Prof. Dr. Johanna Hey

Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht
nach der Neufassung des § 42 AO und
dem dazu ergangenen BMF-Erlass

Das JStG 2008 hat u.a. zu einer Anderung des Missbrauchtatbestands
des § 42 AO gefiihrt. Der Gesetzgeber intendiert damit mehr Gleich-
maBigkeit und Rechtssicherheit bei der effektiven Anwendung des § 42
AO. Es zeigt sich, dass diese gesetzgeberischen Ziele nicht erreicht
wurden. Im Gegenteil: Die Haufung unbestimmter Rechtsbegriffe fiihrt
zu mehr und neuer Unsicherheit bei der Rechtsanwendung. Dies ist
umso argerlicher, als die Rechtsprechung in der Vergangenheit durchaus
in der Lage war, auf der Grundlage des § 42 AO a.F. zu vorhersehbaren
Ergebnissen zu gelangen.

I. Problemanalyse als Voraussetzung
fiir Probleml6sung

Der Missbrauchstatbestand des § 42 AO gehort zu den Grundnormen
des Allgemeinen Steuerrechts. Ungeachtet des dogmatischen Streits
iiber die Bedeutung der Vorschrift' bewirkt § 42 AO einen Ausgleich
zwischen dem Grundsatz der Tatbestandsmafigkeit der Besteuerung
und dem Grundsatz wirtschaftlicher Betrachtungsweise und dient der
Verwirklichung von Besteuerungsgleichheit.?

Wenn der Gesetzgeber eine derart zentrale Vorschrift, nachdem sie
zuvor itber 20 Jahre unverindert geblieben ist,® innerhalb weniger
Jahre zweimal reformiert — zunichst mit dem Steuerdnderungsgesetz
2001,* dann mit dem Jahressteuergesetz 2008° — dann liegt die Ver-
mutung nahe, dass es massive Probleme bei der Anwendung dieser
Vorschrift gibt.

Ohne Zweifel gehort § 42 AO zu einer der am hiufigsten angewende-
ten und auch zu einer der dogmatisch anspruchsvollsten Normen des
Steuerrechts. Schenke dient § 42 AO gar in seiner Freiburger Habilita-
tionsschrift ,,Die Rechtsfindung im Steuerrecht® als eines der zentra-
len Beispiele, um dem Steuerrecht eine Grundlagenkrise zu bescheini-
gen.6 Aber macht dies die Norm zu einem ,,Dauerbrennpunkt der Be-
steuerung®, der ein Einschreiten des Gesetzgebers erfordert? Noch da-
zu in einer derart aufsehenerregenden Weise? Die Neufassung von
§ 42 AO war mit ersten vollig iberzogenen und dogmatisch unausge-
gorenen Entwiirfen ein das Verhiltnis zwischen Steuerpflichtigen und
Fiskus belastendes Argernis, ein Beispiel fiir Basar- und Drohgesetzge-
bung. Schon deshalb hat die Neufassung von § 42 AO durch das Jah-
ressteuergesetz 2008 Schaden angerichtet.”

Ob es dem Gesetzgeber trotz dieser wenig rithmlichen Vorgeschichte
gelungen ist, einen ,Dauerbrennpunkt der Besteuerung® zu bereini-
gen, kann nur dann beurteilt werden, wenn man sich zunichst die —
tatsichlichen oder vermeintlichen — Probleme des bisherigen § 42 AO
vor Augen fithrt. Problemldsung setzt Problemanalyse voraus. An-
dernfalls besteht die Gefahr, dass nicht nur die bestehenden Probleme

ungeldst bleiben, sondern neue geschaffen werden.
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Il. Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht vor
der Neufassung des § 42 AO

1.  Die Konkretisierungsaufgabe der Rechtsprechung
Ohne Zweifel gab und gibt es eine Reihe nur zum Teil geléster Prob-
leme im Rahmen von § 42 AO. Der Theorie-Graben zwischen Innen-
und Auflentheorie scheint uniiberwindlich, auch wenn die Ergebnisse
weniger stark differieren, als sich anhand der Vehemenz, mit der die
unterschiedlichen Positionen vertreten werden, vermuten lisst.® Denn
Unterschiede ergeben sich in erster Linie hinsichtlich des Erfordernis-
ses eines subjektiven Tatbestandsmerkmals. Doch auch wenn der L
Senat des Bundesfinanzhofs® ein solches entgegen dem V. Senat'® for-
dert, so scheitert die Annahme von § 42 AO in den seltensten Fillen
am Fehlen der Missbrauchsabsicht, weil diese aufgrund der Unange-
messenheit der Gestaltung vermutet wird."'

Das Kernproblem von § 42 AO liegt in der Abgrenzung zwischen Miss-
brauch und legitimer Nutzung rechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten.
In Randbereichen gibt es hier zwar nach wie vor — vermeidbare — Un-
schirfen. Die Rechtsprechung ist aber insofern gefestigt, als die Unan-
gemessenheit der Gestaltung anhand der Wertungen des umgangenen
Steuergesetzes ermittelt wird. Die Angemessenheit wird normativ und
nicht empirisch bestimmt.'” Die Kompliziertheit oder Ungewthnlich-
keit der Gestaltung ist lediglich Indiz.

Und auch die Frage der Konkurrenz zwischen spezialgesetzlichen
Missbrauchstatbestinden und § 42 AO hatte der Bundesfinanzhof
dogmatisch iiberzeugend geldst, indem er die Wertungen der spezial-
gesetzlichen Norm in § 42 AO 1"1bert1rug.13

*

Der Beitrag beruht auf einem anlisslich des 6. Deutschen Finanzgerichtstags, Grundthema ,Neue L8-

sungsanstze fiir Dauerbrennpunkte der Besteuerung”, gehaltenen Vortrag.

Zur Auseinandersetzung zwischen Innen- und AuBentheorie s. nur Fischer, FR 2001, 1212ff; ders., in:

Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO, Rn. 71 ff. (2008); Rose, FR 2003, 1274 ff.; Clausen, DB 2003, 1689; 8.

Heuermann, StuW 2004, 124 ff,

2 Driien, StuW 2008, 154, 157 ff; allerdings nur zu Lasten des Steuerpflichtigen s. Hahn, DStZ 2008, 483,

484,

S.§ 42 AO 1977. Zur Rechtsentwicklung seit der RAO s. M. Wienbrake, DB 2008, 664, 665.

Steuerdnderungsgesetz 2001 vom 20.12.2001, BGBI. 1 2001, 3794.

