BStBK

il

I

Bundessteuerberaterkammer
KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

Anlage

Stellungnahme
der Bundessteuerberaterkammer
zum Entwurf: eines Gesetzes zur
Einfihrung einer Pflicht zur Mitteilung

von Steuergestaltungen

Abt. Steuerrecht und
Rechnungslegung

Telefon: 030 24 00 87-61
Telefax: 030 24 00 87-99
E-Mail: steuerrecht@bstbk.de

14. Juni 2019

! Bearbeitungsstand vom 30. Januar 2019



il

BStBK

i

Bundessteuerberaterkammer
Seite 2 KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

A) Grundsatzliche Anmerkungen

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die Richtlinie 2018/822/EU des Rates der EU vom 25. Mai
2018 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich des verpflichtenden automatischen
Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung Uber mitteilungspflichtige grenziber-
schreitende Gestaltungen (sog. ,DAC 6“) umzusetzen. In einem bisher nicht offiziell vorgeleg-
ten Entwurf vom 30. Januar 2019 fir ein Gesetz zur Einfuhrung einer Pflicht zur Mitteilung von
Steuergestaltungen (die folgend verwendeten Paragrafenzitate und -verweise beziehen sich
auf diesen unveroéffentlichten Entwurf) halt sich der Gesetzgeber weitgehend eng an den
Richtlinientext und verwendet dabei zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe. In einem aus
Sicht des steuerberatenden Berufs ganz wesentlichen Punkt weicht der Gesetzgeber jedoch
von der Richtlinie ab und statuiert gewissermalien eine ,Pflicht zur Pflichtverletzung®, namlich
eine Durchbrechung der Verschwiegenheitsverpflichtung von Steuerberatern.

In der Richtlinie heil3t es in Art. 8ab Abs. 5 Satz 1 und 2:

,~Jeder Mitgliedstaat kann die erforderlichen Ma3nahmen ergreifen, um den Intermediaren
das Recht auf Befreiung von der Pflicht zu gewahren, Informationen tber eine melde-
pflichtige grenzuberschreitende Gestaltung vorzulegen, wenn mit der Meldepflicht nach
dem nationalen Recht dieses Mitgliedstaats gegen eine gesetzliche Verschwiegenheits-
pflicht verstofRen wiirde. In solchen Fallen ergreift jeder Mitgliedstaat die erforderlichen
Maflnahmen, um die Intermediare zu verpflichten, andere Intermediéare oder, falls es kei-
ne solchen gibt, den relevanten Steuerpflichtigen unverziglich tber ihre Meldepflichten
gemal Absatz 6 zu unterrichten.”

Bei der Beratung des Richtlinientextes in einer Sitzung des Rates fir Wirtschaft und Finanzen
(ECOFIN) am 13. Marz 2018 hatte der damalige Parlamentarische Staatssekretar beim BMF
Jens Spahn als einzige inhaltliche Anmerkung zu Protokoll gegeben, dass nach Auffassung
der Bundesregierung auch Steuerberater und Wirtschaftsprifer unter das in der Richtlinie ge-
nannte ,legal professional privilege“ fallen. In einem ersten Arbeitsentwurf des BMF vom Sep-
tember 2018 wurde noch davon ausgegangen, dass die Verpflichtung zur Mitteilung grenz-
Uberschreitender Steuergestaltungen auf den Steuerpflichtigen selbst ibergeht, wenn sich ein
Intermediar auf ein berufsrechtliches Verschwiegenheitsrecht beruft.

Dies soll nach dem vorliegenden Entwurf jedoch nicht mehr gelten. Hier wird vielmehr die
Meldepflicht in zwei Teile aufgespalten. Bestimmte Inhalte missen in jedem Fall vom Inter-
medidr gemeldet werden. Ergédnzende Aspekte soll der Steuerpflichtige selbst melden, sofern
er nicht den Intermediéar von seiner Verschwiegenheitsverpflichtung entbindet. Entweder mus-
sen also zwei Meldungen fur ein und denselben Sachverhalt abgegeben werden, oder die
Verschwiegenheitsverpflichtung von Steuerberatern oder Rechtsanwalten wird komplett aus-
gehebelt.

Dieses Vorgehen lehnt die Bundessteuerberaterkammer aus folgenden Griinden nachdriick-
lich ab.
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1. Kommt es zu den angesprochenen doppelten Meldungen durch den Intermediéar einer-
seits und den Mandanten andererseits, potenziert sich die ohnehin zu erwartende Melde-
flut und fahrt bei allen Beteiligten zu erheblich mehr Birokratie. Zudem halten wir es an-
gesichts der Erfahrungen der letzten Jahre fur auerst zweifelhaft, ob die Verwaltung die-
se Meldungen Uberhaupt zeitnah verarbeiten kann. Datenfriedhéfe sind aber weder mit
dem VerhaltnismanRigkeitsgrundsatz noch mit der DSGVO vereinbar.

2. Die vorgesehene Anderung des § 102 Abs. 4 Satz 1 AO-E untergrabt die Grundfesten der
Berufsaustibung fur Steuerberater.

In 8 102 Abs. 4 Satz 1 AO-E wird eine Durchbrechung des Auskunftsverweigerungsrechts
bestimmter Berufsgruppen hinsichtlich der Angaben nach 88 138d, 138f AO-E normiert. Damit
soll erreicht werden, dass ein Steuerberater als Intermediéar stets bestimmte Inhalte melden
muss. Diese Regelung kollidiert nach unserem Verstandnis jedoch mit der Verschwiegen-
heitsverpflichtung gem. 8 57 Abs. 1 StBerG. Danach entscheidet grundsatzlich nicht der
Steuerberater, sondern allein der Mandant dartber, welche Informationen der Steuerberater
Dritten, insbesondere der Finanzverwaltung, offenbaren darf. Erst das Bewusstsein, dass alle
Kenntnisse vertraulich behandelt werden, erméglicht und garantiert den umfassenden Einblick
in die personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse des Mandanten und ermdglicht das be-
sondere Vertrauensverhaltnis zwischen Steuerberater und Mandant. Die Wahrung der Ver-
schwiegenheit durch den Steuerberater ist daher eine der herausragendsten Berufspflichten.

