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1 Einleitung

Mit dem am 26.09.2019 veréffentlichten Referentenentwurf eines ,,Gesetzes zur Einflihrung einer
Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen” beginnt auch in Deutschland die
nationale Umsetzung der Vorgaben der 2018 um eine Anzeigepflicht fir grenziberschreitende
Steuergestaltungen erganzte EU-Amtshilferichtlinie (,DAC 6").

Wir begripen, dass zumindest in dem vorliegenden Referentenentwurf grundsatzlich davon Abstand
genommen wurde, den Anwendungsbereich der Anzeigepflicht fir grenziiberschreitende Steuerge-
staltungen Uber die EU-Vorgaben hinaus auf z.B. weitere Hallmarks, Steuerarten oder innerstaatli-
che Gestaltungen auszuweiten. Insbesondere eine Ausweitung auf innerstaatliche Gestaltungen
sollte angesichts des anzuzweifelnden Nutzens eines solchen Vorhabens nicht weiterverfolgt wer-
den. Zu begripen ist auch, dass fir Mitteilungen von Gestaltungen aus dem Rickwirkungszeitraum
keine Sanktionen vorgesehen sind.

Aus Grinden, die nicht von den Steuerpflichtigen zu vertreten sind, findet das Gesetzgebungsver-
fahren unter einem gewissen Zeitdruck statt, da die EU-Vorgaben schon bis Jahresende 2019 um-
gesetzt sein sollen. Es ist zu hoffen, dass trotz der engen Zeitvorgaben genligend Zeit bleibt, die
Diskussionsbeitrdage der Betroffenen zu wirdigen und den Entwurf entsprechend anzupassen. Be-
reits das Verfahren zur DAC 6 auf EU-Ebene war seinerzeit in schnellem Tempo durchgezogen wor-
den, was ein Grund fur die vielen Ungereimtheiten der Richtlinie sein mag.

Aufgrund der ebenfalls sehr engen Stellungnahmefrist zum vorliegenden Referentenentwurf enthalt
diese Stellungnahme nur eine kurze und vorldufige Liste unserer Kritikpunkte. Auf zusatzliche
Punkte und Details gehen wir gerne im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahren ein.
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2 Anmerkungen zum Referentenentwurf

2.1 Verfahren und Definitionen

e Die Entscheidung des BMF, den Intermedidr auch im Fall einer Verschwiegenheitspflicht in das
Zentrum der Mitteilungsverpflichtung zu stellen, ist nicht sachgerecht. Eine Aufteilung der zu
Ubermittelnden Informationen ist in der DAC 6 nicht angelegt und flhrt zu einer deutlichen Stei-
gerung der Komplexitdt des Mitteilungsverfahrens.

Petitum: Im Fall einer Verschwiegenheitspflicht sollte die Mitteilungspflicht, wie von der EU-
Richtlinie vorgesehen, vollstdndig auf den Nutzer libergehen.

e Die Ubertragung der erhobenen Daten vom BZSt an die EU soll in englischer Sprache erfolgen.
Da im Gesetz keine anderen Angaben zu finden sind, gehen wir davon aus, dass die Mitteilungen
an das BZSt in deutscher Sprache erfolgen sollen. International tatige Steuerpflichtige und In-
termedidre erfassen die entsprechenden Vorgange gleichwohl meist in englischer Sprache, da
i.d.R. Informationen aus mindestens zwei Landern zusammengetragen werden.

Petitum: Die Abgabe der Mitteilungen sollte wahlweise auf Englisch méglich sein. Dies kénnte
auch die im Finanztableau angesetzten Ubersetzungskosten auf Seiten der Finanzverwaltung
reduzieren. AuBerdem wéren Probleme aufgrund im Einzelfall fehlerhafter amtlicher Uberset-
zungen von vorneherein ausgeschlossen.

e Laut EU-Amtshilferichtlinie (Art. 8ab Abs. 1) missen Intermedidre nur die ,ihnen bekannten, in
ihrem Besitz oder unter ihrer Kontrolle befindlichen Informationen” liber die jeweilige Gestal-
tung mitteilen. Es gibt demnach ausdriicklich keine Nachforschungspflicht. Der Referentenent-
wurf setzt dies nur in Ansdtzen um (z.B. in § 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d, Nr. 3 Buchst. d
und Nr.10 AO-E).

Petitum: Es sollte analog zur DAC 6 auch im Umsetzungsgesetz festgehalten werden, dass In-
termediédre nur die ihnen bekannten, in ihrem Besitz oder unter ihrer Kontrolle befindlichen
Informationen liber die jeweilige Gestaltung mitteilen miissen. Dementsprechend kénnen Sie
auch nur anhand der ihnen vorliegenden Informationen beurteilen, ob eine mitteilungspflich-
tige Gestaltung vorliegt (vgl. u.).

e Zu § 138d Abs. 1 AO-E: Kritisch zu sehen sind die erganzenden Erlduterungen bzgl. des Inter-
medidrs im Rahmen der Gesetzesbegrindung. So wird in der Begriindung zu § 138d Abs. 1 AO-
E auf S. 28 des Entwurfs ausgeflhrt, ,,wer lediglich bei der Verwirklichung einzelner Teilschritte
einer grenziiberschreitenden Steuergestaltung mitgewirkt hat, ohne dies zu wissen und auch
ohne dies verniinftigerweise erkennen zu miissen, ist kein Intermedidr im Sinne des § 138d
Abs. 1 AO". Diese weite Auslegung des Intermedidrsbegriffs, welche eine Anzeigepflicht dem-
nach auch bei blofem Kennenmiissen der grenziiberschreitenden Gestaltung annehmen wiirde,
ist u.E. nicht mit dem Gesetzeswortlaut zu vereinbaren. Uberdies steht sie im Widerspruch zu
den sonstigen Ausfihrungen des Entwurfs. Denn eine Steuergestaltung kann auch It. Gesetzes-
begrindung nur ,bewusst und aktiv herbeigefiihrt oder verdndert [werden]" (vgl. S. 33 Ref-E).
Intermediar kann demnach auch nur derjenige sein, der die Steuergestaltung aktiv und bewusst
konzipiert, vermarktet, zur Nutzung bereitstellt, organisiert oder die Umsetzung verwaltet.