Jahressteuergesetz 2008 vom 20.12.2007, BGBI. | 2008, 3150.

Schenke, Die Rechtsfindung im Steuerrecht, Tiibingen 2007, 208, 291; krit. zu diesem Befund K. Tipke,

StuW 2008, 377 ff.

Anders Leisner-Egensperger, DStZ 2008, 358, 363.

Zur praktischen Bedeutung des Theoriestreits s. Fischer, Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO, Rn. 87

(2008).

Etwa BFH, 5.2.1992 — | R 127/90, BStBI. Il 1992, 532, 536; ebenso BFH, 6.3.1985 - Il R 240/83, BStBI. Il

1985, 494.

10 BFH, 1.6.1989 — V R 74/87, BFH/NV 1990, 131; BFH, 23.2.1989 - V B 60788, BStBI. Il 1989, 396.

11 BFH, 5.2.1992 — | R 127/90, BStBI. Il 1992, 532, 536; BFH, 14.1.1992 — IX R 33/89, BStBI. Il 1992, 549.

12 Allerdings ist immer noch vereinzelt von der ungewdhnlichen Gestaltung die Rede, BFH, 7.11.1991 -V R
116/86, BStBI. Il 1992, 269, 271; vom 29.10.1997 — | R 35/96, BStBI. Il 1998, 235; vom 29.5.2008 - IX R
77/06, BStBL. 1l 2008, 789.

13 Sog. Dublin-Docks- und Hilversum-Rechtsprechung vgl. BFH, 20.3.2002 - | R 63/99, BStBl. Il 2003, 50;

und zu § 42 Abs.2 AO i.d.F. des StAndG 2001 BFH, 20.11.2007 — | R 85/05, BFH/NV 2008, 551; vom

29.1.2008 - | R 26/06, BFH/NV 2008, 1044; kritisch zur Konstruktion des logischen Vorrangs von § 42 AO

versus eines Wertungsvorrangs spezialgesetzlicher Missbrauchstatbesténde Hahn, DStZ 2008, 483,

486 ff.; zum Ganzen Gosch, in: Festschrift W. Reif}, K6In 2008, 597 ff.
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2. Versagen der Rechtsprechung zu § 42 AO?
Unausweichlich ist, dass die Rechtsprechung zu § 42 AO eine um-
fangreiche Kasuistik hervorgebracht hat:'"* Von den Angehérigen-
rechtsverhiltnissen iiber die Fille der Zwischenschaltung von Rechits-
trdgern bis hin zur Ausnutzung der Unterscheidung zwischen Privat-
und Betriebsvermégen oder des Treaty Shopping.'” Die Konkretisie-
rung von Generalklauseln durch die Rechtsprechung kann nur im
Wege der Entwicklung von Fallgruppen vonstatten gehen. Doch dies
ist nicht unbedingt von Nachteil. Generalklauseln haben den grofien
Vorteil der Entwicklungsoffenheit. Zudem ist ihre Anwendung durch
die Rechtsprechung nicht einseitig von fiskalischen Interessen geleitet
und bietet damit grofere Gewdhr dogmatischer Konsistenz, als dies
bei einer gesetzgeberischen Regelung zu erwarten ist.'® Die Entwick-
lung von Fallgruppen durch die Rechtsprechung rechtfertigt das Ein-
greifen des Gesetzgebers folglich nicht. Solange die Losung der Einzel-
falle prinzipiengeleitet ist, sind die Ergebnisse vorhersehbar und auch
unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit nicht zu beanstanden.
Dass es vor allem gesetzgeberische Defizite sind, die dazu fithren, dass
wirtschaftlich gleiche Sachverhalte steuerlich unterschiedlich behan-
delt werden, und damit Gestaltungen provozieren, sei hier nur am
Rande angemerkt, sollte den Gesetzgeber aber zur Zurtickhaltung bei
der Einfithrung steuerlicher Sonderregeln ermahnen und sein Zutrau-
en in die eigenen legistischen Fihigkeiten ddmpfen.

3.  Provokation spezialgesetzlicher
Missbrauchsgesetzgebung?
Der eigentliche Grund fiir die gesetzgeberischen Bemiithungen an § 42
AO liegt denn auch nicht in der Kldrung dogmatischer Probleme,
sondern darin, dass die Rechtsprechung aus Sicht des Fiskus — salopp
formuliert — zu ,,lasch® ist.
In der Tat hat sich der Bundesfinanzhof in der Vergangenheit in vie-
len Bereichen der Entwicklung von vom Gesetzeswortlaut losgeldsten
Missbrauchstatbestinden auf der Grundlage von § 42 AO verweigert.
Zu Recht ist § 42 AO nicht als Allheilmittel zur Vermeidung unbilli-
ger Ergebnisse einseitig zugunsten des Fiskus eingesetzt worden. Statt-
dessen hat der Bundesfinanzhof sich um einen angemessenen Aus-
gleich zwischen den Freiheitsrechten der Steuerpflichtigen und dem
Grundsatz gleichmifliger Besteuerung bemiiht. Wie es das Bundes-
verfassungsgericht bereits in den 1950er Jahren zum Ausdruck ge-
bracht hat: Der Steuerpflichtige ist berechtigt, sich so einzurichten,
dass er maglichst wenig Steuern zu zahlen hat.”
Allerdings hat die Zuriickhaltung des Bundesfinanzhofs — etwa beim
Mantelkauf,'® dem verdeckten Nennkapita.l19 oder den Mehrkonten-
modellen — meist eine gesetzgeberische Intervention ausgelost, frei-
lich vielfach ohne eine addquate Losung des Problems. Die in der Fol-
ge geschaffenen spezialgesetzlichen Tatbestinde sind paradoxerweise
haufig zugleich liickenhaft als auch tiberschieend.
Die Vorstellung, spezialgesetzliche Missbrauchstatbestinde wiirden
Rechtssicherheit erzeugen, ist weitgehend eine Ilusion. Es gibt nur
wenige Normen, die streitanfilliger sind. Dies liegt zum Teil an ihrer
Funktionsweise. Weil der spezielle Missbrauchstatbestand genau auf-
zeigt, wo die Grenzen zwischen zuldssiger und unzuldssiger Gestal-
tung liegen, fordert er zur Entwicklung neuer Gestaltungen heraus.
Hauptursache ist aber ihre unklare, oftmals iiber den Missbrauchsver-
meidungszweck hinausgehende Abfassung durch den Gesetzgeber.
Da die wuchernde Missbrauchsgesetzgebung als ein zentrales Problem
der Gesetzesqualitdt im Steuerrecht angesehen wird, stellt sich die
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Frage, ob eine Verschidrfung von § 42 AO an diesem Phinomen etwas
dndern kann. Zumindest bisher lisst sich keine Trendwende beobach-
ten. Der Zuwachs und die Verschirfung spezieller Missbrauchstatbe-
stinde ist — wenn man sich nur das Jahressteuergesetz 2008 selbst an-
schaut”’ — ungebrochen. Dies mag freilich daran liegen, dass der Ge-
setzgeber — wie sich im Folgenden zeigen wird — zu Recht nicht daran
glaubt, dass ihm eine substantielle Verschirfung der allgemeinen
Missbrauchsabwehr gelungen ist.

