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Anwendung der Vorschriften tGber die Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender Steuer-
gestaltungen, Anhérung zum Diskussionsentwurf eines BMF-Schreibens vom 2. Marz 2020
(IV A 3-S5 0304/19/10006 :002)

Sehr geehrter Herr Dr. Misera,

fur die Moglichkeit, zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften Gber
die Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen® Stellung nehmen zu kén-
nen, bedanken wir uns. Durch die vorgesehene Frist von knapp finf Wochen wurde eine
sachgerechte Befassung mit dem Entwurf und eine fachliche Einbindung der betrieblichen

Praxis grundséatzlich méglich.
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Wir begrif3en sehr, dass mit dem BMF-Schreiben die Umsetzung der Mitteilungspflicht in der
betrieblichen Praxis prazisiert und erleichtert werden soll. Die Rickmeldungen, die uns von
Seiten der Unternehmen erreicht haben, verdeutlichen die erhebliche Komplexitdt und die

zahlreichen Anwendungsfragen, die mit dieser neuen Verpflichtung einhergehen.

Wenngleich mit dem Entwurf des BMF-Schreibens einige Fragen der betrieblichen Praxis be-
antwortet werden, sehen wir noch erheblichen weitergehenden Klarstellungsbedarf. Wir ver-

weisen dazu auf unsere Anmerkungen zu den einzelnen Randziffern.

Die Verhinderung einer ,Mitteilungsflut® von in Unternehmen Ublichen, nicht steuerlich moti-
vierten Sachverhalten liegt sowohl im Interesse der Steuerpflichtigen bzw. der Intermediare als
auch der Finanzverwaltung. Es ist daher richtig, die Mitteilungspflicht sachgerecht einzugren-
zen. Der aktuelle Entwurf bleibt an dieser Stelle jedoch noch hinter den Anforderungen der be-
trieblichen Praxis zurtick. Wir pladieren daher dafir, in das BMF-Schreiben weitere nicht mit-

teilungspflichtige Sachverhalte aufzunehmen und die ,White List* zu erganzen.

Fur die betriebliche Praxis wére es ferner sehr hilfreich, wenn eine ,White List“ von nicht mit-
teilungspflichtigen Sachverhalten nicht nur nationale Wirkung entfalten wiirde, sondern zudem
auch EU-weit moglichst deckungsgleich abgestimmt werden kdnnte. Wenn die Auslegung der
Mitteilungspflicht allein in Deutschland auf Basis einer ,White List* erfolgt, missten auslandi-
sche Konzerngesellschaften weiterhin prifen, ob der betroffene Sachverhalt nach den dorti-
gen nationalen Vorschriften eine Mitteilungspflicht auslést. Dies wirde die Entlastungswirkung
der ,White List“ erheblich einschranken. Auch bei der Bestimmung des Intermediars, Nutzers
oder anderen an der Steuergestaltung Beteiligten wére zur Vermeidung von Doppelmeldungen
und Nicht-Meldungen aufgrund unterschiedlicher nationaler Umsetzungen eine EU-weite Ko-

ordination wiinschenswert.

Wir bitten zudem zu berlcksichtigen, dass gerade viele kleine und mittelstandische Unter-
nehmen aufgrund ihrer beschrankten Kapazitaten mit der rechtzeitigen Erfullung der erforder-
lichen Pflichten Uberfordert sein kdnnen und insofern bei der Durchfihrung von Ordnungswid-

rigkeitsverfahren wegen 8§ 379 AO Augenmal} geboten ist.

Aufgrund der Corona-Pandemie kommt es derzeit zu einem zunehmenden Ausfall bzw. einge-
schrankten Einsatzmoglichkeiten der Mitarbeiter in den berichtspflichtigen Unternehmen. Da
die Mitteilungspflichten grenziberschreitender Steuergestaltungen mit erheblichem Implemen-
tierungsaufwand und Anpassungen bestehender Compliance-Ablaufe einhergehen, regen wir
dringend an, die Pflicht zur erstmaligen Mitteilung an das BZSt bis zum 1. Juli 2021 zu ver-

schieben. Hierdurch gehen der Finanzverwaltung keinerlei Informationen verloren, da lediglich
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der Zeitpunkt der Meldungen verschoben wird. Da es sich um ein europaweites Problem han-

delt, sollte eine entsprechende Verschiebung auch europaweit ermdglicht werden.

Wir bitten Sie, unsere Anmerkungen und Erganzungsvorschldage in den weiteren Beratungen

zur Erarbeitung des BMF-Schreibens zu bericksichtigen.

Fur Ruckfragen stehen wir Ihnen gern zur Verfligung.

Mit freundlichen GriRen

DEUTSCHER INDUSTRIE- UND BUNDESVERBAND
HANDELSKAMMERTAG E. V. DER DEUTSCHEN INDUSTRIE E. V.
Dr. Rainer Kambeck Dr. Monika Wiinnemann
ZENTRALVERBAND DES DEUTSCHEN BUNDESVEREINIGUNG DER DEUTSCHEN
HANDWERKS E. V. ARBEITGEBERVERBANDE E. V.
Carsten Rothbart Dr. Oliver Perschau
BUNDESVERBAND DEUTSCHER GESAMTVERBAND DER DEUTSCHEN
BANKEN E. V. VERSICHERUNGSWIRTSCHAFT E. V.
Joachim Dahm Yokab Thomsen Dr. Volker Landwehr Nikolas Malchau
HANDELSVERBAND DEUTSCHLAND BUNDESVERBAND GROSSHANDEL,
(HDE) E.V. AUSSENHANDEL, DIENSTLEISTUNGEN E. V.

Ralph Brugelmann Michael Alber
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DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Anmerkungen zu den Randziffern des Entwurfs:

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

Es ist zu begrif3en, dass der Entwurf des BMF-Schreibens den Begriff der Steuergestal-
tung erlautert, da im Gesetz eine entsprechende Definition fehlt. Die fehlende Definition
fuhrt in der Praxis zu Abgrenzungsfragen, beispielsweise wenn es um die Einordnung so-
genannter Dauersachverhalte geht oder auch um die Frage, wie mit geringfiigigen Ande-
rungen von Vertragen (z. B. Anpassung einer Lizenzgebihr oder eines Zinssatzes in Dar-
lehens- bzw. Lizenzvertrdgen) umzugehen ist. Daher bedarf es einer Klarstellung, unter
welchen Voraussetzungen Erweiterungen bzw. Anderungen einer bestehenden (bereits
gemeldeten) Steuergestaltungen zu einer (erneuten aktualisierten) Mitteilungspflicht fiih-

ren kdénnen (vgl. hierzu auch unsere Anmerkungen zu Rz. 186).

Beispiel: In der Vergangenheit wurde zwischen der deutschen Muttergesellschaft und
ihrer auslandischen Tochtergesellschaft (100 Prozent-Beteiligung) ein Darlehensvertrag
bzw. eine Rahmenvereinbarung geschlossen, z. B. zu einem Zinssatz von 3 Prozent. Auf-
grund der allgemeinen Zinsentwicklung wird im Jahr 2022 der Zinssatz angepasst. Der
Zinssatz betragt danach 1 Prozent. Dieser Zinssatz ist auch als fremdiblich anzusehen.
Die urspriingliche Darlehensgewéahrung erfolgte a) vor Inkrafttreten der Richtlinie bzw. b)
im September 2020.

Es stellt sich die Frage, ob schon allein wegen der fremdvergleichskonformen Anpassung
des Zinssatzes eine (neue) Gestaltung vorliegt, mit der Folge, dass fir die Darlehensge-
wahrung in Fall a) nunmehr erstmalig bzw. in Fall b) erneut das Bestehen einer Melde-

pflicht zu prufen ist.

Petitum: Es sollte ergdnzend klargestellt werden, dass bei Dauersachverhalten und
Rahmenvereinbarungen nicht allein die bereits durch den Fremdvergleichsgrundsatz ge-
botene Anpassung von Konditionen (inhaltlich wie zeitlich) zum Vorliegen einer (neuen)
Gestaltung fuhrt. Aul3erdem sollten reine Umsetzungshandlungen in Erfullung einer ver-
traglichen Abrede (z. B. der reine Zahlungsvorgang zur Bedienung bereits bestehender,
vertraglicher Verpflichtungen) nicht als (neue) Gestaltung gewertet werden. Im Ubrigen

verweisen wir auf unsere Anmerkungen zu Rz. 186 des Diskussionsentwurfs.
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DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Es ist zu begrufRen, dass in Rz. 9 fir die Annahme einer Steuergestaltung ein bewusster
aktiver Schaffensprozess erforderlich ist. Es sollte zudem klargestellt werden, dass nicht
nur der Schaffensprozess eine bewusste aktive Handlung voraussetzt, sondern dass auch
die steuerliche Bedeutung, die durch die Handlung ausgel6st wird, bewusst und aktiv her-
beigefuhrt wird. Andernfalls wurde der Begriff der ,Steuergestaltung® auch auf solche
Sachverhalte ausgedehnt, die gerade nicht bewusst und aktiv einen steuerlichen Zweck

verfolgen.

Petitum: In Rz. 9 Satz 3 sollte klargestellt werden, dass eine Steuergestaltung nur dann
vorliegen kann, wenn die steuerliche Bedeutung/Konsequenz dem Nutzer bzw. Intermedi-

ar bewusst war und die steuerlichen Folgen aktiv herbeifiihrt wurden.

Zu Rz. 13: Bereitstellung zur Umsetzung (8§ 138d Abs. 5 Nr. 1 AO)

Nach Rz. 13 muss ,eine erkennbare Absicht des Nutzers bestehen, die ihm individuell
dargelegte (...) Steuergestaltung umsetzen zu wollen. Eine solche Absicht kann insbe-
sondere unterstellt werden, sobald die den Einzelfall betreffenden vertraglichen Unterla-

gen an den Nutzer Uberreicht oder anderweitig zur Verfligung gestellt wurden.*

Dies ist eine subjektive Einschatzung, die schwer festzustellen sein wird und Fragen auf-
wirft: Welche Kriterien sollen herangezogen werden, um diese Absicht festzustellen? Was
bedeutet ,anderweitig zur Verfigung gestellt“? Allein die Tatsache, dass der Nutzer die
Unterlagen bekommt, kann nicht als Absicht zur Umsetzung gedeutet werden. Dies erfor-

dert viel mehr als nur die Unterlagen zu erhalten.

In diesem Zusammenhang ist an das Advisory Business der Banken zu denken. Es sollte
vermieden werden, dass jedes einzelne Kundengesprach eine Meldung nach sich zieht,
allein dadurch, dass dem Kunden verschiedene Optionen dargestellt werden. Aus diesem
Grund ware es begrufenswert, eine klare Grenze zwischen Kundengesprachen im Advi-

sory Bereich und tatsédchlichem ,zur Verfligung stellen” einer Gestaltung zu definieren.

Petitum: Wir pladieren dafir, dass Kundengesprache nicht anders zu behandeln sein
sollten als ,unverbindliche und reine WerbemaRnahmen, mit denen ein Intermediar auf
eine Beauftragung abzielt“. Diese fallen laut Entwurf nicht unter den Anwendungsbereich

dieses Ereignisses.
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DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Zu Rz. 16 und 17: Verwirklichung des ersten Schrittes (§ 138d Abs. 5 Nr. 3 AO)

Angesichts der knappen Ausfihrungen in dem Entwurf des BMF-Schreibens ist weiterhin

nicht ganz klar, was der erste Schritt der Umsetzung konkret bedeutet.

Petitum: Wir bitten um eine klare und damit rechtssichere Definition dieses Begriffes (vgl.

hierzu auch unsere Anmerkung zu Rz. 259).

Zu Rz. 18: Begriff der ,,an der Gestaltung Beteiligten“ (§ 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO)

In der betrieblichen Praxis besteht trotz der Erlauterungen des BMF-Schreibens eine er-
hebliche Unsicherheit, wie weit der Begriff der ,an der Gestaltung Beteiligten auszulegen

ist.

Beispiel: Die in Deutschland ansassige A-GmbH hélt diverse wesentliche Beteiligungen
an Tochtergesellschaften im Ausland. Die Anteile an der A-GmbH wiederum werden in
voller H6he von der ebenfalls in Deutschland ansassigen C-KG (Konzernspitze) gehalten.
Neben den Anteilen an der A-GmbH halt die C-KG auch 100 Prozent-Beteiligungen an
weiteren im Inland ansassigen Gesellschaften (B-GmbH, C-GmbH). Die B-GmbH und C-
GmbH sind folglich Schwestergesellschaften der A-GmbH. Im Zuge einer Reorganisation
des deutschen Teils der Unternehmensgruppe werden sowohl die A-GmbH als auch ihre
im Inland ansassigen Schwestergesellschaften B-GmbH und C-GmbH jeweils auf die C-
KG verschmolzen. Fir die drei Verschmelzungen wird vorab ein gemeinsames Konzept
entwickelt. Im Rahmen der Verschmelzung der A-GmbH gehen auch deren Auslandsbe-
teiligungen auf die C-KG Uuber.

In diesem Fall finden die Verschmelzungen ausschlief3lich zwischen im Inland ansassigen
Rechtstragern statt. Fraglich ist jedoch, ob ein grenziberschreitender Bezug i. S. d.
§ 138d Abs. 2 AO aufgrund der tGbergehenden Auslandsbeteiligungen der A-GmbH her-

gestellt wird.
Grundsatzlich wirde — Uber Nutzer und Intermedidre hinaus — in zahlreichen Fallen eine

Mitteilungspflicht erzeugt, wenn nur der ,andere Beteiligte® in einem anderen Hoheitsge-

biet anséssig ist, die Gestaltung aber an sich nicht grenziberschreitend ist.
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DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Beispiel: Mit dem derzeitigen Wortlaut der Rz. 18 wird der Anwendungsbereich der Mittei-
lungspflicht selbst dann er6ffnet, wenn sich die Gestaltung zwar komplett innerstaatlich
vollzieht, aber ein — an der Gestaltung vollkommen Unbeteiligter — als Darlehensgeber
auftritt. Setzen beispielsweise Konzerngesellschaften im Ausland eine Steuergestaltung
um und gewahrt die deutsche Konzernobergesellschaft lediglich im Rahmen einer regula-
ren Intercompany-Line ein Darlehen ware nun — nach Mal3gabe von Rz. 18 — das Tatbe-
standsmerkmal der Grenziiberschreitung erflillt, obwohl weder der Gesetzeswortlaut des
§ 138d Abs. 2 Satz 1 Buchstabe a bis d AO noch die EU-Richtlinie dieses vorsehen.

Petitum: Es sollte erganzend klargestellt werden, dass mit den ,an einer Gestaltung Be-
teiligten“ diejenigen Personen bzw. Gesellschaften gemeint sind, die an dem jeweiligen
Sachverhalt aktiv beteiligt sind. Ein grenziiberschreitender Vorgang, der ggf. eine Mittei-
lungspflicht auslést, sollte hingegen nicht vorliegen, wenn eine auslandische Person oder
Gesellschaft von einer im Inland stattfindenden MaRnahme lediglich passiv — z. B. durch

Ubergehen einer Beteiligung — betroffen ist.

Zu Rz. 21: Beteiligte bei Personengesellschaften und Gemeinschaften

Bei Personengesellschaften und Gemeinschaften wird in Rz. 21 klargestellt, dass Nutzer
der grenziberschreitenden Steuergestaltung i. S. d. § 138d Abs. 5 AO die Personenge-
sellschaft bzw. Gemeinschaft selbst ist. Die Gesellschafter und Gemeinschafter seien in

diesem Fall andere an der Gestaltung Beteiligte.

Demnach waren samtliche Gesellschafter einer Personengesellschaft Beteiligte. Da u. E.
eine Beteiligung an einer grenziberschreitender Steuergestaltung eine aktive Beteiligung
an dem verwirklichten Sachverhalt voraussetzt (s. 0.), bedarf es hier einer Konkretisie-
rung. Gesellschafter sollten nur dann als Beteiligte einer grenziberschreitenden Steuer-
gestaltung angesehen werden, wenn diese aktiv an der Gestaltung mitwirken (z. B. wenn
der Sondervermoégensbereich eines Gesellschafters von der Gestaltung betroffen ist).
Dieses ergibt sich auch aus Rz. 18, wonach zu den an der Gestaltung Beteiligten neben
dem Nutzer bzw. den Nutzern auch ihre jeweiligen Geschafts- oder Vertragspartner hin-

sichtlich der jeweiligen Steuergestaltung gehdren.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass bei Personengesellschaften und Gemein-
schaften deren Gesellschafter und Gemeinschafter nur dann als Beteiligte einer Steuer-

gestaltungen anzusehen sind, wenn diese aktiv an der Gestaltung mitwirken. Aus der blo-
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Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Ben Ansassigkeit eines nicht an der Gestaltung aktiv beteiligten Gesellschafters bzw.
Gemeinschafters sollte sich hingegen kein grenziiberschreitendes Element ergeben. Fer-
ner sollte klargestellt werden, dass nur unmittelbar an einer Personengesellschaft Beteilig-
te, unabhangig davon, ob es sich um naturliche Personen, Kapitalgesellschaften oder
wiederum Personengesellschaften handelt, andere an der Gestaltung Beteiligte sein kdn-
nen. Mittelbare an einer Personengesellschaft Beteiligte sollten hingegen nicht erfasst

werden.

Weiterhin hat in bestimmten Konstellationen der Intermediar keine Kenntnis von den je-
weiligen Nutzern. Bei Vorliegen einer Globalurkunde hat die Kapitalverwaltungsgesell-
schaft insbesondere im Bereich der Publikumsfonds keine Kenntnis von den jeweiligen
Anlegern.

Petitum: Mangels Umsetzbarkeit in der Praxis bitten wir hier davon abzusehen, dass es
sich bei Anlegern von aufsichtsrechtlichen Publikumsfonds um Nutzer i.S.d. § 138d
Abs. 5 AO handeln kann.

Typischerweise hat auerdem der Emittent von Finanzinstrumenten keine Kenntnis von

den jeweiligen Investoren.

Petitum: Wir bitten unser vorgenanntes Petitum auch in diesem Fall anzuwenden.

Zu Rz. 22 und 51: Beteiligte bei Konzernstrukturen

In Rz. 51 wird Kklargestellt, dass fur Zwecke der Meldepflichten innerhalb einer Konzern-
struktur die rechtlich und steuerrechtlich eigenstandigen Unternehmenseinheiten unab-
hangig voneinander Intermedidr, Nutzer oder anderer an der Gestaltung Beteiligter sein
kénnen.

Es erscheint unklar, was mit ,rechtlich und steuerrechtlich eigenstandigen Unterneh-
menseinheiten gemeint ist. Fraglich ist beispielsweise, ob Personengesellschaften ,steu-

errechtlich eigenstandig” sind.

Petitum: Es sollte konkretisiert werden, wann eine Unternehmenseinheit steuerrechtlich

eigenstandig ist (bspw. bei Personengesellschaften oder Organschaftsverhaltnissen).
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DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

In dem Beispiel unter Rz. 51 heil3t es weiter, dass ,weitere in die Gestaltung einbezogene

Konzerngesellschaften, bei denen keine steuerlichen Vorteile eintreten sollen, an der Ge-
staltung Beteiligte sind”. In die Gestaltung einbezogen sind u. E. Konzerngesellschaften,
die Geschafts- bzw. Vertragspartner hinsichtlich der jeweiligen Steuergestaltung sind (vgl.
Rz. 18).

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass Konzerngesellschaften, bei denen kein steu-
erlicher Vorteil eintritt und die auch nicht aktiv bei der jeweiligen Gestaltung als Geschéfts-
oder Vertragspartner mitwirken, nicht als Beteiligte der Steuergestaltung anzusehen sind.

Zu Rz. 23: Grenziiberschreitender Bezug (8§ 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 AO)

,Eine Steuergestaltung ist grenziiberschreitend, wenn sie mehr als einen EU-Mitgliedstaat
oder mindestens einen EU-Mitgliedstaat und einen oder mehrere Drittstaaten betrifft
(§ 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO).“

Diese Betroffenheit mehrerer Staaten muss zusatzlich zu einer der Bedingungen des
§ 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a bis e AO erflllt sein. Es stellt sich die Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen ein EU-Mitgliedstaat oder Drittstaat von einer Gestaltung
Lbetroffen® ist. U. E. ist hierbei auf eine Auswirkung auf das Steueraufkommen des jeweili-
gen Staates abzustellen sowie erganzend hierzu auf eine Aushdhlung von Meldepflichten
nach FATCA/CRS.

Petitum: Es sollte konkretisiert werden, unter welchen Voraussetzungen eine Gestaltung

einen Staat ,betrifft”.

Zu Rz. 29: Steuerliche Erheblichkeit der Tatigkeit

GemalR Rz. 29 muss eine steuerliche Tatigkeit erheblich sein, damit ein grenzuberschrei-
tender Bezug i. S. d. § 138d Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe d AO vorliegt. Wann genau eine Ta-
tigkeit steuerlich erheblich ist, wird jedoch nicht naher erlautert. Folglich besteht hier Unsi-
cherheit fur den Steuerpflichtigen, da die Einordnung als ,steuerlich erheblich® grundsatz-
lich im Ermessen der Behorde liegt. So kdnnte u. U. bereits eine Meldepflicht ausgeltst
werden, wenn eine grenziberschreitende Dienstleistung von/an einen ,anderen an der

Gestaltung Beteiligten® erbracht wird.
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Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Petitum: Es sollte konkretisiert werden, wann eine ,erhebliche Tatigkeit” i. S. d. § 138d
Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe d AO vorliegt.

Zu Rz. 35, 36: Nichtbeanstandungsregelung

Es sollte nicht beanstandet werden, wenn zwischen Intermediar und Nutzer vertraglich
vereinbart wird, dass die Mitteilung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung vollstan-
dig vom Nutzer Gbernommen wird. Somit ware eine zwischen Intermediar und Nutzer ver-
traglich vereinbarte Verlagerung der Meldepflicht auf den Nutzer Uber die jetzt vorgesehe-

nen Konstellationen hinaus in weiteren Fallen moglich.

Petitum: Wir bitten, eine entsprechende Nichtbeanstandungsregelung aufzunehmen.

Zu Rz. 41: Vermarkten

In Rz. 41 wird darauf hingewiesen, dass ,eine grenzilberschreitende Steuergestaltung
vermarktet wird, sobald sie auf den Markt gebracht und dort gegeniber Dritten angeboten

wird”“,

Petitum: Hier sollt ergdnzend aufgenommen werden, dass verbundene Unternehmen

nicht als Dritte anzusehen sind.

Zu Rz. 42: Konzipieren

Eine weitere Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals ,Konzipieren* (,Konzipieren fir
Dritte ist das Planen, Entwerfen oder Entwickeln einer konkreten Steuergestaltung in Be-
zug zu einem bestimmten Nutzer oder zu einer Mehrzahl von Nutzern.“) ist bedeutsam, da

sie dazu dienen kann, vom Gesetzgeber nicht fokussierte Sachverhalte abzugrenzen.

Petitum: Die Definition des Tatbestandsmerkmals ,Konzipieren“ sollte daher konkretisiert

werden.

