicht ausreichend Zertifikate erworben haben.

Je nach Ausgestaltung des Instruments konnen sich jedoch Konflikte mit der EU-Grundrechtecharta
ergeben. Art. 11 GRC schlie8t das Recht ein, , Informationen und Ideen ohne behdrdliche Eingriffe und
ohne Riicksicht auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben.” Wenn die Infrastrukturabgabe
dazu fuhrt, dass Informationen und Ideen nicht weitergegeben werden kénnen, weil z.B. der E-Mail-
Anbieter bei der Versteigerung nicht zum Zug gekommen ist, ware dies ein Eingriff in Art. 11 GRC.
AulRerdem konnte Art. 7 GRC beeintrachtigt sein. Dieser gewahrleistet jeder Person u.a. das Recht auf
Achtung ihrer Kommunikation. Auch dies ware beeintrachtigt, wenn eine Person keine E-Mails mehr
verschicken kann, aber auch schon, wenn Gberprift wird, mit welcher IP-Adresse ihr Gerat kommuni-
ziert. Diesen Problemen lasst sich jedoch entgegenwirken, wenn man — wie hier vorgeschlagen — kei-
nen physischen Ausschluss von Digitaldienstleistern ohne Zertifikate vorsieht.

WTO-Recht

WTO-rechtlich gilt Ahnliches wie bereits zu den Importzéllen ausgefiihrt. Eine Abgabe auf den Zugang
zur europaischen Infrastruktur, die nur von ausldandischen Unternehmen zu bezahlen ist, ist eine Be-
handlung, die fiir diese weniger giinstig ist als flir europaische Unternehmen. Die widerspricht also

200 Bejahend Bahns, J. / Brinkmann, J. / Glaser, L. / Sedlaczek, M., in: von der Groeben, H. / Schwarze, J. / Hatje, A. (Hrsg.),
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M. (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 59. EL 2016, Art. 113, Rn. 20.

201 Sjehe z.B. den Brief zahlreicher Mitglieder des Européaischen Parlaments vom 12. Juli 2022 an die Kommissare Vestager
und Breton, abrufbar unter https://www.patrick-breyer.de/wp-content/uploads/2022/07/20220712 COM _Access-Fees-
MEP-Letter final3.pdf (22.07.2022).

202 Sjehe Baran, A.-K. / Eckhardt, P. / Kiesow, A. / van Roosebeke, B. (2013), Netzneutralitat als Regulierungsziel: Eine ord-
nungspolitische und juristische Analyse, cepStudie vom Juli 2013, S. 1.

203 \erordnung (EU) 2015/2120 vom 25. November 2015 iiber MaRnahmen zum Zugang zum offenen Internet und zur An-
derung der Richtlinie 2002/22/EG Uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen
und -diensten sowie der Verordnung (EU) Nr. 531/2012 (iber das Roaming in 6ffentlichen Mobilfunknetzen in der Union,
ELI: http://data.europa.eu/eli/reg/2015/2120/0j.

204 \Wahrung der Integritat und Sicherheit des Netzes; Verhinderung oder Milderung der Auswirkungen einer Netziberlas-
tung.
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dem Grundsatz der Inlandergleichbehandlung gem. Art. XVII GATS. Allerdings kann die EU sich von
dieser Verpflichtung befreien, wenn sie ihre spezifischen Verpflichtungen zurlicknimmt. Sie muss frei-
lich gewartigen, dass in so einem Fall, wie in Abschnitt 5.3.2 beschrieben, andere WTO-Staaten Gegen-
malnahmen ergreifen.

Okonomische Folgenabschitzung

Die Tatsache, dass eine Infrastrukturabgabe direkt am Ursprung der Rente ansetzt, den Digitaldienst-
leister auf dem europaischen Markt erzielen, namlich am Zugang zu den europdischen Telekommuni-
kationsnetzen, erzeugt ein hohes Abschdpfungspotenzial. Wenn die Pflicht zur Zahlung einer Abgabe
am Hauptsitz des jeweiligen Konzerns festgemacht wird, besteht auch keine Moglichkeit, Gber euro-
paische Niederlassungen der Abgabe zu entgehen. Dies ist ein wesentlicher Unterschied zum Instru-
ment des Digitalzolls. Allerdings besteht wie beim Zoll und einer Digitalsteuer die Gefahr von Vergel-
tungsmalinahmen durch Drittstaaten. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Infrastrukturabgabe nicht
an Kunden weitergereicht wird, sondern den Gewinn der Digitaldienstleister schmalert.