Die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht erstreckt sich auf alle Informationen, die dem Steu-
erberater in Ausiibung des Berufs oder auch nur bei Gelegenheit der Berufstatigkeit anver-
traut oder bekannt geworden sind und die Verhaltnisse des Mandanten betreffen. Sie ist sehr
weitreichend und umfasst bereits die Identitat der Mandanten sowie die Tatsache ihrer Bera-
tung (BFH-Urteil vom 14. Mai 2002, Az. IX R 31/00). Die Verschwiegenheitspflicht besteht
auch nach Beendigung des Mandatsverhaltnisses zeitlich unbeschrénkt fort. Die Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht ist sogar dann anzunehmen, wenn der Steuerberater gegenuber
den Finanzbehdérden oder Dritten nur den Verdacht auR3ert, sein (friiherer) Mandant handle
gesetzeswidrig.

Zwar kann die Pflicht zur Verschwiegenheit in Deutschland grundsatzlich durch gesetzliche
Regelungen durchbrochen werden. Aufgrund der herausragenden Bedeutung des Vertrau-
ensverhaltnisses zwischen Steuerberater und Mandant wurde davon aber bisher nur aus-
nahmsweise vom Gesetzgeber Gebrauch gemacht. Dies war der Fall bei der Verpflichtung zur
Anzeige besonders schwerer Straftaten gegen die 6ffentliche Ordnung, bei Kontrollen durch
die Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz sowie bei Auskinften zum Aul3enwirtschaftsver-
kehr und bei der Geldwasche. Es handelt sich mithin um politisch hoch sensible Bereiche, die
ausnahmsweise eine Anzeigepflicht aus Ubergeordneten staatlichen Interessen rechtfertigen.
Uberwiegend besteht die Anzeigepflicht, wenn der Steuerberater einen begriindeten Verdacht
hat, dass der Mandant Straftatbestadnde verwirklicht. Bei einer Meldepflicht fiir grenziber-
schreitende Modelle handelt es sich hingegen um Mitteilungen im ordentlichen Geschéftsbe-
trieb ohne strafrechtlichen Bezug.
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Petitum:

Die Bundessteuerberaterkammer halt dieses Vorgehen fir tiberschieRend und nicht
geboten. Wir fordern die Beibehaltung der Verschwiegenheitspflicht und die Abkehr
von der vorgesehenen Zweiteilung bei den Meldepflichten.

B) Anmerkungen im Detail

1. Zu § 138d AO-E:
Pflicht zur Meldung grenziberschreitender Steuergestaltungen

Zu § 138d Abs. 1 AO-E

Die Definition des meldepflichtigen Intermediars erfolgt in Anlehnung an Art. 1 Nr. 21 der EU-
Richtlinie und knlpft an die verschiedenen Stadien der Steuergestaltung an. Der Referenten-
entwurf sieht eine Einstufung als Intermediar dann vor, wenn eine Steuergestaltung vermark-
tet, fur Dritte konzipiert, organisiert, zur Nutzung bereit gestellt oder die Umsetzung durch Drit-
te verwaltet wird. In Einschréankung gegeniiber der Richtlinie werden Personen, die lediglich
Hilfe, Unterstltzung oder Beratung im Hinblick auf Tatigkeiten des Intermediars leisten, nicht
im Gesetzeswortlaut genannt. Wir gehen davon aus, dass sie daher keiner Anzeigepflicht un-
terliegen. Dies ist zu begriRen, da der Kreis der zur Anzeige verpflichteten Personen sonst
ausufern wirde. Danach dirfte nach unserem Verstandnis z. B. ein Steuerberater, der auf
Bitte seines Mandanten ein diesem von seiner Bank vorgeschlagenes grenziiberschreitendes
Anlagekonzept auf Steuerfolgen Uberprift, nicht anzeigepflichtig werden. Diese Pflicht oblage
der Bank in ihrer Rolle als Intermedi&rin.

Daruber hinaus wird klargestellt, dass im Hinblick auf die Konzeption und Umsetzung Sach-
verhalte erfasst werden, die fir bzw. durch Dritte erfolgen.

Es ware jedoch wiinschenswert, wenn in das Gesetz eine weitere Klarstellung dahingehend
aufgenommen wirde, dass zur Anzeigepflicht lediglich die Personen verpflichtet sind, in deren
Namen oder flr deren Rechnung Tatigkeiten durchgeflihrt oder Leistungen erbracht werden.
So konnten Zweifelsfragen zur Anzeigepflicht beispielsweise von (angestellten) Mitarbeitern in
Steuerberatungskanzleien oder Unternehmen ausgerdumt werden. Der erste Vorschlag der
EU-Kommission enthielt eine vergleichbare Regelung.

Daruiber hinaus regen wir an, zur Klarstellung aufzunehmen, dass die Anzeigepflicht nur dann
besteht, wenn die Leistungen geschaftsméaRig, also im Auftrag und gegen Honorar, erbracht
werden.

Im Referentenentwurf ist keine Moglichkeit zur Exkulpation analog der Richtlinie vorgesehen,
wo es in Art. 1 Nr. 21 EU-Richtlinie heif3t:
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~Jede Person hat das Recht, Beweise zu erbringen, wonach sie nicht wusste, oder ver-
nunftigerweise nicht wissen konnte, dass sie an einer meldepflichtigen, grenzuberschrei-
tenden Gestaltung beteiligt war. Die betreffende Person kann zu dem Zweck alle relevan-
ten Fakten und Umstande sowie verflgbaren Informationen und ihr einschlagiges Fach-
wissen und Verstandnis geltend machen.”