Petitum: Der Zusatz auf S. 33 des Entwurfs ,,ohne dies verniinftigerweise erkennen zu miis-
sen’ sollte zur Klarstellung daher ersatzlos gestrichen werden, denn eine ordnungsmaéfige
Meldung wére in diesem Fall in der Praxis nur méglich, wenn weitere Ausforschungen vorge-
nommen wiirden (s.o.).

e Die EU-Amtshilferichtlinie sieht in der Definition des Intermedidrs in Art. 3 Nr. 21 2. Unterabsatz
Satz 2 eine allgemeine Exkulpationsbefugnis vor. Danach hat jede Person das Recht, Beweise zu
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erbringen, wonach sie nicht wusste oder vernilinftigerweise nicht wissen konnte, dass sie an ei-
ner meldepflichtigen grenziiberschreitenden Gestaltung beteiligt war. Eine solche Exkulpations-
befugnis ist nicht im Gesetz, sondern nur ansatzweise in der Gesetzesbegrindung enthalten (S.
28).

Petitum: Analog zur DAC 6 sollte eine allgemeine Exkulpationsbefugnis in den Gesetzestext
aufgenommen werden.

e Die Definition des Intermediars ist u.a. mit Blick auf die Rolle einer zentralen Konzernsteuerab-
teilung unklar.

Petitum: Aus Sicht der Wirtschaft wére eine Klarstellung begriifenswert, ob und unter wel-
chen Bedingungen eine Konzernsteuerabteilung als Intermediar gilt.

e Zu § 138d Abs. 7 AO-E: Ein Intermedidar, der nur Tatigkeiten i.S.d. & 138d Abs. 1 AO-E auslbt,
soll nicht als an der Gestaltung Beteiligter gelten. In der Gesetzesbegriindung wird hierzu weiter
ausgefihrt, dass der ,reine” Intermediar kein Beteiligter sei. In der Begrindung zu § 138d Abs.
2 AO-E heifdt es hingegen, der Intermediar sei ,grundsétzlich” kein Beteiligter.

Petitum: Wir bitten um Klarstellung, wie diese gesetzlich vorgesehene Ausnahme unter Maf3-
gabe der genannten unbestimmten Rechtsbegriffe auszulegen ist. Insbesondere bitten wir um
Hinweise (ggf. unter Anflihrung von Beispielen) dahingehend, inwieweit bei einer Gestaltung
auch ein Intermediar mitwirken kénnte, der nicht unter diese Ausnahme fallen wiirde.

e Nach dem Entwurf sind Gestaltungen ab dem ersten Euro, der daraus als steuerlicher Vorteil
entstehen kann, mitteilungspflichtig, weil es keine Mindestaufgriffsgrenze gibt. Eine generelle
Mindestaufgriffsgrenze kdnnte ein wirksames Mittel sein, um die Mitteilung von irrelevanten
~Kleingestaltungen” zu vermeiden.

Petitum: Z.B. in § 138d Abs. 2 kénnte eine Mindestaufgriffsgrenze aufgenommen werden,
nach der (ggf. mit Ausnahme der Hallmarks der D-Kategorie) nur Gestaltungen gemeldet wer-
den missen, die zu einem Steuervorteil von mindestens 500.000 Euro filihren (wie auch im
Entwurf vom 30.01.2019 fiir innerstaatliche Gestaltungen vorgesehen). Sofern dies national
nicht méglich ist, sollte die Bundesregierung bei der anstehenden Uberarbeitung der Kennzei-
chen auf EU-Ebene darauf hinwirken.

e §138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 10 AO-E: Nach dem Gesetzentwurf sind auch Angaben zu EU-Personen
zu machen, die von der grenziberschreitenden Steuergestaltung , wahrscheinlich” unmittelbar
betroffen sind.

Petitum: Das Wort ,,wahrscheinlich* sollte gestrichen und der Anwendungsbereich klar defi-
niert werden.

e §138f Abs. 3 Satz 2 AO-E: Nach dem Gesetzentwurf sind , weitere Intermedidre, die zur Mittei-
lung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung verpflichtet sind”, zu nennen. Hier ist zu be-
achten, dass die DAC 6 aufgrund ihrer offenen Formulierung zu unterschiedlichen Interpretatio-
nen bzw. abweichender nationaler Umsetzung der Richtlinie fihren kann (vgl. hierzu auch die
weite Definition des ,Intermedidrs" in der Gesetzesbegriindung auf S. 28 zu § 138d). Die Ausle-
gung der nationalen Definitionen kann dabei nur von den Intermedidren im jeweiligen Mitglied-
staat anhand ihres konkreten Umsetzungsgesetzes geleistet werden.

Petitum: Die Verpflichtung, andere Intermedidre zu nennen, geht (ber den Sinn und Zweck
des Gesetzes hinaus und sollte gestrichen werden. Dies gilt insbesondere, da keine Ausfor-
schungspflicht besteht.
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e Zu § 138f Abs. 3 Nr. 8 AO-E: Die Mitteilung erfordert die Ermittlung des ,tatsdchlichen oder vo-
raussichtlichen wirtschaftlichen Werts" einer Gestaltung, ohne diesen genau zu definieren.

