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ein Unionsrechtsverstofs drohen. Hier konnte diskutiert wer-
den, ob dieser wegen des grundsatzlichen Anwendungsvor-
rangs des Unionsrechts beachtlich sein und einem Vertrauens-
schutz entgegenstehen konnte.”

IV. Fazit

Durch den RefE sollen die Vorgaben der ATAD umgesetzt
werden. In der gegenwirtigen Fassung des Entwurfs gelingt
das, was die Hinzurechnungsbesteuerung angeht, aber allen-

19 BFHvom 25.08.2009 — | R 88, 89/07, BStBI. 11 2016 S. 438 = DB 2009 S. 2464.
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falls als die notigste ,,Pflicht”, die . Kiir" steht aus. Es bleibt zu
hoffen, dass diese nachgeholt wird und dass das eigentlich
als ,Reform” der Hinzurechnungsbesteuerung angekiindigte
Gesetzesvorhaben in den niachsten Wochen und Monaten
tatsdchlich noch zu einer echten Reform und Modernisierung
der Hinzurechnungsbesteuerung erstarkt. Derzeit verbleiben
manche Zweifelsfragen und - vor allem systematische - Unge-
reimtheiten. Insbesondere die Fragen des Niedrigsteuersatzes
und/oder die Anrechnung auf die GewSt sollten nochmals
kritisch diskutiert werden. Hinsichtlich des Anwendungs-
zeitpunkts sollte aus Griinden des Vertrauensschutzes eine
grof8ziigige Ubergangsregelung eingerdumt werden.
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Am 30.12.2019 wurde das Gesetz zur Einflihrung einer Pflicht
zur Mitteilung von grenzlberschreitenden Steuergestaltun-
gen im BGBI. veroffentlicht. Das Gesetz trat am 01.01.2020 in
Kraft. Darin sind umfassende Meldepflichten - insb. firr sog.
Intermedidre — enthalten. Ob eine Konzernsteuerabteilung als
Intermediar qualifizieren kann, ist dem Gesetz nicht eindeutig
zu entnehmen. U.E. sprechen gute Argumente dafiir, dass eine
Konzernsteuerabteilung nur als Nutzer bei Inhouse-Gestaltun-
gen angesehen werden kann.

I. Neue Meldepflicht fiir grenziiberschreitende
Steuergestaltungen’

Die Richtlinie 2018/822/EU zur (sechsten) Anderung der Richt-
linie 2011/16/EU beziiglich des verpflichtenden automatischen
Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung iiber mel-
depflichtige grenziiberschreitende Gestaltungen (auch: DAC6-
Richtlinie)?ist am 25.06.2018 in Kraft getreten und musste vom
deutschen Gesetzgeber bis zum 31.12.2019 in nationales Recht
umgesetzt werden.

Seit Ende Januar 2019 zirkulierte ein inoffizieller RefE des
BMF vom 30.01.2019. Nachdem dann am 27.09.2019 der offi-
zielle RefE des BMF veroffentlicht wurde, hat der Bundestag

1 Vgl. Gesetz zur Einfiihrung einer Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuer-
gestaltungen vom 21.12.2019, BGBI. 1 2019 S. 2875 (im Folgenden: Gesetz Mitteilungs-
pflicht).

2 Vgl.RL2011/16/EU des Rates vom 15.02.2011 iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdr-
den im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung der RL 77/799/EWG (RL 2011/16/EU) vom
15.02.2011 zuletzt geandert durch Art. 1 AndRL (EU) 2018/822 vom 25.05.2018 (ABIEU 2018
Nr.L64S.1) (im Folgenden: RL 2018/822/EU).

am 12.12.2019 den Gesetzentwurf der Bundesregierung® in
der vom Finanzausschuss gednderten Fassung® beschlossen.
Punktlich vor dem Jahreswechsel wurde das finale Gesetz im
BGBI. veroffentlicht.* Das Gesetz bleibt im Wesentlichen sehr
eng an den Vorgaben der DAC6-Richtlinie und setzt diese
inhaltlich um. Rein nationale Steuergestaltungen sind von der
Anzeigepflicht nicht umfasst.

Nachfolgend werden zunéchst tiberblicksartig die Grund-
sdtze der deutschen Umsetzung der RL 2018/822/EU darge-
stellt. Der zweite Teil des Beitrags (vgl. unter I1L.) beschéftigt
sich mit der Frage, ob bzw. in welchen Konstellationen eine
Konzernsteuerabteilung als Intermediédr oder als Nutzer
eingeordnet werden konnte. Nach einer detaillierten Erlau-
terung der Begrifflichkeiten ,Nutzer” und ,Intermediar” auf
Basis der Begriindung zum RegE werden anhand eines Bei-
spielfalls die moglichen Rollen der Konzernsteuerabteilung
verdeutlicht.

Il. Uberblick iiber das Gesetz zur Meldepflicht fiir
grenziiberschreitende Steuergestaltungen

Die Meldepflicht von grenziiberschreitenden Steuergestal-

tungen setzt voraus, dass eine sachliche und personliche

Meldepflicht gegeben ist. Weiterhin regelt das Gesetz den

Inhalt der Meldung und den zeitlichen Anwendungsbereich

sowie mogliche Sanktionen bei nicht zutreffender Meldung.

3 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer
Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen, BT-Drucks. 19/14685 vom
04.11.2019 (im Folgenden: Gesetzentwurf).

4 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss) zu dem Gesetzent-
waurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 19/15876.

5 Vgl. Gesetz Mitteilungspflicht, a.a.0. (Fn. 1).
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1. Sachliche Meldepflicht
Fiir die Priifung der sachlichen Meldepflicht von grenziiber-
schreitenden Steuergestaltungen kann anhand der nachfol-
genden Priifungsreihenfolge vorgegangen werden:

1. Vorhandensein einer Steuergestaltung,

2. die bestimmte Steuern zum Gegenstand hat,

3. grenziiberschreitend ist und

4. mindestens ein Kennzeichen (sog. Hallmark) sowie ggf.

den sog. .Main-benefit™Test erfiillt.

