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1. Vorbemerkungen

1.1 Ausfithrungen zum Gesetzgebungsprozess
Mit dem erklarten Ziel, gegen Steuerhinterziehung, Steuervermeidung und unfairen Steuerwett-
bewerb durch Steueroasen vorzugehen, hat die Bundesregierung am 31. Mérz 2021 den Ent-
wurf des Steueroasen-Abwehrgesetzes (StAbwG-E)! beschlossen.? Durch die Implementierung
zielgerichteter Maflnahmen sollen Personen und Unternehmen davon abgehalten werden, Ge-
schéftsbeziehungen in Steuerhoheitsgebiete, die internationale Standards im Steuerbereich
nicht erfiillen, einzugehen bzw. fortzusetzen, um so diese Lander und Gebiete zur Umsetzung

und Beachtung anerkannter Standards zu bewegen.?

Mit dem vorgelegten Regierungsentwurf sollen die Schlussfolgerungen des Rates der Européi-
schen Union (EU) zur EU-Liste nicht kooperativer Linder und Gebiete fiir Steuerzwecke (sog.
“schwarze Liste” der EU)* sowie die von der Gruppe “Verhaltenskodex (Unternehmensbesteu-
erung)” vorgelegten Mallnahmen in nationales Recht umgesetzt werden. Damit verwirklicht
der Gesetzgeber die politische Vereinbarung der EU-Mitgliedstaaten zur Einfithrung von min-
destens einer von vier Abwehrmaf3inahmen gegen Steueroasen und triagt zu einem europaweit

koordinierten Vorgehen gegen Steuervermeidung und unfairen Steuerwettbewerb bei.

Weiterhin sollen mit dem Gesetzesentwurf die Regelungen des Steuerhinterziehungsbekdamp-
fungsgesetzes (StHBG) vom 29. Juli 2009 an geénderte internationale Standards angepasst und
in das neue StAbwG-E integriert sowie die Steuerhinterziechungsbekdmpfungsverordnung
(SteuerHBekV) vom 18. September 2009 aufgehoben werden. Deren Anpassung bzw. Aufhe-
bung erfolgt u.a. vor dem Hintergrund, dass die Kriterien der SteuerHBekV fiir die Einstufung
als unkooperatives Steuerhoheitsgebiet derzeit von keinem Steuerhoheitsgebiet erfiillt werden

und folglich die Regelungen des StHBG und der SteuerHBekV keine Anwendung finden.’

1.2 Allgemeine Ausfiihrungen
Das Ziel des Gesetzesentwurfs, unkooperative Jurisdiktionen durch bestimmte Maflnahmen zur

Umsetzung und Beachtung internationaler Standards im Steuerbereich zu bewegen, ist zu be-

!'Vgl. BT-Drs. v. 22.4.2021 - 19/28901.

2 https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemitteilungen/Finanzpolitik/2021/03/2021-03-31-
steueroasen-abwehrgesetz-beschlossen.html (26.04.2021).

3Vgl. BT-Drs. v. 22.4.2021 - 19/28901, S. 1.

4 Vgl. Amtsblatt der EU, 2021/C 66/40, Anlage 1.

3> Vgl. BMF-Schreiben v. 5.1.2010, IV B 2 - S 1315/08/10001-09, NWB LAAAD-35151.
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griiBen. Die Bundesregierung geht jedoch mit der kumulativen Umsetzung aller vier mogli-
chen AbwehrmaBnahmen® weit iiber die von der EU aufgestellten Mindestanforderungen
hinaus. Da die geplanten AbwehrmafBnahmen als Teil eines koordinierten Vorgehens auf eu-
ropdischer Ebene zu betrachten sind, bestimmt sich deren Zielgenauigkeit — trotz ihrer positiven
Aspekte — maBgeblich durch die Umsetzung in den weiteren beteiligten EU-Léndern. Zudem
ist kritisch anzumerken, dass die geplanten Maflnahmen nicht kooperative Steuerhoheits-
gebiete nicht unmittelbar, sondern lediglich mittelbar iiber Unternehmen und Personen
mit Geschéftsbeziehungen in diese Steuerhoheitsgebiete betreffen. Da beispielsweise inter-
nationale Standortwahlen nicht ausschlieBlich von Motiven der Steuervermeidung getrieben
sind, sondern iiberwiegend operatives Geschift in den hier betroffenen Steueroasen stattfindet,’
sollten die geplanten Mafinahmen auf deren Erforderlichkeit und Angemessenheit gepriift
werden, um sicherzustellen, dass mit dem StAbwG-E zielgenau gegen unfairen Steuerwettbe-
werb vorgegangen wird. Der Regierungsentwurf geht m.E. {iber angemessene und erforderliche
Lenkungsmethoden in erheblichem Maf3e hinaus und gleicht stellenweise einem De-Facto-

Verbot bestimmter Geschiiftsvorginge.

Zudem ist hinsichtlich der “schwarzen Liste” der EU, welche den sachlichen Anwendungsbe-
reich des geplanten StAbwG-E maligeblich beeinflusst, vorab kritisch anzumerken, dass diese
derzeit bedeutende Steueroasen (auch innerhalb der EU) nicht auffiihrt. So sind die auf der EU-
Liste enthaltenen® Linder und Gebiete “fiir weniger als 2 % der weltweiten EinbuBen an Steu-

ereinnahmen verantwortlich’.

Insgesamt ist der Zeitpunkt der Veroffentlichung der getroffenen Schlussfolgerungen des Ra-
tes der Européischen Union (EU) sowie der Umsetzung in nationales Recht der Mitgliedstaaten
als Auflerst ungiinstig zu beurteilen, da eine Einigung auf eine Globale Mindestbesteuerung
auf Basis der Arbeit des OECD-Inclusive Frameworks mit knapp 140 Staaten in greifbare

Nihe riickt.'” Es ist damit zu rechnen, dass die nationale Gesetzgebung der EU-Linder

®Vgl. Rat der EU, 14114/19 v. 25.11.2019 - FISC 444 ECOFIN 1005, Anhang 4, S. 47-49.