Petitum: Der Begriff ,,wirtschaftlicher Wert der Gestaltung” sollte insbesondere durch weitere
Beispiele genauer definiert werden; so kénnte z.B. die Angabe von Buchwerten ausdricklich
anerkannt werden, wenn keine Marktwerte vorliegen.

e Die Auslegung des Begriffs ,,Gestaltung” in der Gesetzesbegriindung ist sehr weitgehend (S.
28f.). Es wird das Ziel erkennbar, samtliche denkbaren Tatigkeiten unter dem Gestaltungsbe-
griff zu subsumieren und damit den Anwendungsbereich méglichst weit fassen. Wenn z.B. schon
der Erwerb einer Gesellschaft Gber eine neu gegriindete Gesellschaft oder die einfache Grin-
dung einer auslandischen Gesellschaft zur Aufnahme einer Geschaftstatigkeit (statt Tatigwer-
den Uber eine Betriebsstatte) als eine Steuergestaltung qilt, wird der Gestaltungsbegriff kontur-
los und jeder alltagliche Geschaftsvorfall fallt unter den Gestaltungsbegriff.

Hier racht sich, dass die DAC 6 ihrerseits auf eine Definition des Gestaltungsbegriffs verzichtet.
Allerdings stellt die DAC 6 insbesondere in den Erwagungsgrinden klar, dass die Mitteilungs-
pflicht auf aggressive Steuergestaltungen abzielt. Dieses Kriterium fehlt im deutschen Gesetzes-
text. Nur an zwei Stellen in der Begriindung wird im Rahmen der Beschreibung des steuerlichen
Vorteils auf die Definition der EU-Kommission von ,,aggressiver Steuerplanung” verwiesen. Das
Kriterium ,,aggressiv” kdnnte ein nltzlicher Filter sein, um die Zahl der Mitteilungen sinnvoll ein-
zuschranken.

Petitury: Der Gestaltungsbegriff sollte weniger extensiv ausgelegt werden. Stattdessen soll-
ten in Ubereinstimmung mit den Grundprinzipien des OECD BEPS-Projekts nur aggressive
Steuergestaltungen von der Mitteilungspflicht erfasst werden.

2.2 Main Benefit Test (Relevanztest)

e Weder aus dem Gesetz noch aus der Begriindung geht eindeutig hervor, anhand welcher Refe-
renzkonstellation das Vorliegen eines steuerlichen Vorteils beurteilt werden soll. Aus unserer
Sicht kann es dabei nur um einen Vergleich ,,Durchfiihrung der Gestaltung” vs. ,,Unterlassung der
Gestaltung” gehen, mit anderen Worten, um die Identifikation eines Steuervorteils, der erst durch
eine grenziberschreitende Gestaltung erzielt werden kann. Fir vollig ausgeschlossen halten wir
demgegeniiber eine Betrachtungsweise, bei der etwa die Gestaltung mit alternativen Kausalver-
l[dufen (etwa Kredit statt Leasing) verglichen werden misste. Auf der anderen Seite kann eine
pflichtgemdape Auslbung der Geschéftsleitungsaufgabe, d.h. die Verhinderung exzessiver oder
mehrfacher Steuerzahlungen, nicht als Vergleichskonstellation zur Erflllung des Main Benefit
Tests gelten.

Petitum: Eine Klarstellung, was der Vergleichsmafstab zur Ermittlung des steuerlichen Vor-
teils ist, wire wiinschenswert. Dies gilt neben dem Main Benefit Test (§ 138d Abs. 2 und 3
AO-E) auch fiir einige Kennzeichen (§ 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a und b AO-E), das
Mitteilungsverfahren durch den Nutzer (§ 138g Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO-E) und die
Angabe in der Steuererkldrung (§ 138k Satz 1 AO-E).

e Nach § 138d Abs. 3 Satz 3 AO-E qilt ein steuerlicher Vorteil, der gesetzlich vorgesehen ist, nur
dann nicht als steuerlicher Vorteil i.S.d. Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. a, wenn sich der steuerliche Vor-
teil ausschlieflich im Geltungsbereich dieses Gesetzes auswirkt und gesetzlich vorgesehen ist.
Die Regelung wirkt fiir die Nutzer und die Intermedidre insofern beginstigend, als sie fir diesen
Fall eine Anzeigepflicht tiber den Main-Benefit-Test ausschlieft. Die Uberlegung, gesetzlich vor-
gesehene Steuervorteile fir den Main Benefit Test nicht zu beachten, ist ein verninftiger An-
satz, um unndtige Mitteilungen zu vermeiden, und steht damit im Einklang mit der rechtspoliti-
schen und veranlagungsunterstitzenden Funktion der Anzeigepflicht. Es erscheint jedoch nicht
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sachgerecht und vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten europarechtlich bedenklich, diese
begilnstigende Regelung allein auf rein inlandische Steuervorteile anzuwenden.

Eine Auspragung der Regelung wird auf S. 38 der Gesetzesbegrindung beschrieben, wonach
das Kennzeichen § 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. e AO-E nicht erfillt sein soll, wenn im Inland ein
Schachtelprivileg nach § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG gewdahrt wird. Wird ein Schachtelprivileg hinge-
gen auf Grundlage eines DBA oder der Mutter-Tochter-Richtlinie 2011/96/EU gewahrt, soll ein
Steuervorteil und somit ein meldepflichtiges Ereignis vorliegen. Europarechtlich ist fur die
dadurch bewirkte Beschrankung u.E. kein Rechtfertigungsgrund ersichtlich. Insofern sollte ge-
prift werden, ob nicht ein Anschluss an die Gesetzesbegrindung zu § 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
lit. b AO-E genommen werden kann, wonach auch auslandische Steuervorteile einzubeziehen
sind (s. den 2. Absatz auf S. 36 des Referentenentwurfs).