Der Sachverhalt muss eine Steuergestaltung darstellen (vgl.
§ 138d Abs. 1 AO). Gem. der Gesetzesbegriindung zu § 138d
Abs. 1 AO ist eine Steuergestaltung ..ein Schaffensprozess, bei
dem durch den Nutzer oder fiir den Nutzer eine bestimmte
Struktur, ein bestimmter Prozess oder eine bestimmte Situa-
tion bewusst und aktiv herbeigefiithrt oder verandert wird und
diese Struktur, dieser Prozess oder diese Situation dadurch
eine steuerrechtliche Bedeutung bekommt, die ansonsten
nicht eintreten wiirde.”
Von der Steuergestaltung miissen Steuerarten betroffen sein,
auf die das EU-Amtshilfegesetz Anwendung findet (vgl. § 138d
Abs. 2 Nr. 1 AO). Dies sind nahezu alle von den EU-Mitglied-
staaten erhobenen Steuern. Beispiele sind ESt, KSt, GewSt,
GrESt oder ErbSt. Gem. § 1 Abs. 2 EUAHIG sind die USt (inkl.
der EUSt), Zolle, weitere harmonisierte Verbrauchsteuern,
Beitrage, Umlagen und Gebiihren ausgenommen.
Weiterhin muss die Steuergestaltung einen grenziiberschrei-
tenden Bezug aufweisen (vgl. § 138d Abs. 2 Nr. 2 AO), d.h. die
Steuergestaltung muss entweder mehr als einen EU-Staat oder
mindestens einen EU-Staat und einen oder mehrere Drittstaa-
ten betreffen.
AbschliefSend ist es erforderlich, dass durch die Steuergestal-
tung mindestens ein Kennzeichen (sog. Hallmark) erfiillt wird
(vgl. § 138d Abs. 2 Nr. 3 AO), wobei zwischen Kennzeichen
unterschieden wird, fiir die zusatzlich der sog. ,Main-benefit™-
Test nach § 138d Abs. 3 AO erfiillt werden muss, und solchen,
die bereits fiir sich allein eine Meldepflicht auslosen.
Den ,Main-benefit*Test erfiillt eine Steuergestaltung, von der
~ein verstandiger Dritter unter Beriicksichtigung aller wesent-
lichen Fakten und Umstande verniinftigerweise erwarten
kann, dass der Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile die
Erlangung eines steuerlichen Vorteils ist™ (§ 138d Abs. 2 Nr. 3
Buchst. a AO). Dabei muss es sich nicht um einen innerhalb
Deutschlands entstehenden steuerlichen Vorteil handeln.
Liegt jedoch ein rein deutscher steuerlicher Vorteil’ vor und
ist dieser gesetzlich vorgesehen, so soll dieser nicht als steu-
erlicher Vorteil i.S.d. ,Main-benefit*Tests gelten (vgl. § 138d
Abs. 3 Satz 3 AO).
Wann der steuerliche Vorteil als Hauptvorteil oder einer der
Hauptvorteile anzusehen ist, wird im Gesetzentwurf nicht
weiter konkretisiert. In der Gesetzesbegriindung heifst es, dass
bei der Gestaltung die giinstige Auswirkung des steuerlichen
Vorteils im Vordergrund stehen muss. Allerdings kann der
Meldepflichtige iiberwiegende aufersteuerliche (wirtschaftli-

6  Gesetzentwurf,a.a.0. (Fn. 3),S. 28.

7 Dem BMF ist es im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Léander maglich, fiir
bestimmte Sachverhalte festzuhalten, dass kein steuerlicher Vorteil anzunehmen ist. Folge
ware, dass die vom BMF genannten Sachverhalte den Main-Benefit-Test nicht erfiillen wiirden
und damit keine Meldepflicht fiir solche gelisteten Sachverhalte resultiert, die die Kennzeichen
nach § 138e Abs. 1 AO erfiillen. Auf Sachverhalte, die unter die Kennzeichen des §138e Abs. 2 AO
subsumiert werden kdnnen und damit auch ohne Erfiillung des Main-Benefit-Tests zu einer Mel-
depflicht fiihren, sollte diese,, White List” keine Auswirkung haben.
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che) Griinde fiir die Steuergestaltung in Form eines Gegenbe-
weises anfiihren, um darzulegen, dass die steuerlichen Vorteile
dadurch in den Hintergrund treten. Liegt die Mitteilungs-
pflicht beim Intermedidr, ist es u.E. in vielen Fallen fraglich,
inwieweit es diesem gelingen kann, ohne umfassende Mithilfe
des Nutzers auflersteuerliche (wirtschaftliche) Griinde anzu-
fithren.* Wird unter Berufung auf auersteuerliche Griinde
von einer Meldepflicht abgesehen, sollten diese umfassend
dokumentiert werden, um bei eventuellen Riickfragen der
Finanzverwaltung entsprechend vorbereitet zu sein.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass sowohl die R1.2018/822/
EU als auch die nationale Umsetzung beziiglich der Beurtei-
lung, welche Sachverhalte meldepflichtig sind, weit iiber das
hinausgehen, was gelaufig als ,Steuergestaltung” verstanden
wird. Die einzelnen Kennzeichen sind so umfassend, dass
auch iibliche Geschéftsvorfalle unter die Meldepflicht fallen
konnen (siehe nur das Kennzeichen der standardisierten
Dokumentation [vgl. § 138e Abs. 1 Nr. 2 AO] oder Zahlungen,
die beim Empfanger steuerbefreit sind [vgl. § 138e Abs. 1 Nr. 3
Buchst. e AQ]).

