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A. Einleitung

Prof. Dr. Roman Seer begruf3t die Teilnehmer des 167. Bochumer Steuerseminars.
Das Seminar findet, aufgrund der anhaltenden Corona-Pandemie, erstmalig tber
die Videoplattform Zoom statt. Prof. Seer erklart kurz die Umgangsformen: Das
Mikrofon der Teilnehmer ist grundséatzlich stumm zu schalten, bei einer Wortmel-
dung ist die Funktion ,,Hand heben* zu nutzen. Das Wort wird sodann durch Prof.
Seer erteilt. AnschlieRend stellt er die heutige Referentin Annika Tiemann, Dok-
torandin an seinem Lehrstuhl, vor.

Frau Tiemann habe ein exzellentes erstes Staatsexamen abgelegt und erste Be-
rufserfahrungen in einer Kanzlei gesammelt. Mit einem Begabtenstipendium
widme sie sich nun ihrer Dissertation und sei derzeit ,,irgendwo in der Mitte*
der Fertigstellung.

AnschlielRend Gbergibt Prof. Seer das Wort an Annika Tiemann. Noch vor Be-
ginn des Vortrages muss Prof. Seer seine Teilnahme leider abbrechen. Die
Moderation wird sodann durch die wissenschaftlichen Mitarbeiter des Lehr-

stuhls organisiert.
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B. Vortrag von Annika Tiemann

Annika Tiemann bedankt sich zuné&chst fir die freundliche Einleitung und begrift
die Teilnehmer. Sie freut sich, dass trotz der Umsténde viele Interessenten am
Seminar teilnehmen.

Grundlage ihrer Dissertation sei ein Themenvorschlag, den Prof. Seer ihr gemacht
habe. Die Thematik der Anzeigepflichten habe sich seitdem stark gewandelt. An-
fangs habe es lediglich einen Richtlinienentwurf auf EU-Ebene gegeben. Inzwi-
schen gebe es eine Richtlinie und entsprechende Umsetzungsgesetze. Die Praxis
musse derzeit evaluieren, wie mit den neuen Pflichten umzugehen sei. Gerade von
den zahlreich anwesenden Praktikern erhoffe sie sich daher Anregungen, Ideen

und Berichte zum Thema.

Tiemann stellt nun die Gliederung ihres Vortrages vor. Zur Einleitung solle zu-
néchst die Entwicklung und der Hintergrund des Diskussion um die Anzeige-
pflichten beleuchtet werden. Ein gesonderter Punkt stelle dabei die DAC 6* und
das nationale Umsetzungsgesetz? dar. AnschlieRend solle die Anzeigepflicht im
Lichte des Vertrauensverhaltnisses zwischen Steuerpflichtigem und Berater be-
trachtet werden. Darauf folge die Bewertung der Vereinbarkeit der DAC 6 Richt-
linie mit dem Unionsrecht bzw. des nationalen Umsetzungsgesetzes mit dem
Grundgesetz. Zuletzt erfolge eine Betrachtung der gewandelten Rolle des Steuer-
beraters als unabhangiges Organ in Folge der neuen Anzeigepflichten; an diesem
Punkt sei allerdings noch die meiste Forschungsarbeit zu verrichten, sodass Tie-
mann auf eine detaillierte Darstellung verzichte.

Der Vortrag werde insbesondere die Vereinbarkeit der DAC 6 mit héherrangigem

Recht behandeln und den diesbeziglichen Priifungsmaliistab abstecken.

! Richtlinie 2018/822 v. 25.05.2018, L 139/1 (DAC 6).
2 Gesetz zur Einflhrung einer Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen v. 21.12.2019,
BGBI. 1 2019, 2875.



167. Bochumer Steuerseminar — 3. Juli 2020 4
1. Entwicklung und Hintergrund

Einflhrend erldutert Tiemann, dass die nunmehrige Diskussion Uber Anzeige-
pflichten auf das BEPS-Projekt der OECD zurlickzuftihren sei. Innerhalb des Pro-
jektes gebe es mehrere Saulen und Aktionspunkte, wobei insbesondere der Akti-
onspunkt 12 ,,Offenlegungspflichten®* bedeutsam sei. Innerhalb der OECD gebe
es mittlerweile 117 Staaten, weswegen ein ,,Inclusive Framework* geschaffen
wurde, um allen Staaten die Partizipation am BEPS-Projekt zu ermdglichen. Das
Erreichen einer globalen Losung sei wiinschenswert, doch erschwerten die vielen
Mitglieder einen politischen Konsens. Die OECD untersuche schon langer die
Rolle der Intermediére, bei welchen die Steuerpflichtigen Steuergestaltungsmo-
delle nachfragten. Seitens der OECD stehe dabei ein Abschreckungseffekt sowohl
flr Intermediare wie fr Steuerpflichtige im Vordergrund. Gleichzeitig solle die
Beziehung zwischen Steuerpflichtigen und Steuerverwaltung kooperativ statt
konfrontativ gestaltet werden: Der Steuerpflichtige solle freiwillig Gestaltungs-
modelle offenlegen und erhalte dafuir Sicherheit, Objektivitat und Verstandnis sei-
tens der Verwaltung. Von der OECD werde die Anzeigepflicht also als Teil dieses
kooperativen Systems verstanden. Moglicherweise, so Tiemann, werde diese Vi-

sion aber anders umgesetzt, als von der OECD bezweckt.