Petitum: Die Nicht-Beriicksichtigung gesetzlich vorgesehener Steuervorteiler fiir die Beurtei-
lung, ob der MBT erfiillt ist, sollte beibehalten werden. Die Einschrdnkung des § 138d Abs. 3
Satz 3 AO-E auf einen steuerlichen Vorteil, der ausschliefllich im Inland entsteht, sollte jedoch
fallen gelassen werden. Zumindest sollten aus EU-rechtlichen Grinden im Recht anderer EU-
Mitgliedstaaten vorgesehene Steuervorteile sowie Steuervorteile, die sich aus zwischenstaat-
lichen Abkommen oder EU-Richtlinien ergeben, einbezogen werden.

e Andersalsin § 42 Abs. 2 AO ist im vorliegenden Entwurf nicht allgemein definiert, wie der Ge-
genbeweis erbracht werden kann, dass kein steuerlicher Hauptvorteil vorliegt. Stattdessen wird
in § 138d Abs. 3 Satz 3 AO-E nur die besondere Ausnahme definiert, nach der dann kein steuer-
licher Vorteil anzunehmen ist, wenn sich der steuerliche Vorteil ausschlieflich in Deutschland
auswirkt und gesetzlich vorgesehen ist.

Petitum: Die Mdglichkeit zum Gegenbeweis, dass kein steuerlicher Hauptvorteil vorliegt, sollte
analog zu § 42 AO eingefiihrt werden, wobei allerdings unter praktischen Gesichtspunkten
auch die Erfordernisse der Mitteilungspflicht als Massenverfahren beriicksichtigt werden soll-
ten.

2.3 Kennzeichen

e §138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO-E (Gestaltung mit standardisierter Dokumentation/Struktur):

Das Kennzeichen ist bereits in der EU-Richtlinie 2018/822/EU &uperst weit formuliert und
dirfte in der Praxis zu erheblichen Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung flihren. Diese
Rechtsunsicherheit wird durch den Entwurf der Gesetzesbegriindung leider nicht beseitigt, son-
dern in Teilen noch verscharft. So ist es etwa nicht ersichtlich, warum die Errichtung auslandi-
scher Finanzierungs-, Zentral- und Einkaufgesellschaften anzeigepflichtig sein soll. Dabei han-
delt es sich um Strukturen, die der Finanzverwaltung bekannt sind. Ihre Anzeige kann daher
nicht mit dem Zweck der Anzeigepflicht gerechtfertigt werden, dass die Finanzverwaltung mog-
lichst frihzeitig von neuartigen Gestaltungen erfahrt. Auch ist ein veranlagungsunterstitzender
Effekt nicht ersichtlich, da die Griindung ausldndischer Tochtergesellschaften bereits heute
nach & 138 Abs. 2 AO spdtestens zusammen mit der Steuererkldrung zu melden ist (und als
Transaktion im Rahmen der Verrechnungspreisdokumentation erfasst werden muss).

Die Griindung z.B. einer Dienstleistungsgesellschaft in Polen, die ein Shared-Service-Center be-
treibt, ist vielmehr gerade durch die unionsrechtlichen Grundfreiheiten geschiitzt und durch das
Binnenmarktprinzip getragen. Wenn die Griindung einer auslandischen Zentralgesellschaft als
solche eine Anzeigepflicht ausldst, widerspricht dies dem Kern des Binnenmarktprinzips und er-
scheint insofern europarechtlich bedenklich. Der Steuervorteil, der sich aus dem niedrigeren
ausldndischen Steuerniveau — im obigen Beispiel des polnischen Shared-Service-Centers — unter
der Annahme einer fremdiblichen Vergiltung ergibt (Besteuerung der Dienstleistungsertrdge in
Polen mit 19 Prozent Kérperschaftsteuer bei gleichzeitiger Abzugsfahigkeit des Dienstleistungs-
entgelts in Deutschland), ist zudem gesetzlich sowohl im deutschen Recht (§ 4 Abs. 4 EStG) als
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auch im polnischen Recht vorgesehen. Auch insoweit erscheint eine Uberarbeitung des § 138d
Abs. 3 Satz 3 AO-E dahingehend erforderlich, auch Steuervorteile, die zugleich im auslandi-
schen Recht vorgesehen sind, von der Anzeigepflicht auszunehmen (siehe oben bereits zu

§ 138d Abs. 3 Satz 3 AO-E).

Petitum: Zur Erhéhung der Rechtsanwendungssicherheit wére es zu begrifien, wenn z.B. in
einem zeitnah zum Gesetz erscheinenden BMF-Schreiben eine Positiv- und Negativliste stan-
dardisierter Dokumentationen und Strukturen aufgenommen wird, die zu melden bzw. nicht zu
melden sind. Zu den nicht zu meldenden Strukturen sollten dabei aus den oben genannten
Griinden auch die Grindung ausldndischer Finanzierungs-, Zentral- und Einkaufsgesellschaf-
ten gehéren. Auch sollte klargestellt werden, dass das im ersten Referentenentwurf vom
30.01.2019 enthaltene Beispiel ,,RETT-Blocker", das im vorliegenden Entwurf fehlt, entfallen
ist, weil es sich nicht um eine mitteilungspflichtige Gestaltung handelt.

e §138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. dund e, Abs. 2 Nr. 1 lit. a AO (grenziiberschreitende Zahlun-
gen): Wahrend nach der EU-Richtlinie 2018/822/EU nur grenziiberschreitende abzugsfahige
Zahlungen an verbundene Unternehmen das Kennzeichen C.1. erfillen, fehlt im Referentenent-
wurf das Tatbestandsmerkmal ,,abzugsfahig”. Dies fihrt dazu, dass u.a. alle grenziberschrei-
tend von einer ansassigen Tochtergesellschaft an eine gebietsfremde Muttergesellschaft gezahl-
ten Dividenden der Meldepflicht unterliegen sollen (siehe S. 38 des Entwurfs der Gesetzesbe-
grindung, wo ausdricklich per DBA oder Mutter-Tochter-Richtlinie im Ausland steuerfrei ge-
stellte Zahlungen der Anzeigepflicht unterliegen sollen).

