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wickelt' - und das, obwohl es in der 6ffentlichen
Steuerreformdebatte kaum auftaucht. Dort zdhlen
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ting. Fur filigrane Missbrauchsvermeidungsvorschrif-
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wendbaren oftmals liberschreitet, interessiert sich der
Wahler nicht. Missbrauchsvermeidungsvorschriften
blihen im Verborgenen. Oder besser gesagt, sie wu-
chern. Der politischen Kontrolle sind sie schon des-
halb weitgehend entzogen, weil sie sich selbst den
Fachpolitikern kaum erschlieBen. Sie werden erson-
nen von Finanzbeamten fiir Finanzbeamte und passie-
ren den Deutschen Bundestag inhaltlich weitgehend
unkontrolliert.

1 Zum Teil bereits in den Titeln der Anderungsgesetze deut-
lich, s. z.B. Gesetz zur Bekdmpfung des Missbrauchs und
Bereinigung des Steuerrechts (StMBG) v 21.12.1993, BGBL. I
1993, 2310; Gesetz zur Beschrdnkung der Verlustverrech-
nung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen v.
22.12.2005, BGBL I 2005, 3685; Gesetz zur Einddmmung
missbrauchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.2006, BGBL. I
2006, 1095.
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Die jlingsten Reformgesetze bieten reiches An-
schauungsmaterial. Die bemessungsgrundlagenver-
breiternden GegenfinanzierungsmaBnahmen des Un-
ternehmensteuerreformgesetzes 2008 werden vom
Gesetzgeber zu einem Grofiteil in den Kontext der
Vermeidung von Steuerumgehungen und der Siche-
rung des deutschen Besteuerungssubstrats® gestellt.
Dies gilt etwa fiir die gegen die Wertpapierleihe ge-
richtete Vorschrift des § 8b Abs. 10 KStG?, die Nachfol-
geregelung zum Mantelkauf in § 8c KStG*, den Steuer-
tatbestand der Funktionsverlagerung in § 1 Abs. 3 Sat-
ze 9, 10 AStG® und in besonderem MaBe fiir die Zins-
schrankenregelung des § 4h EStG in Verbindung mit
den neuen Gesellschafterfremdfinanzierungsregelun-
gen in § 8a Abs. 2 und 3 KStG®. Dabei hat die Riickaus-
nahme des §8a Abs.3 KStG allein die Aufgabe,
Steuergestaltungen zur Inanspruchnahme der Aus-
nahmen von der Zinsschranke auszuscheiden. Man
hat es fiir erforderlich gehalten, die Missbrauchsvor-

2 Als tibergeordnetes Ziel des Unternehmensteuerreformge-
setzes 2008 s. BT-Drucks. 16/4841, 1, 29 ff.

3 BT-Drucks. 16/4841, 34, 75.

4 BT-Drucks. 16/4841, 34 f.

5 BT-Drucks. 16/4841, 34: ,Verlagerung von Steuersubstrat
ins Ausland erschweren®.

6 BT-Drucks. 16/4841, 31: ,Bekdmpfung steuermindernder
Gestaltungen".
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schrift des § 4h EStG mit weiteren Missbrauchsvor-
schriften zu flankieren - so ausgeprégt sind Argwohn
und Perfektionsdrang des Missbrauchsvermeidungs-
gesetzgebers’. Das Jahressteuergesetz 2008° ver-
schérft - rechtsprechungsbrechend® - § 18 Abs. 3
UmwStG und erstreckt in § 8b Abs. 3 Satz4 und 5
KStG - allerdings mit der Mdéglichkeit des entlasten-
den Drittvergleichs - das Verbot der Teilwertabschrei-
bung auf Beteiligungen auf Gesellschafterdarlehen.
Gleichzeitig wird der Versuch unternommen, die Hin-
zurechnungsbesteuerung in § 8 Abs.2 AStG durch
Anfigung eines Motivtests den Anforderungen der
Rechtssache Cadbury Schweppes' anzupassen. Der
Entwurf eines Erbschaftsteuerreformgesetzes vom
28.1.2008" flankiert die umfassende Beglinstigung des
Betriebsvermdgens mit komplexen Vorschriften, die
eine missbrduchliche Inanspruchnahme und Zweck-
verfehlung verhindern sollen.

Trotz ihrer wachsenden Bedeutung haben sich Recht-
sprechung und Schrifttum bisher kaum systematisch
mit dem Phdnomen der spezialgesetzlichen Miss-
brauchsvermeidungsnormen befasst. Zwar gibt es
zahllose Monographien und Beitrdge zu § 42 AO",
ebenso zu einzelnen spezialgesetzlichen Miss-
brauchsvorschriften wie § 8a KStG oder § 15a EStG!'°.
Doch iibergreifende Untersuchungen sind rar'.

Diese Vernachldssigung des Ph&nomens der Miss-
brauchsgesetzgebung steht in deutlichem Wider-
spruch zu der Prominenz, die das Thema Steuerver-
einfachung nicht nur in der politischen, sondern auch
in der wissenschaftlichen Debatte genieft'®. Dabei ist
es gerade die Missbrauchsvermeidungsgesetzgebung,
die im Verborgenen die 6ffentlich bekundeten Steuer-
vereinfachungsversprechen konterkariert. Fiihrt man
sich vor Augen, was das Steuerrecht in besonderem
MaBe kompliziert macht, so sind dies in der Einkom-
mensteuer neben Abgrenzungsproblemen aufgrund
des Einkinftedualismus und der Anwendung von
Ausnahmebestimmungen vor allem die spezialgesetz-
lichen Missbrauchsvermeidungsnormen. Dabei héngt
beides zusammen. Denn Steuervergiinstigungen und
sonstige Ausnahmebestimmungen miissen durch
Missbrauchsvermeidungsvorschriften abgesichert wer-

7 Siehe auch K.-D. Driien, StuW 2008, 3 (13): ,Weitgehende
Missbrauchsphobie”.

8 Jahressteuergesetz 2008 v. 20.12.2007, BGBL. 12007, 3150.

9 Dazu unten V.2.b.

0 EuGH v 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, 1-7995.

11 BT-Drucks. 16/7918 v. 28.1.2008, insb. Ausschluss von Be-
trieben mit tiberwiegendem Verwaltungsvermdgen (§ 13b
Abs. 2 ErbStG-E); Arbeitsplatzklausel (§ 13a Abs. 4 ErbStG-
E); Behaltensfrist (§ 13a Abs. 5 ErbStG-E).