2. Personliche Meldepflicht

Grds. liegt die primére Anzeigepflicht beim Intermediar (vgl.
fiir die Definition und die Abgrenzung zum Nutzer unter IIL.).
Ist ein solcher an der Gestaltung beteiligt, hat dieser die
Informationen zur grenziiberschreitenden Gestaltung nach
§ 138d Abs. 1 und § 138f AO an das BZSt zu melden. Kann der
Intermediédr nachweisen, dass er bereits in einem anderen
EU-Mitgliedstaat die Steuergestaltung gemeldet hat oder
dass bereits ein anderer Intermediar eine Meldung fiir die
Gestaltung vorgenommen hat, ist der Intermedidr von der
Meldung befreit (vgl. § 138f Abs. 8 und 9 AO). Intermediére,
die einer gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen
und von dieser nicht befreit werden, miissen den Nutzer tiber
seine Meldepflicht beziiglich der nutzerbezogenen Daten
informieren (vgl. hierzu § 138f Abs. 6 AO). Bei sog. Inhouse-
Gestaltungen, d.h. Gestaltungen ohne Beteiligung eines
Intermedidrs, ist der Nutzer zur Meldung verpflichtet (vgl.
§ 138d Abs. 6 AO).

Nach der Meldung erhilt der Intermediédr vom BZSt neben der
Registriernummer (sog. ,ArrangementID"), die zur Identifi-
kation einer spezifischen Gestaltung dienen soll, zuséatzlich
noch eine sog. Offenlegungsnummer (sog. ..DisclosureID®). Die
DisclosurelD soll erméglichen, die Meldung des Intermediérs
und die Meldung des Nutzers zusammenzufiithren und kommt
insb. dann zur Anwendung, wenn die Meldepflicht teilweise
auf den Nutzer iibergeht. Dies ist nach § 138f Abs. 6 AO der
Fall, wenn der Nutzer den Intermedidr nicht von seiner gesetz-
lichen Pflicht zur Verschwiegenheit entbunden hat (sofern
vorhanden), der Intermediar den Nutzer iiber die Moglichkeit
der Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht bzw. die
sonst bestehende Mitteilungspflicht fiir den Nutzer infor-
miert hat und der Intermedidr die vom Nutzer zu meldenden
Informationen (persoénliche Angaben zur Meldung) sowie
Registriernummer und Offenlegungsnummer bereitgestellt
hat. Ohne Vorhandensein eines Intermediérs ist weiterhin der
Nutzer zur Meldung verpflichtet. Die Angaben miissen in der
Steuererklarung des Nutzers, in der sich der steuerliche Vorteil
der Steuergestaltung auswirkt, enthalten sein.

8  Vgl. Podeyn/Tschatsch/Fischler, DB 2018 S. 3082.
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3. Zeitlicher Anwendungsbereich und Sanktionen
Meldepflichtige Gestaltungen, deren erster Schritt nach dem
30.06.2020 umgesetzt wird, sind innerhalb einer 30-Tage-Frist zu
melden.’ Fiir meldepflichtige Gestaltungen, deren erster Schritt
im Riickwirkungszeitraum - d.h. nach dem 24.06.2018 bis ein-
schlieSlich 30.06.2020 - verwirklicht wird bzw. wurde, hat die
Meldung bis zum 31.08.2020 zu erfolgen.

VerstofSe gegen die Meldepflicht werden grds. als Ordnungswid-
rigkeit nach § 379 AO mit einer Geldbuf3e von bis zu 25.000 €
geahndet. Die Geldbufle gilt fiir jeden einzelnen Verstof3. Bei
einer Vielzahl nicht zutreffend gemeldeter Sachverhalte konnen
daher betrachtliche Summen entstehen. Verstof3e bei Gestaltun-
gen im Riickwirkungszeitraum sind nicht mit Sanktionen belegt.

Ill. Konzernsteuerabteilung als Intermediar und/oder
Nutzer
In Bezug auf die Konzernsteuerabteilung stellt sich die Frage,
ob diese nur als Nutzer qualifiziert oder ob sie im Verhéltnis zu
anderen Konzerngesellschaften auch als Intermediér anzuse-
hen ist. Wiirde die Konzernsteuerabteilung als Intermediér gel-
ten, wire sie (bzw. die Gesellschaft) fiir alle von ihr ,beratenen”
Gestaltungen bei anderen Konzerngesellschaften vollumfang-
lich meldepflichtig. Sofern die Konzernsteuerabteilung hinge-
gen nur als Nutzer qualifiziert, wére sie (bzw. die Gesellschaft)
nur fir Inhouse-Gestaltungen, an denen sie beteiligt ist (vgl. zur
Definition des Nutzers § 138d Abs. 5 AO), meldepflichtig, soweit
kein anderer Intermediar involviert ist. Nach § 138d Abs. 6 AO
sind dann insoweit die fiir Intermediére geltenden Bestimmun-
gen (insb. § 138f AO) entsprechend anzuwenden.
Weder im Gesetz noch in der Gesetzesbegriindungist zu dieser
Frage eine eindeutige Aussage zu finden. Aus der beispielhaf-
ten Aufzdhlung in der Gesetzesbegriindung, wer als Interme-
diér gelten kann - ndmlich StB, RA, WP, Finanzdienstleister
oder sonstige Berater™ - konnte jedoch geschlossen werden,
dass der Gesetzgeber die Konzernsteuerabteilung nicht als
Intermediér sieht. In der Literatur gehen - soweit ersichtlich -
lediglich Ditz/Bérsch/Engelen und Grotherr eindeutig davon
aus, dass eine Konzernsteuerabteilung, sofern sie gegeniiber
verbundenen Unternehmen an grenziiberschreitenden Steuer-
gestaltungen mitwirkt, die Eigenschaften eines Intermediars
innehaben kann."

