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l. Ausgangssituation

Der Gesetzentwurf dient der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/822 (DAC 6) zur Einfih-
rung einer Mitteilungspflicht fur grenziberschreitende Steuergestaltungen. Diese Richtlinie
verfolgt den Zweck, den Finanzbehdrden mdglichst frihzeitig Informationen Gber ,,aggressi-
ve“ Steuergestaltungen zu verschaffen, um dem Gesetzgeber und/oder der Verwaltung die
Madglichkeit zu geben, darauf zeitnah — etwa durch eine Gesetzesanderung — zu reagieren
(rechtspolitische Zielsetzung), und um die zielgenaue Nachverfolgung problematischer Félle
im Veranlagungsverfahren zu erleichtern (veranlagungsunterstiitzende Zielsetzung). Zudem
zielt die Richtlinie darauf ab, Steuerpflichtige von aggressiver Steuergestaltung abzuhalten
(Abschreckungsfunktion).

Das Instrument einer Anzeigepflicht fir Steuergestaltungen kann unter bestimmten Voraus-
setzungen ein sinnvolles Element eines und speziell auch des deutschen Steuersystems sein.
Das gilt insbesondere dann, wenn sich das Instrument auf die rechtspolitische Zielsetzung
beschrénkt, zielgenau daraufhin konzipiert und mit MaRnahmen zur Verbesserung der Steuer-
planungssicherheit fur die Steuerpflichtigen verbunden wird. Dies haben die Verfasserin und
zwei weitere Autoren in einem fur das Bundesministerium der Finanzen erstellten Gutachten
des Max-Planck-Instituts fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen im Jahre 2016 ausfuhrlich
begriindet (s. Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten fiir Steuergestaltungen in
Deutschland, 2017).

Die konkrete Ausgestaltung des Instruments in der Richtlinie (EU) 2018/822 ist aber massi-
ven Bedenken ausgesetzt, nicht nur wegen der zusatzlichen Orientierung an der veranla-
gungsunterstitzenden Zielsetzung, sondern auch wegen der extrem weiten Fassung der eine
Anzeigepflicht auslosenden Tatbestédnde (sog. hallmarks/Kennzeichen). Zu befurchten ist eine
Uberbelastung von Steuerpflichtigen und Beratern und eine wenig zielfilhrende Uber-
schwemmung der Finanzbehdrden mit letztlich uninteressanten Informationen. Abzuwarten
bleibt, ob die Regelung einer Uberpriifung am europaischen Primérrecht, insbesondere an der
EU-Grundrechtecharta, standhalten wird.

Der vorgelegte Gesetzentwurf lehnt sich in den meisten Punkten eng an die Richtlinie an. In-
sofern er ausschlieBlich zwingende europdische Vorgaben umsetzt, eribrigt sich in diesem
Stadium des rechtspolitischen Prozesses eine Kritik, weil die Richtlinie geltendes Recht ist,
das bis zum 31.12.2019 umgesetzt werden muss. Im Folgenden wird es deshalb ausschlielich
darum gehen, ohne Anspruch auf Vollstandigkeit einzelne Punkte aufzugreifen, in denen Um-
setzungsspielraum besteht, der genutzt werden sollte, oder in denen der Entwurf von der
Richtlinie abweicht.

1. Mitteilungspflichtiger Personenkreis: Befreiung fiir Berufsgeheimnistréger

Nach dem Entwurf sind primér die Intermedidre von Steuergestaltungen mitteilungspflichtig;
die Steuerpflichtigen selbst — die ,,Nutzer” — werden vor allem bei inhouse-Gestaltungen so-
wie dann in die Pflicht genommen, wenn sie den Intermedidr nicht von einer gesetzlichen
Pflicht zur Verschwiegenheit entbinden (§ 138f Abs. 6 AO-E). Hier greift der Entwurf die
Maglichkeit aus Art. 8ab Abs. 5 der neu gefassten Amtshilferichtlinie auf, zur Verschwiegen-
heit verpflichtete Intermediére von der Anzeigepflicht zu befreien. Allerdings macht § 138f
Abs. 6 AO-E von dieser Mdglichkeit nur in begrenztem Umfang Gebrauch: Die Mitteilungs-



pflicht geht lediglich bezuglich der nutzerbezogenen Informationen (§ 138f Abs. 3 S. 1 Nr. 2,
3 und 10) auf den Nutzer Uber.

Da eine Meldung durch den Intermediér in den meisten Fallen zweckmaRiger ist als eine
Meldung durch den bzw. die Nutzer, ist die gewéhlte Losung in jedem Fall einer umfassenden
Befreiung von Berufsgeheimnistragern vorzuziehen.

