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Stellungnahme

zum Entwurf eines BMF-Schreibens zur Anwendung der Vorschriften tiber
die Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen vom
02.03.2020

Sehr geehrter Herr Dr. Misera,

wir bedanken uns fir die Gelegenheit zum o.g. Entwurf eines BMF-Schreibens
vom 02.03.2020 eine Stellungnahme abzugeben.

Wir begriRen den zligigen Erlass eines BMF-Schreibens, in dem Zweifelsfra-
gen geklart werden sollen. Gleichwohl bleiben wichtige (Detail-)Fragen hinsicht-
lich des Umfangs der Meldung, Verfahrensfragen und Verantwortlichkeiten un-
beantwortet. Die bestehende Rechtsunsicherheit der potenziell Mitteilungspflich-
tigen wird dadurch nur teilweise beseitigt. Praktische Anwendungsprobleme wa-
ren - ohne weitere Erganzungen und Anpassungen - die zwingende Folge.

Vor allem ist der Umfang der Meldepflicht weiterhin sehr weit gefasst. In der jet-
zigen Fassung drohen die Meldepflichten kein zielgerichtetes, effektives Mittei-
lungsverfahren gegen potenziell unerwiinschte Steuergestaltungen zu sein.
Stattdessen sind aufgrund der rechtlichen Ungewissheiten eine Vielzahl von
Meldungen durch die Mitteilungspflichtigen zu erwarten.

Dieser Umstand konterkariert jedoch die Intention der EU-Anderungs-Richtlinie
2018/822 zum friihzeitigen Erkennen von unerwinschten Steuergestaltungen
(beispielsweise Gewinnverlagerungen ins niedrigbesteuerte Ausland) und
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belastet neben den Steuerpflichtigen und ihren Beratern auch die Verwaltung
mit erheblichem administrativen Aufwand.

Es ist daher dringend geboten,

¢ den Anwendungsbereich der Kennzeichen klarer zu definieren und inhaltlich
einzuschranken,

o weitere, nicht meldepflichtige Negativ-Beispiele zu definieren und die White-
List substanziell zu erweitern,

¢ die Verantwortlichkeiten der betroffenen Parteien klarer zu definieren und
voneinander abzugrenzen und

¢ es den Mitteilungspflichtigen zu erméglichen, sich durch Verfahrensbeschrei-
bungen auf ihre Meldepflicht vorzubereiten und der zeitnahen Veréffentli-
chung der Datensatz- und Feldbeschreibungen.

Das vorausgeschickt, nehmen wir im Weiteren wie folgt Stellung:

Im Folgenden finden Sie unsere Anmerkungen zu den einzelnen Randnummern
im Detail.

Randnummer 9 - Steuergestaltung

Die Definition der Steuergestaltung sollte dahingehend inhaltlich einge-
schrankt werden, dass familienrechtliche, hochstpersonliche Handlungen
des Nutzers nicht erfasst werden und mithin nicht der Meldepflicht unter-
liegen.

Zumindest sollte eine explizite Klarstellung aufgenommen werden, dass in
diesen Faillen in der Erzielung eines Steuervorteils regelmaBig kein Haupt-
vorteil der Gestaltung im Sinne des § 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a)
AO (Relevanztest) zu sehen ist.

Die Anlage des BMF-Schreibens sollte entsprechend erweitert werden.

Die Randnummer enthalt die Definition des Begriffes ,Steuergestaltung”. Diese
liegt bei einem ,bewussten, das (reale und/oder rechtliche) Geschehen mit steu-
erlicher Bedeutung verandernden Schaffensprozess durch Transaktionen, Re-
gelungen, Handlungen, Vorgange, Vereinbarungen, Zusagen, Verpflichtungen
oder ahnliche Ereignisse* vor. Die Definition ist inhaltlich zu weit gefasst. Nach
dem Wortlaut werden von ihr auch verschiedene familienrechtliche bzw. héchst-
personliche Handlungen eines Nutzers im Falle eines grenziberschreitenden
Bezugs, z.B. EheschlieBung, Abschluss/Anderung eines Ehevertrages,
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Ehescheidung, Scheidungsvereinbarungen, Adoption, Errichtung eines Testa-
mentes bzw. Abschluss eines Erbvertrags, erfasst. Alle diese Mallhahmen ha-
ben steuerliche Auswirkungen.

Unseres Erachtens wiirde eine Mitteilungspflicht fir die vorgenannten und ahnli-
che, héchstpersonliche Vorgange jedoch unangemessen in den Kernbereich
der persoénlichen Freiheit eingreifen. Darlber hinaus wirde die Erstreckung der
Meldepflicht auf diese Handlungen zu einer unangemessenen Ausweitung der
Meldefalle fuhren.

In der Anlage des Entwurfs sind bisher nur Glterstandsklauseln unter Nutzung
von § 5 ErbStG aufgefiihrt.

Daruber hinaus sollte klargestellt werden, dass ein Unterlassen (beispielsweise
Untatigkeit wahrend einer Sperr- oder Behaltefrist) den Gestaltungsbegriff nicht
erfullt und damit keine Meldepflicht auslésen kann.

Die Definition sollte daher durch die explizite Aufnahme von Negativbeispielen
eingeschrankt und die Anlage des BMF-Schreibens entsprechend erweitert wer-
den.

Randnummer 13 — Bereitstellung zur Umsetzung im Sinne des § 138d Abs.
5Nr.1 AO

Der Bezug auf die ,,Bereitstellung ist fir die Zuordnung der Nutzereigen-
schaft zu unbestimmt. Es sollte klargestellt werden, ob es auf die Entste-
hung eines Steuervorteils in der Person des Unterlagenempféangers an-
kommt oder nicht.

Der Anwendungsbereich sollte durch die Aufnahme von Beispielen oder
einer Negativabgrenzung konkretisiert werden.

Randnummer 13 erlautert, wann eine grenziberschreitende Steuergestaltung
einem Nutzer zur Umsetzung bereitgestellt ist. Der Nutzer wird gemaf § 138d
Abs. 5 Nr. 1 AO so definiert, dass ihm die erforderlichen Unterlagen und Infor-
mationen zur Verwirklichung der Steuergestaltung vorliegen. Die Formulierung
steht im Einklang mit der im OECD-Report zu BEPS Action 12 gegebenen Emp-
fehlung zum Beginn der Meldefrist. Eine Prazisierung dieser Formulierung ist je-
doch erforderlich.

Vor allem in Konzernsachverhalten kann die Zuordnung der Nutzereigenschaft
nach diesem Kriterium Probleme bereiten. Es bleibt zum einen offen, welchem
Personenkreis die erforderlichen Unterlagen und Informationen vorgelegt wer-
den mussen, damit ein Bereitstellen in diesem Sinne anzunehmen ist.
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Die Erlauterungen enthalten keine Aussage dartber, wem konkret die Gestal-

tung vorgelegt werden muss, damit eine Bereitstellung im Sinne des Gesetzes
anzunehmen ist. Es ware wiinschenswert, dass klargestellt wiirde, ob die Ge-

staltung dem entscheidungsbefugten Organ zugehen muss oder ob eine Uber-
sendung an einen Mitarbeiter der (Konzern-)Steuerabteilung ausreichend ist.

Es bleibt zum anderen unklar, ob das Eintreten einer steuerlichen Auswirkung
oder eines Vorteils in der Person des Bereitstellungsadressaten fur die Qualifi-
zierung als Nutzer (zusatzliche) Voraussetzung und damit auch fir den Beginn
der Meldefrist erforderlich ist.

Die nachfolgenden Beispiele sollen dies verdeutlichen:
Beispiel:

Eine Holding beauftragt den Intermediér zur Erarbeitung eines Konzeptes flir
die steuerglinstige Zusammenfiihrung ihrer Urenkel-Gesellschaften in der
DACH-Region. Daraus mége eine mitteilungspflichtige Steuergestaltung resul-
tieren.

Variante 1: Der Intermedidr kommuniziert nur mit der Holding und (bergibt die-
ser sein Konzept sowie alle Vertrége.

In diesem Fall ware nach der obigen Definition die Holding Nutzer, obwohl bei
ihr keinerlei steuerlicher Vorteil oder auch nur eine steuerliche Auswirkung ein-
tritt, sie die Gestaltung nicht umsetzt und sogar mangels irgendeiner Handlung
ihrerseits nach unserem Verstandnis wohl nicht einmal Beteiligte nach Rand-
nummer 18 des BMF-Schreibens ware. Dies steht im Widerspruch zum Beispiel
in Randnummer 51, da bei der Holding kein steuerlicher Vorteil eintreten soll.

Variante 2: Der Intermediéar hat auch Kontakt zu den Urenkelgesellschaften und
libersendet auch an diese die Unterlagen.

In diesem Fall missten nach der obigen Definition sowohl die Holding als auch
die Urenkel-Gesellschaften Nutzer sein.

Variante 3: Die Holding gibt den Auftrag, die Abwicklung soll aber ausschliel3-
lich mit den Urenkelgesellschaften geschehen. Allein an diese werden das Kon-
zept und die Vertrdge gegeben.

Hier dirften dann nur die Urenkel-Gesellschaften Nutzer sein, flr die der Inter-
mediar eine Mitteilung machen misste, obwohl er mit diesen in keinerlei Man-
datsbeziehung steht.

Die Ausfiihrungen in Randnummer 51 sprechen daflir, dass der Eintritt des
steuerlichen Nutzens weitere Voraussetzung sein soll: Danach sind in einer
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Konzernstruktur die ,betroffenen Konzerngesellschaften“ Nutzer, wenn bei
ihnen der steuerliche Vorteil eintreten soll. Andere Konzerngesellschaften, die
zwar in die Gestaltung ,einbezogen® sind, bei denen aber kein steuerlicher Vor-
teil eintritt, sollen danach ,Beteiligte“ sein.

Nach den Erlauterungen in Randnummer 21 ist Nutzer stets die Personenge-
sellschaft. Deren Gesellschafter seien hingegen nur Beteiligte, obwohl der Steu-
ervorteil zumindest bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer nicht bei der
Gesellschaft selbst, sondern bei den Gesellschaftern eintritt. Es bleibt danach
unklar, wie im Konzernbeispiel der Randnummer 51 der Nutzer zu bestimmen
ware, wenn es sich nicht um Kapitalgesellschaften, sondern um einen Perso-
nengesellschaftskonzern handeln wirde.

Eine Klarstellung ware daher wiinschenswert, inwieweit sich als Nutzer nur der
qualifiziert, bei dem auch der steuerliche Vorteil eintritt.

Randnummer 18 in Verbindung mit Randnummer 51 — An der Gestaltung
Beteiligte im Sinne des § 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a) - d) AO

Der Kreis der ,,Beteiligten” sollte dahingehend konkretisiert werden, dass
klargestellt wird, welche Entscheidungskriterien im Rahmen von Konzern-
und gesellschaftsrechtlichen Sachverhalten heranzuziehen sind, damit an-
dere Konzerngesellschaften als ,,an der Gestaltung Beteiligte* eingeord-
net werden.

In der Randnummer 18 wird erlautert, wie der Begriff der Beteiligten zu verste-
hen sei. Es bleibt jedoch unklar, nach welchen Kriterien andere, auf hdheren
Konzernebenen befindliche Konzerngesellschaften als Beteiligte im Sinne des §
138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a) - d) AO einzuordnen sind.

Wir schlagen vor, den Kreis der Beteiligten auf die direkten Gesellschafter zu
beschranken.