7 Vgl. Fuest, Hugger, Neumeier (2021), Gewinnverlagerung deutscher GroBunternehmen in Niedrigsteuerlinder
— wie hoch sind die Steueraufkommensverluste?, ifo Schnelldienst 1/2021, S. 40.

8 Die “schwarze Liste” der EU vom 22. Februar 2021 umfasst 12 Staaten: Amerikanisch-Samoa, Anguilla, Do-
minica, Fidschi, Guam, Palau, Panama, Samoa, Trinidad und Tobago, Amerikanische Jungferninseln, Vanuatu,
Seychellen, vgl. https://www.consilium.europa.eu/de/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/
(28.4.2021).

° Europdisches Parlament, Pressemitteilung 20210114IPR95631 v. 21.1.2021,
https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20210114IPR9563 1/eu-liste-der-steueroasen-erfasst-nur-
die-spitze-des-eisbergs (23.4.2021).

10'Vgl. OECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint: Inclusive
Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris,
https://doi.org/10.1787/beba0634-en; OECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on
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und folglich auch das StAbwG im Hinblick auf diese Mindestbesteuerung anzupassen

sind.

Vor diesem Hintergrund zeige ich im Folgenden zu begriiBende Inhalte, aber auch mafigebliche
Kritikpunkte am geplanten StAbwG-E auf und trage darauf aufbauend m.E. erforderliche Er-

ginzungen, Anpassungen sowie Streichungen an den Gesetzgeber heran.

2. Stellungnahme zu ausgewihlten Gesetzesinhalten

2.1 Rechtsverordnung, § 3 Abs. 1 StAbwG-E

2.1.1 Inhaltdes § 3 Abs. 1 StAbwG-E
Gem. § 3 Abs. 1 StAbwG-E erlassen das Bundesministerium der Finanzen (BMF) und das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) mit Zustimmung des Bundesrates eine
Rechtsverordnung, dic unkooperative Steuerhoheitsgebiete i.S.d. § 2 Abs. 1 StAbwG-E,
sofern diese zusitzlich auf der “schwarzen Liste” der EU aufgelistet sind, nennt. Zudem be-
stimmt diese Rechtsverordnung den Zeitpunkt, ab dem bisher nicht kooperative Steuerhoheits-

gebiete 1.S.d. § 2 Abs. 1 StAbwG-E fortan als kooperativ einzustufen sind.

Die “schwarze Liste” der EU, auf die in § 3 Abs. 1 Nr. 1 StAbwG-E Bezug genommen wird,
wird von den Wirtschafts- und Finanzminister*innen aller Mitgliedstaaten der EU im Rahmen
des EU-Rates “Wirtschaft und Finanzen” (ECOFIN-Rat) basierend auf den Vorarbeiten der
Arbeitsgruppe “Verhaltenskodex (Unternehmensbesteuerung)” seit Dezember 2017 erstellt. Sie
enthilt Linder und Gebiete auBerhalb der EU, die “missbriuchliche Steuerpraktiken fordern™!!.
Seit ihrer erstmaligen Erstellung im Dezember 2017 wird sie zweimal jahrlich (grds. im Februar
und Oktober) aktualisiert, wobei die Bewertung der Linder und Gebiete anhand festgelegter
Kriterien betreffend Transparenz im Steuerbereich, Steuergerechtigkeit und Umsetzung der

MaBnahmen zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung (BEPS) er-

folgt.!?

Mit einer Pressemitteilung vom 21. Januar 2021 teilte das EU-Parlament mit, das der Erstel-
lung der “schwarzen Liste” zugrundeliegende System iiberarbeiten zu wollen, da es der Liste

an Wirksamkeit mangle und sie zudem zu Missverstindnissen fithre. Demnach sollen u.a. zu-

Pillar Two Blueprint: Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/abb4c3d1-en.

! https://www.consilium.europa.eu/de/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/ (23.4.2021).

12 Vgl. Rat der EU, 15429/17 v. 5.12.2017 - FISC 345 ECOFIN 1088, Anlage V.
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satzliche und strengere Evaluationskriterien definiert werden, Drittlainder und -gebiete mit Un-

ternehmenssteuersatz von 0 % oder keiner Besteuerung von Unternehmensgewinnen automa-

tisch zur Liste hinzugenommen werden oder auch EU-Mitgliedstaaten anhand der Evaluations-

kriterien bewertet werden. Weiterhin solle das Verfahren zur Erstellung der EU-Liste durch ein

rechtsverbindliches Instrument vor Ende 2021 formalisiert werden. '3

2.1.2 Einschatzung des § 3 Abs. 1 StAbwG-E

Mit der Erméichtigung zum Erlass einer zustimmungsbediirftigen Rechtsverordnung
gem. § 3 Abs. 1 StAbwG-E delegiert der Gesetzgeber Rechtsetzungsgewalt an das BMF
und BMWi. Das StAbwG-E bildet als Bundesgesetz die fiir die Rechtsverordnung er-
forderliche gesetzliche Grundlage.'

Die Definition eines unkooperativen Steuerhoheitsgebiets fiir den nationalen An-
wendungsbereich (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 StAbwG-E) und die Festlegung des zeitlichen An-
wendungsbereiches (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 StAbwG-E) mittels zustimmungspflichtiger
Rechtsverordnung ist zu begriifien, da damit — entsprechend dem Gesetzeswortlaut und
der Begriindung des Regierungsentwurfs — Rechtssicherheit und eine einheitliche
Rechtsanwendung sichergestellt wird.!®

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive sind keine Bedenken an der Delegation der
Rechtsetzungsgewalt an das BMF und BMWi zu duflern, da der Gesetzgeber in
§ 3 StAbwG-E Inhalt, Zweck und Ausmal} der Erméchtigung (Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG)
festlegt. Der hinsichtlich des Inhalts geltende Grundsatz ausreichender Bestimmtheit ist
m.E. gewahrt.'¢

Weiterhin lie8e sich die Rechtsverordnung vermutlich nicht ohne verfassungsrechtli-
che Bedenken durch einen dynamischen Verweis auf die aktuelle Fassung der “schwar-
zen Liste” der EU ersetzen, da es sich bei dieser Liste lediglich um “Schlussfolgerun-

gen” des Rates der EU ohne Rechtsverbindlichkeit handelt.