Noch sinnvoller ware es, ganz auf eine Befreiung zu verzichten und die Mitteilungspflicht als
einfachgesetzliche Ausnahme von den Verschwiegenheitspflichten auszugestalten. Denn bei
néherer Betrachtung stellt eine Anzeigepflicht fur Steuergestaltungen selbst dann, wenn der
Intermediér nutzerbezogene Informationen Ubermitteln muss, keinen schwerwiegenden Ein-
griff in das Berufsgeheimnis dar. Die Verschwiegenheitspflicht als Korrelat des Vertrauens
im Mandatsverhaltnis wird hier kaum tangiert, da der Berater vorab Uber die Mitteilungs-
pflicht aufzuklaren hat und der Mandant sich dann flr oder gegen eine weitere Beratung und
eine Umsetzung der Gestaltung entscheiden kann. Zudem besteht die Gefahr, dass die Befrei-
ungsmaoglichkeit zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen Berufsgeheimnistragern und anderen
Intermedidren fuhrt.

I11.  Anmerkungen zu einzelnen Kennzeichen
1. 8§ 138e Abs. 1 Nr. 2 AO-E

Dieses Kennzeichen betrifft Steuergestaltungen mit einer standardisierten Dokumentation
oder Struktur, die ohne wesentliche individuelle Anpassung fur mehr als einen Nutzer verfiig-
bar ist. In der rechtspolitischen Diskussion werden Bedenken am Merkmal der ,,standardisier-
ten Struktur” geduBert; man befiirchtet, darunter kénnten auch simple Gestaltungsideen aus
dem Alltag steuerlicher Berater zu fassen sein, die sich in einer Vielzahl von Fallen umsetzen
lassen. Diesen Bedenken sollte durch eine Auslegung des Begriffs ,,Struktur” begegnet wer-
den, die eine zumindest minimale Komplexitdt im Sinne einer Kombination mehrerer Ele-
mente verlangt. Orientieren kann man sich insofern am Begriff des Konzepts aus § 15b EStG.
In der Entwurfsbegriindung ist ein solches Verstdndnis zwar angedeutet (s. S. 30), wiin-
schenswert ware aber eine dahingehende Klarstellung in der Begriindung.

2.8138e Abs. 1 Nr. 3d), e) AO-E

8 138e Abs. 1 Nr. 3 d) und e) AO-E betreffen grenzliberschreitende Zahlungen zwischen ver-
bundenen Unternehmen, die im Empféngerstaat steuerbefreit sind oder einer steuerlichen Pra-
ferenzregelung unterliegen oder deren Empféanger in einem Steuerhoheitsgebiet ohne oder mit
minimaler Korperschaftsteuer anséssig ist. Die Vorschriften dienen der Umsetzung der Kenn-
zeichen aus Anhang IV, Teil I, C.1.b) i), 1.c) und 1.d) der Amtshilferichtlinie. Gesetzestech-
nisch wurden diese Kennzeichen von den tbrigen Kennzeichen unter C.1. getrennt, weil sie
anders als diese nur greifen, wenn zugleich der sogenannte main benefit-Test erfullt ist (s.
Anhang IV Teil | der Richtlinie).

Die von der Richtlinie abweichende ,,Sortierung* der Kennzeichen entsprechend der Frage,
ob fur sie der main benefit-Test gilt oder nicht (§ 138e Abs. 1 und Abs. 2 AO-E), ist sinnvoll.
Allerdings fehlt in § 138e Abs. 1 Nr. 3 d) und e) AO-E ein Hinweis darauf, dass, wie es die
Richtlinie vorsieht, derartige Zahlungen nur dann eine Mitteilungspflicht auslésen kénnen,



wenn sie im Quellenstaat abzugsfahig sind. Der Entwurf geht hier also uUber die Richtlinie
hinaus.

Ein Grund dafir ist nicht ersichtlich. Denn das hier adressierte Problem einer doppelten
Nicht- bzw. einer Kaum-Besteuerung taucht nur auf, wenn der Quellenstaat den Abzug zu-
lasst. Die Regelung sollte daher um die Voraussetzung der Abzugsfahigkeit der Zahlung er-
géanzt werden, wie dies auch bei denjenigen C.1.-Kennzeichen geschehen ist, fir die der main
benefit-Test nicht gilt (§ 138e Abs. 2 Nr. 1 a) AO-E).