Randnummer 21 in Verbindung mit Randnummer 24 — Besonderheiten in
der Rolle des Intermediirs bei Personengesellschaften und Gemeinschaf-
ten

Der Anwendungsbereich sollte durch Konkretisierung des Wortlauts der
Randnummer 24 eingeschrankt werden. Ein grenziiberschreitender Bezug
im Sinne des § 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 AO sollte nicht lediglich
aufgrund des Wohnsitzes oder Tatigkeitsortes eines Gesellschafters oder
Gemeinschafters einer Personengesellschaft vorliegen, wenn der Sach-
verhalt ansonsten keinerlei Auslandsbezug aufweist.
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In Randnummer 21 wird erlautert, dass Gesellschafter oder Gemeinschafter ei-
ner Personengesellschaft stets als Beteiligte anzusehen sind. Die grenziiber-
schreitenden Elemente sind daher immer erflllt, wenn Gesellschafter oder Ge-
meinschafter Wohnsitz oder Tatigkeitsort nicht im Inland haben — unabhangig
davon, ob die Sachverhalte im Ubrigen keinerlei Auslandsbezug aufweisen.

Randnummer 41 — Vermarkten

Der Begriff des ,,Vermarktens*“ sollte restriktiv ausgelegt und der Anwen-
dungsbereich durch die Aufnahme von Beispielen konkretisiert werden.

In der Randnummer 41 ist der Begriff des ,Vermarktens® definiert. Es liegt ein
Vermarkten vor, sobald die grenziiberschreitende Steuergestaltung auf den
Markt gebracht und dort gegentber Dritten angeboten wird. Es bleibt offen,
wann der Hinweis auf Werbematerial oder einer Website ausreicht, damit der
Begriff des ,Vermarktens® erfilllt ist.

Nach Auffassung des BMF kann das Errichten einer Einkaufsgesellschaft in den
Anwendungsbereich einer standardisierten Gestaltung im Sinne des § 138e
Abs. 1 Nr. 2 AO fallen. Wirbt also ein Berater beispielsweise damit, dass er bei
der Einrichtung einer Einkaufsgesellschaft behilflich sein kbnne, dann sollte —
ohne Angabe eines konkreten Modells — nicht die Frist nach § 138f Abs. 2 AO
ausgelost werden. In der Folge kdnnte demnach nach der Auffassung des BMF
eine Verpflichtung zwar bestehen, allerdings wiirde mangels maf3geblichen Er-
eignisses keine Meldepflicht ausgeldst.

Das Vermarkten sollte daher nach unserer Auffassung sehr restriktiv ausgelegt
werden und der eingeschrankte Anwendungsbereich sollte im BMF-Schreiben
anhand von Beispielen klar erlautert werden.

Randnummer 44 — Organisieren

Der Begriff des ,,Organisierens” sollte inhaltlich konkretisiert und die wi-
dersprichlichen Erlauterungen klargestellt werden.

In der Randnummer 44 wird definiert, wann eine Organisation einer grenziber-
schreitenden Steuergestaltung gegeben ist. Voraussetzung ist die ,systemati-
sche Vorbereitung und Planung der Steuergestaltung, die Bereitstellung zur
Nutzung und die Zurverfligungstellung fir eine konkrete Verwendung.“ Der Ge-
setzgeber hat den Begriff des ,Organisierens® aus Art. 3 Nr. 21 AHRL dbernom-
men. Hier ist eine Klarstellung des Begriffs im BMF-Schreiben notwendig. Die
Erlauterungen sind hier nicht trennscharf:

Sie Uberschneiden sich inhaltlich mit der in den Randnummern 42 f. enthaltenen
Tatigkeitsbeschreibung des ,Konzipierens®. Es sollte klargestellt werden, dass
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z.B. erste unverbindliche Gesprache weder fur ein Konzipieren noch fiir ein Or-
ganisieren ausreichend sind.

Daruber hinaus umfasst die Randnummer das ,Bereitstellen zur Nutzung®, wel-
che in den Randnummern 45 f. genannt wird.

Es sollte damit klargestellt werden, welche Tatigkeiten unter diesen Begriff zu
subsumieren sind, wie z.B. Koordinationstatigkeiten eines Intermediars bei der
Konzeption und Vermarktung einer Gestaltung.

Randnummer 46 — Bereitstellen zur Nutzung

Die Formulierung der Tatigkeitsbeschreibung des ,,Bereitstellen zur Nut-
zung“ sollte inhaltlich prazisiert und von der qualifizierten Funktion der
»,vermarktung“, des ,,Organisierens” und der ,,Konzeption“ abgegrenzt
werden. Es sollten nur Tatigkeiten erfasst werden, bei denen der Interme-
diar zur Unterstiitzung des vermarktenden oder konzipierenden Intermedi-
ars die bereits entwickelte Gestaltung vorstellt und zugéanglich macht.

Nach der Tatigkeitsbeschreibung der Randnummer 45 liegt eine Bereitstellung
in diesem Sinne vor, wenn der Intermediar ,einem potenziellen Nutzer (...) die
fur die Umsetzung einer bestimmten grenziberschreitenden Steuergestaltung
erforderlichen Informationen oder (Vertragsunterlagen) aushandigt oder ander-
weitig individuell zuganglich gemacht hat.“ In Randnummer 46 wird ausgefihrt,
dass die bloflke Verbreitung allgemeiner Informationen den Tatbestand nicht er-
fullt. Danach 16st die Verdéffentlichung unverbindlicher Informationen beispiels-
weise Uber Werbematerialien oder in Mandantengesprachen regelmafig keine
Meldepflicht aus, soweit der Nutzer nicht in die Lage versetzt wird, eine kon-
krete grenziberschreitende Steuergestaltung zu nutzen. Im Einzelfall kénnte je-
doch das Kennzeichen der Vermarktung erfullt sein.

Hier drohen in der Praxis Abgrenzungsschwierigkeiten.

Denn auch das ,Konzipieren“ und das ,Vermarkten“ setzen unseres Erachtens
zur Auslésung einer Meldepflicht immer voraus, dass die betreffende Gestaltung
einem konkreten Steuerpflichtigen zuganglich gemacht wurde. Da das ,Ver-
markten® - mangels Voraussetzung, dass der Vermarkter die Gestaltung selbst
konzipiert oder zur Umsetzung bereitstellt - auch die Weiterleitung der Gestal-
tung eines anderen Intermediars inhaltlich umfasst, sind die Anwendungsberei-
che nicht klar abgrenzbar. Das BMF stellt klar, dass ein Mandantengesprach o-
der Flyer fiir ein Bereitstellen zur Nutzung nicht ausreichen. Diese Klarstellung
ist jedoch wenig hilfreich, wenn sie sich nicht ebenfalls auf das Vermarkten oder
Organisieren bezieht.
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Wir schlagen daher vor, die Tatigkeit nur auf die Falle der Unterstitzung des
vermarktenden oder konzipierenden Intermediars zur Vorstellung oder des indi-
viduellen Zurverfligungstellens zu begrenzen.

Randnummer 47 — Verwalten der Umsetzung

Es sollte der sachliche und zeitliche Anwendungsbereich des ,,Verwaltens
der Umsetzung“ durch die Aufnahme von Beispielen konkretisiert werden.

Das BMF erlautert in Randnummer 47, dass die verantwortliche Leitung der
konkreten Umsetzung der Steuergestaltung unter diese Tatigkeit fallt. Aus den
Erlauterungen des Entwurfsschreiben ergibt sich nicht, welche Leistungen von
dem Betatigungsbegriff konkret erfasst werden.

Es ware beispielsweise hilfreich klarzustellen, dass das blofke Erstellen einer
Steuererklarung durch einen Angehorigen der steuerberatenden Berufe oder die
Prifung eines Jahresabschlusses durch einen Wirtschaftsprifer, ungeachtet
dessen, ob diese Person von einer eventuell darin enthaltenen grenziberschrei-
tenden mitteilungspflichtigen Steuererklarung wusste oder wissen musste, nach
Auffassung der Finanzverwaltung nicht von dem Anwendungsbereich dieser Ta-
tigkeit erfasst wird. Ein Berater, der an der Konzeption nicht beteiligt ist und erst
im Zeitpunkt der Erstellung der Steuererklarung oder der Prifung des Jahresab-
schlusses vom Sachverhalt erfahrt, muss diese sicherlich richtig rechtlich wirdi-
gen und (z.B. in der Steuererklarung oder im Prifungsbericht) verarbeiten. Es
ware jedoch nicht zielfuhrend, auch diese Berater zu einer Mitteilung zu ver-
pflichten. Denn eine Mitteilungspflicht trifft bereits Intermediar oder Nutzer, die
die Gestaltung entwerfen, zu einem regelmaRig deutlich friheren Zeitpunkt, so-
dass das Ziel des Richtlinien-/ Gesetzgebers, frihzeitig Uber grenziberschrei-
tende Steuergestaltungen informiert zu werden, um einlenken zu kénnen, be-
reits erreicht sein sollte.

Ein ,Verwalten® in diesem Sinne musste auch angesichts der englischen Richtli-
nienfassung (Art. 3 Nr. 21 Richtlinie (EU) 2011/16 aktueller Fassung (im Folgen-
den: AHRL), “manages the implementation®) ein aktives Tatigwerden mit einer
gewissen, durch das Auftragsverhaltnis vorgegebenen Entscheidungskompe-
tenz voraussetzen. Soweit der Steuerpflichtige lediglich Anweisung des Unter-
nehmens befolgt und die Umsetzung einer Gestaltung Gberwacht, sollte eine
Verwaltung ausgeschlossen sein.

Ferner erfordert die Tatigkeit nach dem Gesetzeswortlaut eine Umsetzung
durch Dritte, deren Tatigkeiten durch den Intermediar verwaltet werden. Soweit
die Steuergestaltung daher lediglich durch den Intermediar selbst verwaltet wird,



-
INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER

Seite 9/33 zum Schreiben vom 03.04.2020 an das BMF

stellt dies keine fur den Intermediarsbegriff konstitutive Tatigkeit im Sinne des §
138d Abs. 1 AO dar.

Randnummer 48 und 49 — Abgrenzung zwischen Intermediar und anderen
Beteiligten

Es sollte der Anwendungsbereich durch die Aufnahme eines klarstellen-
den Beispiels konkretisiert und vor allem klargestellt werden, wie die For-
mulierungen ,,alle vorliegenden relevanten Fakten* und ,,einschlagiges
Fachwissen“ auszulegen sind.

Die beiden Randnummern enthalten Regelungen zur Abgrenzung der Interme-
diarsstellung von den anderen an der Gestaltung Beteiligten. Danach ist nicht
als Intermediar einzuordnen, wer nach allen vorliegenden relevanten Fakten
weder weifld noch objektiv erkennen konnte, dass fiir den (potentiellen) Nutzer
einer der Hauptvorteile die Erzielung eines steuerlichen Vorteils ist. Die Formu-
lierung ,,alle vorliegenden relevanten Fakten® ist zu unbestimmt und fihrt zu Ab-
grenzungsschwierigkeiten. Fraglich ist, was unter diesen Begriff zu subsumieren
ist. Wir gehen davon aus, dass alle Sachverhaltsinformationen vorliegen mus-
sen, die Bedeutung fir die Meldepflicht haben und die erforderlich sind, die Mel-
depflicht nach den deutschen Vorschriften umfassend und abschlieRend zu pri-
fen.

Im Hinblick auf die Tatigkeit des ,Verwaltens der Umsetzung* sollte klargestellt
werden, dass die zugrunde liegende Leistung steuerlicher Natur sein muss, um
Personengruppen eindeutig auszuschliel3en, die keine ausreichenden steuerli-
chen Kenntnisse besitzen.