12 Umfassend nachgewiesen bei P Fischer in Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, § 42 AO vor Rz. 1 (2008).

13 Wobei die Einordnung von § 15a EStG als Missbrauchsver-
meidungsvorschrift zweifelhaft ist. Zwar hat der Gesetzge-
ber bei der Einfithrung von § 15a EStG als Gesetzeszweck
u.a. die Bekdmpfung von Verlustzuweisungsgesellschaften
angegeben (BT-Drucks. 8/3648, 16); s. die harsche Kritik
von B. Knobbe-Keuk, StuW 1981, 97 ff. § 15a EStG enthalt
aber die allgemeine Regelung eines Verlusttragungsprin-
zips als Ausdruck der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit, s. J. Hey in Tipke/Lang, Steuer-
recht'®, 2008, § 18 Rz. 42.
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den, um eine planwidrige Inanspruchnahme von
Steuervorteilen zu verhindern.

Ein aktuelles Beispiel liefert die Abgeltungsteuer auf
Kapitaleinkiinfte. Der Vorteil, Fremdkapitalentgelte in
Zukunft mit einer abschliefend niedrigen Belastung
von rund 26,4 % (ESt und SolZ) beziehen zu kénnen,
verleitet zu Gestaltungen, sonstige Einkunfte (insbe-
sondere Dividenden) in Zinsen umzuqualifizieren. Der
Gesetzgeber versucht, dies mit der Missbrauchsver-
meidungsvorschrift des neuen §32d Abs.2 Nr 1
Buchstabe c EStG zu verhindern, indem er in bestimm-
ten Féllen Gesellschafterdarlehen von der Anwen-
dung des Abgeltungsteuersatzes ausschliefit und statt-
dessen der regulédren Tarifbelastung unterwirft. Damit
ist eine neue komplexe Gesellschafterfremdfinanzie-
rungsvorschrift entstanden.

Missbrauchsvermeidungsvorschriften bldhen das Ge-
setz auf. Es handelt sich regelmdBig um Buchstaben-
paragraphen (z.B. §§ 2a; 4h; 15 b EStG) oder Buchsta-
benabséitze (z.B. §§ 4 Abs. 4a; 20 Abs. 2 b EStG), die
sich nur schwer in die bestehende Struktur einfiigen.
Sprachlich sind sie haufig ungenieBbar'®. Ellenlange
Absétze und Unterabsdtze mit oft bandwurmartigen
Sédtzen behindern das Verstdndnis ebenso wie ver-
schachtelte Strukturen. § 4h EStG gibt ein besonders
abschreckendes Beispiel. Unklare Konzepte verursa-
chen Auslegungsprobleme’. Deshalb bergen die spe-
zialgesetzlichen Missbrauchsvermeidungsvorschrif-
ten, man denke z.B. an § 15a EStG oder die Uberent-
nahmeregelung des § 4 Abs. 4 a EStG'® - beide behan-
deln keine Randphd@nomene, sondern bestimmen den
Steuerberatungsalltag -, ein besonders hohes Kon-
fliktpotential. Sie sind {iberproportional hdufig Gegen-
stand der Rechtsprechung. Aulerdem handelt es sich
in besonderem Mafle um experimentelle Gesetlzge-
bung. In der Regel gelingt es dem Gesetzgeber nicht,
den Missbrauchsfall auf Anhieb klar zu fassen. Also
bedarf es verschiedener Anderungen, mit denen er
sich herantastet'. All dies macht die Missbrauchsge-
setzgebung zu einer der Hauptursachen der Kompli-
ziertheit des Steuerrechts und zwingt, wenn Forde-
rung nach und Vorschldge zur Steuervereinfachung
ernst genommen werden sollen, zu einer intensiven

14 Siehe in erster Linie G. Crezelius, Kodifizierte und recht-
sprechungstypisierte Umgehungen, StuW 1995, 313; E Ro-
ser, Die Auslegung sog. ,alternativer Missbrauchsbestim-
mungen”, FR 2005, 178 ff.

15 Vgl. nur 22. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft, Tagungsband hrsg. von P. Fischer,
DStJG 21 (1998), wo Missbrauchsabwehr als Ursache der
Kompliziertheit nur am Rande bei P Quantschnigg, DStJG
21 (1998), 129 (138) Erwahnung findet.

16 Siehe schon B. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht®, 1993, § 11a Il zu § 15a EStG: ,Es muss alles
moglichst kompliziert, verschachtelt, detailliert, perfektio-
nistisch geregelt sein, ohne dass eine perfekte Regelung
erreicht wird. Die neue Bestimmung des § 15a EStG ist
schlicht eine Missgeburt.”

17 Am Beispiel der Funktionsverlagerung R. Roser, EStB 2008,
35 ff.

18 Kritik an den mannigfaltigen Ungereimtheiten von § 4
Abs. 4 a EStG etwa G. Crezelius in P. Kirchhof (Hrsg.), EStG
Kompaktkommentar’, 2007, § 4 Rz. 161 ff.

19 Eines von vielen Beispielen bilden die verschiedenen An-
ldufe zur Normierung einer gegen Verlustzuweisungsmo-
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Befassung mit Notwendigkeit und Grenzen spezialge-
setzlicher Missbrauchsverhinderung.

In der Neufassung von § 42 AO durch das Jahres-
steuergesetz 2008 hat die spezialgesetzliche Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift als ,Regelung in einem
Einzelsteuergesetz, ... die der Verhinderung von Steuer-
umgehungen dient’ nun als eigene Kategorie Einzug
in das Gesetz gefunden. Dies soll zum Anlass genom-
men werden, das Phdnomen der speziellen Miss-
brauchsabwehr grundsdtzlicher zu betrachten. Hierzu
sollen zundchst Grundsdtze zur Identifikation und
steuersystematischen Einordnung spezialgesetzlicher
Missbrauchsvermeidungsnormen entwickelt werden,
um sodann die verfassungs- und europarechtlichen
Rahmenbedingungen zu erdrtern. Ziel ist es, MaBst4-
be der Gesetzesauslegung, der rechtlichen Uberprii-
fung ebenso wie der Normierung von Missbrauchs-
vermeidungsnormen zu gewinnen.

