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Praktiker nach Planungs- und Rechtssicherheit mitgenom-
men habe. Der Finanzverwaltung und auch dem Gesetzgeber
sei dies bewusst. Gleichzeitig warb Metzner aber auch um
Verstindnis fiir das Ziel der Vermeidung steuerlicher Miss-
briuche, deren Verhinderung letztlich im Interesse aller
Steuerpflichtigen liege.
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5. 13. Miinchner Unternehmenssteverforum

Das 13, Miinchner Unternehmensstenerforum mit dem
Thema: ..Steuerliche Behandlung von (Management-YVergii-
tungsmodellen® findetam 29. 1. 2014 um 17:30 Uhr im Litera-
turhaus in Miinchen statt. Die kostenlose Anmeldung ist még-
lich unter: http://www.muenchner-ustf.de/anmeldung. php.

Grenzen steuverlicher Gestaltungsfreiheit - Verhdlinis des § 42 AO zu

speziellen Missbrauchsvorschriften

Miinchner Unternehmenssteverforum am 23. 10. 2013

Von Prof. Dr. Johanna Hey, Koln"

Auch nach der Neufassung von § 42 AO durch das Jahressteuer-
gesetz 2008 ist das Verhdltnis zwischen der Generalklausel und
Spezialnormen zur Missbrauchsbekampfung umstritten. Bieten die
Spezialnormen einen rechtssicheren Rahmen, innerhalb dessen
Steverplanung méglich ist? Oder muss der Steuerpflichfige, auch
dann wenn er die Vorgaben der spezialgesetzlichen Missbrauchs-
norm beachtet, domit rechnen, dass zuséitzlich auf § 42 AO zu-
riickgegriffen wird?

1. Einfithrung

1.1 Der Spagat zwischen Dogmatik und komplexer
Lebenswirklichkeit

Eine der hervorstechendsten Eigenheiten moderner Steu-
erpolitik ist die ausufernde Missbrauchsgesetzgebung.’ Die
restriktive Handhabung von § 42 AO durch die Rechrspre-
chung hat einerseits zu verschiedenen Versuchen ciner Schir-
fung der allgemeinen Missbrauchsklausel® gefithrt. Anderer-
seits greift der Gesetzgeber in grofem Stil zu speziellen
Missbrauchsnormen®, mit denen er die im Rahmen von § 42
AQ bestehenden Wertungsmoglichkeiten beschneidet und
sein Verstindnis von Missbrauchlichkeit verbindlich festlegt.
Dies wirft die Frage auf, wie sich Spezialnotmen und Gene-
ralnorm zuejnander verhalten.

Nihert man sich der Frage nach dem Verhiltnis von § 42
AOQ zu speziellen Missbrauchsvorschriften abstrakt, so ist man
versucht, zu iiberzeugend klingenden, recht einfachen Ant-
worten zu kommen, die in etwa lauten: Spezielle Miss-
brauchstypisierungen werden ihrer Funktion der Vereinfa-
chung und Schaffung von Planungssicherheit nur gerecht,
wenn sie die allgemeine Missbranchsklausel sperren. Im An-
wendungsbereich der Spezialnorm verbietet sich der Riick-

*  Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuerrecht an
der Universitit zu Kéln.

1 Zu Entwicklung und Griinden s. Hey, DStJG 33 (2001), S. 139
(140 £)).

2 Z1.3r Rechtsentwicklung durch $tAndG 2001 und JStG 2008 s. Fischer
in H/H/Sp, AO/FGO, 2008, § 42 AO Rz. 9-16.

3 Schan, DStJG 33 (2010), S, 29 (57 £}, belegt diese Wechselwirkungen
auch rechtsvergleichend.

griff auf § 42 AO. Dies folgt bereits aus der allgemeinen Kon-
kurrenzregel ,lex specialis derogat legi generali“.* Damit
scheint das Problem gelést, der Riickgriff auf § 42 AO ver-
sperrt und Planungssicherheit gewihrleistet.

Erprobt man diese auf den ersten Blick klare und iiberzeu-
gende Aussage am konkreten Missbrauchssachverhalt, kann
die Uberzeugung durchaus ins Wanken geraten. Dies mag in
der Natur des steuerlichen Missbrauchs liegen, dessen Erfas-
sung Wertungen erfordert.” Immer handelt es sich um Ein-
zelfallentscheidungen, die den Besonderheiten des konkreten
Sachverhalts Rechnung tragen miissen. Freilich ist die gradli-
nige Konkurrenzregel nur so gut, wie sie in der vielschichti-
gen Lebenswirklichkeit auch tatsichlich Entscheidungsleitli-
nie sein kann,

1.2 Der Test des Thiiringer Autohausfalles

Einen guten Test fiir die Praxistauglichkeit abstrakt-dog-
matischer Uberlegungen zum Verhiltnis von § 42 AO zum
Spezialgesetz bieter das Vexierbild des dem Bundesfinanzhof
vorliegenden ,, Thiiringer Autohansfalls“. Hierbei handelt es
sich um eine tatbestandlich von § 12 Abs. 3 8. 2 UmwStG
2002° nicht erfasste Seitwirtsverschmelzung einer Gewinn-
GmbH auf eine Verlust-GmbH. Statt die profitable Gewinn-
GmbH, die ein am Markt etabliertes Autohaus betrieb, fort-
zufiihren, wurde der Autohandel nach Verschmelzung in der
Verlust-GmbH fortgefiihrt, obwohl diese, ebenfalls eine Au-
tohandels-Gesellschaft, im Zeitpunkt der Umwandlung ih-
ren unprofitablen Geschiftsbetrieb bereits eingestellt hatte;
das Gewerbe war abgemeldet.