AnschlieBend geht Tiemann auf die DAC 6 Richtlinie der EU ein und bezieht sich
dabei zunachst auf die Erwagungen des Gesetzgebers. Diese gében den rechtspo-
litischen Zweck an, schadliche Steuerpraktiken zeitnah zu erkennen und zu ver-
bannen. Auch eine Abschreckungswirkung sei beabsichtigt, sodass die Interme-
didre von der Gestaltung, die Steuerpflichtigen von der Nachfrage der Modelle
absehen wirden. Beim personlichen Anwendungsbereich sei der Begriff des In-
termediars bedeutsam. Tiemann stellt die Definitionen vor und resiimiert, es gebe
einen offenen Begriff des Intermedidrs, der sich insbesondere nicht auf bestimmte
Berufsgruppen beschranke. Wenn eine nattrliche Person grenziiberschreitende

Gestaltungen konzipiere oder vermarkte bzw. weil3, dass sie hierzu Hilfe leistet,

3 Naheres s. http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action12/.
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sei sie als Intermedidr anzusehen. Hiervon konne sich die Person durch entspre-
chende Nachweise auch exkulpieren. Der deutsche Gesetzgeber habe in § 138b
Abs. 1 AO allerdings auf eine Definition des ,,Hilfsintermediérs* verzichtet. Es
sei unklar und werde derzeit noch erortert, ob die Norm richtlinienkonform aus-
gelegt werden misse oder gar eine europarechtswidrige Umsetzung vorliege.
Tiemann flhrt weiter aus, dass die Amtshilferichtlinie auRerdem eine Befreiungs-
mdglichkeit vorsehe, dessen Implementierung im Ermessen der Mitgliedstaaten
liege. Diese solle greifen, wenn die Offenlegungspflicht gegen Verschwiegen-
heitspflichten verstieRe. Deutschland habe eine solche Befreiungsmdglichkeit in
§ 138f Abs. 6 AO verankert. Sie greife, wenn den Intermedidren eine Verschwie-
genheitspflicht treffe und der Mandant ihn von dieser nicht entbunden habe. Ef-
fektiv gehe die Pflicht zur Meldung personenbezogener Informationen auf den
Mandanten ber, wéhrend der Intermedidr gestaltungsbezogene Informationen
ubermitteln musse. Im Folgenden visualisiert Tiemann den Ablauf: Nach der Mel-
dung gestaltungsbezogener Informationen werde dem Intermediér eine Regist-
rier- und Offenlegungsnummer tbermittelt. Diese habe der Intermediéar nun dem
Mandanten mitzuteilen. Dieser musse nun, unter Angabe der entsprechenden
Nummer, seinerseits die personenbezogenen Informationen mitteilen. Das Man-
dantenverhéltnis werde also jedenfalls offengelegt.

Ein weiterer Begriff sei der des ,,relevanten Steuerpflichtigen®. Auf diesen konne,
so Tiemann, ggf. durchgegriffen werden, wenn kein Intermediér besteht oder die-
ser von der Anzeigepflicht befreit ist. Es handele sich dabei typischerweise um
denjenigen, welchem die Steuergestaltung bereitgestellt wird bzw. welcher sie
umsetzt.

Auslésendes Ereignis flr eine Anzeigepflicht sei stets das Vorliegen einer Steu-
ergestaltung, die grenzlberschreitend ist und Kennzeichen aufweist, die im An-
hang der Amtshilferichtlinie ausgewiesen sind. Auf diese Kennzeichen soll an
spaterer Stelle eingegangen werden. Fiir den Begriff ,,Gestaltung™ gebe es aller-
dings keine Legaldefinition im deutschen Recht. Aus den Drucksachen des Bun-

destages* gehe aber eine Definition hervor. Aus Berichten der OECD lasse sich

4 BT-Drucks. 19/14685, S. 28.
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zudem entnehmen, dass eine Gestaltung auch aus mehreren Schritten oder Teilen
bestehen kann. Zudem solle die Definition moglichst weit sein. Tiemann Kritisiert,
dass die Definition einige Unklarheiten und unbestimmte Rechtsbegriffe enthalte
und zudem keinen Eingang in die AO gefunden habe. Erst im Ruckgriff auf Un-
terlagen anderer Organisationen lieBe sich der Begriff konturieren. Der fiir die
Bestimmung eines grenziiberschreitenden Sachverhaltes relevante Begriff ,,Betei-
ligte* sei ebenfalls nicht definiert. Auch aus der Gesetzesbegriindung lieSen sich
keine Konturen ableiten. Ein aktuelles BMF-Schreiben gehe davon aus, dass der
Begriff, neben den Nutzern der Gestaltung, auch die Geschéfts- oder Vertrags-

partner einschliele.

Die Kennzeichen, mit denen sich Steuergestaltungen feststellen lassen sollen, fan-
den sich im Anhang IV der DAC 6 Richtlinie. Tiemann erkléart, es gebe 5 Katego-
rien (A. — E.), die nach den jeweiligen Arten der Kennzeichen eingeteilt wirden.
Hinzu komme oftmals noch ein sogenannter ,,Main-Benefit™ Test, welcher auf die
OECD zuriickgehe. Dieser Test sei erfillt, wenn, nach objektiver Betrachtung,
der Hauptvorteil einer Gestaltung in der Erlangung von Steuervorteilen liege. Sinn
des Testes sei, ,,unbedenkliche* Gestaltungen herauszufiltern und so die Finanz-
verwaltung zu entlasten. Tiemann gibt aber zu bedenken, dass die Einfiihrung
weiterer offener Rechtsbegriffe zu zuséatzlicher Rechtsunsicherheit fiihre. Auch
die OECD habe dem Test schlussendlich die Eignung zur Eingrenzung jedenfalls
zur néheren Bestimmung grenziiberschreitender Steuergestaltungen aberkannt.
Eine weitere Losungsmoglichkeit wére ein sogenannter ,,de-minimis-Filter®.

