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Sehr geehrter Herr Dr. Misera,

vielen Dank fir die Ubersendung des Diskussionsentwurfs eines BMF-Schreibens zur

Anwendung der neuen Vorschriften Uber die Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender

Steuergestaltungen (im Folgenden auch: Entwurf). Der Deutsche Steuerberaterverband e.V.

(DStV) nimmt gern die Gelegenheit wahr, zu ausgewéhlten Aspekten des Entwurfs Stellung zu

nehmen. Wir freuen uns, wenn Sie unsere Anregungen beriicksichtigen.

A. Vorwort

Erfreulicherweise enthielt bereits die Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Einfihrung einer

Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen (BT-Drs. 19/14685) wichtige
Klarstellungen zur Gesetzesauslegung. Wir begrii3en, dass diese in weiten Teilen in 0.g. Entwurf
aufgegriffen wurden. Einige bislang nicht Ubernommene praxisrelevante Klarstellungen der
Gesetzesbegrindung empfehlen wir, im Sinne der Rechtsklarheit zu erganzen. Wir werden

nachstehend Naheres ausfihren.

Wir begriiRen ferner, dass mit der Anlage zum BMF-Schreiben grundsétzliche Ausnahmen von
einer Anzeigepflicht benannt werden. Eine solche maf3volle ,White-List* erleichtert den Umgang
mit den blrokratisch belastenden Meldevorschriften. Bislang enthélt die Liste zwar eher wenige

Ausnahmen. Wir nehmen jedoch an, dass dies zunachst auf die mangelnde Erfahrung mit der
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Anzeigepflicht zurtickzufiihren ist. Wir regen daher - unabhangig von nachfolgenden konkreten
Vorschlagen - an, die ,White-List” regelmafiig zu Uberprifen und gegebenenfalls zu erganzen.
AuBerst wiinschenswert waren insbesondere weitere harmonisierte Abstimmungen auf
europdischer Ebene. Bereits jetzt wird deutlich, dass die europaischen Mitgliedstaaten die
Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25. Mai 2018 unterschiedlich auslegen. Daher sollte es

das Ziel sein, sich auf europaischer Ebene weiter auszutauschen, um ein einheitlicheres

Rechtsverstandnis zu entwickeln.

Grundsatzlich begruRen wir die zeitlichen Ubergangsregelungen der Randziffern 267 ff. In
Anbetracht der derzeit massiven Zusatzbelastungen im Rahmen der Bewaéltigung der Corona-
Krise bitten wir aber, Uber eine noch grof3ziigigere Nicht-Beanstandungsregelung bei zeitlich
verzogerten Meldungen bis mindestens 1.1.2021 nachzudenken. Nicht nur Unternehmen sind
stark von den Auswirkungen der Corona-Pandemie belastet. Der Berufsstand und seine
Mitarbeiter stehen den Mandanten wie stets mit Rat und Tat zur Seite. Gerade der Rat zu
existenziellen Fragen etwa rund um die Finanzhilfen von Bund und Landern, wie auch die
Beantragung und Bearbeitung von Kurzarbeit ist aktuell mehr denn je nachgefragt. Insofern
haben auch die steuerberatenden und wirtschaftsprifenden Berufe zusehends mit zeitlichen und
personellen Engpassen zu kampfen. Zusatzliche Meldepflichten verscharfen diese angespannte
Situation Uber Gebuhr. Hilfreich ware in dieser Situation etwa eine von Bund und Landern
abgestimmte Verwaltungsanweisung, wonach das Ermessen zum Erlass einer Geldbuf3e nach

§ 379 Abs. 7 AO im Falle von Pandemie bedingten Fristversdumnissen eingeschrankt wird.

B. Anmerkungen zum Entwurf: Anwendung der Vorschriften Uber die Pflicht zur
Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen

l. Zu Rz. 9: Steuergestaltung (8 138 d Abs. 2 Satz 1 AO)

Der Entwurf definiert den Begriff ,Steuergestaltung” als einen bewussten, das (reale und/oder

rechtliche) Geschehen mit steuerlicher Bedeutung verdndernden Schaffensprozess durch

Transaktionen, Regelungen, Handlungen, Vorgange, Vereinbarungen, Zusagen, Verpflichtungen

oder ahnliche Ereignisse (Rz. 9). Ferner sieht er Regelbeispiele fiir Gestaltungen mit steuerlicher

Bedeutung vor, die unter Bericksichtigung der weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des

§138d AO eine Mitteilungspflicht auslésen kénnen. Diese Beispiele sind grundsatzlich zu

begrufRen.
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Sie sollten jedoch um Negativabgrenzungen erganzt werden. Diese kénnten bestehende

Unsicherheiten in der Praxis weiter minimieren und die Akzeptanz der Meldepflicht erh6hen.

Als Ankniipfungspunkt sollte die explizit in der Gesetzesbegriindung genannte Abgrenzung (BT-

Drs. 19/14685, S. 28) dienen. Dort heil3t es: ,Nicht erfasst vom Begriff ,Steuergestaltung® ist es

hingegen, wenn ein Steuerpflichtiger lediglich den Ablauf einer gesetzlichen Frist oder eines
gesetzlichen Zeitraums abwartet, nachdem er eine Transaktion steuerfrei realisieren kann. Ein
Beispiel daftr ist der Ablauf der Spekulationsfrist geméal3 § 23 Absatz 1 Nummer 1 Satz 1 EStG.*

Petitum: Der DStV regt an, mindestens die eben genannte Negativabgrenzung aus der

Gesetzesbegrindung zu der Definition einer Steuergestaltung zu ibernehmen.

II.  Zu Rz. 21: Besonderheiten bei Personengesellschaften und Gemeinschaften

Eine grenziiberschreitende Steuergestaltung i.S.d. § 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO setzt
unter anderem voraus, dass eine Gestaltung mehr als einen Mitgliedstaat der Europaischen
Union oder mindestens einen Mitgliedstaat der Europaischen Union und einen oder mehrere
Drittstaaten betrifft, wobei nicht alle ,an der Gestaltung Beteiligte“im selben Steuerhoheitsgebiet

ansassig sind.