V. Konkretisierung des main benefit-Test in § 138d Abs. 3 S. 3 AO-E

§ 138d Abs. 3 AO-E dient der Konkretisierung des steuerlichen Vorteils im Sinne des main
benefit-Test in § 138d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 a) AO-E, der bei allen Kennzeichen nach § 138e Abs.
1 AO-E erfiillt sein muss, damit die Meldepflicht greift. 8§ 138d Abs. 3 S. 3 AO-E bestimmt,
dass Vorteile, die ausschlieBlich aus dem innerstaatlichen Steuerrecht resultieren und ,,unter
Bertcksichtigung aller Umstande der Steuergestaltung gesetzlich vorgesehen® sind, nicht als
steuerliche Vorteile im Sinne von 8§ 138d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 a) AO-E gelten.

Eine vergleichbare Einschrankung findet sich im Richtlinientext nicht.

Das Merkmal des ,,gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteils* ist bekannt aus der Definiti-
on des Gestaltungsmissbrauchs in § 42 Abs. 2 S. 1 AO. Ahnlich wie dort zielt ,,gesetzlich
vorgesehen“ auch in § 138d Abs. 3 S. 3 AO-E nicht auf die Ubereinstimmung des erstrebten
Steuervorteils mit dem Wortlaut der Steuergesetze ab, sondern auf die Ubereinstimmung mit
deren Sinn und Zweck bzw. mit ,,systemtragenden Grundsétzen der Besteuerung* (s. S. 27 f.
der Entwurfsbegrindung).

1. Bewertung
Die Bewertung dieses Tatbestandsmerkmals féallt zwiespéltig aus:

e Einerseits ist das Kriterium ausgesprochen problematisch, weil seine Priifung durch den
Intermediar oder den Steuerpflichtigen mit erheblichen Unsicherheiten behaftet ist. Dies
lauft dem Ziel zuwider, die Voraussetzungen der Mitteilungspflicht moglichst klar und
eindeutig zu regeln.

Aullerdem besteht die Gefahr, dass Intermedidre und Steuerpflichtige bei einer solchen
Prifung im Zweifel den Standpunkt einnehmen werden, der steuerliche Vorteil stimme
mit dem telos der Steuergesetze selbstverstandlich Gberein — bewegen sie sich doch ande-
renfalls in gefahrlicher Nahe zu § 42 AO.

Ferner ist das Risiko nicht von der Hand zu weisen, dass das Merkmal dazu beitragen
kann, mitteilungspflichtige Gestaltungen seitens der Finanzverwaltung einer Art ,,Gene-
ralverdacht der Missbréuchlichkeit” zu unterstellen. Ein solcher Effekt sollte unbedingt
vermieden werden, weil es bei der Mitteilungspflicht gerade auch darum geht, Informati-
onen Uber de lege lata ganz ,,unverdachtige* Gestaltungen zu erlangen, um gesetzgeberi-
schen Handlungsbedarf priifen zu kénnen.

e Andererseits kann das Merkmal innerhalb seines Anwendungsbereichs eine gewisse Ein-
grenzung der Mitteilungspflicht bewirken; darauf zielt es wohl auch ab. Angesichts der
eingangs angesprochenen bedenklichen Reichweite der europarechtlich vorgezeichneten



Mitteilungspflicht ist ein Versuch des deutschen Gesetzgebers, diese Reichweite mdg-
lichst zu begrenzen, grundsétzlich zu begrufRen.

2. Spielrdaume zur Verdéffentlichung einer white list

Der Versuch, eine Eingrenzung gerade tber den ,,gesetzlich vorgesehenen Steuervorteil* zu
erreichen, wird allerdings erst dann zielfiihrend sein, wenn dieses unbestimmte Tatbestands-
merkmal durch ein BMF-Schreiben konkretisiert wird, in dem sich eine Art white list mit
nicht mitteilungspflichtigen Gestaltungen findet. § 138d Abs. 3 S. 3 AO-E 6ffnet das Gesetz
dafur, eine Liste mit Gestaltungen zu erstellen, bei denen die Finanzverwaltung davon aus-
geht, dass sie sich auf ,,gesetzlich vorgesehene Steuervorteile® richten.

Wegen dieses Einschrankungseffekts hat das Merkmal rechtspolitisch trotz aller Kritik seine
Berechtigung. Ein entsprechendes BMF-Schreiben misste allerdings zeitnah verdffentlicht
werden, um den oben genannten Bedenken in puncto Rechtssicherheit zumindest partiell ab-
zuhelfen.