§ 12 Abs. 3 UmwStG hatte zum Zeitpunkt der Tatbe-
standsverwirklichung folgenden Wortlaut:

»Die iibernehmende Kérperschaft tritt in die stenetliche Rechts-
stellung der iibertragenden Kérperschaft ein, insbesondere beziiglich
der Bewertung der libernommenen Wirtschaftsgiiter, der Absetzun-
gen fiir Abnutzung und der den steuerlichen Gewinn mindernden
Ruiicklagen. Das gilt auch fiir einen verbleibenden Verlustvortrag im
Sinne des § 10d des Einkommensteuergesetzes unter der Vorausset-

4  Allgemein zur Gesetzesspezialitit Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 267 ff.

5 Drilen in Tipke/Kruse, AO/FGO, 124. Lfg. Okt. 2010, Vor § 42 AO
Rz 15; Hey BB 2009, 1044 (1046).

6 BGBII2002,4133.
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zung, dass der Betrieb oder Betriebsteil, der den Verlust verursacht
hat, iiber den Verschmelzungsstichtag hinaus in einem nach dem Ge-
samtbild der wirtschaftlichen Verhilnisse vergleichbaren Umfang in
den folgenden fiinf janren forcgefithre wird.”

Nach dem Wortlaut von § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG wur-
den die bestehenden Verlustvortrige nicht tangiert. Da die
Verlust-GmbH in ihrer Identitit fortbestand, gab es keinen
tatbestandlichen Ankniipfungspunke fiir die Anwendung der
spezialgesetzlichen Missbrauchsvorschrift. Wire umgekehrt
die Verlust- auf die Gewinn-GmbH verschmolzen worden,
wiren die Verlustvortrige nur erhalten geblieben, wenn der
Verlustbetrieb fiir fiinf Jahre in einem nach dem Gesamtbild
der wirtschaftlichen Verhiltnisse vergleichbaren Umfang fort-
gefithrt worden wiire.

Die Besondetheit des Falles lag darin, dass die aufheh-
mende Verlust-GmbH nach der Verschmelzung in mehreren
Schritten durch Namensinderung, Sitzinderung, Uber-
nahme des Geschiftsfithrers und der Buchfiihrung so umge-
staltet wurde, dass sie faktisch an die Stelle der bisherigen Ge-
winn-GmbH trat. Am Ende dieses Prozesses war die Verlust-
GmbH nicht mehr von der untergegangenen Gewinn-
GmbH unterscheidbar. Weitgehend unstreitig ist, dass die
Konstruktion (ausschliefilich) aus steverlichen Griinden ge-
wihlt wurde.

Dies veranlasste das FG Thiiringen’, obwoh! der Wortlaut
von § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG 2002 nicht erfiillt war, die be-
gehrten Verlustvortrige zu versagen, und zwar unter Riick-
griff auf § 42 AO. Das Verfahren ist mittlerweile beim I. Senat
des BFH anhiingig.*

1.3 Fragestellungen

Vor diesem Hintergrund kann die Fragestellung wie folgt
prizisiert werden:

1. Unter welchen Voraussetzungen ist es zuldssig, auf § 42
AO zuriickzugreifen, wenn der Tatbestand einer spezial-
gesetzlichen Missbrauchsvorschrift nicht erfiille ist?

2. Welche Auswirkungen hat die Existenz einer spezialge-
setzlichen Regelung auf eine etwaige Anwendung von
§ 42 A0?

3. Gibteseine mit § 42 AQ zu bekimpfende Umgehung der
spezialgesetzlichen Umgehungsvorschrifi?

2. Gesetzeslage

Das Problem der Konkurrenz zwischen Spezialnorm und
§ 42 AO entsteht aus dessen weitem. Anwendungsbereich. Per
se ist § 42 AO immer anwendbar, da jedes Stevergesetz um-
gangen werden kann® und trotz der mittlerweile hohen Re-
gelungsdichte von Spezialtatbestinden der Missbrauch spezi-
algesetzlich nie abschlieflend erfasst werden kann.

Dic Frage nach dem Verhiltnis von § 42 AO und spezial-
gesetzlicher Norm zueinander ist — entgegen der Intention
des Gesetzgebers des JStG 2008'° — in den Sitzen 2 und 3 von
§ 42 Abs. 1 AO nicht eindeutig gesetzlich geklirt. Nack dem

7 Thiin'nger FGv.28.9.2011, 3K 1086/09, DStRE 2013, 44.

8 BFH-Az. IR 25/12.

9 Driien(Fn. 5), § 42 AORz. 19.

10 Zudiesem Ziel des Gesetzgebers s. BT-Drs. 16/6290, 81, noch zu der
nicht Gesetz gewordenen ersten Entwurfsfassung.
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missgliickten'' Versuch des StAndG 2001%, den Riickgriff
auf § 42 AO immer dann zu erméglichen, wenn dieser niche
ausdriicklich ausgeschlossen ist , ist diese Frage in der im Jah-
ressteuergesetz 2008 verabschiedeten Fassung des § 42 AO
nur noch angedeutet.

§ 42 Abs. 1. 2 AO regelt abschlieBend und eindeutig nur
die positive Spezialitit', das heiBt den Fall, dass die spezialge-
setzliche Norm cingreift. In diesem Fall ist ein Riickgriff auf
§ 42 AO ausgeschlossen, insbesondere bedarf es keiner Miss-
brauchsabsicht . S. von § 42 Abs. 2 AO. Inwieweit spezialge-
setzliche unwiderlegbare Missbrauchsvermutungen teleolo-
gisch reduziert werden miissen, um die Erfassung nicht miss-
briuchlicher Gestaltungen zu verhindern, muss anhand der
Wertungen des jeweiligen spezialgesetzlichen Tatbestandes
entschieden werden', wobei die Rechtsprechung den Miss-
brauchsvermeidungszweck nur sporadisch zur Einschrin-
kung zu weitreichender Typisierungen heranzieht. '*

Ist der Tatbestand der spezialgesetzlichen Norm nicht er-
fiillt, ordnet § 42 Abs. 1 5. 3 AO an, dass bei Vorliegen cines
Missbrauchs die steuerlichen Folgen der Gestaltung abet-
kanntwerden. Dies setzt freilich voraus, dass es auBerhalb der
spezialgesetzlichen Missbrauchsvorschrift einen zu missbilli-
genden und daher nicht anzuerkennenden Missbrauch
i. S. von § 42 Abs. 2 AO geben kann. Genau hier liegt das
Problem.