II. Die Schwierigkeit der Definition der
Steuerumgehung als Ausgangspunkt der
spezialgesetzlichen Missbrauchsnormierung

Bevor der Gesetzgeber ans Werk geht, in Einzelgeset-
zen Vorschriften zur Verhinderung von Steuerumge-
hungen zu normieren, miusste er sich zunachst Klar-
heit iiber den Regelungsgegenstand verschaffen. All-
zu populdr ist die gesetzgeberische Begriindung, eine
Steuerverscharfung diene der Missbrauchsabwehr.
Haufig jedoch bleibt es bei der Behauptung. Der Miss-
brauch, um dessen Abwehr es geht, wird nicht ndaher
spezifiziert®.

Der Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaoglichkei-
ten ist zundchst von dem seitens des BVerfG schon in
den 50er Jahren des letzten Jahrhunderts anerkann-
ten Recht des Steuerpflichtigen abzugrenzen, seine
Angelegenheiten so einzurichten, dass er moglichst
wenig Steuern zu zahlen hat”. Es gibt keine patrioti-
sche Pflicht, moglichst hohe Steuern zu zahlen. Solan-
ge der Steuergesetzgeber ankniipfend an die zivil-
rechtliche Einkleidung unterschiedlich hohe Steuer-
lasten fiir gleiche wirtschaftliche Sachverhalte nor-
miert, steht es dem Steuerpflichtigen zundchst frei,
die Gestaltung zu wéhlen, in der er méglichst wenig
Steuern zahlt. Mit der speziellen Missbrauchsvermei-
dungsvorschrift kann der Gesetzgeber dieser Gestal-

delle gerichteten Norm. Der durch StEntlG 1999/2000/
2002 v. 24.3.1999, BGBL. I 1999, 402 eingefiihrte § 2b EStG
wurde im Gesetz zur Beschrankung der Verlustverrech-
nung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen v.
23.12.2005, BGBL. I 2005, 2683 durch § 15b EStG ersetzt, um
alsbald durch Einfiigung eines § 20 Abs. 2 b EStG (JStG
2007 v. 13.12.2006, BGBL. I 2006, 2878) auch fir Kapitalein-
kiinfte fiir anwendbar erklart zu werden.
20 So sucht man in der Begrindung zum Unternehmen-
steuergesetz 2008 (BT-Drucks. 16/4841) vergeblich nach
einer Erkldrung, welche Missbrauchsfélle § 4h EStG oder
§ 8c KStG konkret erfassen sollen und warum der befiirch-
tete Missbrauch Regelungen dieses Zuschnitts erforder-
lich macht.
BVerfG v. 14.4.1959 - 1 BvL 23, 34/57, BVerfGE 9, 237, 250
(getrennte Veranlagung); st. Rspr. im Zusammenhang mit
§ 42 AO, vgl. etwa BFH v 29.11.1982 - GrS 1/81, BStBL. II
1983, 272 (277); BFH v. 2.3.1966 II 113/61, BStBI. III 1966, 509
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tungsfreiheit Grenzen setzen. Gerdt er dadurch je-
doch in Konflikt mit anderweitigen hoher- oder
gleichrangigen Prinzipien (etwa Realisationsprinzip,
Nettoprinzip), bedarf er hierfiir der Rechtfertigung
durch den Missbrauchsvermeidungszweck (dazu V.).

Von der Steuerhinterziehung grenzt sich der Miss-
brauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten da-
durch ab, dass der Steuerpflichtige den Sachverhalt
offen legt. Das Finanzamt kennt die Fakten, wird aber
moglicherweise iiber die Motive im Unklaren gelas-
sen. Allerdings kénnen die Ubergénge durchaus flie-
Bend sein, wenn namlich die wahren Motive einer Ge-
staltung verschleiert werden, der Sachverhalt unvoll-
stindig vorgetragen wird®. Dann wird aus der legalen
Steuerumgehung die strafbare Steuerhinterziehung.
Sachverhaltskonstellationen, die besonders hinterzie-
hungsanfillig sind, kénnen dem Gesetzgeber Anlass
zu Sonderregeln geben (z.B. Abgeltungsteuer auf Zin-
sen, Steuerbefreiung von Trinkgeldern, Abzugsbe-
schrankung fiir hdusliche Arbeitszimmer), ohne dass
es sich um eine spezialgesetzliche Regelung zur Ver-
hinderung von Steuergestaltungen handelt (ndher un-
ten II.1).

Aus der systematischen Stellung ergibt sich, dass mit
der in der Konkurrenzregel des § 42 Abs. 1 Satz 2 AO
angesprochenen spezialgesetzlichen Regelung nur
eine Norm gemeint sein kann, die Umgehungen i.5.v.
§ 42 Abs. 1 Satz 1 AO verhindert®. Positiv 14sst sich
die von § 42 AO erfasste Steuerumgehung als durch
den Missbrauch qualifizierte Steuergestaltung definie-
ren?, Der Steuerpflichtige wéhlt einen dem wirtschaft-
lichen Sachverhalt unangemessenen Weg, um die
Steuerlast zu reduzieren. Wahrend die Generalklau-
sel des § 42 AO den Missbrauch rechtlicher Gestal-
tungsmoglichkeiten bisher nicht definierte, sondern
voraussetzte, hat der Gesetzgeber mit dem Jahres-
steuergesetz 2008 in § 42 Abs. 2 AO eine Legaldefini-
tion eingefihrt:

. Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene
rechtliche Gestaltung gewéhlt wird, die beim Steuer-
pflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht
vorgesehenen Steuervorteil fiihrt. 2Dies gilt nicht,
wenn der Steuerpflichtige fiir die gewdhlte Gestaltung
auBersteuerliche Griinde nachweist, die nach dem
Gesamtbild der Verhéltnisse beachtlich sind.”

