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Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einfuhrung einer Pflicht zur Mitteilung

grenziberschreitender Steuergestaltungen vom 26. September 2019

Sehr geehrter Herr Dr. M6hlenbrock,

wir nehmen sehr gerne die Gelegenheit wahr, zum o0.g. Referentenentwurf Stellung zu neh-
men. Soweit uns eine Prifung des Entwurfs zu diesem fir die Wirtschaft auBerst wichtigen
Thema in der mit zwei Arbeitstagen viel zu kurz bemessenen Stellungnahmefrist Uberhaupt

maoglich war, méchten wir hierzu Folgendes ausfuhren.

Das Vorhaben der EU und der Bundesregierung, grenziberschreitende Steuerumgehungen und
aggressive Steuergestaltungen zu verhindern, ist nachvollziehbar: Auch mit Blick auf legale, je-
doch vom Gesetzgeber nicht intendierte — aggressive — Steuergestaltungen kann diesen eine
frihzeitige Kenntnis in die Lage versetzen, zeitnah entsprechende Anpassungen vorzunehmen.
Mit dem nunmehr vorliegenden Referentenentwurf soll passgenau die DAC VI-Richtlinie umge-
setzt werden, welche die Meldung von grenziberschreitenden Steuergestaltungen vorsieht.
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Eine Uber die EU-Vorgaben hinausgehende Mitteilungspflicht von rein innerstaatlichen Steuerge-
staltungen ware nicht verhaltnismaRig, so dass richtigerweise der Referentenentwurf diese nicht
mit einbezieht. Gerade in Deutschland bestehen bereits umfangreiche und bewahrte steuerliche
Offenlegungs- und Abwehrregelungen, deren Befolgung schon heute erhebliche birokratische
Mehrbelastungen fir die Unternehmen bedeuten. Bereits jetzt sind Unternehmen fiir den Fiskus
vollstandig transparent: So kdnnen alle betrieblichen Vorgange vom Finanzamt lickenlos nach-
geprift werden. Dies betrifft nicht nur Zahlungsstrome, Investitionsentscheidungen und Ge-
schéaftsaktivitdten, sondern auch alle steuerlichen Aspekte wie z. B. Verrechnungspreisgestaltun-
gen, Ausschittungen etc. Zudem liegen diese Daten im Rahmen der E-Bilanz den Finanzverwal-
tungen digital vor und kénnen unmittelbar ausgewertet werden. Angesichts dieses Instrumentari-
ums ware eine Meldepflicht fir nationale, d. h. nicht grenziiberschreitende Sachverhalte nicht er-
forderlich und nicht angemessen. In diesem Kontext pladieren wir erneut dafiir, den Ansatz einer
kooperativen Zusammenarbeit zwischen Unternehmen und Finanzverwaltung in Deutschland zu
starken.

Angesichts der in Teilen sehr unbestimmten Tatbestdnde und wegen des umfassenden Katalogs
der Kennzeichen (,Hallmarks") ist fraglich, ob die neuen Anzeigepflichten tatséchlich geeignet
sind, unerwinschte Steuergestaltungen frihzeitig zu identifizieren und zu verhindern. Da eine
Nichtmeldung vom deutschen Gesetzgeber als Ordnungswidrigkeit geahndet werden soll, ist zu
erwarten, dass Intermediare und Nutzer von Steuergestaltungen im Zweifel vielfach auch alltagli-
che steuerliche Sachverhalte melden werden, auch um eine Geldbul3e von vornherein zu ver-
meiden. Es ist zu befiirchten, dass es bei einer Ausweitung der Meldepflicht zu einer Flut von
Meldungen steuerlicher Sachverhalte kommen wird, die erkennbar weder missbrauchlich noch
aggressiv sind.1

Eine Uberbordende Meldeflut von steuerlichen Sachverhalten kann weder im Interesse der mel-
depflichtigen Unternehmen noch im Interesse der Finanzverwaltung sein. Gerade auch im Hin-
blick auf die Auswertung der gemeldeten Sachverhalte durch die Finanzverwaltung empfiehlt sich
daher eine Umsetzung der Richtlinie ins nationale Recht mit Augenmal3. Zur Identifizierung un-
erwinschter Gesetzesliicken kommt es nicht auf die Quantitat, sondern auf die Qualitat der an-
zuzeigenden Steuergestaltungen an. Insoweit sollte sich das Sammeln von (steuerlichen) Infor-
mationen Uber eine Anzeigepflicht nicht zum bloBen Selbstzweck entwickeln. Dies gilt insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass die erheblichen burokratischen Mehrbelastungen durch Identifi-
zierung und Anzeige meldepflichtiger Steuergestaltungen von den Unternehmen sowie deren Be-
ratern zu tragen sind.

1 zy diesbeziglichen verfassungsrechtlichen Komplikationen bzw. mdglicher VerstdR3e gegen die Européischen Grundfreiheiten
vgl. Hey, Gutachten zur VerfassungsmaRigkeit der Einfiihrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fur Steuergestaltungen im Auftrag
der Bundessteuerberaterkammer, 2018, abrufbar unter
https://www.bstbk.de/export/sites/standard/de/ressourcen/Dokumente/04 presse/pressemitteilungen_anlagen/2018/Gutachten_Pr
of.Hey Anzeigepflichten Feb-2018.pdf.
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Eine klare Abgrenzung wird nicht zuletzt auch im Interesse der Finanzverwaltung notwendig sein,
um eine Flut irrelevanter Meldungen zu vermeiden. Insoweit sei daran erinnert, dass im Kontext
des CRS (Common Reporting Standard) in Deutschland eingehende Meldungen der teilnehmen-
den Staaten lange auf Halde gelegen haben und noch immer nicht vollstandig ausgewertet wer-
den konnen.

Rechtsunsicherheiten bei der Richtlinienumsetzung vermeiden

Der Referentenentwurf des BMF zur Richtlinienumsetzung weist ebenso wie schon die Richtlinie
selbst teilweise Unklarheiten auf. Wann eine meldepflichtige Steuergestaltung vorliegt, soll sich
aus der ,Definition” grenzuberschreitender Steuergestaltungen (8 138d Abs. 2 AO-E) sowie den
Kennzeichen (,Hallmarks") zur Bestimmung potenziell aggressiver Steuergestaltungen (8 138e
AO-E) ergeben. Beides ist jedoch zu unbestimmt und zu weit gefasst. Der Begriff der melde-
pflichtigen grenziiberschreitenden Steuergestaltung wird so gerade nicht ausreichend konkreti-
siert und die sich ergebenden Meldepflichten werden dadurch — entgegen deren Zielsetzung —
auch auf ,alltagliche” steuerliche Sachverhalte ausgedehnt.

Verdffentlichung einer White List

Die EU-Kommission erwégt, eine sog. White List mit solchen Fallgestaltungen zu veréffentlichen,
die keinesfalls in den Anwendungsbereich der DAC VI-Richtlinie fallen und nicht meldepflichtig
sind. Wir begriRen ausdricklich derartige Bestrebungen, da dann zumindest fir einen klar abge-
grenzten Katalog von in der Unternehmenspraxis utblichen und keinesfalls aggressiven Sachver-
halten das Gros der Meldungen entfallen kénnte. Wir bitten das Bundesministerium der Finanzen
und die Bundesregierung, sich auf Briisseler Ebene aktiv an der Erstellung einer White List zu
beteiligen.