Die Treffsicherheit der Infrastrukturabgabe hdangt vom Schwellenwert ab, ab dem Digitaldienstleister
eine Pauschalgebiihr oder netznutzungsabhangige Gebihr zahlen mussen. Ist dieser Schwellenwert
angemessen gesetzt, ist die Treffsicherheit hoch. Die Folgen fiir die Abgabengerechtigkeit unterschei-
den sich zwischen Pauschalgebiihr und kapazitdatsabhangiger Gebuhr. Im Fall einer Pauschalgebiihr ist
sie schwach positiv. Im Fall der kapazitdtsabhdngigen Geblihr ist sie positiv. Denn im letzten Fall leisten
groRe Digitaldienstleister einen gréBeren Beitrag zur Finanzierung 6ffentlicher Giiter als kleine. Die
digitale Souveranitat schlielich wiirde grundsatzlich bei beiden Modellen erhéht werden, da die Inf-
rastrukturabgabe nur von Unternehmen auRerhalb der EU zu zahlen wére. Bei einer Versteigerung von
Kapazitatskontingenten ware die Wirkung allerdings noch positiver, da groRe Anbieter aus dem US-
Raum besonders starke Kostenbelastungen erfahren wiirden.

Zugleich kdnnten Uber eine Kontingentierung die Risiken temporarer Engpasssituationen im Netz, und
daraus resultierender Stauexternalitdten, besser gemanagt werden. Dazu sind zunachst zu verstei-
gernde Datenkontingente zu definieren. Ein zentraler Vorteil des von uns vorgeschlagenen Versteige-
rungsmodells ware, dass der Preis fiir die Inanspruchnahme dieser Kapazitatskontingente nicht durch
die Regulatoren definiert werden miisste, sondern von den Unternehmen selbst Glber deren Gebote
bestimmt wiirde. Den Auswirkungen sich andernder technischer und 6konomischer Rahmenbedingun-
gen auf die Hohe der Netzgebiihr wiirde so Rechnung getragen. Voraussetzung ist, dass der Auktions-
mechanismus eine Zuordnung von Kapazitatskontingenten auf Basis der wahren Zahlungsbereitschaf-
ten der Bieter erzeugt. Zugleich muss die Existenz hinreichend liquider Sekunddrmarkte gewahrleistet
sein, auf denen die in den Auktionen erworbenen Kontingente frei gehandelt werden kénnen. Beides
soll sicherstellen, dass die Verteilung von Zugangsrechten moglichst wenig von bestehender Markt-
macht oder Zufallsfaktoren beeinflusst wird. So kann den Beflirchtungen begegnet werden, dass groRe
Dienstleister in einem solchen System ihre Marktmacht ausnutzen, um kleinere Anbieter vom Markt
fernzuhalten. Ebenfalls wichtig ist, dass eine Netznutzung bei unzureichendem Zugangsrecht rein mo-
netar sanktioniert wird. Im Vergleich zu einem physischen Ausschluss oder einer Drosselung von Uber-
tragungsgeschwindigkeit oder Datenvolumen schrankt dies zwar die regulatorische Kontrolle tiber die
tatsachlich genutzten Kapazitaten ein, stellt aber einen geringeren Eingriff in das etablierte Prinzip der
Netzneutralitdt dar (siehe rechtliche Bewertung).
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Eine Herausforderung auf Seiten der Regulatoren ist die Bestimmung der zu versteigernden Kapazi-
tatskontingente. Da die Kapazitats- und Auslastungssituation regional variiert, sollten idealerweise
raumlich differenzierte Versteigerungen nach regionalen Netzgebieten veranstaltet werden. Die
Menge an versteigerten Zertifikaten ist dabei laufend an Veranderungen im Datenvolumen und an den
Ausbau der Netzkapazitdaten anzupassen. Die Verwendung der staatlichen Einnahmen aus den Auktio-
nen sollte moglichst sachgerecht erfolgen. Die Einnahmen sollten idealerweise in einen EU-Fonds zur
staatlichen Co-Finanzierung des Breitbandausbaus in strukturschwachen und diinnbesiedelten Regio-
nen flieRen.

Eine so designte Infrastrukturabgabe kann zur Losung von gleich zwei Formen von Anreizproblemen
beitragen: den Anreiz zur Erh6hung der Dateneffizienz auf Seiten von Plattformbetreibern sowie dem
Anreiz zum Netzausbau auf Seiten der Netzbetreiber. Mit einer solchen Zweckbindung héatte die Ab-
gabe den Charakter einer Netzzugangsgebihr.