13 Vgl. Europiisches Parlament, Pressemitteilung 20210114IPR95631 v. 21.1.2021,
https://www.europarl.europa.cu/news/de/press-room/20210114IPR9563 1/eu-liste-der-steueroasen-erfasst-nur-
die-spitze-des-eisbergs (23.4.2021).

14 Vgl. Bauer in Dreier, Art. 80 GG, 3. Aufl. 2015, Rn. 20, 21; Ibler in Maunz/Diirig, Art. 86 GG, 92. EL August
2020, Rn. 178.

15 Vgl. BT-Drs. v. 22.4.2021 - 19/28901, S. 7, 20.

16 Vgl. BVerfGE 58, 257; 76, 130 und 78, 232.



So sind, der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) folgend,!” (dynami-
sche) Verweisungen auf Verlautbarungen auflerparlamentarischer Institutionen nur in-
soweit zuldssig, als sie die Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit, der Demokratie und der
Bundesstaatlichkeit wahren. Ein Verweis auf die “schwarze Liste” der EU in ihrer
jeweils geltenden Fassung (dynamische Verweisung) ist nicht als blofe gesetzestech-
nische Vereinfachung einzustufen, da hierdurch die Bestimmung des nationalen An-
wendungsbereiches des StAbwG-E dem Rat der EU {iberlassen wire. Dies wiirde ei-
nen Verlust der Eigenverantwortlichkeit des Gesetzgebers und eine verfassungs-
rechtlich problematische Verlagerung von Gesetzgebungsbefugnissen bedeuten.'®
Vor diesem Hintergrund ist die Erforderlichkeit einer nationalen Rechtsverordnung als
gerechtfertigt anzuschen.

Zudem ist im Hinblick auf den volatilen Umfang der “schwarzen Liste” der EU die
Flexibilititswahrungsfunktion von Rechtsverordnungen zu begriien. Dies bedeu-
tet, dass eine beschleunigte, kurzfristige Anpassung des Rechts an sich dndernde Ver-
héltnisse auflerhalb eines zeitaufwendigen Gesetzgebungsverfahrens moglich ist.
Dennoch ist kritisch anzumerken, dass durch die tatbestandliche Verkniipfung der
Kriterien! zur Aufnahme in die Rechtsverordnung eine enge Abhingigkeit der natio-
nalen Rechtsverordnung von der EU-Liste besteht. Dieses Abhingigkeitsverhiltnis ist
u.a. im Hinblick auf den volatilen Umfang der “schwarzen Liste” der EU kritisch zu
sehen: Da diese zweimal jahrlich aktualisiert wird, ist eine unverziigliche Anpassung
der Rechtsverordnung erforderlich, um Diskrepanzen und damit Rechtsunsicher-
heit hinsichtlich des Anwendungsbereichs des StAbwG-E zu vermeiden. Diesbe-
ziiglich ist kritisch anzumerken, dass der Regierungsentwurf keine Angaben iiber
den zeitlichen Turnus der Aktualisierung der Rechtsverordnung enthalt.
Entsprechend der Stellungnahme des EU-Parlaments vom 21. Januar 2021 sollen kiinf-
tig auch EU-Mitgliedstaaten anhand der Evaluationskriterien der “schwarzen Liste”
bewertet werden. Sofern diese Bewertung in einer Aufnahme auf die schwarze Liste der
EU resultiert, sind diese EU-Mitgliedstaaten, sofern sie gleichzeitig §§ 4,5 oder
6 StAbwG-E erfiillen, gem. § 3 Abs. 1 StAbwG-E auch in der nationalen Rechtsver-

ordnung aufzulisten. Dies hidtte zur Folge, dass die AbwehrmaBBnahmen des

17Vgl. BVerfG-Beschluss v. 1.3.1978, 1 BvR 786/70, 1 BvR 793/70, 1 BvR 168/71, 1 BVR 95/73, BVerfGE 47,

285.

18 Vgl. GraBhof, Nachschlagewerk der Rechtsprechung des BVerfG, GG Art. 20 Abs. 3, Werkstand 213. EL De-
zember 2020.
19 Vgl. Rat der EU, 14166/16 v. 8.11.2016 - FISC 187 ECOFIN 1014, S. 4-7.
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StAbwG-E fiir Geschéftsbeziehungen mit EU-Mitgliedstaaten zur Anwendung kémen,
was wiederum EG-Richtlinien (z.B. Mutter-Tochter-Richtlinie) oder Grundfreiheiten
der EU (z. B. Kapitalverkehrsfreiheit, §§ 63 ff. AEUV) verletzen wiirde. Da eine Auf-
nahme von EU-Mitgliedstaaten auf die schwarze Liste der EU aufgrund des erforderli-
chen Einstimmigkeitsprinzips unwahrscheinlich erscheint, werde ich auf diese Thema-

tik im Rahmen dieser Stellungnahme nicht weiter eingehen.

Empfehlung: Der vorliegende Regierungsentwurf sollte um eine konkrete und v.a. enge
Frist, innerhalb der die nationale Rechtsverordnung an einen etwaig geinderten Umfang

der schwarzen Liste der EU anzupassen ist, erweitert werden.

2.2 Zeitliche Anwendung, § 3 Abs. 2 StAbwG-E

2.2.1 Inhalt des § 3 Abs. 2 StAbwG-E
§ 3 Abs. 2 StAbwG-E regelt die erstmalige zeitliche Anwendung der Abschnitte 3 und 4 des
StAbwG-E fiir den Fall, dass die Steuerhoheitsgebiete erst nach der Implementierung des
Gesetzes durch die Rechtsverordnung als nicht kooperativ eingestuft werden. Demnach sind
die Abschnitte 3 und 4 des StAbwG-E ab dem Beginn des Folgejahres des Inkrafttretens der
Rechtsverordnung, durch welche die Steuerhoheitsgebiete erstmalig als nicht kooperativ be-
nannt werden, anzuwenden. Ausnahmen gelten nur fiir das Ausgabenabzugsverbot gem.
§ 8 StAbwG-E und fiir die MaBnahmen bei Gewinnausschiittungen und Anteilsverduerungen
gem. § 11 StAbwG-E. In diesen Fillen finden die AbwehrmalBBnahmen erst ab Beginn des vier-
ten (§ 8 StAbwG-E) bzw. des dritten (§ 11 StAbwG-E) Jahres nach Inkrafttreten der Rechts-

verordnung Anwendung.