Unabhangig davon, ob tatséchlich eine Meldung grenzuberschreitender Steuergestaltungen er-
folgt, werden Unternehmen schon aus Grinden der Tax-Compliance fortlaufend steuerliche
Sachverhalte auf eine Meldepflicht hin bewerten missen. Fir eine solche ,massenhafte* Priifung
und Bewertung ist Rechtssicherheit unabdingbar. Insoweit bedarf es bei der Umsetzung der
Richtlinie ins nationale Recht dringend einer starkeren Konkretisierung und Fokussierung der
Tatbestandsmerkmale sowie der zu meldenden Informationen, um die Anzeigepflicht fir die Nut-
zer bzw. Steuerpflichtigen und die Finanzverwaltung handhabbar zu machen. Der Referenten-
entwurf des BMF ist in dieser Hinsicht vielfach noch verbesserungswiirdig.

Technische Rahmenbedingungen schaffen

Fraglich ist schlie3lich, wie Gberhaupt im n&chsten Sommer gemeldet werden soll bzw. gemeldet
werden kann. Der erforderliche amtlich vorgeschriebene Datensatz (8 138f AO-E) existiert noch
nicht. Selbst wenn dieser aber bereits vorhanden wére, bedarf die Implementierung des Daten-
satzes nebst elektronischem Meldeverfahren (wohl nicht nur) auf Seiten der Unternehmen eines
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Vorlaufs von mindestens 12 Monaten. Ein Zeitrahmen, der schon jetzt nicht mehr zur Verfiigung
steht.

Erfallungsaufwand fir die Wirtschaft klar beziffern

Kritisch sehen wir, dass im Referentenentwurf die Burokratiebelastung der Wirtschaft noch nicht
beziffert ist. Gerade aufgrund der sehr weitreichend definierten Steuerarten, die fir die Mittei-
lungspflicht relevant sind, sowie der Komplexitat der steuerlichen Prozesse — gerade in grofReren
Unternehmen — wird der Erfullungsaufwand z. B. durch die notwendige Einfihrung von IT-
Systemen, Prozessanpassungen, Dokumentationen, Mitarbeiterschulungen etc. erheblich sein.
Dies gilt vor allem auch in den Fallen, in denen ein Unternehmen eine Steuergestaltung selbst
konzipiert (Inhouse-Gestaltungen) und daher selbst zur Mitteilung verpflichtet ist.

Anmerkungen im Detail

l. Beschrankung auf modellhafte Steuergestaltungen
Eine grenziberschreitende Steuergestaltung ist meldepflichtig, wenn diese bestimmte Kennzei-
chen aufweist (§ 138d Abs. 2i. V. m. § 138e AO-E).

Der Begriff der Gestaltung bzw. der Steuergestaltung wird weder in der Richtlinie noch im Geset-
zestext des Referentenentwurfs néaher definiert. Stattdessen werden mit den Kennzeichen abs-
trakt (steuerliche) Sachverhalte umschrieben, deren Verwirklichung zu einer Meldepflicht fiihren
soll. Insoweit wirden auch solche Sachverhalte erfasst, die keinen modellhaften Charakter auf-
weisen. Das wichtigste Mittel zur sachgerechten Prazisierung der Anzeigepflicht ist u. E. eine Be-
schrankung auf ,modellhafte” Steuergestaltungen. Das Kriterium der Modellhaftigkeit im nationa-
len Kontext wird bereits bei § 15b EStG verwandt, ist dort rechtsprechungserprobt und kann trotz
der notwendigerweise vorhandenen Offenheit einigermal3en rechtssicher angewandt werden.
Modellhaftigkeit setzt nach § 15b Abs. 2 S. 1 EStG die Erstellung einer umfassenden und regel-
mafiig an mehrere Interessenten gerichteten Investitionskonzeption voraus.

Petitum:

Die Anzeigepflicht sollte sich auf modellhafte Steuergestaltungen beschréanken. Dazu ist der Be-
griff der ,modellhaften Steuergestaltung“ bzw. der ,Modellhaftigkeit* gesondert zu definieren und
als vorgeschaltetes notwendiges Kriterium fir eine Anzeigepflicht aufzunehmen. Die Definition
sollte dem Begriffsverstandnis von § 15b Abs. 2 EStG entsprechen.

Il Relevante Steuerarten
Die Mitteilungspflicht umfasst jede Gestaltung, die eine oder mehrere Steuern zum Gegenstand
hat, auf die das EU-Amtshilfegesetz anzuwenden ist (§ 138d Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AO-E).
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Da die Mitteilungspflicht alle Steuerarten umfasst, auf die das EU-Amtshilfegesetz anzuwenden
ist, sind auch etwaige lohnsteuerliche Sachverhalte zu betrachten, welche durch alltdgliche Mit-
arbeiterentsendungen innerhalb eines Konzernverbunds entstehen (wie beispielsweise Netto-
lohnzusagen, steuerfreie Zuschisse, Freistellung von gewissen Lohnbestandteilen nach DBA
etc.). Dabei handelt es sich jedoch in aller Regel nicht um Gestaltungen. Die Einbeziehung sol-
cher Sachverhalte wiirde die Anzahl und den Umfang der Mitteilungen deutlich erhéhen.

Petitum:
Es sollte klargestellt werden, dass typische lohnsteuerliche Sachverhalte, die durch den internati-
onalen Arbeitnehmereinsatz alltaglich auftreten, keine Mitteilungspflicht auslésen.

Il. Klare Definition der ,an der Gestaltung Beteiligten* i. S. d. § 138d Abs. 2 Nr. 2 AO-E
Bei der Bestimmung, ob eine grenzuberschreitende Gestaltung vorliegt, wird in 8 138d Abs. 2
Nr. 2 Buchstabe a bis d AO-E auf die Anséassigkeit bzw. den Ort der Téatigkeit der ,an der Gestal-
tung Beteiligten* abgestellt.

§ 138d Abs. 7 AO-E stellt klar, dass ein Intermediar nicht als ein ,an der Gestaltung Beteiligter*
gilt. Dartiber hinaus wird der Begriff jedoch nicht prazisiert. Damit bleibt unklar, ob beispielsweise
bei einer Gestaltung zwischen zwei deutschen Rechtstrdgern diese schon dadurch grenztber-
schreitend wird, dass einer der Rechtstrager tber eine auslandische Tochtergesellschaft verfiigt.
Fur die Beteiligteneigenschaft sollte deshalb darauf abgestellt werden, ob ein aktives Tun fir die
Durchfiihrung der Gestaltung erforderlich ist. Ungeklart ist auch, was bei steuerlich (teil-)transpa-
renten Personengesellschaften gilt.

Unklar ist ferner die Reichweite von Buchstabe d, wonach es bereits ausreichen soll, dass ein an
der Gestaltung Beteiligter in einem anderen Steuerhoheitsgebiet einer Tatigkeit nachgeht, ohne
dort anséssig zu sein oder eine Betriebstéatte zu begriinden. Damit konnte sich die ,,Grenziber-
schreitung” auch durch blof3e, von der eigentlichen Gestaltung voéllig losgeloste Darlehensverga-
ben oder Grundstiicksverkaufe im Ausland ergeben, wobei diese nach den Ausfiihrungen im Be-
grundungsteil immerhin steuerlich erheblich sein mussen. Es fehlt allerdings an einem Auslands-
bezug der Steuergestaltung in diesem Tatbestand. Hier sollte eine Eingrenzung erfolgen, wenn
nicht rein inlandische Transaktionen meldepflichtig werden sollen, nur weil rein zuféllig einer der
Beteiligten auch im Ausland tatig ist.