Tabelle 7: Infrastrukturabgabe — Implementierung und Folgenabschatzung

Implementierung Folgenabschatzung

stark belastet

Instrument |Herausforderun- Folgen fiir die|Folgen fir digi- o
. . . . . . |Folgen fir die
gen  praktische| Rechtliche Hirden Treffsicherheit | Abgabengerech- |tale Souverani-
L . Netzauslastung
Umsetzung tigkeit tat
Abgabe fir | Gefahr von Ver- | EU-Recht: Hoch Bei Pauschalge- | Bei Pauschalge-|Bei Pauschalge-
das Recht | geltungsmaRnah- biihr: Schwach | biihr: Schwach | biihr: Keine di-
auf Netz- [men durch Dritt-|- Konflikt mit  EU- positiv positiv rekten Folgen
nutzung staaten Grundrechtecharta?
durch Digi- - Einstimmigkeit im - Grolle Digital-|- Da inlandi- | Bei Ausrichtung
talunter- | BEMessungs- Rat dienstleister sche Unter-|an Kapazitéts-
nehmen grundlage: WTO-Rech zahlen nicht nehmen von | nutzung: Positiv
-Recht: o
it mehr als Gebiihr  be-
aus Dritt — Wer erfasst die Kleine freit
staaten unterneh- - Spezifische Ver-
("Netzzu- b flichtungen  nach N I
gangsge- mensbezoge- priichtunge ac Bei Ausrichtung |Bei Ausrichtung
biihr") nen Daten- GATS an Kapazitits- |an Kapazitats-
strome? nutzung: Positiv | nutzung: Positiv
— Abgrenzung
Netzgebiete? - GroRRe Digital-|- Da inlandi-
unternehmen sche Unter-
missen  ho- nehmen von
here Beitrage Gebihr  be-
leisten freit und
groBe multi-
nationale Un-
ternehmen
besonders

Quelle: Eigene Darstellung.
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6 Vergleichende Bewertung und Fazit

Die Digitalisierung hat mannigfache Auswirkungen auf die Gesellschaft. Sie verandert das Konsumver-
halten und die angebotenen Produkte. Viele Produkte erhalten eine digitale Komponente. Dies gilt fur
Waren genauso wie fir Dienstleistungen. So werden berufliche Meetings oder Arztbesuche zuneh-
mend digital erbracht oder Reisen und Taxifahrten auf einer Online-Plattform gebucht. Der angekiin-
digte Aufbau eines ,,Metaverse” durch Meta lasst erwarten, dass zukiinftig noch mehr Dienstleistun-
gen digitalisiert werden — ja, eine vollstandig virtualisierte Welt entsteht.

Die zunehmende Digitalisierung stellt auch das Steuersystem vor groRe Herausforderungen. Dies gilt
insbesondere fir digitale Dienstleistungen. Diese Herausforderungen ergeben sich u.a. daraus, dass
digitale Dienstleistungen in Staaten erbracht werden kdnnen, ohne dass der Leistungserbringer in die-
sen Staaten Uiber eine Niederlassung verfiligt. Denn im Gegensatz zu zahlreichen anderen Dienstleis-
tungen kénnen bei einer digitalen Dienstleistung die Erbringung und der Konsum raumlich getrennt
stattfinden. Dies ist insbesondere darauf zurlickzufiihren, dass digitale Dienstleistungen im Wesentli-
chen automatisiert bereitgestellt werden und dabei nur geringe Transportzeiten und -kosten anfallen.
Da die Ndahe zum Kunden unwichtiger wird, gewinnen andere Faktoren bei der Standortwahl an Be-
deutung, etwa die Energiekosten, die Hohe der Steuern®® oder der regulatorische Rahmen.