lll. Die Neufassung des § 42 AO

1.  Gesetzgeberische Intention

Nach der in den Materialien®” zum Ausdruck kommenden Intention
des Gesetzgebers, soll die Neufassung ,,im Interesse der GleichmiBig-
keit und Rechtssicherheit zu einer priziseren, aber auch effektiveren
Anwendung von § 42 AO fithren®>> wobei offen bleibt, was sich der
Gesetzgeber unter einer ,effektiveren Anwendung“ konkret vorgestellt
hat.

Der federfithrenden Finanzverwaltung ging es wohl vor allem um eine
Verschiebung der Darlegungs- und Beweislast. Nach dem urspriingli-
chen Referentenentwurf** sollte der Steuerpflichtige, ohne dass es auf
die Art der Gestaltung ankommen sollte, bei Vorliegen eines Steuer-
vorteils stets den Beweis fithren miissen, dass der Gestaltung beachtli-
che auflersteuerliche Griinde zugrunde liegen. Hierfiir sollte es weder
einer ungewohnlichen Gestaltung — diese Formulierung fand sich erst
im Kabinettsbeschluss*® — noch der Unangemessenheit der Gestaltung
bediirfen.

Ich will auf diese ersten Entwiirfe — Tiefpunkte steuerrechtlicher Ge-
setzgebungsarbeit — nicht naher eingehen.* Sie sind nur noch insofern
von Interesse, als sie — vor allem zur Negativabgrenzung — bei der Aus-
legung des schliefllich Gesetz gewordenen Wortlauts von § 42 AO he-
rangezogen werden kénnen. Im Ergebnis ist es zu der urspriinglich an-
gestrebten generellen Umkehr der Darlegungs- und Beweislast nicht ge-
kommen.

2.  Umsetzung

a)  Zur Struktur von § 42 AO n.F.

§ 42 AO neuer Fassung startet zundchst unverdndert mit dem Pro-
grammsatz: ,Durch Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des
Rechts kann das Steuergesetz nicht umgangen werden®. Es folgt die
Regelung des Verhaltnisses zwischen spezialgesetzlicher und allgemei-
ner Missbrauchsvermeidung. Befremdlich ist neben der Stellung der
Konkurrenzregel in Abs. 1, dass die bisher in Abs. 1 S. 2 angeordnete
Rechtsfolge nun mit der Konkurrenzregelung verquickt wurde. Der

14 Als Grund fiir das Einschreiten des Gesetzgebers, vgl. BT-Drs. 16/6290, 81.

15 Falliibersicht bei Schmieszek, in: Beermann/Gosch, AO, Loseblatt, § 42 AO, Rn. 20-67 (Stand 2003); Kru-
se/Driien, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO-Kommentar, Loseblatt, § 42 AO, Rn. 55-103.

16 K.-D. Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGP, Vor § 42 AQ, Rn. 1 (Stand 2008); Wienbrake, DB 2008, 664, 669.

17 BVerfG, 14.4.1959 - 1 Bvl 23/57, 1 Byl 34/57, BVerfGE 9, 237, 249f.

18 BFH, 29.10.1986 — | R 202/82, BStBl. Il 1987, 308 und | R 318/83, BStBI. Il 1987, 310.

19 BFH, 5.2.1992 - | R 127/90, BStBI. Il 1992, 532, wo § 42 AO als Rechtsgrundlage fiir BMF, BStBI. | 1987,
373 verneint wurde. :

20 BFH, 4 7.1990 - GrS 2-3/88, BStBI. Il 1990, 817; vom 8.12.1997 - GrS. 1-2/95, BStBI. Il 1998, 193.

21 Insbesondere die Aufnahme neuer Missbrauchstatbestdnde in § 8b Abs. 3 KStG.

22 BT-Drs. 16/6290, 31f, siehe ferner Referentenentwurf vom 14.6.2007, abgedruckt bei Driien, in: Tipke/
Kruse, AO/FGO, Vor § 42 AO, Rn. 3 (Stand 2008); und Kabinettsbeschluss vom 8.8.2007 (BT-Drs. 16/6290,
316).

23 BT-Drs. 16/6290, 40, 81.

24 Abgedruckt bei Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 42 AQ, Rn. 3 (Stand 2008).

25 Zur Kritik an diesem empirischen Merkmal Fischer, FR 2007, 857; Schnitger, IStR 2007, 733.

26 Siehe stattdessen den Nachweis der zahireichen, iiberwiegend sehr kritischen Stellungnahmen zum Ge-
setzgebungsverfahren bei Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Vor § 42'AO, Rn. 1.
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Versuch einer Legaldefinition des Missbrauchs findet sich dagegen
erst in Abs. 2, ebenso wie die Beweislastregelung fiir den Nachweis au-
Bersteuerlicher Griinde. Formal ist die Neufassung damit nicht son-
derlich gelungen. Die Konkurrenzregel hitte logisch hinter die Be-
schreibung des Missbrauchstatbestands gehort.

b)  Der Definitionsversuch des § 42 Abs. 2 AO

aa) Unangemessene rechtliche Gestaltung

Bisher enthielt § 42 AO keine Legaldefinition des Missbrauchs. Ledig-
lich aus der Rechtsfolgenanordnung des §42 Abs.1 S.2 AO a.E
konnte geschlossen werden, dass der Missbrauch durch die Unange-
messenheit der Gestaltung gekennzeichnet ist.

Jetzt erweckt § 42 Abs. 2 S. 1 AO den Anschein einer solchen Legalde-
finition, wenn es heifit

4ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung ge-
wahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil
fuhrt”.

Voraussetzung fiir die Annahme eines Missbrauchs ist damit weiter-
hin die Unangemessenheit der Gestaltung, und nicht — wie noch im
Referentenentwurf — das blof8e Vorliegen eines Steuervorteils.