Der Entwurf  konkretisiert  in diesem  Zusammenhang Besonderheiten bei
Personengesellschaften: Bei einer Personengesellschaft soll die Gesellschaft als ,Nutzer® einer
grenziberschreitenden Steuergestaltung i.S.d. 8 138d Abs. 5 AO gelten. Die Gesellschafter und
Gemeinschafter sollen andere ,,an der Gestaltung Beteiligte“ darstellen (Rz. 21).

Das heildt, dass die Ansassigkeit einzelner Gesellschafter einer Personengesellschaft
ausschlaggebend fiir die Frage sein kann, ob eine grenziberschreitende Steuergestaltung
vorliegt. Somit konnten Gestaltungen, die keine unmittelbare Einbeziehung einzelner
Gesellschafter vorsieht, dennoch die Voraussetzung einer grenziberschreitenden Gestaltung
i.S.d. 8§ 138d Abs. 2 Satz 1 AO erflllen.

Rechtssystematisch ist es im Hinblick auf das bei Personengesellschaften steuerlich geltende
Transparenzprinzip zwar nachvollziehbar, dass die Gesellschafter als Beteiligte gelten. Jedoch
sind Gesellschafter nicht mit den ,an der Gestaltung Beteiligten® vergleichbar, wie sie in Rz. 18

definiert werden.
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Ausweislich Rz. 18 gelten ,Geschéfts- oder Vertragspartner (hinsichtlich der jeweiligen
Gestaltung)“ als an der Gestaltung Beteiligte. Als Beispiel werden u. a. Darlehensgeber oder
Vermieter genannt. Gesellschafter einer Personengesellschaft wirken bei einer Gestaltung
hingegen gerade nicht zwingend als Vertrags- oder Geschéftspartner mit. Zivilrechtlicher
Vertragspartner ist an erster Stelle stets die Personengesellschaft. Demnach sollten
Gesellschafter auch nur dann als ,,andere an der Gestaltung Beteiligte“ gelten, wenn sie im Sinne
eines Vertragspartners in die Gestaltung involviert sind — etwa wenn ihr Sonderbetriebsvermdgen

beriihrt ist.

Petitum: Rz. 21 sollte wie folgt erganzt werden: ,Die Gesellschafter und Gemeinschafter sind in
diesem Fall andere an der Gestaltung Beteiligte (vgl. Teil I, Kapitel 2.4.2), sofern sie wie
Geschafts- oder Vertragspartner an der Gestaltung mitwirken, z.B. im Rahmen ihres

Sonderbetriebsvermdgens.

lll.  Zu Rz. 63: Informationspflicht des Intermediars (§ 138f Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 AO)
Unterliegt ein Intermediar einer gesetzlichen Pflicht zur Verschwiegenheit, muss er den Nutzer
unter anderem dartber aufklaren, dass der Nutzer ihn von der Verschwiegenheit entbinden kann.
Er muss ihn auch dartiber informieren, dass bei Nichtentbindung die Meldepflicht auf den Nutzer
Ubergehen wirde (8§ 138f Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 AO).

Der Entwurf des BMF-Scheibens fiihrt hierzu aus, dass der Intermedidr den Nutzer zum einen
Uber die Folgen einer Entbindung von der Verschwiegenheit aufzuklaren hat. Zum anderen muss

er auch tber die Folgen einer Entscheidung gegen eine Entbindung aufklaren (Rz. 63).

Aus den Ausfihrungen wird bislang nicht ersichtlich, wie etwa ein Steuerberater nachweisen
kann, der Aufklarungspflicht ordnungsgemaf nachgekommen zu sein. In der Praxis stellen sich
etwa folgende Fragen: Reicht ein Ubergebenes Informationsschreiben? Muss der Mandant die

Aufklarung schriftlich unterzeichnen? Bedarf es gar eines gesonderten Beratungsprotokolls?

Ferner sollte die Formulierung geschérft werden. So sollte deutlich werden, dass sich die
Aufklarung und ihre Folgen (hinsichtlich der Moglichkeit der Entbindung von der gesetzlichen
Verschwiegenheit) nur auf die Meldepflicht der grenziberschreitenden Steuergestaltungen
bezieht.
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Petitum: Der DStV bittet um Ausfiihrungen, welche Nachweispflichten Intermediare im Hinblick
auf ihre ordnungsgemafe Aufklarungsarbeit gegeniiber dem beratenen Nutzer treffen. Ferner
regt er folgende Klarstellung in Rz. 63 Satz 3 an: ,/n diesem Zusammenhang hat der Intermediar
den Nutzer auch tber die Folgen einer Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht hinsichtlich
der Meldepflicht und im Umkehrschluss auch Uber die Folgen einer Entscheidung gegen eine
Entbindung im Hinblick auf die Meldepflicht aufzuklaren.”

IV. Zu Rz. 69: Nutzer als Auftragsdatenibermittler (§ 138f Abs. 6 Satz 5 AO)

Die Pflicht zur Mitteilung der abstrakten Angaben geht nach dem Entwurf auch dann nicht auf den
Nutzer Uber, wenn Intermediar und Nutzer vereinbaren, dass der Nutzer alle Angaben der
grenziuberschreitenden Steuergestaltung in einer Mitteilung an das Bundeszentralamt fur Steuern
(BZSt) meldet (Rz. 69). Insoweit handele der Nutzer als Auftragsdatentbermittler fir den

Intermediar.

Der Entwurf gibt keine Auskunft darliber, ob den Nutzer als Auftragsdatenibermittler die Pflichten
aus 8 87d AO treffen. Soweit § 87d AO auf diese Konstellation Anwendung findet, misste der
Nutzer den Intermediar identifizieren und die Aufzeichnungen funf Jahre aufbewahren (& 87d Abs.
2 AO). Zudem musste er dem Intermediér die Daten in leicht nachpriifbarer Form zur Zustimmung
zur Verfligung stellen (§ 87d Abs. 3 AO). Der Intermediar ware verpflichtet, die ihm zur Verfligung

gestellten Daten unverzuglich auf Vollstandigkeit und Richtigkeit zu Uberprifen.