Durch die rdumliche Trennung zwischen Bereitstellung und Konsum einer digitalen Dienstleistung
stol3t das Prinzip der Betriebsstatte als Anknlipfungspunkt fir eine Besteuerung an seine Grenze. Denn
Dienstleister, die in einem Staat Nutzer haben, ohne in diesem Staat lber eine Niederlassung zu ver-
fligen, sind dort trotzdem wirtschaftlich aktiv. So sammeln sie im Staat des Nutzers Daten. Diese wirt-
schaftliche Aktivitat wird allerdings nicht besteuert, da der Nutzer hierfiir keine Zahlung erhalt. Statt-
dessen darf der Nutzer die Dienstleistung teilweise oder sogar ganz ohne Gebihr nutzen. Hinzu
kommt, dass digitale Dienstleister im Staat des Nutzers von 6ffentlichen Leistungen profitieren. Dazu
gehoren etwa Rechtssicherheit und -pflege sowie durch 6ffentliche Bildung vermittelte (digitale) Kom-
petenzen. Auch kdénnen sie Infrastrukturleistungen in Europa teilweise kostenfrei in Anspruch nehmen,
je nach Geschaftsfeld sowohl im digitalen (Telekommunikationsnetz) als auch im analogen (Strallen-
netz) Bereich. Sind die Digitaldienstleister nicht mit einer physischen Prasenz in einem Land vertreten,
tragen sie so nicht zur Finanzierung ihrer Geschaftsgrundlagen bei, obgleich sie eine hohe digitale Pra-
senz aufweisen und ihr Geschaftsmodell wesentlich von den Bedingungen im Marktstaat abhangen.

Die Besteuerung digitaler Dienstleister wird zudem dadurch erschwert, dass sie sich auch dann einer
Besteuerung entziehen kdnnen, wenn sie (iber eine Betriebsstatte in einem Staat verfligen. Eine ag-
gressive Steuerplanung, bei der Gewinne in Niedrigsteuerlander verschoben werden, ist moglich, da
immaterielle Vermoégenswerte, etwa Software, bei der Erbringung einer digitalen Dienstleistung eine
groRe Rolle spielen. Die Schwierigkeit der Bestimmung eines objektiven Marktwerts flr immaterielle
Vermoégenswerte erzeugt einen groRen Spielraum fiir deren Wertbemessung. Uber interne Lizensie-
rungsmodelle konnen zudem die Einnahmen aus diesen Vermogenswerten gezielt zur Verlagerung von
Gewinnen in Richtung von Niedrigsteuerlandern eingesetzt werden. Dazu wird das Eigentum an Soft-
ware-Patenten oder anderen immateriellen Vermoégenswerten an die Tochtergesellschaften in diesen
Landern transferiert. Diese Tochtergesellschaften vergeben im Anschluss Lizenzen fiir die Nutzung der
Assets an Niederlassungen in Ldndern mit hoheren Gewinnsteuersatzen. Digitaldienstleister sind

205 ZEW (2017), Steuerliche Standortattraktivitat digitaler Geschaftsmodelle. Steuerlicher Digitalisierungsindex 2017.
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zudem oft sehr grofle multinational agierende Unternehmen. Auch dies beglinstigt eine aggressive
Steuerplanung. Viele der grofRen Digitaldienstleister sind in den USA beheimatet.

Aufgrund 6konomischer Besonderheiten, wie Netzwerkeffekte sowie Verbund- und Skalenvorteilen
sind viele digitale Dienstleistungsmarkte, allen voran Plattformmarkte, von wenigen grofRen US-
amerikanischen Anbietern dominiert. Dies stellt aus europdischer Sicht eine bedeutende Einschran-
kung der eigenen digitalen Souveranitat dar: US-amerikanische Digitaldienstleister entscheiden gegen-
wartig Uber die Richtung und Geschwindigkeit der Innovation im Bereich digitaler Dienstleistungen in
der EU. Die EU selbst kann lediglich versuchen, iber Regulierung korrigierend zu wirken.