Das eigentliche Kernproblem, nidmlich die Frage, wann eine Gestal-
tung unangemessen ist, wird damit freilich nicht beantwortet.?” Auch
der Anwendungserlass hilft nicht weiter, sondern begibt sich mit der
Aneinanderrethung der Attribute, ,unwirtschaftlich, umstindlich,
kompliziert, schwerfillig, gekiinstelt, tiberfliissig, ineffektiv oder wi-
dersinnig“®® nicht iiber das hinaus, was sich bereits bisher — zusam-
mengetragen aus den Formulierungen des BFH — in der Kommentar-
literatur zu § 42 AO an Indizien findet.”® Hervorgehoben wird im
Anwendungserlass allerdings, dass eine ungewdhnliche Gestaltung
nicht automatisch ihre Unangemessenheit indiziert. Damit tragt das
BMF dem Umstand Rechnung, dass die noch im Gesetzesentwurf der
Bundesregierung enthaltene Fassung,”® wonach es auf die Ungewshn-
lichkeit ankommen sollte, fallen gelassen wurde. Ein Aufgriffskriteri-
um wird die Ungewdhnlichkeit gleichwohl bleiben.

Im Ubrigen gibt der Anwendungserlass mit der Einschaltung von Fa-
milienangehorigen oder Gesellschaften oder der Verlagerung von Ein-
kunftsquellen und Wirtschaftsgiitern lediglich Fallgruppen unange-
messener Gestaltungen wieder, so wie sie in der Rechtsprechung ent-
wickelt worden sind. Zudem findet als Methode zur Identifikation
der Unangemessenheit der Drittvergleich Erwihnung.”’

Inhaltlich hat sich damit gegeniiber der bisher durch die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs geprigten Rechtslage nichts gedndert.
Wie Driien zu Recht feststellt,” ist dem Gesetzgeber insofern aber
noch nicht einmal ein Vorwurf zu machen, ja, man kann fast froh
sein, dass er sich nicht um eine Definition der Unangemessenheit be-
miiht hat. Denn die Unangemessenheit kann nicht abstrakt normiert,
sondern nur im konkreten Einzelfall festgestellt werden, indem die
gewihlte rechtliche Gestaltung mit dem zugrunde liegenden wirt-
schaftlichen Sachverhalt, sowie dem Normzweck der umgangenen
oder erschlichenen Norm verglichen wird.

bb) Gesetzlich nicht vorgesehener Steuervorteil beim
Steuerpflichtigen oder einem Dritten

Ein Missbrauch soll nach der Neufassung nur dann vérliegen, wenn

die unangemessene rechtliche Gestaltung im Vergleich zu einer ange-

messenen Gestaltung beim Steuerpflichtigen oder bei einem Dritten
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zu einem ,gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil® fithrt. Damit
wird — wie Hahn zutreffend anmerkt> — deutlich, dass § 42 AO steu-
erliche Gleichheit nur in eine Richtung verwirklicht, ndmlich durch
Ausschluss unberechtigter Steuervorteile.

Ohne Not weicht die Neufassung von der Begrifflichkeit des Bundes-
finanzhofs ab, nach dessen Auffassung der Missbrauch zu einer Steu-
erminderung fiihren muss.’® Inhaltlich kann die Verwendung des Be-
griffs des ,gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteils“ indes nicht als
Abkehr von der Rechtsprechung des BFH angesehen werden. Wie bis-
her ist davon auszugehen, dass es nicht nur um Steuervergiitungen
und -erstattungen geht, sondern auch um geringere Steueranspriiche
und dass § 42 AO nicht deckungsgleich ist mit dem nicht gerechtfer-
tigten Steuervorteil 1.S. v. § 370 Abs.1 AO. Besonders gliicklich ist
der Begriffsgleichlauf mit § 370 AO dennoch nicht,® ist doch zwi-
schen legalem Steuermissbrauch und illegaler Steuerhinterziehung
scharf zu unterscheiden.

Auch die Funktion des Zusatzes des ,gesetzlich nicht vorgesehenen
Steuervorteils erschliefit sich nicht auf den ersten Blick. Von einem
gesetzlich vorgesehenen Steuervorteil wird stets auszugehen sein, wenn
der Steuerpflichtige eine Vergiinstigungsnorm in Anspruch nimmt,
freilich nur dann, wenn er sich den zur Voraussetzung der Forderung
gemachten Bedingungen unterwirft. Allerdings wire ein auf Steuer-
vergiinstigungen beschrinktes Verstindnis des ,gesetzlich vorgesehe-
nen“ Steuervorteils zu eng. Solange der Steuerpflichtige sich angemes-
sener Gestaltungen bedient, sind die hiermit verbundenen Steuervor-
teile gesetzlich vorgesehen. Neben dem Tatbestandsmerkmal der Un-
angemessenheit kommt dem Tatbestandsmerkmal des ,gesetzlich
nicht vorgesehenen“ Steuervorteils m. E. keine eigenstindige Bedeu-
tung zu,’® fithrt insbesondere nicht zu einer Einschrénkung des Miss-
brauchstatbestands.

Zu Recht viel Kritik hat das Tatbestandsmerkmal des ,,Dritten® her-
vorgerufen.’” Ohne jede Eingrenzung konnte § 42 AO schnell zu einer
Art Gefihrdungshaftung ausufern. Der Anwendungserlass bemiiht
sich um Schadensbegrenzung. Als Dritte sollen nur solche Personen
anzusehen sein, ,die in einer gewissen Nihe zum Steuerpflichtigen
stehen®. Zur weiteren Konkre‘tisierung wird auf den Angehorigenbe-
griff des § 15 AO sowie den in § 1 Abs. 2 AStG verwendeten Begriff
der nahe stehenden Person bei persénlicher oder wirtschaftlicher Ver-
bundenheit mit dem Steuerpflichtigen verwiesen.

Unklar bleibt indes, bei wem die Rechtsfolgen von § 42 AO eintreten
sollen, beim Steuerpflichtigen — der keinen Vorteil hat — oder beim
Dritten — der moglicherweise keine Missbrauchsabsicht hat? Richti-
gerweise kann die Korrektur nur beim Dritten ansetzen,>® indem ihm
der gesetzlich nicht vorgesehene Steuervorteil der unangemessenen
Gestaltung genommen wird. Dann aber spricht vieles dafiir, § 42 AO
nur bei einem Zusammenwirken von Steuerpflichtigem und Dritten
zur Anwendung zu bringen.

