LEASING

Mitteilungspflicht fur Steuergestaltungen

(DAC 6)

Leasing wohl nur in Ausnahmefallen betroffen

Seit Sommer dieses Jahres unterliegen grenziiberschreitenden Steuerge-
staltungen einer Mitteilungspflicht. Das soll Finanzamter dabei unterstiitzen,
unerwlnschte Steueraktivitaten moglichst friihzeitig zu identifizieren und ent-
sprechend dagegenzuwirken. Fraglich ist, ob die Leasing-Branche ebenfalls
dieser Pflicht unterliegt. Und wenn ja, unter welchen Bedingungen. Der Bei-
trag mochte die damit entstehenden Verunsicherungen auflésen. Dabei wird
neben einigen grundlegenden Aspekten auch auf die entsprechenden Anwen-

dungshinweise des Bundesministeriums flir Finanzen eingegangen.

(Red.)

Mit Wirkung zum 1. Juli 2020 ist eine
Pflicht zur Mitteilung grenzliberschrei-
tender Steuergestaltungen in Kraft ge-
treten. Diese geht auf die EU-Richtlinie
2018/822 (,DAC 6")" zurlick, die in
Deutschland durch die Einfiihrung der
neuen 88 138d bis 138k Abgabenord-
nung (AO) umgesetzt wurde.

Laut Gesetzesbegriindung verfolgt die
Mitteilungspflicht das Ziel, den Finanz-
behorden ,Informationen Uber ge-
setzlich nicht vorgesehene Steuer-
gestaltungen” bereitzustellen. Diese
Informationen sollen ,, die Behorden in
die Lage versetzen, zeitnah gegen
schéadliche Steuerpraktiken vorzugehen
[und] ungewollte Gestaltungsspielrdu-
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me durch Rechtsvorschriften oder
durch geeignete Risikoabschatzungen
und die Durchfiihrung von Steuerpri-
fungen zu schlieRen”.?

Es liegt auf der Hand, dass es sich bei
der langjahrig etablierten Finanzierungs-
alternative Leasing selbstverstandlich
nicht um eine unerwinschte oder gar
schadliche , Steuergestaltung” handelt.
Mit Blick auf die Zielsetzungen des Ge-
setzes hatte also zunachst kein Anlass
fir die Leasing-Branche bestanden,
sich um eventuelle Auswirkungen der
Mitteilungspflicht zu sorgen. Gleich-
wohl gab es im Gesetzgebungsverfah-
ren grofRe Verunsicherung dariber, ob
Leasing-Unternehmen nicht doch —und
maglicherweise gegen die Intention
des Gesetzgebers — mit Teilen ihres
Standardgeschafts in erheblichem Um-
fang von der Mitteilungspflicht erfasst
werden konnten. Der Bundesverband
Deutscher Leasing-Unternehmen e. V.
(BDL) hat sich deshalb intensiv in das
Verfahren eingebracht, um eine zu weit-
greifende Anwendung und davon aus-
gehende ungerechtfertigte Belastun-
gen flir die Leasing-Branche zu
verhindern.

Hohe Rechtsunsicherheit

Die Ursachen der Verunsicherung lie-
gen im Wesentlichen in dem hohen Ab-
straktionsniveau und der Vielzahl unbe-
stimmter Rechtsbegriffe, die sowohl

die besagte EU-Richtlinie als auch das
deutsche Umsetzungsgesetz aufwei-
sen. Der Gesetzgeber stand vor der
Schwierigkeit, potenziell ,schadliche”
Steuergestaltungen, von denen er bis-
her keine Kenntnis hat und die unter
Umstanden noch gar nicht existieren,
far Zwecke der Mitteilungspflicht inhalt-
lich abstrakt abzugrenzen. Es liegt in der
Natur der Sache, dass entsprechende
Rechtsvorschriften erheblichen Ausle-
gungsbedarf und breite Interpretations-
spielrdume mit sich bringen. Sie sind
deshalb fur den Rechtsanwender mit
einem hohen Mal an Unsicherheit ver-
bunden. Erschwerend kommt hinzu,
dass VerstolRe gegen die Mitteilungs-
pflicht gemal § 379 Absatz 2 und 7 AO
als Ordnungswidrigkeiten mit Buf3gel-
dern von bis zu 25000 Euro belegt wer-
den kdnnen.