2.2.2 Einschéatzung des § 3 Abs. 2 StAbwG-E

e Da die AbwehrmaBnahmen — abgesehen von den Ubergangsfristen der
§§ 8, 11 StAbwG — bereits im Folgejahr nach Inkrafttreten der Rechtsverordnung zur
Anwendung kommen, besteht Rechtsunsicherheit.

e Jenach dem Zeitpunkt des Erlasses der Rechtsverordnung sind die AbwehrmaBBnahmen
innerhalb kurzer Zeit anzuwenden, sodass MaBBnahmen zur Vermeidung ihrer nega-
tiven Wirkungen nicht bzw. nur noch eingeschrinkt moglich sein konnten. Da der
Umfang der Rechtsverordnung gem. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StAbwG-E an einen (geén-

derten) Umfang der “schwarzen Liste” der EU, deren Aktualisierung zweimal jéhrlich



(regelmiBig im Februar und Oktober) erfolgt,2’ anzupassen ist, ist der Umsetzungszeit-
raum bis Inkrafttreten der aktualisierten Rechtsverordnung am 1.1. des Folgejah-
res v.a. bei dem Oktober-Turnus ggf. extrem kurz.

e Vor diesem Hintergrund sollten die Abschnitte 3 und 4 fiir bisher kooperative Steuer-
hoheitsgebiete ab dem Beginn des Folgejahres des Inkrafttretens der Rechtsverordnung,
aber m.E. friihestens sechs Monate nach dem Erlass der Rechtsverordnung, in der sie

erstmalig genannt werden, anzuwenden sein.

Empfehlung: § 3 Abs. 2 StAbwG-E sollte um eine Frist von 6 Monaten erginzt werden,
nach der das StAbwG fiir bisher kooperative Steuerhoheitsgebiete, die neu in die Rechts-

verordnung aufgenommen werden, erstmals greift.

2.3 Betroffene Geschiftsvorfille, § 7 StAbwG-E

2.3.1 Inhaltdes 8§ 7 StAbwG-E
Die in §§ 8-11 StAbwG-E geregelten AbwehrmafBnahmen finden nach § 7 StAbwG-E Anwen-
dung, wenn ein Steuerpflichtiger Geschéftsbeziehungen oder Beteiligungsverhéltnisse in oder
mit Bezug zu einem nicht kooperativen Steuerhoheitsgebiet (Geschéftsvorgang) unterhélt. Da-
bei umfassen die MaBBnahmen sowohl Outbound- als auch Inbound-Konstellationen, zwischen
verbundenen (§§ 8, 9, 10, 11 StAbwG-E) und unverbundenen (§§ 8, 10 StAbwG-E) Wirt-

schaftsteilnehmern.

2.3.2 Einschatzung des § 7 StAbwG-E

e Der § 7 StAbwG-E definiert einen sehr breiten Anwendungsbereich des Gesetzes und
stellt klar, dass die AbwehrmaBBnahmen nicht nur auf Geschéftsvorgénge zwischen ver-
bundenen Unternehmen abzielen, sondern Geschiftsbeziehungen jeglicher Art betref-
fen.

o Siamtliche Geschéftsbeziehungen oder Beteiligungsverhiltnisse in eines der Lénder auf
der “schwarzen Liste” stehen implizit durch Anwendung der Abwehrmafinahmen unter
dem Verdacht der Steuervermeidung.?! Die pauschale Anwendung der AbwehrmaB-
nahmen ist kritisch zu betrachten. Grundsitzlich entspricht die breite Anwendung

dem Ziel des Gesetzes, jegliche Geschiftsbeziehungen in eine Steueroase finanziell zu

20Vgl. BT-Drs. v. 22.4.2021 - 19/28901, S. 20.

21 'Vgl. Stellungnahme der Spitzenorganisationen der deutschen Wirtschaft zum Referentenentwurf eines Geset-
zes zur Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwettbewerb und zur Anderung weiterer Gesetze, S.
5.
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belasten, jedoch sollte m.E. nicht jede tatsichliche wirtschaftliche Tétigkeit sankti-
oniert werden. Beispielsweise waren im Jahr 2019 ca. 40,5 % des BIPs der Seychellen
und ca. 55,5 % des BIPs der US Jungferninseln dem Tourismussektor zuzuordnen.?? Es
lassen sich 71 % der Gewinne, die multinationale Unternehmen in aullereuropdischen
Steueroasen erzielen, auf realwirtschaftliche Aktivititen zuriickfithren.??

Zur Vermeidung einer tiberschieBenden Wirkung des Gesetzes sollten Geschéftsvor-
fille und Beziehungen vom Anwendungsbereich ausgenommen werden, die eine
wirtschaftliche Substanz nachweisen. Hier wire eine Aufnahme eines Nachweises in
den Gesetzestext in Anlehnung an den Motivtest i.S.d. § 8 Abs. 2 AStG moglich. Ein
Ausschluss bestimmter Branchen wie dem Tourismussektor ist m.E. nicht zielgenau
moglich und sollte daher m.E. nicht verfolgt werden. Ausgenommen werden sollten
in jedem Falle Geschéiftsbeziehungen zwischen fremden Dritten (unverbundene
Unternehmen), da diese nicht zur Steuervermeidung genutzt werden konnen. Zu-
dem ist eine Vermeidung der AbwehrmaBBnahmen dieses Gesetzes im Falle unver-
bundener Unternehmen leicht durch Zwischenschalten von Gesellschaften in drit-
ten Lindern moglich. Es ist weder im Sinne dieses Gesetzes, Unternehmen zur
Steuervermeidung zur Bildung auslindischer Gesellschaften anzureizen, noch ist
es zielfithrend, wenn das Gesetz nur diejenigen Steuerpflichtigen trifft, die sich
keinen professionellen Rat einkaufen (kénnen). Dariiber hinaus bestehen auch kon-
zernintern vielfach Geschiftsbeziehungen mit Gesellschaften in den von diesem Ge-
setz betroffenen Liandern, die eine wirtschaftliche Substanz aufweisen. Auch diese
sollten vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen werden, denn ihre Ein-
beziehung biirdet den Unternehmen hohe Steuern auf, ohne dass diese Steuerge-
staltungen vorgenommen haben. Je nach Marge der Geschiftsmodelle kann die
Quellensteuer und noch mehr das Betriebsausgabenabzugsverbot existenzbedrohend
fiir die betroffenen deutschen Unternehmen sein — obwohl durch das Gesetz auslén-
dische Staaten, nicht aber deutsche Unternehmen mit tatsdchlicher wirtschaftlicher Té-
tigkeit zu Verhaltensdnderungen gezwungen werden sollen.