Randnummer 50 — Erfillungsgehilfen
Es ist eine Klarstellung des Anwendungsbereichs erforderlich.

Nach den Ausfiihrungen in der Randnummer 50 muss sich der Intermediar die
Tatigkeiten seiner Erfullungsgehilfen (§ 278 BGB) zurechnen lassen. Es wird
bisher nur die Behandlung von Erflllungsgehilfen geregelt. Es muss aufgrund
der belastenden Regelungen eindeutig sein, wer fur die Meldung (primar und
sekundar) zustandig ist. Die Erlauterungen des Entwurfs des BMF-Schreibens
behandeln einige fir die Praxis (bei gesellschaftsrechtlichen Strukturen oder
Konzernverhaltnissen) relevante Konstellationen bislang nicht. So sind bislang
die Falle der Unterbeauftragung eines Intermediars durch einen ,Hauptinterme-
diar* nicht ausreichend beriicksichtigt, soweit die Schwelle des ,Hilfsintermedi-
ars“ Uberschritten wird.
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Offen ist insbesondere, ob es flir einen unterbeauftragen Intermediar aus-
schlieBlich auf das Auftragsverhaltnis der Intermediare ankommt oder auch auf
den Mandanten als Nutzer abzustellen ist.

Es sollte erlautert werden,
o wie Kettenauftragsverhaltnisse zu beurteilen sind,

o wer meldepflichtig ist, wenn der Auftrag mit einer inlandischen Gesellschaft
besteht, die Beratungsleistung aber an eine auslandische (Konzern-)Gesell-
schaft erfolgt oder von dieser genutzt wird und

e ob bei einer Unterbeauftragung stets der Auftraggeber Intermediar ist.
Randnummer 69 — Partieller Ubergang der Mitteilungspflicht

Wir regen an, Hinweise aufzunehmen, wie der Begriff des ,,Auftragsdaten-
tibermittlers“ konkret auszulegen ist. AuBerdem sollte ein Vertrauenstat-
bestand beziiglich der Vollsténdigkeit und Richtigkeit der Meldung aufge-
nommen werden.

In Randnummer 69 ist geregelt, dass die Pflicht zur Mitteilung der in § 138 f.
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 4 bis 9 AO genannten (abstrakten) Angaben auch dann
nicht auf den Nutzer Ubergeht, wenn dieser alle Angaben entsprechend der Ver-
einbarung mit dem Intermediar an das BZSt meldet. Der Nutzer ist in diesen
Fallen als Auftragsdatenubermittler des Intermediars gemaR § 138f Abs. 6 Satz
5 AO tatig.

Es fehlen jedoch Ausflhrungen dariber,
¢ welche Rechtsstellung der Auftragsdatenibermittier hat,

e welche Konsequenzen die Auftragsdateniibermittlung fiir den Ubermittler und
den Auftraggeber beispielsweise bei unrichtiger oder verspateter Meldung
haben,

¢ unter welchen Voraussetzungen der Auftraggeber auf die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Meldung des Auftragsdatentbermittlers vertrauen kann.

Randnummer 85 ff. — Parallele Mitteilungspflicht mehrerer Intermediare

Es sollte der Anwendungsbereich durch Konkretisierung des Rangverhiit-
nisses bei konkurrierenden Meldeverpflichtungen und Einfiihrung einer al-
ternativen Nachweismaoglichkeit einer bereits erfolgten Meldung eines an-
deren Meldepflichtigen klargestellt werden. AuBerdem sollte ein Vertrau-
enstatbestand eingefiihrt werden.
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In den Randnummern 85 ff. ist die Mitteilungspflicht mehrerer Intermediare we-
gen derselben grenziberschreitenden Steuergestaltung geregelt. Um Mehrfach-
meldungen zu vermeiden, hat der Gesetzgeber eine Befreiungsmaoglichkeit vor-
gesehen, soweit der potenziell meldepflichtige Intermediar nachweisen kann,
dass die Meldung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung durch einen an-
deren Intermediar bereits erfolgt ist. Die - grundsatzlich zu begriiRende - Rege-
lung kann ihr Ziel, eine Mehrfachmeldung mdéglichst zu vermeiden, in der Praxis
aufgrund der kurzen Meldefrist und potenziell entgegenstehenden Verfah-
renshindernisse voraussichtlich nicht erreichen.

Die Anwendung des § 138f Abs. 9 Satz 2 AO setzt voraus, dass die (fir die-
selbe Steuergestaltung meldepflichtigen) Intermediare Kenntnis voneinander
haben. Wegen der knappen Meldefrist von 30 Tagen ist es nach unserer Auffas-
sung nicht realistisch, dass sich verschiedene Intermediare - unter Einbezie-
hung der Nutzer und Beteiligten - koordinieren, um sicherzustellen, dass nur ei-
ner von ihnen meldet und die anderen sich dann auf eine Befreiung durch die
bereits erfolgte Mitteilung berufen kénnen. Es ist dartiber hinaus - nach den Er-
fahrungen mit der Meldepflicht in Polen — nicht zu erwarten, dass die flr die Be-
freiung notwendige Registrier- und Offenlegungsnummer in dem Meldezeitraum
Uberhaupt erteilt wird. Auch in Deutschland ist nicht die automatische Vergabe
bei Hochladen im BOP des BZSt vorgesehen, sondern die Zuteilung der erfor-
derlichen Nummern an den Erstmelder wird wohl erst spater bekanntgegeben.
Intermediare, die sich auf eine befreiende Mitteilung eines anderen Intermediars
berufen wollen, laufen daher langere Zeit Gefahr, ihre eigene Meldefrist zu ver-
saumen, ohne gleichzeitig ihre Befreiung nachweisen zu kénnen. Die Strafbe-
wehrung einer Nicht- oder Falschmeldung wird viele Intermediare dazu veran-
lassen, die Befreiungsregelung nicht in Anspruch zu nehmen und ohne Zuwar-
ten ihre Meldung zu Ubermitteln. Die Regelung wirde somit faktisch leerlaufen.
Die Folge ware eine inflationare Meldeflut ohne Erkenntnisgewinn fir die Fi-
nanzverwaltung.

Es sollte daher eine alternative Nachweismdglichkeit fiir die Ubergangszeit bis
zur Erteilung der Registrier- und Offenlegungsnummer zugelassen werden. An-
bieten kénnte sich die Vorlage des Ubermittlungsprotokolls des erstmeldenden
Intermediars im Portal der jeweils zustandigen EU-Behdrde oder die Angabe-
pflicht einer individuell zu vergebenden Transfernummer bei erfolgreicher Uber-
mittlung des Datensatzes an das BZSt.
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Randnummer 89 — Namensnennung des sich auf die Befreiung berufenden
Intermediars

Die Anforderung der Namensnennung sollte gestrichen werden.

Eine weitere Erschwernis stellt die in Randnummer 89 enthaltene Anforderung
dar, dass Intermediare, die sich auf die befreiende Wirkung einer Mitteilung ei-
nes anderen Intermediars berufen wollen, in der befreienden Mitteilung genannt
werden mussen. Diese Voraussetzung hat keine Grundlage im Gesetz oder in
der Gesetzesbegriindung und ist daher ersatzlos zu streichen. Sie schrankt die
Berufung auf die befreiende Wirkung und das Wahlrecht zur Angabe anderer In-
termediare ohne rechtliche Begriindung ein.

Randnummer 96 — Relevanztest i. S. d. § 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst.
a) AO — Anfiihren liberwiegend auBersteuerlicher Griinde

Die implizierte Nachweispflicht des Mitteilungspflichtigen, dass aus der
Gestaltung kein Steuervorteil resultiert, hat keine Grundlage im Gesetz
und sollte daher gestrichen werden.

In Randnummer 96 ist geregelt, dass der Relevanztest dann nicht erfillt ist,
wenn der Mitteilungspflichtige nachweist, dass derart Uberwiegende aul3ersteu-
erliche (insbesondere wirtschaftliche) Griinde fiir die konkrete Strukturierung
vorliegen, sodass der steuerliche Vorteil in den Hintergrund ruckt. Das BMF
scheint somit davon auszugehen, dass der Mitteilungspflichtige das Vorliegen
Uberwiegend aullersteuerlicher Griinde nachzuweisen hat, damit der Relevanz-
test nicht erfullt ist.

Die Bejahung des Relevanztestes gehort zu den positiven Tatbestandsvoraus-
setzungen fir eine Mitteilungspflicht. Das BMF scheint jedoch — auch ausweis-
lich der vorlaufigen Feldbeschreibung flr die elektronische Mitteilung - davon
auszugehen, dass der Mitteilungspflichtige seinerseits das Vorliegen auliersteu-
erlicher Grinde nachweisen muss. In Feld ,dac6de:MainBenefitTest* wird ein
~oteuervorteil“ abgefragt und nicht etwa die vollstandige Erflllung des Rele-
vanztestes. Das BMF regelt eine implizierte Nachweispflicht, die keine Grund-
lage im Gesetz hat. Die gesetzliche Beweislastregel, dass jeder Beteiligte das
fur ihn Positive nachzuweisen hat, bliebe in nicht sachgerechter Weise unbe-
ricksichtigt. Denn es obliegt der Finanzverwaltung, den Nachweis des Vorlie-
gens der Tatbestandsvoraussetzungen zu flhren.

Die in Randnummer 96 enthaltene Nachweispflicht sollte daher aufgegeben
werden.
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Randnummer 107 — Qualifizierte Vertraulichkeitsklauseln

Es sollte klargestellt werden, dass das Kriterium ausschlieRlich vertragli-
che Vertraulichkeitsklauseln betrifft, nicht aber etwaige einseitige Disclai-
mer, die im Vorlagen-Layout von Prasentationen oder in Mandantenverein-
barungen zur Vermeidung der Dritthaftung standardmaRig enthalten sind.
Gleiches gilt fiir gesetzliche Vertraulichkeitspflichten (z.B. nach WpHG).

Zudem regen wir die Aufnahme einer Ubergangsregel fiir den Riickwir-
kungszeitraum an, dass eine Meldepflicht nicht besteht, wenn bis zum
01.07.2020 der Intermediar gegeniiber anderen Intermediaren und der Fi-
nanzverwaltung eine Verzichtserklarung hinsichtlich der Anwendung der
Vertraulichkeitsklausel abgibt.

Das BMF hat in Randnummer 107 ausgefiihrt, wann eine Vertraulichkeitsklausel
das Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AO erfllt.

Es ist zu begrifien, dass nach Randnummer 105 gesetzliche und standesrecht-
liche Verschwiegenheitspflichten (und damit auch die AAB) explizit aus dem An-
wendungsbereich des Kennzeichens ausgenommen sind.

Die Erlauterungen betreffen neben (standard-)vertraglichen Vertraulichkeitsklau-
seln in Beratungsvertragen auch beispielsweise einseitige Disclaimer in Layout-
vorlagen fur Prasentationen.

Die meisten Intermediare haben Klauseln standardmaRig in ihre Auftragsbedin-
gungen aufgenommen, die eine Weitergabe aller Arbeitsergebnisse an Dritte
von der Zustimmung des Intermediars abhangig machen. Solche Klauseln wur-
den von Rechtsabteilungen entworfen, um eine nicht genehmigte Nutzung der
Informationen in einem Prospekt, in einem Due Diligence-Bericht oder ahnli-
chem zu unterbinden. In diesen Fallen geht es ausschlief3lich um eine zivilrecht-
liche Haftungsbeschrankung, d.h. die Vermeidung von Dritthaftung bei Weiter-
gabe. Solchen Klauseln fehlt oft jeder steuerliche Hintergrund. Die Zustimmung
zur Weitergabe wird regelmaRig erteilt, wenn der Dritte eine Haftungsvereinba-
rung, oftmals mit Haftungsbeschrankung analog dem Mandatsvertrag, unter-
schreibt.