27 Spindler, Stblb. 2008/09, Il.2a.

28 AEAO zu § 42 AQ Tz. 2.2. S. 3; 5. hierzu die Kritik von Carlé, DStZ 2008, 653, 654.

29 Z.B. Klein/Brockmeyer, AO, 2006 § 42, Rn. 16; Schmieszek, in: Beermann/Gosch, AO, Loseblatt, § 42 AO,
Rn. 12 (Stand 2003).

30 BT-Drs. 16/6290, 1, 31, 115.

31 AEAOzu § 42 AO, Tz. 2.2. 5.5, 1. Spiegelstrich.

32 Drijen, StuW 2008, 154, 161 f.

33 Hahn, DStZ 2008, 483, 484.

34 Z.B.BFH, 17.12.2003 - IX R 60/98, BStBI. Il 2004, 645.

35 Siehe die berechtigte Kritik von K.-D. Driien, Ubg. 2008, 31, 36.

36 Ebenso Spindler, Stblb. 2008/2009, Il.2.b.aa.

37 Drijen, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 42 AO, Rn. 25; ders., Ubg. 2008, 31, 36 f,; Dorr/Fehling, NWB 2008,
Fach 2, 9671, 9678; Hahn, DStZ 2008, 483, 486.

38 Einschrénkend Fischer, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 267 (2008).
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cc) Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse beachtliche
auBersteuerliche Griinde
§ 42 Abs. 2 S. 2 AO enthilt nunmehr ausdriicklich einen Hinweis auf
die Relevanz der Motive des Steuerpflichtigen. Er kann nachweisen,
dass er die Gestaltung aus aufersteuerlichen Griinden gewdhlt hat
und sich damit dem Missbrauchsvorwurf entziehen.
Aufgrund der Hdufung unbestimmter Rechtsbegriffe ist die Regelung
allerdings streitanfallig und lauft damit der gesetzgeberischen Klarstel-
lungsintention zuwider. Die Formulierung, dass die aufRersteuerlichen
Griinde ,,nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse ,,beachtlich® sein miis-
sen, erdffnet weiten Interpretationsspielraum. Der Anwendungserlass
gibt nur insofern Anhaltspunkte als auBersteuerliche Griinde, Unange-
messenheit der Gestaltung und AusmaR des Steuervorteils jeweils zu-
einander ins Verhiltnis gesetzt werden miissen.** Mit anderen Worten:
Je grof8er der Steuervorteil, oder je ungewdhnlicher die Konstruktion,
desto bedeutsamer miissen die auersteuerlichen Griinde sein. Auch
wenn § 42 Abs.2 S.2 AO eine derartige Abwigung nicht anordnet,
halte ich sie unter VerhaltnismaBigkeitsgesichtspunkten fiir grundsitz-
lich sachgerecht.*® Schwierigkeiten wird allerdings die Gewichtung der
auBBersteuerlichen Griinde mit sich bringen. Wie soll ihre Wertigkeit er-
mittelt werden? Hier kann m.E. kein objektiver Mafistab zugrunde ge-
legt werden, sondern dem Steuerpflichtigen muss, solange er die Griin-
de plausibel vortriégt, zugestanden werden, eigene Priorititen zu set-
zen.*! Damit diirfte § 42 Abs. 2 S. 2 AO allerdings nicht dazu beitragen,
Streitigkeiten iiber eine mogliche Exkulpation auszuriumen.
Ist es dem Gesetzgeber wenigstens gelungen, den Streit zwischen In-
nen- und Auflentheorie zu befrieden? Indem § 42 Abs. 2 S. 2 AO nun-
mehr ausdriicklich auf die — aus Sicht der Innentheorie irrelevanten —
Motive des Steuerpflichtigen abstellt, scheint der Gesetzgeber sich der
Auflentheorie zuzuwenden. Allerdings ist Fischer Recht zu geben, dass
das dogmatische Konzept des Gesetzgebers im Dunkeln bleibt.*> Der
Streit tiber die ,richtige Theorie zum Verstindnis der Steuerumge-
hung diirfte daher weitergehen.

¢)  Darlegungs- und Beweislast

Auch hinsichtlich der Verteilung der Darlegungs- und Beweislast er-
geben sich — entgegen der ersten Fassung im Referentenentwurf —
keine nennenswerten Verschiebungen.*?

Die Unangemessenheit der Gestaltung muss die Finanzverwaltung
darlegen, d.h. nicht lediglich behaupten, sondern begriinden, wobei
ungewdhnliche und umstindliche Gestaltungen Indizwirkung entfal-
ten. Bereits bei der Darlegung des Missbrauchs sind aufgrund des
Amtsermittlungsgrundsatzes der Finanzverwaltung bekannte aufer-
steuerliche Griinde zu berl’icksichtigen.44 Im Ubrigen weist § 42
Abs. 2 S.2 AO die Darlegungslast fiir die aufersteuerlichen Griinde
jedoch dem Steuerpflichtigen zu. Ihn treffen erhohte Mitwirkungs-
pflichten sowie die negativen Folgen eines non-liquet, wenn ihm der
Entlastungsnachweis misslingt.

d)  Konkurrenz zwischen § 42 AO und
spezialgesetzlichen Missbrauchstatbestinden

aa) Vorgeschichte

Ein besonderes Anliegen war dem Gesetzgeber die Regelung der Kon-
kurrenz zwischen spezialgesetzlichen Missbrauchsnormen und § 42
AQ. Bereits mit dem durch das Steuerinderungsgesetz 2001 angefiigten
§42 Abs.2 AO hatte der Gesetzgeber versucht, die diesbeziigliche
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs*® aufer Kraft zu setzen,*® war
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aber am Widerstand des Bundesfinanzhofs gescheitert.*’ Trotz der An-
ordnung in Abs. 2, dass § 42 AO anzuwenden sei, soweit seine Anwen-
dung gesetzlich nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist, kam die Recht-
sprechung weiterhin zu dem Ergebnis, dass, soweit einer einzelgesetzli-
che Regelung wie § 50c EStG abschlieBende Wirkung beizumessen ist,
dies bei der Anwendung von § 42 AO zu beriicksichtigen ist.