Diese Sichtweise wird auch im Blueprint zur Globalen Mindeststeuer geteilt, der auf
Basis der Arbeit des Inclusive Frameworks mit knapp 140 Staaten vom OECD-Sekre-
tariat erstellt wurde. Der Vorschlag der OECD im Rahmen des Pillar Two Blueprints

22 Vgl. https://de.statista.com/statistik/daten/studie/289171/umfrage/beitrag-der-spanischen-tourismusbranche-
zum-bip-im-vergleich/ (26.04.2021).

23 Vgl. Fuest, Hugger, Neumeier (2021), Gewinnverlagerung deutscher Grofunternehmen in Niedrigsteuerlinder
— wie hoch sind die Steueraufkommensverluste?, ifo Schnelldienst 1/2021, S. 40.
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bezieht sich ausschlieBlich auf bestimmte Geschiftsvorgéinge zwischen verbundenen
Unternehmen. Geschiftsvorfille zwischen unverbundenen Unternehmen sind aus-
genommen. Innerhalb der verbundenen Unternehmen ist ein substance-carve-out
geplant, der eine zusitzliche Besteuerung durch die Mindeststeuer bei wirtschaft-
licher Substanz ausschlief3t. Beides sollte bereits jetzt im StAbwG-E beriicksichtigt

werden.

Empfehlung:

Unverbundene Unternehmen sollten vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausge-
nommen werden.
Zudem sollten Geschiiftsbeziehungen bei wirtschaftlicher Substanz auch bei ver-

bundenen Unternehmen ausgenommen werden.

2.4 Ausgabenabzugsverbot, § 8 StAbwG-E

2.4.1 Inhalt des § 8 StAbwG-E
§ 8 StAbwG-E beinhaltet ein steuerliches Abzugsverbot von Aufwendungen aus Geschéfts-

vorgdngen mit natlirlichen Personen, Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermo-

gensmassen, die in nicht kooperativen Steuerhoheitsgebieten anséssig sind. Das Verbot findet

keine Anwendung, wenn die korrespondierenden Ertrdge der (un-)beschriankten Steuerpflicht

in Deutschland unterliegen. Letzteres wire bei Doppelanséssigkeit oder bei der Zuordnung zu

inldndischen Betriebsvermogen der Fall.

Laut Entwurfsbegriindung?* ist § 8 StAbwG-E vorrangig zur verschiirften Hinzurechnungs-

besteuerung nach § 9 StAbwG-E anzuwenden, sofern es sich um aktive Einkiinfte 1.S.d.

§ 8 AStG handelt. Zu der Quellensteuermafinahme nach § 10 StAbwG-E ist § 8 StAbwG-E

subsidiar.

2.4.2 Einschéatzung des § 8 StAbwG-E
2.4.2.1 Allgemeine Einschatzung

Die Abzugsverbote des § 8 StAbwG-E finden nicht nur konzernintern, sondern auch bei
Geschiéftsvorgéngen zwischen fremden Dritten Anwendung. Die Regelung ist als iiber-
schielend einzuordnen, da sie mit der pauschalen Sanktionierung von Geschéftsvor-
gingen fremder Parteien nicht dem Ziel der Verhinderung unfairen Steuerwettbe-

werbs multinationaler Konzerne dient. Aber auch bei Begrenzung auf konzerninterne

24 Vgl. BT-Drs. v. 22.4.2021 - 19/28901, S. 10, 23.
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Beziehungen wire diese Regelung m.E. {iberschieend, da nicht jeder wirtschaftlich
substanzieller Geschiiftsvorgang pauschal einer Doppelbesteuerung unterworfen wer-
den sollte.

e Weiterhin ist es fraglich, ob die Regelung des § 8 StAbwG-E gegen die Grundsitze
des Art. 3 Abs. 1 GG verstofit, da im deutschen Steuerrecht Betriebsausgabenabzugs-
verbote einer besonderen Rechtfertigung bediirfen. Zur Vereinbarkeit mit dem Leis-
tungsfihigkeitsprinzip wurden bereits bei den Regelungen der Abzugsbeschrinkun-
gen i.S.d. §§ 4h und 4j EStG Bedenken geduBert.?> Der erste Senat des BFH sah in der
Zinsschranke einen VerstoB3 gegen das objektive Nettoprinzip, der auch durch Vortrags-
regelungen nicht geheilt werden konne. Die Frage wurde zur Kldarung dem Bundesver-
fassungsgericht vorgelegt.?® Da der § 8 StAbwG-E keine Verrechnungs- oder Vor-

tragsmoglichkeiten vorsieht, ist m.E. auch dessen Verfassungsméfigkeit bedenklich.