Wir gehen davon aus, dass weder die (standard-)vertraglichen Vertraulichkeits-
klauseln in Beratungsvertragen noch die einseitigen Disclaimer auf Prasentati-
onsunterlagen (einschliel3lich derer fir Akquisitionsvorhaben) unter den Begriff
der qualifizierten Vertraulichkeitsklausel zu subsumieren sind. Eine entspre-
chende Klarstellung ware hilfreich.
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Nach der Gesetzesbegriindung (BR-Drs. 489/19; S. 30) wird u.a. ausgeflhrt,
dass nur eine Vertraulichkeitsklausel gegenliber anderen, auch von der Mittei-
lungspflicht beteiligten Intermediaren, schadlich in diesem Sinne sei. Das BMF
hat eine verscharfende Formulierung in Randnummer 107 gewahlt, indem es
vorgibt, dass die Verwendung des Begriffs ,Dritte” in der Klausel schadlich sein
soll, es sei denn andere meldepflichtige Intermediare und die Finanzverwaltung
sind explizit ausgenommen. Diese Verscharfung ist durch den eindeutigen Ge-
setzeswortlaut (,gegeniber anderen Intermediaren oder den Finanzbehdrden®)
nicht gedeckt. AuRerdem sollen Vertraulichkeitsklauseln unschéadlich sein, die
die Offenlegung gegenlber weiteren, nicht potenziell fir die grenziberschrei-
tende Steuergestaltung mitteilungspflichtigen Intermediaren untersagen. Das
Administrieren dieser Vorgaben in der Praxis setzt die Kenntnis Gber andere po-
tenziell Mitteilungspflichtige bei Vertragsschluss voraus und kann faktisch nur
durch die Aufnahme einer abstrakten Formulierung gelost werden. Dieses wird
zu Anwendungsproblemen in der Praxis flhren.

Fir die Zukunft kann man derartige Klauseln entsprechend anpassen. Fir den
Ruckwirkungszeitraum ab 25.06.2018 bedeutet dies jedoch, dass samtliche
grenziberschreitenden Steuergestaltungen, fur die eine entsprechende Vertrau-
lichkeitsklausel besteht, allein wegen dieser Mandatsvereinbarung mitteilungs-
pflichtig werden. Dieses lasst sich nicht mit der Intention der gezielten Aufde-
ckung von unerwinschten Steuergestaltungen vereinbaren, sondern erfasst in
weit Uberschiel3ender Art und Weise faktisch alle bestehenden Gestaltungsver-
trage (bei Dauermandaten). Vor allem fur den Rickwirkungszeitraum wird der
Mitteilungspflichtige durch die Regelung ungebihrlich belastet.

Wir regen daher an, aus Vereinfachungsgrinden und zur Eindammung des Mel-
deaufkommens eine Ubergangsregelung dahingehend zu treffen, dass eine Mit-
teilungspflicht nicht besteht, wenn die fragliche Regelung bis zum 01.07.2020
aufgehoben bzw. angepasst wird (bei Dauermandaten) bzw. bis dahin seitens
des Intermediars auf eine Anwendung gegentiber anderen, potentiell melde-
pflichtigen Intermediaren und der Finanzverwaltung einseitig verzichtet wird.

Randnummer 109 ff. — Standardisierte Dokumentation oder Struktur

Der Anwendungsbereich muss eingegrenzt und inhaltlich durch das Einfii-
gen abstrakter Beispiele konkretisiert werden.

Es muss eine Erweiterung der sog. White List erfolgen.

In den Randnummern 109 ff. fihrt das BMF aus, wann aufgrund ihrer Dokumen-
tation oder Struktur Gestaltungen vorliegen, die in einer Vielzahl weiterer Falle
in im Wesentlichen gleicher Weise eingesetzt werden konnen
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(Standardisierung). Die verwendeten Formulierungen sind zu ungenau und sind
daher nicht umsetzbar.

Grundsatzlich begrifRen wir die Aufnahme eines Katalogs von Negativbeispie-
len (Randnummer 118). Fraglich ist jedoch, was unter ,formularmafig” und ,iso-
lierter Verwendung® oder ungewohnlicher Ausgestaltung konkret zu verstehen
ist. Es sollten daher Abgrenzungshilfen in Form abstrakter Beispiele aufgenom-
men werden. Das Merkmal muss eng ausgelegt werden.

Es besteht zur Vermeidung einer Gberbordenden Meldepflicht ebenfalls Prazi-
sierungsbedarf dahingehend, was unter einer ,standardisierten Dokumentation*
bzw. einer ,standardisierten Struktur zu verstehen ist. Es sollte auRerdem pra-
zisiert werden, wann eine Anpassung der Dokumentation bzw. der Struktur ,we-
sentlich® ist und daher keine Standardisierung vorliegt. Es sollten weitere, ab-
grenzende Negativbeispiele aufgenommen werden (z.B. Debt-Push-Down Vor-

gange).

Zudem ist unklar, wie die Ruckausnahme der Randnummer 119 auszulegen ist.
Es bleibt - mangels konkreter Beispiele oder Auslegungshilfen - unklar, was un-
ter ,ungewohnliche“ Ausgestaltung und ,(Teil-)Schritte“ fallt. Eine Klarstellung
ware winschenswert, wann z.B. die Griindung einer Finanzierungsgesellschaft
keine standardisierte Gestaltung ist (unabhangig vom Main Benefit Test), wo
doch die Griindung von Gesellschaften regelmafig nicht unter eine standardi-
sierte Dokumentation fallen soll (Randnummer 118).

Es ist nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs anzunehmen, dass unter
diese Formulierung Vertragswerke fallen, die standardisiert, d.h. ohne jegliche
Anpassungen an den Einzelfall, fur die Steuerpflichtigen ,unterschriftsreif‘ vor-
bereitet sind. Gleichwohl bedarf es zur Begrenzung der Meldepflicht zielgerich-
teter Ausnahmen fiir in der Praxis Ubliche Vorgange.

Teilweise werden Strukturen bereits durch die Finanzverwaltung vorgegeben.
So kdénnte, wenn beispielsweise bei Griindung einer Vertriebsgesellschaft unter
Hinweis auf Tz. 2.2.3. der Grundsatze fir die Prifung der Einkunftsabgrenzung
bei international verbundenen Unternehmen (sog. Verwaltungsgrundsatze,
BMF-Schreiben vom 23. Februar 1983, BStBI. 1983 | 218)) die Wiederverkaufs-
preismethode oder unter Verweis auf Tz. 2.2.4. bei einer Dienstleistungsgesell-
schaft die Kostenaufschlagsmethode vorgeschlagen wird, dieses bereits als
standardisierte Dokumentation oder Struktur der Gestaltung ausgelegt werden.
Nach dem Sinn und Zweck der Regelung ist hier aber gar keine Steuererspar-
nis, sondern nur eine Einhaltung gesetzlicher Vorschriften im Fokus. Da inzwi-
schen fast alle Staaten niedrigere Steuersatze haben als die Bundesrepublik
Deutschland, geht ein solcher Sachverhalt fast immer auch mit einem
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Steuervorteil einher. Ab wann der steuerliche Vorteil dann nicht mehr als ein
.Hauptvorteil“ anzusehen ist, ist im hochsten Male subjektiv und letztendlich
eine Beweislastfrage. Eine Meldung aller Verrechnungspreisgestaltungen ware
mit einem unverhaltnismafkigen Aufwand verbunden. Fraglich ware, ob diese
Datenmengen Uberhaupt noch sinnvoll ausgewertet werden konnten und die Fi-
nanzverwaltung damit aus ihnen den intendierten Erkenntnisgewinn erreichen
kénnte.

Es ist zutreffend, die Entsendung von Mitarbeitern in den Negativkatalog der
Randnummer 118 aufzunehmen. Nach unserer Auffassung sollte sie jedoch in
keinem Fall - auch nicht bei einer nicht-isolierten Verwendung - eine Melde-
pflicht begrinden und daher auch nicht unter eines der anderen Kennzeichen
(beispielsweise: unter die Umwandlung von steuerpflichtigen in steuerfreie Ein-
kiinfte nach § 138e Abs. 1 Nr. 3 AO) fallen. Im Normalfall ist die Entsendung
von Mitarbeitern aufgrund eines Mangels an geeigneten Fachkraften im Tatig-
keitsland notwendig und fir den Mitteilungspflichtigen (Arbeitgeber) daher un-
umganglich. Zudem tritt der steuerpflichtige Vorteil nicht auf Ebene des entsen-
denden Mitteilungspflichtigen, sondern - wegen der Steuerbefreiung - auf Ebene
des entsandten Arbeitnehmers auf.

Die Regelung sollte restriktiver ausgelegt und nicht jegliche Einschrankung dem
Relevanztest Gberlassen werden. Im Rahmen eines Tax-Compliance-Manage-
ment-Systems (TCMS) musste sonst jeder Sachverhalt erst identifiziert und der
Ausschluss Uber der Relevanztest dokumentiert werden.

Der Ausnahmekatalog der Randnummer 118 und die sog. White-List sind daher
nicht umfassend genug und werden der erklarten Intention des Gesetzgebers
nicht gerecht, zielgerichtet gegen unerwiinschte Steuergestaltungen vorgehen
zu wollen. Vielmehr wird es aufgrund der Verwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe zu einer Vielzahl, nicht mehr verninftig auswertbaren Meldungen kom-
men. So durfen z.B. Falle, die unter das deutsche Umwandlungssteuergesetz
fallen, regelmaRig keine Meldepflichten auslésen, da die Voraussetzungen auch
bezlglich auslandischer Gesellschafter gesetzlich geregelt sind.

Randnummer 120 ff. — Verlusterwerb

Der Anwendungsbereich ist zu weit gefasst. Er sollte inhaltlich konkreti-
siert und eingegrenzt werden.

Nach den Ausfiihrungen des BMF in den Randnummern 120 ff. handelt es sich
um Gestaltungen, in denen Beteiligte unangemessene, rechtliche Schritte unter-
nehmen, um ein verlustbringendes Unternehmen zu erwerben und die Verluste
— nach Beendigung der Haupttatigkeit des erworbenen Unternehmens — nutzen,
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um die Steuerbelastung zu verringern. Die Ausfihrungen zum Kennzeichen des
Verlusterwerbs und der ,unangemessenen” Verlustnutzung sind inhaltlich durch
die Verwendung einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe zu unbestimmt und
bedurfen weiterer Konkretisierung.

Unklar bleibt:

¢ Welche Falle sollen konkret unangemessen in diesem Sinne sein (Randnum-
mer 127 beschreibt diese nur abstrakt)?

o Werden durch den Begriff des Erwerbs auch Umstrukturierungen (bspw. An-
wachsung, Verschmelzung) erfasst?

o Was bedeutet in diesem Zusammenhang konkret Aufgabe der Haupttatig-
keit?