Auch jetzt, nachdem die Mitteilungs-
pflicht bereits seit einigen Monaten gilt,
ist die Rechtsunsicherheit der potenzi-
ell Meldepflichtigen noch nicht besei-
tigt. Ein umfangreiches Schreiben des
Bundesfinanzministeriums (BMF), in
dem zu Anwendungs- und Auslegungs-
fragen Stellung genommen wird, wur-
de bisher nur als Entwurf mit Stand
vom 14. Juli 2020 auf der Homepage
des Bundeszentralamtes fir Steuern
(BZSt) veroffentlicht.® Dem Vernehmen
nach scheiterte die endgultige Verab-
schiedung des Schreibens bisher an
Meinungsverschiedenheiten zwischen
den obersten Finanzbehorden des Bun-
des und der Lander Uber eine Verschie-
bung des verbindlichen Erstanwen-
dungszeitpunkts der Mitteilungspflicht.
Zur Vermeidung einer Ubermafigen Be-
lastung der coronageschéadigten Unter-
nehmen wurde auf EU-Ebene eigens
die rechtliche Moglichkeit fir einen An-
wendungsaufschub um bis zu sechs
Monate eroffnet. Auch der deutsche
Gesetzgeber hatte bereits die Voraus-
setzungen flr eine entsprechende Um-
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setzung per BMF-Schreiben geschaf-
fen. Vollig GUberraschend und entgegen
friheren Signalen hat der Bundes-
finanzminister dann jedoch unter dem
Protest zahlreicher Landervertreter ge-
gen einen Aufschub entschieden.

Derzeit kann also nur auf der Grundlage
des besagten Entwurfs —und demnach
von vornherein ohne Obligo — der Ver-
such unternommen werden, eine mog-
liche Betroffenheit des Standardge-
schafts der Leasing-Unternehmen von
der Mitteilungspflicht zu beurteilen.
Wie die nachfolgenden Betrachtungen
zeigen, spricht jedoch vieles dafir, dass
am Ende nur bei einer relativ geringen
Zahl von grenziberschreitenden Trans-
aktionen unter bestimmten Umsténden
Handlungsbedarf besteht.

Wann liegt eine
Steuergestaltung vor?

Die Grundproblematik von DAC 6 zeigt
sich schon beim Begriff der Steuerge-
staltung. Dieser wird im Gesetz selbst
nicht definiert, jedoch in der Gesetzes-
begriindung sehr weit ausgelegt. Eine
Steuergestaltung ist demnach ein
.Schaffensprozess, bei dem durch den
Nutzer oder fir den Nutzer eine be-
stimmte Struktur, ein bestimmter Pro-
zess oder eine bestimmte Situation
bewusst und aktiv herbeigefihrt oder
verandert wird und diese Struktur, die-
ser Prozess oder diese Situation da-
durch eine steuerrechtliche Bedeutung
bekommt, die ansonsten nicht eintreten
wilrde".¥ Exemplarisch nennt die Ge-
setzesbegriindung unter anderem ,die
Schaffung, die Zuordnung, den Erwerb
oder die Ubertragung von Einkinften
oder deren Quellen auf einen bestehen-
den Rechtstrager”.®

Nach dieser Definition ware wohl jedes
Leasing-Geschaft als Steuergestaltung
anzusehen. Denn es findet eine ,, Zuord-
nung” von Einkunftsquellen statt, in
diesem Fall in Gestalt der verleasten In-
vestitionsglter. Dasselbe gilt aber bei-
spielsweise auch fir alle Kaufgeschéfte
oder fir die blofle Anmietung eines
Wirtschaftsguts. Es féllt schwer, Uber-
haupt Geschaftsvorfalle zu finden, die
nicht von dieser Definition erfasst wr-

den. Nach Auffassung des Autors
grenzt dieses Verstandnis des Begriffs
. Steuergestaltung” den potenziellen
Anwendungskreis der Mitteilungs-
pflicht viel zu undifferenziert und aus-
ufernd ab, sodass die Definition fiir die
Praxis unbrauchbar erscheint. Es kann
nicht Sinn der Sache sein, praktisch bei
jedem Rechtsgeschéft die Mdglichkeit
einer potenziell unerwiinschten Steuer-
gestaltung zu unterstellen, sodass in
eine vertiefende Prifung der weiteren
Voraussetzungen flr eine eventuelle
Mitteilungspflicht eingestiegen werden
muss.