Deutschland habe weiterhin im neuen § 138d Abs. 3 Satz 3 AO ein Instrument
vorgesehen, was in der Richtlinie nicht geregelt sei: Eine sogenannte ,,white list®,
d.h. die Fiktion des Nichtvorliegens eines steuerlichen Vorteils bei besonderen
Konstellationen. Diese wirden durch BMF-Schreiben konkretisiert und kommen
laut Tiemann zur Anwendung, wenn sich der steuerliche Vorteil ausschlieRlich in
Deutschland auswirkt und unter Beruicksichtigung aller Umsténde auch gesetzlich
vorgesehen ist. Fir Tiemann zeigt sich hierdurch, dass dem BMF die ausufernde

Anzeigepflicht bewusst ist und versucht werden soll, gewisse Gestaltungen von
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vornherein auszunehmen. Dies kénne ggf. rechtspolitische Bedeutung haben.
Eine solche white list werde gleichwohl problematisch, wenn ein anderer Mit-
gliedstaat eine derartige Freistellung einzelner Gestaltungen nicht oder jedenfalls
nicht deckungsgleich vorsehe. Daher miisse weiterhin gepriift werden, ob in an-

deren Mitgliedstaaten eine Anzeigepflicht besttinde.

AnschlieRend widmet sich Tiemann den bereits angesprochenen Kennzeichen,
welche die Identifikation einer Steuergestaltung erleichtern sollen.

Die Gruppe A der Kennzeichen umfasse &uRerliche Merkmale des Geschéftes
bzw. des Modells. Sie solle nur in Verbindung mit einem Main-Benefit Test ge-
nutzt werden. Gleiches gelte flr die Gruppe B, welche gewisse Schwachstellen
des internationalen Steuerrechts abdecke. Auch die Gruppen C und E sollen
,,Schlupflocher des internationalen Steuerrechts abdecken. Allerdings erfordere
nur ein Teil der Merkmale aus Gruppe C eine (optionale) Hinzuziehung eines
Main-Benefit Testes. Gruppe D falle hingegen etwas aus dem Muster, da sie zum
einen keine ,,Schlupflécher® des internationalen Steuerrechts betreffe sondern der
Verhinderung von Steuerhinterziehung, Geldwdasche und Terrorismusfinanzier-
ung diene und zum anderen durch die Bildung nicht abschlieBender Fallgruppen
eine von anderen Kennzeichen abweichende Regelungstechnik wahle.

Schon im Abschlussbericht der OECD werde eine Einteilung der sogenannten
,hallmarks® vorgenommen®. ,,Generic hallmarks* zielten dabei auf die duBere
Form der Gestaltung ab, entsprachen also der Gruppe A. Diese seien besonders
hilfreich, um neue innovative Steuergestaltungen aufzudecken. Tiemann betont,
dass gleichzeitig die Meldeschwelle sehr gering sei und daher zu viele Meldungen
zu erwarten seien, selbst bei Hinzuziehung eines ,,Main-Benefit* Testes. Korres-
pondierend zu den Gruppen B, C, D und E. existierten die ,,specific hallmarks®,
welche bei bekannten Schwachstellen ansetzten. Dabei sei fiir diese ,,specific hall-
marks* eine Aktualisierung alle zwei Jahre vorgesehen, um den Entwicklungen
Rechnung zu tragen. Nach der OECD seien ,,specific hallmarks® besonders gut

daftr geeignet, grenztiberschreitende Steuergestaltungen auszumachen.
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Bei der Kategorisierung moglicher Kennzeichen grenziiberschreitender Steuerge-
staltung hat sich fir Tiemann ein Problem herausgestellt. Der Anwendungsbe-
reich der Mitteilungspflicht kénnte zu weitgehend sein, sodass die Finanzverwal-
tungen mit zu vielen Meldungen konfrontiert werden konnten. Die ,,interessan-
ten“ Meldungen gingen so unter und die Menge der Meldungen zwinge die Ver-
waltungen zu langwierigen Auswertungen, wodurch der erhoffte Zeitvorteil wie-
der verloren ginge. Zudem musste stets die Grenze der Erforderlichkeit gegendiber
Intermedidren und Steuerpflichtigen im Auge behalten werden. Diese dirften
nicht mit einer unangemessenen Mehrbelastung konfrontiert werden. Zur gleichen
Zeit stiinde die Eignung der Regelung in Frage, wenn der Tatbestand zu eng ge-
fasst sei. Das Spannungsverhaltnis Normbestimmtheit und Regelungseffektivitat
kommt fur Tiemann einem fast unauflésbaren Dilemma gleich. Es drange sich
daher die Frage auf, ob es Alternativmodelle gebe.

Im Jahressteuergesetz 2008 fand sich ein Versuch, eine Anzeigepflicht zu imple-
mentieren. Die Steuergestaltung wurde dort anhand sieben abschlieRender Tatbe-
standsmerkmale formuliert. Ein Gutachten des MPI aus dem Jahre 2017 komme
zu dem Schluss, dass aus rechtspolitischer Sicht die Einbeziehung der ,,generic
hallmarks* allein ausreiche. Sofern dem Gesetzgeber ,,specific hallmarks* bereits
bekannt seien, gebe es dahingehend keinen Informationsbedarf mehr. Das MPI
ziele dabei auf Gestaltungen ab, die durch Innovation und Reproduzierbarkeit das
Steueraufkommen besonders geféahrdeten. Dabei werde auch der Verantwortlich-
keitsgedanke einbezogen, wonach Berater, die speziell auf die Nutzung von Be-
steuerungsliicken setzen, ofter von Anzeigepflichten getroffen wiirden. Daraus er-
gebe sich auch ein besonderer Zeitvorteil: Eine schnelle SchlieBung von Licken
verringere die Zeit, in welcher Modelle Gberhaupt reproduziert werden kdnnen.
Um solche hochpotenten Gestaltungen rasch zu identifizieren orientiere das MPI
sich an den Definitionen zu § 15b EStG.