1. Rolle des Intermediars

Der Intermediar wird in § 138d Abs. 1 AO als jemand definiert,
der ,eine grenziiberschreitende Steuergestaltung [ ... | ver-
marktet, fiir Dritte konzipiert, organisiert oder zur Nutzung
bereitstellt oder ihre Umsetzung durch Dritte verwaltet (Inter-
medidr)”. Nach der Gesetzesbegriindung kniipft die Definition
an die Mitwirkung bei den verschiedenen Stadien einer Steuer-
gestaltung an - von ihrer Entstehung bis hin zur Umsetzung.”
Die einzelnen Mitwirkungstatbestande, die zu einer Klassi-
fikation als Intermediér fithren, konnen wie folgt prazisiert
werden:"®

9 Vgl. zur Berechnung der 30-Tage-Frist § 138f Abs. 2 AQ.

10 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), 5. 28.

11 Vgl. Ditz/Bérsch/Engelen, DStR 2019 S. 816 (817); Grotherr, Ubg 2019 S. 636. Nach a.A. kdnnte
die Konzernsteuerabteilung wohl nur als sog. Hilfsintermediar fungieren, vgl. Liidicke/Oppel,
IWB 2019 S. 10. Der sog. Hilfsintermediér ist jedoch nicht im deutschen Gesetzentwurf umge-
setzt worden. Ansonsten wird die Konzernsteuerabteilung nur als meldepflichtiger Nutzer fiir
50g. Inhouse-Gestaltungen angesehen, vgl. Kowallik, DB 2019 S. 813 (814).

12 Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3),S. 27.

13 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 27 (28).
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a) Konzipieren

Hierunter wird die Planung, das Entwerfen oder das Entwi-
ckeln einer konkreten Steuergestaltung fiir Dritte verstanden.
Dies soll regelmafig fiir einen bestimmten Nutzer bzw. eine
Gruppe von Nutzern erfolgen. Werden lediglich allgemeine
steuerrechtliche Analysen vom Berater fiir den Nutzer erstellt,
sollte es zum einen an einem Bezug zu einer konkreten Steuer-
gestaltung und zum anderen an einem Planen, Entwerfen bzw.
Entwickeln mangeln. In diesem Fall sollte die Voraussetzung
.Konzipieren® nicht erfiillt sein."

b) Vermarkten

Eine Steuergestaltung wird vermarktet, sobald sie auf den
Markt gebracht und dort gegeniiber Dritten angeboten wird.
Explizit gem. der Gesetzesbegriindung ausgenommen ist eine
Vermarktung gegeniiber verbundenen Unternehmen, sodass
der Begriff des Dritten lediglich fremde Dritte umfassen soll-
te.”

c) Bereitstellung zur Nutzung

In der Phase der Bereitstellung werden die fiir die Umset-
zung der Steuergestaltung erforderlichen Informationen
einem potenziellen Nutzer individuell bereitgestellt. Nicht
erforderlich ist, dass der Nutzer die Steuergestaltung bereits
tatsdchlich umgesetzt hat. Der Bezug zu einem potenziel-
len Nutzer und die Voraussetzung, dass die Informationen
individuell zur Verfiigung gestellt werden, zeigen, dass eine
breite Information iiber Steuergestaltungen an eine Vielzahl
von moglichen Nutzern nicht ausreichend ist. Auch nach der
Gesetzesbegriindung im RegE wird das Kriterium ,Bereitstel-
lung zur Nutzung” als nicht erfiillt angesehen, wenn lediglich
unverbindliche Informationen iiber die Steuergestaltung all-
gemein z.B. iiber das Internet oder Printmedien zugénglich
gemacht werden.

d) Organisieren

Diese Titigkeit umfasst die systematische Vorbereitung,
Planung, Bereitstellung zur Nutzung bzw. Zurverfiigungstel-
lung fiir eine konkrete Verwendung, d.h. es sollte sich hier
um Personen handeln, die auf die wesentlichen Schritte und
auf die Art der Steuergestaltung Einfluss nehmen kénnen."
Werden z.B. einem Unternehmen verschiedene MafSnahmen
zur Hebung steuerlicher Ineffizienzen allgemein und abstrakt
vorgestellt, sollte dies u.E. nicht ausreichend sein, um von einer
konkreten Verwendung ausgehen zu kénnen.”

e) Verwaltung der Umsetzung durch Dritte

Der letzte Schritt betrifft die Leitung der konkreten Umset-
zung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung durch
Dritte.

Der Begriff des ,,Dritten”, welcher sowohl im Gesetzestext
in § 138d Abs. 1 AO als auch in der Gesetzesbegriindung im
Zusammenhang mit der Vermarktung verwendet wird, ist
nicht definiert. Lediglich beim Tatbestandsmerkmal des
Vermarktens wird in der Gesetzesbegriindung eine Abgren-
zung des Dritten vorgenommen. Hier wird prézisiert, dass

14 Vgl. Ditz/Barsch/Engelen, DStR 2019 S. 816.

15 Vgl. von Bredow/Gibis, BB 2019 S. 1305.

16 Vgl. Liidicke/Oppel, IWB 2019 S. 9.

17 Im Ergebnis ebenso vgl. Ditz/Barsch/Engelen, DStR 2019 S. 816, jedoch mit einer anderen Argu-
mentation.
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verbundene Unternehmen® nicht als Dritte anzusehen sind.
U.E. sollte der Begriff des Dritten daher fiir Zwecke des § 138d
Abs. 1 AO einheitlich ausgelegt werden, mit der Folge, dass ein
Intermedidr nur jemand sein kann, der eine grenziiberschrei-
tende Steuergestaltung gegeniiber Dritten (= nicht gegeniiber
verbundenen Unternehmen) vermarktet, fiir Dritte (= nicht
fir verbundene Unternehmen) konzipiert, organisiert oder zur
Nutzung bereitstellt oder ihre Umsetzung durch Dritte (= nicht
durch verbundene Unternehmen) verwaltet (Intermediér).
Unklar ist, ob sich der Ausdruck , fiir Dritte” nur auf das Kon-
zipieren oder auch auf die Organisation und die Bereitstellung
zur Nutzung bezieht. Schon grammatikalisch sollte sich u.E.
das .fiir Dritte” auf alle drei Tatigkeiten (,konzipiert, organi-
siert oder zur Nutzung bereitstellt”) beziehen, ansonsten wire
das erste ,oder" vor ,zur Nutzung bereitstellt” nicht zutreffend.