bb) Regelung in einem Einzelsteuergesetz, die der
Verhinderung von Steuerumgehung dient
Mit § 42 Abs. 1 Sitze 2 und 3 AO unternimmt der Gesetzgeber nun
einen erneuten Anlauf, das Verhiltnis von spezialgesetzlicher und all-
gemeiner Missbrauchsnorm zu regeln. Hierzu ist zunichst zu ermit-
teln, wann eine ,,Regelung in einem Einzelsteuergesetz, ... der Verhin-
derung von Steuerumgehung dient“. Dabei muss es sich — wie aus der
systematischen Stellung der Vorschrift hervorgeht — um eine Steuer-
umgehung i.S. v. § 42 AO handeln.
Angesichts der Heterogenitit der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele,
wird es vielfach erhebliche Schwierigkeiten bereiten festzustellen, wann
eine derartige Regelung vorliegt. Der Anwendungserlass ist hier wenig
hilfreich, da er mit dem Hinweis auf den Wortlaut der Regelung, den
Sinnzusammenhang, die systematische Stellung im Gesetz und die Ent-
stehungsgeschichte lediglich auf den klassischen Auslegungskanon ver-
weist.*® Die Schwierigkeiten der Einordnung entstehen daraus, dass
Anlass der Gesetzgebung vielfach das Versagen von § 42 AO ist, es also —
wie z.B. bei der ersten Regelung des Mantelkaufs*® — zunichst um Miss-
brauchsvermeidung geht, die Vorschriften dann aber ein Eigenleben
entfalten, bis sie wie § 4h EStG oder § 8c KStG schlieflich iiber die
Missbrauchsvermeidung weit hinausgehen.
An der Einordnung als Vorschrift i.S. v. § 42 Abs. 1 S. 2 AO 4ndert sich
aus meiner Sicht nichts, wenn der Missbrauch im Tatbestand der spe-
zialgesetzlichen Missbrauchsnorm in einer Weise typisiert wird, die in
erheblichem Umfang auch nicht missbrauchliche Gestaltungen erfasst.
Dann mogen die verfassungsrechtlichen Grenzen gleichheitssatzkon-
former Typisierung tiberschritten sein, trotzdem handelt es sich weiter-
hin um eine Regelung, die der Verhinderung von Steuerumgehungen
dient, wie z.B. im Fall des § 50d Abs. 3 EStG. Eine Vorschrift wie § 8c
KStG kann dagegen nicht mehr als spezialgesetzliche Missbrauchsvor-
schrift eingeordnet werden, weil der gesetzliche Tatbestand noch nicht
einmal in typisierender Form an eine Steuerumgehung ankniipft.>

cc) Vorrang der spezialgesetzlichen Missbrauchsnorm
Fraglichist, welche Rechtsfolgen sich aus der Binordnung ergeben und ob
sichdurch§ 42 Abs. 1S. 2 AO anderbisherigen Rechtslageviel indert.
Das Vorliegen einer einzelgesetzlichen Regelung, die der Verhinderung
von Steuerumgehung dient, soll, soweit ihr Tatbestand erfiillt ist, den

39 AEAO zu § 42 AO Ziff. 2.6 S. 3.

40 Wie hier Driien, Ubg. 2008, 31, 38; a. A. Spindler, StbJb. 2008/2009, Il.2.c; Leisner-Egensperger, DStZ 2008,
358, 363.

41 Ebenso Driien, StuW 2008, 154, 163.

42 Fischer, FR 2008, 306, 309, 311. P. Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 288 f.

(2008), meint anscheinend auch nach dem JStG 2008 an der Innentheorie festhalten zu kénnen, indem

er §42 Abs. 2 S.2 AO dahingehend einschrinkend auslegt, dass der Vorschrift nur im Rahmen eines

Gesamtplanverdachts exkulpierende Wirkung zukommt.

A.A.Leisner-Egensperger, DStZ 2008, 358, 359. Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 42 AO, Rn. 27 gehtaller-

dings von einem gestuften Nachweisverfahren statt des bisherigen mehrstufigen Nachweisverfahrens aus.

44 Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 42 AO, Rn. 30.

45 Siehe oben Fn, 13.

46 Mit angeblich klarstellender Wirkung BT-Drs. 14/6877, 52.

47 BFH, 20.11.2007 - | R 85/05, BFH/NV 2008, 551.

48 AEAO zu § 42 AO Ziff.1S.2.

49 §8 Abs. 4 KStG i.d.F. des StRefG 1990 vom 25.7.1988, BGBI. | 1988, 1093.

50 Vgl. Hey, StuW 2008, 167, 171.
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Riickgriffauf § 42 AO ausschlieen. Relevant ist dies in erster Linie hin-
sichtlich desin § 42 Abs. 2 S. 2 AO vorgesehenen Nachweises auf3ersteu-
erlicher Griinde, denn die speziellen Missbrauchstatbestinde sind regel-
mifig als unwiderlegliche gesetzliche Vermutungen konzipiert. Indes
entspricht dies schon der bisherigén Rechtslage. Denn die Rechtspre-
chung hat auch bisher innerhalb spezialgesetzlicher Missbrauchstatbe-
stinde dem Fehlen einer Missbrauchsabsicht keine Bedeutung beigemes-
sen.” Der Steuerpflichtige konnte sich nie exkulpieren. Auch eine zusitz-
liche Angemessenheitspriifung findet nicht statt. Schlieflich definiert
der Gesetzgeber mit dem spezialgesetzlichen Missbrauchstatbestand ge-
rade, was er als angemessen bzw. unangemessen ansieht. Einer zusitzli-
chen positiven Feststellung, dass ein Missbrauch vorliegt, bedarfes nicht.

dd) Etablierung von § 42 AO als allgemeine
Auffangklausel durch § 42 Abs. 1 Satz 3 AO?

Sind dagegen einzelne Tatbestandsmerkmale der spezialgesetzlichen
Norm nicht erfiillt, so dass diese gerade nicht eingreift, stellt sich die
Frage des Riickgriffs auf § 42 AO. Mit § 42 Abs. 1 S. 3 AO versucht
der Gesetzgeber erneut, den Grundsatz lex specialis derogat legi gene-
rali auf8er Kraft zu setzen. Der Einordnung als spezialgesetzliche Miss-
brauchsnorm soll gerade keine Bedeutung mehr zukommen, weil in
jedem Fall ein Riickgriff auf § 42 AO méglich sein soll, soweit der
Tatbestand der spezielleren Regelung nicht erfillt ist.