Zu begrifen ist die Klarstellung in Randnummer 121, wonach der potenzielle
Anwendungsbereich des Kennzeichens erdéffnet ist, wenn der Anteilserwerb der-
art erfolgt, dass der Erwerber — allein oder zusammen mit nahestehenden Per-
sonen — die weiteren Schritte veranlassen und durchsetzen kann. Dieses setzt
mindestens eine Stimmrechtsmehrheit voraus. Das BMF hat den Begriff des
~Erwerbs” eines Verlustunternehmens gleichwohl ansonsten nicht ausreichend
definiert oder klargestellt, sodass wir hier Erweiterungen anregen.

Ob auch die erworbene Verlustgesellschaft zu den an der Gestaltung Beteiligten
zahlt, etwa, weil sie ihre Haupttatigkeit aufgibt, ist hingegen weiter fraglich. Die
Formulierungen in Randnummer 120 und 124 sind insoweit widerspruchlich und
klarzustellen.

Aus der gewahlten Formulierung in der Randnummer 120 lief3e sich schlussfol-
gern, dass alle (geplanten) drei Schritte von einem der Beteiligten unternommen
werden. Folglich kann es sich bei diesem Beteiligten nur um den Erwerber han-
deln, der sodann auch die Nichtfortflihrung der bisherigen Haupttatigkeit bewir-
ken muss. In Randnummer 124 heil3t es jedoch, dass eine Beendigung der
Haupttatigkeit vor dem Erwerb (auch) den Begriff des Tatbestandsmerkmals er-
fullt. Danach kénnte bereits der Alteigentimer die Haupttatigkeit einstellen oder
andern.

Weiterhin bleibt unklar, ob und in welchem Umfang Sachverhalte, die unter den
Spezialnormen des §§ 8c, 8d KStG zu einem Erhalt der Verluste in Deutschland
fuhren, meldepflichtig sind. Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs sollten
solche Erwerbe nicht meldepflichtig sein, bei denen keine Verlustnutzung auf-
grund von §§ 8c, 8d KStG erfolgt.
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So wird etwa der Erwerb einer Verlustgesellschaft und deren Fortflihrung mit ei-
ner neuen Geschaftstatigkeit unter Weiternutzung der Verluste vom deutschen
Steuerrecht hingenommen, sofern der Erwerb unter die Konzernklausel des §
8c Abs. 1 Satz 5 KStG fallt.

Ungeklart bleibt daher, ob eine meldepflichtige Gestaltung vorliegt, wenn beste-
hende Verlustvortrage nach dem Erwerb beispielsweise aufgrund der Regelun-
gen in § 8c Abs. 1 Satze 4 ff. KStG weiter genutzt werden kénnen. Nach unse-
rer Auffassung sollten diese nicht unter die Meldepflicht fallen, da die Verlust-
nutzung gesetzlich zugelassen ist und damit keine ,unangemessene Verlustnut-
zung® darstellt. Wir regen daher einen klarstellenden Hinweis an.

Auch geht die Erfassung von Unternehmen mit ,laufenden Verlusten® oder ,stil-
len Lasten® in Randnummer 122 u.E. zu weit. Es sollte zumindest klargestellt
werden, dass die erfassten Verluste bzw. stille Lasten in einem engen inhaltli-
chen Zusammenhang mit der zu beendenden Haupttatigkeit stehen missen.

Randnummer 124 — Beendigung der Haupttatigkeit

Die Einstellung der Haupttatigkeit durch den Alteigentiimer vor Erwerb ist
zu streichen.

Randnummer 124 regelt, dass die Beendigung der Haupttatigkeit vor oder nach
dem Erwerb des verlustbringenden Unternehmens zwingende Voraussetzung
sei. Von der Mitteilungspflicht erfasst werden soll - nach der Formulierung des
BMF - daher auch der Fall, dass die Beendigung der Haupttatigkeit vor dem Er-
werb des verlustbringenden Unternehmens erfolgt. Diese Erweiterung der Mel-
depflicht lasst sich mit dem Wortlaut der Gesetzesnorm des § 138e Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 Buchst. a AO nicht vereinbaren, wonach (derselbe) ,an der Gestaltung
Beteiligte [...] Schritte unternimmt, um ein verlustbringendes Unternehmen [...]
zu erwerben [und] die Haupttatigkeit dieses Unternehmens zu beenden®. Die
Gesetzesformulierung impliziert eine aktive Handlung des Erwerbers.

Es sollte klarstellend aufgenommen werden, dass der Erwerb einer gewerbsma-
Rig gegrindeten Mantelgesellschaft mit einem geringen Verlust aus den Griin-
dungskosten, auf die im Anschluss operatives Geschaft Uibertragen wird, nicht
mitteilungspflichtig ist. Ebenfalls sollte klarstellend aufgenommen werden, dass
eine Beendigung der Tatigkeit nach einer missgllickten Sanierung zu keiner Mit-
teilungspflicht fihren kann.

Wir weisen zudem darauf hin, dass es ,mehr als 50%"“ heil3en musste, damit
eine Haupttatigkeit vorliegt.
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Randnummer 125 - Verlustnutzung

Die implizierte Nachweispflicht des Mitteilungspflichtigen, dass aus der
Gestaltung kein Steuervorteil resultiert, beinhaltet keine Rechtsgrundlage
und sollte daher gestrichen werden.

In der Randnummer 125 sind Falle aufgefihrt, die das Tatbestandsmerkmal der
Verlustnutzung erflllen sollen. Nach Satz 2 ist das Merkmal erfillt, wenn keine
wirtschaftlichen Griinde flr die Verlustnutzung vorliegen. Wir verweisen auf die
Ausflihrungen zu Randnummer 96, wonach entsprechend der gesetzlichen Be-
weislastregelung die Finanzverwaltung die gezielte Nutzung der Steuergestal-
tung zur Steuervermeidung beweisen muss. Die durch das BMF aufgenom-
mene ,Exkulpationsklausel”, wonach der Mitteilungspflichtige widerlegen muss,
dass die Gestaltung und die Verlustnutzung der Verringerung seiner Steuerbe-
lastung dient, steht dazu im Widerspruch und sollte daher gestrichen werden.

Randnummer 129 ff. — Einkiinfteumwandlung

Der Anwendungsbereich sollte eingegrenzt und durch abstrakte Beispiele
erlautert werden. Vor allem sollte explizit klargestellt werden, dass das
Neuaufsetzen steueroptimierter Strukturen nicht unter das Kennzeichen
gefasst wird.

Das BMF fiihrt in den Randnummern 129 ff. aus, dass eine mitteilungspflichtige
Steuergestaltung auch vorliege, wenn die Einklnfte in niedriger besteuerte, in
nicht steuerbare oder in steuerfreie Einnahmen oder Einklinfte umgewandelt
werden. Nach den Erlauterungen des BMF ist der im Gesetzeswortlaut verwen-
dete Begriff der ,Umwandlung® als ,Umqualifizierung von Einkinften“ zu deuten.

Unseres Erachtens bedarf es dennoch einer Prazisierung und Konkretisierung
des Anwendungsbereichs. Es sollte dabei der Sinn und Zweck der Richtlinie be-
ricksichtigt werden, wonach Ziel der Mitteilungspflicht ist, etwaige uner-
winschte Steuergestaltungen frihzeitig zu identifizieren. Es sollen gerade nicht
jegliche Transaktionen einer Meldepflicht unterworfen werden, die zu von den
Mitgliedsstaaten gewahrten (und haufig auch systematisch begriindbaren) Steu-
erbefreiungen fihren.

Es sollten daher Sachverhalte keine Mitteilungspflicht auslésen, bei denen

¢ eine Umwandlung innerhalb derselben Einkunftsart von steuerpflichtigen Ein-
kiinften in steuerbefreite Einkiinfte (beispielsweise durch Uberschreiten der
Beteiligungsgrenze des § 8b Abs. 1 S. 1 KStG im Rahmen der Aufstockung
der Beteiligungsquote) erfolgt,
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¢ sich lediglich systemimmanente Steuervorteile durch die Gestaltung realisie-
ren,

¢ im Rahmen von grenziiberschreitenden Einlagen-/Einbringungsleistungen
nicht konkret absehbar ist, dass es zur Erzielung von niedrig besteuerten o-
der steuerbefreiten Einklinften kommt (beispielsweise aufgrund der Anlage-
form des eingelegten Betrages oder einer bestehenden Verlustsituation der
aufnehmenden Gesellschaft) und

¢ die Umqualifizierung ausschlieBlich im Inland erfolgt und Auswirkungen im
Ausland hat, soweit es den inlandischen Berater betrifft. Dieser wird bereits
aus Haftungsgesichtspunkten regelmafig nicht die Beratung flir die Folgen
im Ausland Gbernehmen. Es kann im Ergebnis nicht vorausgesetzt werden,
dass der inlandische Berater zwangslaufig die eintretenden Folgen der Ge-
staltung kennen oder erkennen misste, sodass keine Mitteilungspflicht be-
stehen sollte.

Weiterhin sollte klargestellt werden, dass eine Umqualifizierung nicht bereits
dadurch gegeben ist, dass sich die Art der Einklinfte gem. § 2 Abs. 1 EStG an-
dert (also z.B. Wechsel der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb hin zu Einklnften
aus Vermdgensverwaltung in Folge der Anderung der Art der Téatigkeit).

Die Erlauterungen legen aulRerdem die Annahme nahe, dass das Kennzeichen
~Einkinfteumwandlung® nur greift, wenn etwas bisher Vorhandenes tatsachlich
geandert wird. Wir gehen daher davon aus, dass ,Neugestaltungen® mangels
Vorliegens von ,urspringlichen hoher besteuerten Einkiinften“ nach dem Willen
des Gesetzgebers und des BMF nicht unter das Kriterium fallen, und regen eine
explizite Klarstellung an, dass Strukturen, bei denen von vornherein steuerfreie
Einklnfte erzielt werden, nicht von diesem Kennzeichen erfasst werden kénnen.

Unklar ist, was begrifflich unter der Umwandlung (Umqualifizierung) von Ein-
kinften in ,Vermdgen® bzw. in ,Schenkungen® zu verstehen ist. Hierzu sollten
eine prazisierende Erlauterung sowie klarstellende Beispiele und abgrenzende
Negativbeispiele aufgenommen werden. Es sollte z.B. klargestellt werden, dass
ein gewohnlicher Realisationsvorgang (z.B. Veraulierung einer Beteiligung)
nicht deshalb meldepflichtig ist, weil er zuklinftig zu Einkinften (Dividenden) o-
der zu einer Vermadgensposition (Cash/Forderung) fliihren wird.

Randnummer 131 — Umwandlung in niedriger besteuerte oder steuerfreie
Einnahmen

Der Beispielsfall 1 sollte als Negativbeispiel (unter Klarstellung, dass hier
gerade kein Fall der Einkiinfteumwandlung im Sinne des Kennzeichens
vorliegt) beibehalten werden. Der Beispielsfall 2 stellt bereits inhaltlich
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keine Einkiinfteumwandlung, sondern allenfalls eine zirkulare Vermoégens-
verschiebung dar und sollte gestrichen werden.