(510); BFH v 28.1.1972 - VIII R 4/66, BStBL II 1972, 322
(323); BFH v. 17.4.1974 - II R 4/67, BStBL. II 1974, 521; BFH
GrS v 29.11.1982 - GrS 1/81, BStBl. II 1983, 272 (277); BFH .
12.7.1988 - IX R 149/83, BStBL II 1988, 942 (943); BFH w
16.1.1996 - IX R 13/92, BStBL II 1996, 214 (215). Einhellig
auch das Schrifttum, vgl. etwa J. Isensee in FS H. P, Ipsen,
1979, S. 409 (425); K.-D. Driien in Tipke/Kruse, § 42 AO
Rz.2; G. Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung,
S.219; K. Blesinger in Kiithn/von Wedelstddt, AO und
FGO', 2004, § 42 AO Rz. 3.

22 BFH v 1.2.1983 - VIII R 30/80, BStBI. II 1983, 534 (2. Leit-
satz); E. Schliichter, Steuerberatung als strafrechtliches Ri-
siko?, 1986, S. 56; P. Fischer in Hibschmann/Hepp/Spitaler,
§ 42 AO Rz. 56 a.E. (2008).

23 Ebenso K.-D. Driien in Tipke/Kruse, § 42 AO Rz. 18 (Now.
2007).

24 G. Crezelius, StuW 1995, 313 (321).
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Im Finzelnen ldsst dieser Definitionsversuch - wie
Klaus-Dieter Driien in diesem Heft scharfsichtig he-
rausarbeitet® - vieles offen®, operiert mit unbestimm-
ten Rechtsbegriffen und verunklart durch die Verwen-
dung von Begrifflichkeiten, die von der bisherigen
Rechtsprechungspraxis abweichen.

Hinsichtlich der Mdglichkeit, sich von dem aus der
Unangemessenheit der Gestaltung resultierenden
Missbrauchsvorwurf entlasten zu koénnen, enthalt
§ 42 AO i.d.E des JStG 2008 indes eine zu begriiBende
Klarstellung. Bisher war umstritten, welche Rolle die
subjektive Komponente spielt. Bedarf es neben dem
objektiven Tatbestand der Unangemessenheit der Ge-
staltung auch einer Missbrauchsabsicht? Ist Anlass
der Besteuerung die bose Gesinnung® oder das gute
Ergebnis? Wahrend 1. und 3. Senat des BFH in sténdi-
ger Rechtsprechung eine Umgehungsabsicht for-
dern?®, die freilich im Wege des Indizienbeweises ver-
mutet werden kann, wenn die gewdhlte Gestaltung
unangemessen ist, lehnte der 5. Senat ein subjektives
Erfordernis von vornherein ab”®. Nach der ab 2008 gel-
tenden Gesetzesfassung kommt es hingegen sehr
wohl auf die Motive an. § 42 Abs. 2 S. 2 AO ermdglicht
dem Steuerpflichtigen nun ausdriicklich, den Nach-
weis beachtlicher auBersteuerlicher Griinde zu fiih-
ren. Zwar muss ihm nicht positiv eine Umgehungsab-
sicht nachgewiesen werden, er kann sich aber entlas-
ten®, wobei allerdings das Tatbestandsmerkmal der
.Beachtlichkeit" der auBersteuerlichen Griinde Kon-
fliktpotential bergen dirfte. Spezialgesetzliche Miss-
brauchsvorschriften weichen gerade in diesem Punkt
regelmdfig vom allgemeinen Tatbestand der Steuer-
umgehung ab, indem sie den Missbrauch unwiderleg-
lich typisieren. Der Einwand auBersteuerlicher Grin-
de ist damit von vornherein abgeschnitten, was im
Hinblick auf die VerhdltnisméBigkeit der Miss-
brauchstypisierung problematisch sein kann (s. V.3.).
Dies gilt insbesondere fiir die mit Sperrfristen operie-
renden Missbrauchstatbestinde zur Beschrankung
der im Zuge von Unternehmensumstrukturierungen
gewdhrten Steuervorteile.

Nachdem der Gesetzgeber die zundchst mit dem Refe-
rentenentwurf eines neuen § 42 AO vom 14.6.2007%

25 K.-D. Driien, in diesem Heft, S. 154; und zuvor ders., Ubg
2008, 31 ff.

26 Siehe auch die scharfe Kritik von P Fischer in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, § 42 AO Rz. 61 ff. (2008).

27 Ablehnend P. Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 42
AO Rz. 104 (2008).

28 BFH v 5.2.1992 - I R 127/90, BStBL II 1992, 532 (536); eben-
so BFH . 24.11.2000 - III R 25/02, BStBL II 2004, 787 (792).

29 BFH v 23.2.1989 - V B 60/88, BStBL II 1989, 396 (399); BFH
v. 10.9.1992 - V R 104/91, BStB1. II 1993, 253 (255).

30 Zum Verhiltnis von Missbrauchsvorwurf und ,Reaktions-
nachweis" s. K.-D. Driien, Ubg. 2008, 31 (37).

31 Mit folgendem Wortlaut: ,Wird eine zu einem Steuervor-
teil fiihrende rechtliche Gestaltung gewdhlt, fiir die keine
beachtlichen auBersteuerlichen Griinde nachgewiesen
werden, entsteht der Steueranspruch so, wie er bei einer
vom Gesetzgeber bei seiner Regelung vorausgesetzten
rechtlichen Gestaltung entstanden wére. Beachtliche au-
Bersteuerliche Griinde liegen vor, wenn die Gestaltung
von einem verstdndigen Dritten in Anbetracht des wirt-
schaftlichen Sachverhalts und der wirtschaftlichen Ziel-
setzung ungeachtet des Steuervorteils gewédhlt worden
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verfolgte Absicht einer weitgehenden Beweislastum-
kehr aufgegeben hat, wird sich zeigen miissen, inwie-
weit er mit der jetzt verabschiedeten Fassung sein Ziel®
einer effektiveren Anwendung von § 42 AO erreicht
hat®. Die Neufassung von § 42 AO ist ebenso wie die
Inflation spezieller Missbrauchstatbestdnde eine Reak-
tion auf die restriktive § 42 AO-Rechtsprechung des
BFH*, Allerdings scheint der Gesetzgeber auch der Ef-
fektivitdt der von ihm so reichhaltig eingesetzten spe-
zialgesetzlichen Missbrauchstypisierungen nicht zu
trauen. Deshalb versucht er im anhaltenden Streit mit
der Rechtsprechung® um das Verhdltnis zwischen Ge-
neralklausel und spezialgesetzlichen Missbrauchsnor-
men durch eine Neuformulierung der zuvor in § 42
Abs. 2 AO normierten Konkurrenzregel® die Ober-
hand zu gewinnen, indem der spezialgesetzlichen
Norm zwar Vorrang eingerdumt, § 42 AO aber zugleich
als Auffangtatbestand normiert wird. Die Anwendung
dieser Konkurrenzregel setzt - ungeachtet ihres noch
niher zu klirenden Regelungsgehalts (s. IV)) - voraus,
dass sich eine Norm als ,Regelung in einem Einzel-
steuergesetz, die der Verhinderung von Steuerumge-
hungen dient" identifizieren lasst.