Freilich diirfte der Gesetzgeber auch diesmal sein Ziel nicht erreicht ha-
ben. Formal zwingt die Vorschrift den Rechtsanwender zwar zum Riick-
griffauf§ 42 AO. Da aber die Frage der Unangemessenheit der Gestaltung
nuranhand der umgangenen Norm ermittelt werden kann, wirkt die spe-
zialgesetzliche Vorschrift im Rahmen von § 42 AO fort, denn der Gesetz-
geber hat sich hiermit dahingehend festgelegt, welche Gestaltung er fiir
unangemessen bzw. angemessen erachtet.”> Hieran muss er sich auch im
Rahmen von § 42 AO festhalten lassen. So kénnen beispielsweise itber
§ 42 AO spezialgesetzlich festgelegte Sperrfristen wie in § 6 Abs. 5 S. 4
EStG oder Beteiligungsgrenzen wie in § 1 Abs. 3 GrEStG nicht ausge-
dehnt werden. Jedes andere Ergebnis wiirde die speziellen Missbrauchs-
tatbestdnde ihres Zwecks weitgehend entlkleiden und den gesetzgeberi-
schen Zielen spezieller Missbrauchsgesetzgebung zuwider laufen. Denn
mit den spezialgesetzlichen Missbrauchsnormierungen intendiert der
Gesetzgeber ja gerade die Schaffung von Rechtssicherheit und praziser
Definition des Missbrauchs, dieerin § 42 AO so schmerzlich vermisst.

3. Fazit: Gesetzgeberische Intention verfehlt

Im Ergebnis ist Spindler in seinem auf dem Fachkongress der Steuer-
berater im Herbst letzten Jahres gezogenen Fazit zuzustimmen: In-
haltlich hat sich durch die Neufassung von § 42 AO kaum etwas ge-
dndert. Das Ziel der Prizisierung und Effektuierung von § 42 AO ist
verfehlt. Zu diesem Schluss kommen nahezu simtliche Kommentato-
ren der Neuregelung.>

Dies ist indes auch nicht weiter bedauerlich angesichts des Ausgangs-
befundes, dass die Rechtsprechung auch in der Vergangenheit in der
Lage war, auf der Grundlage von § 42 AO a.F. zu vorhersehbaren Er-
gebnissen zu gelangen. Eher muss man erleichtert sein, dass die Neu-
fassung im Ergebnis keinen allzu groflen Schaden anrichtet, nachdem
die ersten Entwiirfe das Schlimmste befiirchten lieen.

Insbesondere hat die Finanzverwaltung davon abgesehen in den zwi-
schenzeitlich zu § 42 AO n.F. ergangenen Anderungen des Anwen-
dungserlasses zur AO>* die von ihr zunichst vorgeschlagenen, aber

nicht Gesetz gewordenen Verschdrfungen im Wege einer extensiven
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Auslegung durchzusetzen. Der Anwendungserlass respektiert die
Wortlautgrenze der schlieflich im Bundesgesetzblatt verkiindeten
Fassung von § 42 AO und bestitigt den Eindruck, dass sich gegentiber
dem bisher durch die Rechtsprechung geprigten Rechtszustand keine
signifikante Verschiarfung ergeben hat.

Doch auch wenn es nicht zur Verschirfung von § 42 AO gekommen ist,
wird die Neufassung die Praxis belasten, weil die Vorschrift mit dem Steu-
ervorteil oder dem Dritten als Vorteilsempfinger neue Begriffe einftihrt,
die erst wieder der gerichtlichen Klarung bediirfen, auch wenn im Ergeb-
nis herauskommen mag, dass alles beim Alten geblieben ist. Gleichzeitig
sind Problemfelder wie die Gesamtplanrechtsprechung® aus den Klar-
stellungsbemithungen von vornherein ausgespart worden.”®

IV. Ausblick

Wenn der Gesetzgeber nun gewahr wird, dass seine Bemiihungen an
§ 42 AO letztlich wenig Wirkung zeitigen, kann man befiirchten, dass er
alsbald erneut die Gesetzgebungsmaschine anschmeifit. Einen ersten
Vorgeschmack bietet der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Be-
kimpfung schidlicher Steuerpraktiken und der Steuerhinterziehung,
der weitreichende Ermichtigungen enthilt, Mafinahmen zur Bekdmp-
fung schidlicher Steuerpraktiken im Verordnungswege zu erlassen.””
Indes ist § 42 AO nicht mit steuerlichen Subventions- oder Abschrei-
bungstatbestinden zu vergleichen, wo man die Abschreibungssitze nach
Kassenlage dndern kann. Von einem konzeptlosen Herumdoktern an
§ 42 AO mit einem diffusen Steuerverschirfungswillen ist Abstand zu
nehmen. Einen iiberzeugenden neuen dogmatischen Ansatz hat der Ge-
setzgeber im gesamten Gesetzgebungsverfahren zum Jahressteuergesetz
2008 nichtzuliefernvermocht. Diesistauch nicht Sache des Gesetzgebers,
erst recht nicht, wenn ihm die Finanzverwaltung mit iiberwiegend fiskali-
schen Motiven die Feder fithrt. Vielmehrsollte der Gesetzgeber dieses Feld
der Rechtsprechung itberlassen, die in der Vergangenheit auch ohne seine
Unterstiitzung zu iiberzeugenden Ergebnissen gekommen ist.

// Autor

Prof. Dr. Johanna Hey. Erstes Juristisches Staatsexa-
men 1994, Promotion 1996 (Harmonisierung der Unter-
nehmensbesteuerung in Europa). Zweites Juristisches
Staatsexamen 1997. Habilitation 2001 (Steuerplanungs-
sicherheit als Rechtsproblem). 2002-2006 Inhaberin
des Lehrstuhls fiir Unternehmensteuerrecht an der Uni-
versitat Diisseldorf. Seit 2006 Direktorin des Instituts fiir
Steuerrecht, Universitdt zu Kéin. Mitglied des Wiss. Beirats beim BMF.

51 Z.B.BFH, 11.12.2001 - VIl R 23/01, BStBI. Il 2004, 474, 478.

52 Fischer, SWI 1999, 104; Driien, Ubg. 2008, 31; Mack/Wollweber, DStR 2008, 182, 186.

53 Vernichtend das Urteil von Fischer, FR 2008, 306 ff,; ferner Lenz/Gerhard, BB 2007, 2429, 2434; Mack/Woll-
weber, DStR 2008, 182, 186; Leisner-Egensperger, DStZ 2008, 358, 359; Hahn, DStZ 2008, 483, 490, Wien-
bracke, DB 2008, 664, 669.