Tiemann resiimiert beziglich des Tatbestandes einer Anzeigepflicht, dass das
oben angesprochene Dilemma uber den sachlichen Anwendungsbereich kaum
aufzuldsen sei. Daher seien auch Alternativvorschlage nicht tauglich. Unter den

derzeitigen Bedingungen sei die Findung einer angemessenen LOsung sehr
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schwierig.

2. Anzeigepflicht und Vertrauensverhéltnis

Im né&chsten Abschnitt ihres VVortrages geht Tiemann auf das Spannungsverhaltnis
zwischen der Anzeigepflicht und dem Vertrauensverhaltnis zwischen Berater und
Mandant ein. Im Mittelpunkt stehe dabei die Reziprozitat im Mehrebenensystem
der Grundrechte, unter besonderer Berticksichtigung der Europdischen Grund-
rechte-Charta und der Rechtsprechung des EGMR.

Hierzu sei zundchst das generelle Schutzniveau des Vertrauensverhéltnisses zwi-
schen Intermediér und Steuerpflichtigem herauszuarbeiten. Der Begriff des Inter-
medidrs werde nicht einheitlich gefasst, doch seien damit regelmél3ig Berufsgrup-
pen wie Rechtsanwalte, Steuerberater oder Wirtschaftspriifer gemeint. Die Grup-
pen zeichneten sich durch typische Grundpflichten (zB Verschwiegenheit, Inte-
ressenvertretung) aus, was zu einem besonderen Vertrauensverhaltnis fuhre.

Im einfachen Recht wiirden diese Berufsgruppen durch zahlreiche Vorschriften,
auch im Prozessrecht, geschutzt. Diese werden von Tiemann wiedergegeben und
kurz erldutert. Insbesondere § 160a StPO sei (strafrechtlich) relevant, da dort die
Verwertung von Informationen aus dem rechtsanwaltlichen Verhéltnis geregelt
sei; das Verhaltnis zwischen Steuerberater und Mandanten sei dagegen nicht ver-
gleichbar absolut geschutzt. Hinsichtlich des Verfassungsrechts sei das Vertrau-
ensverhaltnis insbesondere durch die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG seitens des
Intermediérs geschiitzt. Ein Vertrauensverhéltnis zu den Mandanten sei die
Grundbedingung jeder Arbeit eines Rechtsanwaltes, Steuerberaters oder Wirt-
schaftsprifers. Mandanten kdnnten sich auBerdem auf Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG berufen (insbesondere informationelle Selbstbestimmung und Schutz
der Privatsphare). Aul’erdem gebe es ein Allgemeininteresse an einer funktionie-
renden und integren Rechtspflege und -beratung, was Beriicksichtigung in einer
etwaigen Priifung der VerhaltnismaRigkeit finden misse. Ob ein weiterer Schutz
durch den Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) bestehe, sei um-

stritten, werde vom Bundesverfassungsgericht aber verneint. Jedenfalls gebe es
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noch das Recht auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG).
Auf Ebene der EU gelte zundchst der allgemeine Rechtsgrundsatz, dass der
Schriftverkehr zwischen Anwalt und Mandant geschutzt sei, sofern der Schrift-
verkehr im Rahmen des Rechts auf Verteidigung des Mandanten ergangen sei und
es sich um unabhéngige Rechtsanwalte handele. Nicht erfasst seien also blof3e
Beratungen oder Syndikusanwaélte. Aus Art. 7 der Grundrechtecharta folge ein
Schutz der Privatsphare und der Wohnung, der dem Schutzniveau von Art. 8
EMRK entspreche. Diese Normen schiitzten insbesondere vor Eingriffen in die
Kommunikation mit Intermediaren, etwa durch AbhérmaRnahmen oder die Off-
nung von Gefangnispost. Art. 16 der Grundrechtecharta schiitze die unternehme-
rische Freiheit und kénne moglicherweise mit Art. 12 GG verglichen werden. Tie-
mann spricht sich aber dafiir aus, bei der Ubertragung der nationalen Grundrechts-
dogmatik auf die Ebene der Grundrechtecharta Zurtickhaltung zu tGben. Aus Art.
47 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. 48 Abs. 2 der Grundrechtecharta kdnnten
Prozessgrundrechte abgeleitet werden, die in allen gerichtlichen Verfahren Gel-
tung hétten. Die Rechte aus Art. 47 Abs. 1, Abs. 2 Grundrechtecharta gingen dabei
sogar Uber das Schutzniveau der EMRK hinaus. Speziell zur Vertraulichkeit des
Verhéltnisses zwischen Intermediar und Mandant sei durch die Generalanwéltin
Kokott herausgestellt worden, dass dem Mandanten die Rechte aus der EMRK
und Grundrechtecharta genommen seien, wenn er sich nicht der Vertraulichkeit
sicher sein kann. Speziell fiir Strafverfahren gebe es zu dem die Unschuldsvermu-
tung und weitere Verteidigungsrechte aus Art. 48 Grundrechtecharta.

Ahnliche Rechte lieRen sich auch aus der EMRK ableiten. So schiitze Art. 8
EMRK das Recht auf Achtung der Privatsphédre und somit, korrespondierend zu
Art. 7 Grundrechtecharta, auch das anwaltliche Vertrauensverhaltnis. Art. 6 Abs.
1 EMRK enthalte Prozessgrundrechte, insbesondere das Recht auf Verteidigung
und rechtliches Gehor. Der Anwendungsbereich erstrecke sich aber lediglich auf
Verfahren auf dem Gebiet des Zivil- und Strafrechts, wenngleich eine breitere
Definition als etwa die Bereiche der StPO oder der ZPO angenommen werde. Eine

Besonderheit ergebe sich zudem aus dem Urteil Trennscheibe®: Der EGMR habe

5 EGMR v. 19.12.2006, 14385/04 (,, Trennscheibe*).
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festgestellt, dass bereits die auf verniinftige Griinde gestiitzte Uberzeugung einer
Abhorung ausreichen kann, um die Wirksamkeit anwaltlicher Unterstiitzung zu
beschrianken. Ein solcher Abkiihlungseffekt des Vertrauensverhiltnisses (,,chil-
ling effect™) setze also keinen tatsdchlichen Eingriff voraus.