3. Methodisches

3.1 Einordnung von § 42 AO und Typus und Funktion
spezieller Missbrauchsvermeidungsvorschriften

Die Frage des Missbrauchs auBerhalb oder neben der spe-
ziellen Missbrauchsnorm hingt sowohl von der Einordnung
des Normtypus der speziellen Missbrauchsnorm als auch von
der Einordnung von § 42 AO ab.

Seit jeher wird iiber die dogmatische Einordnung von
§ 42 AO gestritten. Neben der durch § 42 Abs. 2 S. 2 AQ sei-
tens des Gesetzgebers zugunsten letzterer entschiedenen

11 BFH . 31. 5. 2005, 1 R 74, 88/04, Hilversum II, BStBI IT 2006, 118
(120), DStRE 2005, 1136.

12 StAndG 2001v.20. 12.2001, BGBII12001,3794.

13 Als Nichtanwendungsgesetz w. a. zu BFH v. 15. 12. 1999, IR 29/97,
Dividenden-Stripping, BStBl II 2000, 527, DStR. 2000, 462; v. 19. 1.
2000, IR 94/97, Dublin Docks I, BStBL IT 2001, 222, DStR. 2000, 511;
ferner BFH v. 20. 3. 2003, I R 63/99, BStBl II 2003, 50, DStR. 2002,
1348.

14 Sthmieszek in Beermann/Gosch, AO, 73. Lfg. Febr. 2009, {42
Rz 80; Hey, DSYG 33 (2010), 139 {143); Driien (Fn. 5), Vor § 42 AO
Rz 10.

15 Hierzu im Binzelnen Gabel, Verfassungsrechtliche MaBstiibe speziel-
ler Missbrauchsnormen im Steuerrecht, Diss. Kéln, Baden-Baden 2011,
204 ff.

16 Siehe z. B. die Rechtsprechung des BFH zur Auslegung von § 18
Abs. 4 UmwStG 1995 BFH v. 11. 12,2001, VIITR 23/01, BStBI 11 2004,
474 (477 {1), DStRE 2002, 568; v. 26. 4. 2012, IV R 24/09, BStBI [T
2012, 703 {706), DStR. 2012, 1333; FG Berlin-Brandenburg v. 18. 10.
2011, 8 K 8311/10, DStRE 2012, 1189 {1191) (anh. beim BFH unter
Az TR 79/11); entgegen BFH v. 20. 9. 2003 , IR 81/02, BStB1 11 2004,
614 (615 £.), DStR 2004, 84: ablehnend zur Méglichkeit teleologischer
Reduktion von § 8 Abs. 4 KStG. Die Einschiitzung von Kraft/Jochimsen
18tR. 2013, 334 (335), dic Rechtsprechung reduziere den iiberschieBen-
den Wortlaut , regelmiBig”, scheint zu optimistisch.
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Kontroverse zwischen Innen- oder AuBentheorie®, die das
Verhiltnis von § 42 AO zur Auslegung betrifft, stellt sich
aunch die Frage nach dem Verhiltnis zur Analogie, die zu-
gleich mit der Grundsatzfrage nach der generellen Zulissig-
keit der Analogie im Steuerrecht verbunden ist."® Dieser
Streit liefe leer, wenn § 42 AO cine gesetzliche Analogicer-
miichtigung enthielte.” Dem st indes nicht so, § 42 AO ist ei-
nerseits weiter, andererscits enger als die Analogie.”” Weiter
ist § 42 AO insofern, als die Vorschrift nicht auf den engen
Liickenbegriff zulissiger Analogiebildung reduziert ist.
Ebenso wenig ist die Planwidrigkeit der Liicke Vorausset-

ung, auch wenn 3hnliche Uberlegungen des Widerspruchs
zu den gesetzgeberischen Wertungen im Tatbestand der Un-
angemessenheit der rechtlichen Gestaltung ebenso wie in
dem durch diese hervorgerufenen , gesetzlich nicht vorgese-
henen Stevervorteil“* im Rahmen von § 42 AQ anzustellen
sind. Enger ist § 42 AO insofern, als dem Steuerpflickrigen
die Méoglichkeit der Exkulpation durch auBetsteverliche
Griinde erdffnet wird, ein subjektives Tatbestandsmerkmal,
auf das es im Rahmen der Analogie nicht ankommt. § 42 AO
erfasst nur die durch Missbrauch qualifizierte Steuergestal-
tung.” Die Analogie ist demgegeniiber wertneutral. Wird die
Anwendung von § 42 AO auf sowoh! der Form™ als auch der
Intention nach missbriuchliche Sachverhalte beschrinkt,
entfillt auch das zentrale Argument gegen steuerliche Analo-
giehildung, sie verletzte die durch diz TatbestandsmiBigkeit
verbiirgte Vorhersehbarkeit der Besteuerung.” Wer miss-
brauchlich allein zum Zweck der Steuerminimierung gestal-
tet, weil} in der Regel, dass er zu Unrecht einen gesetzlich
nicht vorgesehenen Steuervorteil in Anspruch zu nehmen
versucht. Hauptaufgabe von § 42 AO ist freilich —ungeachtet
dessen, dass die Gesamrplanrechtsprechung nur zum Teil aus
§ 42 AO heraus entwickelr wird und ein Eigenleben neben
§ 42 AO fithrt™ — die wertende Zusammenschau missbriuch-
lich fraktionierter Sachverhalte®, dic sich mit den klassischen
Methoden der Gesetzesanwendung Giberhaupt nicht erfassen
lassen,

17 Zum Streit zwischen Innen- und AuBentheorie Fischer (Fn. 2), § 42
AORx. 714

18 Ausf. zur methodischen Binordnung Englisch in Tipke/Lang, Steuer-
recht, 21. Aufl. 2013, § 5Rz. 119

19 Kritisch gegeniiber ecinem zu weiten, am Zie! gleichmiBiger Besteue-
rung orientierten Verstindnis von § 42 AQ daher Schon, DStG 33 (2010),
5. 29(61)

20 Derm steht die Feststellung von Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd.
I, 2. Aufl. 2012, S. 1667 £., § 42 AO enthalte eine ,, Aralogietechnik”,
§ 42 AO und der Analogieschluss unterschieden sich nicht prinzipiell,
sondern nur graduell, nicht entgegen. § 42 AQ hat nach hier vertretener
Auffassung qualifizierte Voraussetzungen.