2.4.2.2 Zusammenspiel mit anderen AbwehrmalRnahmen des StAbwG-E

e Es ist zu begriilen, dass durch Subsidiaritiitsregelungen eine Doppelbelastung durch
die Anwendung mehrerer Ma3inahmen zu vermeiden versucht wird.

e Allerdings kann es im Zusammenspiel der verschérften Hinzurechnungsbesteuerung
nach § 9 StAbwG-E mit dem Betriebsausgabenabzugsverbot nach § 8 StAbwG-E bei
passiven Einkiinften zu einer parallelen Anwendung beider Regelungen kommen, da
passive Einkiinfte nicht unter die Ausnahmeregelung der Hinzurechnungsbesteuerung
nach § 9 S. 3 StAbwG-E fallen. Diese Doppelbelastung erscheint m.E. nicht sachge-
recht.

e Weiter ist m.E. das Verhiltnis der §§8 und 9 StAbwG-E, insbesondere
§ 9 S. 3 StAbwG-E fiir Fille, in denen die Einkiinfte einer ausldndischen Gesellschaft
nur teilweise aus Deutschland stammen, unzureichend konkretisiert. So wird in
§ 9 S. 3 StAbwG-E nicht geregelt, wie die “Teile von Einkiinften” zu ermitteln sind,
soweit die den zugrundeliegenden Ertrdgen entsprechenden Aufwendungen dem Ab-
zugsverbot nach § 8 StAbwG-E unterlegen haben.

e Unklar ist insbesondere bei gleichzeitigem Vorliegen von Einnahmen mit und ohne
Deutschlandbezug, ob durch die Formulierung ,,[die den] Teile[n] von Einkiinften zu-

grundeliegenden Ertrdgen entsprechenden Aufwendungen® ein (prozentualer?) Anteil

25 Vgl. Loewens in Bliimich, § 4h EStG, Rn. 25; Pohl in Bliimich, § 4j EStG, Rn. 12; Kanzler, Kraft, Biuml in
NWB Kommentar, § 4h EStG, Rn. 4; Kanzler, Kraft, Biuml in NWB Kommentar, § 4j EStG, Rn. 10.
26 Beim BVerfG ist das Normenkontrollverfahren unter dem Az. 2 BvL 1/16 anhiingig.
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der Einkiinfte ausgenommen wird oder ob von den gesamten Einkiinften die aus
Deutschland stammenden Einnahmen abziehbar sind. Die Gesetzesbegriindung stellt
hierzu klar: ,,Die verschérfte Hinzurechnungsbesteuerung nach § 9 findet keine Anwen-
dung, soweit der Hinzurechnungsbetrag durch Einnahmen erhoht wiirde, die dem Ab-

zugsverbot nach § 8 unterlegen haben‘?’.

Die Problematik der Formulierung im Gesetzestext wird an folgendem Beispiel deut-
lich:

Eine deutsche Muttergesellschaft hat eine in einem nicht kooperativen Steuerhoheitsge-
biet ansassige Tochtergesellschaft. Die Muttergesellschaft tatigt an diese Tochterge-
sellschaft Vergutungen flir Geschéaftsvorgange i.H.v. 100 Euro, die bei der Tochterge-
sellschaft zu aktiven Einkunften i.S.d. AStG fiihren. Die Tochtergesellschaft erzielt wei-
tere Einnahmen von 900 Euro und somit insgesamt Einnahmen i.H.v. 1.000 Euro, bei
korrespondierenden Aufwendungen i.H.v. 800 Euro. Der Gewinn betragt 200 Euro. An-
nahmegemal unterliegt der gesamte Gewinn der ausléandischen Tochtergesellschaft der
Hinzurechnungsbesteuerung nach § 9 StAbwG-E. Die 100 Euro, die von der deutschen
Muttergesellschaft stammen, unterliegen bereits auf Ebene der Muttergesellschaft dem
Abzugsverbot nach 8§ 8 StAbwG-E. Da folglich die Voraussetzungen der Ausnahmere-
gelungen nach § 9 S. 3 StAbwG-E vorliegen, missen ““Teile der Einkiinfte** nicht nach
§ 9 StAbwG-E hinzugerechnet werden.

Im vorliegenden Beispiel konnte der hinzuzurechnende Gewinn von 200 Euro um die
Vergitung von 100 Euro gekiirzt werden oder nur um eine anteilige Kiirzung des Ge-
winns um 10 % (20 Euro) auf 180 Euro, da 10 % der Einnahmen aus Deutschland erzielt
wurden, oder der auszunehmende Gewinnanteil liegt zwischen 20 Euro und 100 Euro.
Derzeit sind Steuerpflichtige nicht verpflichtet und gegebenenfalls nicht in der Lage,
den Gewinn anteilig pro Steuerhoheit der erzielten Einnahmen (Marktstaat) nachzuwei-
sen. Vorstellbar, aber m.E. aufgrund des damit einhergehenden erheblichen birokrati-
schen Aufwands sowohl flr die Finanzverwaltung als auch die Steuerpflichtigen kaum
umsetzbar, wéaren einzelfallbezogene Wirdigungen der entsprechenden Geschaftsvor-

falle.

27 BT-Drs. v. 22.4.2021 - 19/28901, S. 23; die Gesetzesbegriindung miisste statt auf § 9 S. 2 StAbwG-E auf
§ 9 S. 3 StAbwG-E verweisen.
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Wihrend der Gesetzeswortlaut ,, Teile von Einkiinften“ ausnimmt, ,,soweit die den die-
sen zugrundeliegenden Ertrigen entsprechenden Aufwendungen dem Abzugsver-
bot nach § 8 unterlegen haben (§ 9 S. 3 StAbwG-E), wird in der Berechnung in der
Gesetzesbegriindung die Anwendung von § 9 ausgeschlossen, ,,soweit der Hinzurech-
nungsbetrag durch Einnahmen erhéht wurde, die dem Abzugsverbot nach § 8 un-
terlegen haben*?®. Gemif diesem Wortlaut wird in o.g. Beispiel der Hinzurechnungs-
betrag von 200 Euro um die Vergiitung i.H.v. 100 Euro gekiirzt, so dass nur 100 Euro
der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen.

Wenn dies die intendierte Sichtweise ist, sollte dieser Wortlaut zur Schaffung von
Klarheit nicht nur in die Begriindung, sondern auch in das Gesetz aufgenommen
werden.

e Hinsichtlich der Subsidiaritdtsregelung des § 8 zu § 10 StAbwG-E ist aufgrund der sich
stark tiberschneidenden Anwendungsvoraussetzungen der beiden Rechtsnormen m.E.
fraglich, ob § 8 StAbwG-E jemals Anwendung findet. Vor diesem Hintergrund ist die
Existenz von § 8 StAbwG-E und auch dessen prominente Platzierung als erste Ab-
wehrmalnahme kritisch zu beurteilen. Zudem trégt sie zu einer unnétigen Verunsiche-
rung der Unternehmenspraxis bei, die in keinem Verhéltnis zur Bedeutung der

Rechtsnorm steht.