Nach unserem Verstandnis ist dies auch nicht erforderlich, sofern der Vorwurf einer Pflichtver-
letzung im Raum steht. In einem Ordnungswidrigkeitsverfahren ist es nicht Aufgabe des Be-
troffenen, seine Unschuld zu beweisen. Die betroffene Person hat im Bul3geldverfahren kei-
nerlei Verpflichtung, an der Aufklarung des Sachverhaltes und damit an ihrer eigenen Uber-
fihrung wegen einer Ordnungswidrigkeit mitzuwirken (8 46 Abs. 1 OWIiG i. V. m. § 136 Abs. 1
Satz 2 StPO). Sie besitzt ein grundsatzliches Schweigerecht zur Sache. Die Beweislast liegt
daher bei der Finanzverwaltung. Nach der Unschuldsvermutung, die sich aus dem Rechts-
staatsprinzip ergibt und in Art. 6 Abs. 2 der Europaischen Menschenrechtskonvention normiert
ist, kann eine Ahndung nur erfolgen, wenn die Tat nachgewiesen werden kann. Im Zweifel ist
zugunsten der betroffenen Person zu entscheiden.

Petitum:

Im Gesetzestext sollte klargestellt werden, dass eine Meldepflicht nur die Personen be-
trifft, die geschaftsmafig tatig werden und die Verantwortung fur die Leistungserbrin-
gung tragen.

Zu § 138d Abs. 5 AO-E

Ist ein Intermediar hinsichtlich derselben grenziiberschreitenden Steuergestaltung zur Mittei-
lung in Deutschland und zugleich in mindestens einem anderen Mitgliedstaat der EU verpflich-
tet, soll er von der Mitteilungspflicht in Deutschland befreit sein, wenn er nachweisen kann,
dass er dieselben Informationen bereits in einem anderen Mitgliedstaat nach den dort gelten-
den Rechtsvorschriften gemeldet hat. Mit dieser Regelung wird die Richtlinie u. E. nicht zutref-
fend umgesetzt, was weitere Probleme an anderer Stelle nach sich zieht.

Die Richtlinie enthalt in Art. 8ab Abs. 3 eine detaillierte Regelung fiir den Ort der Meldepflicht
fur den Fall, dass den Behérden von mehr als einem Mitgliedstaat Informationen vorzulegen
sind. Der Intermediar muss danach die Meldung in dem Mitgliedstaat abgeben, der in der
nachstehenden Liste zuerst erscheint:

a) der Mitgliedstaat, in dem der Intermediar steuerlich ansassig ist;

b) der Mitgliedstaat, in dem der Intermediar eine Betriebsstatte hat, durch die die
Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Gestaltung erbracht werden;

c) der Mitgliedstaat, nach dessen Recht der Intermediar eingetragen ist oder dessen
Recht er unterliegt;

d) der Mitgliedstaat, in dem der Intermediar Mitglied einer Organisation fir juristische,
steuerliche oder beratende Dienstleistungen ist.
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In Art. 8ab Abs. 4 der Richtlinie wird dartber hinaus geregelt, dass bei einer Verpflichtung zur
Mehrfachmeldung der Intermediar von der Vorlage der Informationen befreit ist, wenn er
nachweisen kann, dass dieselben Informationen bereits in einem anderen Mitgliedstaat vorge-
legt wurden. Es wird somit, anders als im deutschen Gesetzentwurf, nicht verlangt, dass die-
ser Intermediar selbst eine Meldung in einem anderen Mitgliedstaat abgegeben hat.

Dies sollte und kann u. E. auch nicht verlangt werden. In der Umsatzsteuer wurde ein One-
Stop-Shop-System eingerichtet, um den Schwierigkeiten zu begegnen, die sich bei im Aus-
land bestehenden Meldepflichten stellen. Ohne ein vergleichbares System auch fir die Anzei-
gepflichten misste der deutsche Intermedidr das jeweilige nationale Umsetzungsgesetz ken-
nen. Dass es im Detail zahlreiche Unterschiede in der Umsetzung geben wird, wird an dem
bereits verabschiedeten polnischen Gesetz mehr als deutlich. Dazu waren auch jeweils die
entsprechenden Sprachkenntnisse erforderlich. Zudem miuisste er die Meldung nach dem amt-
lich vorgeschriebenen Datensatz des ausléndischen Staates abgeben ohne dass entspre-
chende Schnittstellen zur deutschen IT-Landschaft vorhanden sein missen. Dies wird allen-
falls groRen Steuerberatergesellschaften mit Niederlassungen in dem jeweiligen Mitgliedstaat
mdglich sein, nicht aber dem durchschnittlichen deutschen Steuerberater.

Petitum:

Es muss explizit geregelt werden, dass ein deutscher Steuerberater grundsatzlich nur
in Deutschland meldepflichtig ist, es sei denn, er hétte auch eine Betriebsstétte in dem
anderen Mitgliedstaat, in dem eine Meldepflicht vorlage. Dies stiinde auch im Einklang
mit Art. 8ab Abs. 3 EU-Richtlinie.

Zu 8 138d Abs. 6 AO-E

Um eine liickenlose Meldepflicht zu gewahrleisten, nimmt der Gesetzgeber in Kauf bzw. ord-
netin 8 138d Abs. 6 AO-E sogar an, dass mehrere Intermediére derselben grenzuberschrei-
tenden Steuergestaltung zur Meldung verpflichtet sind. Dies ist u. E. sowohl aus dem Aspekt
der Datensparsamkeit und der Verwaltungseffizienz wie auch vor dem Hintergrund des Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatzes zu kritisieren.

Zwar sieht § 138d Abs. 6 Satz 2 AO-E eine Befreiung von der Meldepflicht vor, wenn ein In-
termediar nachweisen kann, dass dieselbe Gestaltung bereits durch einen anderen Interme-
diar gemeldet wurde. Als Nachweis soll die Angabe der Registriernummer der Steuergestal-
tung ausreichen. Dies durfte allerdings mit der 30-tédgigen Meldefrist nach § 138f Abs. 2 AO-E
kollidieren. Um sicherzugehen, nicht im Nachhinein wegen Versdumnissen eines anderen
Intermediars wegen Verletzung der Meldefrist belangt zu werden, misste die Registriernum-
mer noch vor Ablauf der Meldefrist bekannt und vom nicht-meldenden Intermediéar dokumen-
tiert worden sein. Dies ist wohl kaum realistisch. Aus diesem Grund ist davon auszugehen,
dass es bei einer Beteiligung mehrerer Intermediare regelmaRig zu Mehrfachmeldungen der-
selben Gestaltung kommen wird.
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Petitum:

Es sollte eine Regelung gefunden werden, die sicherstellt, dass der von der Melde-
pflicht befreite Intermediar nicht der 30-Tage-Frist unterliegt, bzw. dass keine Fristver-
letzung vorliegt, wenn die Registriernummer erst nach Fristablauf von ihm dokumen-
tiert wird.