Wann Mitteilungspflicht?

Um aus der Vielzahl der so definierten
Steuergestaltungen diejenigen heraus-
zufiltern, flr die das Gesetz eine Mittei-
lungspflicht vorsieht, sind zwei weitere
Voraussetzungen zu prifen: Zum einen
missen bestimmte Kennzeichen erflillt
sein, zum anderen muss ein grenziber-
schreitender Bezug bestehen.

Die besagten Kennzeichen ergeben
sich aus &8 138e AQ. In Absatz 1 dieser
Vorschrift sind die so genannten be-
dingten Merkmale aufgeflhrt. Sie 16sen
nur dann eine Mitteilungspflicht aus,
wenn ein nachgeschalteter Relevanz-
test indiziert, dass die Erlangung eines
steuerlichen Vorteils zu den Hauptvor-
teilen der gewahlten Gestaltung gehort
(dazu spéter mehr). Fur die in Absatz 2
genannten unbedingten Merkmale ist
ein solcher Relevanztest nicht vorge-
sehen. Sie flhren bei grenziberschrei-
tendem Bezug ohne weitere Vorausset-
zungen stets zur Mitteilungspflicht.

Wahrend des Gesetzgebungsverfah-
rens haben sich drei Kennzeichen he-
rauskristallisiert, die aus Sicht des
Leasings einer ndheren Betrachtung be-
dirfen. Davon gehdren zwei zu den be-
dingten, zusatzlich dem Relevanztest
unterliegenden Merkmalen: Das Kenn-
zeichen der standardisierten Dokumen-
tation oder Struktur (§ 138e Absatz 1
Nummer 2 AO) und das Kennzeichen
der zirkularen Vermdgensverschiebung
(8 138e Absatz 1 Nummer 3 Buchsta-
be ¢ AO). Als unbedingtes Merkmal
ohne nachgeschalteten Relevanztest

kommt das Kennzeichen der Inan-
spruchnahme von Absetzung fir Abnut-
zung (AfA) in mehr als einem Steuerho-
heitsgebiet (§ 138e Absatz 2 Nummer
1 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa
AQ) in Betracht. Daneben existiert noch
eine Vielzahl weiterer Kennzeichen in
§ 138e AQ, bei denen jedoch bislang
keine besondere Relevanz fir das Lea-
sing zu erkennen ist.

Laut Gesetzesbegriindung zu § 138e
Absatz 1 Nummer 2 AO sind unter dem
Begriff der standardisierten Dokumen-
tation Vertragswerke oder sonstige
mandatsbezogene Dokumente zu ver-
stehen, die ohne wesentliche Anpas-
sungen an den Einzelfall fir die Nutzer
musterartig vorbereitet sind.® Unter
dem Eindruck der ausufernden Defi-
nition der Steuergestaltung hatte dies
im Gesetzgebungsverfahren zu der
Besorgnis gefuhrt, dass bereits der
im Leasing-Mengengeschaft tbliche
Einsatz von Formularvertrdgen Anlass
zur Annahme einer schadlichen stan-
dardisierten Dokumentation geben
kdnnte.

Standardisierte
Dokumentation oder Struktur

Im Lichte der Ausfiihrungen des BMF-
Entwurfs kann diesbezlglich Entwar-
nung gegeben werden. Denn dort wird
klargestellt, dass es entscheidend auf
den steuerlichen Bezug der standardi-
sierten Dokumentationen ankommt.
Werden nur auRersteuerliche Zwecke
verfolgt, so ist das Kennzeichen nicht
erflllt. Als unschéadliche aufdersteuerli-
che Dokumentationen werden exemp-
larisch Emissionsbedingungen und Ver-
kaufsprospekte fir Finanzinstrumente
genannt, in denen die zivilrechtlichen
Rechte und Pflichten der Parteien ge-
regelt oder Chancen und Risiken dar-
gestellt werden.” Fir formularmaRige
Leasing-Vertrage durfte dies im Ergeb-
nis demnach erst recht gelten.