Empfehlung:

Aufgrund vorstehend genannter Kritikpunkte empfehle ich die ersatzlose Streichung des

§ 8 StAbwG-E.

Sollte § 8 StAbwG-E erhalten bleiben, empfehle ich folgende Anpassungen:

- Unverbundene Unternehmen sollten vom Anwendungsbereich des Gesetzes
ausgenommen werden.

- Die Ausnahmeregelung zur Anwendung der verschiirften Hinzurechnungsbe-
steuerung gem. § 9 S. 3 Nr. 2 StAbwG-E sollte auch bei passiven Einkiinften
greifen.

- Der in der Gesetzesbegriindung verwendete Wortlaut zur Ermittlung der (an-
teiligen) Nichtanwendung von § 9 StAbwG-E sollte zur Schaffung von Klarheit

in den Gesetzestext aufgenommen werden.

B BT-Drs. v. 22.4.2021 - 19/28901, S. 23.
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2.5 Verschirfung der Hinzurechnungsbesteuerung nach § 9 StAbwG-E
2.5.1 Inhalt des § 9 StAbwG-E

§ 9 StAbwG-E normiert die verschérfte Hinzurechnungsbesteuerung. Hilt ein Steuerpflich-

tiger Beteiligungen i.S.d. § 7 AStG in ein nicht kooperatives Steuerhoheitsgebiet, dann ist diese
ausldandische Gesellschaft ungeachtet der Einkiinftequalifikation nach § 8 Abs. 1 AStG, des
Motivtests nach § 8 Abs. 2 AStG oder der Freigrenze gemifi § 9 AStG Zwischengesell-

schaft filir ihre gesamten Einkiinfte, die einer Niedrigbesteuerung unterliegen. Bei Berechnung

des Hinzurechnungsbetrags werden somit nicht die passiven, sondern auch die aktiven Ein-

kiinfte bertiicksichtigt. Eine Ausnahmeregelung greift fiir Teile von Einkiinften, soweit die Ein-

kiinfte bereits dem Abzugsverbot nach § 8 StAbwG-E unterlegen haben und aus aktiven Tétig-
keiten nach § 8 Abs. 1 AStG stammen.

2.5.2 Einschatzung des § 9 StAbwG-E

Insbesondere Geschiftsvorginge, bei der die verschérfte Hinzurechnungsbesteuerung
greifen wiirde, konnten in den Anwendungsbereich der weiteren Abwehrmaf3nahmen
fallen. Die verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung ist innerhalb der 7 Jahre des
§ 3 Nr. 41 EStG vorrangig zu § 11 StAbwG-E und subsidiér fiir die anteiligen aktiven
Einkiinfte zu § 8 StAbwG-E anzuwenden. Die MaBBnahme zur Erhebung einer Quellen-
besteuerung nach § 10 StAbwG-E ist parallel, jedoch unter Anrechnung der Quellen-
steuer, zur verschirften Hinzurechnungsbesteuerung anzuwenden.

Im Zusammenspiel der verschirften Hinzurechnungsbesteuerung mit dem Betriebsaus-
gabenabzugsverbot nach § 8 StAbwG-E kann es bei passiven Einkiinften zu einer pa-
rallelen Anwendung beider Regelungen kommen, da passive Einkiinfte nicht unter die
Ausnahmeregelung der Hinzurechnungsbesteuerung nach § 9 S. 3 StAbwG-E fallen.
Diese Doppelbelastung erscheint m.E. nicht sachgerecht.

Die Anrechnungs- bzw. Abzugsmoglichkeit der gezahlten Quellensteuer auf den Hin-
zurechnungsbetrag bei paralleler Anwendung der §§ 9, 10 StAbwG-E sollte nicht nur
in der Gesetzesbegriindung erwihnt*® werden, sondern auch aus Griinden der Rechtssi-
cherheit in den Gesetzestext aufgenommen werden.

Weiterhin stellt die Ausnahmeregelung nur auf das nationale Gesetz i1.S.d. § 8
StAbwG-E ab und nimmt keinen Bezug auf nationale Abzugsverbote in anderen EU-

Lindern. Diese sollten im Rahmen der Ausnahmeregelung ebenfalls Beriicksichtigung

¥ Vgl. Vgl. BT-Drs. v. 22.4.2021 - 19/28901, S. 7, 23.
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finden, da dieses Gesetz auf einer gemeinsamen Initiative der EU beruht und ein ge-
meinsames koordiniertes Vorgehen zum Ziel hat.>

Ergénzend mochte ich darauf hinweisen, dass mit dem Inkrafttreten der Regelungen des
ATAD-UmsG, das weitreichende Anderungen der Hinzurechnungsbesteuerung nach

dem AStG vorsieht, eine Anpassung des § 9 StAbwG-E zu erfolgen hat.

Empfehlung:

§ 9 StAbwG-E sollte bei vorliegendem Nachweis wirtschaftlicher Substanz ausge-
nommen werden. ,[U]lngeachtet von §8 Abs.2 und §9 AStG“ sollte aus
§ 9 S. 2 StAbwG-E gestrichen werden.

Die Ausnahmeregelung der verschirften Hinzurechnungsbesteuerung gemif
§ 9 S. 3 StAbwG-E sollte auch auf passive Einkiinfte Anwendung finden und nati-
onale Abzugsverbote in anderen EU-Léindern beriicksichtigen.

Des Weiteren sollte der Gesetzestext die in der Gesetzesbegriindung geregelte An-
rechnungs- bzw. Abzugsmoglichkeit der gezahlten Quellensteuer auf den Hinzu-

rechnungsbetrag beinhalten.

2.6 Quellensteuermafinahmen, § 10 StAbwG-E

2.6.1 Inhalt des § 10 StAbwG-E
§ 10 StAbwG-E 16st eine tiber § 49 EStG hinausreichende beschrinkte Steuerpflicht fiir Ein-

kiinfte aus Finanzierungsbeziehungen, Versicherungs- oder Riickversicherungsleistungen, wei-

teren Dienstleistungen und dem Handel mit Waren oder Dienstleistungen, die von in nicht ko-

operativen Steuerhoheitsgebieten ansdssigen natiirlichen Personen, Korperschaften, Personen-

vereinigungen oder Vermogensmassen erzielt werden, aus. Die Maflnahme der Quellenbesteu-

erung ist vorrangig zum Abzugsverbot nach § 8 StAbwG-E anzuwenden.