Unsicherheit besteht in der Praxis hinsichtlich der Frage, ob bei Personengesellschaften auf die
Gesellschaft selbst oder auf die Gesellschafter abzustellen ist. Ferner erscheint fraglich, ob im
Falle einer Einbringung einer Beteiligung die eingebrachte Gesellschaft Beteiligter oder nur blo-
Res Objekt der Transaktion ist.
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Petitum:

Es sollte klargestellt werden, dass nur aktiv an der Gestaltung mitwirkende Rechtstrager als Be-
teiligte gelten. AulRerdem muss der Tatbestand in Buchstabe d zumindest im Begriindungsteil
sachgerecht eingegrenzt werden.

V. Intermediarsbegriffi. S. d. § 138d Abs. 1 AO-E

Auf Seite 28 der Gesetzesbegrindung wird im dritten Absatz ausgefihrt, dass ,wer lediglich bei
der Verwirklichung einzelner Teilschritte einer grenziiberschreitenden Steuergestaltung mitge-
wirkt hat, ohne dies zu wissen und auch ohne dies verninftigerweise erkennen zu miussen, [...]
kein Intermediar [ist]“. Hieraus kdnnte man entnehmen, dass derjenige, der von der Gestaltung
vernunftigerweise hétte wissen muissen, auch Intermediér ist, obwohl er nur bei einem Teilschritt
mitwirkt. MAglicherweise kdnnte z. B. eine Finanzierung als Mitwirkung bei einem Teilschritt ver-
standen werden. Dies wirde jedoch eine uUber den Wortlaut des Intermediarsbegriffs in § 138d
Abs. 1 AO-E hinausgehende Ausweitung des Anwendungsbereiches bedeuten.

Petitum:
Da wir davon ausgehen, dass dies nicht der Intention des Bundesministeriums der Finanzen ent-
spricht und es demzufolge so nicht beabsichtigt war, bitten wir um entsprechende Klarstellung.

V. Inhouse-Gestaltungen

Hat ein Nutzer eine grenziberschreitende Steuergestaltung fur sich selbst konzipiert (z. B. ,In-
house-Gestaltung®), so bestimmt § 138d Abs. 6 AO, dass in derartigen Fallen fur diesen Nutzer
auch die fur Intermediare geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden sind.

Petitum:
Wir bitten um eine Klarstellung, ob auch Konzernsteuerabteilungen in Bezug auf die Beratung ih-
rer Konzerntochtergesellschaften als Intermediar gelten.

VI. Kennzeichen grenziberschreitender Steuergestaltungen (8 138e AO-E)

1. Steuerlicher Vorteil (, Main Benefit“-Test)

Grenziberschreitende Steuergestaltungen, bei denen ein Kennzeichen im Sinne des
§ 138e Abs. 1 AO-E vorliegt, sollen gemald 8 138d Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe a AO-E ,nur® dann
meldepflichtig sein, wenn ein unabh&ngiger Dritter unter Berlicksichtigung aller wesentlichen Fak-
ten und Umstande verninftigerweise erwarten kann, dass der Hauptvorteil oder einer der Haupt-
vorteile die Erlangung eines steuerlichen Vorteils ist.
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Positiv ist, dass im Begriindungsteil des Gesetzentwurfes immerhin einige Beispiele enthalten
sind, fur die klargestellt wird, dass die dabei erreichten steuerlichen Vorteile vom Gesetz vorge-
sehen sind und es sich deshalb um keinen steuerlichen Vorteil im Sinne von 8§ 138d Abs. 3 AO-E
handelt.

Hilfreich ist auch der Hinweis im Begriindungsteil zu 8 138e Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO-E auf Seite 36,
dass sich das Verstandnis des Begriffs ,steuerlicher Vorteil* an der Definition der ,aggressiven
Steuerplanung® durch die EU-Kommission orientiert. Danach besteht aggressive Steuerplanung
darin, .die Feinheiten eines Steuersystems oder Unstimmigkeiten zwischen zwei oder mehr
Steuersystemen auszunutzen, um die Steuerschuld zu senken.” Damit steht allerdings in Wider-
spruch, wenn auf Seite 34 des Referentenentwurfs im Begrundungsteil zu § 138e Abs. 1 Nr. 2
AO-E offenbar davon ausgegangen wird, dass das blofRe Ausnutzen von Steuersatzunterschie-
den durch die Grindung konzerninterner Finanzierungsgesellschaften, Einkaufs- und Dienstleis-
tungsgesellschaften in niedrig besteuernden Staaten mitteilungspflichtig sein kann. Aus Sicht
Deutschlands als Hochsteuerland ist das Ausland im Regelfall niedrig besteuert. Die Meldepflicht
kann dann in vielen Fallen nur noch Uber den ,Main Benefit*-Test vermieden werden, der aber
wegen der Rechtsunsicherheit keine praktikable Lésung ist.

Zusatzlich kann bei Transaktionen innerhalb verbundener Unternehmen ein Steuervorteil des ei-
nen Unternehmens einem korrespondierenden Steuernachteil eines anderen Unternehmens ge-
genuberstehen. Eine entsprechende Konkretisierung, dass der Steuervorteil hier saldiert Giber al-
le Konzerngesellschaften vorliegen muss, wéare daher ebenfalls wiinschenswert.

Zwar wird in 8 138d Abs. 3 AO-E der Begriff des steuerlichen Vorteils ,definiert®, unklar bleibt
aber, wann ein solcher Vorteil den ,Hauptvorteil oder einen der Hauptvorteile einer Steuergestal-
tung“ ausmacht. Aufgrund der Zielsetzung des zusatzlichen Testkriteriums, nur solche Steuerge-
staltungen der Anzeigepflicht zu unterwerfen, die aus steuerlichen Griinden eingefiihrt wurden,
sollten im Umkehrschluss solche Gestaltungen von einer Meldepflicht befreit sein, die nicht bzw.
nicht originar auf die Erlangung eines Steuervorteils abzielen.

Aulerdem ist die Definition, wann ein steuerlicher Vorteil vorliegt, so weit gefasst, dass selbst
Falle mit rein temporéren Effekten — wie bei einer Verschiebung der Entstehung von Steueran-
spriichen z. B. durch den Ansatz unterschiedlicher Abschreibungsmethoden — unter das Kriteri-
um eines Steuervorteils fallen (8 138d Abs. 3 S. 1 Nr. 3 AO-E). Dies erfordert in der Praxis eine
sehr aufwendige Uberprifung von Transaktionen auch nach dem jeweiligen ausléandischen
Recht. Solch eine weite Offnung des Begriffs des Steuervorteils ist nicht sachgerecht und lasst
sich nur schwer mit dem Argument der Schaffung von Transparenz bei Steuergestaltungen er-
fassen.
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Gemal der Gesetzesbegriindung zu § 138d Abs. 2 AO-E soll der Mitteilungspflichtige nachwei-
sen konnen, dass fir eine Gestaltung tiberwiegende aul3ersteuerliche Griinde vorliegen. Auch
wenn eine solche Entlastungsmoglichkeit grundsétzlich zu begrifRen ist, diirfte es — abgesehen
von vollig klaren Fallen — unméglich sein, ein ,Uberwiegen* als quantitativen MaRstab auf Falle
anzuwenden, bei denen sowohl aulRersteuerliche als auch steuerliche Griinde fur eine Gestal-
tung gegeben sind/waren.