Die starke Dominanz US-amerikanischer Digitaldienstleister zeigt sich auch bei der Nutzung der Tele-
kommunikationsnetze. So wird ein GroRteil des im Rahmen von digitalen Dienstleistungen erzeugten
globalen Datenverkehrs von einer kleinen Gruppe von US-Unternehmen verursacht. So erzeugen Alp-
habet, Apple, Amazon, Meta, Microsoft und Netflix mehr als die Halfte des gesamten globalen Daten-
verkehrs. Die dominante Marktstellung dieser Dienstleister schldgt sich somit auch in einer starken
Nutzung der digitalen Infrastruktur nieder. Auch hieraus resultieren gesellschaftliche Probleme, und
zwar als Folge von Trittbrettfahrerverhalten. Die Telekommunikationsnetzwerke selbst sind zwar we-
der rechtlich noch 6konomisch betrachtet 6ffentliche Giiter. Sie befinden sich im Eigentum von Privat-
unternehmen als Netzbetreibern. Die Form der Marktregulierung erzeugt jedoch eine den 6ffentlichen
Gutern ahnliche Anreizproblematik. So erfolgt die Entlohnung der Netzbetreiber fiir die Gewahrung
des Netzzugangs an Dritte (iber regulierte Entgelte, die Gber die Nutzerseite finanziert werden. Die
Konsumenten digitaler Dienstleistungen haben jedoch nur in begrenztem Malie Kontrolle {iber den
Datenverkehr, den sie verursachen, etwa durch eine von Anbietern voreingestellte hohe Auflosung bei
Videos. Die Anbieter haben zugleich wenig Anreiz, die Dateneffizienz ihrer Leistungen zu erhdhen, da
sie flr durch unnotigen Datenverkehr entstehende Kosten, etwa den Ausbaubedarf der Netze, nicht
aufkommen missen. Da die privatwirtschaftlichen Anreize zum Netzausbau vor allem in diinnbesie-
delten Regionen begrenzt sind, wird er durch 6ffentliche Mittel unterstiitzt, die von der Allgemeinheit
bereitgestellt werden. So fordern in Deutschland Bund und Lander mit den Graue-Flecken-Forderpro-
gramm den Breitbandausbau in solchen Gebieten, in denen kein privatwirtschaftlicher Ausbau statt-
findet. Die Allgemeinheit tragt so einen Teil der Zusatzkosten, die aus mangelnder Dateneffizienz in
der Bereitstellung von digitalen Dienstleistungen resultieren.

Die beschriebenen 6konomischen und gesellschaftlichen Konsequenzen der zunehmenden Digitalisie-
rung werden zukiinftig groRer werden, da sowohl die Trends hin zur Digitalisierung als auch zur Dienst-
leistungsgesellschaft ungebrochen sind. Vor diesem Hintergrund gilt es, Instrumente zu entwickeln
und umzusetzen, die

e eine angemessene Beteiligung Digitaldienstleister an den 6ffentlichen Ausgaben in ihren
Marktstaaten sicherstellen,

e die digitale Souveranitat der EU erhéhen und

e die wettbewerbliche Nutzung von Daten und des Netzes beférdern.

Die folgende Tabelle 8 enthilt eine Ubersicht und Beschreibung der Instrumente, die hierzu grundsatz-
lich in Frage kommen. Die Umverteilung von Besteuerungsrechten und die globale Mindeststeuer, wie
sie im OECD-Vorschlag enthalten sind, konnen von der EU nicht unilateral eingeflihrt werden. Bei den
restlichen Instrumenten, d.h. dem Digitalzoll, der Digitalsteuer und der Infrastrukturabgabe, ist dies
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hingegen moglich. Einige der Instrumente sind bereits recht konkret ausgearbeitet, etwa der Vorschlag

zur Einflhrung einer Digitalsteuer. Andere Instrumente sind eher abstrakt, etwa der Digitalzoll.

Tabelle 8: Ubersicht der Instrumente

Ebene

Multilateral

Unilateral (EU)

Bezeichnung

Umverteilung von
Besteuerungsrech-
ten (OECD Saule 1)

Effektive Mindest-
steuer von 15 %
(OECD Saule 2)

Zolle auf Handel
mit Software bzw.
Software-Lizenzen

Digitalsteuer

Abgabe fiir das
Recht auf Netznut-
zung durch Digital-
unternehmen aus

(,,Digitalzoll”) Drittstaaten ("Netz-
zugangsgebiihr")
Umverteilung Be-
Art des Instruments | messungsgrundlage Mindeststeuer Zoll Steuer Gebihr

Ansatzpunkt sach-
lich

Gewinne (Grund-
lage), Umsitze
(Verteilschlussel)

Gewinne

Import von Soft-
ware/Software-Li-
zenzen

Verkauf von Daten
und Online-Wer-
bung, Vermittlung
auf Online-Markt-
platzen

Zugang zu europai-
schen Telekommuni-
kationsnetzen

Ansatzpunkt raum-

Grenzibertritt von

Schnittstelle zu euro-

werte)

werte)

ten (Schwellen-
werte)

Zielmark Ni | Verkauf im EU-R
lich ielmarkte iederlassungen Drittstaaten in EU erkauf im EU-Raum paischen Netzen
Bemessungserund- 1. Marktzugang oder
Ia i g Hoéhe Gewinne Hoéhe Gewinne Hohe Importwert Hohe Umsatzerlose | 2. Kapazitdtskontin-
g gente
Mehrstufiger Ver- .
. . .e retutiger e.r Durch Regulator Durch Regulator Uber Versteigerung
Bestimmung Hohe | teilungsmechanis- 15%
(exogen) (exogen) (endogen)
mus
Digitaldi -
GroRe Unterneh- GroRe Unterneh- E::ti? aLIJgsltDariTtitn:;- Digitaldienstleister
Betroffenes Subjekt | men (Schwellen- men (Schwellen- Importeure g

aus Drittstaaten

Quelle: Eigene Darstellung.