Tiemann stellt als Ergebnis fest, dass die Schutzniveaus im Mehrebenensystem
unterschiedlich seien. Hinsichtlich der Strafverteidigung biete das Grundgesetz
das hochste Schutzniveau, wenngleich der Standard insgesamt hoch ist. Bezliglich
der Vertretung vor Gericht séhen alle Grundrechtskataloge ein &hnliches Schutz-
niveau vor, welches unter dem Niveau der Strafverteidigung liege. Gestaltung und
Beratung seien ebenfalls durch das Grundgesetz am besten geschuitzt, wéhrend
die Pendants der Grundrechtecharta und EMRK geringere Niveaus boten. Gestal-
tung und Beratung seien im Vergleich zur Strafverteidigung und Gerichtsvertre-

tung am wenigsten geschiitzt.

Im ndchsten Schritt erlautert Tiemann, ob und wie das Vertrauensverhaltnis zwi-
schen Berater und Mandanten durch eine Anzeigepflicht verletzt werden kann.
Konkret konne eine Verletzung durch die Offenlegung der personlichen Daten
und/oder des Mandatsverhaltnisses erfolgen. Auch kdnne eine unilbersichtliche
und unbestimmte Regelung zum oben angesprochenen ,,chilling effect fithren.

Anschliel3end Uberprift sie, ob eine Verlagerung der Anzeigepflicht auf den Steu-
erpflichtigen etwas an diesem Befund andert. Sie stellt fest, dass nur eine teilweise
Verlagerung auf den Steuerpflichtigen stattfinde. Schlussendlich bleibe es beim
Ergebnis der Offenlegung von Mandatsverhaltnis und Identifizierung des Steuer-
pflichtigen, da Registrier- und Gestaltungsnummer weiterhin zurechenbar seien.
Selbst eine vollstandige Befreiung wiirde das Vertrauensverhéltnis weiter beein-
trachtigen. Fir Tiemann fiihrt die Unbestimmtheit der Regelung zu einem ,,chil-
ling effect”, da mit einer Anzeigepflicht zu rechnen ist. Ein ungezwungenes Ge-

sprach zwischen Berater und Mandant werde so erschwert.
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3. Vereinbarkeit mit hGherrangigem Recht

Im folgenden Abschnitt des Vortrages erlautert Tiemann die Vereinbarkeit der
DAC 6 mit héherrangigem Recht, d.h. dem europdischen Primérrecht.

Ein grol3es Problem stelle sich beziiglich der Kompetenzordnung. Die DAC 6 re-
gele Bereiche des Steuerverfahrensrechts und der direkten Steuern. Fir diese Be-
reiche gebe es prinzipiell keine Regelungskompetenz der EU. Tiemann sieht die
Kompetenz der Union daher als fragwurdig an.

Die DAC 6 selbst sei nicht am Malistab des Grundgesetzes zu prifen. Dies sei
aufgrund der Kompetenzzuweisung an das BVerfG aus dem Grundgesetz zu ver-
neinen. Etwas anderes konne sich jedoch fur das Umsetzungsgesetz ergeben. Ge-
mal der sogenannten Solange-Rechtsprechung des BVerfG sei ihm die Prifungs-
kompetenz entzogen, sofern vollstandig unionsrechtlich determiniertes Recht vor-
liege. Es sei hingegen zur Prifung nationaler Grundrechte erméchtigt, wenn dem
nationalen Gesetzgeber Umsetzungsspielraume verblieben. Fir Tiemann stellt die
bereits besprochene Befreiungsnorm in § 138f Abs. 6 AO einen solchen Umset-
zungsspielraum dar. Sie stellt erneut heraus, dass die Befreiung etwas unglticklich
normiert wurde. Insbesondere hatten die unbestimmten Rechtsbegriffe starker
konturiert werden mussen.

Hinsichtlich einer Anwendung der Grundrechtecharta habe der EUGH zuné&chst
vertreten, dass diese immer anwendbar sei, wenn ein unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen der nationalen Regelung und dem Unionsrecht bestehe. Insofern
gelte der Vorrang des Unionsrechts, welcher auch die Priifung des nationalen Ver-
fassungsrechts verdrange. Das BVerfG habe diesbeziglich allerdings darauf be-
harrt, dass die Anwendung der Grundrechtecharta Fallkonstellationen vorbehalten
bleibe, die ausschlieRlich unionsrechtlichen Charakter hatten. Ein reiner Sachbe-
zug konne nicht dazu flhren, dass der Anwendungsbereich der Grundrechtecharta
eroffnet sei. Dies habe auch den EuGH zum Einlenken bewegt, da er in einem
spateren Urteil jedenfalls angedeutet habe, dass bloR mittelbare Beeintrachtigun-
gen nicht ausreichten, um eine Anwendung der Unionsgrundrechte auf mitglied-

staatliches Handeln zu bedingen.