2. Zu 8§ 138e AO-E:
Kennzeichen grenziuberschreitender Steuergestaltungen

Zu § 138e Abs. 1 Nr. 1a AO-E

Kennzeichen einer grenziiberschreitenden Steuergestaltung ist die Vereinbarung einer Ver-
traulichkeitsklausel, die eine Offenlegung, auf welche Weise aufgrund der Gestaltung ein
steuerlicher Vorteil erlangt wird, gegentiber anderen Intermediéren oder den Finanzbehdrden
verbietet.

Nach der Begriindung zum Gesetzentwurf fallen gesetzliche und standesrechtliche Ver-
schwiegenheitspflichten nicht in den Anwendungsbereich des Kennzeichens. Diese Klarstel-
lung ist zu begriBen. Vereinbaren dagegen zwei Parteien eine Klausel, wonach die Gestal-
tung nicht ohne Zustimmung des Erstellers an Dritte weitergeleitet werden darf, soll dies die
Anforderungen des Kennzeichens erfillen, denn Dritte sind in diesem Fall auch andere Inter-
medidre oder die Finanzverwaltung. Sind umgekehrt die Finanzverwaltung und andere Inter-
mediadre bezlglich der Einzelheiten des steuerlichen Vorteils in der Klausel ausdricklich aus-
genommen, fuhrt die Vertraulichkeitsklausel nicht zu einer Mitteilungspflicht.

Eine Ausnahme von einer Vertraulichkeitsklausel fur andere Intermediére ist aus unserer Sicht
nicht erforderlich. Ist ein anderer Intermediar mit in die Gestaltung eingebunden, ist er ohnehin
informiert. Soll die Meldung Uber einen anderen Intermediar erfolgen, muss er deswegen in-
formiert werden. Ein anderer fremder dritter Intermediar, der in keiner Weise in die Gestaltung
eingebunden ist, muss dartiber aber nichts wissen. Wirde er Uber den Nutzer der Gestaltung
informiert, wirde in vielen Fallen eine berufsrechtliche Verschwiegenheitsverpflichtung des
Informierenden verletzt. Eine Information Uber die abstrakte Gestaltung kdnnte eine Verlet-
zung von Geschéftsgeheimnissen darstellen. Die Notwendigkeit eine explizite Ausnahme fiir
andere Intermediare vorzusehen, ist daher entbehrlich und sollte nicht verlangt werden.

Zumindest sollte eine Formulierung nicht beanstandet werden, wonach eine Weitergabe von
Informationen an Dritte der vorherigen Zustimmung durch den Vertragspartner bedarf. Diese
Klausel ist Gblich und erforderlich, um zu verhindern, dass es bei unkontrollierter Verbreitung
von Informationen und deren Nutzung durch unbekannte Dritte zu einer Expertenhaftung ge-
genuber diesen Dritten kommen kann. In seiner Rechtsprechung hat auch der BGH hervorge-
hoben, dass der Kreis der einbezogenen Dritten beschrankt werden muss, um das Haftungs-
risiko fr den Schuldner berechenbar zu halten. Er soll fir Schaden Dritter nicht einstehen
mussen, wenn ihm nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung des Vertragszwecks
nicht zugemutet werden kann, sich ohne zusatzliche Vergitung auf das Risiko einer erweiter-
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ten Haftung einzulassen (BGH Urteil v. 17. November 2016, Az. 1lI-ZR-139/14; NJW-RR 2017,
S. 888 m. w. N.).

Im Einklang mit diesen Grundséatzen kann weder dem Steuerpflichtigen noch seinem Berater
zugemutet werden, dass Inhalte ihrer von der berufsrechtlichen Verschwiegenheitsverpflich-
tung umfassten Besprechungen ohne Wissen eines der Beteiligten an andere Dritte weiterge-
geben werden, die, anders als die Finanzverwaltung, das Steuergeheimnis nicht zu wahren
verpflichtet sind. Die Formulierung in der Begriindung zum Gesetzentwurf schiel3t insoweit
Uber das Ziel hinaus.

Petitum:

Anders als in der Begriindung zum Entwurf derzeit ausgefuhrt, sollte keine schadliche
Vertraulichkeitsklausel vorliegen, wenn in einer vorhandenen Verschwiegenheitsklau-
sel eine Ausnahme fur die Information gegentber der Finanzverwaltung enthalten ist
oder wenn vor der Weitergabe relevanter Informationen eine Ricksprache mit dem Auf-
traggeber verlangt wird.

Zu 8 138e Abs. 1 Nr. 2 AO-E

Kennzeichen flur eine grenziberschreitende Steuergestaltung soll eine standardisierte Doku-
mentation oder Struktur der Gestaltung sein, die fir mehr als einen Nutzer verfigbar ist, ohne
dass sie fir die Nutzung wesentlich individuell angepasst werden miisste. Auch wenn dieses
Kennzeichen aus der Richtlinie tbernommen wird, halten wir es fur in der Praxis kaum ab-
grenzbar und sehen die Gefahr von weit Uiberschie3enden Folgen. Bei einer entsprechenden
Auslegung konnte das Alltagsgeschéft der Steuerberater weitgehend betroffen sein.

Zwar werden in der Begriindung zum Gesetzentwurf einige Negativbeispiele aufgefiihrt; diese
sind jedoch nur bedingt hilfreich. So heif3t es dort u. a., dass die formularmafige Griindung
von Gesellschaften oder die formularmafiige Vergabe von Darlehen, wenn diese keine Steu-
erklauseln enthalten, die zu einem nicht vorgesehenen steuerlichen Vorteil fiihren wiirden, die
Voraussetzungen des § 138d Abs. 3 AO-E nicht erfullen. In diesen beiden Féllen ist jedoch
gar kein Steuervorteil vorhanden. Damit ware der Main benefit-Test nicht erflllt und somit
schon vom Gesetzeswortlaut her keine Meldepflicht gegeben.