III. Steuersystematische Einordnung
spezialgesetzlicher Missbrauchsvermeidungsnormen

1. Erfordernis und Methode der Einordnung

Um durch spezielle Missbrauchsvermeidungsvor-
schriften aufgeworfene Auslegungsfragen® und ihr
Verhéltnis zu § 42 AO zu kldren, aber auch als Aus-
gangspunkt ihrer verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung, bedarf es zunéchst einer steuersystematischen
Einordnung anhand der Unterscheidung zwischen Fis-
kalzweck- und Sozialzweck- oder Lenkungsnormen
sowie Vereinfachungszwecknormen®. Moglicherwei-
se handelt es sich aber auch um eine eigenstdndige
Kategorie®. Hiervon scheint die Konkurrenzregelung
des § 42 Abs. 1 Satz 2 und 3 AO auszugehen.

Ausgangspunkt der Einordnung einer Norm anhand
ihres Gesetzeszwecks sind Wortlaut und Gesetzesbe-

wire. Ist es schwierig nachzuweisen, dass beachtliche au-
Bersteuerliche Griinde vorliegen, konnen sich der Steuer-
pflichtige und die Finanzbehérde dartiber verstiandigen,
inwieweit die gewdhlte Gestaltung steuerlich zu bertck-
sichtigen ist."; dazu G. Crezelius, DB 2007, 1428.

32 Siehe die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/6290, 81.

33 Zweifelnd z.B. D. Gosch in FS W. ReiB, 2008, 597 (602 £.).

34 Siehe G. Crezelius, StuW 1995, 313 (315).

35 Nachweise s. unten FN 60.

36 Eingefithrt durch Steuerdnderungsgesetz 2001 v 20.12.
2001, BGBL. 12001, 3794 (3803).

37 Zur Auslegung spezialgesetzlicher Missbrauchstatbestédn-
de s. E Roser, FR 2005, 178.

38 Zur Bedeutung der Zuordnung s. K. Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, Bd. 12, 2000, S. 83 ff.; J. Lang in Tipke/Lang,
Steuerrecht!®, 2008, § 4 Rz. 25.

39 Zum Gesetzeszweck der Verhinderung von Steuerumge-
hungen z.B. BFH v. 5.7.1961 - II 226/59 U, BStBI. III 1961,
389 (390); BFH v 3.12.1969 - 1I 162/65, BStBL II 1970, 279;
der Verhinderung von Missbrduchen BFH v. 22.4.1988 - III
R 85/84, BStBI. II 1988, 738 (739).
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grindung. Indes reicht es nicht aus, einen Zweck blo
zu behaupten, vielmehr muss er in Tatbestand und
Rechtsfolge erkennbar umgesetzt sein®. Von spe-
zialgesetzlichen Missbrauchsvermeidungsvorschrif-
ten kann nur dann gesprochen werden, wenn der
Missbrauchsvermeidungszweck im Tatbestand derge-
stalt zum Ausdruck gekommen ist, dass der Gesetzge-
ber als missbrduchlich angesehene Gestaltungen typi-
siert, d.h. den Missbrauch in sachlicher, zeitlicher
oder personlicher Hinsicht konkretisiert, um hieran
ankniipfend bestimmte Steuerfolgen auszuschlieBen
bzw. anzuordnen. Nicht ausreichend fiir die Annahme
einer spezialgesetzlichen Missbrauchsvermeidungs-
norm ist es, wenn der Gesetzgeber eine abstrakte
Missbrauchsgefahr zum Anlass einer generellen Re-
gelung nimmt, wie dies z.B. in § 8¢ KStG geschehen
ist. Vielmehr muss sich die Norm auf die Typisierung
von Missbrauchsfillen beschrinken.

Von den spezialgesetzlichen Vorschriften zur Vermei-
dung missbrdauchlicher, aber legaler Steuergestaltun-
gen abzugrenzen sind ferner jene Tatbestdnde, die ei-
ner geseizeswidrigen Inanspruchnahme von Steuerver-
gunstigungs- oder Abzugstatbestdnden vorbeugen
sollen. So geht es etwa bei der - zumindest auch auf
Missbrauchsabwehr gestiitzten* - Einschrdnkung der
Abzugsfahigkeit von Aufwendungen fiir das hausli-
che Arbeitszimmer nicht um die Vermeidung legaler
Steuerumgehungen, sondern um die Abwehr von
Steuerhinterziehung®.

2. Missbrauchsvermeidungszweck als Fiskalzweck
a) Verwirklichung des Leistungsfdhigkeitsprinzips

Ebenso wie die Generalklausel des § 42 AO dienen
spezielle Missbrauchsvermeidungsnormen dazu, die
Belastungsentscheidung unabhéngig von der gewéhl-
ten zivilrechtlichen, in selteneren Féllen offentlich-
rechtlichen Gestaltung durchzusetzen. Sie sind Aus-
druck wirtschaftlicher Betrachtungsweise, indem
Sachverhalte gleicher wirtschaftlicher Leistungsfdhig-
keit, aber unterschiedlicher rechtlicher Ausgestal-
tung gleichgestellt werden. Folglich handelt es sich
um Fiskalzwecknormen®,

b) Einnahmeerzielung

Als Fiskalzwecknormen dienen Missbrauchsvermei-
dungsnormen der staatlichen Einnahmeerzielung, je-
doch ohne dass ihnen ein eigenstdndiger Einnahmeer-

40 BVerfG v. 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (147):
serkennbare Entscheidung” des Gesetzgebers; K. Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 80 f.; K.-D. Driien
in Tipke/Kruse, § 4 AO Rz. 285; Musil/Volmering, BB 2008,
12 (15); allgemein Miiller/Christensen, Juristische Metho-
dik®, 2002, Rz.96, 364; K. Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft®, 1991, S. 328 ff.