167. Bochumer Steuerseminar — 3. Juli 2020 13

Ein neuerlicher Beschluss des BVerfG® habe aber erneut Veranderungen in der
Architektur des europaischen Grundrechtsschutzes bewirkt. Das Gericht sehe die
Grundrechtecharta nun auch als Prifungsmalistab im Rahmen der Verfassungs-
beschwerde, sodass also eine Verfassungsbeschwerde unter der Rlge der Verlet-
zung von Unionsgrundrechten zulassig sei. Vom BVerfG werde argumentiert, die
Bindung nationaler Gerichte an das Unionsrecht erfordere auch, dass die Unions-
grundrechte ebenso in die Priifung nationaler Gerichte einflieRen miissten. Dabei
betone das Gericht, dass weiterhin eine Vorlagepflicht an den EuGH in Ausle-
gungsfragen bestiinde. Gleichwohl sei dies aus Sicht des Gerichts nicht notwen-
dig, wenn die richtige Interpretation ,,offenkundig® sei. Fiir Tiemann stellen sich
nun weiterfiihrende Fragen: Zundchst vermutet sie, dass sich das BVerfG eine
strategische Hintertir lasse, um der Vorlagepflicht an den EuGH nicht in allen
Fallen nachkommen zu missen. Da das Gericht zudem offen die Zustandigkeit
fiir Fragen der Grundrechtecharta anerkenne bleibe fraglich, ob letztinstanzliche
Fachgerichte weiterhin zur VVorlage verpflichtet seien oder ob das BVerfG sich
die Klarung dieser Frage vorbehalte. Fraglich sei aullerdem, ob das Urteil des
BVerfG so zu verstehen sei, dass auch eine Verfassungsbeschwerde gerichtet auf
die Uberpriifung der Giltigkeit vollstandig vereinheitlichten Unionsrechts zulas-
sig sei. Tiemann hélt den letzten Schluss fur konsequent, da so Rechtsschutzli-
cken in Bezug auf Giltigkeitsvorlagen geschlossen wirden.

Ein weiterer Beschluss’ vom selben Tag habe auch Anderungen im gestaltungs-
offenen Unionsrecht bewirkt. Die strikte Trennung der Grundrechtssphéren sei
aufgeweicht worden. In Bereichen, die erkennbar unter Zuhilfenahme der Uni-
onsgrundrechte konkretisiert werden sollen, seien diese auch folgerichtig anwend-
bar. Tiemann konstatiert dabei, dass sich das BVerfG so der Rechtsauffassung des
EuGH annéhere. Argument des Gerichtes sei hier, dass der Unionsgesetzgeber
durch das Offenlassen von Gestaltungsspielraumen offenbar einen gewissen
Grundrechtspluralismus intendiere. Primérer Malstab bleibe aber das Grundge-
setz, inshesondere da es, aus Sicht des BVerfG, das Schutzniveau der Grund-

rechtecharta mitgewahrleiste. Sollten Falle auftreten, in denen das Grundgesetz

5 BVerfG v. 6.11.2019 — 1 BVR 276/17 (Recht auf Vergessen II).
"BVerfG v. 6.11.2019 — 1 BVvR 16/13 (Recht auf Vergessen ).
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ein niedrigeres Schutzniveau aufweist, solle die Grundrechtecharta zukiinftig als

Auslegungshilfe herangezogen werden (dhnlich der EMRK).

4. Rechtsschutzmdglichkeiten

Im letzten Teil des Vortrags tbertragt Tiemann die gewonnenen Erkenntnisse in
den Kontext ihrer Arbeit und restimiert, dass es mehrere Priifungsszenarien fir
DAC 6 bzw. das Umsetzungsgesetz gebe.

Zundachst konne die Anzeigepflicht als solche im Rahmen einer Rechtssatz-Ver-
fassungsbeschwerde angegriffen werden, sofern keine Subsidiaritat hinsichtlich
einer Feststellungsklage vor dem FG bestehe. Dies wirde zu einer Anwendung
von Recht auf Vergessen Il analog fiihren, da es sich um vollstandig vereinheit-
lichtes Unionsrecht handele. Dabei sei noch problematisch, dass Recht auf Ver-
gessen Il den Fall der fachgerichtlichen Anwendung vollharmonisierten Rechts
und nicht den Fall der Giltigkeit vollharmonisierten Rechts betreffe. Tiemann
denkt jedoch, dass die Rechtsschutzliicke nur dann zu schlieRen ist, wenn auch
die Gultigkeit vollharmonisierten Rechts durch das BVerfG am Malstab der
Grundrechtecharta gepruft wirde. Die Verfassungsbeschwerde sei dann entweder
zurtickzuweisen oder dem EuGH vorzulegen. Im letzteren Fall sei die Vorlage
durch das BVerfG gepréagt, das heilst ein Einfluss nationaler Verfassungsdogmatik
in das Urteil des EuGH sei moglich.

Eine ahnliche Rechtsschutzmoglichkeit ergebe sich, wenn nicht die Anzeige-
pflicht als solche, sondern die Nutzung des Umsetzungsspielraums angegriffen
wirde. Dies entspreche dann der Konstellation in Recht auf Vergessen I. Fraglich
sei sodann, ob Grundgesetz und Grundrechtecharta kumulativ anwendbar seien,
also eine Konkretisierung durch Unionsgrundrechte gewiinscht sei. Die Ausle-
gung fallt Tiemann in diesem Fall schwer, sodass sie sich noch nicht eindeutig
festlegen kann. Jedenfalls wiirde das BVerfG primér das Grundgesetz prifen und
die Grundrechtecharta allenfalls als Auslegungshilfe heranziehen.

Eine andere Maglichkeit sei es, Feststellungsklage bzw. Einspruch vor den Fach-
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gerichten zu erheben. Auch hier kdnne zunédchst die Anzeigepflicht als solche an-
gegriffen werden. Dabei stehe den Gerichten keine Vorlagemoglichkeit an das
BVerfG unter Berufung auf die Verletzung der Grundrechtecharta zu, da das
BVerfG sich dazu auf eine erweiternde Auslegung von Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG
gestltzt hatte. Gleichwohl kdnnten die Gerichte sich an den EuGH wenden oder
dazu verpflichtet sein, wenn ein Verstol3 gegen die Grundrechtecharta im Raum
stehe. Unterbleibe eine solche Vorlage, kénne daraufhin eine Urteils-Verfas-
sungsbeschwerde angestrengt werden, woraus sich Handlungsmaglichkeiten wie
Im ersten vorgestellten Szenario ergéaben.