54 Im Einzelnen hierzu auch Carlé, DStZ 2008, 653 ff.

55 Dazu Spindler, Der ,Gesamtplan” in der Rechtsprechung des BFH, DStR 2005, 1; Gesamtplanrechtspre-

chung als Methodenproblem s. auch Osterloh, in Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, 2008,

142,143, 149.

Dabei zeigen neue Anwendungsfelder wie die gestreckte Anteilsiibertragung im Rahmen von § 8c KStG

und das hierzu ergangene BMF-Schreiben vom 4.7.2008 - IV C 7 — S 2745-a/08/10001, BStBI. | 2008,

736, Tz. 19 (5. dazu Pohl, GmbHR 2009, 132) einerseits das Klarungsbediirfnis, andererseits aber auch die

Schwierigkeiten der dogmatischen Einordnung der Figur des Gesamtplans und der sich hieraus ergeben-

den Folgerungen. Nach den jiingsten Erfahrungen mit § 42 AO ist allerdings zweifelhaft, ob der Gesetz-

geber in der Lage wire, ein in sich schliissiges Konzept des Gesamtplans in Gesetzesform zu fassen.

57 S.den iberarbeiteten Referentenentwurf vom 25.3.2009 www.bundesfinanzministerium.de/nn_82/DE/
BMF_Startseite/Aktuelles/Aktuelle_Gesetze/Referentenentwuerfe/Ref_Steueroasen_anl,templateld=raw,
property=publicationFile.pdf.
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Die Woche im Wirtschaftsrecht

BGH: Commerzbank darf DAX als Bezugswert fiir Wertpapiere ver-
wenden / BGH: Squeeze out - Beschaffung der erforderlichen Kapital-
mehrheit im Weg eines Wertpapierdarlehens / EU-Kommission: Emp-
fehlungen zur besseren Uberwachung der Finanzdienstleistungen

Aufsdtze
Dr. Karl-Heinz Thume, RA

Die Bedeutung des Kundenstammes im Vertriebs-
recht

Der Beitrag geht den vielschichtigen Facetten nach, die der Begriff
_Kundenstamm” im Vertriebsrecht enthalt. Er zeigt die in diesem
Zusammenhang von der Praxis zu beachtenden Unwagbarkeiten
und Stolpersteine auf.

Dr. Christian Kessel, RA, und Dr. Susanne Koch, RAin

Anforderungen an die Leistungsverfiigung auf
Belieferung — unter besonderer Beriicksichtigung
von Fillen aus der Automobilindustrie

Der Beitrag zeigt auf, dass die Leistungsverfiigung die Voraussetzun-
gen bietet, in Féllen sortiments- und nachfragebedingter Abhangig-
keiten — wie sie vor allem in der Automobilzulieferindustrie bestehen
—dringende vertragliche Belieferungsanspriiche gerichtlich durch-
zusetzen. Die Thematik gewinnt insbesondere in wirtschaftlichen
Krisenzeiten an Bedeutung.

Entscheidung

Haftung des Gesellschaftsliquidators wegen
existenzvernichtenden Eingriffs — Sanitary
(BGH, 9.2.2009 - Il ZR 292/07) — dazu BB-Kommentar von

Dr. Angela Kélbl, RAin: ,Konsequente Erganzung des bisherigen
Katalogs von Beispielsfallen nach Trihotel”
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1041

1042

1043

1044

1049

1054

Entscheidungsreporte

Gesellschafts-/Prozessrecht: Genehmigung der Prozessfiihrung
des nicht vertretungsberechtigten Vorstands durch den Aufsichts-
rat (BGH, 16.2.2009 - Il ZR 282/07, kommentiert von Dr. Ulrike
Binder, RAin)

Kaufrecht: Standzeit eines Gebrauchtfahrzeugs allein ist kein Ge-
wihrleistungsmangel (BGH, 10.3.2009 - VIiI ZR 34/08, kommen-
tiert von Lars Meif3ner, RA)

Rezension

Zuverlissig und aktuell: der neue BGB-Kompaktkommentar
(Rezensent: Dr. Roland Abele)

Die Woche im Steuerrecht

BFH: Ableitung des gemeinen Werts nicht notierter Anteile an einer
Kapitalgesellschaft / BFH: Widerruf der Dauerfristverlangerung /
OFD Rheinland: Arbeitnehmeriiberlassung durch gemeinniitzige
Einrichtungen

Aufsdtze
Prof. Dr. Johanna Hey

Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht nach der
Neufassung des § 42 AO und dem dazu ergangenen
BMF-Erlass

Mit der Neuregelung des § 42 AO im JStG 2008 wollte der Gesetz-
geber fiir mehr Rechtssicherheit und GleichméaRigkeit der Besteue-
rung sorgen. Die Neufassung erweist sich aber - nicht zuletzt wegen
der vielen unbestimmen Rechtsbegriffe - als verfehlt. Dabei hatte
die Rechtsprechung dafiir gesorgt, dass die Praxis bei der Anwen-
dung des § 42 A0 a.F.zu vorhersehbaren Ergebnissen kam, wahrend
dies bei der Neufassung wohl nicht méglich ist. Die Autorin pladiert
daher fiir eine Reform der Reform.

Gerrit Bartsch, WP/StB

Die Besteuerung des Auflésungsgewinns eines

bei Ubergang zur Tonnagegewinnermittlung nach
§ 5a Abs. 4 EStG gebildeten Unterschiedsbetrages
Der Tonnagesteuer-Erlass des BMF vom 31.10.2008 sowie die jiingste
Rechtsprechung geben dem Autor Anlass, zur Besteuerung des Auf-
[sungsgewinns eines bei Ubertragung zur Tonnagegewinnermitt-
lung nach § 5a Abs. 4 EStG gebildeten Unterschiedsbetrags Stellung
zu nehmen. Er gelangt zu der Erkenntnis, dass der Auflésungsgewinn
der Gewerbesteuer unterliegt und in der Regel auch die Kiirzungs-
maglichkeit nach § 9 Nr. 3 GewStG entfillt. Die Beglinstigung einer
Gewerbesteueranrechnung auf den Auflésungsgewinn ist seiner
Auffassung nach in den Grenzen des § 35 EStG zu gewdhren. Frei-
betrag nach § 16 Abs. 4 EStG und TarifermaBigung nach § 34 EStG
kommen hingegen nicht zur Anwendung.

Entscheidung
BFH: Bankgeheimnis — keine Sperrwirkung bei
hinreichendem Anlass fiir Kontrollmitteilungen

(BFH, 9.12.2008 - VII R 47/07) — dazu BB-Kommentar von Dr. Marcus
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geweicht”
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