Petitum:

§ 138d Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe a AO-E sollte dahingehend konkretisiert werden, dass Kriterien,
ab wann ein Steuervorteil den Hauptvorteil oder einen der Hauptvorteile einer Gestaltung aus-
macht, definiert werden, bzw. anhand von Negativbeispielen, ab wann also von einem Uberwie-
gen eines aul3ersteuerlichen Vorteils auszugehen ist.

Auf die Erfassung rein temporéarer Effekte bei der Definition des steuerlichen Vorteils (8 138d
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 AO-E), die aus unserer Sicht eine tberschielende Wirkung entfaltet, sollte ver-
zichtet werden.

Ebenso darf die bloRe Nutzung von Steuersatzdifferenzen in verschiedenen Jurisdiktionen im
Rahmen einer Transaktion (in anderen Fallen als den im § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe d AO-E
benannten Kennzeichen) nicht ausreichend sein.

2. Kennzeichen in Verbindung mit dem , Main Benefit“-Test (§ 138e Abs. 1 AO-E)

Das Kennzeichen des 8§ 138e Abs. 1 Nr. 2 AO-E erfasst Gestaltungen, die eine standardisierte
Dokumentation und Struktur der Gestaltung nutzen, welche fiir mehr als einen Nutzer verfiigbar
ist, ohne dass sie wesentlich individuell angepasst werden muss.

Nach unserer Einschatzung bedarf dieses Kennzeichen einer Wortlautscharfung, weil nicht hin-
reichend Klar ist, was unter einer ,standardisierten Dokumentation“ zu verstehen ist. Schlissig
scheint hier nur das Verstandnis, dass es um die Standardisierung der Dokumentation der Steu-
ergestaltung durch den Intermediar geht. Dagegen konnen standardisierte Rahmenvertrage ei-
nes Unternehmens — die beispielsweise flr eine Vielzahl unterschiedlicher Finanztransaktionen
oder eine Vielzahl von Fallen, etwa im Kreditbereich oder im Bereich der privaten und betriebli-
chen Altersvorsorge, existieren und die unter Umstéanden weltweit vielfach ggf. sogar millionen-
fach genutzt werden — nicht gemeint sein. Es sollte im Begrindungsteil daher deutlicher klarge-
stellt werden, dass es um die Dokumentation u. a. der steuerlichen Vorteile der Gestaltung, die
der Intermediar verwendet, geht. Der Hinweis auf die mandatsbezogenen Dokumente auf Seite
33 ist zwar ein Hinweis in diese Richtung, er ist aber nicht deutlich genug. Angesichts dieser Un-
bestimmtheit sind Abgrenzungshilfen im Rahmen der Umsetzung dringend angeraten. Gerade
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auch aufgrund der fehlenden Definition des Begriffs ,Gestaltung” wére sonst mit einer Vielzahl
von nicht intendierten Meldungen zu rechnen.

Die Einordnung von Finanzierungs-, Einkaufs- oder anderen Zentralgesellschaften als ,standar-
disierte Struktur®, sofern ,die konkrete Gestaltung auch ohne wesentliche inhaltliche oder konzep-
tionelle Anderungen bei anderen Steuerpflichtigen verwendet werden kann®, fiihrt zu erheblicher
Unsicherheit. Aus wirtschaftlichen Uberlegungen ist die Zentralisierung von Funktionen in ent-
sprechenden Gesellschaften sinnvoll und daher sicher in einer Vielzahl von Konzernen anzutref-
fen. Sofern man bejaht, dass es sich dabei um Standard-Strukturen handelt, nur weil sich das
Konstrukt ,Zentralgesellschaft” replizieren lasst, ware in allen Fallen, bei denen sich auch nur ge-
ringste Steuersatzvorteile ergeben, der ,Main Benefit*-Test zu fihren. Das ware angesichts der
vergleichsweise hohen Steuerbelastung in Deutschland dann wohl der Regelfall. Der ,Main-
Benefit“-Test gestaltet sich jedoch insbesondere in diesen Fallen als schwierig, da eine Vielzahl
von nicht quantifizierbaren Aspekten (z. B. Lohnkosten, Verfligbarkeit von Fachkraften und Ex-
pertise, Stabilitat des lokalen Finanzmarkts, verkehrsgiinstige Anbindung) mit steuerlichen Vortei-
len abgewogen werden missen. Gerade in diesen vielschichtigen Situationen birgt das Abstellen
auf den ,Main Benefit“-Test jedoch erhebliche Unsicherheiten, die angesichts der drohenden
Sanktionen schwer hinnehmbar sind.

Petitum:

Der Anwendungsbereich des Kennzeichens § 138e Abs. 1 Nr. 2 AO-E sollte tatbestandlich kon-
kretisiert werden. Es bedarf einer in der Praxis handhabbaren Abgrenzung gegeniber solchen
standardisierten Dokumentationen, die ein Unternehmen fur seine Produkte nutzt. AufRerdem
sollten weitere Negativbeispielen fir standardisierte Dokumentationen und Strukturen in den Be-
grindungsteil aufgenommen werden, die nicht ,potenziell aggressiv* sind. Der Verweis auf die
Grindung von Zentralgesellschaften im Begriindungsteil sollte gestrichen werden bzw. es sollte
eine Eingrenzung auf Falle von aggressiver Steuergestaltung erfolgen.

Das Kennzeichen des 8 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe a AO-E erfasst Steuergestaltungen, bei
denen ein an der Gestaltung Beteiligter unangemessene rechtliche Schritte unternimmt, um ein
verlustbringendes Unternehmen zu erwerben, die Haupttatigkeit dieses Unternehmens zu been-
den und dessen Verluste dafiir zu nutzen, seine Steuerbelastung zu verringern, einschlief3lich der
Ubertragung der Verluste in einen anderen Staat oder ein anderes Territorium oder der rasche-
ren Nutzung dieser Verluste.

Das Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe a AO-E ist nur dann erflllt, wenn die
Haupttatigkeit des erworbenen Unternehmens durch den die Verluste nutzenden Erwerber been-
det wird. Eine notwendige Klarstellung, nach welchen Kriterien die Haupttatigkeit des Unterneh-
mens zu bestimmen ist, erfolgt jedoch nicht.
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Petitum:

Bei dem Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe a AO-E sollten im Begriindungsteil
Kriterien fur die Feststellung genannt werden, wann von einer ,Haupttatigkeit des Unternehmens*
auszugehen ist.

§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b AO-E erfasst die Umwandlung von Einkinften in Vermdogen,
Schenkungen oder andere nicht oder niedrig besteuerte Einnahmen oder nicht steuerbare Ein-
kinfte.

Die Gesetzesbegriindung fasst unter dieses Kennzeichen beispielhaft eine Einlage einer zinstra-
genden Forderung in eine niedriger besteuerte ausléandische Tochtergesellschaft und anschlie-
Rende steuerfreie Dividende durch diese Tochter. Sowohl Einlagen von (ertragsgenerierenden)
Wirtschaftsgutern als auch Dividenden gehoren zu alltaglichen Sachverhalten in Unternehmens-
gruppen. Es sollte klargestellt werden, dass die Transaktion, also beispielsweise eine Einlage,
mit dem Ziel erfolgen muss, Einkinfte in niedrig besteuerte Einkiinfte umzuwandeln. Schlichte
Kausalitdt darf nicht bereits tatbestandsméfig sein. Anderenfalls wére jede Einlage eines er-
tragsgenerierenden Wirtschaftsguts in eine auslandische Tochtergesellschaft mit einer Steuerbe-
lastung, die niedriger als in Deutschland ist, potenziell meldepflichtig. Unternehmen miissten um-
fangreiche Monitoring-Prozesse implementieren, um diese Vorgange innerhalb der 30-Tages-
Frist erfassen und ggf. melden zu kénnen bzw. innerhalb dieser Frist den ,Main Benefit“-Test
durchfihren zu kdnnen. Wie oben ausgefihrt, ist dieser Nachweis in derartigen Fallen nicht trivi-
al, da die ,Vorteile®, ein bestimmtes Wirtschaftsgut einzulegen, nur schwer quantitativ mit steuer-
lichen Vorteilen zu vergleichen sind, da die wirtschaftlichen Grinde dieser Schritte zwar im kon-
kreten Fall benennbar, jedoch nicht klar bezifferbar sind.