Die folgende Tabelle 9 zeigt, inwieweit die genannten Instrumente geeignet sind, die drei 6konomi-
schen und gesellschaftlichen Konsequenzen der zunehmenden Digitalisierung zu mindern. Hier wer-
den zuerst praktische als auch die rechtlichen Implementierungshiirden der Instrumente dargestellt.
Anschliefend werden die 6konomischen Folgen dargestellt. Dabei werden die Treffsicherheit der In-
strumente bewertet sowie deren Folgen fiir die Abgabengerechtigkeit, die digitale Souveranitat der
EU und die Netzauslastung. Ein Instrument ist treffsicher, wenn es

e alle Digitaldienstleister trifft, die sich gegenwartig nicht in angemessenem Umfang an den 6f-
fentlichen Ausgaben in ihren Marktstaaten beteiligen, und diese Dienstleister keine Moglich-
keit haben, dem Instrument auszuweichen, sowie

e Digitaldienstleister, die sich bereits in angemessenem Umfang an der Finanzierung 6ffentlicher
Ausgaben in ihren Marktstaaten beteiligen, nicht zusatzlich belastet.

Ein Instrument hat positive Folgen fiir die Abgabengerechtigkeit, wenn es sicherstellt, dass Digital-
dienstleister, die sich bislang nicht in angemessenem Umfang an den 6ffentlichen Ausgaben in ihren
Marktstaaten beteiligen, dies aufgrund der Instrumente dann doch tun.

Ein Instrument hat positive Folgen fiir die Souveranitat der EU, wenn es die relative Wettbewerbspo-
sition europaischer Digitaldienstleister gegeniiber multinationalen US-amerikanischen Digitaldienst-
leistern verbessert. Dies ware etwa der Fall, wenn ein Instrument dazu fuhrt, dass bestehende
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Wettbewerbsverzerrungen zwischen solchen Digitaldienstleistern, die ihre Gewinne in Niedrigsteuer-

lander verschieben kdonnen, und solchen, die diese Mdglichkeit nicht haben, verringert werden.

Ein Instrument hat schlieBlich positive Auswirkungen auf die Netzauslastung, wenn es fiir Digitalunter-

nehmen, die viel Datenverkehr erzeugen, Anreize zum Datensparen setzt.

Tabelle 9: Vergleichende Bewertung der Instrumente

Ebene Multilateral Unilateral (EU)
Umverteilung von . . Z6lle auf Handel mit GGG
Effektive Mindest- auf Netznutzung durch
Besteuerungs- Software bzw. Soft- - . .
Instrument steuer von 15 % . . . Digitalsteuer Digitalunternehmen aus
rechten (OECD " ware-Lizenzen (,,Digi- X "
" (OECD Saule 2) P Drittstaaten ("Netzzu-
Saule 1) talzoll”) o
gangsgebiihr")
Herausforde- | Multilateraler vol- | Moglichst globale | Gefahr von Vergel- Gefahr von Vergel- | Gefahr von Vergeltungs-
rungen prakti- | kerrechtlicher Ver- | Umsetzung erfor- | tungszollen durch die |tungszollen durch zollen durch Drittstaaten
sche Umset- trag erforderlich | derlich USA die USA Bemessungsgrundlage:
zung Hohe des Zollsatzes ist | Hohe des Steuersat- | Wer erfasst die unter-
objektiv schwer be- zes ist objektiv nehmensbezogenen Da-
stimmbar; schwer bestimmbar; | tenstrome?
Abgrenzung Netzge-
biete?
o Rechtliche Hiir- | EU-Recht: EU-Recht: EU-Recht: EU-Recht:
g den Einstimmigkeit im Einflhrung von Zollen | Einstimmigkeit im Einstimmigkeit im Rat
£ Rat bzw. Vertrags- mit qualifizierter Rat Konflikt mit EU-
“E’ schluss durch Mit- Mehrheit im Rat Art. 113 AEUV ist als | Grundrechtecharta?
%_ gliedstaaten Umverteilung der Ein- | Rechtsgrundlage WTO-Recht:
£ nahmen erfordert Ein- | fragwiirdig Spezifische Verpflichtun-
- stimmigkeit im Rat 2-Saulen-Einigung: | gen nach GATS
WTO-Recht: Keine neuen Digital-
Moratorium steuern
Spezifische Verpflich-
tungen nach GATS
2-Saulen-Einigung:
Keine neuen Digital-
steuern oder dhnliche
MaRnahmen
Treffsicherheit Relativ hoch Hoch Gering Mittel Hoch
Folgen fiir die Positiv Schwach positiv Schwach positiv Positiv Bei Pauschalgebiihr:
@ | Abgabenge- Schwach positiv
g rechtigkeit Bei Ausrichtung an Kapa-
ig zitdtsnutzung: Positiv
'é Folgen fiir digi- Positiv Positiv Schwach positiv Positiv Bei Pauschalgebiihr:
gc:n tale Souverani- Schwach positiv
E tat Bei Ausrichtung an Kapa-
zitatsnutzung: Positiv
Folgen fiir die Keine direkten Keine direkten | Keine direkten Folgen | Keine direkten Fol- | Bei Pauschalgebiihr:
Netzauslastung Folgen Folgen gen Keine direkten Folgen
Bei Ausrichtung an Kapa-
zitatsnutzung: Positiv