Zu Rz. 46: BloRRe Verbreitung allgemeiner Informationen

In dem Entwurf wird ausgefihrt, dass die blof3e Verbreitung allgemeiner Informationen

Uber eine Steuergestaltung, z. B. durch Veroffentlichung unverbindlicher Informationen im
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Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Internet oder durch offentliches Auslegen oder Ausgeben allgemein zuganglicher Pros-
pekte, noch kein ,zur Nutzung bereitstellen“ ist; ggf. kdnnen im Einzelfall die Vorausset-
zungen fur ein Vermarkten vorliegen. Gleiches gilt auch beispielsweise flr die Prasentati-
on mdglicher Gestaltungsoptionen in einem Mandantengespréch, soweit der Nutzer hier-
durch nicht in die Lage versetzt wird, eine konkrete grenziiberschreitende Steuergestal-

tung zu nutzen.

Petitum: Wir regen folgende Streichung des 0.g. Satzes an, um eine praktische Anwen-
dung der Randziffer zu gewahrleisten und eine Abgrenzung zwischen Vermarktung und
Bereitstellung von Informationen zu erreichen: ,...ist dagegen noch kein ,zur Nutzung be-

reitstellen.

Zu Rz. 47: Verwalten der Umsetzung (8§ 138d Abs. 1 AO)

In Rz. 47 wird ausgeflhrt, dass ,die Verwaltung der Umsetzung durch Dritte die verant-
wortliche Leitung durch Dritte der konkreten Umsetzung der Steuergestaltung erfasst®. Es
wird angeregt, klarstellend zu ergéanzen, dass in diesem Kontext ein Kreditinstitut keine
,verantwortliche Leitung“ ausibt, wenn es im Rahmen einer durch einen anderen Inter-
mediar verwalteten Steuergestaltung ausschlieRlich banktypische Dienstleistungen, wie
beispielsweise Kontofiihrung, Ausfiihrung von Uberweisungen, Einzahlungs- und Auszah-
lungsanweisungen, Verwahrung von Wertpapieren, Abwicklung von Wertpapierkauf- und
Wertpapierverkaufsauftragen, Clearing von Derivaten, Wertpapierverwahrung im Rahmen
der Sicherheitenbestellung, Anbieten von Termin-, Fest- und Tagesgeldeinlagen, Betreu-
ung der Emittenten im Rahmen von Bérsengdngen und der folgenden Erstemission von
Stamm- und/oder Vorzugsaktien, Finanzierungen/Auf3enhandelsfinanzierungen, Konsorti-
alfuhrung bei Krediten, Birgschaft bzw. Garantien aus Gewahrleistungsvertragen, Kredit-

syndizierung) erbringt.

Petitum: Es sollte unter Rz. 47 erganzend folgender Satz aufgenommen werden: ,Eine
solche verantwortliche Leitung einer konkreten Steuergestaltungsumsetzung liegt jedoch
nicht vor, wenn ein Kreditinstitut im Rahmen einer durch einen anderen Intermediar ver-

walteten Steuergestaltung ausschlief3lich banktypische Dienstleistungen erbringt.

Beispiel: Eine Kapitalanlage wird durch eine Fachabteilung eines Unternehmens der Un-
ternehmensleitung angeboten. Diese Kapitalanlage wurde von einem anderen unterneh-

mensfremden Intermediar konzipiert. Die Fachabteilung hat keine Einflussmdglichkeit auf

8/67



DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

die Ausgestaltung der Kapitalanlage. Der Fachabteilung werden lediglich die unter
Rz. 112 aufgefuhrten Dokumente (bspw. Anlagebedingungen) vom unternehmensfremden
Intermediar zur Verfigung gestellt, die an sich nicht als standardisierte Dokumentation zu
qualifizieren sind. Die Fachabteilung prift und verwaltet lediglich die eigene Beteiligung.
Die Verwaltung der Kapitalanlagegesellschaft selbst (bspw. des Investmentfonds) erfolgt
durch einen Dritten und nicht durch die Fachabteilung des anlegenden Unternehmens.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass die Fachabteilung nicht die Eigenschaft eines
Intermediars i. S. d. Rz. 47 erflllt, da insoweit keine Verwaltung der Umsetzung einer
Steuergestaltung fur Dritte vorliegt. Dieses gilt u. E. auch dann, wenn die 0. g. "Fachabtei-
lung" bei einer Konzerngesellschaft angesiedelt ist, die andere Unternehmen innerhalb
des Konzerns bei Kapitalanlagen berat und die Beteiligungen verwaltet. Die Kapitalanlage
und deren Verwaltung sind nicht steuerlich indiziert und damit fir sich genommen nicht

mitteilungspflichtig (vgl. hierzu auch unsere Anmerkungen zur Kapitalanlage bei Rz. 103).

Zu Rz. 48 und 49: Abgrenzung zwischen Intermediar und anderen an der Gestaltung

Beteiligten

Da andere an der Gestaltung Beteiligte im Gegensatz zu Intermedidren selbst die Gestal-
tung nicht melden mussen, kommt der Abgrenzung zwischen den beiden Personengrup-

pen eine besondere Bedeutung zu.

Es ist daher zu begrif3en, dass in Rz. 48 klargestellt wird, dass derjenige, der eine Gestal-
tung, die ein Kennzeichen i. S. d. § 138e Abs. 1 AO erflllt, vermarktet, konzipiert, organi-
siert, zur Nutzung bereitstellt oder deren Umsetzung verwaltet, kein Intermediar ist, wenn
er weder wusste noch objektiv erkennen konnte, dass fir den Nutzer oder einen potentiel-
len Nutzer einer der Hauptvorteile die Erzielung eines steuerlichen Vorteils i. S. d. § 138d
Abs. 3 AO ist.

In Rz. 49 wird daruber hinaus klargestellt, dass derjenige, der lediglich bei der Verwirkli-
chung einzelner Teilschritte einer grenziiberschreitenden Steuergestaltung mitgewirkt hat,
grundsatzlich keine Tatigkeit i. S. d. § 138d Abs. 1 AO (Intermediarstatigkeit) erbringt.
Beispielhaft wird hier die blo3e Darlehensvergabe eines Kreditinstituts als Teilschritt einer
grenzuberschreitenden Steuergestaltung beschrieben, der allein nicht dazu fuhrt, dass

das Kreditinstitut Intermediar ist. Wir begriif3en sehr, dass mit der Klarstellung hinsichtlich
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der Darlehensvergabe im Zusammenhang mit einer Steuergestaltung eine sachgerechte

und praktikable Anwendung ermdglicht wird.

Eine solche Abgrenzung zwischen der Mitwirkung bei einzelnen Teilschritten und der tat-
sachlichen Intermediarstatigkeit ist aus Sicht der Praxis erforderlich. Gerade fir Banken
oder Versicherungsunternehmen wirde ansonsten die Gefahr bestehen, dass auch bei
alltdglichen branchentblichen Sachverhalten eine Intermediarsstellung begriindet wirde
und ggf. eine Meldepflicht entstiinde.

Petitum: Klarstellend sollte die Rz. 49 um weitere Beispiele von Teilschritten grenziber-
schreitender Steuergestaltungen erganzt werden, die fur sich keine Intermediarstatigkeit
begrinden.

Beispiel: Die von Versicherungsunternehmen im alltaglichen Geschéft erbrachten Leis-
tungen kénnen zwar unter Umstanden im Einzelfall Teilschritt einer grenziberschreiten-
den Steuergestaltung sein. Allerdings ist das Versicherungsunternehmen ohne weiteres
Dazutun nicht in die Vermarktung, Konzeption, Organisation oder Verwaltung der Umset-
zung weiterer Teilschritte der Steuergestaltung eingebunden. Dementsprechend liegt hier

keine Intermediarstatigkeit i. S. d. 8§ 138d Abs. 1 AO des Versicherungsunternehmens vor.

Dieses gilt beispielhaft fur folgende Teilleistungen von Versicherungsunternehmen:

- den Abschluss von Risikoversicherungen sowie die entsprechenden Beitragszahlun-
gen und Leistungen im Schadensfall,

- die blof3e Mitwirkung eines Versicherungsunternehmens bei der Durchfiihrung der be-
trieblichen Altersversorgung im Wege Pensionsfonds, Pensionskasse, Unterstut-
zungskasse und Direktversicherung,

- den Abschluss von Riester- und Basisrentenvertrdgen nebst Beitragszahlungen und
Inanspruchnahme von Zulagen und Sonderausgabenabzug hierfir,

- den Abschluss nebst Beitragszahlungen und Leistungen bei kapitalbildenden Lebens-
versicherungen,

- die Ubernahme von Risiken zwischen verschiedenen Versicherungsunternehmen liber

Ruckversicherungsvertrage.

Daneben sollte auch klarstellend folgendes Beispiel aufgenommen werden, das deutlich

macht, dass bei Uberweisungen/Transaktionen, bei denen ein Kreditinstitut nur die techni-
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sche Plattform fur die Abwicklung bereitstellt, ohne eine aktive Rolle bei der Gestaltung

selbst vorzunehmen, keine Meldeverpflichtungen ausgelost werden.

Beispiel: Ein Kreditinstitut Uberweist aufgrund eines Online-Kundenauftrages einen belie-
bigen Betrag von einem Kundenkonto auf ein Konto, welches von einem Kreditinstitut ge-
fuhrt wird, das in einem Land ansé&ssig ist, welches nicht am Informationsaustausch nach
CRS teilnimmt. Das Kreditinstitut stellt lediglich die technische Plattform fiir die Uberwei-
sung zur Verfligung, hat jedoch keinen weiteren Austausch mit den Kunden gefihrt.

Durch die bloRBe Ausfiihrung einer Uberweisung aufgrund eines Online-Kundenauftrages
erbringt das Kreditinstitut keine Téatigkeit i. S. d. 8 138d Abs. 1 AO. Das Kreditinstitut stellt
hier lediglich die technische Plattform fir die Ausfihrung des Kundenauftrags zur Verfi-

gung.

Dartber hinaus sollten folgende banktypische Leistungen explizit aufgefuhrt werden, die
lediglich als Teilschritte einer Steuergestaltung keine Tatigkeit im Sinne des § 138d Abs. 1
AO darstellen:

- Kontofiihrung,

- Verwahrung von Wertpapieren,

- Abwicklung von Wertpapierkauf- und Wertpapierverkaufsauftragen,

- Clearing von Derivaten, Administrieren von KapitalmaRnahmen,

- Wertpapierverwahrung im Rahmen der Sicherheitenbestellung,

- Anbieten von Termin-, Fest- und Tagesgeldeinlagen,

- Betreuung der Emittenten im Rahmen von Bdrsengédngen und der folgenden
Erstemission von Stamm- und/oder Vorzugsaktien,

- Finanzierungen/AufRenhandelsfinanzierungen,

- Konsortialfihrung bei Krediten,

- Burgschaft bzw. Garantien aus Gewahrleistungsvertragen,

- Kreditsyndizierung.

Zu Rz. 51: Konzernstrukturen

In Rz. 51 wird festgehalten, dass ,weitere in die Gestaltung einbezogenen Konzerngesell-

schaften, bei denen keine steuerlichen Vorteile eintreten sollen®, als ,andere an der Ge-

11/67



DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

staltung Beteiligte* zu verstehen sind. Damit wird im Verwaltungswege versucht, der An-

wendungsbereich zu erweitern (vgl. hierzu auch unsere Anmerkungen zu Rz. 18 und 22).

Zu Rz. 52: Investmentfonds und Spezial-Investmentfonds

Die ,indirekte” Anlage Uber einen Investmentfonds bzw. Spezial-Investmentfonds erfolgt
grundsatzlich nicht aus steuerlichen Grinden, sodass hier regelmalRig keine ,Steuerge-
staltung“ vorliegen wird (vgl. hierzu auch unsere Anmerkungen zu Kapitalanlagen bei
Rz. 103). Sollte in Einzelfallen dennoch eine Meldepflicht anzunehmen sein, bedarf es
erganzend zu Rz. 52 weiterer Konkretisierungen, in welchen Fallen ein Investmentfonds
bzw. Anleger eines Investmentfonds Nutzer, Intermediar oder anderer an der Gestaltung

Beteiligter ist.

Die Erfullung potentieller Meldepflichten wird bei indirekten Anlagen tber Publikumsfonds
zudem dadurch erschwert, dass dem Fonds unter Umstanden die Anleger nicht bekannt
sind. Dem Fonds als potenziellen Intermediar ist es in diesem Fall nicht mdglich, seine
Meldepflichten vollstandig zu erflillen (bspw. Nennung aller Nutzer). Der Anleger als po-
tenzieller Nutzer einer Steuergestaltung hat hingegen kein Wissen, ob auf Ebene des
Fonds ein mitteilungspflichtiger Sachverhalt verwirklicht wird. Insoweit kann auch der An-
leger die Mitteilungspflicht nicht erfillen (vgl. hierzu auch unsere Anmerkungen zu
Rz. 21).

Gerade die Abgrenzung zwischen Nutzern, Intermediaren und anderen an der Gestaltung
Beteiligten sollte EU-weit abgestimmt sein. Nur so konnen Doppelmeldungen und Nicht-

Meldungen aufgrund unterschiedlicher Richtlinienumsetzungen vermieden werden.

Petitum: Die Rz. 52 sollte um Beispiele erganzt werden, unter welchen Voraussetzungen
Fonds bzw. Anleger von Fonds Nutzer, Intermediar oder an der Gestaltung Beteiligte sind

und wann diese Mitteilungspflichten zu erfillen haben.

Die Anlage in Investmentfonds- und Spezial-Investmentfonds erfolgt nicht nur in europai-
sche Fonds, sondern auch in Fonds, die im Drittland gelegen sind. Insoweit kénnen sich
fur den gesetzlichen Vertreter des Drittland-Fonds keine Mitteilungspflichten als Interme-
diar ergeben. Eventuelle Mitteilungspflichten wéaren damit von ggf. weiteren beteiligten in

der EU ansassigen Intermediaren oder aber von dem Anleger (Nutzer) selbst zu erfillen.
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Fur eine rechtsicherer und administrierbare Prufung evtl. Meldepflichten bedarf es in der
Praxis einer eindeutigen Zuordnung der primaren Offenlegungsverpflichtung. Dabei ist
dem Willen des Richtlinien- und Gesetzgebers Rechnung zu tragen, dass soweit vorhan-

den, primar der Intermediar die Mitteilungspflichten erfillen soll.

Beispiel: Im Rahmen einer geplanten Kapitalanlageinvestition in einen Fonds im Drittland
wird noch wéhrend der Anlageauswahlphase bei einem externen Dienstleister die soge-
nannte Due Diligence mit Analyse und Beurteilung der Struktur im Hinblick auf steuerliche
Implikationen beauftragt. Teil des Auftrags ist auch, dass bei ggf. steuerlich giinstigeren
Strukturierungsmoglichkeiten (wie z. B. die Nutzung eines speziellen Investitionsvehikels
oder eines ,Feeders®) Hinweise darauf gegeben werden sollen. Neben dem externen
Dienstleister analysiert auch der Auftraggeber selber die Struktur und stimmt die Ergeb-

nisse im Nachhinein mit dem externen Dienstleister ab.

Petitum: Klarstellend sollte in Rz. 52 erganzt werden, dass, sofern der Auftrag zu einer
sogenannten ,Due Diligence” oder ahnlichen Tatigkeiten auch die Analyse zu steuerlich
glnstigeren oder alternativen Strukturen enthalt, die Mitteilungspflicht nicht vom Anleger

(Nutzer) sondern vom externen Dienstleister als Intermedidr vorzunehmen ist.

Zu Rz. 89: Mitteilungspflicht mehrere Intermedidre wegen derselben grenzuber-

schreitenden Steuergestaltung

Zur Vermeidung der Mehrfachmeldungen sieht 8§ 138f Abs. 9 Satz 2 die Befreiung von der
Meldepflicht vor, wenn mehrere Intermedidre wegen derselben grenziberschreitenden

Steuergestaltung dem Grunde nach anzeigepflichtig wéren.

In Rz. 89 wird hingegen eine gesetzlich nicht vorgesehene zusatzliche Tatbestandsvo-
raussetzung aufgenommen. Denn nach den Ausfuhrungen in Rz. 89 wird fir die Befreiung
weiterer Intermediére von der Meldepflicht nach § 138f Abs. 9 Satz 2 AO vorausgesetzt,
,dass der Intermediar, der die grenziberschreitende Steuergestaltung mitgeteilt hat, den
sich auf die Befreiung berufenden Intermediar benannt hat‘. Diese Auffassung wider-
spricht dem Gesetzeswortlaut und ist daher abzulehnen. Nach § 138f Abs. 9 Satz 2 AO ist
ein (weiterer) Intermediar von der Mitteilungspflicht befreit, soweit er nachweisen kann,
dass die in § 138f Abs. 3 AO bezeichneten Informationen zu derselben grenziberschrei-
tenden Steuergestaltung bereits durch einen anderen Intermedidr dem BZSt oder der zu-

standigen Behotrde eines anderen EU-Mitgliedsstaates mitgeteilt wurden. Eine weitere
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Voraussetzung, dass er seinerseits benannt wurde, ergibt sich nicht aus dem Gesetz. Ins-
besondere lasst sich eine derartige Verpflichtung nicht aus § 138f Abs. 3 Satz 2 AO ablei-
ten. Denn bei der Angabe eines weiteren an der Steuergestaltung beteiligten Intermediars
gemal § 138f Abs. 3 Satz 2 AO handelt es sich nicht um eine Muss-, sondern lediglich um
eine Kann-Vorschrift.

Petitum: Der erste Satz unter Rz. 89 ist ersatzlos zu streichen.

Zu Rz. 95 ff: Main-Benefit-Test, Niedrigbesteuerung (8§ 138d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a AO)

Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass diverse Kennzeichen an das Bestehen
einer auslandischen Niedrigbesteuerung anknipfen sollen (z. B. beim Einsatz von Finan-
zierungsgesellschaften ,im niedrig besteuernden Ausland® — Bundestags-Drucksache
19/14685, Seite 32 — oder bei der Uberlassung einer Lizenz an eine Tochtergesellschaft
»im niedrig besteuerten Ausland“ — Bundestags-Drucksache 19/14685, Seite 35). Wann
eine Niedrigbesteuerung vorliegt, wird dagegen nicht ndher definiert. Mit Blick auf das
international Ubliche Belastungsniveau wirde eine Anknipfung an den fir die Hinzurech-
nungsbesteuerung maf3geblichen Steuersatz von 25 Prozent zu einem sehr weiten An-
wendungsbereich fihren. Dies ist nicht zielfiUhrend, da ein steuerlicher Vorteil oftmals
schlichtweg Folge einer steuerlich nicht motivierten Geschaftsentscheidung international
agierender Unternehmen ist. Auch vor dem Hintergrund der Uberlegungen, den fiir die
Hinzurechnungsbesteuerung maRgeblichen Steuersatz abzusenken, erscheint ein Abstel-

len auf einen Steuersatz von 25 Prozent nicht sachgerecht.

Petitum: Da in Deutschland durch das Instrument der Hinzurechnungsbesteuerung be-
reits ein wirksames Abwehrinstrument besteht, um einer Verschiebung von Steuersubstrat
in vermeintlich niedrig besteuerte Lander zu begegnen, sollte klargestellt werden, dass,
soweit die Hinzurechnungsbesteuerung nach dem AStG auf Grund einer gewahlten Un-
ternehmensstruktur anwendbar ist, kein steuerlicher Vorteil im Sinne der Mitteilungspflicht
vorliegt. Dies betrifft z. B. die Kennzeichen i. S. d. § 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchstabe d
und e AO die nach dem Wortlaut erfillt sein kénnen, wenn allein auf die Besteuerung im
Ansassigkeitsstaat des Zahlungsempfangers abgestellt wird, auch wenn die Ertrage, etwa
uber die Anwendung der deutschen oder auslandischen Hinzurechnungsbesteuerungsre-

gelungen, effektiv einer hoheren Besteuerung unterliegen.
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Im Rahmen des Main-Benefit-Tests ist zu prifen, ob ,der Hauptvorteil oder einer der
Hauptvorteile der Gestaltung die Erlangung eines steuerlichen Vorteils® ist. Jedoch erlau-
tert der Entwurf des BMF-Schreibens nicht, wie ein Hauptvorteil in quantitativer und zeitli-

cher Hinsicht definiert ist.

Nach § 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 AO hat der mitteilungspflichtige Nutzer bzw. Intermediar
in seiner Meldung an das BZSt den Inhalt der Steuergestaltung anzugeben und dabei
auch darzulegen, wie es zum steuerlichen Vorteil kommt. In Rz. 208 des Diskussionsent-
wurfs heil3t es hierzu, dass es durch die Angaben des Mitteilungspflichtigen nachvollzie h-
bar sein soll, ob und wie sich ein steuerlicher Vorteil durch die grenziiberschreitende
Steuergestaltung im Vergleich zu einem rein innerstaatlichen Sachverhalt ergibt.

Folgt hieraus, dass bei der Prifung im Rahmen des Main-Benefit-Tests, ob ein steuerli-
cher Hauptvorteil vorliegt, die steuerliche Belastung bei Umsetzung der grenziiberschrei-
tenden Steuergestaltung mit der steuerlichen Belastung bei rein innerstaatlicher Umset-
zung zu vergleichen ist? Ist dieses zu bejahen, sollte klargestellt werden, dass bei der
Priifung der steuerlichen Belastung bei innerstaatlicher Umsetzung der Inhalt bzw. die
Struktur des grenziiberschreitenden Sachverhalts nicht 1 zu 1 auf eine innerstaatliche
Umsetzung Ubertragen werden kann. Stattdessen ist bei der steuerlichen Belastung bei
einer rein innerstaatlichen Umsetzung auf eine wirtschaftlich sinnvolle vergleichbare in-

nerstaatliche Umsetzung abzustellen.

Aufgrund der grol3en Bedeutung des Main-Benefit-Tests fir die Beurteilung, ob eine mit-
teilungspflichtige Steuergestaltung vorliegt, ist fir die Praxis eine Konkretisierung erforder-
lich.

Petitum: Der Main-Benefit-Test sollte konkretisiert werden, sodass er in der Praxis recht-
sicher und administrierbar anzuwenden ist. Es sollte eine Subsumtionshilfe ergénzt wer-
den, die berlicksichtigt, dass eine Gestaltung sowohl steuerentlastende als auch steuer-

belastende Wirkungen entfalten kann.
Der Main-Benefit-Test sollte im Ubrigen dann ausgeschlossen sein, wenn offensichtlich

Liefer- oder Leistungsbeziehungen im Vordergrund stehen und ein Steuervorteil nur ein

Reflex oder eine Randerscheinung ist.
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Zu Rz. 99: ,,DBA-Blocker-Gestaltungen

Es erscheint unklar, welcher Fall mit der Vermeidung einer beschrankten Steuerpflicht
durch eine grenzuberschreitende Gestaltung (,DBA-Blocker-Struktur®) konkret gemeint ist.

Dies sollte klargestellt bzw. an einem Beispiel erlautert werden.

Zu Rz. 100: ,,Steuerlicher Vorteil“

Auf Grund des ulberschieBenden Charakters regen wir die Streichung des Verweises auf
Drittstaaten an.

Petitum: Die aktuelle Formulierung sollte wie folgt geandert werden: ,Ein steuerlicher Vor-
teil liegt auch dann vor, wenn der steuerliche Vorteil ausschlie3lich in einem anderen EU-
Mitgliedstaat ederin-einem-Drittstaat erzielt werden soll (§ 138d Abs. 3 Satz 2 AO).¢

Zu Rz. 103: Fallgruppen i. S. d. § 138d Abs. 3 Satz 3 AO (,,White List*)

Vor dem Hintergrund der weitgefassten Kennzeichen wird eine sachgerechte Begrenzung
der Meldungen auf die relevanten Sachverhalte insbesondere Uiber den Main-Benefit-Test

mdoglich sein.