41 K.-D. Driien in Tipke/Kruse, § 42 AO Rz. 18 (Nowv. 2007).

42 Insb. im Hinblick auf die wegen Art. 13 GG eingeschréank-
ten Aufklarungsmoglichkeiten; s. hierzu (im Ergebnis ab-
lehnend) A. Leisner-Egensperger FR 2006, 1018 (1023,
1027 £.). Das BVerfG hat die Schwierigkeit der Uberprii-
fung als Rechtfertigungsgrund von Einschrdnkungen der
Abzugsfahigkeit akzeptiert s. BVerfG v. 7.12.1999 - 2 BvR
301/98, BVerfGE 101, 297 (310 f.).
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zielungszweck zugrunde liegt. Sie ergdnzen einen
Grundtatbestand lediglich®. Es geht um konsequente
Durchsetzung einer bestehenden Belastungsentschei-
dung?, nicht um die Konstituierung einer neuen Belas-
tungsentscheidung. ’

UberschieBende Missbrauchsvermeidungsnormen, die
entweder tatbestandlich auBerhalb der Bandbreite
verfassungsrechtlich zuldssiger Typisierung (dazu
V.3.) Gestaltungen erfassen, die nicht durch Miss-
brauch qualifiziert sind, oder eine Rechtsfolge anord-
nen, die iiber das hinausgeht, was eine angemessene
Gestaltung ausgeldst hatte, sind hinsichtlich ihrer
iiberschieffenden Tendenz nicht durch den Miss-
brauchsvermeidungszweck gerechtfertigt®®. Normen,
die ihre Begriindung - wie der neue § 8c KStG - aus-
schlieBlich in der Erzielung von Einnahmen finden
und hierzu das Leistungsfdhigkeitsprinzip systema-
tisch durchbrechen, statt typisierend zu seiner Ver-
wirklichung beizutragen, sind zwar ebenfalls (gege-
benenfalls verfassungswidrige) Fiskalzwecknormen,
aber keine spezialgesetzlichen Missbrauchsvermei-
dungsvorschriften®.

¢) Sicherung des deuischen Besteuerungssubstrats

Missbrauchsvermeidungsvorschriften, die speziell im
grenziiberschreitenden Sachverhalt zur Anwendung
kommen, sind nur zum Teil - ndmlich nur dann, wenn
sie ausschlieBlich im Verhéltnis zu Niedrigsteuerldn-
dern (,Steueroasen") zur Anwendung kommen (z.B.
§ 2 AStG; 7 ff. AStG; nicht dagegen § 6 AStG) - gegen
die Erlangung von Steuervorteilen gerichtet. Im Ubri-
gen geht es dem Gesetzgeber in erster Linie darum,
dass die Besteuerung statt im Ausland in Deutschland
erfolgen soll. So soll laut Gesetzesbegrindung zum
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 das deutsche
Steuersubstrat gesichert, die Erosion der deutschen
Steuerbasis verhindert sowie der Verlagerung von Er-
trdgen ins Ausland entgegengewirkt werden®. Ob der
Steuerpflichtige aus der grenziiberschreitenden Ge-
staltung tatsachlich Vorteile bezieht, spielt dann keine
Rolle.

Der Gesetzgeber entfernt Missbrauchsvermeidungs-
vorschriften im grenziiberschreitenden Kontext von
den Wertungen des § 42 AO, wenn - wie etwa bei der
Zinsschranke des § 4h EStG oder der Funktionsverla-
gerung des § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG - weder die Unan-
gemessenheit der vom Steuerpflichtigen gewdhlten
Gestaltung noch ein vorteilhaftes Ergebnis Ankniip-

43 Siehe auch schon oben II.

44 J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 5
Rz. 95.

45 Scheinbar a.A. K.-D. Driien, StuW 2008, 3 (13), der zwi-
schen Fiskalzwecknormen und ,typisierenden Miss-
brauchsnormen" unterscheidet.

46 BFH v 3.12.1969 - II 162/65, BStBl. II 1970, 279 (281): ,Er-
gdnzungstatbestand".

47 H. Hahn, DStZ 2005, 183 (185).

48 Ebenso E Roser, FR 2005, 178 (182); J. Thiel, FR 2007, 729
(730).

49 Ausfithrlich J. Hey, BB 2007, 1303 (1306 £.).

50 Vgl. Begriindung des Entwurfs eines Unternehmensteuer-
reformgesetzes 2008, BT-Drucks. 16/4841, 1.



172 Hey, Spezialgesetzliche Missbrauchsgesetzgebung

fungspunkt der Besteuerung ist, sondern allein das
Resultat des Abflusses oder auch nur vermeintlichen
Abflusses von Steuersubstrat aus dem Inland in das
Ausland. Dabei ist der Verlust von Steuersubstrat fiir
sich betrachtet kein Kriterium zur Identifizierung
missbrauchlicher Gestaltungen. Ob Deutschland in
grenziberschreitenden Sachverhalten das Besteue-
rungsrecht beanspruchen kann, richtet sich zum ei-
nen nach der Definition der inldndischen Einkiinfte in
§ 49 EStG, zum anderen nach den in der Vergangen-
heit abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkom-
men bzw. EU-Richtlinien. Gestaltungen, die Gewinne
im Ausland statt im Inland anfallen lassen, kénnen
nicht per se als Missbrauch eingestuft werden.
SchlieBlich gibt es keine allgemeine Regel des Vor-
rangs von Inlandsgewinnen. Der Verlust von Steuer-
substrat als solcher indiziert keinen Missbrauch, so-
lange der Steuerpflichtige Tatbesténde tatsdchlich ver-
wirklicht, fiir die Deutschland zuvor auf das Besteue-
rungsrecht verzichtet hat.