Fir weitere Klarheit sorgt eine Liste von
.Standardvorgdngen der Rechts- und
Steuerberatung” in Randziffer 130 des
BMF-Entwurfs, bei deren isolierter Ver-
wendung regelmafdig nicht von einem
schadlichen steuerlichen Bezug auszu-
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gehen ist. In diese Liste wurden — ei-
nem Petitum des BDL folgend — auch
.formularmaRige Standardleasing-Ver-
trage (zum Beispiel Finanzierungslea-
sing-Vertrage Uber Wirtschaftsglter
des Anlagevermogens)” sowie ,die
Vornahme der sonstigen in § 1 Absatz
1, Ta und 3 des Kreditwesengesetzes
(KWG) genannten Geschafte, Dienst-
leistungen und Téatigkeiten” aufgenom-
men, die demnach regelméaRig un-
schadlich sind.® Eine andere Beurteilung
kann geboten sein, wenn zu den besag-
ten Vorgangen weitere (Teil-)Schritte
hinzutreten und sich in einer zusam-
menhangenden Betrachtung ein steu-
erlicher Bezug des Standardvorgangs
ergibt.?

Zirkulare
Vermogensverschiebung

Die Gesetzesbegriindung zu &8 138e Ab-
satz 1 Nummer 3 Buchstabe ¢ AO setzt
fir potenziell mitteilungspflichtige
zirkulare Vermogensverschiebungen
voraus, dass mindestens zwei Transak-
tionen vorliegen und dass das betroffe-
ne Vermdgen nach Abschluss der
Transaktionen wertmalf3ig wieder zum
urspringlichen Steuerpflichtigen zu-
rtckgelangt. Wesentlich ist dabei, dass
die Transaktionen einem planmaf3igen
Ablauf folgen.'® Weiter heif3t es in der
Gesetzesbegriindung, , dass samtliche
Gestaltungen, bei denen durch das
planmafiige Ineinandergreifen der ein-
zelnen Transaktionen tatsachlich keine
Unsicherheit darlber besteht, ob und
zu welchem risikogewichteten Wert
das verschobene Wirtschaftsgut (oder
ein wertidentisches Surrogat) wieder
zum VerauRerer zurlickkehrt, als zirku-
lar angesehen werden mussen, dennin
diesem Fall wird das betroffene Vermo-
gen nach Abschluss der Transaktionen
wertmaRig beziehungsweise ohne An-
derungen der Zugriffsmaglichkeiten
wieder zum ursprlnglichen Steuer-
pflichtigen zuriickgelangen”.™

Angesichts dieses Begriffsverstandnis-
ses hatte es Uberrascht, dass in einer
friheren Fassung des BMF-Entwurfs
mit Stand vom 2. Mé&rz 2020 ausgerech-
net , Sale-und-Lease-Back” explizit als
eine Transaktion bezeichnet wurde, die

grundsatzlich die Voraussetzungen flr
eine zirkulare Vermogensverschiebung
erflllt. Bei den nach gebrauchlicher
Leasing-Nomenklatur als Sale-and-
lease-back bezeichneten Transaktionen
wird bekanntlich im Zuge des Sales
neben dem zivilrechtlichen auch das
wirtschaftliche Eigentum auf den Lea-
sing-Geber Ubertragen, sodass ihm das
Leasing-Objekt nach § 39 AO zuzurech-
nen ist.

Dies setzt wiederum voraus, dass die
Frage einer spateren Ricklbertragung
auf den Kunden zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses gerade im Ungewissen
bleibt. Denn wenn keine Unsicherheit
darUber bestiinde, dass das Leasing-
Objekt wieder zum Kunden zurlickge-
langt, kdnnte der Kunde den Leasing-
Geber als zivilrechtlichen Eigentimer
fur die gewohnliche Nutzungsdauer
von der Einwirkung auf das Wirtschafts-
gut wirtschaftlich ausschlieRen”, so-
dass es ihm —dem Kunden - zuzurech-
nen ware (8 39 Absatz 2 Ziffer 1 AO).
Nachdem der BDL in seiner Stellung-
nahme zu dem Entwurf vom 2. Marz
2020 auf diesen inhaltlichen Wider-
spruch hingewiesen hatte, wurde jegli-
che Bezugnahme auf Sale-and-lease-
back aus den BMF-Erlauterungen zu
zirkuldren Vermogensverschiebungen
gestrichen.