Eine derartige Anzeigepflicht entspricht nicht der Richtlinie 2018/822/EU, die nur abzugsfahige
Zahlungen erfasst. Bei grenziberschreitend ins Ausland gezahlten Dividenden handelt es sich
auch nicht um eine Steuergestaltung, sondern einen véllig normalen und alltaglichen wirtschaft-
lichen Vorgang. Allein die Ausweitung der Anzeigepflicht auf ins Ausland gezahlte Dividenden
wirde - nach unserer Schatzung - zu mehreren zehntausend jahrlichen Anzeigen fihren. Ein
sachlicher Grund, warum diese zu melden sein sollten, ist dabei nicht ersichtlich. Der Finanzver-
waltung ist die Mdglichkeit, dass Dividenden ins Ausland gezahlt werden kdnnen, ohne Zweifel
bekannt, so dass dies nicht mit der Funktion der Anzeigepflicht, dass die Finanzverwaltung von
bisher nicht bekannten Steuergestaltungen erfahrt, begriindet werden kann. Auch eine veranla-
gungsstitzende Funktion ist nicht ersichtlich, da Dividenden ohnehin Gber die Kapitalertragsteu-
eranmeldung oder - im Fall von Freistellungsbescheinigungen nach § 50d Abs. 2 EStG - spates-
tens Uber die MURI-Meldungen an die Finanzverwaltung gemeldet werden mussen. Eine Anzei-
gepflicht grenziberschreitend ins Ausland gezahlter Dividenden wirde daher sowohl auf Seiten
der Steuerpflichtigen als auch auf Seiten der Finanzverwaltung zu einem véllig zwecklosen Ver-
waltungsaufwand fihren, der durch keine sachlichen Gesichtspunkte gerechtfertigt erscheint.
Die Ausweitung der Anzeigepflicht auch auf nicht abzugsfahige grenziiberschreitende Zahlun-
gen begegnet vor dem Hintergrund der rickwirkenden Anwendung ab dem 25.06.2018 zudem
erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken, da die Rickwirkung insoweit nicht durch die EU-
Richtlinie 2018/822/EU vorbestimmt ist.

Im Ubrigen wiirde von der aktuellen Formulierung, die sédmtliche grenziiberschreitende Zahlun-
gen erfasst, unvermeidlich auch der Warenverkehr zwischen den Landern betroffen. Dies kann
nicht gewollt sein, da damit die Zahl der Meldungen nochmals stark ansteigen wirde, da belie-
bige Alltagssachverhalte mitteilungspflichtig wirden. Das Einfligen des Worts ,,abzugsfahig"
wirde diese Gefahr nur dann verhindern, wenn die spdtere Abzugsfahigkeit der Abschreibungen
aufer Betracht bliebe, was systematisch zumindest nicht unproblematisch ist. Nach Sinn und
Zweck des Hallmarks wadre es eigentlich ratsam, z.B. nur Zins- und Lizenzzahlungen, auf keinen
Fall aber Warenlieferungen einzubeziehen.

Petitum: Bei den Kennzeichen zu grenziiberschreitenden Zahlungen ist in § 138e Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 lit. dund e, Abs. 2 Nr. 1 lit. a AO der Wortlaut der EU-Richtlinie einzuhalten, nach dem
nur steuerlich abzugsfdhige Zahlungen erfasst sind. Daneben sollten z.B. nur Zins- und Li-

zenzzahlungen erfasst sein, auf keinen Fall aber Warenlieferungen. Dartber hinaus sollte klar-
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gestellt werden, dass nur das erstmalige Aufsetzen der jeweiligen Gestaltung, die i.d.R. deut-
lich spéter zu einer Zahlung mit den entsprechenden Eigenschaften fiihrt, mitteilungspflichtig
ist und die Mitteilungspflicht nicht jede einzelne Zahlung trifft.

e §138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. d AO-E (Kérperschaftsteuersatz nahe null): Nach dem Entwurf
der Gesetzesbegrindung soll ein Steuersatz von ,nahe O Prozent” vorliegen, wenn er kleiner
oder gleich 4 Prozent ist. Dies erscheint mit dem Wortlaut des § 138 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. e
AO (,,0 Prozent oder nahe 0 Prozent") sowie der EU-Richtlinie 2018/822/EU kaum vereinbar. Es
entspricht auch nicht der Ansicht der Kommission (Commission, Working Party IV Direct Taxa-
tion, Summary Record, 24.09.2018, S. 5, abrufbar unter https://ec.europa.eu/transpa-
rency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupMeeting&meetingld=6330), wonach dies ein
Steuersatz < 1 Prozent sein soll. Eine Anlehnung an die Kommissionsauffassung ware im Sinne
einer europaweit einheitlichen Anwendung und Auslegung der Richtlinie 2018/822/EU jedoch
sachgerecht und aus Sicht der Wirtschaft begrifenswert.