Petitum: Soweit § 87d AO auf den Fall des Nutzers als Auftragsdatentbermittler anzuwenden
ist, regt der DStV zur Steigerung der Transparenz an, folgenden Satz in Rz. 69 am Ende zu

erganzen: ,Die Pflichten nach § 87d AO sind von Nutzer und Intermediar zu beachten.*

V.  Zu Rz. 96: Relevanztest (8 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a AO)

Werden mit einer grenziiberschreitenden Steuergestaltung Kennzeichen i.S.d. § 138e Abs. 1 AO
erfullt, fihrt deren Vermarktung, Konzeption, Bereitstellung bzw. Verwaltung nicht automatisch
zu einer Anzeigepflicht. Vielmehr muss zudem ein ,verstdndiger Dritter [...] erwarten [...]
[kdnnen], dass der Hauptvorteil [...] die Erlangung eines steuerlichen Vorteils [...] ist“ (§ 138d
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a AO). Wird dies bejaht, ist der Relevanztest (auch: ,Main-Benefit-
Test") erfullt.
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Der Entwurf fuhrt aus, dass das Gegenteil beispielsweise durch Darlegung Uberwiegender
aul3ersteuerlicher Grinde (insbesondere wirtschaftlicher Griinde) nachgewiesen werden kann.
Durch diese Griinde muss der steuerliche Vorteil in den Hintergrund treten (Rz. 96).

Bedauerlicherweise sieht der Entwurf keine weiteren Ausfiihrungen dahingehend vor, wann ein

steuerlicher Vorteil in den Hintergrund tritt.

Es steht mithin zu befiirchten, dass Steuerpflichtige und ihre Berater mangels weiterer
Ausfiihrungen sicherheitshalber Meldungen anzeigen werden. Es konnte daher zu einer
unbeabsichtigt hohen Meldefallzahl kommen, die kaum zu Erkenntnisgewinnen fihren.

Petitum: Der DStV regt an, Ubertragbare Regelbeispiele fir die Erflllung oder Nicht-Erfullung
des Relevanztests zu erganzen. Diese sollten etwa klaren, welcher Zeithorizont einer solchen

Beurteilung zugrunde zu legen ist, sowie quantitative Anhaltspunkte liefern.

VI. Zu Rz. 111: Standardisierte Dokumentation (§ 138e Abs. 1 Nr. 2 AQ)

Eine standardisierte Dokumentation einer Gestaltung, die flir mehr als einen Nutzer verfligbar ist,
ohne dass sie wesentlich individuell angepasst werden muss, stellt ein Kennzeichen i.S.d. § 138
e Abs. 1 Nr. 2 AO dar. Sofern die Ubrigen Voraussetzungen erfillt sind (u.a. Main-Benefit-Test

und grenziberschreitender Bezug), l0st sie eine Meldepflicht aus (8 138d Abs. 1 AO).

Der Entwurf prazisiert, was als standardisierte Dokumentation gelten soll. Demnach sollen
Vertragswerke oder ,sonstige gestaltungsrelevante, z.B. mandatsbezogene, Dokumente* erfasst
werden, die ohne wesentliche Anpassungen an den Einzelfall fir den Nutzer musterartig
vorbereitet sind (Rz. 111).

Die Formulierung ,sonstige gestaltungsrelevante Dokumente®, die neben mandatsbezogenen

Dokumenten noch weitere Dokumente umfassen kann, ist aus Sicht der Praxis zu unspezifisch.

Auch ein Hinzuziehen der Gesetzesbegrindung hilft nicht weiter. Im Gegenteil. Sie spricht
lediglich von Vertragswerken ,oder sonstigen mandatsbezogenen Dokumenten“ (BT-Drs.

19/14685, S. 32). Der Diskussionsentwurf geht mit der Formulierung ,sonstige

gestaltungsrelevante Dokumente® noch tber die Gesetzesintention hinaus.
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Um eine UberschielRende Auslegung des Begriffs ,standardisierte Dokumentation®zu vermeiden,

sollte der Entwurf wenigstens die Formulierung der Gesetzesbegriindung tbernehmen.

Petitum: Der DStV regt folgende Anpassung der Rz. 111 an: ,Unter einer standardisierten
Dokumentation sind Vertragswerke oder sonstige gestaltungsrelevante;2zB- mandatsbezogene
Dokumente zu verstehen, die ohne wesentliche Anpassungen an den Einzelfall fir die Nutzer

musterartig vorbereitet sind.*”

VIl. Zu Rz. 118/119: Abgrenzungsbeispiele far standardisierte
Dokumentationen/Strukturen (8 138e Abs. 1 Nr. 2 AO)

Der Entwurf listet einige standardisiert dokumentierte Vorgénge auf, die - isoliert verwendet -

regelmafig keine standardisierte Dokumentation i.S.d. § 138e Abs. 1 Nr. 2 AO darstellen sollen

(Rz. 118).

Die Entsendung von Mitarbeitern, die Vereinbarung von Dienstleistungen oder die Eréffnung
eines Bankkontos sind hier nur drei Beispiele, die im Vergleich zur Gesetzesbegriindung erganzt
wurden. Fir die Praxis sind diese Einschrankungen ein positiv zu sehender, wichtiger

Orientierungspunkt. Sie unterstiitzen Betroffene bei Abgrenzungsfragen.

Die Auflistung wird insofern eingeschrankt, als sich eine andere Beurteilung ergeben kénnen soll,
wenn die Vorgange zur Erzielung eines steuerlichen Vorteils ,ungewdéhnlich® ausgestaltet sind

oder zu den vorgenannten Vorgangen weitere (Teil-)Schritte hinzutreten (Rz. 119).