Im Lichte der vorstehenden Uberlegun-
gen konnte man zu der Einschatzung

lung lielRe sich jedoch einwenden, dass
Sale-and-Mietkauf-back Ahnlichkeiten
zu einer Darlehensgewéahrung auf-
weist, bei der gemals Randziffer 130
des BMF-Entwurfs regelmalig nicht
von einem , steuerlichen Bezug” aus-
zugehen ist. Wenngleich sich Randzif-
fer 130 unmittelbar nur auf das Merk-
mal der standardisierten Dokumentation
und Struktur bezieht, spricht doch eini-
ges daflr, vergleichbare MaRstabe
auch beim Merkmal der zirkuldren
Vermogensverschiebung anzulegen.

Selbst wenn man die inhaltlichen Merk-
male als gegeben ansehen wiirde, ware
das Kennzeichen der zirkularen Vermo-
gensverschiebung nur dann tatsachlich
erflllt, wenn auch der bereits erwahn-
te Relevanztest positiv ausféllt. Dass
dies nicht der Fall ist, zeigen die folgen-
den Betrachtungen.

Relevanztest

Bei dem samtlichen bedingten Kenn-
zeichen des § 138e Absatz 1 AO nach-
geschalteten Relevanztest wird die
Steuergestaltung daraufhin Uberprift,
ob ,ein verstandiger Dritter unter Be-
ricksichtigung aller wesentlichen Fak-
ten und Umstdnde verninftigerweise
erwarten kann, dass der Hauptvorteil
oder einer der Hauptvorteile die Er-
langung eines steuerlichen Vorteils” ist
(8 138d Absatz 2 Nummer 3 Buchstabe

»Die Grundproblematik von DAC 6 zeigt sich
schon beim Begriff der Steuergestaltung.«

gelangen, dass Sale-and-Mietkauf-
back-Geschafte — anders als Sale-and-
lease-back-Transaktionen — die inhalt-
lichen Merkmale einer zirkularen
Vermdgensverschiebung erfillen. Denn
hier erfolgt im Zuge des Sales kein
Ubergang des wirtschaftlichen Eigen-
tums auf den Erwerber und es besteht
aufgrund der vertraglichen Vereinbarun-
gen von vornherein die Gewissheit,
dass auch das zivilrechtliche Eigentum
an dem Mietkaufgegenstand bei plan-
maRigem Verlauf am Ende wieder zum
Kunden gelangt. Gegen diese Beurtei-

a AO). Nur wenn dem so ist, sind die
entsprechenden Kennzeichen erflillt.

Ein steuerlicher Vorteil liegt gemaf3 der
gesetzlichen Definition in § 138d Ab-
satz 3 Satz 1 AO vor, wenn durch die
Steuergestaltung Steuern erstattet,
SteuerverglUtungen gewahrt oder er-
hoht, Steueranspriiche entfallen oder
verringert sowie die Entstehung von
Steueransprichen verhindert, in ande-
re Besteuerungszeitrdume oder auf an-
dere Besteuerungszeitpunkte verscho-
ben werden soll.
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Zur Frage der Einwertung prazisiert der
BMF-Entwurf, dass die Nachrangigkeit
eines steuerlichen Vorteils dadurch
hinreichend dokumentiert werden
kann, dass derart Uberwiegende aul3er-
steuerliche (insbesondere wirtschaft-
liche) Griinde fur die konkrete Struktu-
rierung einer Transaktion dargelegt
werden, durch die der steuerliche Vor-
teil in den Hintergrund rlckt. Dies gilt
insbesondere dann, wenn der Steuer-
vorteil nur ein Reflex oder eine Rander-
scheinung ist.”