21 Englisch (Fn. 18), § 5 Rz. 129; sehr weitgehend MWendt, DSIJG 33
(2010), S. 117 (131), der § 42 AQ immer dann verneint, wenn nicht fest-
gestellt werden kann, dass der Steuervorteil geserzlich nicht vorgesehen
ist. Auf normative Angemessenheitsiiberlegungen komme es dann nicht
mehr an.

22 Hey StuW 2008, 167 (169).

23 Schin, DSt]G 33 (2010), . 29 (60 £.), fordert Widerspriichlichkeit der
Gestaltung.

24 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, S. 567 f.
25 Hierzn Tanzer, DSt]G 33 (2010), S. 189 (205 f£.).

26 Zutreffend Englisch (Fn. 18),§ 5 Rz. 123 u. 126.
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Unabhingig von der konkreten dogmatischen Einord-
nung {iberwindet §42 AO cbenso wie die Analogie die
Grenze des Wortlauts des ,,zu kurz geratenen” gesetzlichen
Tatbestandes. Vor allem durch die Zivilrechtsankniipfung
bedingte Liicken in der Erfassung besteuerungswiirdiger
wirtschaftlicher Sachverhalte werden geschlossen.

Ganz anders ist der Ansatz der spezialgesetzlichen Miss-
brauchsnorm. Hier versucht der Spezialgesetzgeber, die Aus-
nutzung der Grenzen des steuergesetzlichen Tatbestandes der
umgangenen oder erschlichenen Norm von vornherein zu
vereiteln, indem er Missbrauchsfille typisiert. Hierzu wird
das missbilligte Verhalten méglichst genau und zumeist sehr
detailliert tatbestandlich umschrieben. Die Speziainorm ist
daher in der Regel eher durch ein Zuviel als durch ein Zuwe-
nig des gesetziichen Tatbestandes gekennzeichnet.

Umstritten ist die Motivation des Spezialgesetzgebers.
Eindeutig ist zunichst nur, dass es sich bei spezialgesetzlichen
Missbrauchsnormen um MaBnahmen der Steuervereinfa-
cnung handelt, indem der Gesetzgeber die bei Anwendung
von § 42 AQ im Einzelfall erforderliche Wertung, warn eine
Gestaltung missbriuchlich ist, abstrake-generell trifft.” Auf
den Nachweis des Missbrauchs kommt es nicht mehr an.
Hierzu wird der Missbrauchsfall typisier:.

Weniger klar ist, ob die spezialgesetzliche Missbrauchs-
norm necben Vereinfachung auch auf Rechessicherheit ab-
zielt, indem der Gesetzgeber mir der Spezialnorm indireke
auch den Rahmen rechtlich zulissiger Gestaltung verbind-
lich absteckt, was einen Riickgriff auf § 42 AQ ausschlieBen
wiirde, wenn der Tatbestand der spezialgesetzlichen Norm
nicht erfiillt ist. Wihrend § 42 AO insbesondere in Verbin-
dung mit dem AO-Anwendungserlass, der verbindliche Aus-
kiinfte im Zusammenhang mit Steuergestaltungen aus-
schlieBt®, als ein Stiick bewusster Rechrsunsicherheit inter-
pretiert werden kann, liegt es nahe, die einzelgesetzliche
Missbrauchskonkretisierung als Festlegung zu verstehen.
Dieser Funktion wiirde die spezialgesetzliche Norm berasbr,
wiirde man cine Fiillung von Liicken der spezialgeserzlichen
Norm mittels § 42 AO zulassen. Selbst wenn bei der Normie-
rung der spezialgesetzlichen Norm Gestaltungen nicht be-
riicksichtigt wurden, die der Gesetzgeber, hitte er sie ge-
kanne, ebenfalls einbezogen hitte, miisste ein Riickgriff auf
§ 42 AO ausgeschlossen werden.” Zum Schutze des Steuer-
pflichtigen miissen spezialgesetzliche Missbrauchsnormen als
im Besonderen analogiefeindlich eingestuft werden.

Entgegengehalten wird, der Gesetzgeber wolle bei Ein-
fithrung spezieller Missbrauchsabwehrnormen den grund-
sitzlich gemiB § 42 AO gegebenen Missbrauchsschutz gerade
nicht entschirfer, sondern ansdehnen.” Damit wire eine
Sperrwirkung der Spezialvorschrift unvereinbar. In der Tat
sind spezielle Missbrauchsnormen hiufig iiberschiefiend, in-
dem sie auch nicht missbriuchliche Fille erfassen. Dies aber

27 Gabel (Fn. 15), 48 .

28 AEAO zu § 89 AQ, BStBI 12008, 26 (79), Tz. 3. 5. 4. Kritisch hierzu
Hey (Pn. 24), S, 705 £.

29 Fischer (Fn. 2), § 42 AORz2. 292 a.E.

30 Tipke (Fn. 20), S. 1688; ebenso van Lishaus anlisslich des Kélner Kol-
loquiums ,,Gestaltungsberatung unter Missbrauchsvorwurf™ am 27. 5.
2013 http://steverrecht.uni-koeln.de/fleadmin/user_upload/materia-
lien/Ringvorlesung/ Anmerkungen_van_Lishaut.pdf.
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liegt, wie gesagt, im Wesen der Typisierung, wobei deren
Verfassungskonformitit fiir jede einzelne spezialgesetzliche
Norm am allgemeinen Gleichheitssatz zu itberpriifen ist.”