Petitum: Der Begriff ,,Kérperschaftsteuersatz nahe null” sollte als Steuersatz kleiner 1 Pro-
zent ausgelegt werden.

e Zu § 138e Abs. 2 Nr. 1 b) aa) AO-E (mehrfache AfA fir denselben Vermdgenswert): Bspw. bei
grenziberschreitendem Leasing kommt es mitunter zu Qualifikationskonflikten, die von den Ver-
tragsparteien weder intendiert noch vermeidbar sind. Dies etwa dann, wenn das Leasing-Objekt in
Deutschland nach den Kriterien der ,,Leasing-Erlasse” bilanziell dem Leasing-Geber zugerechnet
wird, wahrend im Ausland unter Anwendung von an IAS 17 angelehnten nationalen Steuervor-
schriften eine Qualifikation als Finance Lease (Zurechnung beim Leasing-Nehmer) erfolgt. In die-
sen Fallen kommt es unweigerlich zu einer Inanspruchnahme von Absetzungen fir Abnutzung
(AfA) flr dasselbe Leasing-Objekt sowohl im Inland als auch im Ausland, so dass das Kennzeichen
des § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa AO-E erfillt ist (vgl. Beispiel 4 der Gesetzes-
begrindung). Ein Steuervorteil geht fir die Beteiligten damit allerdings nicht einher. Nach unse-
rem Verstandnis dirfte die Meldung solcher Falle auch nicht der gesetzgeberischen Intention ent-
sprechen.

Petitum: Das Kennzeichen des § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa AO-E (dop-
pelte Abschreibungen) sollte nur dann greifen, wenn die AfA-Inanspruchnahme in mehr als ei-
nem Hoheitsgebiet bei einer Gesamtbetrachtung unter Mitberiicksichtigung aller kompensato-
rischen Effekte (korrespondierende Reduzierung anderer Aufwandskategorien bzw. Erh6hung
von Ertragsansédtzen) zu mehr als unwesentlichen Steuervorteilen fihrt.

e § 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. b AO-E (Umwandlung von Einkiinften): Es ist zu begripen, dass
im Entwurf der Gesetzesbegriindung klargestellt wird, dass ein gesetzlich vorgesehener Steuer-
vorteil das Kennzeichen nicht erfillt. Nicht vollstédndig nachvollziehbar ist demgegenlber, wa-
rum die Einlage einer verzinslichen Forderung in eine ausldndische Tochtergesellschaft (Beispiel
auf S. 36) zu einer Umwandlung in niedrig besteuerte oder steuerfreie Einklnfte fihren soll.
Denn die Steuerfreiheit der Dividende ist gerade in § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG gesetzlich vorgese-
hen. Zudem ist die Dividende nicht vollstandig steuerfrei, sondern es werden nach § 8b Abs. 5
KStG 5 Prozent als nicht abzugsfahige Betriebsausgaben wieder hinzugerechnet. Zu beachten
ist schlieflich, dass die Zinseinklnfte im Ausland regelmafig einer Besteuerung unterliegen wer-
den. Unseres Erachtens ist das Tatbestandsmerkmal der Umwandlung von Einkinften nicht er-
flllt, da die Zinseinklnfte nicht umgewandelt werden (es bestehen weiterhin Zinseinkiinfte bei
der Tochtergesellschaft), sondern eine zuséatzliche Einkunftsebene Uber die Ausschittung ge-
schaffen wird. Selbst wenn man von einer Umwandlung von Einklnften ausgehen wiirde, kdme
es zur Umwandlung nur, wenn auch tatsachlich ausgeschittet wird.

Petitum: Das Beispiel auf S. 36 ist zu (berarbeiten.
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e §138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. ¢ AO-E (zirkuldare Vermdgensverschiebungen): Der Entwurf der
Gesetzesbegrindung enthalt bisher keine genaueren Erlduterungen, was unter ,,Einbeziehung
zwischengeschalteter Unternehmen, die keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben”
oder unter , Transaktionen, die sich gegenseitig aufheben oder ausgleichen” zu verstehen ist.

Petitum: Eine Konkretisierung der Begriffe ,,Einbeziehung zwischengeschalteter Unterneh-
men, die keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit austiben” und ,, Transaktionen, die sich
gegenseitig aufheben oder ausgleichen* wére aus Griinden der Rechtssicherheit fir die Wirt-
schaft wiinschenswert. Erfolgt eine eigenstdndige Auslegung oder sind bspw. Kriterien des
50d Abs. 3 EStG oder des AStG heranzuziehen?

e § 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. e sublit. aa AO-E (vollstandige Steuerbefreiung): Nach S. 38
unten des Entwurfs der Gesetzesbegrindung soll es einer vollstdndigen Steuerbefreiung gleich-
stehen, wenn beim Empfanger eine Besteuerung infolge (i) Freibetragen, (ii) eines Verlustaus-
gleichs oder -abzugs, (iii) des Abzugs bzw. der Anrechnung von im Ausland gezahlten Steuern,
(iv) der Anwendung von DBA-Schachteldividenden-Regelungen, (v) der Mutter-Tochter-Richtlinie
oder (vi) vom deutschen Steuerrecht abweichenden Regelungen zur Ermittlung der steuerlichen
Bemessungsgrundlage unterbleibt.

Eine derartige Auslegung geht u.E. Gber den Wortlaut des § 138d Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. e sub-
lit. aa AO-E und der Richtlinie (Kennzeichen C.1.b)i)) hinaus, da es sich bei den genannten Sach-
verhalten steuertechnisch nicht um eine vollstédndige Steuerbefreiung handelt. Werden die
grenziberschreitenden Zahlungen beim Empféanger z.B. aufgrund einer Verrechnung mit vor-
handenen Verlustvortragen nicht besteuert, ist dies nicht das Ergebnis einer Freistellung, son-
dern die - dem Leistungsfahigkeitsprinzip entsprechende - Folge der Verlustverrechnung. Dar-
Uber hinaus verldsst die 0.g. Auslegung die im Hallmark zwingend vorgeschriebene Betrach-
tungsebene der Zahlung. Die o0.qg. Félle (i), (ii) und (iii) setzen gerade voraus, dass die Zahlung
dem Grunde nach besteuert wird. Nur dann kann z.B. ein Verlust aus der Vorperiode mit der
Zahlung Uberhaupt verrechnet werden.