Es ist daher zu begrifRen, dass der Gesetzgeber mit der Regelung des § 138d Abs. 3
Satz 3 AO die Mdglichkeit geschaffen hat, im Wege eines BMF-Schreibens fir bestimmte
Fallgruppen zu bestimmen, dass kein steuerlicher Vorteil i. S. d. Main-Benefit-Tests anzu-
nehmen ist, insbesondere weil sich der steuerliche Vorteil einer grenziberschreitenden
Steuergestaltung ausschlie3lich im Geltungsbereich der AO auswirkt und unter Bertck-

sichtigung aller Umstande der Steuergestaltung gesetzlich vorgesehen ist.

Die in der Anlage zum Diskussionsentwurf aufgenommenen Sachverhalte sind dabei je-
doch u. E. nicht ausreichend. Mit Ausnahme von Vorgéangen, die dem Gesetz zur steuerli-

chen Forderung von Forschung und Entwicklung unterfallen, sind keinerlei Fallgruppen aus

dem Unternehmensteuerrecht enthalten. Es ware daher grundsétzlich geboten, insbesonde-

re auch Fallgruppen aus dem Unternehmenssteuerrecht zu benennen, um eine Mitteilungs-
flut, die sowohl auf Unternehmens- als auch auf Verwaltungsseite zu erheblichen Mehrauf-
wand fuhrt, zu verhindern. Sinnvoll ware daher in diesem Zusammenhang u. a. die Aufnah-

me von standardisierten Prozessen, wie sie z. B. in Rz. 118 dargestellt sind.
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Petitum: Um eine Meldepflicht alltaglicher Sachverhalte zu vermeiden, sollte die Anlage

zum BMF-Schreiben um die folgenden Sachverhalte erganzt werden, bei denen kein

steuerlicher Hauptvorteil gegeben ist bzw. dieser vom Gesetzgeber vorgesehen ist:

Gesetzlich vorgesehene ,,explizite“ Steuerbefreiungen

Der Gesetzgeber hat in diversen Steuergesetzen ,explizite* Steuerbefreiungsvorschrif-
ten aufgenommen, welche notwendigerweise einen Steuervorteil fir den Steuerpflich-
tigen begrinden. Da dieser Vorteil ausdricklich vom Gesetzgeber vorgesehen und
gewulnscht ist, kann das bloRe Erflllen eines solchen Steuerbefreiungstatbestands al-
lein nicht meldepflichtig sein.

Es sollte daher klargestellt werden, dass die Erzielung von steuerbaren, aber nach den
Steuergesetzen steuerfreien Einnahmen nicht meldepflichtig ist. Von der Anzeige-
pflicht auszunehmen sind daher u. a. die ,expliziten“ Steuerbefreiungstatbestande des
§ 3 EStG, 88 5, 8b KStG, § 3 GewStG, 88 13 bis 13d ErbStG, 88 3 bis 8 GrStG, 88 3
bis 7 GrEStG, § 4 VersStG, 88 8, 10 InvStG sowie die Teilfreistellungen nach 8§ 20
InvStG.

Auslibung von Wahlrechten

Die Steuergesetze sehen an verschiedenen Stellen explizit Wahlrechte zur steuerli-
chen Behandlung eines bestimmten Sachverhalts vor. Fihrt die Ausibung eines Wahl-
rechts zu einem steuerlichen Vorteil, so ist dieses ausdriicklich vom Gesetzgeber ge-
wollt. Entsprechend kann die Ausibung eines im Gesetz ausdricklich vorgesehenen
Wahlrechts nicht als ,Steuergestaltung” meldepflichtig sein. Auch ist in den Fallen, in
denen das Gesetz einen Antrag zur Ausibung eines Wahlrechts vorsieht, der Finanz-
verwaltung der steuerliche Sachverhalt auch ohne weitere Meldepflichten schon auf-

grund des Antrags bekannt, sodass es schon deshalb keiner Meldung bedarf.

Die nachfolgenden Beispielsfalle sind ausdriicklich nicht vollstdndig. Vielmehr sollen
diese lediglich verdeutlichen, dass dem Steuerpflichtigen im Steuerrecht an diversen
Stellen die Mdglichkeit erdffnet wird, einen Sachverhalt auf unterschiedliche Weise zu
behandeln und der Gesetzgeber diese Wahlrechte sowie die (ggf. glnstigen oder

gunstigeren) steuerlichen Folgen explizit vorgesehen hat.
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Beispielsfalle nicht meldepflichtiger gesetzlich vorgesehener Wahlrechte:

Antrag auf Behandlung als unbeschréankt einkommensteuerpflichtig nach § 1 Abs. 3
EStG.

Antrag zur Verteilung der Zuwendungen an die Unterstiitzungskasse / den Pensions-
fonds auf die folgenden 10 Jahre bei der Auslagerung der Versorgungsverpflichtung
auf einen Pensionsfonds geman § 4d Abs. 3 sowie § 4e Abs. 3 EStG.

Bildung eines Ausgleichspostens gemald 8§ 4g EStG bei Entnahme nach § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG.

Moglichkeit der Teilwertabschreibung nach 8§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG.

Wahlrecht bei der Berechnung der Herstellungskosten nach § 6 Abs. 1 Nr. 1b EStG.
Wahl der Verbrauchsreihenfolge bei Wirtschaftsgitern des Vorratsvermdgens nach
8 6 Abs. 1 Nr. 2a EStG.

Behandlung von Anschaffungskosten geringwertiger Wirtschaftsgiter (Sofortab-
schreibung, Bildung eines Sammelpostens) gemal § 6 Abs. 2 und 2a EStG.
Ubertragungen stiller Reserven bei der VerauBerung bestimmter Anlagegiiter nach
§ 6b bzw. § 6¢ EStG.

Investitionsabzugsbetrage und Sonderabschreibung nach § 7g EStG.

Verzicht auf den Verlustriicktrag gemaf § 10d Abs. 1 Satz 5 EStG.

Antrag gemal § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG auf Einbeziehung der Kapitalertrage i. S. d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG in das Teileinkunfteverfahren.

Begulinstigung nicht entnommener Gewinne gemar 8§ 34a EStG.

Antrag auf Abzug anstatt Anrechnung ausléandischer Steuern (8 34c Abs. 2 EStG).
Antrag auf Pauschalierung der Einkommensteuer durch Dritte gemaf § 37a EStG.
Antrag auf Pauschalierung der Lohnsteuer gemaf § 40 ff. EStG.

Steuerliche Vorteile, die sich durch die Ausibung von Wahlrechten im Umwand-
lungssteuerrecht ergeben kdnnen (bspw. Antrag auf Buchwertfortfhrung oder Zwi-
schenwertansatz bei der Verschmelzung von Korperschaften nach § 11 Abs. 2
UmwStG).

Antrag auf erweiterte Grundbesitzkirzung nach 8§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG.

Antrag nach 8§ 27 Abs. 8 Satz 3 KStG fir auslandische Gesellschaften.

Wahl der Gewinnermittlungsmethode bei Ermittlung der dem Hinzurechnungsbetrag
zugrunde liegenden Einkiinfte nach 8§ 10 Abs. 3 Satze 2 und 3 AStG.

Vornahme einer Kapitalriickzahlung bei Beteiligung an einem Investmentfonds mittels
steuerneutraler Anteilsriicknahme entsprechend der amtlichen Begriindung in Bun-
destags-Drucksache 18/8045, Seite 86
(http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/18/080/1808045.pdf).

18/67


http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/18/080/1808045.pdf

DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht

zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Umwandlungen im Sinne des UmwStG

Samtliche Rechtsfolgen, die sich aus der Anwendung des UmwStG ergeben — bei-
spielsweise die steuerliche Riickwirkung oder ein Wechsel zwischen dem einkommen-
steuerlichen und kdrperschaftsteuerlichen Besteuerungsregime — sind unter den en-
gen Voraussetzungen und Missbrauchsvorschriften des Gesetzes steuerlich vorgese-
hen. Da eine Abwagung der steuerlichen Vorteile einer Umwandlung gegeniber deren
wirtschaftlichen Vorteilen im Rahmen des Main-Benefit-Tests erhebliche praktische
Schwierigkeiten mit sich bringt und da Umwandlungen den Finanzbehdrden durch
Buchwertantrage ohnehin bekannt sind und die Vorteile gesetzgeberisch gewollt sind,
sollte klargestellt werden, dass Umwandlungen i. S. d. UmwStG — ohne weitere hinzu-
tretende Schritte — nicht meldepflichtig sind.

Abschluss von Riester- und Basisrentenvertrédgen nebst Beitragszahlungen und
Inanspruchnahme von Zulagen und Sonderausgabenabzug hierfir

Zur Forderung der Altersvorsorge in Deutschland hat sich der Staat ausdricklich zur
EinfUhrung der Riester- und Basisrente nebst steuerlicher Foérderung der Beitrdge ent-

schieden (Zulagen und Sonderausgabenabzug bzw. nur Sonderausgabenabzug).

Dementsprechend kann insoweit auch nicht der Main Benefit-Test erfullt werden, da
die Steuervorteile in den § 10a, 8§ 79 ff. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe b EStG aus-

driicklich vom Gesetzgeber vorgesehen sind und sich zudem nur im Inland auswirken.

Hinzu kommt: Die gesetzlichen Rahmenbedingungen dieser Produkte sind eng defi-
niert und reglementiert. Die Zertifizierung der Produkte ist im Bereich der privaten Al-
tersvorsorge Fordervoraussetzung (zur betrieblichen Altersversorgung s. u.). Der for-
derberechtigte Personenkreis ist gesetzlich vorgegeben. Uber steuerliche und regula-
torische Regelungen wird wéhrend der Beitrags- und Leistungsphase sichergestellt,
dass Riester- und Basisrentenvertrage der Altersvorsorge dienen. Fur Steuerhinterzie-
hungs- oder Steuerverkirzungszwecke sind diese Produkte nicht geeignet. Entspre-
chend erklart sich auch die Meldeausnahme im Kontext FACTA/CRS.

In der Regel wird es bei Riester- und Basisrentenvertragen auch an dem Merkmal der
grenzuberschreitenden Steuergestaltung fehlen, da der Kunde regelméfiig in Deutsch-
land anséssig ist. Allerdings kann die Férderung fir Riester- und Basisrentenvertrage
auch von im Ausland ansassigen aber in Deutschland unbeschréankt Steuerpflichtigen

in Anspruch genommen werden (bspw. Grenzpendlern). Auch in diesen Fallen ist je-
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doch der steuerliche Vorteil ausdricklich im Gesetz vorgesehen, sodass auch hier ei-

ne Anzeige Uberflissig und nicht erforderlich ist.

Es ist daher folgerichtig, dass in der Anlage zum Diskussionsentwurf eines BMF-
Schreibens der Abschluss von zertifizierten Basisrentenvertragen und Altersvorsorge-
vertrdgen als ausgenommene Fallgruppe bestimmt ist. Allerdings wird bei dem Ver-
weis auf die Zertifizierungsvorschriften lediglich auf § 5a AltZertG verwiesen, in dem
die Zertifizierung von Basisrentenvertrdgen geregelt ist.

Petitum: Der Verweis ist flur steuerlich geférderte Altersvorsorgevertrage (Riesterver-

trage) um die Zertifizierungsvorschrift des § 5 AltZertG zu ergéanzen.

Erganzend hierzu sollte klargestellt werden, dass nicht nur der Abschluss von Riester-
und Basisrentenvertréagen, sondern auch Beitragszahlungen und Inanspruchnahme von
Zulagen und Sonderausgabenabzug einen gesetzlich vorgesehenen Steuervorteil dar-
stellen. Auch die Ubertragung von Anrechten gemaR § 3 Nr. 55d EStG sollte ausgenom-

men werden.

Beispiel: Eine in den Niederlanden ansassige Person geht in Deutschland ihrer Erwerbs-
tatigkeit nach und schlief3t bei einem deutschen Versicherungsunternehmen einen Ries-
tervertrag ab. Fir diesen Riestervertrag wird die steuerliche Forderung nach § 10a,

8§ 79 ff. EStG in Anspruch genommen.

Auch die Art und Weise der Kapitalanlage fir einen Riester- oder Basisrentenvertrag,
z. B. in einen auslandischen Fonds, begriindet keine Meldepflicht. Es fehlt hierbei schon
an einem steuerlichen Hauptvorteil, da die Wahl der Kapitalanlage nicht aus steuerlichen
Griinden erfolgt (s. u.), sondern zum Wohl des Kunden im Sinne eines mdglichst optima-
len Kapitalaufbaus fur die Altersvorsorge. Hinzu kommen insbesondere auch aufsichts-

rechtliche Vorgaben zur Risikostreuung.

Betriebliche Altersversorgung, Durchfihrungswege Pensionsfonds, Pensions-
kasse, Unterstiitzungskasse und Direktversicherung

Bisher Uberhaupt noch nicht im Entwurf des BMF-Schreibens bzw. in der Anlage n&her
angesprochen ist die betriebliche Altersversorgung. Dies sollte angepasst werden.
Insbesondere Pensionsfonds, Pensionskassen, Unterstitzungskassen sowie Direkt-

versicherungen eignen sich ebenfalls nicht zum steuerlichen Gestaltungsmissbrauch.
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Auch die betriebliche Altersversorgung unterliegt in den benannten Durchfihrungswe-
gen engen gesetzlichen Vorgaben, insbesondere gemall dem Betriebsrentengesetz
(BetrAVG). Steuerlich geférdert werden kénnen Beitrage zur betrieblichen Altersver-
sorgung nur, soweit diese im Rahmen der Alters-, Invaliditats- oder Hinterbliebenen-
versorgung geleistet werden. Dem Steuerpflichtigen (Arbeitnehmer) ist es nicht még-
lich, von einem Arbeitsverhdaltnis und einer Zusage des Arbeitgebers losgel6st eine be-
triebliche Altersversorgung abzuschlieBen (Dreiecksverhaltnis). Hinzu kommt: Gerade
die engen gesetzlichen Vorgaben des BetrAVG unterstreichen den langfristigen Cha-
rakter der betrieblichen Altersversorgung. Der Steuerpflichtige baut wahrend seiner
Erwerbstétigkeit/Beitragsphase langfristig durch Entgeltumwandlung oder arbeitgeber-
finanziert eine Altersversorgung auf, die grundsatzlich erst mit Renteneintritt in die
Auszahlungsphase geht. Vertrage der betrieblichen Altersversorgung laufen somit
i. d. R. uber mehrere Jahrzehnte. Uber die Vertragslaufzeit wird dabei tiber verschie-
dene Reglementierungen sichergestellt, dass eine dem Sinn und Zweck der betriebli-
chen Altersversorgung widersprechende Verwendung der eingezahlten Beitrage aus-
geschlossen ist (bspw. Abfindung und Ubertragung von Anwartschaften nur in gesetz-

lich vorgesehenen Ausnahmefallen méglich).

Daneben unterliegen auch die durchfiihrenden Einrichtungen selbst engen aufsichts-
rechtlichen Regularien (z. B. EbAV-II-RL und VAG). Dabei wird die Einhaltung der auf-
sichtsrechtlichen Vorgaben in den Durchfilhrungswegen Direktversicherung, Pensi-
onskasse und Pensionsfonds per staatlicher Aufsicht durch die Bundesanstalt fur Fi-

nanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) sichergestellt.

Die steuerliche Forderung knupft eng an die Vorgaben des BetrAVG an. Auch hier hat
sich der Staat ausdricklich fur eine steuerliche Forderung z. B. gemall 88 3 Nr. 63,
10a, 79 ff. oder auch 8§ 100 EStG entschieden. Die Dotierung der Unterstiitzungskasse
Iost keine lohnsteuerlichen Folgen aus (keinen Zufluss). Die Leistungen aus diesen
vier Durchfiihrungswegen unterliegen grundsatzlich der nachgelagerten Besteuerung.
Dementsprechend ergibt sich auch hier, dass — soweit der Main Benefit-Test Uber-
haupt anwendbar ist — dieser nicht erfillt ist, insbesondere da der Steuervorteil vom
Gesetzgeber ausdricklich zur Foérderung der betrieblichen Altersversorgung vorgese-

hen ist.

Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind zudem in der Regel in Deutschland ansassig, so-

dass sich ein etwaiger steuerlicher Vorteil auch nur national auswirkt. Allerdings kann
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aufgrund der weitgefassten Definition des Tatbestands der Grenziberschreitung ge-
mafn § 138d Abs. 2 AO nicht ausgeschlossen werden, dass im Einzelfall trotz Ansas-
sigkeit des Arbeitgebers und Arbeithehmers im Inland das Merkmal der Grenziber-
schreitung erflllt ist. Auch in diesen Féallen wirkt sich der steuerliche Vorteil jedoch al-
lein in Deutschland aus. In jedem Fall ist der steuerliche Vorteil der betrieblichen Al-
tersversorgung vom Gesetzgeber vorgesehen.

Beispielsfalle nicht meldepflichtiger Sachverhalte:

- Ein Arbeitgeber gewéhrt seinem Angestellten (z. B. Grenzganger) eine betriebliche
Altersversorgung im Durchfihrungsweg Pensionsfonds, Pensionskasse, Direktversi-
cherung oder auch Unterstiitzungskasse. Die vom Arbeitgeber geleisteten Beitrage
sind im Rahmen des 8§ 3 Nr. 63 EStG beim Arbeitnehmer steuerfrei (bzw. bei der Un-
terstiitzungskassenzusage nicht steuerpflichtig) und erst bei Auszahlung im Rahmen
der nachgelagerten Besteuerung nach § 22 Nr. 5 EStG bzw. bei Auszahlung der Un-
terstitzungskasse nach § 19 EStG zu versteuern. Ein sich evtl. aufgrund eines nied-
rigeren Alterseinkommens ergebender niedrigerer Steuersatz in der Auszahlungs-
phase (=Steuervorteil) ist flir den Main Benefit-Test unbeachtlich, da dieses vom Ge-

setzgeber bewusst vorgesehen wurde.

- Die Ausubung der ,10-Jahres-Verteilungs-Option“ nach § 4d Abs. 3 bzw. § 4e Abs. 3
EStG im Rahmen der Auslagerung einer Direktzusage oder einer Unterstitzungskas-
senzusage auf einen Pensionsfonds nach 8§ 3 Nr. 66 EStG ist ausdriicklich im Gesetz
vorgesehen. Ein etwaiger Steuervorteil ist fur die Anwendung des Main Benefit-Tests
unbeachtlich. Gleiches sollte auch gelten fir die Falle des 8§ 3 Nr. 55 bzw.
§ 3Nr. 55 ¢ EStG sowie im Anwendungsbereich des Ubertragungsabkommens fir

Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversicherungen.

- Der Wechsel der verschiedenen moglichen Forderungen in der betrieblichen Alters-
versorgung (z. B. von der Steuerfreistellung nach 8§ 3 Nr. 63 EStG hin zur Riester-
Forderung der Beitrage) ist ausdricklich gesetzlich vorgesehen und entsprechend

nicht meldepflichtig.

- Der Abschluss und die Durchfihrung von Riuckdeckungsversicherungen zur Auslage-
rung betriebsfremden Risiken aus einer Versorgungszusage (vorzeitiger Tod, Invalidi-
tat, Langlebigkeit) vom Unternehmen auf einen externen Risikotrager (typisch fir

rickgedeckte Unterstiitzungskassen- oder auch Direktzusagen).
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o Kapitalbildende Lebensversicherungsprodukte

Kapitalbildende Lebensversicherungsprodukte sind im Leistungsfall nach § 20 Abs. 1
Nr. 6 EStG zu besteuern. Besteuert wird dabei der (halftige) Unterschiedsbetrag zwi-
schen der ausgezahlten Versicherungsleistung und der Summe der auf sie entrichte-
ten Beitrage. Die Besteuerung mit dem Unterschiedsbetrag nach § 20 Abs. 1 Nr. 6
Satz 1 EStG an sich ist keine steuerliche Beglinstigung. Es handelt sich stattdessen
um eine Ermittlungsvorschrift zur Bestimmung der steuerpflichtigen Kapitalertrage. Die
teilweise Steuerfreistellung durch den Ansatz des halftigen Unterschiedsbetrags nach
8§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 EStG begrundet zwar einen steuerlichen Vorteil, allerdings ist
dieser ausdricklich vom Gesetzgeber vorgesehen und an konkrete Bedingungen ge-
knupft. Das ,Abwarten“ der 12-Jahres-Frist (und der Vollendung des 62 Lebensjahres)
an sich ist keine Steuergestaltung.1 Da sich der Steuervorteil zudem nur im Inland
auswirkt, sollte klargestellt werden, dass der Abschluss sowie die Leistungen aus Ver-
tragen, die der Besteuerung nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG unterliegen, nicht melde-
pflichtig sind.

Bei diesen Produkten besteht auch kein Missbrauchspotential. Der Steueranspruch
des Staates wird schon durch den Einbehalt der Kapitalertragsteuer bei Auszahlung
durch die Versicherungsunternehmen sichergestellt. Der Kunde selbst kann die (steu-
erlich glnstige) Besteuerung mit dem halftigen Unterschiedsbetrag erst im Rahmen
seiner Einkommensteuererklarung geltend machen. Die Kapitalertragsteuer ist auch
einzubehalten bei im Ausland ansassigen Kunden, die in Deutschland nur beschrankt
steuerpflichtig sind (vgl. 8 1 Abs. 4i. V. m. 8 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe a EStG sowie
BMF-Schreiben vom 1. Oktober 2009, Rz. 87).

Daneben bestehen bereits umfangreiche Mitteilungspflichten gegeniber der Finanz-
verwaltung zur Offenlegung steuerlich relevanter Sachverhalte im Hinblick auf kapital-
bildende Lebensversicherungsprodukte. Nach 8§ 33 Abs. 3 ErbStG i. V. m. 8§ 3 ErbStDV
hat das Versicherungsunternehmen, bevor es Leistungen an einen anderen als den
Versicherungsnehmer auszahlt oder zur Verfigung stellt, dem Finanzamt hiertber
schriftlich Anzeige zu erstatten. Nach § 20 Abs. 6 ErbStG gibt es zudem eine geson-

derte steuerliche Haftungsnorm fir Versicherungsunternehmen fir Leistungszahlun-

! Vgl. Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf Seite 26: ,Nicht erfasst vom Begriff ,Steuergestal-
tung® ist hingegen, wenn ein Steuerpflichtiger lediglich den Ablauf einer gesetzlichen Frist oder eines
gesetzlichen Zeitraums abwartet, nachdem er eine Transaktion steuerfrei realisieren kann.*
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gen an im Ausland ansassige Kunden. Diese engmaschigen Mitteilungs- und Haf-
tungsvorschriften stellen sowohl fir Inlands- als auch fur Auslandssachverhalte sicher,
dass sich kapitalbildende Lebensversicherungsprodukte, die der Besteuerung nach

8§ 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG unterliegen, nicht zur Steuergestaltung eignen.

Kommt es bei einem kapitalbildenden Lebensversicherungsprodukt in Form der Ren-
tenversicherung mit Kapitalwahlrecht (oder aber auch bei einer reinen Rentenversiche-
rung) zur Rentenzahlung, so wird diese mit dem gesetzlich vorgegebenem Ertragsan-
teil besteuert. Es sollte daher auch klargestellt werden, dass die bloRe Wahl des Kun-
den hinsichtlich der Auszahlungsform zwischen Rentenzahlung, Kapitalzahlung oder
auch Teilkapitalzahlung nicht meldepflichtig ist. Auch bei Rentenzahlungen sind zu-
dem die 0. g. bereits bestehenden Mitteilungspflichten fiir Versicherungsunternehmen
zu beachten. Daneben haben Versicherungsunternehmen nach § 22a EStG gegen-

Uber der Finanzverwaltung Rentenbezugsmitteilungen zu erstellen.