Die Erfullung des Merkmals ,ungewo6hnlich® ist &ul3erst unbestimmt. Es drfte sich in der Praxis
daher als streitanféllig erweisen. Ferner ist kaum vorstellbar, wie die aufgelisteten Vorgange -

ohne weitere Schritte - Gberhaupt als ,,ungewdéhnlich“ eingestuft werden sollen.

Petitum: Um unnotige Streitigkeiten zwischen Finanzbehdrden und Steuerpflichtigen zu
vermeiden, empfiehlt der DStV Rz. 119 wie folgt zu &ndern: ,Eine andere Beurteilung kann sich

ergeben, wenn die-\

sinpd-eder-zu den vorgenannten Vorgangen weitere (Teil-)Schritte hinzutreten.”
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VIIl. Zu Rz. 120: Verlusterwerb (8§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a AO)

§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a AO betrifft Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass ein an
der Gestaltung Beteiligter unangemessene rechtliche Schritte unternimmt, um ein
verlustbringendes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar zu erwerben, die Haupttéatigkeit dieses
Unternehmens zu beenden und dessen Verluste daflr zu nutzen, seine Steuerbelastung zu
verringern, einschlieRlich der Ubertragung der Verluste in ein anderes Steuerhoheitsgebiet oder
der zeitlich n&heren Nutzung dieser Verluste (Rz. 120). Dieses Kennzeichen fihrt, sofern die
ubrigen Voraussetzungen des 8§ 138d AO erfillt sind, zu einer Anzeigepflicht.

Laut Gesetzesbegrundung wird der Erwerb von Unternehmen, deren Betrieb zum Zeitpunkt des
Erwerbs bereits eingestellt war oder die inzwischen Gewinne erwirtschaften, von dem

Kennzeichen nicht erfasst (BT-Drs. 19/14685, S. 33). Diese praxisrelevante Klarstellung fehlt

bislang in dem Entwurf. Sie sollte aufgenommen werden.

Petitum: Der DStV empfiehlt, Rz. 120 wie folgt zu ergéanzen: ,Der Erwerb von Unternehmen,
deren Betrieb im Zeitpunkt des Erwerbs bereits eingestellt war oder die inzwischen Gewinne

erwirtschaften, sind von dem Kennzeichen nicht erfasst.”

IX. Zu Rz.122: Verlustbringendes Unternehmen (8§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a AO)
Ein Tatbestandsmerkmal des in VIII. beschriebenen Verlusterwerbs i.S.d. § 138e Abs. 1 Nr. 3

Buchst. a AO ist, dass ein ,verlustbringendes Unternehmen* erworben wird.

Dieser Begriff soll entsprechend des Entwurfs weit auszulegen sein (Rz. 122). So soll er zum
einen Unternehmen mit Verlustvortrdgen oder laufenden Verlusten erfassen. Ferner sollen auch
Unternehmen mit Verlusten, die zwar bereits angelegt sind, die sich allerdings erst kiinftig

steuerlich realisieren lassen, umfasst sein; also solche, mit sog. stillen Lasten.

Dieses weite Verstandnis stellt die Praxis vor grof3e Bewertungsprobleme. Es ist zum einen nicht
klar, welcher Zeithorizont fir die Bewertung der sog. stillen Lasten zugrunde gelegt werden muss.

Daher wére die Ermittlung etwaiger stiller Lasten kaum leistbar.

Ferner bleibt unberiicksichtigt, dass ein vorhandener Verlust auch rein wirtschaftliche Ursachen

haben kann, z.B. die kirzliche Umstellung auf ein neues Produktportfolio. Der Verlust wéare unter
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Umstanden nur von temporérer Dauer. Auch kann ein Verlusterwerb im Hinblick auf einen sich

neu ergebenden Produktmix sogar dazu beitragen, vorhandene Verluste schneller abzubauen.

Dartber hinaus bleibt unbertcksichtigt, dass Unternehmen neben stillen Lasten auch ,stille
Reserven® haben konnten. Diese unberlcksichtigt zu lassen, erscheint unangemessen.

Erhebliche Rechtsunsicherheiten gingen ferner mit dem zugrunde gelegten Verstandnis einher.

Petitum: Unternehmen mit stillen Lasten sollten nicht als ,,verlustbringendes Unternehmen®i.S.d.
8§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a AO gelten. Andernfalls sollte zumindest klargestellt werden, dass
stille Lasten mit stillen Reserven fur die Betrachtung kompensiert werden konnten. Zudem sollte

ein Zeithorizont fiir die Bewertung aufgenommen werden.

X.  Zu Rz. 128: Unangemessene rechtliche Schritte (§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a AO)
Ein weiteres Tatbestandsmerkmal des in VIII. beschriebenen Verlusterwerbs ist, dass ein an der

Gestaltung Beteiligter ,unangemessene rechtliche Schritte” fir die Verlustnutzung unternimmt.

Als ,unangemessene rechtliche Schritte“ sollen solche gelten, die ohne Steuervorteil nicht
unternommen wirden (Rz. 126). Bei der Priifung, ob die gewéhlte MalRnahme zu Steuervorteilen
fuhrt, sollen die steuerlichen Auswirkungen der gewéhlten MalBhahme mit der hypothetischen

steuerlichen Auswirkung einer angemessenen Mal3nahme verglichen werden (Rz. 128).

Mit dieser Formulierung werden die Bewertungsgrundsatze des § 42 AO zur Frage, ob eine
Gestaltung zu einem Steuervorteil fuhrt, Ubertragen (Abschn. 2.3 zu § 42 AEAO).

Dies entspricht zwar den Ausfiihrungen der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 19/14685, S. 33). In

der Praxis dirfte diese Beurteilung jedoch hdchst streitbehaftet sein. So ist bereits unklar, was

als ,angemessene Mallnahme* fur die Vergleichsrechnung herangezogen werden soll.