Waren derartige Falle, wie im Entwurf der Gesetzesbegriindung vorgesehen, dennoch zu mel-
den, wirde allein dieser Umstand nach unserer Einschatzung deutschlandweit zu mehreren
zehntausend Meldungen jahrlich fihren. Eine sachliche Rechtfertigung hierfir ist nicht ersicht-
lich, da der Finanzverwaltung solche Effekte bekannt sind und auch eine veranlagungsunterstit-
zende Funktion nicht ersichtlich ist (Falle, in denen es deswegen zu einer anderen Veranlagung
kommen wird, sind nicht ersichtlich).

Fur die Unternehmen wirde die im Entwurf der Gesetzesbegriindung vorgenommene Auslegung
zudem zu einem erheblichen administrativen Mehraufwand fiihren, da bei allen grenziberschrei-
tenden Zahlungen geprift werden misste, ob diese effektivim Empfdngerstaat besteuert wer-
den. Zudem miusste allein fir die Anzeigepflicht grenziberschreitender Steuergestaltungen die
Bemessungsgrundlage der auslandischen Gesellschaft nach deutschem Steuerrecht ermittelt
werden. So weitgehende administrative Belastungen erscheinen dabei nicht als gerechtfertigt.
Daridber hinaus wéren die 0.g. Effekte im Regelfall erst zu einem deutlich spateren Zeitpunkt als
dem Zeitpunkt der Zahlung erkennbar. Ein steuerlicher Effekt, der z.B. erst bei der Veranlagung
eines Zahlungsempfdngers entsteht, kann schon dem Grunde nach kein mitteilungsauslésendes
Ereignisi.S.d. § 138f Abs. 2 sein. In so einem Fall wird weder eine Gestaltung zur Umsetzung
bereitgestellt, noch ist eine Gestaltung umsetzungsbereit oder wird der erste Schritt einer Ge-
staltung umgesetzt.

Petitum: Es wdre dringend erforderlich, die Auslegung des Kennzeichens § 138e Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 lit. e sublit. aa AO-E auf den im Wortlaut vorbestimmten Anwendungsbereich der voll-
stdndigen und unmittelbaren Steuerbefreiung der Zahlung im Empféngerstaat zu begrenzen.

e § 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. e sublit. bb AO-E (steuerliche Praferenzregelung): Es ist nicht
nachvollziehbar, warum das Kennzeichen auch Praferenzregime erfassen soll, die dem OECD
Nexus Approach entsprechen oder von der OECD als unbedenklich eingestuft wurden.
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Petitum: Das Kennzeichen sollte gerade auch im Zusammenhang mit den Ergebnissen des
OECD BEPS-Projekts verstanden und entsprechend so ausgelegt werden, dass von der OECD
als ,,non harmful* eingestufte Prdferenzregelungen sowie IP-Boxen, die dem Nexus Approach
entsprechen, nicht erfasst sind. Sofern dies national nicht méglich ist, sollte die Bundesregie-
rung bei der anstehenden Uberarbeitung der Kennzeichen auf EU-Ebene darauf hinwirken.

e In§ 138e Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe a) AO-E (Verschleierung des wirtschaftlich Berechtigten)
wird als erste Voraussetzung flr eine Meldepflicht genannt, dass die ,,Personen, Rechtsverein-
barungen oder Strukturen [...] keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit austiben, die mit ange-
messener Ausstattung, angemessenen personellen Ressourcen, Vermdgenswerten und Rdum-
lichkeiten einhergeht"

Unklar bleibt, wann das Tatbestandsmerkmal der ,Angemessenheit” erfillt ist.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, welche Kriterien zur Beurteilung der Angemessenheit
mapgeblich sind. Erfolgt eine eigenstdndige Auslegung oder sind bspw. Kriterien des 50d Abs.
3 EStG oder des AStG heranzuziehen?

e Der Wortlaut des § 138e Abs. 2 Nr. 3 AO-E (Verschleierung des wirtschaftlich Berechtigten)
schliet mit der Voraussetzung ab ,,...sofern die wirtschaftlich Berechtigten dieser Personen,
Rechtsvereinbarungen oder Strukturen im Sinne § 3 des Geldwdschegesetzes nicht identifizier-
bar gemacht werden (intransparente Kette)"

Unklar bleibt, welche Mafstabe zur Auslegung des Begriffs der ,,Identifizierbarkeit” der wirt-
schaftlichen Eigentimer heranzuziehen sind. In Gestaltungen kommen aber oftmals auslandi-
sche Gesellschaften vor, in deren Staaten es nicht die gleichen Transparenzregelungen wie
bspw. in Deutschland oder in der EU gibt.

Auf Seite 43 des Referentenentwurfs wird dazu lediglich ausgeflihrt, dass die Frage der Identifi-
zierbarkeit Uber das Geldwaschegesetz unter Beachtung der Vierten EU-Geldwascherichtlinie zu
beantworten ist. Wir verstehen diesen Hinweis so, dass von einer Identifizierbarkeit der wirt-
schaftlich Berechtigten insbesondere dann auszugehen ist, wenn die in der Gesellschaftsstruk-
tur vorhandenen Gesellschaften ihren jeweils lokalen Meldepflichten an die dortigen Transpa-
renzregister - soweit diese bestehen - nachgekommen sind (unter Berlcksichtigung von Meldefi-
ktionen).