3.2 Kein Riickgriff auf § 42 AO innerhalb des Regelungs-
bereichs der Spezialnorm als Folge der Normierung ge-
setzlicher Missbrauchstypisierungen

Meiner Ansicht nach muss fiir die Zulissigkeit des Riick-
griffs auf § 42 AO gar nicht abschlieBend entschieden werden,
ob der Gesetzgeber spezielle Missbrauchsnormen (auch)in das
Interesse der Steucrpflichtigen nach Rechts- und Planungssi-
cherheit stellt oder ob die Vermeidung der Anwendungs-
schwierigkeiten des § 42 AO und die Aushebelung der oft re-
striktiven Rechtsprechung des BFH zu § 42 AO im Vorder-
grund stehen. Vielmehr ergibt sich der abschlieBende Charak-
ter der spezialgesetzlichen Missbrauchsnorm aus dem Wesen
der gesetzlichen Typisierung.” Die Eigenheit der unwider-
leglichen Typisiecrung ist ja gerade, dass sie Abweichungen
nach oben und nach unten ausblendet. Bei unwiderleglichen
gesetzlichen Typisierungen kommt es an den Tatbestandsrin-
dern stets zu Beglinstigungen und Belastungen. Dies ist dem
Instrument der gesetzlichen Typisierung immanent.™

Will der Gesetzgeber den Einwand auBersteuerlicher
Griinde abschneiden, so muss er im Gegenzug auch gegen
sich gelten lassen, wenn Gestaltungen, die er als im Regelfall
nicht missbrauchsverdichtig eingestuft und deshalb nicht in
den Tatbestand der speziellen Missbrauchsnorm einbezogen
hat, ausnahmsweise zur (alleinigen) Erreichung steuerlicher
Vorteile mit Missbrauchsabsicht verwirklicht werden.* Die
Typisierungswirkung nur auf den fiir den Steuerpflichrigen
unglinstigen Normiiberhang zu erstrecken, entzicht der Ty-
pisierung ihre gleichheitsrechtliche Rechtfertigung.

Damit erzeugt die spezialgesetzliche Missbrauchsnorm
grundsitzlich als materielle Typisierung Sperrwirkung. In-
nerhalb der Typisierung scheidet ein Riickgriff auf § 42 AO
aus. Entgegen der Auffassung des FG Thiiringen™® ist daher
davon auszugehen, dass Spezialnormen®, jedenfalls wenn sie
unwiderlegbare Missbrauchstypisierungen enthalten, grund-
sitzlich abschlieBend sind. Dieses Ergebnis ist nicht im Wege
der Auslegung der Spezialnorm zu ermitteln, sondern ergibt
sich aus der Systematik typisierender Gesetzgebung.

3.3 ,Wertungsriickschlag” im Fall des Rickgriffs

Im Ubrigen muss, selbst wenn man mit der Gegenmei-
nung den Riickgriff auf § 42 AQ fiir zulissig erachtet, bei
dessen Anwendung im Rahmen des Tatbestandsmerkmals
der Angemessenheit die Wertung der Spezialnorm Beriick-
sichtigung finden.”” Klaus-Dieter Drijen spricht plastisch vom

31 Ausf. hierzu Gabel {(Fn. 15}, 8. 146 ff.

32 Schwarz, AO, 137.11g. Febr, 2010, § 42 Rz. 43.

33 Ahnlich Riedel FR 2013, 37 (38).

34 Mit diesem Argument der Zweischneidigkeit der gesetzlichen Miss-
brauchstypisierung lehnt auch BFH v. 12. 7. 2012, I R 23/11, DStR
2012, 2058 (2060 f.), Rz. 28, einen Riickgriff auf § 42 AO im Anwen-
dungsbereich spezialgesetzlicher Typisierung ab.

35 Thiiringer FG (Fn. 7): Exmittlung fiir jede cinzelne Spezialnorm im
Wege der Auslegung.

36 Allerdings unter der Voraussetzung, dass es sich um ,echte Spezial-
normen" handelt. Hierzu Driien Ubg 2008, 31 (33 £)).
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» Wertungsrtickschlag®.*® SchlieBlich fordert § 42 Abs. 1 S. 3
AO fiir die Anwendung von § 42 AO in diesem Fall das Vor-
liegen eines Missbrauchs. Erfasst die Spezialnorm bestimmte
Gestaltungen nicht, ist davon auszugehen, dass der Gesetzge-
ber sie als nicht missbrinchlich eingestuft hat. Der Steuer-
pflichtige nimmt dann keinen ,,gesetzlich nicht vorgesehenen
Steuervorteil” i. S. von §42 Abs. 2 S. 1 AO in Anspruch.”
Gerade weil Missbrauch ein derart offenes Konzept ist, muss
er sich hieran festhalten lassen. Die Einschitzung kann sich
wandeln, dies muss aber eine Anderung der Spezialnorm
nach sich zichen und kann nicht tiber § 42 AO aufgefangen
werden.

Nur am Rande sei bemerkt, dass, hilt man Spezialnormen
nicht fiir abschlieBende materielle Typisierungen, hieraus im
Umkehrschluss folgt, dass die Spezialnorm dort teleologisch
reduziert werden muss, wo andernfalls nicht missbriuchliche
Fille erfasst wiirden.*

3.4 Ermittiung des Regelungsbereichs der Spezialnorm

Eine Relativierung, die zu einer gewissen Anniherung
der Positionen Sperrwirkung versus Riickgriff fithrt, ergibt
sich jedoch aus der Notwendigkeit, den Regelungsbereich
der spezialgesetzlichen Norm zu bestimmen. Denn die An-
wendung von § 42 AQ kann nur innerhalb dieses Regelungs-
bereichs — die Rede ist auch vom ,,abstrakten Anwendungs-
bereich“*' —ausgeschlossen sein.

Gleichzeitig will auch dic Gegenmeinung die generelle
Zulissigkeit des Riickgriffs begrenzen. Ein Riickgriff soll
unzulissig sein, um ,.einzelne Tatbestandsmerkmale der Spe-
zislnorm wie z.B. Behaltefristen ,nachzubessern’ und
auszudehnen™.” Die Position eines unbegrenzten Riick-
griffs, der es etwa auch erlauben wiirde, Gestaltungen auBer-
halb der spezialgesetzlich normierten Spertfristen gemifl
§42 AO aufzugreifen, kann nicht ernstlich vertreten
werden.* Die Spezialnorm bekiime den Charakter einer ge-
setzgeberischen Irrefiihrung der Steuerpflichtigen.