Vor dem Hintergrund der schwierigen Nachweisfihrung des ,Main Benefit*-Tests (und dem damit
verbundenen Priifungs- und Dokumentationsaufwand) sowie der kurzen Meldefrist von 30 Tagen
sollten die Kennzeichen nicht so extensiv ausgelegt werden, dass Standard-Vorgange des tagli-
chen Lebens unter diese Kennzeichen gefasst werden.

Petitum:
Es sollte klargestellt werden, dass das Umwandeln in niedriger besteuerte Einnahmen oder nicht
steuerbare Einklnfte Zweck der Gestaltung sein muss.

Gemal} dem Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe e Doppelbuchstabe bb AO-E sol-
len Gestaltungen im Zusammenhang mit grenziberschreitenden Transaktionen meldepflichtig
sein, die zum Gegenstand haben, dass die grenziberschreitende Zahlung zwischen verbunde-
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nen Unternehmen in dem Anséassigkeitsstaat des Empféangers vollstandig von der Steuer befreit
ISt.

Die auf den Seiten 38 f. im Begrundungsteil vorgenommene Gleichsetzung einer Steuerfreiheit
der Zahlung mit Fallen der faktischen Steuerfreiheit aufgrund einer Verrechnung mit Verlusten,
Anrechnung von Steuern und abweichenden Gewinnermittlungsvorschriften geht zu weit. Es
handelt sich nicht um eine Steuerbefreiung, schon gar keine Steuerbefreiung der Zahlung. In den
Fallen ergibt sich fir die gesamten Einkinfte des Empfangers eine abweichende Bemessungs-
grundlage bzw. bei Anrechnung von Steuern eine Minderung der Zahllast. Dies ist etwas Anderes
als eine Steuerbefreiung der Zahlung. Abgesehen davon wirde dies die Frage aufwerfen, wie
Falle zu behandeln sind, in denen in dem betreffenden Veranlagungsjahr keine Minderung der
auslandischen Bemessungsgrundlage auf ,0“ oder keine Minderung der Steuerzahllast auf ,0"
eintritt, sondern die Bemessungsgrundlage oder die Zahllast nur teilweise gemindert wird. In je-
dem Fall wiirde dies dazu fuhren, dass der Intermediar bzw. der Nutzer sich mit Einzelheiten der
auslandischen Gewinnermittlungsvorschriften befassen muss.

Petitum:

Die im Begriindungsteil vorgenommene Auslegung der Steuerfreiheit von Zahlungen beim aus-
landischen Empfanger ist eine duRerst extensive Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/822 des
Rates der EU vom 25. Mai 2018 und sollte korrigiert werden.

3. Kennzeichen ohne Voraussetzung des ,Main Benefit“-Tests (§ 138 Abs. 2 AO-E)

Das Kennzeichen des § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb AO-E erfasst Ge-
staltungen, die zum Gegenstand haben, dass in mehr als einem Staat oder Territorium eine Be-
freiung von der Doppelbesteuerung fur dieselben Einkinfte oder dasselbe Vermbgen beantragt
werden oder Anwendung finden.

Kapitalgesellschaften nehmen haufig DBA-Befreiungen fir die Kdrperschaftsteuer weltweit in An-
spruch. Auch kann ,dasselbe Vermogen® durch mehrere Lander geleitet werden und in jedem
Land von der dortigen Steuer befreit werden. Insoweit sollte lediglich auf ,dieselben Einkiinfte®
abgestellt werden.

Petitum:

Das Kennzeichen des § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb AO-E sollte dahin-
gehend geandert werden, dass lediglich auf die Beantragung einer Befreiung von der Doppelbe-
steuerung fur dieselben Einklinfte abgestellt wird.
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Das Kennzeichen des § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe a AO-E erfasst Verrechnungspreisgestal-
tungen, bei denen eine unilaterale Regelung genutzt wird, die fir eine festgelegte Kategorie von
Nutzern oder Geschéftsvorfallen gilt und dafir in Betracht kommende Nutzer von bestimmten
Verpflichtungen befreit, die aufgrund der allgemeinen Verrechnungspreisvorschriften eines Steu-
erhoheitsgebiets sonst zu erfillen waren.

In der betrieblichen Praxis besteht Klarstellungsbedarf, um dieses Kennzeichen rechtssicher an-

wenden zu kdnnen.

Petitum:

Bei den relevanten Verrechnungspreisgestaltungen sollte fir Zwecke der meldepflichtigen Um-
fange klargestellt werden, dass ein Advance Pricing Agreement, das eine Kombination aus einer
Vorabverstandigung zwischen Staaten Uber Verrechnungspreise zwischen international verbun-
denen Unternehmen und einer darauf aufbauenden Vorabzusage darstellt, nicht zu einer Mittei-
lungspflicht fihrt.

§ 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe b AO-E erfasst Gestaltungen, unter Einbeziehung der Verrech-
nungspreise, bei denen schwer zu bewertende immaterielle Wirtschaftsgiter an verbundene Un-
ternehmen Ubertragen werden. Schwer zu bewertende immaterielle Werte sollen sinngemaf vor-
liegen, wenn immaterielle Werte und Rechte an immateriellen Werten zwischen verbundenen Un-
ternehmen Ubertragen werden, fur die keine ausreichend verlasslichen Vergleichswerte vorliegen
und hinsichtlich derer sich zukinftige Cashflows, Einkiinfte oder die der Bewertung des immate-
riellen Wertes zugrunde gelegten Annahmen nur hdchst unsicher prognostizieren lassen, wes-
halb der letztendliche Erfolg des immateriellen Werts zum Zeitpunkt der Ubertragung nur schwer
absehbar ist.

Die bei Ubertragungen zwischen verbundenen Unternehmen zu beriicksichtigenden Verrech-
nungspreisregelungen unterliegen bereits heute im Rahmen der Veranlagung und der Betriebs-
prifung vollstandig der finanzbehordlichen Kontrolle. Zudem deutet die bloRe ,Ubertragung von
schwer zu bewertenden immateriellen Werten* u. E. nicht auf ein potenzielles Risiko der Steuer-
vermeidung hin. Insoweit bestehen u. E. Zweifel, ob die Regelung des § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buch-
stabe b AO-E den Voraussetzungen des Art. 3 Nr. 20 der Richtlinie entspricht. Zur Konkretisie-
rung des Kennzeichens auf potenziell aggressive Gestaltungen sollten nur solche Ubertragungen
von schwer zu bewertenden immateriellen Werten erfasst werden, deren Hauptvorteil ein Steuer-
vorteil ist. Zudem zeigt sich auch an diesem Tatbestand, dass eine Konkretisierung des Begriffs
.Gestaltung” auf reproduzierbare Gestaltungen erforderlich ist, damit die Anzeigepflicht nicht ufer-

los wird.
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Petitum:
§ 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe b AO-E sollte um das Erfordernis des ,Main Benefit‘-Tests erwei-
tert werden.