Wie ware aber beispielsweise der folgende Fall zu beurteilen?
Beispiel: Arbeithehmerentsendung

Ein Maschinenbauunternehmen entsendet Arbeitnehmer ins Nicht-DBA-Ausland, um in
den Betrieben seiner Kunden Reparaturen oder Anpassungen der gelieferten Maschinen
vorzunehmen. Die Entsendungen laufen teilweise Uber lAngere Zeitrdume. Die Mitarbeiter
werden umfassend beraten, da die Entscheidungen sowohl steuerrechtliche als auch so-
zialversicherungsrechtliche sowie teilweise auch zivilrechtliche Auswirkungen haben. Die
steuerrechtlichen Folgen der Entsendung stehen in diesen Féllen jedoch im Mittelpunkt.
Dabei ist es in vielen Féllen steuerlich vorteilhaft, wenn der (alleinstehende) Mitarbeiter
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seinen (steuerlichen) Wohnsitz in Deutschland fir die Zeit aufgibt, die er im Ausland ver-
bringt. Er ist dann in Deutschland in dieser Zeit nicht unbeschrankt einkommensteuer-
pflichtig. Bei Entsendungen in niedrig besteuernde L&nder, z. B. in die Lander des Golf-
raumes, ergeben sich fur die betroffenen Mitarbeiter deutliche Steuervorteile.

Rein nach dem Gesetzeswortlaut konnte im Hinblick auf die Arbeithehmerentsendung hier
u. E. eine Anzeigepflicht bestehen, denn

e esliegt eine Gestaltung i. S. d. § 138d Abs. 2 AO-E vor,

e die ein Kennzeicheni. S. d 8 138e Abs. 1 AO-E aufweist, ndmlich eine standardisier-
te Struktur i. S. v. § 138e Abs. 1 Nr. 2 AO-E sowie auch eine Umwandlung von steu-
erpflichtigen in steuerfreie Einkinfte nach § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b AO-E,

e und bei der nach § 138d Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a AO-E einer der Hauptvorteile (fur den
Arbeitnehmer) ein steuerlicher Vorteil ist.

Eine standardisierte Struktur wéare zu bejahen, weil jeder Arbeithnehmer bei einer solchen Ent-
sendung ohne eine individuelle Anpassung der Gestaltung ,Mitarbeiterentsendung“ von der
Aufgabe des Wohnsitzes profitiert. Ob eine ,Umwandlung von Einklinften“ vorliegt, ist dage-
gen nicht eindeutig, denn es liegen nach wie vor Einkiinfte aus unselbststandiger Beschafti-
gung vor. In diesem Zusammenhang ware zu klaren was ,andere“ Einklinfte bedeutet.

Unserer Auffassung nach kdnnen solche Falle nicht von der Intention der Anzeigepflicht um-
fasst sein — sie sind es aber vom Wortlaut her. Die Entsendung von Arbeitnehmern zur Instal-
lation oder Reparatur gelieferter Maschinen ist jedoch integraler Bestandteil des Geschéfts-
modells. Eine andere Mdglichkeit der Organisation besteht nicht, wenn in dem Empfangerland
nicht die notwendigen Fachkréfte verfligbar sind. Es liegt daher keine ,Steuergestaltung“ vor.

Petitum:

Das Merkmal der standardisierten Dokumentation oder Struktur der Gestaltung ist eng
auszulegen. Dazu sind weitere Konkretisierungen erforderlich. So darf z. B. die Ver-
wendung von (Standard-)Checklisten in einer Beratung nicht bereits als ,,standardisier-
te Dokumentation* verstanden werden.

Zu 8 138e Abs. 1 Nr. 3a AO-E

Das Kennzeichen betrifft eine ,unangemessene” Verlustnutzung. Eine solche sollte in
Deutschland angesichts der Spezialnormen 88 8c, 8d KStG so gut wie ausgeschlossen sein.
Erfreulicherweise stellt die Entwurfsbegriindung klar, dass Erwerbe von (Anteilen an) Verlust-
unternehmen, die diesen Vorschriften unterliegen, nicht mitteilungspflichtig sind. Das lasst die
Frage offen, ob eine meldepflichtige Gestaltung vorliegt, wenn bestehende Verlustvortrage
nach einem Erwerb aufgrund der Konzern-Klausel (§ 8c Abs. 1 Satz 4 KStG) oder der Stille-
Reserven-Klausel (8 8c Abs. 1 Satz 5 ff. KStG) nach dem Erwerb weiter genutzt werden kon-
nen. Dies durfte u. E. nicht der Fall sein, da die Verlustnutzung in diesen Fallen ausdrticklich
gesetzlich zugelassen ist und damit verbundene Steuervorteile nicht ,unerwilinscht“ sein oder
gegen den Sinn und Zweck der Regelung verstol3en kdnnen.
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Petitum:
Es sollte klargestellt werden, dass alle Konstellationen, die in den 88 8c, 8d KStG gere-
gelt sind, nicht unter § 138e Abs. 1 Nr. 3a AO-E fallen.

Zu 8§ 138e Abs. 1 Nr. 3b AO-E

Meldepflichtig sind Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass Einkiinfte in Vermdgen,
Schenkungen oder andere nicht oder niedriger besteuerte Einnahmen oder nicht steuerbare
Einklinfte umgewandelt werden. Nach Beispiel 1 auf der Seite 40 der Gesetzesbegrindung ist
dies der Fall, wenn eine inlandische Stiftung eine Forderung, aus der steuerpflichtige Zinser-
trage erzielt werden, in eine Tochtergesellschaft in einem anderen EU-Mitgliedstaat einlegt
und zukiinftig von der Tochtergesellschaft nach § 8b Abs. 1 und 4 KStG steuerfreie Dividen-
den bezieht. Dazu heildt es: ,Sofern dieses Umwandeln der Einklinfte die effektive Steuerbe-
lastung bei einer Gesamtbetrachtung mindert, wird regelmé&Rig auch ein relevanter steuerli-
cher Vorteil gegeben sein, der zu einer Mitteilungspflicht fiihrt.“ Dazu ergeben sich aus unse-
rer Sicht zwei Anmerkungen.