Petitum: Der DStV weist auf die Praxisuntauglichkeit der Konkretisierung hin. Er regt an, Rz. 128

Zu streichen.

Verband der steuerberatenden und
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Xl.  Zu Rz. 131: Einkinfteumwandlung (8§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b AO — redaktioneller
Hinweis)

Das Beispiel 2 zu Punkt ,1.2.5 Einkinfteumwandlung® (Rz. 131) beschreibt eine zirkulare

Vermogensverschiebung. Um Missverstandnissen vorzubeugen, sollte es im Abschnitt ,1.2.6

Zirkulare Vermogensverschiebung (8 138e Abs. 1 Nur. 3 Buchst. ¢ AO)“ aufgefihrt werden

(Rz. 132 ff.).

Petitum: Beispiel 2 der Rz. 131 sollte in den Abschnitt ,1.2.6 Zirkuldre Vermégensverschiebung®
- Rz. 132 ff. - verschoben werden.

XIl.  Zu Rz. 138: Zirkulare Vermdégensverschiebungen (§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ AO)
Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass Transaktionen durch die Einbeziehung
zwischengeschalteter Unternehmen, die keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit ausiben,
oder Transaktionen, die sich gegenseitig aufheben oder ausgleichen, fir zirkulére
Vermogensverschiebungen genutzt werden, gelten als Kennzeichen i.S.d. § 138d Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 Buchst. a AO (§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe ¢ AO).

Grundsatzlich sollen insbesondere Sale- und Lease-Back-Transaktionen sowie Cash-Pools die

Voraussetzungen des Kennzeichens erfillen (Rz. 138).

Gerade Sale- und Lease-Back-Geschéafte nutzen Unternehmen h&ufig, um ihre Liquiditat zu
verbessern. Es handelt sich dabei um ein Standardgeschaft. Es ist aus Sicht des DStV
unverhaltnismaRig, dass Unternehmer bei jedem Geschaft dieser Art im Rahmen eines Main-
Benefit-Tests nachweisen sollen, dass keine steuerliche Motivation im Vordergrund ,der

Gestaltung” stand.

Auch Cash-Pooling ist ein typischer Bestandteil des Finanzmanagements in nationalen wie
grenziuberschreitenden Konzerngesellschaften. Fiur die konzerninternen Geldanlagen bzw.
Kreditaufnahmen werden geldmarktangendherte Zinsen berechnet. Unternehmen sollten hierfir

nicht aulR3ersteuerliche Griinde nachweisen missen.

Petitum: Der DStV drangt auf eine europaweit einheitliche Auslegung der Tatbesténde. Ziel sollte

es sein, marktibliche Transaktionen ohne Erkenntnisgewinn grundsatzlich nicht als zirkulare
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Vermogensverschiebung i.S.d. § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ AO - und damit méglicherweise

meldepflichtig - zu qualifizieren.

XIll. Zu Rz. 143: Steuerbefreite Zahlungen (8 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. e AO)

Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass die grenziiberschreitende, beim Zahlenden als
Betriebsausgabe abzugsféhige Zahlung zwischen zwei oder mehr verbundenen Unternehmen in
einem Steuerhoheitsgebiet erfolgt, in dem der Empfanger ansassig ist, soweit dieses
Steuerhoheitsgebiet die Zahlung entweder vollstandig von der Steuer befreit oder einer
steuerlichen Préferenzregelung unterwirft, sind Kennzeichen i.S.d. § 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a AO (8 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. e AO). Das heil3t, dass der Hauptvorteil die Erlangung

eines steuerlichen Vorteils sein muss, um eine Anzeigepflicht auslésen zu kénnen.

Der Diskussionsentwurf bestimmt in Rz. 143, welche Sachverhalte einer Steuerbefreiung im

Sinne der Vorschrift gleichgestellt sind.

Im Wesentlichen tibernimmt der Entwurf die Ausfiihrungen der Gesetzesbegriindung (BT-Drs.

19/14685, S. 36). Nicht aufgenommen wurde hingegen, dass es einer Steuerbefreiung

gleichsteht, wenn die Besteuerung in Folge ,der Anwendung einer Unionsrichtlinie (z. B. bei
Schachteldividenden gemal Artikel 4 Absatz 1 und Artikel 5 der Richtlinie 90/435/EWG des Rates
vom 23. Juli 1990 Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten, sog. Mutter-Tochter- Richtlinie (ABI. EG Nr. L 225 S. 6, Nr. L 266
S. 20,1997 Nr. L 16 S. 98), neugefasst durch die Richtlinie 2011/96/EU vom 30. November 2011
(ABI. EU Nr. L 345 S. 8) und geéndert durch die Richtlinie 2013/13/EU vom 13. Mai 2013 (ABI.
EU Nr. L 141/30))" unterbleibt.

Diese Abweichung zwischen Gesetzesbegrindung und dem Entwurf dirfte in der Praxis

berechtigte Zweifel aufwerfen, wie diese Falle nun behandelt werden sollen.

Petitum: Der DStV bittet um Klarstellung, ggf. auch dahingehend, dass sich die Finanzverwaltung

von der Gesetzesbegriindung bewusst (?) distanziert hat.
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XIV. Zu Rz. 179: Schwer zu bewertende immaterielle Werte (8 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. b
AO)

Im Rahmen von § 138e Absatz 2 Nummer 4 Buchstabe b AO wird die Ubertragung von schwer

zu bewertenden immateriellen Werten zwischen verbundenen Unternehmen oder deren

Uberfiihrung zwischen Betriebstatten als Kennzeichen im Sinne des § 138d Absatz 2 Satz 1

Nummer 3 Buchst. b AO normiert. Das heif3t, dass der Main-Benefit-Test fir die Frage der

Anzeigepflicht keine Rolle spielt.

Die Gesetzesbegrundung sieht nahere Erlauterungen und Beispiele zu diesem Kennzeichen vor

(BT-Drs. 19/14685, S. 39). Der Entwurf verzichtet darauf, sie zu aufzunehmen. Die Klarstellungen

der Gesetzesbegriindung sollten mit Blick auf eine verstandliche Auslegung des Gesetzes in das

BMFE-Schreiben ilbernommen werden.