Freilich stellt sich die Frage, worin der Unterschied zwi-
schen der unzulissigen Ausdehnung einzelner Tatbestands-
merkmale und der angeblich zulissigen Ausdehnung des ge-
samten Spezialtatbestandes iiber § 42 AO liegt. Auf den Thii-
ringer Autohausfall gemiinzt: Ist die Verschmelzungsrich-
tung einzelnes Tatbestandsmerkmal? Dann wiirde der Riick-
griff auf § 42 AO zu einer unzulissigen Ausdehnung eines
einzelnen Tatbestandsmerkmals fithren und wire nach keiner
der beiden Positionen zulissig. Oder handelt es sich bei der
Verschmelzung der Gewinn- auf die Vcrlustgese]lschaft um
einen ganz anderen, niche geregelten Fall?

37 Spfmf[er, StbJb 2008/09, 8. 39{52); Hey BB 2009, 1044 {1048).

38 Driien (Fn. 3), Vor § 42 AO Rz. 13a; Demleitner AO-StB 2010, 177;
so auch EFH (Fn, 13): Anwendung der Wertung von § 7 . AStG inner-
halbvon § 42 AQ.

39 Fischer (Fn. 2), § 42 AO Rz. 293.

40 Ahnlich Raser FR 2005, 178 {180); a. A. Driien (Fn. 5), § 42 AO
Rz, 20. '

41 Driten (Fn. 5),§ 42 AORz. 13a.

42 Vgl. van Lishaut anlisslich des Kélner Kolloquinms »Gestaltungsberatung
unter Missbrauchsvorwurf* am 27. 5. 2013 hetp://stenerrecht.uni-koeln.de/
fileadmin/user._upload/materialien/Ringvorlesing/. _vay_Lishaut. pdf

43 Soauchfiir die Finanzverwaltung Newmann, DS(G 33 (2010), 8. 73 (81).
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Nicht viel anders stellt sich die Frage, schlieBt man den
Ruiickgriff auf § 42 AO im abstrakten Anwendungsbereich des
Spezialgesetzes generell aus.* Denn dies bedingt, dass der ,,ab-
strakte Anwendungsbereich® der Missbrauchsnorm negativ
abgegrenzt wird. Welche Fille sind mitgeregelt, auch wennsie
nicht als Missbrauch erfasst sind? Auch hier veranschaulicht
der Thiiringer Autohausfall die Probleme im Konkreten: Zu
weitgehend ist es, die diversen, iiber das gesamte Umwand-
lungssteuergesetz verstreuten Missbrauchsvorschriften® so zu
deuten, als sei jeglicher Missbrauch im Zusammenhang mit
den unter das Umwandungssteuergesetz fallenden Umstruk-
turierungen abschlieBend spezialgesetzlich erfasst. Weitaus
schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob § 12 Abs. 3 S. 2
Umw$tG a. F. cine generelle Regel fiir die Verschmelzung
unter Beteiligung von Verlustgesellschaften aufstellt. Decke
§12 Abs.3 S.2 UmwStG alle Verschmelzungsrichtungen
ab? Oder fehlt es fiir die Verschmelzung auf die Verlustgesell-
schaft an ciner spezialgesetzlichen Regelung, so dass auch
nichts gesperrt werden kann? Anders gewendet: Ist der ab-
strakte Anwendungsbereich die Verschmelzung unter Betei-
ligung von Verlustgesellschaften? Oder erfasst der abstrakte
Anwendungsbereich von § 12 Abs. 2 S. 3 UmwStG nur Ver-
schmelzungen, bei denen die Verlustgesellschaft untergeht?
Dann wire in der umgekehrten Verschmelzungsrichtung
Raum fiir eine Anwendung von § 42 AO.

Ausgehend von der Einordnung der Spezialnorm als ma-
terielle Typisierung ist m. E. vorliegend wie folgt zu ent-
scheiden: Umwandlungen per se sind, auch wenn sie zur
Steueroptimierung erfolgen, nicht missbriuchlich.” Der
BFH sicht grundsitzlich in Gestaltungen zur Rettung eines
vom Verfall bedrohten Verlustvortrags, selbst dann, wenn sie
ausschlieBlich steuerlich motiviert sind, keinen Missbrauch,
da sie letztlich nur der Vermeidung einer im Ergebnis iiber-
héhten Gesamebesteuerung und damit dem Ziel der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfshigkeir dienen.

Von diesem Grundsatz macht § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG
2002 eine eng umgrenzte Ausnahme. Dabei ist davon auszu-
gehen, dass der Gesetzgeber durch die einseitige Reglung in
§ 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG typisierend auf den Aufgriff der
selteneren Fille, in denen die umgekehrte Verschmelzungs-
richtung zur missbrauchlichen Verlustverwertung genutzt
wird, verzichtet. SchlieBlich erfasst § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG
in umgekchrter Richtung auch Fille, in denen eine Ande-
rung der Fortfiihrung des Betriebs auf neuen Ursachen be-
ruht, so dass die Verschmelzung jedenfalls nach den MaBsti-
ben von § 42 AO nicht missbriuchlich ist.* Dann aber muss

44 Tbenso Driien Ubg 2008, 31 (33).

45 Zu deren Systematisicrung fiir den Teilbereich der steuerneutralen
Ubertragung stiller Reserven Kredig, Das System der Besteuerung stiller Re-
serven bei Unternehmensumstrukturierangen, Diss. Berlin 2013, 8. 333 ff.
46 Ahnlich Jehke DStR 2012, 677 (679}, der dieses Ergebnis aus dem
Umstand ableitet, dass nur cinzelne Umwandlungsvorginge mit Miss-
brauchsvorschriften bewehrt sind.

47 BFH v. 17.10. 2001, I R 97/00, DStR. 2002, 78 (80), unter 6.a); .
19. 8. 1999, TR 77/96, BStBI 112001, 43 (45), DStR 1999, 1849.