Abschluss von Risikoversicherungen sowie die entsprechenden Beitragszah-
lungen und Leistungen im Schadensfall

Bei Risikoversicherungen ist kein Gestaltungsmissbrauch erkennbar. Risikoversiche-
rungen (bspw. Krankenversicherungen, Risikolebensversicherung, Unfallversicherung,
Arbeitsunfahigkeitsversicherung, Berufsunfahigkeitsversicherung, Sachversicherun-
gen) zielen nicht auf die Erzielung eines steuerlichen Vorteils ab, sondern auf die fi-
nanzielle Absicherung konkreter Lebensrisiken. Eine Leistung durch das Versiche-
rungsunternehmen wird nur bei Eintritt des versicherten Risikos erbracht, sofern der
Versicherungsnehmer den Eintritt des Risikos nicht aktiv selbst vorsatzlich herbeige-
fuhrt hat. Der Versicherungsnehmer hat i. d. R. kein Interesse am Eintritt des Scha-

densfalls.

Entsprechend sollte klargestellt werden, dass der Abschluss sowie die Beitragszah-

lungen und Leistungen bei Risikoversicherungen nicht meldepflichtig sind.

Ruckversicherungsvertrage

Klassischerweise werden bei einer Rickversicherung Risiken von einem Erstversiche-
rungs- auf ein Rickversicherungsunternehmen ubertragen. Dadurch ergibt sich fur
den Erstversicherer eine Verminderung seines versicherungstechnischen Risikos. Im
Regelfall dient die Rickversicherung somit dem Transfer versicherungstechnischer

Risiken, insoweit ist kein Gestaltungspotential gegeben und es kann keine anzeige-
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pflichtige Steuergestaltung vorliegen. Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn
die Rickversicherung weniger aus versicherungstechnischen als vielmehr aus finanz-
wirtschaftlichen Zielsetzungen heraus abgeschlossen wird, es sich also um eine Fi-
nanzrickversicherung i. S. v. 8 167 VAG handelt. In diesem Fall ware zu prufen, ob
nach 8§ 167 VAG ein Vertrag mit ausreichendem Risikotransfer vorliegt bzw. ob der
entsprechende Vertrag nach den einschlagigen IFRS Standards (zukinftig IFRS 17)
als Versicherungsvertrag eingestuft wird. Sind diese Voraussetzungen erflllt, kann
ebenfalls keine anzeigepflichtige Steuergestaltung vorliegen. Nur sofern kein ausrei-
chender Risikotransfer vorliegt, um den Vertrag als Versicherungsvertrag einzustufen,
ware zu prifen, ob die Merkmale einer anzeigepflichtigen Steuergestaltung erfullt sind.

Es sollte daher klargestellt werden, dass Riickversicherungen, die als Versicherungs-

vertrag nach den o. g. Kriterien einzustufen sind, nicht meldepflichtig sind.

Kapitalanlagen

Die Wahl der Kapitalanlage von Unternehmen ist grundsatzlich nicht steuerlich getrie-
ben. Dieses gilt inshesondere auch fir die Finanzwirtschaft, bei der die Kapitalanlage
zu den Kerntatigkeiten zahlt. So haben beispielsweise Versicherer mit ihrer Vermo-
gensanlagetatigkeit durch Art, Umfang und Qualitat der Deckungsmittel die dauernde
Erfullbarkeit der Versicherungsvertrage sicherzustellen. An die Tatigkeit der Versiche-
rer werden dabei speziell auch aufgrund von Solvency Il hohe Anforderungen gestellt.
Um die dauernde Erfiullbarkeit der Versicherungsvertrdge sicherzustellen, muissen
Versicherer Kapitalanlagen in ausreichendem Mal3e dem Sicherungsvermdgen zufiih-
ren. Die zu erfullenden rechtlichen Rahmenbedingungen sind dabei sehr eng und rest-

riktiv.

Die Kapitalanlage erfolgt dabei nicht nur in Deutschland, sondern weltweit. Die Grinde
hierfur liegen insbesondere in der angestrebten Diversifizierung der Kapitalanlagen
unter Risiko- und Renditegesichtspunkten. Vielfach verschiebt sich der Anlagefokus
deutscher Unternehmen mangels geeigneter Investmentprojekte im deutschen Hei-
matmarkt auf auslandische Markte. Die grenziuberschreitenden Kapitalanlagen sind
dabei nicht steuerlich initiiert, sondern vielmehr den Investitions- und Marktgegeben-

heiten geschuldet.

Die Notwendigkeit der Kapitalanlage im Ausland kann sich auch daraus ergeben, dass

die Vermogensverwalter, die aufgrund ihrer Erfahrung oder Spezialisierung auf be-
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stimmte Asset-Klassen wie bspw. Private Equity ausgewahlt werden, ihren Sitz im
Ausland haben. Auch hier erfolgt die Kapitalanlage im Ausland nicht aus steuerlichen
Grunden. Beispielhaft sei hier das Investment lber einen luxemburgischen Alternative
Investmentfonds (AIF) genannt. Luxemburg als einer der weltweit grof3ten Fonds-
standorte ist fir auslandische Investoren insbesondere aufgrund der regulatorischen
Rahmenbedingungen und des dort ansassigen Know-hows attraktiv. Eventuelle sich
ebenfalls ergebene steuerliche Vorteile einer auslandischen Kapitalanlage sind regel-
mafRig nebenséachlich und begrinden keinen Hauptvorteil.

Die im Rahmen des Anwendungsbereichs des Gesetzes zur Einfuihrung einer Pflicht
zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen vorgesehenen Meldepflich-
ten durfen nicht dazu fuhren, dass samtliche Investitionsentscheidungen im Ausland
hinsichtlich des Main Benefit-Tests Uberprift werden mussen. Dies gilt gerade und
insbesondere flr die Banken und Versicherungsunternehmen, da bei diesen die Kapi-
talanlage zum Kerngeschaft gehort. Es sollte daher klargestellt werden, dass die Kapi-
talanlage fur sich genommen nicht meldepflichtig ist. Eventuelle steuerliche Vorteile,
die sich durch die Kapitalanlage im Ausland ergeben kdnnen, begrinden keinen

Hauptvorteil i. S. d. Main Benefit-Tests.

Speziell die Anlage in einen Investmentfonds statt beispielsweise in eine Direktanlage
darf ebenfalls nicht zu Mitteilungspflichten fiihren. Die bloRe Errichtung, Unterhaltung
und Abwicklung steuerlich transparenter Fondsstrukturen in der Rechtsform einer Per-
sonengesellschaft oder von semitransparenten Spezial-Investmentfonds dient der
BlUndelung unterschiedlicher Anlegergruppen, um sicherzustellen, dass die jeweiligen

Anleger steuerlich so behandelt werden, als ob sie die Investments direkt hielten.

Auf Investmentfonds und deren Anleger ist in Deutschland das Investmentsteuerge-
setz als lex specialis anzuwenden. Aufgrund dessen kann sich die steuerliche Behand-
lung von Investmentfonds und deren Anlegern von den allgemeinen Regelungen un-
terscheiden. Durch die Schaffung spezialgesetzlicher Regelungen hat der Gesetzge-
ber aber gerade zum Ausdruck gebracht, dass diese Differenzierung gewollt ist. Es
sollte klargestellt werden, dass etwaige steuerliche Vorteile, die sich durch die Anwen-
dung des Investmentsteuergesetzes gegeniber den allgemeinen Regelungen ergeben

kénnen, nicht meldepflichtig sind.
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Auch muss u. E. fir den Bestand der Kapitalanlagen sichergestellt werden, dass es zu
keiner rickwirkenden Anzeigepflicht kommt. Die Kapitalanlagen von Versicherungsun-
ternehmen sind grundsatzlich langfristig ausgerichtet. Dabei ist auch Rechnung zu tra-
gen, dass es im Rahmen des Bestands zu Auf- und Abstockungen einzelner Kapital-
anlagen kommen kann. Es sollte daher klargestellt werden, dass, wenn ein Unterneh-
men beispielsweise Anteile eines auslandischen Fonds bereits vor dem 25. Juni 2018
im Bestand hatte und nach der Einfihrung der Meldepflicht weitere Anteile an dem
auslandischen Fonds erwirbt, dieser Nachkauf nicht zu melden ist. Es handelt sich in-

soweit um einen ,alten“ Sachverhalt (vgl. hierzu auch unsere Anmerkungen zu Rz. 9).

Ertragsteuerliche Organschaft

Durch die Mdglichkeit zur Bildung einer ertragsteuerlichen Organschaft kénnen Kon-
zerne Verluste und Gewinne innerhalb eines Konzerns verrechnen und die Anwen-
dung des § 8b Abs. 5 KStG (5 Prozent der bezogenen Beteiligungseinklnfte gelten als
nicht abzugsfahige Betriebsausgaben) bzw. des Teileinklinfteverfahrens (8 3 Nr. 40
EStG) vermeiden. Insoweit flhrt die Organschaft zu einem Steuervorteil. Dieser ist je-
doch vom Gesetzgeber durch die Regelung der 88 14 bis 19 KStG sowie § 2 Abs. 2
Satz 2 und 8 7a GewStG ausdricklich vorgesehen. Der Gesetzgeber hat das ,,Organ-
schaftsinstrumentarium® gerade zur Ermoglichung dieses ,Steuervorteils“ geschaffen.
Die Anwendung der ertragsteuerlichen Organschaft und damit der steuerliche Vorteil

sind zudem grundsatzlich auf inlandische Sachverhalte beschrankt.

Aber auch wenn sich der Anwendungsbereich der ertragsteuerlichen Organschaft auf
das Inland beschrankt, kann aufgrund der weitreichenden Definition des Merkmals der
Grenzuberschreitung geman 8§ 138d Abs. 2 AO nicht ausgeschlossen werden, dass im
Einzelfall das Merkmal dennoch als erfullt angesehen wird bzw. werden kénnte. Eine
Grenzuberschreitung kénnte sich beispielsweise gemald § 138d Abs. 2 Nr. 2 Buchsta-
be b AO durch die steuerliche Ansassigkeit einer Organgesellschaft in mehreren Steu-
erhoheitsgebieten ergeben. In jedem Fall sind jedoch die steuerlichen Folgen der er-

tragsteuerlichen Organschaft bekannt und vom Gesetzgeber vorgesehen.

Es sollte daher klargestellt werden, dass die Organisation eines Konzerns im Wege

der ertragsteuerlichen Organschaft nicht meldepflichtig ist.
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Versicherungen, die im Rahmen des Kontrollmeldeverfahrens nach 8 50d Abs. 6
i. V. m. Abs. 5 EStG zu melden sind

Nach § 50d Abs. 6 i. V. m. Abs. 5 EStG kann das Bundeszentralamt fur Steuern auf An-
trag den Schuldner von Kapitalertrdgen i. S. d. 8§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 4 EStG er-
machtigen, in Fallen von geringer steuerlicher Bedeutung ein vereinfachtes Verfahren

(Kontrollmeldeverfahren) anzuwenden.

Im Kontrolimeldeverfahren unterlasst der Schuldner von sich aus bei Glaubigern, die in
einem auslandischen Staat ansassig sind, mit dem ein entsprechendes DBA besteht, den
Steuerabzug oder nimmt diesen nur nach dem gemaR dem DBA hdchstens zulassigen
Satz vor. Nach Ablauf des Kalenderjahres hat der Schuldner fur jeden Glaubiger dem
BZSt und dem flr ihn zustandigen Finanzamt jeweils eine ,Jahreskontrolimeldung® zu
Ubersenden. Das BZSt Ubermittelt die im Rahmen des Kontrolimeldeverfahrens ange-
zeigten Sachverhalte sodann an die zustandigen Finanzbehdrden des auslandischen

Staates.

Der Steuervorteil, der sich durch die Verringerung/Vermeidung des Steuerabzugs ergibt
ist ausdriicklich vom Gesetzgeber vorgesehen und wirkt sich zudem nur im Inland aus.
Durch das Kontrolimeldeverfahren ist die (gunstige) steuerliche Behandlung sowohl den
deutschen als auch den auslandischen Finanzbehdrden bekannt. Einer nochmaligen

Meldung bedarf es daher nicht.

Anwendung des Prinzips der home-state-taxation bei Luftfahrzeugen
Weiterhin sollte klargestellt werden, dass keine Gestaltung vorliegt, wenn Gewinne
aus dem Betrieb von Luftfahrzeugen i. S. d. Art. 8 OECD-MA nach dem Prinzip des

home-state-taxation behandelt werden.

Etablierung mehrstufiger Holdingstrukturen aus nachvollziehbaren wirtschaftli-
chen (nicht-steuerlichen) Grinden

Holdingstrukturen, die beispielsweise zur Risikoabschottung, Wahrung regulatorischer
Gesichtspunkte, struktureller Nachrangigkeit von Glaubigergruppen, Flexibilitat hin-
sichtlich der Refinanzierung, Biindelung unterschiedlicher Investorenkreise, Trennung
der Investition in verschiedene Unternehmens(-gruppen) sowie zur Flexibilitdt fir zu-
kunftige Akquisitionen und Verkéufe genutzt werden, sollten in die Aufzdhlung nicht

mitteilungspflichtiger Sachverhalte aufgenommen werden.

28/67



DIHK

BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht

zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Banktypische Standardgeschéfte

Banktypische Standardgeschéfte sollten, soweit sie nicht mit zuséatzlichen Bankpro-

dukten und -dienstleistungen verknlpft werden, die insgesamt zu einer Steuergestal-
tung fuhren kénnten, als Fallgruppen i. S. d. 8138d Abs. 3 Satz 3 AO von der Melde-

pflicht ausgenommen und in die Anlage zum BMF-Schreiben aufgenommen werden:

- An Wertpapierbdérsen gehandelte Finanzinstrumente, wie beispielsweise:

Aktien

Anleihen (insbesondere Asset Linked Notes, Aktienanleihen, Bundeswertpapie-
re, Commercial Paper, Coco-Anleihen, Credit Linked Notes, Floating Rate No-
tes, Fremdwéahrungsanleihen, Indexanleihen, Industrieanleihen, Inflationsanlei-
hen, Inhaberschuldverschreibungen, Kommunalanleihen, Namensschuldver-
schreibungen, Optionsanleihen, Rohstoffanleihen, strukturierte und bonitatsab-
hangige Anleihen, Stufenzinsanleihen, Umtausch- und Wandelanleihen, Zero-
bonds)

Discount-Optionsscheine

Exchange Traded Funds (ETFs)

Genussscheine

Hypothekennamenspfandbriefe

Hypothekenpfandbriefe

Investmentfonds und Investmentvermdgen gemal OGAW-Richtlinie

Doppelung (= Credit Linked Notes)

Offentliche Namenspfandbriefe

Offentliche Pfandbriefe

Optionsscheine

Turbo-Optionsscheine

Zertifikate (insbesondere Basket-Zertifikate, (Reverse)Bonus-Zertifikate, Dis-
count-Zertifikate, Express-Zertifikate, Faktor-Zertifikate/Partizipationszertifikate,
Garantie-Zertifikate, Hebelzertifikate, Index-Zertifikate, Knock-out-Zertifikate,
Open-End-Zertifikate, Rohstoff-Zertifikate/Exchange Traded Commodities,

Sprinter-Zertifikate, Teilgarantie-Zertifikate, Tracker-Zertifikate)

- AuBenhandelsfinanzierungen (Akkreditiv, letter of credit, guarantees, Hermes-

Deckungen, Dokumentengeschaft, Dokumenteninkasso etc.)

- Burgschaften/Garantien aus Gewabhrleistungsvertragen (Avale)

- Devisengeschafte (Kassa- und OTC)

- Devisenoptionen und Strukturen (basierend auf Devisenoptionen)
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- Edelmetallgeschafte (Kassa und OTC)

- Edelmetalloptionen und Strukturen (basierend auf Edelmetalloptionen)

- Eigenhandelsgeschafte (bei den dem Trennbankenprinzip unterliegenden Kreditin-
stituten)

- Factoring/Forfaitierung

- Finanzierungsberatung im Rahmen von Unternehmenskauf/-verkauf (M&A), IPOs
(incl. Dienstleistungen, die damit verbunden sind z. B. Dokumentenfuhrung, Wert-
papierprospekte)

- Forderdarlehen (bezeichnet Darlehen oder darlehensahnliche Geschafte, auch Ei-
genkapitalfinanzierungen, die von einer 6ffentlichen Entwicklungsbank oder einem
Unternehmen, die bzw. das vom Zentralstaat oder einer regionalen oder lokalen
Gebietskorperschaft eines Mitgliedstaats gegriindet wurde, direkt oder Uber ein
zwischengeschaltetes Kreditinstitut auf nicht-wettbewerblicher und nicht-
gewinnorientierter Basis gewahrt werden, um die Ziele der staatlichen Politik des
Zentralstaats oder der regionalen oder lokalen Gebietskérperschaft eines Mitglied-
staats zu fordern)

- forderungsbesicherte Wertpapiere (asset-backed securities)

- Geldmarktgeschafte (z. B. Termingelder, Tagesgelder) und Strukturen (basierend
auf Geldmarktgeschaften)

- grundschuldbesicherte Darlehen und Hypothekardarlehen

- Infrastruktur- und Projektfinanzierungen

- IRD und CRD (OTC im bilateralen Geschaft)

- Kredithandel tber den Sekundarmarkt

- Kreditsyndizierungen

- OTC-Derivate und an Terminbdrsen gehandelte Derivate (Optionen und Futures)
ohne Dividenden- bzw. Couponzahlung des zugrundeliegenden Wertpapiers wéh-
rend der Laufzeit

- Rohwarengeschéfte (Kassa und OTC)

- Rohwarenoptionen und Strukturen (basierend auf Rohwarenoptionen)

- Schuldscheindarlehen

- Standardfinanzierungen (Privat- und Geschaftskundendarlehen, Kreditkarten, Kon-
tokorrentkredite, Konsumentenkredite)

- Standard-Leasinggeschafte

- stille Einlagen

- Swapgeschéafte

- Versicherungen (z. B. Schrankfachversicherungen)
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- Wertpapierleihe-/Repo-Geschéafte ohne Dividenden- bzw. Couponzahlung des zug-
rundliegenden Wertpapiers wahrend der Laufzeit

- Anbieten von Termin-, Spar-, Fest- und Tagesgeldeinlagen

- Auflegung und Vertrieb von OGAW, AIF und KAGB-konformen Fonds im In- und
Ausland

- bankibliche Beratungsprozesse im Privatkundengeschaft (z. B. Konzeptgespra-
che)

- beratungsloses Geschéaft, wie etwa Online-Banking- und Online-Brokerage-
Transaktionen der Bankkunden

- Betreuung der Emittenten im Rahmen von Boérsengangen und der folgenden
Erstemission von Stamm- und/oder Vorzugsaktien

- Clearing von Derivaten

- Depotfuhrung und -verwaltung (Abwicklung von Wertpapierauftragen, Verwahrung
von Wertpapieren, Wertpapierubertrdge gegen Zahlung, Execution-only etc.)

- Depotlbertrage in CRS-Staaten

- Durchfuhrung des (Auslands-)Zahlungsverkehrs (Ausfihrung von Zahlungsanwei-
sungen)

- Emission von an Wertpapierbdrsen gehandelten Finanzinstrumenten (s. 0.)

- Financial Planning

- Finanzportfolioverwaltung

- Kontofilhrung und damit verbundene Dienstleistungen (z. B. Ein-/Auszahlungen,
Uberweisungen, Dauerauftrage, Lastschriften, (Kredit-)Karten, Schecks, Cash Poo-
ling etc.)

- Securities Services (local custody, clearing and related investor services, wie
bspw. Registrar and transfer agency services, Trustee & Depositary Services, Cor-
porate Trustee and Agency services, Escrow Solutions, Post-IPO Equity Services,
administration necessary for cross-border equity structures, Collateral-Sicherheiten
in Wertpapieren und Cash)

- Verwabhrstellenfunktion

- Wertpapierverwahrung im Rahmen von Sicherheitenbestellung

- Wertpapierleihe aufRerhalb eines Dividendenstichtages.
Aufgrund der Vergleichbarkeit sollten neben dem Abwarten einer gesetzlichen Frist auch

das Einhalten gesetzlicher vorgegebener Grenzen nicht den Tatbestand eines steuerli-
chen Vorteils i. S. d. 8 138d Abs. 3 AO erfullen.
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Petitum: Wir regen daher die Aufnahme folgender Tatbestande in die Anlage zum Schrei-
ben an:
Das Einhalten der

- Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote nach § 2 Abs. 6 InvStG

- Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote nach § 2 Abs. 7 InvStG

- Immobilienfondsquote nach § 2 Abs. 9 InvStG.

Zu Rz. 105 ff: Vertraulichkeitsklausel (§ 138e Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a AO)

Das Kennzeichen des 8§ 138e Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a AO erfasst ,die Vereinbarung ei-
ner Vertraulichkeitsklausel, die dem Nutzer oder einem anderen an der Steuergestaltung
Beteiligten eine Offenlegung, auf welche Weise aufgrund der Gestaltung ein steuerlicher
Vorteil erlangt wird, gegeniiber anderen Intermediaren oder den Finanzbehérden verbie-
tet.”

Obwohl in der Praxis eine Einschrankung der Weitergabe von Beratungsergebnissen an
Dritte in aller Regel aus haftungsrechtlichen Grinden erfolgt und allgemeine Vertraulich-
keitsklauseln grundsatzlich nicht steuerlich motiviert sind, kdnnen sie trotz der Eingren-
zungen der Rz. 107 von dem Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a AO er-
fasst werden. Dies gilt insbesondere fir sehr umfassende Vertraulichkeitsvereinbarungen,
die im M&A-Kontext, gerade im Rahmen von kompetitiven Bieterprozessen, zwingend

erforderlich sind.

Beispiel: Die in Deutschland ansassige A-GmbH mandatiert eine Wirtschaftsprufungs-
und Steuerberatungsgesellschaft (Tax-AG) mit der laufenden steuerlichen Beratung. Die
Tax-AG nutzt standardisierte Auftragsvereinbarungen fur eine Vielzahl von Mandanten, so
auch fur die A-GmbH. Bestandteil dieser Auftragsvereinbarung ist eine Vertraulichkeits-
klausel, wonach die erbrachten Beratungsleistungen ausschlief3lich und individuell fir den
jeweiligen Mandanten (A-GmbH) vorgesehen sind und von diesem — aul3er in Fallen einer
entsprechenden gesetzlichen Verpflichtung — nicht an die Finanzbehorden, andere Bera-
ter oder andere Dritte entgeltlich oder unentgeltlich weitergegeben werden dirfen. Zur
Weitergabe eines steuerlichen Gutachtens der Tax-AG an Dritte (z. B. an die Hausbank
der A-GmbH) muss die A-GmbH eine entsprechende schriftliche Genehmigung von der
Tax-AG einholen, welche standardmafRig auch einen Haftungsausschluss der Tax-AG

gegeniuber dem jeweiligen Dritten enthélt.
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Zur Vermeidung einer Mitteilungspflicht — selbst bei nicht vorliegender steuerlicher Pra-
gung einer Standard-Vertraulichkeitsklausel — ware in jedem Einzelfall der Main-Benefit-
Test durchzufthren und entsprechend zu dokumentieren. Es erscheint jedoch unklar, auf
welche Weise der Main-Benefit-Test in diesem Fall Giberhaupt zu fuhren ist. Die Mandatie-
rung einer Steuerberatungsgesellschaft zur Erbringung legaler steuerlicher Beratungsleis-
tungen erfolgt naturgemal mit dem Motiv einer Verbesserung der steuerlichen Situation.
Daher besteht eine erhebliche Unsicherheit, welche aul3ersteuerlichen Griinde gegen die

Mandatierung eines Steuerberaters aufgewogen werden sollen.