Petitum: Rz. 143 sollte wie folgt erganzt werden: ,Unter dieses Kennzeichen fallen u. a. Félle, in
denen der immaterielle Wert zum Zeitpunkt des konzerninternen Transfers nur teilweise
entwickelt, seine kommerzielle Verwertung erst zeitversetzt zu erwarten oder die Nutzung
neuartig ist. Sind Patente oder Marken bei Ubertragung oder Uberfiihrung der Inhaberschaft
hingegen bereits verfestigt, hat sich also bereits ein Marktpreis gebildet, liegt kein schwer zu
bewertender immaterieller Wert vor. Werden in einem einheitlichen wirtschaftlichen Vorgang
mehrere immaterielle Werte Ubertragen oder Uberfihrt, so ist aus Vereinfachungsgriinden

lediglich eine Anzeige abzugeben, in der alle betroffenen immateriellen Werte anzugeben sind.“

XV. Zu Rz. 181: Funktionsverlagerungen (8 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. ¢ AO)

§ 138e Absatz 2 Nummer 4 Buchstabe ¢ AO stellt ein Kennzeichen i.S.d. § 138d Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 Buchst. b AO fiir Verrechnungspreisgestaltungen dar. Diese zeichnen sich dadurch aus,
dass innerhalb von verbundenen Unternehmen eine grenziiberschreitende Ubertragung oder
Verlagerung von Funktionen, Risiken, Wirtschaftsglitern oder sonstigen Vorteilen stattfindet und
der erwartete jahrliche Gewinn vor Zinsen und Steuern (sog. ,Earnings Before Interest and Taxes*
— EBIT) des ubertragenden Unternehmens Uber einen Zeitraum von drei Jahren nach der
Ubertragung weniger als 50 Prozent des jahrlichen Gewinns vor Zinsen und Steuern des
ubertragenden Unternehmens betragt, der erwartet worden wéare, wenn die Ubertragung nicht

stattgefunden hatte. Der Relevanztest spielt fuir dieses Kennzeichen keine Rolle.
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1.  Abstellen auf Ubertragungszeitpunkt
Der Entwurf konkretisiert, dass auf die ,Erwartung zum Zeitpunkt der Ubertragung* abzustellen
ist (Rz. 181).

Diese Klarstellung ist sehr positiv. Demnach durfte sich keine nachtrégliche Pflichtverletzung der
Meldepflicht ergeben, wenn das EBIT Uberraschenderweise nach drei Jahren doch weniger als

50 % des erwarteten EBIT ohne Ubertragung betragen sollte.

2. Fehlende Abgrenzung konzerninterner Umstrukturierungen
Die Anknupfung an den erwarteten Gewinn fuhrt im Fall von Konzernumstrukturierungen oftmals
dazu, dass das Kennzeichen erflllt sein dirfte. Und dass, ohne das eine nennenswerte

Gestaltung vorliegt.

So wirde etwa jede Verschmelzung einer 100%igen Tochter auf die Muttergesellschaft den
Tatbestand der Ubertragung oder Verlagerung von Funktionen, Risiken und Wirtschaftsgitern
innerhalb von verbundenen Unternehmen erflllen. Da die Tochtergesellschaft untergeht, wiirde
ihr EBIT zwingend weniger als 50 % desjenigen betragen, das ohne Ubertragung erwartet worden
ware (namlich 0). In Folge wiirde jede Verschmelzung automatisch eine Anzeigepflicht auslésen.

Auf das Vorliegen eines steuerlichen Hauptvorteils kdme es nicht an.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass konzerninterne Fusionen und Abwicklungen per se

nicht die Voraussetzungen des § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. ¢ AO erfillen.

3. Fehlende Konkretisierungen der anzustellenden Vergleichsrechnung

Im Zusammenhang mit dem Kennzeichen 8§ 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. ¢ AO stellen sich weitere
Fragen. So etwa, ob fir die Vergleichsrechnung eine kumulierte Betrachtung des
Dreijahreszeitraums vorgenommen werden darf. Mithin, ob es schadlich ware, wenn zunachst mit
einem EBIT von 40 % in Jahr 1 und dafir mit einem EBIT von 70 % in Jahr 2 und 3 im Vergleich

zu dem erwarteten Wert ohne Ubertragung gerechnet wiirde.

Auch bleibt unklar, welche Dokumentationspflichten an die Berechnung des erwarteten EBIT

gestellt werden.
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Petitum: Das Schreiben sollte klarstellen, ob flr den Dreijahreszeitraum eine kumulierte
Betrachtung in Frage kommt. Ferner sollte es um Hinweise zu Dokumentationsanforderungen

der zu erwartenden Gewinne erganzt werden.

XVI. Zu Rz. 205: Definition verbundener Unternehmen (8 138e Abs. 3 Satz 5 AO)

§ 138e Abs. 3 AO Satz 1 AO definiert den Begriff eines verbundenen Unternehmens. Ein solches
liegt unter anderem vor, wenn ,eine Person (liber eine Inhaberschaft, die unmittelbar oder
mittelbar mehr als 25 % des Kapitals betragt, am Kapital einer anderen Person beteiligt
ist“(8 138e Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 AO). Bei mittelbaren Beteiligungen wird die Beteiligungsquote
durch Multiplikation an den nachgeordneten Unternehmen ermittelt (§ 138e Abs. 3 Satz 5 AO).

Die dem Gesetz zugrunde liegende Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25. Mai 2018 enthalt

einen zusatzlichen Berechnungshinweis (Art. 3 Nummer 23 Unterabsatz 5). Namlich, dass eine

Person mit einer Stimmrechtsbeteiligung von mehr als 50 % als Halter von 100 % der
Stimmrechte gilt. Dieser Hinweis ist gesetzlich nicht normiert. Die gravierenden Folgen

verdeutlichen wir an einem Beispiel:

Unternehmen A hat eine Stimmrechtsbeteiligung von 51 % an Unternehmen B. Dieses ist
wiederum zu 40 % an Unternehmen C beteiligt.