Gemessen an diesen Kriterien dirfte
ein gegebenenfalls durchzuflihrender
Relevanztest bei herkémmlichen Lea-
sing-Vertragen des Mengengeschafts,
bei Sale-and-lease-back- und auch
bei Sale-and-Mietkauf-back-Geschaf-
ten stets zu dem Ergebnis flihren, dass
ein eventueller steuerlicher Vorteil nicht
zu den Hauptvorteilen gehért. Denn
diese Geschéfte erflllen sémtlich den
aufsichtsrechtlichen Kriterienkatalog
des Finanzierungsleasings entspre-
chend § 1 Absatz 1a Satz 2 Nummer 10
KWG.™ Folglich steht bei ihnen defini-
tionsgemaNR die Finanzierungsfunktion
im Vordergrund.’ Neben diesem domi-
nierenden aulRersteuerlich-wirtschaft-
lichen Grund fur die Transaktion treten
eventuelle steuerliche Aspekte klar in
den Hintergrund. Diesen Befund besta-

in aller Regel nicht erflllen durften.
Dies betrifft auch Lease- und Mietkauf-
back-Geschéfte. In den meisten Fallen
sind bereits die inhaltlichen Merkmale
nicht gegeben. Sofern dies ausnahms-
weise doch der Fall sein sollte, wird der
obligatorische Relevanztest zu einem
negativen Ergebnis fihren. Denn
steuerliche Motive zahlen nicht zu den
Hauptvorteilen.

Mehrfache AfA

Aus dem Katalog der unbedingten
Kennzeichen, bei denen kein Relevanz-
test nachgeschaltet ist, wurde bereits
im Gesetzgebungsverfahren das Merk-
mal der AfA-Inanspruchnahme in mehr
als einem Steuerhoheitsgebiet gemaf
8 138e Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe
b Doppelbuchstabe aa AO als kritisch
identifiziert. Hier nennt die Gesetzesbe-
grindung als Musterbeispiel den Fall
eines grenzlberschreitenden Flugzeug-
Leasings, bei dem beiden Parteien das
Flugzeug von ihrem jeweiligen Ansas-
sigkeitsstaat aufgrund der nationalen
Regelungen bilanziell zugerechnet
wird.'® Angesichts dessen dirfte bei
Cross-Border-Leases wenig Argumen-
tationsspielraum bestehen, falls es zu
den beschriebenen Qualifikationskon-
flikten kommt. Da jedoch deutsche Lea-

»Allein durch die Darlehensvergabe wird
das Kreditinstitut nicht zum Intermediar.«

tigen auch Marktstudien, die von dem
renommierten Marktforschungsinstitut
Kantar (vormals TNS Infratest) im Auf-
trag des BDL in regelméaRigen Abstan-
den durchgeflihrt werden. Dort rangiert
das Motiv ,Leasing ist steuerlich vor-
teilhaft” spatestens seit der Unter-
nehmenssteuerreform 2008 nicht mehr
unter den Top 5 der von Kundenseite
genannten Beweggriinde fir den Ab-
schluss von Leasing-Vertragen.'™

Als Zwischenfazit kann an dieser Stelle
festgehalten werden, dass herkdmm-
liche Leasing-Vertrage des Mengenge-
schafts die hier betrachteten bedingten
Kennzeichen des § 138e Absatz 1 AO

sing-Gesellschaften ihr Auslandsge-
schaft bevorzugt als Domestic-Leases
Uber verbundene Unternehmen im Ziel-
land realisieren, sind Cross-Border-Lea-
ses — zumal solche mit Qualifikations-
konflikten —wohl nur selten anzutreffen.
Die zahlenmalRige Betroffenheit von
diesem Kennzeichen dirfte demnach
gering sein.