2.6.2 Einschatzung des § 10 StAbwG-E

Es sollte eine Bagatellgrenze in den Gesetzestext aufgenommen werden, da ansonsten

Quellensteuerabfiihrungsverpflichtungen auf z. B. Kauf von Waren von Vertragspart-

30 Vgl. Stellungnahme des IDWs zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Abwehr von Steuervermeidung und
unfairem Steuerwettbewerb und zur Anderung weiterer Gesetze — GZ: IV B 6 - S 1300/19/10035 :002; DOK:
2021/0161055, S. 4.
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nern, die in nicht kooperativen Steuerhoheitsgebieten ansissig sind, auch bei Privatper-
sonen bestiinden, falls diese die Aufwendungen steuerlich beriicksichtigen.>' Bei sehr
geringen Betrdgen wiirden die moglichen Mehreinnahmen nicht mehr in Relation zum
Aufwand stehen.

Die Wirksamkeit der Maflnahme wird als hoch eingestuft, da sie einen extrem hohen
administrativen Aufwand fiir den Steuerpflichtigen bedeutet und dadurch Geschéfts-

beziehungen in nicht kooperative Steuerhoheitsgebiete erschwert werden.

Empfehlung:

Unverbundene Unternehmen sollten vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausge-
nommen werden.
Es sollte eine Bagatellgrenze fiir die Pflicht zur Quellensteuerabfiihrung festgesetzt

werden.

2.7 Gewinnausschiittungen und Anteilsveriuflerungen

2.7.1 Inhaltdes 8§ 11 StAbwG-E
Die AbwehrmaBnahme des § 11 StAbwG-E beinhaltet die Versagung der Steuerbefreiungen

fiir Gewinnausschiittungen und AnteilsverduBBerungen, wenn sie von in nicht kooperativen

Steuerhoheitsgebieten ansédssigen Korperschaften geleistet werden. Auch das Teileinkiinftever-

fahren und der Abgeltungssteuersatz sind bei diesen Geschéftsvorgéingen nicht anzuwenden.

Die Versagung der Steuerbefreiung ist parallel zu den MaBnahmen der §§8 und

10 StAbwG-E anzuwenden. Gem. § 11 Abs. 3 StAbwG-E greift die Versagung der Beteili-

gungsertragsbefreiung, des Teileinkiinfteverfahrens sowie der Abgeltungsteuer nicht, soweit

der Steuerpflichtige nachweist, dass die Ausschiittungen aus Betrdgen stammen, die bereits der

Anwendung des § 10 oder des § 8 StAbwG-E unterlegen haben.

Diese Regelung entspricht den §§ 3 und 4 der bisherigen SteuerHBekV.

2.7.2 Einschéatzung des § 11 StAbwG-E

Kritisch ist zu sehen, dass die Begriffsdefinitionen der § 8, § 10 und § 11 Abs. 3
StAbwG-E nicht deckungsgleich sind. So nimmt § 8 auf die BruttogroB3e ,,Aufwen-
dungen“ und § 10 StAbwG-E auf die Bruttogrofle ,,gesamten Einnahmen* Bezug,

31'Vgl. Stellungnahme der Spitzenorganisationen der deutschen Wirtschaft zum Referentenentwurf eines Geset-
zes zur Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwettbewerb und zur Anderung weiterer Gesetze, S.

8.
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wihrend sich die Ausnahmeregelung des § 11 Abs. 3 StAbwG-E auf die Nettogrofle
»Ausschiittungen aus Betriigen, die beim Leistenden bereits der Besteuerung nach
§ 10 unterlegen haben“ bezieht. Damit werden fiir die Ermittlung des Betrags, fiir den
die Versagungen der Beteiligungsertragsbefreiung, des Teileinkiinfteverfahrens sowie
der Abgeltungsteuer nicht gilt, Brutto- mit NettogroBlen verglichen. Es wird sich kaum
der Nachweis bringen lassen, dass sich eine Ausschiittung auf einen bestimmen Betrag
(d.h. eine bestimmte Einnahme) zuriickfiihren l4sst; auch fiir die Finanzverwaltung wire
der Aufwand einer solchen Priifung unverhéltnisméBig hoch. Die Problematik ist der
unter 2.4.2.2. genannten dhnlich. Falls es der Intention des Gesetzgebers entspricht,
die bereits gem. § 8 bzw. § 10 versteuerten Betrige zum Abzug zuzulassen, sollte
statt ,,Die Absitze 1 und 2 gelten nicht, soweit der Steuerpflichtige nachweist, dass die
Ausschiittungen aus Betrdgen resultieren [...]* ,,Die Beziige i.S.d. Absatzes 1 werden
um die Betrige [...] gekiirzt“ formuliert werden.

Zudem stellt die Ausnahmeregelung des § 11 Abs. 3 StAbwG-E nur auf das nationale
Gesetz, d.h. § 8 und § 10 StAbwG-E ab, und nimmt keinen Bezug auf entsprechende
nationale Abzugsverbote und Quellensteuern in anderen EU-Léindern. Diese soll-
ten im Rahmen der Ausnahmeregelung ebenfalls Beriicksichtigung finden, da dieses
Gesetz auf einer gemeinsamen Initiative der EU beruht und ein gemeinsames koordi-

niertes Vorgehen zum Ziel hat.

Empfehlung:

In § 11 Abs. 3 StAbwG ist die Anwendung der Ausnahmeregelung nicht eindeutig
formuliert. Als Formulierung konnte ,,Die Beziige i.S.d. Absatzes 1 werden um die
Betrige [...] gekiirzt* klarstellend wirken.

Die Ausnahmeregelung des § 11 Abs. 3 StAbwG-E sollte auch dann greifen, wenn
eine den § 8 oder § 10 StAbwG-E vergleichbare Vorschrift in einem anderen EU-

Mitgliedstaaten zur Anwendung kommt.
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