Petitum: Die Vereinbarung allgemeiner und geschaftsiblicher Zustimmungserfordernisse
(z. B. eines Steuerberaters) zur Informationsweitergabe sollten nicht zu einer Meldepflicht
fuhren. AuRerdem sollten marktibliche Vertraulichkeitsklauseln im M&A-Kontext nicht zu
einer Meldepflicht fihren. Zudem sollte in Rz. 107 klargestellt werden, dass Gestaltungen
gemeint sind, die einen steuerlichen Vorteil vermitteln (vgl. Rz. 106). Die bisherige Formu-
lierung kdnnte dahingehend missverstanden werden, dass jegliche Vertraulichkeitsklau-

seln erfasst wird.

Zu Rz. 109 ff: Standardisierung (8 138e Abs. 1 Nr. 2 AO)

Das Kennzeichen gemafl § 138e Abs. 1 Nr. 2 AO erfasst ,eine standardisierte Dokumen-
tation oder Struktur der Gestaltung, die fir mehr als einen Nutzer verflgbar ist, ohne dass

sie fiir die Nutzung wesentlich individuell angepasst werden muss.*

Grindung und Einsatz von Finanzierungs- und Zentralgesellschaften

Nach Rz. 116 des Entwurfs sowie der Gesetzesbegrindung (Bundestags-Drucksache
19/14685, Seite 32) kann bereits ,die Grindung und der Einsatz von Finanzierungsgesell-
schaften insbesondere im niedrig besteuernden Ausland“ und ,die Einrichtung von unter-
nehmensgruppeninternen Zentralgesellschaften in niedrig besteuernden Staaten®, wie
z. B. Einkaufs- oder Dienstleistungsgesellschaften, als ,standardisierte Struktur® eine Mit-
teilungspflicht auslosen. Diese Auslegung entfaltet eine erheblich UberschieRende Wir-
kung, zumal auslandische Gesellschaften den Finanzbehérden aufgrund der Anzeige-
pflichten nach § 138 AO sowie der Abbildung in der Verrechnungspreisdokumentation
bereits bekannt sind. Der gesamte Themenkomplex der Finanzierungs- und Zentralgesell-
schaften bedarf daher einer differenzierten Sichtweise. Sofern in entsprechenden Féllen
Uberwiegend wirtschaftliche Grinde fir die Implementierung einer Finanzierungs- oder

Zentralgesellschaft angefihrt werden kénnen (z. B. Bindelung von Funktionen zur Effi-
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zienzsteigerung bzw. Kostenminimierung, regionale Biindelungen, Nahe zu Kunden, Aus-
gabe von Anleihen, Cash-Pooling, Durchfihrung von Hedging-Aktivitaten), sollte von einer

Mitteilungspflicht abgesehen werden.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass Finanzierungs- und Zentralgesellschaften
nicht per se als ,standardisierte Struktur® gelten. Vielmehr ist auf den Einzelfall abzustel-
len. Im Ergebnis ware die Gestaltung im Beispiel der Rz. 116 des Diskussionsentwurfs
nicht meldepflichtig, wenn die Finanzierungsgesellschaft eine wesentliche wirtschaftliche
Tatigkeit ausibt.

Zudem sollten auch Cashpools, die dazu dienen, liquide Finanzmittel gezielt innerhalb von

Konzernstrukturen einzusetzen, nicht als standardisierte Struktur angesehen werden.

Sofern Finanzierungs- und Zentralgesellschaften entgegen unseres Vorschlags als ,stan-
dardisierte Struktur‘ angesehen werden, sollte in Rz. 116 zumindest klargestellt werden,
dass der laufende ,Einsatz“ einer bereits vor dem 25. Juni 2018 begriindeten Gesellschaft

nicht meldepflichtig ist.

Aus dem Beispiel 2 unter Rz. 116, in dem ein Sachverhalt aufgegriffen wird, bei dem in
Deutschland nach Beriicksichtigung der einschlagigen Vorschriften (Zinsschranke, Ver-
rechnungspreisvorschriften) abzugsfahiger Zinsaufwand entsteht und dieser im niedrig
besteuerten Ausland versteuert wird, kdnnte sich schlieRen lassen, dass eine Anzeige-
pflicht allein daraus resultiert, dass ein Steuersatzunterschied genutzt wird. Tatsachlich
wird dies jedoch bereits durch das Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe d AO
wiederlegt, wonach abzugsfahige Zahlungen u. A. dann meldepflichtig sind, wenn der
Empfanger in einem Steuerhoheitsgebiet ansassig ist, in dem keine Korperschaftsteuer
erhoben wird oder dessen Korperschaftsteuersatz 0 Prozent oder nahe 0 Prozent betragt.
Diese Spezialregelung ware nicht erforderlich, wenn allein die Ausnutzung von Steuersat-
zunterschieden bereits unter das Kennzeichen der standardisierten Struktur/Gestaltung

fallen wirde.
Petitum: Wir bitten um Klarstellung, dass allein die Verwendung von Steuersatzunter-

schiede im Rahmen einer Transaktion nicht das Kennzeichen einer standardisierten Struk-

tur/Gestaltung erfullt.
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Weitere Sachverhalte ,,standardisierter Dokumentation oder Struktur

In der betrieblichen Praxis besteht eine erhebliche Unsicherheit, ob allein die Nutzung
eines standardisierten Vertragswerks im Rahmen einer Transaktion bereits zur Erfullung
des Kennzeichens fuhrt. Sollte dies der Fall sein, misste jede dieser Transaktionen dem
Main-Benefit-Test unterworfen werden. Aufgrund der mit dem Main-Benefit-Text verbun-
denen Unsicherheiten kann eine Mitteilungspflicht in diesen Fallen nicht ausgeschlossen
werden. Die Mitteilungspflicht wiirde so eine deutlich GberschieRende Wirkung entfalten.
Wir begrifRen daher, dass in Rz. 118 festgelegt wird, dass bei Standardvorgangen wie
z. B. der Vergabe von Darlehen und Lizenzen oder der Entsendung von Mitarbeitern ,re-

gelmaRig nicht von einem steuerlichen Bezug“ auszugehen ist.

Petitum: Wir bitten darum, weitere geschafts- und fremdubliche Transaktionen des opera-
tiven Geschafts, die auf Basis von standardisierten Vertragswerken ausgefiihrt werden, in
die Liste aufzunehmen. Standard-Muster fir Dokumentationen und Vertrage dienen in den
folgenden Fallen der Vereinfachung, Praktikabilitdt und Sicherstellung der Compliance in

den Unternehmen und nicht der Erzielung von Steuervorteilen.

e Standardisierte Leasing-, und Finanzierungsprodukte bei Fahrzeugen
Obwohl Fahrzeug-Leasingprodukte i. S. d. 8 1 Abs. 1la Satz 2 Nr. 10 KWG (Finanzie-
rungsleasing) und Fahrzeug-Finanzierungsprodukte im Regelfall in keiner Weise steu-
ergetrieben sind, kdnnen sie unter Umstdnden von dem weitgreifend formulierten
Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO erfasst werden. Das Kennzeichen
,standardisierte Dokumentation® sollte von den brancheniblichen, standardisierten
Fahrzeug-Leasingprodukten und Fahrzeug-Finanzierungsprodukten ublicherweise er-

fullt werden.

Bei standardisierten Fahrzeug-Leasingprodukten handelt es sich um eine Form der
Realisierung von Sachinvestitionen, die aus Kundensicht in erster Linie wegen der
damit verbundenen Finanzierungs- und Liquiditatseffekte sowie weiterer betriebswirt-
schaftlicher Vorteile gewéhlt wird. Eventuelle steuerliche Vorteile spielen — sofern sie

tberhaupt auftreten — allenfalls eine untergeordnete Rolle.

Standardisierte Fahrzeug-Finanzierungsprodukte kénnen vor dem Hintergrund der
Zielsetzung der Richtlinie (Offenlegung aggressiver Steuerplanungsmodelle) nicht ge-
meint sein. Dies entspricht auch dem finalen Bericht zum OECD BEPS-Aktionsplan 12,

in dem von ,standardised tax products“ die Rede ist. Eine Mitteilung standardisierter
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Bankprodukte ist nicht gewollt, da ein Steuervorteil — sofern Gberhaupt vorliegend — im

Verhaltnis zu anderen Vorteilen nur untergeordnet ist.

Standardisierte Fahrzeug- und Ersatzteil-Lieferungen und Serviceleistungen

Obwohl Fahrzeug- und Ersatzteil-Lieferungen sowie Serviceleistungen bei einem Au-
tomobilhersteller in keiner Weise steuergetrieben sind, kbnnen sie unter Umsténden
von dem weitgreifend formulierten Kennzeichen des 8§ 138e Abs. 1 Nr. 2 AO erfasst
werden (standardisierte Dokumentation/Struktur). Das Kennzeichen sollte von den
standardisierten Fahrzeug- und Ersatzteil-Lieferungen sowie Serviceleistungen ubli-
cherweise erflllt werden. Solche Fahrzeug- und Ersatzteil-Lieferungen sowie Service-
leistungen kdénnen vor dem Hintergrund der Zielsetzung der Richtlinie (Offenlegung
aggressiver Steuerplanungsmodelle) nicht gemeint sein. Der Hauptzweck der Fahr-
zeug- und Ersatzteil-Lieferungen sowie Serviceleistungen liegt nicht in steuerlichen

Grunden, sondern gehort zum Geschaftszweck eines Automobilherstellers.

Standardisierte Vertrage / Dokumentation zur Lieferung von Handelsware

Das Beispiel fur die standardisierte Lieferung von Fahrzeugen und Ersatzteilen lasst
sich auf Handelsware aller Art Gbertragen, insbesondere auch auf Konsumgtter. Dort
werden standardisierte Vertrags- und Dokumentationsstrukturen genutzt, sodass die
Bedingungen des Kennzeichens in 8 138e Abs. 1 Nr. 2 AO erfillt sein kdnnen. Dies
dient aber nicht der Steuerplanung. Die effiziente Distribution von Waren gehdrt zum

Geschéaftszweck eines international agierenden (Einzel-)Handelsunternehmens.

Abschluss von Versicherungsprodukten nebst Beitragszahlungen und Inan-
spruchnahme von Zulagen und Sonderausgabenabzug hierfir

Beim Abschluss von Versicherungsvertrdgen werden in der Regel formularméRige
Vertrage fur eine Vielzahl von Kunden verwendet. Entsprechend handelt sich regel-
malig um eine standardisierte Dokumentation, welche jedoch fir sich genommen kei-

nen steuerlichen Bezug hat.

Es sollte klargestellt werden, dass bei den folgenden versicherungsspezifischen Stan-
dardvorgangen bei isolierter Verwendung kein steuerlicher Bezug vorliegt und diese
damit nicht unter das Kennzeichen des 8§ 138e Abs. 1 Nr. 2 AO fallen (vgl. hierzu auch

unsere Anmerkungen zu Rz. 103):
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- Den Abschluss von Risikoversicherungen sowie die entsprechenden Beitragszahlun-
gen und Leistungen im Schadensfall.

- Die bloRe Mitwirkung eines Versicherungsunternehmens bei der Durchfihrung der
betrieblichen Altersversorgung im Wege Pensionsfonds, Pensionskasse, Unterstiit-
zungskasse und Direktversicherung.

- Den Abschluss von Riester- und Basisrentenvertragen nebst Beitragszahlungen und
Inanspruchnahme von Zulagen und Sonderausgabenabzug hierfir.

- Den Abschluss nebst Beitragszahlungen und Leistungen bei kapitalbildenden Le-
bensversicherungen.

- Die Ubernahme von Risiken zwischen verschiedenen Versicherungsunternehmen

Uber Ruckversicherungsvertrage.

Standardisierte betriebliche Altersvorsorgeprogramme wahrend Arbeitnehmer-
entsendung

Die teilweise Nicht-Zulassigkeit der Teilnahme von ins Ausland entsandten Mitarbei-
tern an betrieblichen Altersvorsorgeprogrammen wahrend der Zeit der Arbeitnehmer-
entsendung ins Ausland dient der Vermeidung einer echten/finalen Doppelbesteue-
rung, die sich aufgrund von Qualifikationskonflikten ergeben kann. Das Kennzeichen
"standardisierte Dokumentation/Struktur" sollte hier Ublicherweise Anwendung finden.
Die Vermeidung einer echten/finalen Doppelbesteuerung kann von der Intention der
Meldepflicht nicht umfasst und kann auch vor dem Hintergrund der Zielsetzung der
Richtlinie nicht gemeint sein. Bei der Vermeidung einer echten/finalen Doppelbesteue-
rung handelt es sich zwar um einen steuerlichen Vorteil; die Vermeidung einer Dop-

pelbesteuerung ist aber gesetzlich vorgesehen.

Einsatz von nationalen Akquisitionsvehikeln mit anschlielender Organschaft
(debt push-down)

Die Akquisition auslandischer Unternehmen wird oftmals nicht direkt durch deutsche
Gesellschaften durchgefiihrt, sondern aus Organisations-, Haftungs- und Finanzie-
rungsgrinden mittels einer im entsprechenden Land gegriindeten Akquisitionsgesell-
schaft. Nach erfolgreicher Akquisition werden mittels eines Gewinnabflihrungsvertra-
ges die operativen Gewinne der gekauften Gesellschaft mit den aufgelaufenen bzw.
laufend entstehenden Aufwendungen der Akquisition verrechnet (debt push-down).
Die beschriebene Gestaltung ist weitlaufig bekannt und wird standardmé&Rig verwen-
det. Unter Beachtung der grundsatzlichen Zielsetzung des Gesetzes besteht keine

Notwendigkeit, eine Mitteilungspflicht fir solche Vorgehen zu begriinden und somit

37/67



DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht

zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

unnotige Meldungen zu erzeugen. Zudem ist die Meldung von neu gegrindeten Ak-
quisitionsgesellschaften bereits durch die bestehende jahrliche Mitteilungspflicht nach
§ 138 Abs. 2 AO abgedeckt.

Ergadnzung zur standardisierten Arbeitnehmerentsendung und Dienstreisen

Wir begrif3en, dass die Entsendung von Mitarbeitern in die Liste der nicht mitteilungs-
pflichtigen Standardvorgange der Rz. 118 aufgenommen wurde. Im Zuge der Entsen-
dung von Mitarbeitern kann sich aul3erdem die Frage stellen, ob der Tatbestand des
§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b AO erfillt ist, wenn die Einkiinfte des Arbeitnehmers
im Zielstaat der Entsendung wegen der dortigen einkommen- bzw. lohnsteuerlichen
Regelungen in Teilen nicht oder ermaRigt der Besteuerung unterliegen. Soweit im Zu-
sammenhang mit der Entsendung Zahlungen zwischen dem entsendenden und dem
aufnehmenden und regelmaRig verbundenen Unternehmen geleistet werden, kénnte
in Abhangigkeit vom Ansassigkeitsstaat des aufnehmenden Unternehmens zudem ei-
ner der Tatbestande der 88 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe e, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buch-
stabe a AO in Frage kommen. Auch in diesem Zusammenhang gilt, dass die Entsen-
dung von Mitarbeitern in andere (verbundene) Unternehmen in aller Regel auf betrieb-
lichen Uberlegungen basiert. Von einer geplanten Lenkung im Sinne einer Steuerge-
staltung, wird in diesen Fallig regelméafig nicht ausgegangen werden kénnen. Dies

sollte ergénzend klargestellt werden.

Weiterhin bitten wir in Rz. 118 (letzter Aufzahlungspunkt) um eine Konkretisierung,
welche ,banktypischen Standardgeschéfte neben dem ,Erwerb von Finanzinstrumen-
ten, die an Wertpapierbdrsen gehandelt werden", nicht mitteilungspflichtig sind (z. B.
standardisierter Erwerb von ausléandischen Fonds, unabhéangig von der Rechtsform

des Fonds). Wir verweisen insoweit auf unsere Anmerkungen zu Rz. 103.

Zu Rz. 119: ,,Andere Beurteilung“

Hiernach kann sich eine andere Beurteilung ergeben, ,wenn die Vorgange zur Erzielung

eines steuerlichen Vorteils ungewohnlich ausgestaltet sind oder zu den vorgenannten

Vorgangen weitere (Teil-)Schritte hinzutreten®.

Petitum: Wir bitten um Erlauterung, was unter einer ,ungewdhnlichen Ausgestaltung“ zu

verstehen ist.
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Zu Rz. 120 ff: Verlustnutzung (8 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe a AO)

Das Kennzeichen gemal} § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe a AO erfasst ,Gestaltungen, die
zum Gegenstand haben, dass ein an der Gestaltung Beteiligter unangemessene rechtli-
che Schritte unternimmt, um ein verlustbringendes Unternehmen unmittelbar oder mittel-
bar zu erwerben, die Haupttatigkeit dieses Unternehmens zu beenden und dessen Verlus-
te dafiir zu nutzen, seine Steuerbelastung zu verringern, einschlieRlich der Ubertragung
der Verluste in ein anderes Steuerhoheitsgebiet oder der zeitlich ndheren Nutzung dieser

Verluste.*”

In der Gesetzesbegrindung zu diesem Kennzeichen heil3t es, dass solche Erwerbe nicht
mitteilungspflichtig sind, bei denen die Verluste aufgrund von 88 8c, 8d KStG nicht genutzt
werden kénnen (Bundestags-Drucksache 19/14685, Seite 33). Das lasst die Frage offen,
ob eine meldepflichtige Gestaltung vorliegt, wenn bestehende Verlustvortrage nach einem
Erwerb aufgrund der Konzern-Klausel (8 8c Abs. 1 Satz 4 KStG) oder der Stille-Reserven-
Klausel (§ 8c Abs. 1 Satz 5 ff. KStG) dennoch weiter genutzt werden kdnnen. Dies dirfte
sachlogisch nicht der Fall sein, da die Verlustnutzung in diesen Fallen ausdricklich ge-

setzlich zugelassen ist.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass alle Konstellationen, die in den 88 8c, 8d
KStG geregelt sind, nicht unter die Mitteilungspflicht fallen.

Weiterhin soll nach Rz. 122 eine Verlustgesellschaft bereits dann vorliegen, wenn im Be-
triebsvermogen stille Lasten angelegt sind. Dies ist zu weitgehend. Die Identifikation von
stillen Lasten wurde eine umfassende Einholung von Bewertungsgutachten fir samtliche
Wirtschaftsguter erfordern. Zudem ware unklar, ob eine Mitteilungspflicht auch dann vor-
liegt, wenn neben stillen Lasten auch stille Reserven vorhanden sind. Des Weiteren wird
der (Mit-)Erwerb stiller Lasten aufgrund von Ansatzverboten, -beschrankungen oder Be-
wertungsvorbehalten bereits durch die 88 4f und 5 Abs. 7 EStG geregelt, sodass von
deutscher Seite kein Interesse bestehen sollte, Uber die EU-Richtlinie hinausgehende

Meldungen des Erwerbs von Unternehmen mit stillen Lasten zu erhalten.

Petitum: Die Einbeziehung stiller Lasten in die Definition eines verlustbringenden Unter-
nehmens schafft erheblichen Aufwand und Rechtsunsicherheit. Sie sollte daher unterblei-
ben. Hilfsweise sollte zumindest klargestellt werden, dass stille Lasten, die von den Vor-

schriften des 88 4f und 5 Abs. 7 EStG erfasst werden oder die durch zwingende steuerli-
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che Bewertungsobergrenzen (z. B. Pensions- und andere Rickstellungen) entstehen,

ausgenommen werden.

Petitum: Weiterhin bitten wir um Bestatigung, dass die oben beschriebene Prifungshand-
lung nur bei ,unangemessenen Schritten® i. S. d. Verlustnutzung des 8§ 138d Abs. 1 Nr. 3
Buchstabe a AO anzuwenden ist, nicht jedoch bei den anderen Kennzeichen.

Zu Rz. 129 ff: Einkinfteumwandlung (8 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b AO)

Das Kennzeichen erfasst gemafl § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b AO ,Gestaltungen, die
zum Gegenstand haben, ,dass Einkiinfte in Vermbgen, Schenkungen oder andere nicht
oder niedriger besteuerte Einnahmen oder nicht steuerbare Einklinfte umgewandelt wer-

“

den.

Das Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b AO betrifft insbesondere Bereiche
der Konzernfinanzierung. Der Entwurf des BMF-Schreibens und die Gesetzesbegriindung
(Bundestags-Drucksache 19/14685, Seite 33) enthalten diesbeziglich ein Anwendungs-
beispiel zu einer mitteilungspflichtigen Finanztransaktion. In diesem Beispiel legt eine
deutsche Muttergesellschaft eine verzinsliche Forderung in eine Tochtergesellschaft ein,
die im niedrig besteuernden Ausland ansassig ist. Nach der Auslegung der Gesetzesbe-
grindung wandelt die Muttergesellschaft auf diese Weise Zinsertrage in niedrig besteuer-

te Dividendeneinkinfte um.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob das Beispiel auch so verstanden
werden kann, dass die Entscheidung zur Eigenkapitalfinanzierung bei einer auslandi-
schen, niedrig besteuerten Tochtergesellschaft eine entsprechende Mitteilungspflicht aus-

l6sen wirde, da diese im Vergleich zur Fremdfinanzierung steuerginstiger ware.

Petitum: Eine solch weitreichende Mitteilungspflicht von Finanzierungsentscheidungen
ware eindeutig UberschieRend. Die grundsatzliche Entscheidung, ob eine Finanzierung
durch Eigen- oder Fremdkapital erfolgt, sollte als ein nicht mitteilungspflichtiger Vorgang

definiert werden.
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Weitere Praxisfalle:

Beispiel: Eine deutsche Muttergesellschaft hat in der Vergangenheit ihrer im Ausland
ansassigen Tochtergesellschaft ein Darlehen gegeben. Die Mutter beschliel3t

a) nach Rickzahlung des Darlehens die Kapitalausstattung der Tochter im Wege der Ein-
lage in das Eigenkapital sicherzustellen bzw.

b) aufgrund finanzieller Schwierigkeiten der Tochtergesellschaft auf die Riickzahlung zu

verzichten.

In beiden Fallen ist nicht ausgeschlossen, dass die Muttergesellschaft statt der bisherigen
Zinseinnahmen kinftig nach § 8b Abs. 1 KStG steuerbefreite Dividenden bezieht (im
Fall b nur bei wirtschaftlicher Erholung der Tochtergesellschaft). Die Muttergesellschaft
hat aber in beiden Fallen nur von der Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters Gebrauch

gemacht.

Beispiel: Zur Starkung der Kapitalposition ihrer im Ausland ansassigen Tochtergesell-
schaft B-Ltd. leistet die in Deutschland ansassige A-GmbH eine Bar- oder Sacheinlage in
die B-Ltd. in H6he von 5 Millionen Euro. Die B-Ltd. hatte in den vorangegangenen Veran-
lagungszeitraumen Verluste generiert. Zeitnah nach der Einlage wird die B-Ltd. profitabel
und leistet im zweiten auf die Einlage folgenden Veranlagungszeitraum eine Gewinnaus-
schittung in H6he von 500.000 Euro an die A-GmbH.