Gleichwohl wére es wilinschenswert
gewesen, wenn der (EU-) Gesetzgeber
hier etwas differenzierter vorgegangen
ware, indem er beispielsweise auch flr
dieses Kennzeichen einen Relevanztest
oder eine Bagatellgrenze vorgesehen
hatte. Haufig tritt trotz der doppelten

AfA-Inanspruchnahme kein nennens-
werter Steuervorteil auf und wird erst
recht nicht im Sinne eines Hauptvorteils
von den Vertragsparteien angestrebt.
Denn in der Regel wird im Gegenzug
zur AfA-Berechtigung des Leasing-Neh-
mers die steuerliche Abzugsfahigkeit
der Leasing-Raten auf den Zinsanteil
beschréankt. In der Summe wird daher
annahernd genau so viel Aufwand ver-
rechnet wie im herkédmmlichen Fall
ohne Qualifikationskonflikt. Dies gilt
umso mehr bei vergleichsweise gerin-
gen Objekt- und Vertragswerten im
Standard- und Mengengeschaft.

Grenzuberschreitender Bezug

Selbst wenn die Kennzeichen des
§ 138e AO erflllt werden, kommt es
nur dann zu einer Mitteilungspflicht,
wenn zusatzlich ein grenziberschrei-
tender Bezug besteht. Die Beurteilung
erfolgt nach den Kriterien des § 138d
Absatz 2 Ziffer 2 AO, die im Wesent-
lichen auf die Anséssigkeit beziehungs-
weise die Entfaltung von Geschafts-
tatigkeiten der an der Gestaltung
Beteiligten in mehr als einem Steuer-
hoheitsgebiet abstellen. Als Beteiligte
kommen der ,Nutzer”, der , Interme-
diar” und ,andere Beteiligte” in Be-
tracht.’”

Im Fall der erwéhnten Leasing-Vertrage
mit AfA-Inanspruchnahme in mehreren
Steuerhoheitsgebieten dirfte regelma-
Big von einem grenziberschreitenden
Bezug auszugehen sein. Denn zwei Be-
teiligte — der Leasing-Geber und der
Leasing-Nehmer - sind in unterschied-
lichen Steuerhoheitsgebieten ansassig
(8138d Absatz 2 Ziffer 2 Buchstabe a
AQ). Der Leasing-Nehmer wird wohl
als Nutzer anzusehen sein, weil ihm die
betreffende Gestaltung bereitgestellt
wird beziehungsweise er diese umsetzt
(8 138d Absatz 5 AO). Unklar ist hinge-
gen die Einordnung des Leasing-Ge-
bers, flr den in diesen Fallen ein Status
als Intermediar oder als anderer Betei-
ligter in Betracht kommen kénnte.

Nach der gesetzlichen Definition des
§ 138d Absatz 1 AO ist Intermediar,
wer eine grenzliberschreitende Steuer-
gestaltung vermarktet, flr Dritte konzi-
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piert, organisiert oder zur Nutzung be-
reitstellt oder ihre Umsetzung durch
Dritte verwaltet. Der BMF-Entwurf préa-
zisiert indes, dass nicht Intermediar ist,
.wem die steuerliche Bedeutung des
Schaffensprozesses nicht bewusst
ist”.’® Gleiches soll grundséatzlich gel-
ten, wenn lediglich an der Verwirk-
lichung einzelner Teilschritte einer
grenziberschreitenden Steuergestal-
tung mitgewirkt wird. Exemplarisch
nennt der BMF-Entwurf hier die Verga-
be eines Darlehens als Teilschritt einer
grenziberschreitenden Steuergestal-
tung durch ein Kreditinstitut, das in die
Vermarktung, Konzeption, Organisation
oder Verwaltung der Umsetzung weite-
rer Teilschritte der Steuergestaltung
nicht eingebunden ist. Allein durch die
Darlehensvergabe wird das Kreditinsti-
tut demnach nicht zum Intermediar,
sondern hat den Status eines anderen
an der Steuergestaltung Beteiligten.™

Nach Ansicht des Autors ist der blofRe
Abschluss eines grenziberschreiten-
den Leasing-Vertrages mit dem vor-
stehenden Darlehens-Beispiel des
BMF-Entwurfs durchaus vergleichbar.
Deshalb spricht einiges dafir, dass der
Leasing-Geber dadurch nicht ohne Wei-
teres zum Intermediar wird. Der Lea-
sing-Geber hat oft gar keine Kenntnis
von der steuerlichen Behandlung im Ziel-
land, sodass ihm insoweit die steuerli-
che Bedeutung des Schaffensprozesses
nicht bewusst ist. Insofern dirfte allen-
falls von einem Status als anderer an der
Gestaltung Beteiligter auszugehen sein.
Als solchen qualifiziert der BMF-Entwurf
insbesondere Geschafts- oder Vertrags-
partner des Nutzers, wenn sie in die je-
weilige Steuergestaltung aktiv einge-
bunden sind. Neben Darlehensgeber
und -nehmer werden unter anderem
Leasing-Geber und -Nehmer explizit als
Beispiele flr andere an der Gestaltung
Beteiligte genannt.z®

Wer muss gegebenenfalls
melden?