Auch vor den Fachgerichten kénne zudem die Nutzung des Umsetzungsspiel-
raums angegriffen werden. In diesem Fall bestlinde fuir das Gericht die Mdglich-
keit der konkreten Normenkontrolle an das BVerfG unter Berufung auf Grund-
rechtsverstolie. Zudem kénne auch eine VVorlage an den EuGH unter der Annahme
von Verst6lRen gegen die Grundrechtecharta erfolgen, auch beziiglich der Verein-
barkeit des Umsetzungsgesetzes mit den VVorgaben der DAC 6. Die Konstellation
kdnne zum problematischen Fall fuhren, dass das Fachgericht an den EuGH vor-
lege und dieser den Fall anhand der Grundrechtecharta bewerte, sodass das
BVerfG und das Grundgesetz umgangen wiirden.

Schlussendlich fasst Tiemann die Schliisse zusammen, die sie aus den denkbaren
Prufungsszenarien fir ihre Untersuchung ableitet. Es sei keine ausschlieBlich abs-
trakte Prifung anhand vorgegebener materieller Mal3stdbe vorzunehmen. Viel-
mehr sei zu bericksichtigen, dass Zustandigkeits-, Organisations- und Verfah-
rensfragen Einfluss auf das Prifungsergebnis hatten. Dies bedinge, dass sich die
Untersuchung im Ausgangspunkt naher in Richtung einer prognostischen Be-
trachtung verschiebe. Ein absolutes Rechtmaligkeitsurteil werde daher vermie-

den, ohne dass die kritische Analyse der Rechtsprechung unterbliebe.

Damit beschlieRt Tiemann ihren Vortrag und bedankt sich fiir die Aufmerksam-

keit der Zuhorer.
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C. Diskussion

Dominik Ortwald, wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Steuerrecht,
bedankt sich stellvertretend fur Prof. Seer bei Tiemann fir den informativen Vor-
trag. Er sei kein Kenner des Themas, fuhle sich durch den Vortrag aber hervorra-
gend in den Problembereich eingefiihrt. Sascha Kargitta, akademischer Rat a.Z.

am Lehrstuhl fir Steuerrecht, Ubernimmt die Leitung der Diskussion.

Die erste Frage kommt auch von Kargitta, welcher den derzeitigen Umsetzungs-
stand erfragt. Ihn interessiere auch die Reaktionen der Berater und ob es bereits
Erfahrungen in der Praxis gebe.

Ortwald fligt hinzu, die Anzeigepflichten wirkten in das Verhaltnis zwischen
Steuerpflichtigen und Finanzverwaltung ein. Dieses Verhaltnis sei mittlerweile
kooperativ ausgestaltet. Er fragt sich, ob der abschreckende Charakter der Anzei-
gepflichten in dieses System passt und wie dies ggf. verbessert werden kann.
Tiemann antwortet, dass flr sie der Transparenzgedanke etwas ,,auf der Strecke*
geblieben ist. Dieser sei bei der OECD urspriinglich vorhanden gewesen, von der
EU aber zu wenig angenommen worden. Eine Alternative hétte sein kdnnen, ein
ahnliches Instrument in der verbindlichen Auskunft zu regeln und so Transparenz

und Bestandschutz zu schaffen.

Fur Kargitta stellt sich die Folgefrage, wie Anzeigepflicht und Steuerstrafrecht
zueinanderstehen. Konkret ginge es ihm um die Frage, ob der Umstand einer An-
zeige steuerstrafrechtliche Konsequenzen, die aus dem Steuergestaltungsmodell
erwachsen, vermeide.

Tiemann antwortet, dass am Ende einer Steuererklarung die Registrierungs- und
Offenlegungsnummer offengelegt werden musse, sodass eine Verknlpfung zwi-
schen Anzeige der Steuergestaltung und der Steuererklarung hergestellt werde.
Fir sie kbnne daher der Tatbestand einer Steuerhinterziehung nicht mehr erftllt
werden.

Ortwald pflichtet dem bei und fiihrt aus, dass der Begriff der ,,unrichtigen Anga-

ben* von Relevanz sei. Fiir ihn befénden sich die meisten Steuergestaltungen in
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einem Feld, welches nicht beforscht sei und welches keine Rechtsprechung auf-
weise, sodass der Steuerpflichtige grundsétzlich alle Auslegungen eines Sachver-
halts vertreten konne. Er wisse schlichtweg nicht, was ,,unrichtig* und was ,,rich-

tig* sei. So scheide auch fur ihn eine Steuerhinterziehung aus.

Die nachste Anmerkung stellt Egon Peus. Er bedankt sich zundchst fir den Vor-
trag, der viele kluge Gedanken enthalten habe. Peus fragt sich, ob das Urteil des
BVerfG zum EZB-Anleihenprogramm fiir das Thema Relevanz habe. Tiemann
habe bereits festgehalten, dass die Regeln der Steuergestaltung kompetenzrecht-
lich der Steuererhebung zugerechnet wiirden, was ganz tberwiegend in die Ver-
antwortung der Mitgliedstaaten falle. Auch ihm stelle sich daher die Frage nach
der formellen Kompetenz.

Tiemann antwortet, dass das Urteil zum EZB-Anleihenprogramm sicherlich Re-
levanz habe, da auch dort die Frage nach der Kompetenz behandelt werde. Schlis-
sel sei dabei Art. 115 AUEV, der nach ihrer Ansicht tberdehnt wirde. Zudem
habe das BVerfG die Kriterien, wann ein ultra-vires-Akt vorliegt, graduell abge-
senkt. Dies werde in der Untersuchung in jedem Fall zu berticksichtigen sein.
Kargitta gibt hinsichtlich der Kompetenzfrage zu Bedenken, dass auch eine an-
dere Auslegung mdglich sei. Schliel3lich brachten Steuergestaltungen internatio-
nale Fragen mit sich, etwa die der Standortwahl oder des landeriibergreifenden
Abgleichs von Anzeigen. So liel}en sich fur ihn schon binnenmarktspezifische

Fragen konturieren, sodass er kein grofieres Kompetenzproblem sehe.