Nach dem Richtlinientext sind die Unternehmen A und C verbunden, da die 51 %ige
Mehrheitsbeteiligung an Unternehmen B eine Stimmrechtsmehrheit von 100 % fingiert. Es ergibt
sich daher eine mittelbare Beteiligung an Unternehmen C von 40 % (100 % x 40 %), mithin mehr
als 25 %.

Nach der nationalen Umsetzung waren die Unternehmen A und C nicht verbunden. Bei
Multiplikation der tatséchlichen Beteiligungsquoten ergibt sich nur eine mittelbare Beteiligung von

20,4 % (51 % x 40 %), mithin weniger als 25 %.

Der DStV hat bereits in seiner Stellungnahme S 14/19 zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

zur Einfihrung einer Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen auf diese
Abweichung hingewiesen und eine gesetzliche Anpassung fur eine richtlinienkonforme

Umsetzung angeregt.
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Diese Abweichung durften Streitigkeiten zwischen den Betroffenen verschiedener

Mitgliedstaaten tber das Tatbestandsmerkmal ,verbundene Unternehmen®begrinden.

Petitum: Im Hinblick auf eine mdglichst harmonisierte Auslegung des Richtlinientextes sollte in

Anlehnung an Art. 3 Nummer 23 Unterabsatz 5 der EU-Richtlinie der folgende Hinweis

aufgenommen werden: ,Eine Person mit einer Stimmrechtsbeteiligung von mehr als 50 % qilt als

Halter von 100 % der Stimmrechte.”

XVII. Zu Rz. 226 ff.: Vergabe der Registrier- und Offenlegungsnummer (8§ 138f Abs. 5 Satz
1 AO)

Gem. § 138f Abs. 5 AO weist das BZSt dem ,eingegangenen Datensatz im Sinne des Absatzes

3“ eine Registrier- und eine Offenlegungsnummer zu.

Der Diskussionsentwurf greift dies auf. Inm ist zu entnehmen, dass das BZSt grundsatzlich jedem
bei ihm eingegangenen Datensatz ,i.S.d. § 138f Abs. 3 Satz 1 AO” eine Registriernummer zuteilt
(Rz. 229). Beziehungsweise, dass jedem ,vollstdndigen Datensatz®, der ,,alle“ Angaben nach

§ 138f Abs. 3 Satz 1 AO enthalt, eine Offenlegungsnummer zugewiesen wird (Rz. 233).

Das hiel3e, die Meldung miisste zwingend auch die persénlichen Angaben des Nutzers, die von
der gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht erfasst sind, beinhalten. Dem Gesetzeswortlaut nach
diurfte das BZSt daher fir eine unvollstdndige Meldung (ohne die personlichen Angaben des
Nutzers aus 8 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 3 und 10 AO) keine Registrier- und Offenlegungsnummer

ausgeben.

Es ist offensichtlich, dass die Finanzverwaltung dieses Verstandnis nicht teilt und
erfreulicherweise versucht, den dem Gesetzeswortlaut innewohnenden Widerspruch zu I6sen.
Andernfalls wirden etwa die Ausfuhrungen in Rz. 67 keinen Sinn ergeben. Hier wird klar
bestimmt, dass eine Mitteilungspflicht erst dann auf den Nutzer Ubergeht, sobald der Intermediar
alle abstrakten, nicht der Verschwiegenheitspflicht unterliegenden Daten an das BZSt Ubermittelt
und ,die ihm fur diese Mitteilung zugewiesene Registriernummer und Offenlegungsnummer*

an den Nutzer weitergeleitet hat.
Das impliziert, dass das BZSt Intermedidren auch dann eine Offenlegungsnummer mitteilt, wenn

sie alle Angaben nach § 138f Abs. 3 Satz 1 AO — zu deren Ubermittlung sie berechtigt waren

— gemeldet haben.
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Diese dringend notwendige Klarstellung fehlt jedoch bislang in Entwurf.

Petitum: Der DStV fordert dringend folgende eindeutige Klarstellung in Rz. 226 ff. (Abschnitt
Registriernummer) bzw. Rz. 233 ff. (Abschnitt Offenlegungsnummer). ,Ein Datensatz im Sinne
des § 138f Abs. 3 Satz 1 AO ist auch dann vollstandig, wenn ein Intermediér die Angaben nach
§ 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 3 und 10 AO mangels Befreiung von seiner Verschwiegenheitspflicht

nicht tbermittelt hat.”

XVIII.Zu Rz. 241: Meldung weiterer, bekannter Intermediéare (8 138f Abs. 3 Satz 2 AO)

Nach § 138f Abs. 3 Satz 2 AO steht es dem die Steuergestaltung meldenden Intermedidar frei, ob
er weitere, ihm bekannte Intermediare in der Meldung an das BZSt aufnimmt. Nach dem
Gesetzeswortlaut ,kann“ er diese Angabe machen, muss sie aber nicht vornehmen. Diesem

Grundsatz folgt auch Rz. 89 des Entwurfs, der die Freiwilligkeit betont.

Der Entwurf fihrt hingegen in Rz. 241 aus, dass der mitteilende Intermediar die ihm bekannten
weiteren Intermediare mitteilen ,soll“. Durch das ,soll“ entsteht der Eindruck, dass die Vorgabe
strenger ist, als es das Gesetz vorsieht. Der mitteilende Intermediar kdnnte sich so zu der Angabe
verpflichtet flihlen. Dies wirde ihn in die burokratische Pflicht nach § 138f Abs. 5 Satz 5 AO

drangen, den weiteren, ihm bekannten Intermediéren die Registriernummer mitteilen zu massen.