Es ist nicht ersichtlich, dass sich der Sachverhalt bei einem Unternehmen anders als bei der
Stiftung darstellen wiirde. Die Allgemeingultigkeit des Beispiels wiirde daher deutlicher hervor-
treten, wenn hier von einem Unternehmen die Rede ware. Zudem zeigt dies, dass und wie
jedes (produzierende) Unternehmen unabhangig von ,aggressive tax planning“ von der Mel-
depflicht betroffen ist.

Die Meldepflicht ergibt sich im vorliegenden Fall aus dem Main benefit-Test. Ergébe sich kei-
ne Steuerentlastung, durfte auch eine Meldung entbehrlich sein, dass die Forderung in eine
Tochtergesellschaft eingelegt wurde. Wird daher der Zinsertrag der Forderung im Ausland
ahnlich wie in Deutschland besteuert, ergibt sich bei einer Gesamtbetrachtung auch keine
anzeigepflichtige Steuergestaltung, denn die gesetzgeberische Annahme, dass die Bezlige
des deutschen Unternehmens einer Vorversteuerung unterlegen haben, ist im Ausland erfuillt.

Ob ein Steuervorteil entsteht, hangt auch von der Rechtsform der deutschen Gesellschaft ab.
Handelt es sich um eine Kapitalgesellschaft, muss der auslandische Steuersatz (deutlich) un-
terhalb von 15 % liegen. Bei einer Personengesellschaft, die die Forderung im Betriebsver-
mogen gehalten hat, ist ggf. schon bei einem Steuersatz von weniger als 45 % ein Steuervor-
teil gegeben, wenn die Gesellschafter dem Spitzensteuersatz unterliegen. Damit kdme es
auch zu einer Ungleichbehandlung bei der Meldepflicht je nach Gesellschaftsform und einer
tendenziellen Benachteiligung von Personengesellschaften.

Das Umwandeln von Einkinften in Vermégen oder niedrig besteuerte oder steuerfreie Ein-
kunfte soll nach der Begrindung zum Gesetzentwurf auch dann meldepflichtig sein, wenn das
Umwandeln ausschlief3lich im Inland erfolgt und Auswirkungen im Ausland hat. Dies stellt ei-
nen vollstdndig neuen Ansatz dar, den es so bisher im internationalen Steuerrecht nicht ge-
geben hat. Der deutsche Steuerberater berat seine Mandanten zum deutschen Steuerrecht.
Das auslandische Steuerrecht ist ihm im Regelfall zumindest im Detail nicht bekannt. Bei ei-
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nem Mandat aufl3erhalb der BigFour wird Ublicherweise immer der Hinweis gegeben, der
Mandant mdge fir die auslandischen Auswirkungen einen Berater im Ausland beauftragen.
Dies geschieht schon aus Griinden der Haftungsvermeidung. Kenntnisse des ausléndischen
Steuerrechts kdénnen in keinem Fall bedingungslos vorausgesetzt werden. Der deutsche
Steuerberater kann nicht zwangslaufig erkennen oder wissen, welche Folgen sich aus einer
nur in Deutschland vorgenommenen Umwandlung im Ausland steuerlich ergeben. Das Gesetz
verlangt hier, zumindest in der in der Begriindung vertretenen Auslegung, Unmdgliches vom
deutschen Berater. Eine Meldepflicht kann sich hier allenfalls fur einen im Ausland herange-
zogenen Berater tber die im Ausland entstehenden Konsequenzen ergeben. Dieses Ver-
sténdnis steht u. E. auch im Einklang mit den Regelungen in Art. 8ab Abs. 3 und 4 der EU-
Richtlinie (s. 0.).

Petitum:

Systemimmanente Steuervorteile, die sich zwangsléaufig allein aus der Anwendung des
geltenden Rechts ergeben, ohne dass eine komplizierte oder mehrstufige Gestaltung
vorhanden oder zum Erreichen des Vorteils erforderlich ist, dirfen nicht meldepflichtig
sein.

Zu § 138e Abs. 2 Nr. 1c) AO-E

Ein Kennzeichen ist gegeben, wenn die Gestaltung eine Ubertragung oder Uberfiihrung von
Vermogensgegenstanden vorsieht, soweit sich die steuerliche Bewertung des Vermdgensge-
genstandes in den beteiligten Steuerhoheitsgebieten wesentlich unterscheidet. Nach der Be-
grindung zum Gesetzentwurf sollen darunter Sachverhalte fallen, bei denen z. B. eine Diffe-
renz zwischen Veraufl3erungspreis im Staat der Verau3erung und Anschaffungspreis im Staat
des Erwerbs besteht, etwa weil im Staat der Veraul3erung der Buchwert angesetzt wird, wah-
rend im Staat des Erwerbs der Ansatz mit dem gemeinen Wert erfolgt.

1. Verbundene Unternehmen

Eine Meldepflicht sollte in solchen Fallen u. E. nur fiir Ubertragungen oder Uberfiihrungen
von Wirtschaftsgutern zwischen verbundenen Unternehmen in Frage kommen. Zwischen
fremden Dritten wird es zum einen zur Vereinbarung eines wirtschaftlich angemessenen
Preises kommen, zum anderen wird die steuerliche Bewertung weder fiir den Kaufer noch
den Verkaufer einen wesentlichen Aspekt bei der VerauR3erung darstellen. Nur zwischen
verbundenen Unternehmen kénnen die Bewertungsunterschiede zur Erzielung von steu-
erlichen Vorteilen genutzt werden.

Im Gesetzestext werden verbundene Unternehmen nur in 8 138e Abs. 2 Nr. 1a) genannt.
Diese Erwahnung muss u. E. nach oben gezogen werden, um die Meldepflichten auf re-
levante Falle zu begrenzen.