2. Rolle des Nutzers

Der Nutzer wird gem. § 138d Abs. 5 AO definiert als (natiir-
liche oder juristische) Person, PersGes., Gemeinschaft oder
Vermogensmasse, der die grenziiberschreitende Steuerge-
staltung zur Umsetzung bereitgestellt wird, die bereit ist, die
grenziiberschreitende Steuergestaltung umzusetzen, oder die
den ersten Schritt zur Umsetzung der grenziiberschreitenden
Steuergestaltung gemacht hat.”

a) Bereitstellung

Eine grenziiberschreitende Steuergestaltung gilt als bereitge-
stellt, sobald der Intermediar dem Nutzer wiederum die relevan-
ten vertraglichen Unterlagen bereitstellt, sodass die Umsetzung
der grenziiberschreitenden Steuergestaltung demnach nur noch
vom Nutzer abhingig ist. Nicht erforderlich ist, dass der Nutzer
die grenziiberschreitende Steuergestaltung tatsachlich umsetzt.

b) Bereitschaft zur Umsetzung

Ist die Umsetzung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung
lediglich von der endgiiltigen Entscheidung durch den Nutzer
abhiéngig, liegt . Bereitschaft zur Umsetzung” vor. Ausweislich
der Gesetzesbegriindung ist das Kriterium ,Bereitschaft zur
Umsetzung” insb. fiir Gestaltungen relevant, die ohne Einbezug
eines Intermediédrs konzipiert werden. In Unternehmen ist hier-
bei auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem der zusténdige Verant-
wortliche die Implementierung der Steuergestaltung beschliefst.

¢) Vornahme des ersten Schritts zur Umsetzung

Dieses Kriterium ist gegeben, wenn ein Vertrag vorliegt, dessen
Wirkung von einer bestimmten Bedingung (aufschiebende
Bedingung i.S.v. § 158 BGB) abhingig gemacht wird. Unter-
nimmt eine Person dann erste Schritte zur Umsetzung der
grenziiberschreitenden Gestaltung, gilt diese Person als Nutzer.

3. Konzernsteuerabteilung als Intermediar?

Basierend auf den oben dargestellten Kriterien sollte die
Konzernsteuerabteilung im Fall von Inhouse-Gestaltungen,
bei welchen sie selbst als an der Gestaltung Beteiligter gilt,
regelméaflig als Nutzer qualifizieren. Ob die Konzernsteuerab-
teilung - bzw. préziser ausgedriickt, die Gesellschaft, in der

18  Fraglich kann sein, was unter verbundenen Unternehmen zu verstehen ist. § 138e Abs. 3 AO
enthdlt eine Definition, stellt aber explizit nur auf § 138e Abs. 1 und 2 AO ab. U.E. sollte aber
auch fiir Zwecke des § 138d Abs. 1A auf das in § 138e Abs. 3 AO enthaltene Begriffsverstandnis
abgestellt werden kinnen.

19 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 30.
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die Steuerabteilung angesiedelt ist — im Verhéltnis zu anderen
Konzerngesellschaften aber als Intermediér fungieren kann,
soll im Folgenden anhand eines Beispielfalls untersucht wer-
den.

a) Beispielfall
Die Holding-AG (H-AG), mit steuerlichem Sitz in Deutschland,
hélt 100% der Anteile an der ebenfalls in Deutschland anséssi-
gen Finanzierungs- und Beteiligungs-GmbH (FB-GmbH), die
wiederum eine Beteiligung an der ausldndischen ForCo halt.
Aufgrund anhaltender wirtschaftlicher Schwierigkeiten soll
ForCo liquidiert werden. Allerdings hélt die FB-GmbH eine,
inzwischen nicht mehr werthaltige Forderungen gegeniiber der
ForCo. Bei einem Forderungsverzicht wiirden annahmegeméf3
negative steuerliche Folgen auf Ebene der Tochtergesellschaft
(z.B. Ertrag in Hohe des nicht mehr werthaltigen Teils) auf-
treten. Daher hat die Konzernsteuerabteilung die folgende
Vorgehensweise entworfen: Die FB-GmbH fiihrt der ForCo
liquide Mittel in Form einer Einlage zu. Die liquiden Mittel
bleiben einige Tage zur freien Verfiigung auf Ebene der ForCo.
Anschliefend nutzt die ForCo die eingelegten liquiden Mittel,
um die Darlehensverbindlichkeit gegeniiber der FB-GmbH
zu begleichen. Im Anschluss kann die Liquidation der ForCo
initiiert werden. Die erforderlichen Vertrage fiir die Einlage
und die vorzeitige Riickzahlung der Darlehen werden von der
Konzernsteuerabteilung konzipiert und der FB-GmbH bzw. der
ForCo zur Verfiigung gestellt. Ein steuerlicher Berater ist in der
vorliegenden Gestaltung nicht involviert.
Organisatorisch ist die Konzernsteuerabteilung alternativ in
den folgenden Gesellschaften angesiedelt:

- Alternative 1: FB-GmbH

- Alternative 2: H-AG

b) Losungsskizze

Fiir die Analyse, ob die vorliegende Gestaltung unter die Mel-
depflicht fallt und falls ja, wer diese ggf. zu melden hat, bieten
sich die oben dargestellten Priifungsschritte zur sachlichen
und personlichen Meldepflicht an.

aa) Schritt 1: Priifung der sachlichen Meldepflicht fiir die Alternati-
ven 1und 2
(1) Vorliegen einer Steuergestaltung
Durch die Einlage der liquiden Mittel von der FB-GmbH in ihre
Tochtergesellschaft ForCo wird fiir bestimmte Nutzer (FB-
GmbH und ForCo) eine bestimmte Struktur, ein bestimmter
Prozess oder eine bestimmte Situation (Einlage von liquiden
Mitteln und anschliefSende Ablosung der Verbindlichkeit mit
diesen liquiden Mitteln) bewusst herbeigefiihrt. Dieser Vor-
gang hat eine steuerrechtliche Bedeutung. Auch werden nicht
nur gesetzlich vorgesehene Fristen oder Zeitraume abgewar-
tet. Eine Steuergestaltung sollte daher u.E. gegeben sein.

(2) Betroffene Steuer
Vorliegend ist mit der KSt eine vom EU-Amtshilfegesetz
umfasste Steuer Gegenstand der Gestaltung.

(3) Grenziiberschreitend

Es handelt sich auch um eine grenziiberschreitende Gestal-
tung, da mit FB-GmbH (Deutschland) und ForCo (Ausland)
zwei Beteiligte gegeben sind, die in unterschiedlichen steuerli-
chen Jurisdiktionen anséssig sind.
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(4) Mindestens ein Kennzeichen erfiillt

Als Kennzeichen kommt insb. § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ AO
in Betracht. Dieses Kennzeichen umfasst Transaktionen,
die sich gegenseitig aufheben oder ausgleichen und dadurch
zirkuldre Vermogensverschiebungen bewirken (sog. Round
tripping). Im Beispielfall werden liquide Mittel von der FB-
GmbH zunichst in die ForCo eingelegt. Dieselben liquiden
Mittel gelangen anschlieflend im Weg der Ablosung der Darle-
hensverbindlichkeit wieder zurtick zur FB-GmbH. Daher sollte
die Steuergestaltung im Beispielsachverhalt das Kennzeichen
nach § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ AO grds. erfiillen.
Zusatzlich miisste vorliegend der ,Main-benefit™Test erfiillt
sein (vgl. § 138d Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a AO). Da sachverhalts-
gemaf$ die Vermeidung eines steuerlichen Nachteils der
Hauptzweck der Gestaltung ist, sollte der ,Main-benefit™Test
erfiillt sein. Im Ergebnis sollte also eine grds. meldepflichtige
grenziiberschreitende Steuergestaltung vorliegen.

bb) Schritt 2: Personliche Meldepflicht

Fraglich ist im zweiten Schritt, wer in welchem Umfang zur
Meldung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung ver-
pflichtet ist: die Konzernsteuerabteilung (bzw. die Gesellschaft,
in der die Steuerabteilung angesiedelt ist) oder die Beteiligten
an der Steuergestaltung (also FB-GmbH und ForCo).

(1) Alternative 1: Konzernsteuerabteilung in der FB-GmbH

In diesem Fall hat die Konzernsteuerabteilung die Gestaltung
fiir sich selbst bzw. fiir ihre eigene Gesellschaft konzipiert (sog.
Inhouse-Gestaltung) und ist damit als Nutzer zu qualifizieren.
Die FB-GmbH erfiillt auch die Definition des Nutzers nach
§138d Abs. 5 Nr. 2 AO, da sie als juristische Person bereit ist, die
grenziiberschreitende Steuergestaltung umzusetzen. Selbst
wenn die FB-GmbH auch als Intermedidr angesehen wiirde,
ergibe sich beziiglich der Meldepflichten kein Unterschied
(vgl. § 138d Abs. 6 AO), da in beiden Féllen die FB-GmbH voll-
umfanglich tiber die Steuergestaltung gegeniiber dem BZSt
Meldung erstatten miisste. Ist die ForCo in der EU anséssig,
muss auch aus Sicht des jeweiligen nationalen Rechts der
ForCo grds. gepriift werden, ob eine Meldepflicht vorliegt.
Eventuell besteht fiir die ForCo dann die Moglichkeit nachzu-
weisen, dass die Meldung bereits durch die FB-GmbH erfolgt
ist, sodass die ForCo keine eigenstandige Meldung an ihre
lokalen Finanzbehorden mehr vornehmen muss.

(2) Alternative 2: Konzernsteuerabteilung in der H-AG

In diesem Fall sollte die H-AG nicht als Nutzer qualifizieren,
da ihr weder die Gestaltung bereitgestellt wird, noch die H-AG
bereit ist, die Gestaltung umzusetzen oder gar den ersten Schritt
zur Umsetzung zu machen.