Quelle: Eigene Darstellung.

Hinsichtlich der praktischen Herausforderung sind die Hirden fiir eine Umsetzung der Saule 1 und 2

besonders grof3, da es hierfiir einer multilateralen Einigung bedarf, die derzeit nicht in Sicht ist. Die

Wahrscheinlichkeit einer Umsetzung ist vor diesem Hintergrund gering (s. hierzu Box 6). Doch auch die
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Instrumente, die die EU allein einfihren kann, sind mit hohen Hiirden versehen. So erfordert sowohl
die Einfiihrung einer Digitalsteuer als auch einer Infrastrukturabgabe Einstimmigkeit in Rat. Die Einfiih-
rung eines ,Digitalzolls” ist zwar mit qualifizierter Mehrheit moglich, sie wirde aber das WTO-
Moratorium, keine Zolle auf digitale Dienstleistungen zu verhdngen, verletzen. Gleiches gilt fiir die Be-
stimmung in Sdule 1, keine neuen Digitalsteuern oder dhnliche MaRnahmen einzufiihren. Auflerdem
besteht bei allen drei diskutierten MalRnahmen die Gefahr, dass Vergeltungszoélle eingefiihrt werden.

Betrachtet man die Folgen der einzelnen Instrumente zeigt sich, dass die Treffsicherheit von Saule 1
der OECD relativ hoch ist. Denn dieses Instrument wiirde tatsachlich die meisten sehr groRen Digital-
dienstleister treffen. Dass nicht alle sehr groRen Dienstleister getroffen werden, liegt an den hohen
Schwellenwerten. Die hochste Treffsicherheit haben jedoch die Sdule 2 der 2-Saulen-Einigung und die
Infrastrukturabgabe Die geringste Treffsicherheit hat der Digitalzoll. Bei ihm waren zahlreiche Unter-
nehmen betroffen, die keine sehr grolRen Digitaldienstleister sind. Zudem sind die Ausweichmoglich-
keiten groR.

Auch hinsichtlich der Auswirkungen auf die Abgabengerechtigkeit sind die Instrumente unterschiedlich
zu bewerten. Die Saule 1 der OECD, die Digitalsteuer sowie eine an die Kapazitatsnutzung gebundene
Infrastrukturabgabe konnten bewirken, dass sehr groe Digitaldienstleister einen Beitrag zur Finanzie-
rung offentlicher Ausgaben in den Marktstaaten leisten. In geringerem MaR kdnnten dies auch die
Saule 2 sowie der ,,Digitalzoll“. Der Digitalzoll erfasst nur den Import von Software und Software-Lizen-
zen und weist zudem groRe Ausweichmoglichkeiten auf.

Die Folgen fir die digitale Souveranitat sind bei Sdule 1 und 2 der 2-Saulen-Einigung, der Digitalsteuer
sowie der kapazitdatsabhdngigen Infrastrukturabgabe positiv. Denn in all diesen Fallen wirden Wett-
bewerbsnachteile verringert, die kleinere Digitaldienstleister haben, wenn sie reguldr Steuern zahlen,
wahrend sehr groRe Digitaldienstleister ihre Steuerlast durch eine aggressive Steuerplanung minimie-
ren konnen. Die Folgen des , Digitalzolls“ und der Infrastrukturabgabe in Form einer Pauschalgebihr
waren schwach positiv, da sich die relative Wettbewerbsposition européischer Digitalanbieter nur we-
nig verbessert. Direkte Folgen fiir die Netzauslastung hat lediglich eine kapazitatsabhangige Infrastruk-
turabgabe Denn sie setzt Anreize fiir Digitaldienstleister zur Erhéhung der Dateneffizienz.