In der Randnummer 131 erlautert das BMF anhand von zwei Beispielen, wann
eine meldepflichtige Umwandlung in niedriger besteuerte oder steuerfreie Ein-
nahmen vorliegen soll. Der Darstellung, dass die als Beispiel 1 aufgefihrte Ge-
staltung nicht der gesetzlichen Intention entsprache, kann nicht gefolgt werden.
Die Norm des § 8b KStG soll einen Kaskadeneffekt bei der Kérperschaftsteuer
verhindern. Dem gesetzlichen Leitbild der Sicherstellung der zutreffenden Ge-
samtsteuerbelastung der Gesellschaft (und des Gesellschafters) durch Auftei-
lung der Besteuerung der von einer Kapitalgesellschaft erwirtschafteten Ge-
winne folgend, wird durch § 8b KStG sichergestellt, dass dieses Besteuerungs-
ziel nicht durch Ausschittungen tber Zwischenstufen im Konzern beeintrachtigt
wird. Es ist der konsequente Ausfluss der gesetzgeberischen Entscheidung,
statt eines Anrechnungsverfahrens ein Teileinklinfteverfahren zu realisieren. Es
liegt hier ein - nach unserer Rechtsauffassung — systemimmanenter, d.h. nicht
mitteilungspflichtiger Steuervorteil vor, der nicht aus einer ,unangemessenen”
Ausnutzung des § 8b KStG entgegen des Gesetzeszweckes, sondern schlicht
aus den Steuersatzunterschieden zwischen in- und auslandischen Kapitalge-
sellschaften, entsteht.

Wir regen eine Streichung des Beispiels 2 an, da nicht ersichtlich ist, weshalb
diese Gestaltung in den Anwendungsbereich des Kennzeichens der Ein-
kinfteumwandlung fallen soll. Entsprechend S. 33 der Regierungsbegriindung
(BT-Drs. 19/14685) sind wir bisher davon ausgegangen, dass es sich allenfalls
um einen Fall der zirkularen Vermdgensverschiebung handelt.

Ausweislich der Erlauterung des BMF wird auf die Schaffung von Zinsaufwand,
der die deutsche Bemessungsgrundlage andert, abgestellt. Die Schaffung des
Zinsaufwands ist jedoch fir die Anwendung des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b)
AO nicht maligeblich.

Es dirfte Uber das — berechtigte — Gesetzesziel hinausschiel3en, musste flr
jede grenziberschreitende Einlagenleistung die Mitteilungspflicht geprift wer-
den, die allein davon abhinge, wie der geleistete Einlagebetrag zuvor investiert
war.

Randnummer 132 ff. — Zirkuldre Vermogensverschiebungen
Der Anwendungsbereich sollte inhaltlich wie folgt klargestellt werden:

e Voraussetzung fiir das Vorliegen einer zirkuldaren Vermoégensverschie-
bung muss sein, dass auf jeder Ubertragungsstufe eine durch die
Transaktion eintretende Eigentumsiibertragung erforderlich ist.
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o Es bedarf Erlauterungen, wann die Ausnahme von der Mitteilungs-
pflicht durch die Ausiibung einer wesentlichen wirtschaftlichen Tétig-
keit greift. Jede Form der wirtschaftlichen Tatigkeit des Meldepflichti-
gen sollte - entgegen des Gesetzeswortlauts - zu einer Ausnahme von
der Meldepflicht fiihren.

¢ Es bleibt offen, was unter die Begriffe ,,planmaRig“ und ,,Gesamtplan“
(Randnummer 134) fallt.

Das Kennzeichen erfasst das sog. Round Tripping von Vermaogen, also Falle, in
denen das Vermdgen nach mindestens zwei Transaktionen zum ersten Ubertra-
genden, d.h. zum Ausgangspunkt, zurlickgelangt. Es bleibt trotz der Erlauterun-
gen unklar, welche Gestaltungen dieses Kennzeichen konkret erfassen soll. Of-
fenbar ausgehend von den vergleichbaren Vorschlagen, die im Rahmen des
BEPS-Projektes erarbeitet wurden, wurden Sale & Lease back-Transaktionen
als zirkulare Vermégensverschiebung im Sinne dieses Kennzeichens aufge-
fiihrt. Obwohl die Uberlassung von Kapital nicht explizit als geeigneter Ubertra-
gungsgegenstand in Randnummer 133 aufgefihrt ist, ist als Beispiel in Rand-
nummer 138 der Cash-Pool genannt.

Wir sind der Auffassung, dass es sich ausschlieRlich um Gestaltungen handeln
kann, in denen durch jede Transaktion Eigentum verschafft wird, was klarge-
stellt werden sollte.

Nach unserer Rechtsauffassung impliziert der Begriff der ,Gestaltungen® be-
reits, dass Ab- und Ruckfluss des Vermdgens als Bestandteil derselben von
vornherein geplant sein sollen. Wir gehen demnach davon aus, dass beispiels-
weise eine bei Leistung einer Gesellschaftereinlage nicht bereits konkret ge-
plante spatere Einlagenrickgewahr nicht die Erfordernisse des Kennzeichens
erfillt. Da der Planungsbegriff ein subjektives Element und Kenntnis Uber die
intrinsische Motivation u.a. des Nutzers voraussetzt, ist fraglich, wie die Nach-
weisflhrung der darlegungspflichtigen Behoérde erfolgen soll.

Wenn man das Beispiel der Ubertragung der Forderung weiterdenkt, wiirde jeg-
liche Einlage in eine Tochtergesellschaft zu einer Meldepflicht fiihren, wenn

man davon ausgeht, dass mit dem einlagefahigen Wirtschaftsgut bzw. Kapital in
Deutschland vorher andere Einkunfte erzielt wurden. Nach dem Sinn und Zweck
der Regelung steht hier aber gar keine Steuerersparnis, sondern nur eine Zah-
lung oder eine Finanzierung der Tochtergesellschaft im Vordergrund. Da inzwi-
schen fast alle Staaten niedrigere Steuersatze haben als die Bundesrepublik
Deutschland, geht ein solcher Sachverhalt fast immer mit einem Steuervorteil
einher. Ab wann der steuerliche Vorteil dann nicht mehr als ein ,Hauptvorteil*
anzusehen ist, ist im hochsten Male subjektiv und letztendlich eine
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Beweislastfrage. Eine Meldung aller Einlagen wére jedoch mit einem unverhalt-
nismafigen Aufwand verbunden.

Des Weiteren muss es zur zirkularen Vermogensverschiebung — in der ersten
Alternative — durch die Einbeziehung von zwischengeschalteten Unternehmen
ohne wesentliche wirtschaftliche Funktion kommen. Was eine ,wesentliche*
wirtschaftliche Funktion ist, wurde bislang nicht beantwortet. Auch das BMF hat
keine Auslegungshilfe geliefert. Dieses begriindet eine erhebliche Auslegungs-
unsicherheit zulasten der potenziell Mitteilungspflichtigen.

Es ware daher notwendig, dass Klarheit geschaffen wird, ob das Kennzeichen
vorliegen soll, wenn eine

¢ auslandische Konzernfinanzierungsgesellschaft zwischengeschaltet ist oder

¢ auslandische Tochtergesellschaft, die beispielsweise als Markengesellschaft
produktiv tatig ist, ein Darlehen an ihre Mutter zurtckgibt oder Waren zurtck-
liefert.

Die Regelung muss restriktiver ausgelegt werden. Im Rahmen eines TCMS
musste sonst jeder Sachverhalt erst identifiziert und der Ausschluss Uber der
Relevanztest dokumentiert werden.

Randnummer 137 — Zuriickgelangen zum VerauBerer

Wir bitten klarzustellen, ob das - in der Praxis verbreitete - Anwachsungs-
modell als zirkulare Vermégensverschiebung einzuordnen ist.

Nach den Ausfuhrungen in Randnummer 137 soll wesentliches Tatbestands-
merkmal des Kennzeichens sein, dass das verschobene Wirtschaftsgut oder
sein wertidentisches Surrogat durch planmafiges Ineinandergreifen der Trans-
aktionen) wieder zum VeraulRerer zurlickkehrt.

Eine verbreitete Gestaltung im Rahmen der Unternehmensumwandlung ist das
sog. Anwachsungsmodell. Danach bringen alle Kommanditisten einer GmbH &
KG zumeist ihre Kommanditanteile gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten
in die Komplementar-GmbH ein, mit der Folge, dass die KG erlischt und das
Gesellschaftsvermdgen bei der Komplementar-GmbH anwachst.

Randnummer 138 — Positivbeispiele einer zirkularen Vermoégensverschie-
bung

Der Cash-Pool und Ausleihungen sollten gestrichen werden, anderenfalls
sollte klargestellt werden, wie die Zahlungen zu melden sind. Die Meldung
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jeder Zahlung ist unverhaltnismagig und nicht vom intendierten Gesetzes-
zweck gedeckt.

Bei jeder grenziberschreitenden Ausleihung bei einer Bank (keine Einschran-
kung auf verbundene Unternehmen!) oder beim einem Cash Pool wird man da-
von ausgehen, dass das Geld irgendwann wieder zuriickgezahlt wird.

Da nach Randnummer 134 keine zeitliche Einschrankung erfolgen soll, misste
jede Ausleihung bei einer auslandischen Bank oder aus einen Cash Pool ge-
meldet werden, wenn ein steuerlicher Hauptvorteil nicht ausgeschlossen wer-
den kann. Hier handelt es sich wieder nicht um eine Steuergestaltung, sondern
um einen Vorgang des taglichen Lebens. Durch den Zinsabzug liegt unstreitig
ein steuerlicher Vorteil vor. Ab wann der steuerliche Vorteil dann nicht mehr als
ein ,Hauptvorteil* anzusehen ist, ist im hdchsten Malie subjektiv und letztendlich
eine Beweislastfrage.

Unklar bleibt in diesem Zusammenhang, ob jede Ausleihung einzeln gemeldet
werden musste. Eine Meldung aller Ausleihungen ware mit einem unverhaltnis-
mafigen Aufwand verbunden. Die Regelung muss restriktiver ausgelegt wer-
den. Im Rahmen eines Tax CMS musste sonst jeder Sachverhalt erst identifi-
zZiert und der Ausschluss Uber der Relevanztest dokumentiert werden.

Randnummer 143 f. — Steuerbefreite Zahlungen

Der Anwendungsbereich sollte dahingehend beschrankt werden, dass le-
diglich Zahlungen, die aufgrund konkreter gesetzlicher Regelungen, wie
z.B. sachliche Steuerbefreiungen, Schachtelbefreiungen o.4a., nicht besteu-
ert werden, mitzuteilen sind.

In Randnummer 143 sind Beispiele aufgefiihrt, die nach der Auffassung des
BMF einer Steuerbefreiung gleichstehen. Aufgefuhrt sind u.a. das Unterbleiben
der Besteuerung aufgrund von Freibetragen, eines Verlustausgleichs oder -ab-
zuges oder der Anwendung von DBA-Schachteldividenden-Regelungen. Auf3er-
dem sollen auch (partielle) Nichtbesteuerungen aufgrund von temporaren oder
permanenten Differenzen unter den Anwendungsbereich fallen. Die Definition
einer die Mitteilungspflicht begriindenden Steuerbefreiung von Zahlungen ist zu
weit gezogen.

Durch die Einbeziehung von Freibetragen, Verlustausgleichs- und Verlustab-
zugsregelungen sowie temporarer Differenzen geht der Erlass weit Gber das
hinaus, was im Kontext von Steuergesetzen unter dem Begriff ,Steuerbefreiung®
verstanden wird. Die Auslegung hat daher keine gesetzliche Grundlage.
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Verlustverrechnungen mit anderen negativen Einkunften oder die Anrechnung
von Auslandssteuern missten zudem danach tberhaupt nicht in einem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit der als Betriebsausgabe abziehbaren Zahlung
stehen, um das Kennzeichen auszulésen. Diese Definition zieht problematische
Abgrenzungsfragen nach sich, z.B. nach der Zuordnung eines Freibetrags auf
verschiedene Einkunftsquellen neben der als Betriebsausgabe abziehbaren
Zahlung. Die Regelung ist so nicht administrierbar, da in vielen Gestaltungen
Entscheidungen unabhangig von solchen ,Steuerbefreiungen® getroffen werden
und daher diese Daten gar nicht erfasst werden; es bedurfte hier einer vollstan-
digen internationalen Steuersimulation auf3erhalb des Scopes der eigentlichen
Steuergestaltung, um feststellen zu kénnen, ob dieses Kennzeichen erfilllt ist o-
der gerade nicht.