Neben der Prifung eines maglichen
Auslandsbezugs hat der Status eventu-
eller Beteiligter an einer Steuergestal-
tung auch mafigeblichen Einfluss darauf,
wen eine gegebenenfalls bestehende

Mitteilungspflicht unmittelbar trifft. Eine
besondere Rolle kommt hier dem Inter-
mediar als vorrangig Mitteilungspflich-
tigem zu (8 138d Absatz 1 AO).

Angenommen, es liegt eine grenzlber-
schreitende Steuergestaltung in Form
eines aus Deutschland heraus erfolgen-
den Cross-Border-Leasings mit AfA-
Inanspruchnahme in mehreren Steuer-
hoheitsgebieten vor. Wirde man in
diesem Fall den inléndischen Leasing-
Geber entgegen den vorstehenden
Uberlegungen als Intermediar einstu-
fen, so ware vorrangig er zur Mitteilung
an das BZSt verpflichtet. Kommt man
hingegen zu dem hier vertretenen Er-
gebnis, dass der Leasing-Geber als an-
derer Beteiligter anzusehen ist, und
existiert auch sonst niemand, der die
Intermediarsdefinition erflllt, liegt die
Mitteilungspflicht beim Nutzer. Sie ist
dann in dessen Ansassigkeitsstaat nach
dem dort geltenden Recht zu erfllen.?"

Fir gewohnlich
keine Mitteilungspflicht

Die vorstehende Analyse auf der Grund-
lage des BMF-Entwurfs vom 14. Juli
2020 zeigt, dass das Standardgeschéaft
von Leasing-Unternehmen wohl nur in
vergleichsweise wenigen Ausnahme-
fallen von der Mitteilungspflicht fir
grenzlberschreitende Steuergestaltun-
gen betroffen sein dirfte. Nach dieser
vorlaufigen Einschatzung scheint der
wahrend des gesamten Entstehungs-
prozesses geflhrte konstruktive Dialog
des BDL mit Politik und Verwaltung zu
einem weitgehend sachgerechten Er-
gebnis geflihrt zu haben.

Dies setzt jedoch zunachst eine Besta-
tigung der hier vertretenen Auffassung
in der Anwendungspraxis voraus, Wo-
nach die bedingten Kennzeichen des
8 138e Absatz 1 AO im Standard-Lea-
sing wegen Nichterflllung der inhalt-
lichen Merkmale oder wegen eines ne-
gativen Relevanztests samtlich nicht
erflllt sind. Auch muss sich erst noch
zeigen, ob das in seiner Struktur ausge-
sprochen unlbersichtliche und extrem
auslegungsbedurftige Gesetz nicht wo-
moglich an anderer Stelle Fallstricke
enthalt, die in den Analysen des BDL

und anderer Experten bislang verbor-
gen geblieben sind.

Als Wermutstropfen bleibt jedenfalls
die leider zu undifferenziert ausgestal-
tete Regelung zur AfA-Inanspruchnah-
me in mehr als einem Steuerhoheitsge-
biet. Sie kann in Leasing-Féllen zu einer
Mitteilungspflicht flihren, selbst wenn
mit der betreffenden Transaktion kein
Steuervorteil erzielt, geschweige denn
im Sinne eines Hauptvorteils ange-
strebt wird. Folgt man der hier vertre-
tenen Auffassung, so ware der Lea-
sing-Geber in diesen Féllen jedoch
regelmafig nicht als Intermediar an-
zusehen. Eine eventuelle Mitteilungs-
pflicht geht somit auf den Nutzer tber.
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