Die Zinsschranke des § 4h EStG macht das Dilemma
besonders deutlich. Von dem urspriinglich auf Gesell-
schafterfremdfinanzierungen beschrankten § 8a KStG
und dem zugrunde liegenden Problem der gegenlaufi-
gen Zuweisung der Besteuerungsrechte fiir Unterneh-
mensgewinne zum Staat der Tochtergesellschaft und
fiir Zinsertrdage zum Staat der Muttergesellschaft® hat
sich die Zinsschranke so weit entfernt, dass der Cha-
rakter als Missbrauchsvermeidungsvorschrift nur
noch schemenhaft zum Ausdruck kommt. Die Vor-
schrift erfasst jedwede Fremdfinanzierung von Kon-
zerngesellschaften, und zwar - zur Vermeidung euro-
parechtswidriger Diskriminierungen - auch den rei-
nen Inlandsfall (dazu unten VIL), obwohl eine Gefédhr-
dung des inldndischen Steuersubstrats oder ein ir-
gendwie gearteter Steuervorteil hier von vornherein
ausscheidet. Die Zinsschranke richtet sich entgegen
der Gesetzesbegriindung keineswegs nur gegen eine
«allein aus steuerlichen Griinden hohe Fremdkapital-
quote*®. Die Griunde fiir die Fremdkapitalisierung
spielen tiberhaupt keine Rolle; ein Motivtest ist nicht
vorgesehen. Allenfalls im Tatbestandsmerkmal der
Konzernangehorigkeit des Betriebes (§4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. b EStG) und dem Eigenkapitalquoten-
vergleich im Rahmen der sog. Escapeklausel (§4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG) kommen Aspekte einer
Missbrauchstypisierung noch ansatzweise zum Aus-
druck, indem auf die Einflussnahmemdglichkeit und
die Ublichkeit - wohlgemerkt nicht Angemessenheit -
der Fremdkapitalausstattung im Vergleich zum Ge-
samtkonzern abgestellt wird.

SchlieBlich 13sst sich von einem Verlust von Besteue-
rungsrechten nur dann sprechen, wenn diese zuvor
der Bundesrepublik zustanden, wie dies etwa fiir un-

51 Vgl. O. H. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteue-
rung, 2007, S.909 ff., 915 f.; M. Maiterth, StuW 2005, 47
(56 f.).

52 BT-Drucks. 16/4841, 31 (Hervorhebung nur hier).

53 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 85; s. die Kritik von G. Frotscher,
FR 2008, 49 (54): Gewinnpotentiale, die auf Standortvortei-
len im Ausland beruhen, kénnen nicht zu Besteuerungs-
grundlagen in Deutschland fiithren.

54 Zur Technik s. E Roser, FR 2005, 178 ff.

55 BT-Drucks. 16/6290, 40, 91.
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ter deutscher Steuerjurisdiktion entstandene stille Re-
serven bejaht werden kann, nicht aber fiir zukiinftige
Gewinne als Gewinnpotentiale, wie sie von § 1 Abs. 3
Satz 9 AStG erfasst werden sollen®,

3. Vereinfachungszweck

Spezielle Missbrauchsvermeidungsnormen verfolgen
dartiber hinaus, jedenfalls soweit sie Tatbestdnde typi-
sieren, die andernfalls anhand von § 42 AO als Steuer-
umgehungen eingestuft werden miissten, den Zweck
der Vereinfachung. Aus der Sicht des Steuerpflichtigen
wirkt die spezialgesetzliche Normierung insofern ver-
einfachend, als - sieht man einmal von der ungeklar-
ten Frage eines mdglichen Riickgriffs auf § 42 AO ab
(dazu unten IV)) - das Risiko des Missbrauchsvorwurfs
reduziert wird. Durch genau festgelegte ,save haven"
(Freibetrdge, Freigrenzen, Fristen)* wird Rechtssi-
cherheit erzeugt. Dem Vereinfachungsinteresse der Fi-
nanzverwaltung wird in besonderem MaBe dadurch
Rechnung getragen, dass spezialgesetzliche Miss-
brauchsvorschriften regelmdfig als unwiderlegliche
Typisierungen ausgestaltet sind. Soweit in Einzelfdllen
der Gegenbeweis moglich ist (z.B. - aus europarechtli-
chen Griinden® - § 8 Abs. 2 AStG i.d.E des JStG 2008),
bleibt es zumindest bei der Beweislastumkehr zuguns-
ten des Fiskus. Allerdings wird die Vereinfachungs-
wirkung in praxi durch die vielfach tberkomplexe
Ausgestaltung der Missbrauchstypisierungen konter-
kariert.

4. Lenkungszweck

Spezialgesetzliche Missbrauchsvermeidungsvorschrif-
ten erzeugen dariiber hinaus Gestaltungswirkungen.
Dass Fiskalzwecknormen auf das Verhalten der
Steuerpflichtigen einwirken, wenn unterschiedliche
Verhaltensalternativen unterschiedliche Steuerlasten
nach sich ziehen, ist nichts Ungewodhnliches und in
der Regel unbeabsichtigt®. Im Unterschied hierzu sind
die Gestaltungswirkungen von Missbrauchsvermei-
dungsvorschriften jedoch jedenfalls zum Teil inten-
diert. Der Steuerpflichtige soll von der Verwirklichung
des als Missbrauch typisierten Verhaltens abgehalten
werden. Hierzu bedient sich der Gesetzgeber auch
des Abschreckeffekts {iberméaBig komplizierter und un-
klar abgefasster Normen. So ist nach verbreiteter Auf-
fassung der Eigenkapitalquotenvergleich in § 4h EStG
zur Erlangung erweiterter Abzugsmoglichkeiten mit
derartiger Unsicherheit behaftet, dass der Steuer-
pflichtige gut beraten ist, die Grenze von 30 % Zinssal-
do im Verhdltnis zum EBITDA nicht zu tiberschrei-
ten”. In dhnlicher Weise entfaltete der frithere § 2b
EStG®® mit seiner Haufung unbestimmter Rechtsbe-

56 D. Birk, Das Leistungsfédhigkeitsprinzip als Mafistab der
Steuernormen, Habil. K6ln 1983, S. 206 ff.

57 J. Thiel, FR 2007, 729 (731) spricht von der ,mangelnden
Schutzwirkung der Escapeklausel”; dhnlich P Schwarz,
IStR 2008, 11 (13): Nutzlosigkeit der Escapeklausel auf-
grund der zu geringen Toleranzgrenze.