§ 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe c AO-E erfasst Gestaltungen, unter Einbeziehung der Verrech-
nungspreise, bei denen innerhalb von verbundenen Unternehmen eine grenziiberschreitende
Ubertragung von Funktionen, Risiken oder Wirtschaftsgiitern und sonstigen Vorteilen stattfindet,
die zu einem erwarteten Gewinnriickgang beim Ubertragenden von tiber 50 Prozent fiihren. Der
zu erwartende Gewinn ist in einer Prognose fiir einen Zeitraum von drei Jahren nach der Uber-
tragung zu ermitteln.

§ 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe ¢ AO-E erweitert den Wortlaut der Richtlinie um die Ubertragun-
gen von sonstigen Vorteilen. Eine solche Ausweitung des Kennzeichens Uber die Richtlinie hin-

aus ist nicht erforderlich und wirde zu zusatzlichen Belastungen deutscher Unternehmen im
Vergleich zu Unternehmen anderer Mitgliedstaaten fihren.

Davon unabhéngig ist die Ermittlung eines erwarteten zukinftigen Gewinns fir einen Zeitraum
von drei Jahren nur unter erheblichen Unsicherheiten méglich. Insoweit darf ein spaterer stérke-
rer als der erwartete Gewinnriickgang nicht dazu fuhren, dass die Meldepflicht riickwirkend als
verletzt gilt.

Petitum:

Bei der Regelung des § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe c AO-E darf ein spaterer starkerer Ge-
winnriickgang des Ubertragenden nicht zu einer riickwirkenden Verletzung der Meldepflicht fiih-
ren, wenn sich aufgrund dessen die Gewinnprognose nachtréglich als nichtzutreffend heraus-
stellt. Die (iber die Richtlinie hinausgehende Erganzung des Kennzeichens um Ubertragungen
von sonstigen Vorteilen sollte gestrichen werden.

4. Anwendungsbereichs des Hallmark C.1, Cross-border payments (8 138e Abs. 1 S. 1
Nr. 3 Buchstabe d und e AO-E, § 138d Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Buchstabe a AO-E)
Weiterhin anzumerken ist die Erweiterung des Anwendungsbereichs des Kennzeichens C.1
(Cross-border payments). Wahrend die Richtlinie von ,abzugsfahigen grenzuberschreitenden
Zahlungen® spricht, ist in der deutschen Umsetzung in 8 138e Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Buchstabe d und
e AO-E sowie in § 138d Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Buchstabe a AO-E nur von ,grenziberschreitenden
Zahlungen® die Rede. Das nationale Umsetzungsgesetz sollte jedoch nicht weiter reichen als die
Richtlinie. Sollte es auf die Abzugsféahigkeit der Zahlungen nicht ankommen, wiirde dies bedeu-
ten, dass z. B. alleine die Steuerbefreiung im Ansassigkeitsland des Empfangers fur die Erfullung
dieses Kennzeichens ausreichend sein konnte, was jedoch nach unserem Verstandnis nicht ge-
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wollt sein kann. Ebenso wéren einfache Kapitalerhbhungen ohne jegliche Gewinnauswirkung von
der Regelung umfasst. Auch dies kann nicht gewollt sein.

Petitum:

Die Umsetzung des Kennzeichens C.1 der Richtlinie sollte nicht Giber den Wortlaut der Richtlinie
hinausgehen. Insoweit sollte auf ,abzugsfahige grenziberschreitende Zahlungen® abgestellt wer-
den.

VIl Differenzierung alte und neue Steuergestaltung

In der Praxis kommt es im Rahmen von Geschéaftsablaufen immer wieder zu Verdnderungen und
Anpassungen. Entsprechend ist davon auszugehen, dass auch einmal eingefiihrte grenziiber-
schreitende Steuergestaltungen ggf. zu einem spéateren Zeitpunkt verandert bzw. angepasst wer-
den. Fraglich erscheint, wie in diesem Kontext mit einer vor Einfiihrung der Meldepflicht einge-
fuhrten Gestaltung meldetechnisch zu verfahren ist, falls diese zu einem spéteren Zeitpunkt an-
gepasst wird und ob diese Anpassung eine Meldepflicht begrindet.

Da sich die Anzeigepflicht auf solche Gestaltungen beschrankt, die nach Inkrafttreten der Richtli-
nie (EU) 2018/822 umgesetzt werden, sollten zumindest geringfligige Anpassungen von bereits
vorher eingeflhrten Gestaltungen nicht dazu fihren, dass diese meldepflichtig werden. Fir eine
rechtssichere Anwendung ist es erforderlich, Kriterien zu definieren, ob und ab wann Anderungen
einer Gestaltung eine Meldepflicht begriinden.?2

Petitum:

Bei der gesetzlichen Richtlinienumsetzung ist zu konkretisieren, ob und wann eine Modifikation
einer ,alten”, bereits vor der Meldepflicht eingefiihrten Gestaltung eine Meldepflicht auslésen
kann. Dabei sollten geringfligige Anpassungen einer Gestaltung unschadlich sein.

VIIl.  Ruckmeldung der Steuerverwaltung (8§ 138j Abs. 5A0-E)

Gemal § 138j Abs. 5 AO-E soll das Ausbleiben einer Reaktion des Bundeszentralamts fur Steu-
ern, der Generalzolldirektion, des Bundesministeriums der Finanzen oder des Gesetzgebers auf
die Mitteilung einer grenziberschreitenden Steuergestaltung nach den 88 138f bis 138h AO-E
nicht deren rechtliche Anerkennung bedeuten.

Den Mitgliedstaaten steht es offen, bei der Richtlinienumsetzung die Anzeigepflicht mit einer
Ruckmeldung der Steuerverwaltung zu koppeln. Liefert der Intermediar bzw. der Nutzer alle er-
forderlichen Informationen, bendtigt er Planungssicherheit fir sein Projekt. In Bezug auf das Ziel
der Anzeigepflicht, mehr Transparenz zu schaffen, und in Wahrung des Rechtsstaatsprinzips und

2 Zur riickwirkenden Anzeigepflicht siehe nachfolgend unter XII.
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insbesondere des VerhéaltnisméaRigkeitsgrundsatzes ist es geboten, die Steuerbehdrden zu ver-
pflichten, die Nutzer/Steuerpflichtigen ohne unnoétige Verzégerung darauf hinzuweisen, ob sie
.maoglicherweise aggressive" Gestaltungen tatsachlich als ,aggressiv‘ ansehen oder nicht. Eine
solche ,Auskunftspflicht der Steuerbehérden* wird auch im Gutachten des Max-Planck-Instituts
unterstitzt. Die Autoren des Gutachtens betonen, dass Transparenz keine Einbahnstrafl3e sein
durfe. Im Sinne einer verfassungs- und europarechtskonformen Anzeigepflicht wird angeregt,
dass sich die Finanzverwaltung automatisch oder auf Antrag zur rechtlichen Einordnung einer
angezeigten Gestaltung auRert.3 Ein groRer Mehraufwand wiirde sich fiir die Finanzverwaltung
dadurch nicht ergeben, da § 138j Abs. 1 bis 4 AO-E ohnehin eine Auswertung und weitreichende
Information o6ffentlicher Stellen (Steuerbehorden) — nur eben nicht der Nutzer selbst — vorsieht.