Petitum: Der DStV regt an, dem gesetzgeberischen Willen mehr Ausdruck zu verleihen. Rz. 241
sollte wie folgt gedndert werden: ,Ist dem Intermediar bekannt, dass neben ihm mindestens ein
weiterer Intermediar im Geltungsbereich der AO oder in einem anderen EU-Mitgliedstaat zur
Mitteilung derselben grenziberschreitenden Steuergestaltung verpflichtet ist, selt kann der
mitteilende Intermediar die vom Bundeszentralamt flr Steuern vergebene Registriernummer

nach § 138f Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 AO den anderen ihm bekannten Intermediaren mitteilen.”

XIX. Zu Rz. 251 ff.: Keine Rickmeldung der Finanzverwaltung (8 138j Abs. 4 AO)
§ 138j Abs. 4 AO normiert, dass das Ausbleiben einer Reaktion des BZSt bzw. anderer genannter
Stellen auf die Mitteilung einer grenztberschreitenden Steuergestaltung nicht deren rechtliche

Anerkennung bedeutet.
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In der Gesetzesbegrindung ist jedoch eindeutig ausgefiihrt, dass der Nutzer einer
Steuergestaltung eine verbindliche Aussage der Finanzverwaltung erlangen kénnen soll. Thm
stunden hierfir die allgemeinen verfahrensrechtlichen Regelungen offen. Explizit in der
Gesetzesbegriindung genannt ist das Instrument der verbindlichen Auskunft nach § 89 Abs. 2
AO (BT-Drs. 19/14685, S. 48).

Dem gesetzgeberischen Willen stehen jedoch nach wie vor die Ausfihrungen in Abschn. 3.5.4
AEAO zu 8§ 89 AO entgegen. Hier heil3t es bislang: Eine verbindliche Auskunft soll nicht erteilt
werden in Angelegenheiten, bei denen die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht
(z.B. Prufung von Steuersparmodellen, Festsetzung der Grenzpunkte fiir das Handeln eines

ordentlichen Geschéftsleiters).

Petitum: Zum einen muss in der Verwaltungsanweisung zu 8§ 138j Abs. 4 AO der Intention des
Gesetzgebers entsprochen werden und ein Hinweis auf die Mdglichkeit der verbindlichen
Aussage der Finanzverwaltung ergéanzt werden — unter Verweis auf § 89 AO. Zum anderen muss
in Abschn. 3.5.4 AEAO zu § 89 AO die Aussage in der Gesetzesbegriindung aufgenommen

werden, um keine sich widersprechende Verwaltungsauffassung zu begrinden.

XX. Zu: Anlage zum BMF-Schreiben (8§ 138d Abs. 3 Satz 3 AO)
Die Anlage zum BMF-Schreiben konkretisiert, welche Fallgestaltungen von der Mitteilungspflicht

regelmafig ausgeschlossen sind.

Eine solche sog. ,White-List“ ist sehr zu begriiZen. Sie hilft der Praxis und schiitzt vor unnétigem

burokratischem Aufwand, der mit der Meldung einer Steuergestaltung verbunden ist.

Obgleich die Liste, wie eingangs angeregt, zu einem spateren Zeitpunkt evaluiert und womdoglich
erweitert werden sollte, sind bereits jetzt Fallgestaltungen erkennbar, die in der Liste erganzt
werden sollten. Namlich solche, bei denen der Main-Benefit-Test regelmaliig aul3ersteuerliche
Grinde fir die Durchfuhrung bestatigen wirde. Der Aufwand, der mit diesem Nachweis

entstiinde, kdnnte durch eine Erweiterung der Liste praxisgerecht weiter eingeschrénkt werden.

Petitum: Mindestens die nachfolgenden Fallgruppen sollten in der Aufzahlung der Anlage zum

BMF-Schreiben ergénzt werden:
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DEUTSCHER
Stellungnahme S 03/20 des Deutschen Steuerberaterverbands e.V. STEUERBERATER-

zum Diskussionsentwurf eines BMF-Schreibens zur Anwendung der Vorschrift VERBAND e.\.

Uber die Pflicht zur Mitteilung grenzuberschreitender Steuergestaltungen
Verband der steuerberatenden und
wirtschaftspriifenden Berufe

e Upstream- oder Downstream-Verschmelzung im Anschluss an den Erwerb einer
Zielgesellschaft durch eine Akquisitionsgesellschaft,
e Verringerung oder Beseitigung des sog. ,Verwaltungsvermégens®i. S. d. § 13b ErbStG,
e Etablierung mehrstufiger Holdingstrukturen aus nachvollziehbaren wirtschaftlichen (nicht-
steuerlichen) Grinden etwa zwecks:
o Risikoabschottung,
o Wahrung regulatorischer Gesichtspunkte,
o Struktureller Nachrangigkeit von Glaubigergruppen,
o Flexibilitat hinsichtlich der Refinanzierung,
o Bundelung unterschiedlicher (Co)lnvestorenkreise,
o Trennung der Investition in verschiedene Unternehmens(-gruppen) sowie

o Flexibilitat fur zuklinftige Akquisitionen und Verkaufe.

Wenn Sie vorstehende Uberlegungen naher mit uns erértern mochten, melden Sie sich gern.

Mit freundlichen GrifRen

gez. gez.
RAIn/StBin Sylvia Mein Daniela Ebert, LL.M.
(stellv. Geschaftsfiihrerin) (Referatsleiterin Steuerrecht)

Der Deutsche Steuerberaterverband e.V. (DStV) reprasentiert bundesweit rund 36.500 und damit tber 60 % der selbststandig in
eigener Kanzlei tatigen Berufsangehdrigen. Er vertritt ihre Interessen im Berufsrecht, im Steuerrecht, der Rechnungslegung und dem
Prufungswesen. Die Berufsangehdrigen sind als Steuerberater, Steuerbevollméchtigte, Wirtschaftsprifer, vereidigte Buchprufer und
Berufsgesellschaften, in den uns angehdrenden 16 regionalen Mitgliedsverbanden freiwillig zusammengeschlossen.
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