Petitum: Die Auslegung des Begriffs ,identifizierbar sollte klargestellt werden.

e § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. a AO-E (Safe Harbor Regelungen):
Safe Harbor Regelungen haben oft einen engen Bezug zu Zahlungen, da sie z.B. die H6he einer
akzeptierten Zinszahlung vorgeben. Analog zu den Hallmarks bezlglich grenziberschreitender
Zahlungen wdre es unangemessen, jede einzelne Zahlung als mitteilungspflichtiges Ereignis zu
werten. Dardber ist nicht klar, ob nur gesetzliche oder auch verwaltungsseitige Regelungen als
Safe Harbor Regelungen gelten.

Petitum: Im Hinblick auf Safe Harbor Regelungen sollte klargestellt werden, dass die Mittei-
lungspflicht nicht jede einzelne Zahlung (z.B. Zinszahlung) trifft, die von einer entsprechenden
Regelung profitiert. Stattdessen sollte nur das erstmalige Aufsetzen der jeweiligen Gestal-
tung, die i.d.R. deutlich spéter zu einer Zahlung mit den entsprechenden Eigenschaften fiihrt,
mitteilungspflichtig sein.

Auferdem sollte klargestellt werden, dass nur gesetzliche Regelungen mitteilungspflichtig
sind.

e §138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. b AO-E (Ubertragung schwer zu bewertender immaterieller Wirt-
schaftsgiter):
Das Kriterium ,,h6chst unsichere Annahmen® kann auf Basis des Gesetzentwurfs nur unzu-
reichend vom Vergleichsmafstab ,,unsichere Annahmen" abgegrenzt werden. In der Praxis kann
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Unsicherheit z.B. durch Preisanpassungsklauseln wirksam eingegrenzt werden. Durch die spa-
tere Anpassung der Preise flihrt die anfangs bestehende Unsicherheit in diesen Fallen nicht zu
unangemessenen Preisen.

Petitum: Die Anwendung sollte auf wirklich ,,hochst unsichere" Félle beschrdnkt werden, wie
z.B. auf die Entwicklung eines neuartigen Medikaments. Es sollte klargestellt werden, dass
keine Mitteilungspflicht besteht, wenn eine Preisanpassungsklausel gewdhrt wurde.

e §138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. ¢ AO-E (Funktionsverlagerung): Nach unserem Verstandnis zielt
das Kennzeichen E.3 der DAC eindeutig auf sog. Funktionsverlagerungen. Allerdings ist der
Wortlaut insoweit Uberschief3end, als auch Falle jenseits von Funktionsverlagerungen wie die
Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter erfasst werden. Ein Beispiel wére die Ubertragung einer
vermieteten Immobilie an eine auslandische Schwestergesellschaft, wobei die Immobilie das ein-
zige wesentliche Wirtschaftsqut des Verduferers war. Daneben werden durch den reinen Bezug
auf den EBIT auch steuerlich unbedenkliche Sachverhalte erfasst.

Petitum: Der Anwendungsbereich sollte sich nur auf tatsdchliche Funktionsverlagerungen und
nur auf Félle beschranken, die auch nach § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG und der Funktionsverlage-
rungsverordnung zu einer Berichtigung der Einkiinfte fiihren wiirden und soweit nicht nur die
Ubertragung eines wesentlichen immateriellen Wirtschaftsguts gemaf Escape-Klausel in Rede
steht.

2.4 Sonstiges

e Die kinftige EU-weite Anwendung der Mitteilungspflicht droht erheblich dadurch belastet zu
werden, dass die Mitgliedstaaten die DAC 6 teils deutlich abweichend auslegen und umsetzen.
Konkrete Mapnahmen der Harmonisierung der Interpretation zwischen den europdischen Mit-
gliedsstaaten fehlen.

Petitum: Die Mitgliedstaaten und die EU-Kommission sollten umgehend Abstimmungen einlei-
ten, um eine einheitliche Auslegung und Anwendung der DAC 6 sicherzustellen.

e Die Regelungen bei einer Mitteilungspflicht in mehreren Mitgliedstaaten sehen vor, dass der In-
termedidr oder Nutzer stets selbst auf die zustdndigen Behorden aller betroffenen Mitgliedstaa-
ten zugehen muss und dort zumindest die Registrier- und Offenlegungsnummer anzugeben hat.
Aufgrund des ohnehin durchgefiihrten Informationsaustausches ware eine Regelung sinnvoller
und mit weniger Birokratie auch fir die Finanzverwaltung verbunden, wenn die einmalige Mit-
teilung in einem Land automatisch von weiteren Mitteilungen derselben Gestaltung in anderen
Mitgliedstaaten entbindet. Dies ware ohne Informationsverlust fir die Finanzbeh&rden mdglich,
da in der Mitteilung ja die betroffenen Mitgliedstaaten anzugeben sind.

Petitum: Eine abgegebene Mitteilung sollte EU-weit von weiteren Mitteilungen fiir dieselbe Ge-
staltung in anderen EU-Staaten freistellen.

2.5 Schlussbetrachtung

Alles in allem ist die Mitteilungspflicht flr grenziberschreitende Steuergestaltungen ein zweifelhaf-
tes steuerpolitisches Instrument. Transparenz- und Meldepflichten kénnen immer nur unter dem
Ziel gesehen werden, dass diese einer effektive Besteuerung dienen. Dass die Mitteilungspflicht die-
ses Ziel erreicht, kann angesichts der enormen Unklarheiten, des zu erwartenden Birokratieauf-
wands und der voraussichtlich nur geringen zusatzlichen Erkenntnisse ernsthaft angezweifelt wer-
den. Auferdem ware im Gegenzug zwingend zu erwarten, dass auch die Steuerpflichtigen durch
eine gesteigerte Rechtssicherheit von den spiirbar héheren Anforderungen profitieren. Derartiges
ist jedoch offenbar nicht vorgesehen.
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