Petitum:
Bei der Richtlinienumsetzung sollte die Anzeigepflicht der Nutzer und Intermediare durch eine
Auskunftspflicht der Steuerbehérden gegeniber den Anzeigepflichtigen flankiert werden.

IX. Zu Ubermittelnde Informationen (8§ 138f Abs. 3 AO-E)

§ 138f Abs. 3 AO-E listet die Informationen auf, die der Intermediar bzw. der Nutzer an das Fi-
nanzamt per Datensatz Ubermitteln soll. GemanR § 138f Abs. 3 S. 1 Nr. 7 AO-E sind danach Ein-
zelheiten zu den einschlagigen Rechtsvorschriften aller betroffenen Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union, die unmittelbar die Grundlage der grenziberschreitenden Steuergestaltung bilden,
anzugeben.

Petitum:

Wir weisen darauf hin, dass die L"Jbermittlung dieser Information in der Praxis einen erheblichen
Aufwand darstellen kann. Wir begriiRen daher, dass es nach der Gesetzesbegriindung genugt,
».dass lediglich die Vorschrift selbst mdoglichst exakt zitiert wird“, und pladieren dafir, dass diese
praxisgerechte Auslegung tatsachlich eingehalten wird.

Gemal § 138f Abs. 3 S. 1 Nr. 8 AO-E ist der tatsédchliche oder voraussichtliche wirtschaftliche
Wert der grenziiberschreitenden Steuergestaltung anzugeben.

Petitum:

Wir weisen darauf hin, dass dieser Wert — trotz der Erlauterungen in der Gesetzesbegriundung —
in der Praxis oftmals nicht genau beziffert werden kann. Weitere Klarstellungen wéren daher sehr
zu begrifRen. In jedem Fall muss aber die Vorgabe der Gesetzesbegriindung, wonach ,keine

3 Vgl. Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten fir Steuergestaltungsmodelle in Deutschland - Gutachten des Max-
Planck-Instituts erstellt im Auftrag des BMF, 2016, S. 156 f. Das Gutachten ist auf der Internet-Seite des Max-Planck-Instituts fir
Steuerrecht und Offentliche Finanzen in Miinchen abrufbar.
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Uberh6hten Anforderungen an die Wertermittlung“ zu stellen sind, in der Praxis tatséchlich einge-
halten werden.

Gemal § 138f Abs. 3 S. 1 Nr. 10 AO-E ist vorgesehen, dass — soweit dies dem Intermediar be-
kannt ist — alle anderen Personen benannt werden, die von der grenziiberschreitenden Steuer-
gestaltung wahrscheinlich betroffen sind. Anzugeben ist dann auch, zu welchen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union diese Personen in Beziehung stehen.

Fraglich ist, wann eine Person als ,wahrscheinlich von der mitteilungspflichtigen grenziiberschrei-
tenden Steuergestaltung betroffen” gilt. Insbesondere da keine tatsédchliche Betroffenheit erfor-
derlich ist, sollte die drohende ausufernde Ausweitung durch eine Konkretisierung begrenzt wer-
den. Dies ist auch unter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten geboten. So erscheint die Vor-
schrift rechtlich zu unbestimmt.

Petitum:

Zur Bestimmung der wahrscheinlich von einer Steuergestaltung betroffenen Personen gemali
§ 138f Abs. 3 Nr. 10 AO-E sind Kriterien aufzustellen, anhand derer die ,wahrscheinliche Betrof-
fenheit* zu beurteilen ist.

Gemal § 138f Abs. 3 S. 2 AO-E hat ein Intermediar, soweit ihm bekannt ist, dass ein weiterer In-
termediér beteiligt ist, sehr umfassende Angaben iber diesen zu machen (z. B. Name, Geburts-
tag und -ort bzw. Firma, Steuernummer).

Auch vor dem Hintergrund der kurzen Meldepflicht von 30 Tagen ist dies nicht praktikabel.

Petitum:
Intermediéare sollten nicht — Gber die Richtlinie hinaus — potenzielle andere Intermediare innerhalb
der 30-Tage-Frist identifizieren und melden mussen.

Aufgrund der teilweise drakonischen Buf3gelder und Strafen im Zusammenhang mit grenzuber-
schreitenden Meldepflichten in anderen Landern kénnten Betroffene erwégen, ,im Zweifel zu
melden®, auch wenn gute Griinde bestehen, dass der ,Main Benefit*-Nachweis gefihrt werden
kann. Multinationale Unternehmen mit Sitz der Muttergesellschaft im Inland kdnnten erwagen,
Meldungen, soweit wie mdglich befreiend fir die jeweils ebenfalls betroffenen Auslandsgesell-
schaften, zentral in Deutschland zu machen. Es sollte daher die Mdglichkeit geben, zur Meldung
in einem Freitext Stellung zu nehmen, sodass beispielsweise auch vorsorgliche Meldungen er-
madglicht werden, auch wenn der ,Main Benefit“-Test erfillt sein sollte.
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Petitum:
Es sollte die Moglichkeit bestehen, die Meldung zu kommentieren, um mdgliche Interpretationen
und Hintergriinde bestimmter Angaben offenlegen zu kénnen.

X. Angabe grenziberschreitender Gestaltungen in der Steuererklarung (8 138k AO-E)
Hat ein Nutzer eine grenziiberschreitende Steuergestaltung verwirklicht, so soll er diese in der
Steuererklarung fur die Steuerart und den Besteuerungszeitraum oder den Besteuerungszeit-
punkt, in der sich der steuerliche Vorteil der grenziberschreitenden Steuergestaltung erstmals
auswirken soll, angeben.

Nicht nur, dass der Gesetzentwurf ganzlich neue verwaltungsaufwéandig umzusetzende Mittei-
lungspflichten von grenziiberschreitenden Steuergestaltungen begrindet. Diesen Anzeigepflich-
ten sollen Nutzer nunmehr auch gleich noch doppelt nachkommen. Uber § 138k AO-E ergibt
sich, dass neben der ,normalen* Meldung zusatzlich auch noch Angaben in der Steuererklarung
zur Steuergestaltung zu machen sind.

Auch wenn hier laut Gesetzestext die Angabe der vom Bundeszentralamt fiir Steuern zugeteilten
Registriernummer nach 8§ 138f Abs. 5 S. 1 Nr. 1 und der Offenlegungsnummer nach § 138f
Abs. 5 S. 1 Nr. 2 AO-E oder der von der zustandigen Behorde eines anderen Mitgliedstaats der
Européischen Union zugeteilten Registriernummer und Offenlegungsnummer ,genigen” soll, be-
deutet dieses einen weiteren zusatzlichen Aufwand fir die Nutzer, der zudem so im Richtli-
nientext auch nicht angelegt ist.