3. Gefahr eines Umsetzungsdefizits; white list auf européischer Ebene

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass das Merkmal im Wortlaut der Richtlinie keinerlei Wi-
derhall findet und sich deshalb die Frage eines Umsetzungsdefizits stellt. Daran andert auch
der Versuch der Entwurfsbegrindung nichts, es an den auf europdischer Ebene geldufigen
Begriff der ,,aggressiven Steuerplanung“ ruckzubinden, deren Bekampfung die Richtlinie
dienen soll. Denn dieser Begriff wird zwar in den Erwégungsgriinden verschiedentlich aufge-
griffen, zum Tatbestand der Kennzeichen fur mitteilungspflichtige Gestaltungen z&hlt er je-
doch nicht. Auch eine einschrankende teleologische Auslegung der Richtlinie mit dem Ergeb-
nis, die Mitteilungspflicht beschranke sich auf Gestaltungen, die sich im Widerspruch zur
Teleologie der Steuergesetze befinden, kommt nicht in Betracht, weil sie dem Ziel der Schaf-
fung klar subsumierbarer hallmarks zuwiderliefe.

Zu begriRen wére es deswegen, wenn nicht (nur) auf nationaler, sondern vor allem auf euro-
paischer Ebene eine white list mit ,,unproblematischen* und deshalb nicht mitteilungspflichti-
gen Steuergestaltungen erarbeitet und verdffentlicht wirde. Hierauf sollte im politischen Pro-
zess intensiv hingewirkt werden.

V. Mitteilungspflicht und Steuerplanungssicherheit

Weder auf européischer Ebene noch im vorliegenden Entwurf eines nationalen Umsetzungs-
gesetzes finden sich MalRnahmen zur Verbesserung der Steuerplanungssicherheit flr die Steu-
erpflichtigen. Im Gegenteil bestimmt § 138j Abs. 4 AO-E ausdriicklich, dass ein Ausbleiben
einer staatlichen Reaktion auf eine Meldung keineswegs die rechtliche Anerkennung der an-
gezeigten Gestaltung bedeutet.

Transparenz im Steuersystem darf jedoch keine Einbahnstrale sein. Das Interesse der Steuer-
pflichtigen an steueroptimierender Planung unter weitgehender Rechtssicherheit ist ebenso
legitim wie das Interesse des Gesetzgebers an friihzeitiger Information ber unerwinschte
Licken in den Steuergesetzen. Daher ware eine Erganzung des Vorhabens um eine Mal3nah-
me zur Verbesserung der Steuerplanungssicherheit dringend angeraten.



VI. Mitteilungspflicht fiir nationale Steuergestaltungen?

Im Vorfeld der Umsetzung der Richtlinie gab es verschiedentlich Uberlegungen, sie mit der
Einfhrung einer Mitteilungspflicht fir nationale Steuergestaltungen zu verbinden. Ein inoffi-
zieller Entwurf aus dem Januar 2019 enthielt dahingehende Regelungen; sie fokussierten sich
auf die rechtspolitische Zielsetzung und sahen dementsprechend keine Ubermittlung nutzer-
bezogener Daten, sondern nur die Mitteilung ,,abstrakter Informationen ber die Steuerge-
staltung vor. Der vorliegende Entwurf beschrénkt sich demgegenuber auf die Umsetzung der
Richtlinie und damit auf die internationale Steuerplanung.

Ware es an diesem Punkt im politischen Prozess noch mdglich, eine zweckmaRige und mit
Augenmal} ausgestaltete Mitteilungspflicht fir Steuergestaltungen einzufiihren, so wére es
angeraten, diese nicht auf die internationale Steuerplanung zuzuschneiden, sondern auch rein
nationale Gestaltungen einzubeziehen. Denn zwischen nationaler und internationaler Steuer-
planung bestehen mit Blick auf die rechtspolitische Funktion einer Anzeigepflicht kaum rele-
vante Unterschiede.

Diese Voraussetzungen sind aktuell jedoch nicht gegeben. Vielmehr gilt es, eine deutlich
uberschieRende, flr den deutschen Gesetzgeber bindende europdische Vorgabe umzusetzen.
Dabei ist noch weitgehend unklar, wie grol3 die Belastung flr Nutzer und Intermediare konk-
ret sein wird und ob die Finanzverwaltung mit der prognostizierten Fille an Informationen
zielfihrend umgehen kann.

Aus diesen Grinden ist es derzeit nicht empfehlenswert, zusatzlich eine Mitteilungspflicht fur
nationale Steuergestaltungen einzufiihren. Vielmehr sollte zunéchst einmal abgewartet wer-
den, ob und wie gut das europarechtlich vorgegebene Instrument praktisch funktioniert, bevor
Uberlegungen zu einer Erweiterung auf die Tagesordnung treten sollten.

Tibingen, den 7. November 2019 Prof. Dr. Christine Osterloh-Konrad