Die Abgrenzung steuerlicher Vorteile aus einer temporéren Differenz geht zu
weit und macht aus jeder zeitlichen Verschiebung aufgrund der fehlenden Har-
monisierung der Gewinnermittlungsmethoden eine ,steuerbefreite Zahlung“. Die
Auslegung deckt sich nicht mit § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. e) AO.

Es ist insbesondere unklar, was unter einem Verlust wegen ,anderer negativer
Einkiinfte® zu verstehen ist. Es sollte klargestellt werden, dass keine Melde-
pflicht vorliegt, wenn die Verlustgesellschaft ausschlieRlich gewerbliche Ein-
kiinfte erzielt und der Verlust daher nicht aus ,anderen® negativen Einkiinften
stammt.

Es ist ferner nicht ersichtlich, weshalb die Anwendbarkeit abkommensrechtlicher
Schachteldividenden-Regelungen, auf die sich die Vertragsstaaten bewusst zur
Vermeidung oder Abmilderung einer Doppelbesteuerung geeinigt haben, eine
Meldepflicht auslosen sollen.

Randnummer 145 - Praferenzregelung

Wir regen zur besseren Administrierbarkeit der Regelungen an, den Mittei-
lungspflichtigen den barrierefreien Zugang zu einer stets aktuell zu halten-
den Datensammlung zu ermodglichen.

Randnummer 145 enthalt die Definition einer Praferenzregelung. Die soll in der
Regel dann vorliegen, wenn bestimmte Branchen, Sektoren oder Einnahmen im
Vergleich zur tbrigen Wirtschaft oder zu anderen Einnahmekategorien steuer-
lich begunstigt werden. Es handelt sich bei der Praferenzregelung aulRerdem
um eine sehr dynamische Regelung. Dies belastet den Steuerpflichtigen erheb-
lich, da er im Rahmen der Compliance die rechtlichen Anderungen monitoren
und vorhalten muss.
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Randnummer 153 — Nichtkooperative Steuerhoheitsgebiete

Wir regen zur besseren Administrierbarkeit der Regelungen an, den Mittei-
lungspflichtigen den barrierefreien Zugang zu einer stets aktuell zu halten-
den Datensammlung zu erméglichen.

Nach Randnummer 153 sind nichtkooperative Steuerhoheitsgebiete solche Lan-
der und Gebiete, die die Transparenzstandards der OECD nicht erflillen und da-
mit auf der Liste der OECD aufgefihrt sind. Das BMF hat den Link zur Verfi-
gung gestellt. Um die ,Halbwertszeit des BMF-Schreibens® zu verlangern, soll-
ten keine Verlinkungen oder fixe Verweise auf dynamische Speicherorte vorge-
nommen werden, sondern eine abstrakte Umschreibung erfolgen.

Randnummer 154 — relevanter Zeitpunkt
Die Erlauterung sollte konkretisiert werden.

In Randnummer 154 fihrt das BMF aus, dass es fiir die Erfillung der Voraus-
setzungen ausschlief3lich mafgeblich ist, dass die Voraussetzungen des Kenn-
zeichens im Zeitpunkt der Mitteilung erfullt sind. Sobald ein Staat zum Zeitpunkt
der Mitteilung nicht mehr auf der OECD-Liste steht, ist der Tatbestand des
Kennzeichens nicht mehr erfillt und damit die Mitteilungspflicht entfallen. Die-
ses soll gelten, obwohl zum Zeitpunkt des mafligebenden Ereignisses gemal §
138f Abs. 2 Nr. 1 — 3 AO die Voraussetzungen des Kennzeichens vorgelegen
hatten.

Es belastet den potenziell Mitteilungspflichtigen in unsachgerechter Weise,
wenn er Sachverhalte vor der Ubermittlung der Meldung erneut priifen muss.
Aufgrund der Vorgabe ist der Mitteilungspflichtige faktisch gezwungen, vorsorg-
lich samtliche Gestaltungen zu dokumentieren, da er zum Zeitpunkt des maf3ge-
benden Ereignisses gem. § 138f Abs. 2 Nr. 1 — 3 AO nicht vorhersehen kann,
ob Anderungen der OECD-Liste bis zur Abgabe der Meldung auftreten werden.

Der umgekehrte Fall, ndmlich die zwischen mafligebendem Ereignis und Zeit-
punkt der Mitteilung erfolgte Aufnahme eines Landes auf die Liste, ist nicht er-
lautert. Es sollte klargestellt werden, dass in diesen Fallen keine Meldung erfol-
gen muss.

Randnummer 166 — Aushoéhlung der Mitteilungspflichten

Wir bitten, in den Erlauterungen klarzustellen, dass die Mitteilungspflicht
fur Intermediare lediglich dann besteht, wenn sie die Transaktion als Steu-
ergestaltung im Sinne von § 138d Abs. 1 AO betreut, d.h. vermarktet, kon-
zeptioniert, organisiert, zur Nutzung bereitgestellt oder verwaltet haben.
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Nach den Ausfihrungen in Randnummer 166 soll eine Aushdhlung der Mittei-
lungspflichten zu bejahen sein, wenn eine Person im Sinne des § 138d Abs. 1
AO weil} oder es hatte wissen mussen, dass ein Geschaftsvorfall darauf abzielt,
eine Meldepflicht zu vermeiden. Die aktuelle Formulierung der Erlauterungen
koénnte den — unzutreffenden — Eindruck erwecken, dass fiir Berater und sons-
tige mdgliche Intermediare eine Mitteilungspflicht der umfassten Dispositionen
bereits besteht, wenn sie auch nur davon Kenntnis von ihr haben und die Ab-
sicht der Umgehung der Mitteilungspflicht erahnen. Es muss jedoch eine Be-
treuung der Gestaltung nach § 138d Abs. 1 AO vorliegen. Eine Kenntnis des In-
termediars ist nicht ausreichend.

Bei Zahlungen an verbundene Unternehmen 16st die Behandlung im Ausland
eine Mitteilungspflicht aus (§ 138 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. d) und €), Abs. 2 Nr. 1 a)
und b) AO). Es gibt jedoch in der Praxis Félle, in denen die deutsche Tochterge-
sellschaft keine Kenntnis von der Behandlung bei der auslandischen Mutterge-
sellschaft hat. Jemand der keine Kenntnis hat, hat vermutlich auch nicht beim
Vermarkten, Konzipieren, Organisieren, Bereitstellung zur Nutzung oder bei der
Verwaltung zur Umsetzung mitgewirkt und kann daher ohnehin nicht mittei-
lungspflichtig sein. Es ware daher sinnvoll, dies ausdrlicklich zu klarzustellen.

Randnummer 181 — Funktionsverlagerungen

Es sollte eine inhaltliche Klarstellung aufgenommen werden, dass auf
deutsches, steuerpflichtiges EBIT abzustellen ist.

Nach Randnummer 181 wird eine Mitteilungspflicht ausgeldst, wenn sich eine
der in der Erlauterung aufgeflhrten Funktionsverlagerungen erheblich negativ
auf den erwarteten jahrlichen Gewinn vor Zinsen und Steuern (sog. ,Earnings
Before Interest and Taxes" - EBIT) des Ubertragenden Unternehmens auswirkt.
Zur Vermeidung von inflationdren Meldungen sollte eine Beschrankung auf
deutsches, steuerpflichtiges EBIT erfolgen, da sonst die Ubertragung steuer-
freier Einklinfte eine Mitteilungspflicht auslésen kann.

Randnummer 183 — Amtlich vorgeschriebener Datensatz
Wir weisen darauf hin, dass es nunmehr dringend erforderlich ist,

¢ die endgiiltigen Datensatz- und Feldbeschreibungen fiir die elektroni-
sche Ubermittlung der Mitteilungen an das BZSt zu verdffentlichen,

e den Mitteilungspflichtigen eine groRziigigere Ubergangsfrist zur Umset-
zung seiner Meldeverpflichtung und Einrichtung des Meldesystems ein-
zuraumen. Diese sollte mindestens 6 Monate betragen und mit Ablauf
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des Kalendermonats beginnen, in dem die technischen Daten endgiiltig
zur Verfligung stehen.

Wir regen angesichts der derzeitigen Situation aufgrund der COVID-19-
Pandemie eine Verlangerung der Meldefrist an und schlagen vor, diese bis
zum 31.12.2020 zu gewahren.

Randnummer 183 enthalt die Spezifikation des fur die Mitteilung zu verwenden-
den Datensatzes. Die bisherigen Entwurfsversionen der Datensatz- und Feldbe-
schreibungen des BZSt weisen noch Fehler auf oder sind nicht hinreichend er-
[autert. Die - vor allem auch vor dem Hintergrund der Strafbewehrung bei Ver-
stéRen gegen die ordnungsgemale Meldepflicht — essenzielle Vorbereitung der
Mitteilungspflichtigen wird dadurch erheblich beeintrachtigt.

Wir begriRen ausdricklich, dass das BMF vor dem Hintergrund, dass bereits
jetzt feststeht, dass das BZSt flr die notwendigen Mitteilungen ab 01.07.2020
mangels vollstandig funktionsfahiger Schnittstelle nicht empfangsfahig sein wird,
dem Mitteilungspflichtigen gewahrt, sanktionslos erst ab dem 30.09.2020 zu
melden. Diese ,Fristverlangerung* ist jedoch nicht ausreichend, wenn sich die
Bekanntgabe der Datensatz- und Feldbeschreibungen weiter hinauszdgert.
Diese - nicht durch den Mitteilungspflichtigen zu vertretende - Verzégerung
sollte nicht zu Lasten des Steuerpflichtigen gehen. Daher regen wir an, die Mel-
defrist fur die Mitteilungspflichtigen an dem tatsachlichen Erhalt der flr ihn not-
wendigen Informationen abhangig zu machen und eine Umsetzungsfrist von
mindestens 6 Monaten (gerechnet ab dem Ablauf des Kalendermonats der end-
gultigen Bereitstellung) zu gewahren.

Nach der Erlauterung in Randnummer 267 geht die Finanzverwaltung davon
aus, dass die Schnittstelle ab dem 01.08.2020 zur Verfigung steht. Danach
bleiben ihr — gerechnet ab heute - eine Frist von etwa 6 Monaten, um notwen-
dige Arbeiten abzuschlielen. Den Mitteilungspflichtigen sollte ab Kenntnis der
fur die Ubermittlung der Mitteilung notwendigen Informationen eine entspre-
chende Umsetzungsfrist gewahrt werden.

Derzeit kdnnen Steuerpflichtige aufgrund der Folgen der Corona-Krise Imple-
mentierungsprojekte nicht weiter begleiten, weil sie aufgrund behdrdlicher Mal3-
nahmen (beispielsweise BetriebsschlieBungen, oder in Folge der Kurzarbeit aus
Personalmangel etc.) oder aufgrund von Mallnahmen zur Sicherung und Auf-
rechterhaltung ihres Betriebes daran gehindert sind.
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Randnummer 186 — Aligemeine Mitteilungsfrist

Der Anwendungsbereich sollte eingegrenzt und klargestellt werden. Es ist
zudem die Angabe eines Beurteilungsstichtages zur Administrierbarkeit
der Regelung erforderlich.