Petitum:
Paragraf 138e Abs. 2 Nr. 1 ist wie folgt zu fassen:
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,1. Gestaltungen zwischen verbundenen Unternehmen, die zum Gegenstand haben,
dass

a) der Empfanger grenziberschreitender Zahlungen zwischen zwei oder mehr ver-
bundenen Unternehmen ...*

2. Ausgleichposten nach § 4g EStG

Nicht ganz klar ersichtlich ist, ob eine Meldepflicht in den Féallen eintreten konnte, in de-
nen in Deutschland unbeschrankt Steuerpflichtige ein Wirtschaftsgut des Anlagevermo-
gens in eine Betriebsstatte in einem anderen EU-Mitgliedstaat Gberfihren und dafir einen
Ausgleichsposten nach § 4g EStG bilden. Die Gesetzesbegrindung verweist auf Artikel 5
der Richtlinie 2016/1164/EU des Rates vom 12. Juli 2016 (ABI. L 193 vom 19. Juli 2016)
mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren
Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts (sog. ATAD-Richtlinie), nach der
eine Aufdeckung stiller Reserven in grenziiberschreitenden Ubertragungen oder Uberfiih-
rungen von Vermogensgegenstanden zwischen Mitgliedstaaten der EU erfolgt. Dies sei
zu beachten.

Eine Meldepflicht kommt deswegen aus unserer Sicht jedoch nicht in Betracht. Zum einen
wurde 8§ 4g EStG zur Ausrdumung EU-rechtlicher Bedenken eingefiihrt; die Moglichkeit
einer ratierlichen Steuerzahlung tber fiinf Jahre ist auch durch Art. 5 Abs. 2 der ATAD-
Richtlinie vorgesehen. Zum anderen ist die Finanzverwaltung tiber den nach § 4g EStG
zu stellenden Antrag bereits Uber die mit dem Ausgleichsposten verbundene Steuerstun-
dung informiert, so dass es keiner zusatzlichen Meldepflicht bedarf.

Petitum:
Es sollte klargestellt werden, dass die Bildung eines Ausgleichspostens nach § 4g
EStG nicht meldepflichtig ist.

3. Zu 8§ 138f AO-E:
Verfahren zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltun-
gen

Zu § 138f Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 4 AO-E

Die Norm regelt das Verfahren zur Mitteilung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung.
Die Mitteilungsfrist ist mit 30 (Kalender-)Tagen dabei nicht nur &uRerst knapp bemessen. Hin-
zu tritt die Schwierigkeit, den Beginn des Fristlaufs zu bestimmen.

Nach Abs. 2 Nr. 2 beginnt die Frist mit dem Ablauf des Tages, an dem der Nutzer zur Umset-
zung der Gestaltung bereit ist. Es ist unklar, woran diese Bereitschaft festzustellen ist. Sind
objektive Gesichtspunkte heranzuziehen (welche?), oder geht es um die innere Tatsache der
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Entscheidung des Nutzers, die Gestaltung umzusetzen? Laut der Begriindung zum Entwurf
soll Nr. 2 insbesondere solche Konstellationen betreffen, in denen die Gestaltung durch den
Nutzer selbst konzipiert wird. Dies ist sachgerecht, da der Zeitpunkt fir den Intermediar nicht
verlasslich zu bestimmen ware.

Neben weiteren Angaben hat der Intermedidr gem. 8 138f Abs. 3 Nr. 4 AO das Datum zu mel-
den, an dem der erste Schritt der Umsetzung der mitteilungspflichtigen grenziiberschreitenden
Steuergestaltung gemacht wurde oder voraussichtlich gemacht werden wird. Es ist jedoch
gleichfalls nicht gewahrleistet, dass dieses Datum dem Intermediér stets bekannt ist.

Zumindest in den Fallen, in denen der Nutzer den Intermediar nicht von seiner Verschwiegen-
heitsverpflichtung entbunden hat, kann die Kenntnis des Intermediérs vom tatséchlichen Be-
ginn der Umsetzung nicht vorausgesetzt werden. Er wird die von ihm mitzuteilenden Angaben
voraussichtlich melden, sobald er die grenziiberschreitende Steuergestaltung einem Nutzer
zur Umsetzung bereitgestellt hat (vgl. 8 138f Abs. 2 Nr. 1 AO), um eine Fristverletzung sicher
zu vermeiden. Die Angabe des Datums des Beginns der Umsetzung sollte vom Intermediar
allenfalls dann verlangt werden kénnen, wenn er auch die nach 8§ 138f Abs. 4 AO erforderli-
chen Angaben fur den Nutzer meldet.

Petitum:

Nach dem Gesetzentwurf hat die Meldung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz
Uber die amtlich bestimmte Schnittstelle zu erfolgen. Bei der Programmierung ist si-
cherzustellen, dass im Rahmen der elektronischen Ubermittlung die verschiedenen
Angaben nicht kumulativ, sondern alternativ gemacht werden kdnnen. Insbesondere
die Nennung eines Datums nach § 138f Abs. 3 Nr. 4 AO muss unterbleiben kénnen, oh-
ne dass dies bei einer Plausibilitatspriufung (vgl. ERiIC bei der E-Bilanz) zu einer Zu-
rickweisung des Datensatzes fiihrt. Gleichzeitig muss eine Mdglichkeit geschaffen
werden, dass an einer einmal abgegebenen Meldung noch Korrekturen vorgenommen
werden kénnen.

Zu 8 138f Abs. 4 Nr. 5 AO-E

Zu melden ist nach § 138f Abs. 4 Nr. 5 AO auch der tatsachliche oder voraussichtliche wirt-
schaftliche Wert der mitteilungspflichtigen grenziiberschreitenden Steuergestaltung. Laut der
Begrindung zum Gesetzentwurf bemisst sich der wirtschaftliche Wert dabei nicht am erwarte-
ten steuerlichen Vorteil der Steuergestaltung, sondern bezieht sich auf die konkrete Transak-
tion. Maflgebend zur Wertbestimmung kénne auch die H6he der Gegenleistung sein.

