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Missbrauchsabwehr ist im Steuerstaat ein legitimes Anliegen,
das die Staatsgewalten arbeitsteilig verfolgen diirfen. Dabei ist
aber eine Differenzierung nach den verschiedenen Funktionen
der Staatsgewalten notwendig, weil das verfassungsrechtliche
Diirfen des Gesetzgebers weiter reicht als das der den gesetzli-
chen Rahmen nur ausfiillenden Finanzverwaltung als freiheits-

verkiirzende Eingriffsverwaltung. Im Gegensatz zur prospektiven
Missbrauchsgesetzgebung gelten fiir riickwirkende Missbrauchs-
verhinderung zusdtzliche verfassungsrechtliche Schranken. An-
lass und Anschauungsexempel ist das BMF, Schr. v. 17.7.2017
zur ,Steuerlichen Behandlung von ,,Cum/Cum-Transaktionen,
wonach die Finanzverwaltung durch Annahme eines Gestal-
tungsmissbrauchs iiber § 42 AO die erst ab 1.1.2016 eingefiihrte
besondere Regelung des § 36a EStG faktisch bereits in friiheren
Zeitrdumen anwenden will. Das Thema funktions- und zeitge-
rechter Missbrauchsabwehr im gewaltengegliederten Verfas-
sungsstaat reicht aber weit iiber Dividendenarbitrage-Gestaltun-
gen hinaus.

Preventing abuse is a legitimate concern in the tax state, which
the state authorities are entitled to pursue on the basis of the di-
vision of powers. However, a differentiation according to the va-
rious functions of the state authorities is necessary here, because
the constitutional right of the legislature extends further than
that of the fiscal administration, which only fills the legal frame-
work. In contrast to prospective abuse legislation, additional
constitutional barriers apply to retroactive abuse prevention.

l. Einleitung: Mehrdimensionale Missbrauchsverwir-
rung im Steuerrecht?

Die Diskussion iiber steuerrechtliche Missbrauchsabwehr ist
alt!, aber in jlingster Zeit aufgrund verschiedener Anstof3e des
Gesetzgebers, der Finanzverwaltung und der Rechtsprechung
belebt und intensiviert worden. Von ,Missbrauchsverwirrung“
ist angesichts multipler Instrumente und Ebenen der Miss-
brauchsabwehr die Rede?. Dabei sind Transparenz und Ein-
sichtigkeit Akzeptanzbedingung fiir die Steuergesetzgebung so-
wie fiir ihre Umsetzung durch den Rechtsanwender, so dass
beim Missbrauchsbegriff eine ,,Entwirrung® geboten ist3. Eine
Verwirrung ist aber tiberdies bei der Abgrenzung der Miss-

*  Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches,
Europiisches und Internationales Steuerrecht und Offentliches Recht an
der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen. Diesem Beitrag liegt eine
rechtsgutachterliche Untersuchung zugrunde, die die DekaBank Deut-
sche Girozentrale, Frankfurt/Main, ergebnisoffen beim Verfasser in Auf-
trag gegeben und auf deren Inhalt sie keinen Einfluss genommen hat.
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3 Dazu Driien, Ein neuer Missbrauchsbegriff im deutschen internationalen
Steuerrecht? in Ju. Ludicke/Frotscher/L. Hummel, Steuerliche Entwick-