In Randnummer 186 wird erlautert, dass die Mitteilung die gesamte Gestaltung
zu erfassen habe. Eine erneute Mitteilung habe nur bei einer Erweiterung der
Steuergestaltung oder Abweichung von der bereits mitgeteilten Steuergestal-
tung zu erfolgen, die zu einer geanderten rechtlichen Beurteilung fihrt. Der An-
wendungsbereich ist unklar formuliert und zu weit gefasst. Er ware aktuell fur
die Mitteilungspflichtigen nicht administrierbar. Es sollte dringend eine Klarstel-
lung erfolgen, welche Parameter erflllt sein missen, damit der Mitteilungspflich-
tige sein Handeln danach ausrichten kann. Es ist unklar, wann eine ,geanderte
rechtliche Beurteilung vorliegt”, die eine erneute Meldung erforderlich macht.

Nach der Formulierung ist jedoch davon auszugehen, dass lediglich Anderun-
gen, die eine Anderung der rechtlichen Wiirdigung auslésen, gemeldet werden
mussen und beispielsweise Abweichungen im Hinblick auf den Wert der Gestal-
tung, die keinen Einfluss auf die rechtliche Einordnung haben, keine erneute
Mitteilungspflicht auslésen kénnen.

Unseres Erachtens sollte nicht jede Abweichung in der rechtlichen Beurteilung
eine erneute Mitteilungspflicht auslésen. Soweit lediglich ein Austausch der Be-
grindung vorliegt, jedoch weiterhin beispielsweise dasselbe Kennzeichen erflllt
ware, ware das Fordern einer erneuten Meldung nicht sachgerecht.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist eine Steuergestaltung nach Vorliegen der ent-
sprechenden Voraussetzungen, insbesondere nach Eintreten eines mitteilungs-
pflichtigen Ereignisses gemaf § 138f Abs. 2 AO einmalig mitzuteilen. Eine ,Ak-
tualisierungspflicht” ist nur flir marktfahige Steuergestaltungen nach § 138h AO
vorgesehen. Vor diesem Hintergrund sollte klargestellt werden, ob sich Rand-
nummer 186 auf den Fall einer neuen bzw. weiteren Steuergestaltung oder auf
eine marktfahige Steuergestaltung bezieht. Im ersten Fall wéare keine ,erneute”
Mitteilung, sondern die Mitteilung einer neuen bzw. weiteren Steuergestaltung
erforderlich.

Randnummer 197 — Angaben zum Intermediar in der Mitteilung

Wir weisen darauf hin, dass die geforderten Angaben nach den vorlaufi-
gen Feldbeschreibungen des BZSt nicht mit dem Wortlaut im Einklang ste-
hen. Es sollte eine entsprechende Anpassung der Datensatz- und Feldbe-
schreibungen an den Gesetzeswortlaut erfolgen.



-
INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER

Seite 30/33 zum Schreiben vom 03.04.2020 an das BMF

Die Erlauterungen im Entwurf des BMF-Schreibens sehen in Ubereinstimmung
mit dem Wortlaut des Gesetzes die Mitteilung der Anschrift des Intermediars
vor. Ublicherweise wird darunter die Angabe von Staat, Ort/PLZ, Strae und
Hausnummer (oder eine ahnliche Bezeichnung) verstanden. Nach der veroffent-
lichten, vorlaufigen Feldbeschreibung sind Pflichtfelder lediglich fir die Angabe
von Staat und Ort und eine umfangreiche Feldanzahl fiir die (optionale) Angabe
der Stralle/Hausnummer (oder der dhnlichen Bezeichnung) vorgesehen. Ent-
sprechendes gilt auch fir die Angaben zum Nutzer und zu (wahlweise) weiteren
Intermediaren.

Umgekehrt wird flr die Angaben zu weiteren betroffenen Personen die Steueri-
dentifikationsnummer, der Ansassigkeitsstaat sowie Geburtstag und Geburtsort
als Pflichtfeld definiert, obwohl diese Daten nach dem Gesetz nur zu melden
sind, wenn sie dem Intermediar bekannt sind.

Randnummer 205 — Angaben zu verbundenen Unternehmen in der Mittei-
lung

Die vorlaufige Feldbeschreibung ,,dac6de:ArrangementChart“ sollte inso-
fern gestrichen werden, als offenbar die Mitteilung des gesamten Konzern-
organigramms verlangt wird.

Nach der gesetzlichen Regelung sind nur diejenigen verbundenen Unterneh-
men anzugeben, die an der Steuergestaltung beteiligt sind (wobei nicht definiert
wird, wann eine ,Beteiligung“ vorliegt). Dies sollte 1:1 bei der Feldbeschreibung
nachvollzogen werden.

Randnummer 210 - In der Mitteilung anzugebender Inhalt der grenziiber-
schreitenden Steuergestaltung

Es ist dringend erforderlich zu konkretisieren, was unter der Mitteilung der
»Gestaltung des Nutzers“ zu verstehen ist.

Nach den Ausfiihrungen in Randnummer 210 ist eine abstrakt gehaltene Be-
schreibung der im Hinblick auf die Gestaltung relevanten Geschéftstatigkeit o-
der Gestaltung des Nutzers mitzuteilen. Unter Verweis auf die Ausfiihrungen in
Randnummer 205 gehen wir davon aus, dass keine Beschreibung des Konzern-
organigramms der an der Gestaltung beteiligten verbundenen Unternehmen ge-
meint sein kann. Diese wirde ansonsten eine Pflichtangabe (auch in der Teil-
meldung des zur Verschwiegenheit verpflichteten Intermediars) bedeuten, die
der Intermediar als personenbezogene Daten nicht offenlegen darf.
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Das Gesetz selbst spricht insoweit von einer ,abstrakten® Beschreibung. Unklar
ist, wie eine abstrakte Beschreibung einer konkreten Konzernstruktur erfolgen
soll. Ohne weitere Erlauterung durch das BMF erschlief3t sich auch nicht, wieso
diese Darstellung alternativ zu der Beschreibung der ,relevanten Geschaftstatig-
keit des Nutzers“ erfolgen kann.

Es sollte klargestellt werden, ob die beiden Alternativen zur Wahl des Mittei-
lungspflichtigen stehen, ob beide Angaben erwartet werden (was die vorlaufige
Feldbeschreibung nahelegt) oder wonach zu entscheiden ist, welche Alternative
gemeldet werden muss.

Randnummer 212 — Angabe des Datums des ersten Umsetzungsschrittes

Die Erlauterungen mussten unseres Erachtens uiberarbeitet werden. Die
aktuellen Feldbeschreibungen sehen aktuell lediglich die Angabe eines
Datums und keine Angaben eines Datums je Nutzer vor.

Es sollen — nach den Ausflihrungen in Randnummer 212 — bereits das (voraus-
sichtliche) Datum des Tages der ersten Vorbereitungs- oder Teilschritte mitge-
teilt werden. Die Angabe hat danach fir jeden Nutzer gesondert zu erfolgen. Die
Vorgabe des letzten Satzes kann nach der vorlaufigen Feldbeschreibung nicht
erfullt werden, weil nur eine Datumsangabe vorgesehen ist.

Die Formulierungen in Randnummer 212 sind nach unserer Auffassung nicht
mit dem Gesetzeswortlaut vereinbar. In § 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 AO heilfdt es,
dass auf das ,Datum des Tages, an dem der erste Schritt der Umsetzung der
grenziberschreitenden Steuergestaltung gemacht wurde oder voraussichtlich
gemacht werden wird“ abzustellen ist. In Randnummer 212 heif3t es hingegen,
dass bereits das Datum der ersten Vorbereitungsschritte anzugeben sei. Das
BMF knUpft damit an einen deutlich frilheren Zeitpunkt an. Darliber hinaus ist
der Anwendungsbereich unklar formuliert. Fraglich ist, was als ,Teilschritt* in
diesem Sinne anzusehen ist. Damit bleibt offen, wie der mal3gebliche Tag zu
bestimmen ist. Wiinschenswert ware zudem eine Klarstellung, dass stets das
frheste Datum (bei Erfullen der mdglichen Alternativen) anzugeben ist.

Randnummer 218 — Angabe der betroffenen Mitgliedstaaten

Es miisste eindeutig festgelegt werden, nach welchem Kriterium die Be-
troffenheit zu bestimmen ist; ansonsten ist die Regelung nicht durchfiihr-
bar.

Nach Satz 1 der Erlauterungen kommt es darauf an, dass die Gestaltung geeig-
net ist, eine steuerliche Auswirkung in dem betroffenen Staat auszul6sen. Nach
Satz 2 (am Ende) braucht tatsachlich kein steuerlicher Vorteil in dem Land
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vorzuliegen. Mit anderen Worten musste eine der Voraussetzungen des § 138d
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO vorliegen. Zu den Voraussetzungen der Anwendbarkeit
dieser Norm gehdrt jedoch, dass die Gestaltung den jeweiligen Staat betrifft.

Gemeint ist wohl, dass es zur Bestimmung der Betroffenheit auf den tatsachli-
chen Eintritt eines steuerlichen Vorteils in dem jeweiligen Land nicht ankommt.
Er muss jedoch in zumindest einem der Lander eingetreten sein. Da § 138d
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO darauf abstellt, dass eine Betroffenheit der Lander vor-
liegt, ohne eine Definition dieses Begriffs zu enthalten, stellt die derzeitige For-
mulierung sprachlich einen Zirkelschluss dar. Inhaltlich wurde der Begriff ,Be-
troffenheit” jedoch nicht definiert oder zumindest erlautert. Dieses misste nach-
geholt werden, damit die Vorschrift administrierbar ist.

Randnummer 219 — Angabe der betroffenen Personen

Es ist dringend erforderlich zu definieren, wonach sich eine andere ,,Be-
troffene Person® in Abgrenzung zu Nutzer/Beteiligte/Intermediare bestim-
men soll.

Die Formulierung enthalt eine Wiederholung des Gesetzeswortlauts. Es sind —
soweit dies dem Intermediar bekannt ist — alle anderen Personen zu benennen,
die von der grenziberschreitenden Steuergestaltung wahrscheinlich betroffen
sind. Ausgelassen wurde jedoch die im Gesetzeswortlaut enthaltene Einschran-
kung, dass es sich um eine wahrscheinlich unmittelbare Betroffenheit der Per-
son handeln muss. Die Randnummer enthalt danach keinen Informationsgewinn
fur den Anwender. Es sollte daher klargestellt werden, wer unter die Vorschrift
des § 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 10 AO zu subsumieren ist und welche Angaben
hier konkret erwartet werden.

Randnummer 223 - Sprachenregelung

Wir regen an, auch eine alternative Abgabemaoglichkeit in englischer Spra-
che zuzulassen.

Gemal der Vorgabe in Randnummer 223 ist die Mitteilung in deutscher Spra-
che an das BZSt zu Ubermitteln. Die Schaffung einer alternativen Abgabemog-
lichkeit in englischer Sprache ware flr die meldepflichtigen Personen ohne In-
landsbezug vor dem Hintergrund der kurzen Meldefrist von 30 Tagen zu begri-
Ren. Auch konnte dieses fur den Austausch der Meldedaten und der Weiterver-
arbeitung der Daten im Ausland zutraglich sein.

Fir Ruckfragen stehen wir lhnen jederzeit gern zur Verfligung.
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Mit freundlichen GrifRen

Dr. Kelm Rindermann, StB RA
Fachleiterin Steuern und Recht