Uber die hier diskutierten Ansétze hinaus gilt es — auch vor dem Hintergrund, dass mit dem Metaverse
die néchste grolRe Entwicklung in den Startlochern steht —, die konzeptionellen Probleme zu I6sen, die
in der Feststellung der Steuerpflicht, der Berechnung der Steuerschuld und deren wirksamer Durch-
setzung bestehen. Dazu gehoéren z.B. Konzepte wie die ,signifikante digitale Prasenz”. Fiir grenziber-
schreitende digitale, demnachst rein virtuelle Dienstleistungen bedarf es letztlich einer Weiterentwick-
lung der Steuersystematik — ja, sogar eines vollig neuen Ansatzes — fiir das digitale Zeitalter.



82

cepStudie Digitale Dienstleistungen

Anhang

Liste an Unternehmen als Basis fiir die Schiatzung digitaler Auslandsumsétze (siehe Box 2)

Unternehmen Hauptsitz Tatigkeitsfeld Segment Plattformdienstleistungen
Adobe USA Software Nein
ADP USA Software Nein
Airbnb USA Sharing Platform Ja
Akamai Technologies USA Cybersecurity Nein
Alphabet USA Web Portal Ja
Amadeus EU (Spanien) Software Nein
Amazon USA Ecommerce Ja
ANGI Homeservices Inc, USA Ecommerce, Social Media Ja
Apple USA Elirl:i(;/vsa;f\,/iizztware, Streaming, Nein
Atos EU (Frankreich) Financial Services, IT-Beratung Nein
Bloomberg L,P, USA Financial Services Nein
Booking USA Travel Services Nein
Carvana USA Ecommerce Ja
Chewy USA Ecommerce Ja
Cisco USA Telecommunications Nein
Compass (company) USA Real Estate Services Nein
Copart USA Ecommerce Ja
Craigslist USA Social Media Ja
DocuSign USA Software Nein
DoorDash USA Logistics Services Nein
Dropbox USA Cloud Services Nein
eBay USA Ecommerce Ja
Endurance Int. Group USA Web Hosting Nein
EPAM Systems USA Software, IT-Beratung Nein
Epic Games USA Software Nein
Expedia USA Travel Services Nein
Facebook USA Social Media Ja
Fanatics USA Ecommerce Ja
GoDaddy USA Web Hosting Nein
Groupon USA Ecommerce Ja
Grubhub USA Logistics Services Nein
IBM USA Hardware, Software Nein
Instacart USA Logistics Services Nein
Intuit USA Software Nein
J2 Global USA Software, Cloud Services Nein
LogMeln USA Software Nein
Lyft USA Sharing Platform Ja
Match Group USA Social Media Ja
Microsoft USA Software Nein
NetApp USA Hardware, Software Nein
Netflix USA Streaming Nein
Newegg USA Ecommerce Ja
Opendoor USA Real Estate Services Nein
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Oracle

Overstock

PayPal

Pinterest
Rackspace

Sabre Corporation
Salesforce

SAP

ServiceNow

Snap

Spotify

Square

SS&C Technologies
Stitch Fix

Stripe

Twilio

Twitter

Uber

Ultimate Software
Verisign

VMware
Vroom,com

Wish

Workday

Zillow

Zoom Video

Zynga

USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
EU (Deutschland)
USA
USA
EU (Schweden)
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA
USA

Hardware, Software
Ecommerce
Financial Services

Social Media

Web Hosting, Cloud Services

Travel Services
Software, Cloud Services
Software

Software

Social Media
Streaming

Financial Services
Software
Ecommerce
Financial Services
Cloud Services
Social Media
Sharing Platform
Software

Web Hosting, Software
Software
Ecommerce
Ecommerce
Software

Real Estate Services
Software

Software

Nein
Ja
Nein
Ja
Nein
Nein
Nein
Nein
Nein
Ja
Nein
Nein
Nein
Ja
Nein
Nein
Ja
Ja
Nein
Nein
Nein
Ja
Ja
Nein
Nein
Nein

Nein

Quellen: Burda (2021); cep (2022)
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