Fraglichist aber, ob die Konzernsteuerabteilung (bzw. die H-AG)
als Intermedidr qualifiziert. Das Merkmal des Vermarktens
einer Steuergestaltung sollte nicht gegeben sein, da die Steuerge-
staltung nach dem Sachverhalt nur verbundenen Unternehmen
zur Verfiigung gestellt wird. Verbundene Unternehmen werden
vom Tatbestandsmerkmal des Vermarktens nicht umfasst.?
Wie bereits ausgefiihrt, wurde die Steuergestaltung von der
Konzernsteuerabteilung entwickelt und der FB-GmbH und
ForCo zur Verfiigung gestellt. Daher sollten grds. die Tat-
bestandsvoraussetzungen des Konzipierens und der Bereit-

20 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), 5. 27.
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stellung zur Nutzung einer Steuergestaltung (Zurverfiigung-
stellung der Vertrage fiir die Einlage und vorzeitige Ablosung
des Darlehens) vorliegen. Wird jedoch der Begriff des Dritten
- entsprechend der Gesetzesbegriindung zum Merkmal des
Vermarktens — so ausgelegt, dass hierunter keine verbundenen
Unternehmen fallen und wird die Voraussetzung . fiir Dritte”
durch das Voranstellen im Satzbau fiir die gesamte Aufzahlung
in§ 138d Abs. 1 AO (Konzipieren, Organisieren und zur Nutzung
Bereitstellen) als notwendige Voraussetzung angesehen, sollte
die Konzernsteuerabteilung die Merkmale des Konzipierens
und des zur Nutzung Bereitstellens nicht erfiillen.

Wird der hier vertretenen Auslegung des Gesetzeswortlauts
gefolgt, umfasst das Tatbestandsmerkmal der ,Verwaltung der
Umsetzung durch Dritte” ausschliefSlich die Verwaltung der
Umsetzung bei nicht verbundenen Unternehmen. Daher sollte
u.E.im gewiéhlten Beispiel dieses Tatbestandsmerkmal ebenfalls
nicht erfiillt werden.

U.E. spricht im vorliegenden Fall daher sehr viel dafiir, dass die
H-AG (Konzernsteuerabteilung) nicht als Intermediér qualifizieren
wiirde. Vorliegend bestiinden daher originire Meldepflichten der
FB-GmbH und der ForCo (falls im EU-Ausland anséssig) als Nutzer.
Sollte entgegen unserer Ansicht die H-AG (Konzernsteuerabtei-
lung) als Intermediér gelten, wire fraglich, ob sie sich auf die fiir
StB geltende gesetzliche Pflicht zur Verschwiegenheit berufen
konnte. In diesem Fall wiirde die Mitteilungspflicht fiir die per-
sonlichen Informationen auf den Nutzer iibergehen.” Die Mitar-
beiter in der Konzernsteuerabteilung konnten sog. Syndikus-StB
sein. Da der Syndikus-StB nach § 58 Satz 2 Nr. 5 Buchst. a Satz 3
StBerG fiir seinen Arbeitgeber nicht in seiner Eigenschaft als StB
tétig sein darf, sollte wohl eher davon ausgegangen werden, dass
die gesetzliche Verschwiegenheitsverpflichtung fiir die Tétigkeit
innerhalb der Steuerabteilung nicht gilt.? In diesem Fall sollte
daher die H-AG vollumfénglich zur Meldung verpflichtet sein.
Offen ist u.E., ob die H-AG auch .freiwillig” (falls unserer
Auslegung beziiglich des Begriffs ,Dritter” gefolgt wird) die
Meldepflicht fiir alle ihre Tochtergesellschaften, bei denen sie
in steuerlichen Belangen unterstiitzt, ibernehmen kann. Eine
solche Zentralisierung der Meldepflicht konnte in manchen
Konzernkonstellationen von Vorteil sein.

IV. Fazit

Nach einer iibersichtsartigen Darstellung zum Gesetz beziiglich
der Anzeigepflicht von grenziiberschreitenden Steuergestal-
tungen beschiftigt sich der Beitrag insb. mit der Frage, ob die
Konzernsteuerabteilung durch die Konzipierung und Zurver-
fiigungstellung von Steuergestaltungen an ihre Tochtergesell-
schaften als Intermediér gilt, mit der Folge, dass diese sodann
vollumféangliche Meldungen fiir ihre Tochtergesellschaften
abgeben miisste. Aus dem Gesetzestext ist eine solche Qualifi-
kation als Intermediér fiir die Steuerabteilung nicht eindeutig
zu entnehmen. U.E. sollte dies, bei entsprechender Auslegung
des Begriffs des ,Dritten” aber eher nicht der Fall sein.
Allerdings konnten mit der fehlenden Qualifikation als
Intermediér auch Nachteile fiir den Konzern verbunden sein,
falls die Konzernsteuerabteilung iiber alle relevanten Infor-
mationen und Ressourcen verfiigt und - bei Anséssigkeit in
Deutschland - grds. die Meldung fiir alle ihre Tochtergesell-
schaften basierend auf dem deutschen Gesetzestext vorneh-

21 Vgl. § 138f Abs. 6 AO. Zusétzlich missten noch weitere in der vorgenannten Norm enthaltene
Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt werden.
22 Vgl. Ruppert, DStR 2008 S. 2187.
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men mochte. Diese Meldung wére dann grds. befreiend fiir
den Nutzer in dem anderen betroffenen Staat (falls EU-Staat).
Es miisste lediglich noch eine Priifung aus Sicht des anderen
betroffenen EU-Staats erfolgen, falls nach den deutschen Rege-
lungen keine Meldepflicht bestiinde.
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Auf der anderen Seite kann die hierdurch verlangte dezentrale
Meldung aus Sicht des Konzerns - auch vor dem Hintergrund
der Compliance-Verantwortlichkeit und der Sanktionen -
gerade gewiinscht sein, falls ausreichend Ressourcen und
Steuerfunktion im Ausland vorhanden sind.

Grunderwerbsteuer

RAin Chin Chin King, Frankfurt/M.

GrESt-Reform — Einschrankung von Share Deals

— Dilemma des Gesetzgebers zwischen Missbrauchsbekampfung und Risiken einer Ausweitung —

RAin Chin Chin King ist t4tig beim Verband der Chemischen Industrie e.V. in
Frankfurt/M.