Kargitta formuliert auch die nédchste Anmerkung: Die Anzeigepflicht misse auch
dahingehend interpretiert werden, dass der Staat ein legitimes Interesse habe, ge-
setzeswidrige Steuergestaltungen aufzudecken, die ithm nicht bekannt sind.
Hierzu verpflichte ihn bereits der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, welcher
auch eine Abwégung zwischen der Steuergerechtigkeit und dem Grad der Betrof-
fenheit des Vertrauensverhaltnisses zwischen Steuerpflichtigem und Berater be-
dinge. Fur Kargitta liegt in der blolRen Aufdeckung des Mandatsverhaltnisses kein

grofer Eingriff. Etwas anderes gelte aber beziiglich des ,,chilling effects*. Hierbei
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sei allerdings zu hinterfragen, wie gewichtig der Eingriff noch sei, wenn er fak-
tisch alle Steuerpflichtigen treffe.

Peus antwortet hierauf, gerade damit der Birger nicht zum Objekt der Verwaltung
oder des Staates wird kdnne er sich eines Verteidigers bedienen. Es sei grotesk,
dass gerade der Verteidiger oder Berater dem Staat Rechenschaft schulde.
Kargitta entgegnet, der Gesetzgeber habe ja genau deswegen die sekundére An-
zeigepflicht implementiert, sodass die Offenlegungspflicht auf den Steuerpflich-
tigen Ubergehe. Dieser wiirde sich aber ohnehin wieder an den Berater bzw. An-
walt wenden, da er regelmaRig nicht die Kompetenz habe, der Offenlegungs-
pflicht gerecht zu werden. Bei diesem Gedanken stellt er Tiemann die Frage, ob
es eigentlich datenschutzrechtliche Bedenken gebe.

Tiemann antwortet, dass sie diese Implikationen noch nicht zu Ende bedacht hat.
Sie wirft aber ein, dass fur den Mandanten in jedem Fall eine unlbersichtliche
Situation entstehe, da er kaum wissen kdnne, was er nun zu tun hat und was nicht.
Auch dies sei eine Schlechterstellung zum status quo und beeintréchtige das Ver-

trauensverhaltnis.

Ortwald merkt anschlieBend an, dass der besprochene § 138f AO nach seiner Ein-
schatzung dazu flhre, dass der Berater die typischen Ordnungswidrigkeits-Tatbe-
stande nicht mehr erfllen kann. Er gibt zudem zu Bedenken, dass es wertungs-
maRig kaum einen Unterschied mache, ob der Berater oder Nutzer die Gestaltung
anzeige. Solange der Nutzer zum Zwecke der Anzeige auf den Berater angewie-
sen sei, habe die Verlagerung keinen Effekt. Vorbehalte habe er noch bei der
Ubertragung des ,.chilling effects* auf das Steuerrecht. Das Strafrecht habe doch
spezifische Charakteristiken, die das Steuerrecht nicht aufweise. So sei bereits der
Fall, der dem Urteil des EuGH zugrunde liege, im Steuerrecht kaum vorstellbar
(Mdglichkeit des Abhdrens eines Gespraches durch Trennscheibe). Ein weiterer
Rechtfertigungsgrund fir die Anzeigepflicht liegt fir Ortwald darin, die vollau-
tomatisierte Festsetzung 1.S.d. 8 155 Abs. 4 AO zu optimieren. Hierfir sei die
Kenntnis moglichst vieler Gestaltungen ideal, um das Risikomanagement-System

bestmdglich einzustellen.
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Tiemann wendet sich nun die Praktiker und fragt, ob es bereits Erfahrungen be-
ziiglich der Anzeigepflicht gibt, etwa Reaktionen der Mandanten oder technische
Umsetzung.

Peter Haas gibt an, dass die Beratung in diesem Bezug noch nicht angelaufen sei,
da die Anzeigepflicht noch nicht Inkraftgetreten sei. Uberlegungen wiirden aber
angestellt. Dabei zeige sich, dass die gesetzliche Umsetzung unsicher sei und viele
unbestimmte Tatbestdnde kenne, was die Praxis vor enorme Hurden stelle. Insbe-
sondere die Reichweite der Anzeigepflicht sei nicht abzuschatzen. Einige Stim-
men sagten, alles was steuerlich giinstig sei, miisse angezeigt werden. Die Ein-
schitzung, ob dies reines ,,Angst machen* oder doch eine realistische Wahrneh-
mung ist, sei sehr schwierig. Fir ihn musse die ureigene Aufgabe von Steuerbe-
ratern und Geschaftsfuhren, steuerlich zu optimieren, unverdachtig und ungefahr-

lich bleiben. Dies sei aber eher eine politische als eine rechtliche Erwagung.

D. Schlussbemerkungen

Nach dieser Anmerkung beendet Kargitta die Diskussion. Er bedankt sich noch-
mals bei Tiemann und driickt seine Freude aus, dass die erste Zoom-Ausrichtung
des Bochumer Steuerseminars funktioniert hat. Das ndchste Seminar finde im Ok-
tober statt, er selbst werde zur Beitreibungshilfe in der EU vortragen. Voraussicht-
lich werde auch im Oktober keine Présenzveranstaltung des Seminars stattfinden.
Kargitta wiinscht abschlieBend allen Teilnehmern ein schénes Wochenende und

bedankt sich fiir die rege Teilnahme.