Beispiel: Debt-Equity-Swaps (Erléschen einer Forderung zugunsten einer Beteiligung)
innerhalb eines Konzerns stellen rein wirtschaftliche, finanzpolitische MalRnahmen dar
(z. B. als Kapitalmallnahmen oder zur Erfullung von Regularien, die eine bestimmte Ei-

genkapital-Quote fordern) und dienen nicht der Erzielung von Steuervorteilen.

Petitum: Konzerninterne Finanzierungsentscheidungen und Félle des Wechsels der un-
mittelbaren Finanzierung einer Gesellschaft durch ihren Gesellschafter sollten ausdrick-
lich aus dem Anwendungsbereich des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b AO ausgenom-

men werden.

Zumindest sollten Transaktionen ohne eindeutige und enge Verknipfung sowie Transakti-
onen ohne einen engen zeitlichen Zusammenhang der einzelnen Schritte, welcher auf
einen vorab gefassten steuerlichen ,Gesamtplan® schlielen lasst, von der Meldepflicht

ausgenommen werden.
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Wir regen an, ein Beispiel fur einen nicht mitteilungspflichtigen Sachverhalt zu ergénzen:
,Barkapitalerhdhungen ohne zusatzliche Schritte sind grundsatzlich nicht mitteilungspflich-
tig, z. B. wenn eine deutsche Muttergesellschaft eine auslandische Tochtergesellschaft

mit Barmitteln fur deren Geschéftstatigkeit ausstattet, um Investitionen zu ermdglichen.

Beispiel: Auch im Bereich der betrieblichen Altersversorgung kénnte man u. U. eine Ein-
kiunfteumwandlung annehmen (bspw. bei Entgeltumwandlung zugunsten einer Direktver-
sicherung). Bei den mittelbaren Durchfiihrungswegen der betrieblichen Altersversorgung
(Direktversicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds, Unterstiitzungskasse) handelt es
sich um steuerlich geforderte Mallnahmen, die sich eng an den Vorgaben des BetrAVG
orientieren und bei denen ein evtl. Steuervorteil vom Gesetzgeber ausdriicklich vorgese-

hen ist (vgl. hierzu auch unsere ausfuhrlichen Anmerkungen zu Rz. 103).

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass evtl. Einkiinfteumwandlungen im Rahmen der
betrieblichen Altersversorgung im Durchfiihrungsweg der Direktversicherung, Pensions-
kasse, Pensionsfonds und Unterstiitzungskasse nicht meldepflichtig sind. Bspw. sollten
die in der betrieblichen Altersversorgung praktizierten Falle von Entgeltumwandlungen

(z. B. nach 8 1a BetrAVG) nicht unter die meldepflichtigen Gestaltungen fallen.

Zu Rz. 132 ff: zirkulare Vermdgensverschiebungen
(8 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe c AO)

Das Kennzeichen gemalR § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe ¢ AO erfasst ,Gestaltungen, die
zum Gegenstand haben, dass Transaktionen durch die Einbeziehung zwischengeschalte-
ter Unternehmen, die keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit austiben, oder Transakti-
onen, die sich gegenseitig aufheben oder ausgleichen, fur zirkulare Vermogensverschie-

bungen genutzt werden.”

Ein Ublicher Sachverhalt, der laut Rz. 138 unter dieses Kennzeichen subsummiert werden
kann, ist der Ruckmietverkauf (,,Sale-Lease-Back*). Dabei verkauft eine inlandische Ge-
sellschaft Wirtschaftsglter an ein anderes auslandisches Unternehmen. In einem néchs-

ten Schritt werden die verkauften Wirtschaftsguter ,zuriickgeleast.

Petitum: Bei einem ,Sale-Lease-Back® handelt es sich um eine marktgangige Alternative
zur Liquiditatsstarkung, die typischerweise losgelést von steuerlichen Uberlegungen ge-

wéhlt wird. Dem Steuerpflichtigen sollte fir diese in der Praxis sehr haufig vorkommende
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vertragliche Gestaltung nicht aufgebiirdet werden, jeweils die nicht-steuerliche Motivation

im Rahmen des Main-Benefit-Test nachweisen zu missen.

Ein weiterer Ublicher Sachverhalt, der laut Rz. 138 unter dieses Kennzeichen subsummiert

werden kann, ist die Nutzung von einem sogenannten Cashpool.

Beispiel: Der Konzern A ist in diversen Landern mit seinen jeweiligen Landesgesellschaf-
ten tatig. Alle Landesgesellschaften sind an einen Cashpool angebunden. Die Salden
werden taglich ausgeglichen, wobei Soll- bzw. Habensalden jeweils fremduiblich verzinst
werden. An Tag 1 hat die Landesgesellschaft X im niedrig besteuerten Land 1 ein positi-
ves Cashpool-Konto, sodass Liquiditat vom niedrig besteuerten Ansassigkeitsstaat der X
abflie3t und eine verzinsliche Cashpool-Forderung von X besteht. Die Landesgesellschaft
Y im hoch besteuerten Land 2 hat dagegen an diesem Tag einen hohen Liquiditatsbedarf
und greift daher auf Mittel aus dem Cash-Pool zurlick, sodass sich am Tagesende ein
negatives Konto (Verbindlichkeit) flr Y ergibt. Aufgrund des Steuersatzgefalles ergibt sich
aus Sicht der Gruppe fir diesen Tag (zufallig) ein Steuervorteil infolge der Nutzung des
Cashpools. Am folgenden Tag 2 sind die Positionen umgekehrt, sodass entsprechende
Barmittel von Land 2 in Land 1 zurtckflieBen und die entsprechenden Salden wieder zum

Ausgleich kommen.

Die Durchfiihrung des Main-Benefit-Tests, also die objektive Abwagung des ,steuerlichen
Vorteils® (hier: zufallige Steuersatzarbitrage, mit ggf. taglich wechselnden Vorzeichen)
gegenuber den wirtschaftlichen Erwagungen fur die Nutzung eines gruppenweiten Cash-
poolings (z. B. Synergien, effizienter Einsatz finanzieller Mittel), ist in der Praxis kaum
durchfuhr- bzw. dokumentierbar. Aufgrund der Vielzahl von intercompany-Beziehungen ist
die ldentifizierung von sich gegenseitig ausgleichenden Transaktionen praktisch unmog-
lich.

Petitum: Cashpools, die nicht aus hauptsachlich steuerlichen Grinden aufgesetzt bzw.
ausgestaltet werden, sollten von der Meldepflicht ausgenommen werden. Eine Melde-
pflicht fir Cashpools sollte auf Falle beschrankt werden, in denen wesentliche wirtschaftli-

che (aul3ersteuerliche) Grinde fur die Gestaltung nicht vorhanden sind.

Sofern an der Mitteilungspflicht festgehalten wird, sollte zumindest klargestellt werden,
dass der Cashpool als Ganzes, jedoch nicht jede einzelne Zahlung oder Transaktion mel-

depflichtig ist.
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Im Ubrigen sollten Cashpools auch nicht als standardisierte Struktur i. S. d. § 138e Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO gewertet werden.

AuBerdem wird in Rz. 134 die Aussage getroffen, dass es unerheblich sei, ,wie viel Zeit
zwischen den einzelnen Transaktionen vergeht, solange sie entsprechend der Zweckbe-
stimmung einem Gesamtplan folgen®. Zwar ist es zu begrufen, dass die ,Nachweisanfor-
derungen der darlegungspflichtigen Finanzverwaltung® im Zeitlauf héher werden. Dennoch
besteht eine erhebliche Rechts- und Anwendungsunsicherheit, wenn damit gerechnet
werden muss, dass selbst nach sehr langen Zeitrdumen ein ,Gesamtplan® angenommen

wird.

Petitum: Wir pladieren dafir, die Aussage aufzunehmen, dass ein langer Zeitraum zwi-
schen einzelnen Transaktionen (z. B. mind. zwei Jahre) daflrspricht, dass keine steuerli-
che Motivation i. S. d. Main-Benefit-Tests vorliegt. Diese Aussage sollte sich nicht allein
auf das Kennzeichen des 8§ 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe ¢ AO beschranken, sondern auf

samtliche meldepflichtige Merkmale beziehen.

Zu Rz. 135-137: Kennzeichen nach § 138 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe ¢ AO

Soweit nach Rz. 136 auch Hedgingtransaktionen von § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe ¢ AO
erfasst sein sollen, widerspricht das dem Gesetzeswortlaut. Das Kennzeichen des § 138e
Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe ¢ AO ist erfullt, wenn ,Gestaltungen, die zum Gegenstand haben,
dass [...] Transaktionen, die sich gegenseitig aufheben oder ausgleichen, fiir zirkuldre
Vermdgensverschiebungen genutzt werden®. Als zirkular gilt nach der Gesetzesbegrin-
dung der Abschluss von mindestens zwei Transaktionen, bei denen das betroffene Wirt-
schaftsgut nach Ende der Vertragslaufzeit wertmafig wieder zum urspringlichen Steuer-
pflichtigen zurtickgelangt. Beim Hedging wird jedoch lediglich das Risiko aus dem Grund-
geschéaft mitigiert. Das Wirtschaftsgut gelangt dagegen nicht zum urspriinglichen Steuer-

pflichtigen zurlick. Es fehlt mithin an einer zirkul&ren Verschiebung.

Petitum: Wir bitten daher, unter der Rz. 136 klarzustellen, dass Hedgingtransaktionen
nicht unter das Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe c AO fallen.

Entsprechende gegenlaufige Positionen finden sich auch in weiteren Bereichen, wie z. B.
im internationalen Getreidehandel. Bei diesen wird oft nur der Uberhang an einem be-

stimmten Tag ausgeglichen, ohne dass es zur physischen Lieferung kommt ("Wash-out").
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Petitum: Wegen der Vergleichbarkeit mit den in Rz. 136 genannten vertraglichen Trans-
aktionen von Kreditinstituten wére es sehr hilfreich, wenn auch diese in die Klarstellung

von Rz. 136 einbezogen werden.

Soweit in Rz. 137 fur eine zirkulare Transaktion ausreichen soll, dass das verschobene
Wirtschaftsgut ,teilweise oder vollstandig® wieder zum VerauRerer zuruckkehrt, wider-
spricht dies jedenfalls zum Teil dem Gesetzeswortlaut. Der Wortlaut spricht von ,aufhe-
ben“ bzw. ,ausgleichen®. Das Wort ,teilweise” findet sich dagegen nicht im Gesetzeswort-
laut. Insofern verlangt der Gesetzeswortlaut eine vollstandige Ruckkehr des Wirtschafts-

gutes zum Veraulerer.

Petitum: Es sollte entsprechend dem Gesetzeswortlaut das Wort ,teilweise aus den Aus-

fuhrungen unter der Rz. 137 gestrichen werden.

Zu Rz. 141: Keine Mitteilungspflicht einzelner Zahlungen

Wir begriufRen die Aussage sehr, dass im Kontext des Kennzeichens des § 138e Abs. 1
Nr. 3 Buchstabe d AO (Nullsatzjurisdiktionen) ,die grenziberschreitende Steuergestaltung
als Ganzes, nicht jede einzelne (...) Zahlung“ mitteilungspflichtig ist. Rz. 149 wiederholt
diese Aussage flr Gestaltungen i. S. d. § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a AO. Jedoch fehlt
eine solche Klarstellung fir Gestaltungen, welche das Kennzeichen einer ,zirkuléren Ver-
mdgensverschiebung® (Rz. 132-138) oder einer ,steuerbefreiten Zahlung“ (Rz. 142-148)

erfullen.

Petitum: Wir pladieren dafir, die klarstellende Aussage der Rz. 141 und 149 auf samtli-
che meldepflichtige Merkmale zu beziehen. Auf diese Weise lasst sich zum einen vermei-
den, dass eine Uberbordende Anzahl an Meldungen entsteht. Zum anderen wird fur die
Mitteilungspflichtigen im Falle von sich wiederholenden Zahlungen Rechtssicherheit ge-
schaffen. Dies ist gerade auch mit Blick auf drohende Sanktionen, die fur jede einzelne

nicht gemeldete Zahlung entstehen kénnten, von groRer Bedeutung.

Zu Rz. 142 ff: Steuerbefreite Zahlungen
(8 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe e Doppelbuchstabe aa AO)

Das Kennzeichen gemald § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe e Doppelbuchstabe aa AO er-

fasst ,Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass die grenziiberschreitende, beim
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Zahlenden als Betriebsausgaben abzugsfahige Zahlung zwischen zwei oder mehr ver-
bundenen Unternehmen in ein Steuerhoheitsgebiet erfolgt, in dem der Empfanger ansas-

sig ist, soweit dieses Steuerhoheitsgebiet die Zahlung vollstdndig von der Steuer befreit.”

Dieses Kennzeichen soll auch dann erfillt sein, wenn aus den erhaltenen Zahlungen auf-
grund einer Verlustverrechnung kein zu versteuerndes Einkommen generiert wird. In die-
sen Fallen mussten die entsprechenden Transaktionen dem Main-Benefit-Test unterwor-
fen werden, der mit Unsicherheiten verbunden ist, sodass letztlich eine Mitteilungspflicht
fur diese Vorgéange nicht ausgeschlossen werden kann.

Beispiel: Eine in Spanien ansassige Gesellschaft A verfligt aufgrund eines temporaren
Umsatzeinbruchs in der Vergangenheit Uber steuerliche Verlustvortrage. Infolge einer
deutlich verbesserten Auftragslage verfligt die A Uber freie liquide Mittel, die sie ihrer in
Deutschland ansassigen Schwestergesellschaft B-GmbH als verzinsliches Darlehen zur
Verfligung stellt. Bei der B-GmbH sind die Zinsaufwendungen aus dem Darlehen abzugs-
fahig. Bei der A werden die Verlustvortrdge mit ihren positiven Einkinften (einschlief3lich
der Zinsertrage) verrechnet, sodass sich flr die A flr den betreffenden Veranlagungszeit-

raum keine Steuerschuld in Spanien ergibt.

Petitum: Wir weisen erneut darauf hin, dass es nicht sachgerecht und steuersystematisch
hdchst zweifelhaft ist, wenn die Vermeidung einer effektiven Besteuerung im Rahmen der
Verlustverrechnung mit einer Steuerbefreiung der Zahlung gleichgesetzt wird. Dass Ein-
nahmen aus einer Transaktion mit anderen negativen Einkiinften oder vorhandenen Ver-
lusten verrechnet werden kdnnen, ist eines der systemtragenden Prinzipien der Ertrags-
besteuerung und nicht als ,Steuerbefreiung® zu verstehen. Auch besteht in diesen Fallen
aufgrund diverser Verlustverrechnungsbeschrankungen und Missbrauchsvorschriften kei-
ne Gefahr einer ,missbrauchlichen Verlustnutzung®. Dies gilt ebenso fiir die Nutzung von
Freibetrdgen. Sofern solche Transaktionen fremdublich ausgestaltet sind, bestehen keine

Ansatzpunkte fur eine mitteilungspflichtige Steuergestaltung.

Ebenso ist es nicht notwendig, Dividendenzahlungen unter Anwendung der Mutter-
Tochterrichtlinie in dieses Kennzeichen einzubeziehen, da die Freistellung der Dividenden
regelméafig durch die Ausgabe von Freistellungsbescheinigungen abgesichert und damit

den Finanzbehorden grundséatzlich gemeldet wird.
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Weiterhin soll das Kennzeichen auch in denjenigen Fallen erflllt sein, in denen ,aufgrund
auslandischer Vorschriften zur Einkinfteermittlung temporére oder permanente Diffe-
renzen im Vergleich zu der nach deutschem Steuerrecht ermittelten Bemessungsgrundla-
ge auftreten.” Das Abstellen auf permanente und temporare Differenzen birgt die Gefahr
einer massenhaften Ausweitung der Meldungen. Temporare Differenzen kommen insbe-
sondere durch unterschiedliche Abschreibungsvorschriften, -zeitraume und Sonderab-
schreibungsmoglichkeiten zu Stande. Somit kann grundséatzlich jede auslandische Investi-
tion, die aus steuerlicher Sicht einer Abschreibung unterliegt, zu einer temporéren Diffe-
renz fuhren. Dies gilt auch innerhalb der EU, da die Ermittlung der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage nicht harmonisiert ist.

Die vorgesehene Auslegung des Kennzeichens wirde den Unternehmen auferlegen, De-
tailprifungen des auslandischen Steuerrechts fur jede einzelne abzugsfahige Zahlung
vorzunehmen und zu dokumentieren. Dieser Aufwand ist nicht leistbar und ware zudem

nicht verhaltnismagig.

Die einer Steuerbefreiung gleichzustellenden Tatbestéande stehen zudem im Widerspruch
zum BMF Schreiben zu ,Subject-to-tax“ vom 20. Juni 2013. Es bleibt insgesamt unklar, in
welchen Fallen von der Erfillung des Main-Benefit-Tests bei solchen Zahlungen auszuge-

hen ist.

Wir pladieren sehr dafiir, das BMF-Schreiben in diesem Punkt grundlegend zu Uberarbei-
ten und die Aufzahlung der Rz. 143 zu streichen.

Zu Rz. 145 ff: Praferenzregelung
(8 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe e Doppelbuchstabe bb AO)

Das Kennzeichen erfasst gemalRR § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe e Doppelbuchstabe bb
AO ,Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass die grenziiberschreitende, beim
Zahlenden als Betriebsausgaben abzugsfahige Zahlung zwischen zwei oder mehr ver-
bundenen Unternehmen in ein Steuerhoheitsgebiet erfolgt, in dem der Empfanger ansas-
sig ist, soweit dieses Steuerhoheitsgebiet die Zahlung einer steuerlichen Praferenzrege-

lung unterwirft.”

Beispiel: Auslandische Gesellschaften eines deutschen Konzerns haben Aufwendungen

fur Forschung und Entwicklung (FUE) und kdénnen im Ausland fir ihre FuE-Téatigkeiten
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sogenannte ,R&D credits“ (Praferenzregelung) beantragen. Die inlandische Muttergesell-
schaft vergltet den auslandischen Gesellschaften die Aufwendungen fur FUE. Obwohl
diese Zahlungen in keiner Weise steuerlich motiviert sind, kénnen sie unter Umstanden
von dem weitgreifend formulierten Kennzeichen des § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe e
Doppelbuchstabe bb AO erfasst werden.

Zur Vermeidung einer Mitteilungspflicht wére — trotz nicht vorliegender steuerlicher Pra-
gung — in jedem Einzelfall der Main-Benefit-Test durchzufihren und entsprechend zu do-
kumentieren. Die betroffenen Unternehmen wirden dadurch mit unnétigen und unverhalt-

nismafigen Burokratiekosten belastet werden.

Petitum: Da weder die Aufwendungen fir FUE noch die daflr geleisteten Erstattungen

steuerlich motiviert sind, sollte in diesen Fallen keine Mitteilungspflicht bestehen.

Beispiel: Die in Deutschland ansassige A-GmbH kauft Waren von einem in Irland ansas-
sigen verbundenen Unternehmen. Bestimmte Einkunftsarten (,trading income®) unterlie-
gen in Irland einem Kdorperschaftsteuersatz von 12,5 Prozent, wahrend andere Einklnfte
(z. B. bestimmte Arten von ,non-trading income®) einem Korperschaftsteuersatz von
25 Prozent unterliegen. Es wird angenommen, dass die Gewinne aus dem Verkauf der
Waren im Beispielsfall dem niedrigen Steuersatz unterliegen. Aufgrund des nicht naher
definierten Begriffs der Praferenzregelung ist nicht geklart, ob der niedrigere Steuersatz

fur ,2trading income* als Praferenzregime i. S. d. Kennzeichens gilt.

Petitum: Wir erachten es als nicht sachgerecht, dass auch solche auslandischen Rege-
lungen eine ,Praferenzregelung” darstellen sollen, die aus legitimen wirtschafts- und sozi-
alpolitischen Lenkungsgrinden implementiert wurden und z. B. vom Forum on Harmful
Tax Practices nicht als ,harmful® eingestuft wurden (Rz. 146). Mindestens sollten diejeni-
gen Regelungen von der Mitteilungspflicht ausgeschlossen sein, die von der EU als nicht-

préaferenzielle Regime genehmigt wurden.

Hinsichtlich dieser Thematik ist eine EU-weite Koordination (europaische ,White List“) von
zentraler Bedeutung, da eine unterschiedliche Auslegung des Begriffs der Praferenzrege-
lung fur alle Beteiligten zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihrt. So wird z. B. die Schaf-
fung eines immateriellen Vermégenswertes unter Nutzung einer steuerlichen Forderung
fur Forschung und Entwicklung (deutsches Modell) explizit von einer Mitteilungspflicht

befreit, wohingegen Patent- oder Lizenz-Boxen (z. B. Niederlande) der Mitteilungspflicht
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unterliegen sollen. Somit wird womaoglich bei Anwendung der deutschen Fdérderung flr
Forschung und Entwicklung eine Mitteilungspflicht im européischen Ausland ausgeldst,
wohingegen eine ggf. im EU-Ausland nicht mitteilungspflichtige Gestaltung in Deutschland

der Mitteilungspflicht unterliegt.

In dem Beispiel unter Rz. 146 des Diskussionsentwurfs heil3t es, dass es fur das Kennzei-
chen hingegen unerheblich ist, wenn der immaterielle Wert zunachst unter Nutzung einer

steuerlichen Férderung fur Forschung und Entwicklung geschaffen wurde.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, welche Sachverhalte von dieser Einschrankung

des Begriffs der Praferenzregelung erfasst werden sollen.

Zu Rz. 149: Keine Mitteilungspflicht einzelner Zahlungen

Nach Rz. 149 ist eine ,grenziiberschreitende Steuergestaltung als Ganzes“ und ,nicht
jede einzelne Zahlung“ mitteilungspflichtig. Offenbar wird im Entwurf des BMF-Schreibens
die bloRe Zahlung an ein verbundenes Unternehmen, das in einer black-listed Jurisdiktion
ansassig ist, noch nicht als Steuergestaltung angesehen. Dies ist zu begrif3en. Denn der
Umstand, dass die Erfullung dieses Kennzeichens unabhangig vom Relevanztest zur Mit-

teilung fuhrt, fihrt in der Praxis zu einer nahezu unmaoglichen Umsetzungsverpflichtung.

Insofern wirden wir eine Klarstellung im BMF-Schreiben begrif3en, dass mit der eingangs

erwéhnter Aussage wirklich eine tatbestandliche Einschrankung verbunden ist.

Petitum: Es sollte im BMF-Schreiben ergdnzend klargestellt werden, dass die bloRe Zah-
lung an ein verbundenes Unternehmen, das in einer black-listed Jurisdiktion ansassig ist,

noch nicht als Steuergestaltung zu qualifizieren ist.

Zu Rz. 150: Nicht-Ansassigkeit von Zahlungsempfangern
(8 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa AO)

Das Kennzeichen gemalR § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa AO er-
fasst ,Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass der Empfanger grenziiberschrei-
tender Zahlungen, die zwischen zwei oder mehr verbundenen Unternehmen erfolgen und
beim Zahlenden als Betriebsausgabe abzugsfahig sind, in keinem Steuerhoheitsgebiet

anséssig ist.”
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Es ist unklar, ob die Behandlung der Personengesellschaft als transparente Besteue-
rungseinheit der Nicht-Ansassigkeit in einem Steuerhoheitsgebiet im Sinne dieses Kenn-

zeichens entspricht.