Die Intention des Gesetzgebers ist es, dass Immobilieninves-
toren die GrESt kiinftig nicht mehr so leicht umgehen kénnen.
Bislang wirden einige Investoren eine gesetzliche Regelung
nutzen. Statt einer Immobilie erwerben sie Anteile an einer Ge-
sellschaft, die Eigentiimerin der Immobilie ist. Diese sog. Share
Deals bleiben bisher grunderwerbsteuerfrei, wenn die Inves-
toren weniger als 95% der Unternehmensanteile kaufen. Das
Problem sei aber, dass Co-Investoren haufig die verbleibenden
Anteile Gbernehmen. Nach einer Wartezeit von funf Jahren
konnten beide die Anteile steuerfrei vereinen. Diese Art von
Steuergestaltung fiihre vor allem bei hochpreisigen Immobili-
en zu erheblichen Steuerausfallen.

I. Einfithrung

Dieser Intention folgend hat eine Arbeitsgruppe der Lander-
finanzministerien ein Konzept entwickelt, das schliefilich
in einen RefE des BMF miindete. Der RegE des Gesetzes zur
Anderung des GrEStG vom 29.07.2019 enthilt Neuregelungen
zu sog. Share Deals. Im Kern sollen die relevanten Beteili-
gungsschwellen fiir Share Deals von 95% auf 90% gesenkt,
Haltefristen von fiinf auf zehn bzw. fiinfzehn Jahre verlangert
und ein neuer Erganzungstatbestand fiir Gesellschafterwech-
sel bei KapGes. (§ 1 Abs. 2b GrEStG-E) geschaffen werden.

Mit der BR-Drucks. 355/19 vom 09.08.2019 hat die Bundesre-
gierung dem Bundesrat den umstrittenen (vgl. insoweit die
offentliche Anhérung vom 14.10.2019) Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des GrEStG zugeleitet und das Gesetzgebungs-
verfahren offiziell eingeleitet.' Mit Beschluss vom 20.09.2019
hat der Bundesrat Stellung genommen und vereinzelte Ande-
rungen vorgeschlagen.

Ein vom BMF in Auftrag gegebenes und im Juni 2019 fertig
erstelltes Gutachten, das im Januar 2020 an den Finanzaus-
schuss des Bundestags versendet wurde, geht hinsichtlich der
Absenkung der Beteiligungsschwelle im Ergebnis sogar noch
iiber den Gesetzeswortlaut des Entwurfs hinaus. Wernsmann
legt dar, dass aufgrund des allgemeinen Gleichheitssatzes
(Art.3 Abs. 1 GG) gesetzgeberischer Handlungsbedarfbestehe,

1 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des GrEStG, BT Drucks. 19/13437.
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gangige Steuerumgehungen durch Share-Deal-Gestaltungen
effektiv zu verhindern und diese, als gegentiber Asset Deals
vergleichbare Sachverhalte, in die Steuerpflicht einzubeziehen.
Er halt hierfiir eine Absenkung der Beteiligungsgrenzenin § 1
Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG auf 75% fiir verfassungskonform. Lt.
Wernsmann ist fiir die Grenze von 75% von Bedeutung, dass
der Anteilserwerber typischerweise alle relevanten Entschei-
dungen in der Gesellschaft treffen kann und ihm diese Stellung
die fiir den GrESt-Tatbestand entscheidende Sachherrschaft
iiber die Gesellschaftsgrundstiicke vermittelt.? Hinsichtlich
der Beurteilung der Verfassungsmafigkeit wird gutachterlich
neben der formellen Verfassungsméfligkeit insb. bei der mate-
riellen Beurteilung auf den sachlichen Rechtfertigungsgrund
fiir den fiskalischen Eingriff der Besteuerung eingegangen.
Dieser sei die Verhinderung missbrauchlicher Gestaltungen.
Dabei sei eine generalisierende, typisierende und pauscha-
lierende Regelung durch den Gesetzgeber zuldssig, ohne
gegen den Gleichheitssatz nach Art. 3 GG zu verstoflen.? Die
Herabsetzung der Beteiligungsschwelle auf 75% wird anhand
des Kriteriums der Sachherrschaft gemessen.* Dabei wird auf
die erforderliche Dreiviertelmehrheit fiir satzungsindernde
Beschliisse, vgl. § 53 Abs. 2 GmbHG, Bezug genommen.’
Entscheidend sei, dass der Erwerber mit dem Innehaben der
satzungsiandernden Mehrheit die Moglichkeit erhalte, alle
relevanten Entscheidungen in der Gesellschaft zu treffen.

Diese Begriindung ist jedoch nach Auffassung der Verfasserin
in Féllen des Aktienhandels als haltlos anzusehen, da durch
den Borsenhandel gerade keine Sachherrschaft iiber das
Grundstiick durch die neuen Aktieninhaber eintritt (ausfiihr-
licher zu der Problematik s.u. I1.). Auch das legitime Ziel des
Gesetzgebers, zur Bekdmpfung von Steuergestaltung durch
Typisierung von Féllen gesetzlich normieren zu diirfen, ist
nach hiesiger Ansicht problematisch, weil als Hauptumge-
hungsfall nur ein einziger genannt wird. Dieser sei der Einsatz
von sog. ,RETT-Blockern™ (RETT = Real Estate Transfer Tax).
Hierbei handelt es sich um ein Gestaltungsmodell zur Ver-
meidung der GrESt (= Blocker). Vor allem bei grofSeren Immo-

2 Vgl. Wernsmann, in BMF (Hrsg.), Rechtsqutachten vom 17.06.2019: Verfassungsrechtliche Fra-
gen bei der Reform der Share-Deal-Gestaltungen im Bereich der GrESt.

3 Vgl.Wernsmann, a.a.0. (Fn. 2), S. 32, 33.

4 Vgl. Wernsmann, a.a.0. (Fn. 2), S. 41.

5 Vgl.Wernsmann, a.a.0. (Fn. 2), S. 47.