Nicht nachvollziehbar erscheint, warum sich hier laut Gesetzesbegriindung durch die beschrénk-
te Deklarationspflicht eine Entlastung der Nutzer/Steuerpflichtigen ergeben soll, weil sie die ver-
wirklichte Steuergestaltung anderenfalls in ihrer Steuererklarung ausfiihrlich darlegen mussten.
Eine Darlegungslast fir Steuergestaltungen in der Steuererklarung besteht u. E. nicht. Géabe es
diese, ware noch weniger nachvollziehbar, warum der Gesetzgeber nunmehr tberhaupt die neu-
en Anzeigepflichten gemaf 8§ 138d ff AO-E statuiert, die auch fur die ,Nutzer* gelten. Vollstandige
Anzeigepflichten im Sinne dieses Gesetzes treffen die Nutzer unmittelbar selbst fur den Fall der
~Selbstkonzeption* gemal § 138d Abs. 6 AO-E oder aber auch dann, wenn der Intermediar nicht
von der Schweigepflicht entbunden ist (8 138f Abs. 6 AO-E). Zur konkreten Mitteilungspflicht er-
geben sich die Einzelheiten Gber § 138g AO-E. Demnach werden so der Finanzverwaltung alle
erwinschten Informationen zur Verfugung gestellt. Einer Mitteilungspflicht fur Steuergestaltungen
in der Steuererklarung der Nutzer — sei es auch ,nur” die Angabe von Registrier- bzw. Offenle-
gungsnummern — bedarf es somit nicht. Dies gilt insbesondere aber auch fur den Fall, dass ein
Intermediér alle Informationen im Sinne des Gesetzentwurfs liefert.
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Petitum:
§ 138k AO-E ist zu streichen.

XI. Sanktionierung — Ordnungswidrigkeit (8 379 Abs. 2 Nr. 1g AO-E)

Sollte die Verpflichtung zur Angabe der grenziberschreitenden Steuergestaltung in der Steuerer-
klarung (vgl. Abschnitt X) nicht gestrichen werden, so sollte zumindest die vorgesehene, zusatzli-
chen Sanktionierungsmoglichkeit durch die Finanzbehorden (8 379 Abs. 2 Nr. 1g AO-E) ent-
scharft werden. Im Ergebnis bedeutet die im Referentenentwurf vorgesehene Regelung, dass
auch nach einer ordnungsgemaf3en Meldung der jeweiligen Steuergestaltung ein Bul3geld drohen
kann, wenn nicht sdmtliche Meldungen in der Steuererklarung des Nutzers angegeben sind.

Petitum:

Die Sanktion ist weder durch die Richtlinie gedeckt, noch dient sie der friihzeitigen Erkennung
von ungewollten Steuervermeidungspraktiken und sollte daher gestrichen werden. Wir regen eine
Entscharfung dahingehend an, dass nur dann BuRRgelder festgesetzt werden kénnen, wenn so-
wohl die urspriingliche Meldepflicht als auch die Angabe in der Steuererklarung unterblieben ist.

Xll.  Ruckwirkende Anzeigepflicht (§ 33 EGAO-E)

Gemal 8§ 33 EGAO-E sollen Steuergestaltungen, die zwischen dem 24. Juni 2018 und dem
1. Juli 2020 umgesetzt wurden, innerhalb von zwei Monaten nach dem 30. Juni 2020, also bis
zum 31. August 2020, zu melden sein.

Diese rickwirkende Anzeigepflicht sorgt fur erheblichen Verwaltungsaufwand und erscheint ver-
fassungsrechtlich sehr fraglich. Das Gesetz soll gemafR Artikel 5 am Tag nach seiner Verkiindung
in Kraft treten, also aller Voraussicht nach gegen Ende 2019. Meldepflichtig sein sollen aber im
Sinne der dem Gesetz zu Grunde liegenden Richtlinie auch ,Altfalle“ schon aus dem Jahr 2018
(erste Schritte nach dem 24. Juni 2018). Nutzer sollen so veranlasst werden, ihr laufendes Ge-
schaft auch rickwirkend dahingehend zu Gberwachen, ob ggf. anzeigepflichtige Steuergestaltun-
gen vorhanden sind, ohne dass eine Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht erfolgt ist. Es
scheint sehr zweifelhaft, ob eine solche ruckwirkende Anzeigepflicht mit dem verfassungsrechtli-
chen Ruckwirkungsverbot in Einklang steht und ob die drohenden, von der Richtlinie ausgehen-
den faktischen Wirkungen mit dem unionsrechtlichen Verbot unmittelbarer Richtlinienwirkung zu-
lasten Privater vereinbar sind. Jedenfalls wird hierdurch ein unverhaltnismégiger Befolgungsauf-
wand auf Seiten der Nutzer verursacht, bei zugleich bestehender Unsicherheit tiber die konkrete
Ausgestaltung der Anzeigepflicht.
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Schon alleine deshalb ist es zwingend, fiir die vom Gesetzgeber vorgesehenen riickwirkenden
Meldefalle auf jegliche Sanktion zu verzichten. Wir gehen davon aus, dass dies durch die Ausla-
gerung der Regelung zur Meldung fur Altfalle in 8§ 33 Abs. 2 EGAO sichergestellt ist.

Petitum:
Es ist zwingend sicherzustellen, dass sich fir rickwirkende Mitteilungspflichten keine Sanktionie-
rung i. S. des § 379 Abs. 7 AO-E bei Nicht-Meldung ergibt.

Schlussbemerkung

Die nationale Umsetzung der vielfach unbestimmten européischen Richtlinie darf nicht dazu fih-
ren, dass jeder Nutzer/Steuerpflichtige vorab melden muss, wie er seine steuerlichen Angele-
genheiten auf legale Weise regeln mochte. Die Sorge ist allerdings sehr grol3, dass das vorlie-
gende Gesetz mit seinen ebenfalls sehr vielen unbestimmten Regelungen und Rechtsbegriffen
genau hierzu fuhren wird. Grundsatzlich sei auch noch einmal darauf hingewiesen, dass es nicht
zu beanstanden ist, wenn Unternehmen Kosten reduzieren, indem sie ihre Steuerlast im Rahmen
der gesetzlichen Vorgaben — also legal — minimieren. Dies entspricht standiger Rechtsprechung
von Bundesverfassungsgericht und Bundesfinanzhof. Nach dieser Rechtsprechung ist Steuer-
planung im Grundsatz legitim. Kein Steuerpflichtiger ist dazu verpflichtet, einen Sachverhalt so zu
gestalten, dass daraus ein Steueranspruch entsteht. Vielmehr kann er durch Steuerplanung da-
rauf hinwirken, dass die mit dem wirtschaftlichen Sachverhalt verbundene Steuerbelastung mini-
miert wird.4

AulRerdem weisen wir auf die erheblichen Praxisprobleme hin, die dadurch entstehen, dass die
nationale Umsetzung der EU-Richtlinie in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich erfolgt.
So stellt sich z. B. die Frage, wie Unternehmen mit weitergehenden nationalen Kriterien zu mittei-
lungspflichtigen Steuergestaltungen umgehen sollen. Hierzu sollten Erlauterungen erfolgen.

Eine deutliche Umsetzungserleichterung — sowohl fiir die Intermediare bzw. Nutzer einer Steuer-
gestaltung als auch fir die Finanzverwaltung — kénnte erreicht werden, indem Transaktionen, die
bereits nach geltendem Recht steuerlichen Meldepflichten unterliegen, nicht mehrfach gemeldet
werden mussten. Dazu z&hlen beispielsweise Sachverhalte, die unter die geplante Anzeigepflicht
fallen, fur die aber auch die Mitteilungspflicht von Auslandssachverhalten nach § 138 Abs. 2 AO
und/oder die Aufzeichnungspflichten nach § 90 Abs. 3 AO oder Meldepflichten nach dem Finanz-
konten-Informationsaustauschgesetz bestehen. In dieser Hinsicht sollte eine Subsidiaritatsrege-
lung getroffen werden.

4 BVerfGE 9, 237; BFHE 196,128.
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Wir bitten, die genannten Punkte im weiteren Gesetzgebungsverfahren zur Umsetzung der Richt-
linie zu beriicksichtigen. Zur weiteren Erlauterung stehen wir jederzeit gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen GriiRen
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