48 "Wenn das Thiiringer FG gerade aus diesem Umstand, dass es keiner
konkreten Missbrauchsabsicht bedarf, schlussfolgert, es handele sich
nicht um eine abschlieBende Norm, verkennt es das Wesen matetieller
Typisierungen.
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sich der Gesetzgeber auch daran festhalten lassen, dass sich
weder § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG auf die umgekehrte Ver-
schmelzungsrichtung iibertragen lisst, noch § 42 AO als Auf-
fangtatbestand herangezogen werden kann. Dass auch die
Verschmelzung der Gewinn- auf die Verlustgesellschaft miss-
briuchlich sein kann, ist daher ohne Belang.

4. Umgehung der Spezialnorm

Von der Anwendung von § 42 AO neben der Spezialnorm
zu unterscheiden ist die Anwendung von § 42 AO innerhalb
der Spezialnorm, d.h. wenn deren Tatbestandsmerkmale
umgangen werden.” Hier geht es um die Anwendung der
Spezialnorm. In diesem Fall bleibt die Argumentation mit
§42 AO zulissig.” Die Rechtsfolge ist jedoch weiter dem
Spezialgesetz zu entnehmen und nicht § 42 AQ.

So ist aus meiner Sicht der Thiiringer Autchausfall einzu-
ordnen. In Wirklichkeit geht es hier nicht um einen Riick-
griff auf § 42 AO neben § 12 Abs. 2 S. 3 UmwStG fiir die um-
gekehrte Verschmelzungsrichtung, sondern allein um die
Anwendung von § 12 Abs. 3 8. 2 UmwStG. Letztlich kommt
dabei das Gesamtplanargument zum Zuge, weil der Verlust-
GmbH schrittweise das Rechtskleid der im Wege der Ver-
schmelzung untergegangenen Gewinn-GmbH umgehingt
wurde (Namensinderung, Ubernahme des Geschiftsfithrers,
Wechsel an den Ort der untergegangenen Gewinngesell-
schaft). Endziel war allein die Weiterfihrung der Gewinn-
GmbH. Mit der Aberkennung der Verlustvortrige wurde
vorliegend nicht eine Liicke von § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG
durch Riickgriff auf § 42 AO geschlossen, sondern ein Miss-
brauch der Spezialvorschrift selbst sanktioniert.” Damit ist
gleichzeitig klar, dass § 12 Abs. 3 S. 2 UmwS$tG weder auf je-
den Fall, in dem bei umgekehrter Verschmelzungsrichtung
innerhalb von fiinf Jahren eine Anderung der Geschiftstitig-
keit erfolgt, angewendet werden kann, noch Fille umgekehr-
ter Verschmelzungsrichtung unter anderen Gesichtspunkten
nach § 42 AO aufgegriffen werden kénnen.

Ausgeblendet bleibt bei dieser Argumentation, ob die
Missbrauchskonzeption des § 12 Abs. 3 S, 2 UmwStG ihrer-
seits sachgerecht und die Typisierung realititsgerecht ist. Ge-
nerell erscheint es zweifclhaft, Verlustvortrige des iibertra-

49 ZuRecht verneinend Thiiringer FG (Fn. 7).

50 Hey (Fn. 1), S.139 (145f); Englisch (Fn. 18), §5 Rz. 124; Driien
(Fn.5), §42 AO Rez. 20 a. E.; Fischer (Fn. 2), § 42 AO Rz.292 a.E.;
Schmieszek (Fn. 14}, § 42 Rz. 83.

51 A. A scheinbar — jedenfalls fiir § 50c EStG — BFH v. 15. 12. 1999,
BStBIII 2000, 527 (533)Fn. 13) unter B.IL3.b)cc).

52 Soweit die einschrinkende Neuregelung der Verlustnutzung bei Ver-
schmelzung auf die Verlustgesellschaft in § 2 Abs. 4 S. 3 bis 6 UmwStG
durch Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz vom 26. 6. 2013, BGBL I
2013, 1809 auch eine Reaktion auf das Thiringer FG-Urteil sein sollte
(in diese Richtung Behrendt/Klages BB 2013, 1815 [1816 £], handelt es
sich — wie so oft —um eine Uberreaktion, da die Verlustnutzung hier ge-
nerell und nicht beschrinke auf missbriuchliche Fille beschrinkt wird.
Die von Behrendt/Klages BB 2013, 1815 (1823} vorgeschlagene teleologi-
sche Reduktion auf missbriuchliche Fille ist zweifelhaft, Zwar wird in
der Gesetzesbegriindung (BR-Drs. 139/13, 8. 176 £.) insbesondere auf
modellhafte Gestaltungen als Anlass der Gesetzesinderung verwiesen.
Dieser Verweis scheint aber nicht abschlieBend gemeint. Vielmehr soll ge-
nerell die Verlustnutzung mit im Riickwirkungszeitraum anfallenden
Gewinnen vermieden werden.

L
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genden Rechtstrigers bei Umwandlung untergehen zu las-
sen, soweit es sich um ,echte” Verluste handelt, die in der
Vergangenheit vom iibertragenden Rechtstriger wirtschaft-
lich getragen wurden.” Dies kénnte man insbesondere im
vorliegenden Fall in Frage stellen, in dem die urspriingliche
Struktur der beiden Schwester-GmbHs scheinbar allein der
rdumlichen Abgrenzung diente, wobei beide grundsitzlich
dieselbe Geschiftstitigkeit, nimlich Autohandel, ausiibten.
Wiren beide Geschiftslokale von Anfang an in einer GmbH
zusammengefasst gewesen, wire es ohne weiteres zu einem
Ausgleich von Verlusten und Gewinnen gekommen, an dem
auch die Einstellung des Geschiftsbetriebs in A-Stadt nichts
geandert hitte. Damit unterscheidet sich der Fall deutlich
von der Anschaffung eines fremden Verlustes.™

Helfen kénnte man im Thiiringer Autohausfall, wenn
man § 12 Abs. 3 §. 2 UmwStG dahingehend auslegen wiirde,
dass man beide Autohiuser als einen Betrieb mit zwei unter-
schiedlichen Standorten wertet und die Fortfithrung des pro-
fitablen Autohauses fiir die Verlustberticksichtigung ausrei-
chen lisst. Ein Wechsel der Geschiftstitigkeit lige dann nicht
vor. Freilich kommt eine solche Auslegung in erheblichen
Konflikt mit der zweiten Variante von § 12 Abs. 3 S. 2, der
fehlenden Fortftihrung eines Verlust-Betriebsteils.