Aus unserer Sicht sind weitere Erlauterungen erforderlich, wie der wirtschaftliche Wert einer
Steuergestaltung zu bestimmen ist. Anderenfalls werden die Angaben in keiner Weise ver-
gleichbar und nicht geeignet sein, der Finanzverwaltung Hinweise auf mogliche Steuerausfalle
zu geben. Damit wirde aber der Zweck der Anzeigepflicht verfehlt.
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AulRerdem sollte der Gesetzgeber eine Bagatellgrenze vorsehen, bei deren Unterschreiten
von einer Meldung abgesehen werden kann. Die Bagatellgrenze kdnnte sich am wirtschaftli-
chen Wert, am Jahresgewinn oder auch an der Bilanzsumme des Unternehmens orientieren.
Wichtig ist nur, dass Falle aus der Meldepflicht herausgenommen werden, in denen der aus
der Anzeigepflicht entstehende Aufwand in volligem Unverhaltnis zur fiskalischen Auswirkung
des meldepflichtigen Sachverhalts steht. Auch die Finanzverwaltungen durften kein Interesse
an solchen Meldungen haben.

Petitum:

Es muss genauer definiert werden, wie der wirtschaftliche Wert der Steuergestaltung zu
bestimmen ist. Zudem sollte eine Bagatellgrenze definiert werden, unterhalb derer eine
Meldung unterbleiben kann.

4. §138j AO-E:
Pflicht zur Mitteilung innerstaatlicher Steuergestaltungen

In 8 138j AO sollen die nationalen Meldepflichten geregelt werden. Eine solche Meldepflicht
lehnt der Berufsstand der Steuerberater nach wie vor entschieden ab. Die zusatzliche biro-
kratische Belastung ist u. E. nicht vom VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gedeckt. Der Finanz-
verwaltung stehen geniigend Mdglichkeiten zu Verfigung, sich zeitnah Uber Steuergestaltun-
gen zu informieren und darauf bei Bedarf auch zu reagieren. Wie schnell eine solche Reaktion
stattfinden kann, zeigt sich immer wieder bei der Nichtanwendungsgesetzgebung unwillkom-
mener BFH-Urteile.

Nach § 138j Abs. 2 AO-E ist eine Voraussetzung fur die Meldepflicht, dass aus Sicht eines
verstandigen Dritten der zu erwartende Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile der Gestal-
tung die Erlangung eines steuerlichen Vorteils ist. Nach § 138j Abs. 4 AO-E kann ein solcher
Vorteil in der Reduktion oder Verschiebung der Entstehung von Steueranspriichen oder in der
Erstattung von Steuerbetragen oder der Gewahrung von Steuervergitungen bestehen. Die
Entstehung des maf3geblichen steuerlichen Vorteils ist dabei auf die deutsche Ertragshoheit
beschrankt. Ist der steuerliche Vorteil einer innerstaatlichen Steuergestaltung gesetzlich vor-
gesehen, soll er nicht unter § 138j Abs. 4 AO-E fallen.

Es sollte danach klar sein, dass z. B. die Inanspruchnahme eines Investitionsabzugsbetrags
und von Sonderabschreibungen nach § 7g EStG oder eine Uberfiihrung von Wirtschaftsgi-
tern ohne Aufdeckung von stillen Reserven nach § 6 Abs. 5 EStG oder die Ubertragung stiller
Reserven nach § 6b EStG oder eine Beglnstigung der nicht entnommenen Gewinne nach

§ 34a EStG usw. nicht meldepflichtig sind. Es stellt sich aber dann die Frage, was fur Falle
Uiberhaupt gemeint sein sollen.

Nicht gesetzlich geregelt ist das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung. Es wurde aus der
BFH-Rechtsprechung entwickelt und existiert seit den 70er Jahren. Sie fuhrt u. a. dazu, dass
Gewinne ggdf. in einer GmbH statt in einer Personengesellschaft entstehen und damit dem im
Vergleich niedrigeren Korperschaftsteuersatz unterliegen. Isoliert, d. h. ohne das Betrachten
weiterer steuerlicher Konsequenzen, konnte darin das Vorliegen eines Steuervorteils gesehen



il

BStBK

i

Bundessteuerberaterkammer
Selte 15 KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

werden. Wenn darin auch eine standardisierte Struktur gem. § 138j Abs. 3 Nr. 2 AO-E gese-
hen wirde, ware jede Betriebsaufspaltung meldepflichtig. Das kann nicht zutreffend sein und
wirde auch zu keinem relevanten Erkenntnisgewinn bei der Finanzverwaltung fihren. Es
macht aber erneut deutlich, dass dieses Kennzeichen zu ausufernden Meldepflichten fiihren
kann (vgl. dazu auch oben zu § 138e Abs. 1 Nr. 2 AO-E).

Petitum:

Aulerhalb der Steuerhinterziehung bzw. leichtfertigen Steuerverkirzung sowie von

§ 42 AO sind samtliche legalen Steuergestaltungen als ,,gesetzlich vorgesehen® zu be-
urteilen.

5. Zu 8 383a AO-E

Im Hinblick auf die Héhe des BulR3geldes von bis zu 25.000,00 € erscheint es fraglich, ob der
vorgegebene Rahmen sich in das Gesamtgeflige der bu3geldbewahrten Tatbestande einreiht.
Nach § 379 Abs. 2 Nr. 1 ¢) AO handelt ein CbCR-berichtspflichtiges Unternehmen ordnungs-
widrig, wenn es vorséatzlich oder leichtfertig seiner Mitteilungspflicht i. S. d. § 138a AO nicht,
nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig nachkommt. Eine solche Ordnungswidrigkeit kann bei
Vorsatz mit einer Geldbuf3e von bis zu 10.000,00 €, bei Leichtfertigkeit mit bis zu 5.000,00 €
geahndet werden (8 379 Abs. 4 AO, § 377 Abs. 2 AOi. V. m. § 17 Abs. 2 OWIG).

6. Ergénzende Forderung

Es ist darauf zu achten, dass die Daten zu den Steuergestaltungen nur im Einklang mit der
DSGVO erhoben, vorgehalten und verarbeitet werden. Dazu fehlt im Gesetzentwurf jegliche
Aussage. Insbesondere fordern wir die Erarbeitung eines Léschkonzepts. Wenn das Ziel der
Anzeigepflichten darin besteht, schnelle Reaktionen des Gesetzgebers zu erméglichen, dann
kann damit auch keine lange Speicherung der Daten begriindet und gerechtfertigt werden.
Die obere Grenze durfte u. E. bei der Festsetzungsverjahrungsfrist von vier Jahren liegen.