Beispiel: Ein Unternehmen einer internationalen Gruppe tatigt eine abzugsfahige, grenz-
Uberschreitende Zahlung an ein verbundenes Unternehmen in der Rechtsform einer Per-
sonengesellschaft, welche im Land ihrer hauptséachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit bzw.
ihres rechtlichen Sitzes fir ertragsteuerliche Zwecke als transparent behandelt wird.

Petitum: Die Rechtsform der Personengesellschaft ist sowohl im deutschen als auch in
anderen Rechtsrdumen haufig vertreten und die Wahl dieser Rechtsform ist typischer-
weise nicht steuerlich motiviert. Dabei ist die Transparenz einer Personengesellschaft ein
tradiertes ertragsteuerliches Prinzip, das allgemeinen systematischen (hdherrangigen)
Erwagungen geschuldet ist. Es sollte daher klargestellt werden, dass Zahlungen an Per-
sonengesellschaften als Zahlungsempfanger nicht unter das Kennzeichen gemaf § 138e
Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa AO fallen.

Zu Rz. 155: Mehrfache Absetzungen fir Abnutzung desselben Vermdégenswertes
(8 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa AO)

Das Kennzeichen gemald § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa AO er-
fasst ,Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass in mehr als einem Steuerhoheits-
gebiet Absetzungen fir Abnutzung desselben Vermodgenswertes in Anspruch genommen

werden.”

Von diesem Kennzeichen konnen unternehmensibliche, nicht steuerliche motivierte

Sachverhalte erfasst sein:

e Absetzungen fir Abnutzung desselben Vermdgenswertes bei Leasing-Vertragen
Beim Leasing handelt es sich um eine gangige Alternative der Finanzierung, die typi-
scherweise losgeldst von steuerlichen Uberlegungen gewéhlt wird. RegelmaRig ist der
Leasinggeber ein ,fremder Dritter®, sodass auch deshalb ein steuergestalterisches Mo-

tiv nicht gegeben ist.

Beispiel: Eine deutsche Gesellschaft least Wirtschaftsgliter von einer dritten Partei

(z. B. einem Leasingunternehmen), die in einem anderen Land ansassig ist. Aufgrund
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verschiedener Besteuerungs- bzw. Bilanzierungsregelungen in den entsprechenden
Landern werden die Wirtschaftsgiter sowohl beim deutschen Leasingnehmer (auf
Grund des wirtschaftlichen Eigentums, z. B. gemaR der sog. Leasing-Erlasse) als auch
beim auslandischen Leasinggeber (z. B. weil die auslandischen Rechnungslegungs-
grundsatze auf das zivilrechtliche Eigentum abstellen) in der Bilanz gefuhrt und abge-
schrieben.

Praktisch ist es dem Leasingnehmer unmaglich, Informationen ber die Rechnungsle-
gungsgrundsatze bzw. die tatsachliche Bilanzierung der auslandischen Vertragspartei

zu erhalten.

Petitum: Eine Meldepflicht erscheint in diesen Fallen Uberschielend. Gangige Lea-

singvertrage mit fremden Dritten sollten daher nicht meldepflichtig sein.

Doppelte Abschreibung im Zuge der Hinzurechnungsbesteuerung

Beispiel: Eine deutsche Muttergesellschaft verflgt Gber eine Tochtergesellschaft in
einem Niedrigsteuerland. Das Einkommen der Tochtergesellschaft wird im Rahmen
der Hinzurechnungsbesteuerung der Muttergesellschaft hinzugerechnet und entspre-
chend besteuert. Die Ermittlung der Einkinfte der auslandischen Tochtergesellschaft
erfolgt dabei gemafR § 10 Abs. 3 Satz 1 AStG nach deutschen Gewinnermittlungsvor-
schriften. Als Konsequenz sind die Abschreibungen der Wirtschaftsguter der Tochter-
gesellschaft sowohl fur die Berechnung des steuerpflichtigen Einkommens der Toch-
tergesellschaft (in ihrem Ansassigkeitsland) als auch der Muttergesellschaft (in

Deutschland im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung) relevant.

Petitum: Die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung gemald AulRensteuergesetz stellt
keinen ,steuerlichen Vorteil“ dar. Im Gegenteil wirkt die Hinzurechnungsbesteuerung
steuererhohend. Etwaige ,doppelte” Abschreibungen desselben Vermogensgegen-
standes in zwei Landern vermdgen dies nicht in einen steuerlichen Vorteil umzuwan-

deln. Daher sollten diese Falle von der Meldepflicht ausgenommen werden.

,»Check-the-Box-Verfahren*“ nach dem US-Steuerrecht

Unter dem Wortlaut des Kennzeichens kdnnten grundsétzlich auch Abschreibungsfalle

meldepflichtig werden, die durch das sogenannte ,Check-the-Box“-Verfahren im US-
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Steuerrecht bedingt sind. Das US-Steuerrecht gewahrt fir bestimmte Unternehmens-
formen ein Einordnungswahlrecht (Formular 8832), ob die Gesellschaft — unabhangig

von ihrer Rechtsform — transparent oder intransparent besteuert wird.

Beispiel: Eine US-Kapitalgesellschaft mit US-Anteilseignern und einer europdaischen
Tochterkapitalgesellschaft wird aufgrund des ,,Check-the-Box"-Wahlrechts als transpa-
rent behandelt. Dadurch erfolgen eine Zurechnung und Besteuerung der Einklnfte auf
Ebene der Anteilseigner der US-Kapitalgesellschaft. Macht die européische Tochter-
gesellschaft als selbststdndiges Rechts- und Steuersubjekt nun eine Absetzung fir
Abnutzungen geltend, wirkt sich diese Abschreibung dadurch steuerlich sowohl im eu-
ropaischen als auch im US-Hoheitsgebiet aus.

Petitum: Das ,Check-the-Box“-Verfahren ist ein gangiges Wahlrecht im US-
Steuerrecht. Da sich nicht nur die Absetzungen fiir Abnutzungen steuermindernd in
zwei Hoheitsgebieten auswirken, sondern auch die Einkinfte in beiden Hoheitsgebie-
ten einer Besteuerung unterliegen, liegt dadurch jedoch keine Steuergestaltung vor.
Es ware daher zu begrif3en, doppelte Absetzungen fiir Abnutzungen aufgrund des
,Check-the-Box“ Verfahrens in die ,White List“ aufzunehmen, um eine UberschieRende

Wirkung des Gesetzes zu vermeiden.

Zu Rz. 157: Mehrfache Befreiung von der Doppelbesteuerung fur dieselben Einkinf-
te oder Vermdgen (8§ 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb AO)

Das Kennzeichen gemalR § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb AO er-
fasst Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, ,dass in mehr als einem Steuerhoheits-
gebiet eine Befreiung von der Doppelbesteuerung fir dieselben Einkiinfte oder dasselbe
Vermogen vorgenommen wird und die Einkiinfte oder das Vermdgen deshalb ganz oder

teilweise unversteuert bleiben.”

Von diesem Kennzeichen konnen unternehmensibliche, nicht steuerliche motivierte

Sachverhalte erfasst sein:

e Quellensteuer mit Anwendung der Anrechnungsmethode

Beispiel: Eine inlandische Gesellschaft erhélt Einklinfte, die im Land des Zahlungs-

pflichtigen der Quellenbesteuerung unterliegen (z. B. grenziiberschreitende Zins- oder

52/67



DIHK BDI ZDH BDA BdB GDV HDE BGA

Stellungnahme zu dem Entwurf eines BMF-Schreibens ,Anwendung der Vorschriften iber die Pflicht
zur Mitteilung grenzlberschreitender Steuergestaltungen®

Lizenzzahlungen). Das einschlagige DBA sieht eine reduzierte Quellenbesteuerung
vor, welche in Deutschland angerechnet werden kann (gemaf § 34c EStG i.V.m. § 26
KStG).

Effektiv kommt es durch einen niedrigeren Quellensteuersatz und der Anrechnung der
Quellensteuer — d. h. durch (teilweise) Befreiung von einer Doppelbesteuerung in mehr
als einem Steuerhoheitsgebiet — zu einer Minderbesteuerung der Einkunfte.

Petitum: Derartige Falle sollten aber nicht unter den Wortlaut ,teilweise unversteuert*
des Kennzeichens fallen, da in der steuerlichen Bemessungsgrundlage per se keine
Einkommensteile von der Besteuerung ausgeschlossen sind. Es bleibt bei Anwendung
der Steueranrechnungsmethode dabei, dass die Einklnfte grundséatzlich voll steuer-
pflichtig sind.

Doppelte Steuerbefreiung fir Dividenden

Beispiel: Eine deutsche Muttergesellschaft erhalt von ihrer auslandischen Tochterge-
sellschaft eine Dividende. Aufgrund eines DBA kommt im Ausland ein niedriger Quel-
lensteuersatz zur Anwendung. Im Ansassigkeitsstaat der Muttergesellschaft (Deutsch-
land) wird die Dividende freigestellt (8§ 8b Abs. 1 und 4 KStG), wobei 5 Prozent der Di-
vidende als fiktive nicht abzugsfahige Betriebsausgaben behandelt werden (8 8b
Abs. 5 KStG).

Effektiv kommt es durch einen niedrigeren Quellensteuersatz und die Freistellung der
Dividende zu einer (teilweisen) Befreiung von der Doppelbesteuerung in mehr als ei-
nem Steuerhoheitsgebiet. Fraglich ist (insbesondere wegen der effektiven finfprozen-
tigen Steuerpflicht der Dividende), ob der Fall unter den Wortlaut “ganz oder teilweise

unversteuert” fallt.

Petitum: Das korperschaftsteuerliche Schachtelprivileg flr ausgeschittete Gewinne
einer Kapitalgesellschaft (8§ 8b KStG) zur Vermeidung einer Mehrfachbesteuerung
derselben Einkiinfte (Kaskadeneffekt) ist systematisch notwendig und explizit im Ge-
setz vorgesehen. Auch wenn die Zahlung einer Dividende vom Wortlaut erfasst ist,
sollte sie daher nicht von der Mitteilungspflicht umfasst sein. Fir die Zahlung von Li-

guidationsraten sollte dies gleichermal3en gelten.
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Wir weisen auf3erdem darauf hin, dass auch die neugefasste Mutter-Tochter-Richtlinie
(Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011) ausdriicklich darauf ab-
zielt, Dividendenzahlungen und andere Gewinnausschittungen von Tochtergesell-
schaften an ihre Muttergesellschaften von Quellensteuern zu befreien und die Doppel-
besteuerung derartiger Einklinfte auf Ebene der Muttergesellschaft zu beseitigen. Dies
darf durch die Mitteilungspflicht nicht konterkariert werden.

Zu Rz. 158 ff: Auseinanderfallende Bewertung einer Vermdégensibertragung
(8 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe ¢ AO)

Das Kennzeichen gemal § 138e Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe ¢ AO erfasst ,Gestaltungen, die
zum Gegenstand haben, dass die Gestaltung eine Ubertragung oder Uberfiihrung von
Vermdgensgegenstanden vorsieht, soweit sich die steuerliche Bewertung des Vermo-

gensgegenstandes in den beteiligten Steuerhoheitsgebieten wesentlich unterscheidet.”

Laut dem Entwurf des BMF-Schreibens und der Gesetzesbegrindung (Bundestags-
Drucksache 19/14685, Seite 38) ist eine Gestaltung nicht mitteilungspflichtig, wenn ,der
unterschiedliche Wertansatz 10 Prozent oder weniger betragt®. Unklar ist jedoch, auf wel-

chen Wert diese Grenze bezogen werden soll.

Petitum: Die Wesentlichkeitsgrenze von 10 Prozent sollte genauer erlautert werden.

Weiterhin ist eine Mitteilungspflicht fur die konzerninterne Ubertragung von Wirtschaftsg -
tern zur Erfullung des Geschéaftszwecks in keiner Weise vom Zweck der Richtlinie ge-
deckt.

Petitum: Ubertragungen und Verrechnungen im Rahmen eines konzernweiten oder regi-
onalen Einkaufs (fur materielle und immaterielle Wirtschaftsguter), Warenbewegungen im
Rahmen der Wertschopfungskette des Unternehmens sowie die permanente oder vo-
ribergehende Verbringung von Wirtschaftsgitern zum Ausgleich von Kapazitatsengpas-

sen oder fir Demo-Zwecke sollten von der Mitteilungspflicht ausgenommen werden.
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Zu Rz. 161 ff: Aushdhlung der Mitteilungspflichten nach dem gemeinsamen Melde-
standard (8 138e Abs. 2 Nr. 2 AO)

§ 138e Abs. 2 Nr. 2 AO erfasst ,Gestaltungen, die zu einer Aushéhlung der Mitteilungs-
pflicht geméal den Rechtsvorschriften zur Umsetzung des Standards fir den automati-
schen Austausch von Informationen uber Finanzkonten in Steuersachen (gemeinsamer
Meldestandard) fihren konnen oder die sich das Fehlen derartiger Rechtsvorschriften zu

Nutze machen.”

Grundsatzliche Anmerkung: Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) und Common

Reporting Standard (CRS) sind zwei internationale Verfahren zum Austausch von Finanz-
konteninformationen mit dem Ziel, grenziiberschreitende Steuersachverhalte aufzudecken
und Steuerhinterziehung zu bekampfen. Bereits mit CRS und FATCA wird also die Steu-
erehrlichkeit bei internationalen bzw. grenziiberschreitenden Sachverhalten durch einen
gegenseitigen automatischen Informationsdatenaustausch der teilnehmenden Staaten

geférdert und sichergestelit.

Informationen Uber Leistungen aus Finanzkonten (bspw. Bankkonten oder Versicherungs-
produkten), die der Meldepflicht nach FATCA/CRS unterliegen, werden bereits grenziber-
schreitend ausgetauscht und sind den zustdndigen Finanzverwaltungen hinreichend be-
kannt. Insoweit bedarf es keiner zuséatzlichen Meldung im Rahmen der Mitteilungspflicht
far grenziberschreitende Steuergestaltungen. Dieser birokratische wie unnétige Aufwand
(Doppelmeldung) ist zu vermeiden und wirde auch zu keinem Informationsmehrwert auf

Seiten der Finanzverwaltung fuhren.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass eine Mitteilung grenzuberschreitender Steu-
ergestaltungen nach § 138d ff. AO nicht notwendig ist, wenn dieser Sachverhalt bereits
der Meldepflicht nach FATCA/CRS unterlegen hat.

Petitum: Zudem sollte in der Rz. 161 folgende bereits in der Gesetzesbegriindung enthal-
tene Passage aufgenommen werden: ,Die Kennzeichen unter § 138e Abs. 2 Nr. 2 AO
entsprechen den von der OECD entwickelten ,Model Mandatory Disclosure Rules for CRS
Avoidance Arrangements and Opaque Offshore Structures® (MDR) (OECD (2018), Model
Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements and Opaque Offshore
Structures, OECD, Paris. http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/model-

mandatory-disclosure-rules-for-crs-avoidance-arrangements-and-opaque-offshore-
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structures.pdf).“ Das Dokument kann fir Zwecke der Auslegung der in § 138e Abs. 2

Nr. 2 AO aufgefihrten Kennzeichen herangezogen werden.

Wissentlich und willentliche Nutzung (Rz. 164)

Unter den Meldepflichten fir FATCA/CRS bestehen bereits umfassende Kontrollpflichten
fur Finanzinstitute. In diesem Zusammenhang ist es wichtig, aufzuzeigen, dass durch das
Gesetz zur Einfuhrung einer Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltun-
gen keine zusatzlichen Kontrollen im Bereich FATCA/CRS implementiert werden sollen.

Petitum: Es sollte folgender Satz am Ende der Rz. 164 aufgenommen werden: ,Dabei
bestehen auf Seiten der Finanzinstitute keine Verpflichtungen, weitere Due Diligence Kon-
trollen zu implementieren, die Gber die bereits implementierten Verpflichtungen zur Erfil-
lung der bestehenden rechtlichen Anforderungen im Zusammenhang mit GwG, FKAustG
und der FATCA-UmsV hinausgehen.”

§ 138e Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe ¢ AO

Die Nummer 2 Buchstabe ¢ umfasst die Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Ste u-
ergestaltungen, die Einkiinfte und Vermoégen als Produkte oder Zahlungen einstufen, ,die
nicht dem automatischen Informationsaustausch tber Finanzkonten nach dem gemein-
samen Meldestandard unterliegen.” Damit soll eine Umqualifizierung von EinklUnften und
Vermdgensgegenstanden zu Finanzprodukten erfasst werden, die keiner Meldeverpflich-

tung nach dem gemeinsamen Meldestandard unterliegen.

In Rz. 165 des FATCA/CRS-BMF-Schreibens vom 1. Februar 2017 sind bestimmte ,Pro-
dukte” von der Meldung nach FATCA/CRS ausgenommen, da bei diesen anerkannterma-
Ben kein Steuerhinterziehungspotential besteht. Es sollte klargestellt werden, dass eine
Umaqualifizierung von Einklnften und Vermdgensgegenstanden zu den in Rz. 165 des
BMF-Schreibens vom 1. Februar 2017 genannten ,Produkten® nicht unter die Meldepflicht
nach 8§ 138e Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe ¢ AO féllt.

Die Nutzung eines solchen Finanzkontos im Rahmen des originaren Zwecks erfolgt nicht
aus steuerlichen Griinden (siehe vorstehend). Auch ist es den Finanzinstituten nicht még-
lich die Falle zu identifizieren, in denen der Kunde ein solches Finanzkonto u. U. im Rah-
men einer anzeigepflichtigen Steuergestaltung nutzt. Das blof3e Bereitstellen eines Fi-
nanzkontos kann nicht ohne weiteres dazu fihren, dass das Finanzinstitut als Intermediar
I. S. d. 8 138d Abs. 1 AO angesehen wird.
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Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass eine Umgqualifizierung von Einkunften und
Vermdgensgegenstanden zu den in Rz. 165 des BMF-Schreibens vom 1. Februar 2017
genannten ,Produkten® nicht unter die Meldepflicht nach § 138e Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buch-
stabe c AO fallt.

§ 138e Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe e AO

Es sollte klargestellt werden, dass eine ,Einbeziehung von Rechtstragern, Steuergestal-
tungen oder Strukturen®, welche die Meldung nach dem gemeinsamen Meldestandard
,ausschlieen oder vorgeblich ausschlieBen”, nur dann unter die Mitteilungspflicht nach
Buchstabe e fallen, wenn der Ausschluss der Meldung das Hauptziel der Einbeziehung
ebensolcher Rechtstrager, Steuergestaltungen oder Strukturen ist. Ist dies dagegen nur
ein Nebeneffekt, sollte keine Meldung erforderlich sein, da ansonsten der Sinn und Zweck
des FKAustG ausgehdohlt wird.

§ 138e Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe f AO

Die Nummer 2 Buchstabe f umfasst die Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steu-
ergestaltungen, die darauf gerichtet sind, ,Verfahren zur Erflllung der Sorgfaltspflichten,
die Finanzinstitute zur Erfillung ihrer Meldepflichten bezliglich Informationen zu Finanz-
konten nach dem gemeinsamen Meldestandard anwenden®, auszuhdhlen oder Schwa-

chen in diesen Verfahren auszunutzen.

Grundsétzliche Anmerkung: Mogliche Schwachen in den Meldesystemen der Banken sind

den Inhabern von Finanzkonten grundsatzlich nicht bekannt und kénnen damit nicht aus-

genutzt werden.

Keine  Mitteilungspflicht bei  Unkenntnis des Intermedidrs dber die
Melde-Vermeidungsabsicht (Rz. 166)

In Rz. 166 wird ausgefihrt, dass eine mitteilungspflichtige grenziberschreitende Steuer-
gestaltung in den Fallen vorliegt, in denen Intermediére positiv Kenntnis von dem Umge-
hungswillen der FATCA/CRS Meldepflichten eines Kontoinhabers haben oder diesen ver-
muten. Neben der Alternative Wissen (,Weil3 die Person ...“) wird im ersten Satz der
Rz. 166 ausgefuhrt ,...oder hatte diese Person dies wissen mussen...“. Dies fihrt zu einer
Erweiterung des meldepflichtigen Intermedidrsbegriffs um eine Nachforschungspflicht, die
nach Rz. 40, 49 aber gerade nicht gewollt ist. Dass der Passus derart missverstanden

werden kann, sollte verhindert werden.
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Petitum: Der Halbsatz im ersten Satz der Rz. 166 ,... oder hétte diese Person dies wis-

sen mussen...“ sollte gestrichen werden.

In dem Beispiel 3 unter Rz. 166 heil3t es:

,Das auf einem Finanzkonto eines meldepflichtigen Finanzinstituts befindliche Vermbgen
einer im Ausland steuerlich ansassigen Person (Kontoinhaber) wird auf ein Konto in einem
anderen Steuerhoheitsgebiet transferiert, was die Verhinderung einer Meldung an den
Anséssigkeitsstaat des Kontoinhabers zur Folge hat, ohne dass wirtschaftliche oder per-

sOnliche Griinde dafir erkennbar sind.”

Petitum: Statt wie im Beispiel 3 auf die Entlastungsgrinde abzustellen (zulassige wirt-
schaftliche oder personliche Griinde), sollte stattdessen eine Mitteilung nur dann erfolgen
mussen, wenn der Intermediar positiv Kenntnis einer Melde-Vermeidungsabsicht des Kon-
toinhabers hat. Andernfalls waren Intermedidre bei jeder Transaktion ihrer Kunden dazu
angehalten, den wirtschaftlichen oder persénlichen Grund des Kunden zu erfragen und zu

dokumentieren, um eine Meldepflicht zu vermeiden.

Weiterhin lasst die AuRerung in der Rz. 166 ,drangt sich der Person i. S. d. § 138d Abs. 1
AO unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls die Annahme auf, dass wirt-
schaftliche Erwagungen nicht im Vordergrund einer entsprechenden Transaktion stehen,®

Unklarheiten aufkommen.

Petitum: Wir bitten auch insoweit um eine Klarstellung.

Zu Rz. 170 ff: Intransparente Beteiligungsketten (8 138e Abs. 2 Nr. 3 AO)

Wir geben zu bedenken, dass dieses Kennzeichen nur konzerninterne Gestaltungen er-
fassen sollte, da Beteiligungsstrukturen fremder Dritter oftmals nicht nachprifbar sind und
insgesamt Geschéaftsbeziehungen jeglicher Art zu Kunden in der Stellung eines fremden
Dritten nicht unter den Begriff der Gestaltung gefasst werden kdnnen.

Zu Rz. 176: Verrechnungspreisgestaltungen

Grundsatzlich wird auf die Dokumentationspflichten gemafl 8 90 Abs. 3 AO Bezug ge-

nommen. Allerdings wird mit der Begrifflichkeit ,verbundenes Unternehmen® eine von
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8§ 1 Abs. 2 AStG (nahestehende Person) abweichende Definition eingefuihrt, die wahr-

scheinlich auf Gberwiegend den gleichen Personenkreis abstellt.

Aus unserer Sicht ware es praktikabler, wenn im BMF-Schreiben eine entsprechende Aus-
legung und Abgrenzung unter Verweis auf 8 1 Abs. 2 AStG vorgenommen wirde. Ohne
weitergehende Erlauterungen wirde sich z. B. die Frage nach dem Unterschied zwischen
erheblichem und beherrschendem Einfluss stellen. Zudem ware offen, ob die Kontrolle an
einer anderen Person gemafld § 138e Abs. 3 Nr. 2 AO unmittelbar sein muss oder aber
eine mittelbare Kontrolle ausreicht.