Injedem Fall geht es hier aber nur noch um die Auslegung
oder teleologische Reduktion von § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG,
der die Frage seiner Anwendbarkeit iiber § 42 AO vorgela-
gertist.

5. Einige Schlussfolgerungen

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Frage nach dem Ver-
hiltnis zwischen § 42 AO und Spezialgesetz, selbst wenn man
grundsitzlich davon ausgeht, dass Spezialgesetze als materi-
elle Missbrauchstypisierungen einen Riickgriff auf § 42 AQ
ausschlieBen, keine einfachen Antworten zulisst. Gezeigt
werden konnte auch, dass bei einer differenzierten Betrach-
tung die Ergebnisse — trotz unterschiedlicher dogmartischer
Ausgangspunkte — weniger stark divergieren, als dies auf den
ersten Blick erwartbar ist.

Im Einzelnen ergeben sich folgende Schlussfolgerungen:
1. Spezielle Missbrauchsnormen enthalten materielle Typi-

sierungen missbrauchlicher Gestaltungen.

2. Im Anwendungsbereich der Spezialnorm ist ein Riick-
griff auf § 42 AO grds. auch dann ausgeschlossen, wenn
der Tatbestand der Spezialnorm nicht erfiille ist. Wesen
materieller Typisierungen ist die tiberschieBende Wir-
kung an den Tatbestandsrindern. Diese geht in beide
Richtungen: So wie dic materielle Typisierung auch
nicht missbriuchliche Fille erfasst, und zwar regelmiBig
ohne dass die Missbrauchsvermutung widerlegt werden
kénnte, werden Missbrauchsfille im abstrakten Anwen-

53 Vgl. Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrech-
nung, TESt-Schrift Nir. 461 (2010), 78.

54 Zu Parallelen und Unterschieden zwischen der alten Mantelkaufre-
gelung des § 8 Abs. 4 KStG zu § 12 Abs. 3 8. 2 UmwStG Dill/Fuhrmann
DStR 2000, 1166 ff.; Fey/Neyer GmbHR 1999, 952 fF.; Hemmelrath
DStR 1998, 1033 ff.
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dungsbereich der Spezialnorm, die deren Tatbestand
nicht erfiillen, nicht von der Missbrauchsfiktion erfasst.
Diese Wirkung der materiellen Typisierung kann iiber
den Riickgriff auf § 42 AO nicht ausgehebelt werden.

3. Wiirde man mit der Gegenmeinung einen Riickgriff auf
§ 42 AO zulassen, miissten im Anwendungsbereich der
Spezialnorm die dieser zugrundeliegenden gesetzgeberi-
schen Wertungen bei Anwendung von § 42 AO Nieder-
schlag finden. Letztlich diirfte es damit kaum zu abwei-
chenden Ergebnissen kommen.

4. Die Hauptschwierigkeit liegt in der Bestimmung des ab-
strakten Anwendungsbereichs der Spezialnorm. SchlieB-
lich kann die Spezialnorm jhre §42 AO verdringende
Wirkung nur fiir die durch sie geregelten Missbrauchs-
fille entfalten. Einfach zu entscheiden sind letztlich nur
die Fille, in denen auBerhalb von Sperrfristen oder inner-
halb bestimmter safe haven gehandelt wird. Auch bei spezi-
algesetzlicher Rechtsfolgenkonkretisierung lassen sich
tiber § 42 AO keine weitergehenden Folgen ziehen. Hier
unterscheiden sich iibrigens auch beide Ansichten nicht.
Denn auch die Vertreter des grds. zulissigen Riickgriffs
schlieBen eine Korrektur/Ausweitung einzelner Tatbe-
standsmerkmale der Spezialnorm tiber § 42 AO aus. Im
Ubrigen wird man stets im Einzelfal] ermitteln miissen,
welche Fallgestaltungen der Typisierung der Spezial-
notm zugrunde liegen.

5. Von der Riickgriffsproblematik, bei der es um die An-
wendung von § 42 AO neben der Spezialnorm geht, zu
unterscheiden ist die Anwendung von § 42 AO innerhalb
der Spezialnorm, wenn ecinzelne Tatbestandsmerkmale
der Spezialnorm umgangen werden.

6. Ausblick auf die Entscheidung des BFH im Thirin-
ger Autohaustall

Hard Cases make Bad Law™ — dieser nur allzu richtige
Satz lasst einen versucht sein, in dem als Beispiel zur Diskus-
sion der abstrakten Konkurrenzfragen herangezogenen Thii-
ringer Autohausfall® zu einem anderen Ergebnis als das FG,
das heiBt zur Anerkennung der Verlustvortrige zu kommen,
schlicht weil man befiirchten muss, ansonsten missverstanden
zu werden. Es ist indes ein entscheidender Unterschied, ob
man das oben skizzierte Ergebnis — das heiBt Aberkennung
der Verlustvortrige — auf einen Riickgriff auf § 42 AO neben
§12 Abs. 3 S. 2 UmwStG stiitzt oder auf § 12 Abs. 3 S.2
UmwStG unter Anwendung von § 42 AO. Die Gefahr, miss-
vetstanden zu werden, wird sicherlich auch der 1. Senat des
BFH sorgsam beachten, weil die Entscheidung eben auch fiir
die weniger ,,hard cases” herangezogen werden wird. Wiin-
schenswert wire eine klare Aussage dahingehend, dass in Fil-
len, in denen der Tatbestand der Spezialnorm nicht erfiillt ist,
ein genereller Riickgriff auf § 42 AO unzulissig ist.

55 Baron Rolfz in Winterbottom v Wright (1842), 10 Meeson & Welshy
109.
56 SieheFn. 7.