Petitum: Das BMF-Schreiben sollte um entsprechende Ausflihrungen ergénzt werden.

Zu Rz. 177: Safe-Harbour-Regelungen (8 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe a AO)

Das Kennzeichen gemal? § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe a AO erfasst ,Verrechnungs-
preisgestaltungen, bei denen eine unilaterale Regelung genutzt wird, die fur eine festge-
legte Kategorie von Nutzern oder Geschéftsvorfallen gilt und die dafir in Betracht kom-
mende Nutzer von bestimmten Verpflichtungen befreit, die aufgrund der allgemeinen Ver-

rechnungspreisvorschriften eines Steuerhoheitsgebiets sonst zu erfilllen waren.”

Beispiel: Eine ausléandische Konzerneinheit vergibt gegen Zahlung eines nach Fremdver-
gleichsgrundsatzen ermittelten Zinssatzes ein grenziberschreitendes Darlehen an ein
verbundenes Unternehmen im Inland. Zufalligerweise fallt der so ermittelte fremdubliche
Zinssatz auch in den Bereich einer Safe-Harbour-Regelung, welche die auslandische Ge-
sellschaft von bestimmten Verrechnungspreisvorschriften befreit (wie bspw. die Mindest-

verzinsungsvorschriften in der Schweiz).

Eine Safe-Harbour-Regelung fur Zinsséatze stellt eine pauschale Behandlung bestimmter
Geschaftsvorfalle dar und wird grundséatzlich vom Kennzeichen des § 138e Abs. 2 Nr. 4

Buchstabe a AO erfasst.

Petitum: Ein Geschaftsvorfall sollte nicht deshalb meldepflichtig sein, weil er aul3erhalb
einer aktiven Steuergestaltung bei Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes zufallig
in den Rahmen einer Safe-Harbour-Regelung fallt. Dies gilt insbesondere, wenn Unter-
nehmen auf Basis anerkannter Verrechnungspreismethoden ihr Mdglichstes tun, um (auch

zur Vermeidung von Doppelbesteuerungsrisiken durch einseitige Verrechnungspreisan-
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passungen durch die Steuerbehérden eines Landes) die Fremdublichkeit einer Transakti-
on zu gewabhrleisten und zu dokumentieren. AuRerdem sollte klargestellt werden, dass
Anpassungen innerhalb einer bestehenden Safe-Harbour-Regelung keine Gestaltung sind

(vgl. auch unsere Anmerkungen zu Rz. 9).

Nach der Gesetzesbegrindung (Bundestags-Drucksache 19/14685, Seite 40) handelt es
sich nicht um eine unilaterale Regelung im Sinne dieses Kennzeichens, sofern die Rege-
lung von der OECD akzeptiert wird: ,Das ist beispielsweise der Fall bei der Behandlung
von sog. Dienstleistungen mit geringer Wertschépfung (Kapitel VII der OECD-
Verrechnungspreisleitlinien 2017).“ Der Entwurf des BMF-Schreibens wiederholt diese

Aussage.

Petitum: Diese praxisgerechte Ausnahme ist sehr zu begrifRen. Um mehr Rechtssicher-
heit fur Intermediar und Nutzer zu erhalten, sollte die Nutzung von Safe-Harbour-
Regelungen bei der Verrechnung von konzerninternen Dienstleistungen mit einer geringen

Wertschopfung in eine EU-weit einheitliche ,White List* aufgenommen werden.

Fraglich ist aul3erdem, ob ein unilateral ausgehandeltes APA ebenfalls als Verrechnungs-
preisgestaltung gilt, oder ob nur gesetzlich festgeschriebene Safe-Harbour-Regelungen zu

den Verrechnungspreisgestaltungen zéahlen.

Zu Rz. 179 ff: Schwer zu bewertende immaterielle Werte
(8 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe b AO)

Das Kennzeichen § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe b AO erfasst ,Verrechnungspreisgestal-
tungen, bei denen immaterielle Werte oder Rechte an immateriellen Werten an ein ver-
bundenes Unternehmen Ubertragen oder zwischen dem Unternehmen und seiner auslan-
dischen Betriebsstatte Uberfiihrt werden, fur die zum Zeitpunkt ihrer Ubertragung oder
Uberfuhrung keine ausreichenden Vergleichswerte vorliegen und zum Zeitpunkt der
Transaktion die Prognosen voraussichtlicher Cashflows oder die vom ubertragenen oder
Uberfihrten immateriellen Wert erwarteten abzuleitenden Einkiinfte oder die der Bewer-
tung des immateriellen Wertes oder Rechts an immateriellen Werten zugrunde gelegten
Annahmen hochst unsicher sind, weshalb der Totalerfolg zum Zeitpunkt der Ubertragung

oder Uberfiihrung nur schwer absehbar ist (schwer zu bewertende immaterielle Werte).“
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Die Mitteilungspflicht fir schwer zu bewertende immaterielle Werte gemaf § 138e Abs. 2
Nr. 4 Buchstabe b AO fihrt ebenso wie 8§ 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe ¢ AO (Funktions-
verlagerungen) zu einem doppelten Dokumentations-/Mitteilungserfordernis. Sowohl bei
der Ubertragung einzelner immaterieller Wirtschaftsgiter als auch bei Funktionsverlage-
rungen ist in der Regel die ,Dokumentation eines auf3ergewdhnlichen Geschéaftsvorfalls®
erforderlich.

Hier kdnnte es ein praktikabler Ansatz sein, wenn eine Vereinfachungsregelung dergestalt
aufgenommen wurde, dass die im Rahmen der ,Dokumentation eines auf3ergewohnlichen
Geschaftsvorfalls® mitgeteilten Angaben von der Mitteilungspflicht nach § 138d AO abge-
deckt sind.

Aufgrund ihrer Einzigartigkeit gibt es bei immateriellen Wirtschaftsgitern in den allermeis-
ten Fallen keine ausreichend verlasslichen Vergleichswerte (so auch Rz. 179). Aus die-
sem Grund soll daher unter den Voraussetzungen des § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe b
AO (u. a. Ubertragung und Uberfiihrung) eine Mitteilungspflicht bestehen. Gegenstand der
Mitteilungspflicht ist unter anderem die Angabe des wirtschaftlichen Werts der Steuerge-
staltung gemaf 8§ 138 f Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 AO. Dies bedingt jedoch einen Zirkelschluss:
Denn ware eine entsprechende Bewertung mdglich, wiirde der Vorgang nicht der Mittei-
lungspflicht unterliegen. Sobald aber der Vorgang schwer oder nicht bewertbar ist, muss

er mit seinem wirtschaftlichen Wert dokumentiert werden.

Petitum: Hier ist eine Konkretisierung erforderlich, in welchem Umfang hinsichtlich der
Angabe des wirtschaftlichen Werts der Gestaltung eine Mitteilung erfolgen muss bzw.

kann.

Beispiel: Eine inlandische Gesellschaft hat ein immaterielles Wirtschaftsgut selbst er-
stellt. Dieses immaterielle Wirtschaftsgut wird an ein auslandisches verbundenes Unter-
nehmen lizenziert, wobei das wirtschaftliche Eigentum bei der inlandischen Gesellschaft
verbleibt. Fur die Lizenzierung gibt es keinen fremdiblichen Vergleichspreis, da es sich
bei dem Wirtschaftsgut bspw. um eine spezifisch fir die Unternehmensgruppe entwickelte

Software handelt.

Fraglich ist, ob aufgrund des Wortlauts des Kennzeichens eine Lizenzierung als Ubertra-

gung eines Rechts an dem immateriellen Wert zu qualifizieren ist.
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Petitum: Die Ubertragung setzt den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums voraus.
Dagegen ist die zeitlich befristete NutzungsiUberlassung (Lizenz), also die Einraumung
des Rechts, das Immaterialgut innerhalb der vertraglich festgelegten Grenzen zu nutzen,
ohne Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums keine Rechtsiibertragung und sollte
daher nicht der Meldepflicht unterliegen.

Zu Rz. 181: Funktionsverlagerung (8 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe c AO)

Das Kennzeichen § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe ¢ AO erfasst ,Verrechnungspreisgestal-
tungen, bei denen innerhalb von verbundenen Unternehmen eine grenzuberschreitende
Ubertragung oder Verlagerung von Funktionen, Risiken, Wirtschaftsgutern oder sonstigen
Vorteilen stattfindet und der erwartete jahrliche Gewinn vor Zinsen und Steuern des lber-
tragenden Unternehmens (ber einen Zeitraum von drei Jahren nach der Ubertragung we-
niger als 50 Prozent des jahrlichen Gewinns vor Zinsen und Steuern des Ubertragenden
Unternehmens betragt, der erwartet worden ware, wenn die Ubertragung nicht stattgefun-

den hétte.”

Beispiel: Auf die deutsche Muttergesellschaft wird deren auslandische Tochtergesell-
schaft (bisher 100 Prozent-Beteiligung) verschmolzen. Die Tochtergesellschaft besitzt
keine immateriellen Wirtschaftsgtiter. Da es im Zuge der Verschmelzung zu einer grenz-
uberschreitenden Ubertragung von Wirtschaftsgutern innerhalb verbundener Unterneh-
men kommt, stellt sich die Frage der Anwendung des Kennzeichens § 138e Abs. 2 Nr. 4
Buchstabe ¢ AO. Bei der dort angeordneten Vergleichsrechnung betragt das (zukinftige)
EBIT immer 0, womit das Kennzeichen erfillt ware und mangels des Main-Benefit-Tests

eine Mitteilungspflicht in Frage kommt.

Petitum: Konzerninterne Fusionen und Abwicklungen stellen keine Steuergestaltung dar,
sondern sind Teil eines normalen Verfahrens zur Beseitigung Uberschissiger Einheiten
nach Unternehmenszusammenschlissen. Diese Vorgange sollten nicht zur Mitteilungs-
pflicht flihren. Da im Beispielsfall die Tochtergesellschaft untergeht, sollte eine Vergleichs-
rechnung nicht aufzustellen und § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe ¢ AO nicht einschlagig

sein.
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Weitere Anmerkungen hinsichtlich Verrechnungspreisgestaltungen

Eine erhebliche Erleichterung sowohl fir die Steuerpflichtigen als auch die Finanzver-
waltung wirde erreicht, wenn alle Transaktionen, die unter bilaterale oder multilate-
rale Vorabverstandigungsverfahren (Advance Pricing Agreements, APA) fallen, von
der Mitteilungspflicht ausgenommen wirden. Wenn eine Transaktion unter ein APA
fallt, fihrt die Vereinbarung mit den Steuerbehdérden bereits zu einer Mitteilung des be-
troffenen Sachverhalts. Eine erneute Mitteilung erscheint daher nicht zielfihrend.

Verrechnungspreissachverhalte, wie die konzerninterne Ubertragung von immateriel-
len Wirtschaftsgitern oder Funktionsverlagerungen, sind grundsatzlich mitteilungs-
pflichtig. Sofern fur diese Transaktionen bereits eine gesetzliche Mitteilungspflicht
und/oder Aufzeichnungspflicht nach § 138 Abs. 2 AO bzw. § 90 Abs. 3 AO besteht,
erlangen die Finanzverwaltungen bereits im Rahmen der Veranlagung bzw. Au3enpri-
fung Kenntnis Uber diese Sachverhalte. Es ware daher sinnvoll und effizient, dass
Transaktionen, welche bereits steuerlichen Meldepflichten unterliegen, nicht mehrfach

gemeldet werden muissen.

Zudem sollte klargestellt werden, dass die Erbringung von Leistungen zwischen Kon-
zerngesellschaften grundséatzlich nicht unter die Kennzeichen des 8§ 138e Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 AO fallt, sofern nicht weitere, in den Kennzeichen genannte Vorausset-

zungen der Mitteilungspflicht erfillt werden.

Zu Rz. 185: Mitteilungsfrist (§ 138f Abs. 2 AO)

Wenngleich die Mitteilungsfrist von 30 Tagen bereits in der Richtlinie geregelt ist, bleibt

festzuhalten, dass diese kurze Frist in der Praxis nur schwer eingehalten werden kann.

Unternehmen gehen davon aus, dass sie mindestens zwei bis drei Wochen allein fur die

Identifizierung, Vorbereitung und Uberpriifung der Mitteilungspflicht benétigen. Das be-

deutet, dass dieser Prozess innerhalb von etwa einer Woche nach dem Eintritt eines mit-

teilungspflichtigen Ereignisses beginnen muss. Dazu ist es erforderlich, mindestens jede

Woche eine Uberpriifung aller potenziell mitteilungspflichtigen Transaktionen durchzufiih-

ren. Dies ist — auch aufgrund der bendtigten Personalressourcen — fir die Unternehmen

sehr belastend und in einigen Fallen kaum durchfiihrbar.
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Petitum: Im Rahmen der Evaluation der Richtlinie sollte daher eine Verlangerung der Mit-
teilungsfrist erwogen werden. Wirde die Frist z. B. auf 60 Tage verlangert, wirde den
Unternehmen zumindest ermoglicht, die Uberpriifung der potenziell mitteilungspflichtigen

Transaktionen monatlich durchzufiihren.

Zu Rz. 186: Erneute Mitteilung bei Erweiterung einer Steuergestaltung

In Rz. 186 des Diskussionsentwurfs wird klargestellt, dass es einer erneuten Mitteilung bei
einzelnen Zahlungen oder Transaktionen im Rahmen der Umsetzung der Steuergestal-
tung u. a. bedarf, wenn die bereits gemeldete Steuergestaltung erweitert wird. Unklar
bleibt, wann eine solche mitteilungspflichtige ,Erweiterung® einer bereits gemeldeten
Steuergestaltung vorliegt. Eine mitteilungspflichtige ,Erweiterung® sollte u. E. nur dann
anzunehmen sein, wenn es zu einer geanderten steuerrechtlichen Beurteilung kommt.
Zudem ist zu konkretisieren, auf welcher Ebene die Prifung, ob eine mitteilungspflichtige

Erweiterung vorliegt, vorzunehmen ist.

Beispiel: Eine inlandische Kapitalgesellschaft beteiligt sich an einer ausléndischen Per-
sonengesellschaft und der erstmalige Beteiligungserwerb unterliegt der Mitteilungspflicht.
Die auslandische Personengesellschaft investiert in verschiedene Kapitalanlagen in ver-
schiedenen Landern (z. B. weitere Personengesellschaften, Kapitalgesellschaften und
Investmentfonds) und auch dieser Erwerb soll angenommen der Mitteilungspflicht unter-
liegen. Im Laufe der Zeit erhdht die inlandische Kapitalgesellschaft ihre Beteiligung an der
auslandischen Personengesellschaft und die ausléandische Personengesellschaft veran-

dert ihre Investitionen.

Beispiel: Wie oben, aber die inlAndische Kapitalgesellschaft legt die Beteiligung an der

auslandischen Personengesellschaft in eine inlandische Tochtergesellschaft ein.

In beiden Féllen ergeben sich u. E. keine mitteilungspflichtigen Erweiterungen, da sich die
steuerliche Behandlung nicht gedndert hat. Es sollte klargestellt werden, dass Umschich-
tungen im Konzern und blo3e Erweiterungen einer Beteiligung nicht erneut mitteilungs-

pflichtig sind.

Petitum: Es sollte konkretisiert werden, unter welchen Voraussetzungen eine Ande-
rung/Erweiterung einer bereits gemeldeten grenziiberschreitenden Steuergestaltung zu

einer erneuten Mitteilungspflicht fihrt und wer diese vorzunehmen hat. Dabei sollten auch
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Private Equity Fonds bedacht werden, bei denen die einzelnen Investitionen erstmal als

,blind pool“ bestehen.

Zu Rz. 205: Verbundene Unternehmen

Der Gesetzgeber hat versucht, den Text der europaischen Richtlinie in nationales Recht
zu Ubernehmen. Gleiches gilt fur die nationalen Gesetzgeber in den anderen Mitgliedstaa-
ten. Um jedoch die Meldungen auf Seiten der Finanzbehdérden sinnvoll nutzen zu kénnen,
wére es sinnvoll, eine einheitliche Definition zwischen den européischen Staaten zu ver-

wenden.

Zu Rz. 214 ff: Angabe des wirtschaftlichen Werts (8§ 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 AO)

Im Datensatz soll der .tatsdchliche oder voraussichtliche wirtschaftliche Wert der grenz-
liberschreitenden Steuergestaltung” gemeldet werden. Nach der Gesetzesbegrindung
(Bundestags-Drucksache 19/14685, Seite 43) bemisst sich der wirtschaftliche Wert einer
grenzuberschreitenden Steuergestaltung ,nicht am erwarteten steuerlichen Vorteil der
Steuergestaltung, sondern bezieht sich auf die konkrete Transaktion. MaRgebend zur
Wertbestimmung kann insbesondere die H6he der Gegenleistung oder der Investition

sein.”

Zu Recht stellt die Gesetzesbegrindung zwar fest, dass an die Wertermittlung keine
Uberhohten Anforderungen zu stellen sind, da nach der Hohe dieses Werts keine Abgabe
bemessen wird. Aus Sicht der Praxis sind aber dennoch Erlauterungen erforderlich, wie
der wirtschaftliche Wert einer Steuergestaltung zu bestimmen ist. Anderenfalls werden die
Angaben in keiner Weise vergleichbar und nicht geeignet sein, der Finanzverwaltung Hin-
weise zu geben. Dies betrifft auch Dauersachverhalte. Eine Mdglichkeit zur Klarstellung
besteht darin, dass auf den (ggf. abgezinsten) Wert der kumulierten Zahlungen innerhalb
der vertraglich vorgesehenen Laufzeit abzustellen ist. Ebenso sollte klargestellt werden,
dass keine Anpassungspflicht des Meldeinhaltes besteht, sofern eine von dem gemelde-

ten Wert abweichende Entwicklung eintritt.

Soweit die Hohe der Gegenleistung mafigebend sein soll, stellt sich in der Praxis die Fra-
ge, ob der FremdvergleichsmalRstab anzulegen ist. Dies sollte nicht der Fall sein. Viel-
mehr miissten in Umwandlungsféllen, in denen die Ubernahme von Buchwerten gesetzlich

zuldssig ist, auch diese als wirtschaftlicher Wert angesetzt werden kénnen.
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Zudem mochten wir anmerken, dass eine spirbare Vereinfachung eintreten wirde, wenn

eine Bagatellgrenze definiert wirde, unterhalb derer eine Angabe unterbleiben kann.

Zu Rz. 223 ff: Sprachenregelung

Fur die Unternehmen wéare es eine spurbare Erleichterung, wenn die Mitteilung nicht
zwingend in deutscher Sprache erfolgen misste und — wie z. B. bei den Regelungen der
Transfer Pricing Dokumentation — eine Mitteilung in Englisch akzeptiert wirde.

Petitum: Die Mitteilung einer grenziberschreitender Steuergestaltung sollte wahlweise

auch in englischer Sprache madglich sein.

Zu Rz. 255: Angabe im Rahmen der Steuererklarung, in der sich der steuerliche Vor-

teil erstmals auswirken soll

Entsprechend 8§ 138k Satz 1 AO ist eine grenziberschreitende Steuergestaltung ,in der
Steuererklarung fur die Steuerart und den Besteuerungszeitraum oder den Besteuerungs-
zeitpunkt, in der sich der steuerliche Vorteil der grenziberschreitenden Steuergestaltung

erstmals auswirken soll, anzugeben.”

Anders als in den Rz. 253 und 254 angedeutet und entgegen dem Gesetzeswortlaut kénn-
te Rz. 255 so verstanden werden, dass eine Steuergestaltung, deren steuerlicher Vorteil
sich in mehreren Besteuerungszeitrdumen auswirkt, nicht nur im ersten sondern in allen

betroffenen Veranlagungszeitrdumen in den Steuererklarungen anzugeben ist.

Petitum: Um klarzustellen, dass dies nicht der Fall ist, sollte die Rz. 255 wie folgt ange-
passt werden: ,Wirkt sich der steuerliche Vorteil auf mehrere Steuerarten [Streichung: und
Besteuerungszeitpunkte oder Besteuerungszeitraume] aus, ist die grenziberschreitende

Steuergestaltung in allen betroffenen Steuererklarungen anzugeben.®

Zu Rz. 259 ff: Ahndung von VerstdRen gegen die Mitteilungspflicht

Der Entwurf des BMF-Schreibens konkretisiert zwar die Ahndung von vorsatzlichen oder
leichtfertigen Versté3en gegen die Mitteilungspflicht als Ordnungswidrigkeit gemaf § 379
Abs. 2 und 7 AO, trifft aber keine Erlauterung zur Anwendung im unternehmerischen Be-

reich.
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Petitum: Es sollte eine Konkretisierung erfolgen, wer innerhalb eines Unternehmens bei
Verstdlien gegen die Mitteilungspflichten eine Ordnungswidrigkeit begeht, d. h. wer mit ei-
nem BuRgeld belegt werden kann. Unklar ist beispielsweise, ob Mitarbeiter einer unterneh-

mensinternen Steuerabteilung betroffen sein kdnnen.

Unzutreffende Angaben bzgl. des Datums des ersten Umsetzungsschrittes (vgl. Rz. 212 so-
wie § 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 AO) sind bedauerlicherweise bislang nicht vom Bul3geldtatbe-
stand des § 379 AO ausdrucklich ausgenommen. Aufgrund der im Einzelfall schwierigen
genauen Abgrenzung, wann der erste Umsetzungsschritt erfolgt ist, sollte lediglich eine Ab-
weichung in der Datumsangabe von der ,Auffassung der Finanzverwaltung“ hierzu nicht

BuRRgeld bewahrt sein.

Beispiel: In der Mitteilung des Intermediars wird als Datum des ersten Umsetzungsschritts
der 25. Marz angegeben. Nach Auffassung der Finanzverwaltung sei hingegen der erste

Umsetzungsschritt schon am 24. Méarz erfolgt.

Petitum: ,Unzutreffende” Angaben des Datums des ersten Umsetzungsschritts sollten fir

sich genommen nicht zu einem BuRRgeld fuhren.

Zu Rz. 266 ff: Verschiebung der erstmaligen Meldung aufgrund der Corona-Pandemie

Aufgrund der Corona-Pandemie kommt es derzeit zu einem zunehmenden Ausfall bzw. ein-
geschrankten Einsatzmdglichkeiten der Mitarbeiten in den berichtspflichtigen Unternehmen.
Da die Mitteilungspflichten grenziiberschreitender Steuergestaltungen mit erheblichen Im-
plementierungsaufwendungen und Anpassungen bestehender Compliance-Abléaufe einher-
gehen, regen wir dringend an, die Pflicht zur erstmaligen Mitteilung an das BZSt bis zum
1. Juli 2021 zu verschieben. Hierdurch gehen der Finanzverwaltung keinerlei Informationen
verloren, da lediglich der Zeitpunkt der Meldungen verschoben wird. Da es sich um ein euro-
paweites Problem handelt, sollte eine entsprechende Verschiebung auch europaweit ermég-

licht werden.

Petitum: Aufgrund der Corona-Pandemie sollte die erstmalige Pflicht zur Mitteilung grenz-
Uiberschreitender Steuergestaltungen an das BZSt zumindest bis zum 1. Juli 2021 verscho-
ben werden. Eine EU-weit abgestimmte Verschiebung der Mitteilungspflichten wére ange-

sichts des europaweiten Problems erstrebenswert.
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