58 Eingefiihrt durch Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
v. 24.3.1999, BGBL I 1999, 402; aufgehoben und durch § 15b
EStG ersetzt durch Gesetz zur Beschrankung der Verlust-
verrechnung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmo-
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griffe abschreckende Rechtsunsicherheit® und begeg-
net damit gravierenden rechtsstaatlichen Bedenken
(dazu unten V5.). Es mag sein, dass die unvollkomme-
ne Normgestaltung jedenfalls zum Teil Ausdruck ge-
setzgeberischen Unvermdgens ist, zumindest wird die
erzeugte Rechtsunsicherheit hingenommen. Der Ge-
setzgeber gibt sich keine Miihe, den Missbrauchstat-
bestand scharfer zu konturieren.

IV. Verhadltnis spezialgesetzlicher
Missbrauchsvermeidungsvorschriften zu § 42 AO

Versteht man die speziellen Missbrauchstatbestande
als gesetzliche Typisierungen einzelner Umgehungs-
gestaltungen i.S.v. § 42 AO mit dem Ziel sowohl der
Verwaltungsvereinfachung als auch der Schaffung
von Rechtssicherheit, so verbietet sich ein Riickgriff
auf § 42 AO®. Genau berzifferte safe haven ergeben
keinen Sinn, wenn die hieriber vermittelte Vorher-
sehbarkeit der Rechtsfolge durch Riickgriff auf § 42
AQO zunichte gemacht werden kann. Andererseits rea-
giert der Gesetzgeber mit spezialgesetzlichen Miss-
brauchsvermeidungstatbestinden, dies gilt etwa fiir
die friihere Mantelkaufregelung des § 8 Abs. 4 KStG
a.F®¥, die Regelung der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung in § 8a KStG a.F* oder die Uberentnahmerege-
lung des § 4 Abs. 4 a EStG%, auf Entscheidungen des
BFH, in denen eine Umqualifizierung auf der Grundla-
ge von § 42 AO abgelehnt worden war. Folglich han-
delt es sich nicht um eine Typisierung richterrechtli-
cher Subsumtion unter § 42 AO, sondern um ein aliud.
Deshalb ist fiir das Verhéltnis zwischen spezialgesetz-
licher Missbrauchsvorschrift und § 42 AO folgender-
malen zu differenzieren:

- Soweit der spezialgesetzliche Missbrauchstatbe-
stand einen Fall von § 42 AO typisiert, scheidet ein
Riickgriff nach allgemeinen Grundsdtzen konkur-
renzrechtlich aus®. Die anderslautende Regelung in
§ 42 AO (zunéchst § 42 Abs. 2 AO, seit Jahressteuer-
gesetz 2008 § 42 Abs. 1 Satz 3 AO), mit der der Ge-
setzgeber den Rickgriff zu erzwingen versucht,
lauft zumindest im Ergebnis leer, weil die spezialge-
setzliche Missbrauchskonkretisierung in der Weise
in die Anwendung von § 42 AO einflieBen muss,

dellen v. 22.12.2005, BGBI. 1 2005, 3683.

59 Seer/Schneider, BB 1999, 872 (878).

60 So insb. die Dublin Docks-Entscheidung des BFH w
20.3.2002 - TR 63/99, BStBL. II 2003, 50 (53) zu § 7 ff. AStG;
ferner BFH v 15.12.1999 - I R 29/97, BStBL II 2000, 527
(5632); und h.M. im Schrifttum, insb. K.-D. Driien in Tipke/
Kruse, §42 AO Rz.20; ferner J Lang, in Tipke/Lang,
Steuerrecht'®, 2008, § 5 Rz. 99; differenzierend fiir einzelne
spezialgesetzliche Missbrauchsvermeidungstatbestande
G. Crezelius, StuW 1995, 313 (321 ff.); a.A. K. Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd. I1I, 1993, S. 1346 f.

61 BFH v. 29.10.1986 - I R 202/82, BStBL II 1987, 308 und I R
318/83, BStBI. 1T 1987, 310.

62 BFH v. 5.2.1992 - I R 127/90 BStBI. I 1992, 532, wo § 42 AO
als Rechtsgrundlage fiir BMF BStBl. I 1987, 373 verneint
wurde.

63 BFH v. 4.7.1990 - GrS 2-3/88, BStBL II 1990, 817 und BFH w.
8.12.1997 GrS. 1-2/95, BStBL. IT 1998, 193; zu diesem richter-
rechtlichen Hintergrund von § 4 Abs. 4 a EStG W. Heini-
cke, in L. Schmidt, EStG?®, 2007, Rz. 241 u. 522. Nach G. S6f-
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dass die in ihr zum Ausdruck kommenden gesetzli-
chen Wertungen den unbestimmten Rechtsbegriff
der Unangemessenheit abschliefend konkretisie-
ren®, Der Rechtsanwender des § 42 AO hat sich am
Leitbild der spezialgesetzlichen Missbrauchsver-
meidungsnorm zu orientieren. Man wird - wie Peter
Fischer angeregt hat® - davon ausgehen miissen,
dass, wer die spezialgesetzlich aufgezeigten Gren-
zen nicht Uberschreitet, keinen ,gesetzlich nicht
vorgesehenen Steuervorteil” in Anspruch nimmt, so
dass aus diesem Grund die Voraussetzungen fiir ei-
nen Missbrauch i.S.v. § 42 Abs. 2 AO nicht vorliegen.

- Anders zu beurteilen ist der Fall, in dem der Gesetz-
geber eine Gestaltung zum Anlass einer spezialge-
setzlichen Regelung genommen hat, die von der
Rechtsprechung nicht als Missbrauchsfall i.S.v. § 42
AO eingestuft worden ist. Hier bleibt der Rickgriff
auf § 42 AO grundsétzlich moéglich?, freilich folgen-
los, weil der Tatbestand des § 42 AO nicht erfiillt ist.

V. Verfassungsrechtlicher Rahmen fiir die
Normierung spezialgesetzlicher
Missbrauchstatbestinde

1. BVeriG zu spezialgesetzlichen Missbrauchsvermei-
dungstatbestinden

Obwohl spezialgesetzliche Missbrauchstatbestinde be-
reits seit geraumer Zeit einen Grofteil der Gesetzge-
bungsaktivititen auf dem Gebiet des Steuerrechts
ausmachen, hat sich das BVerfG bisher nur selten mit
dem Topos der Missbrauchsvermeidung befasst. Eine
Absage hat das Gericht in einer Reihe von Entschei-
dungen lediglich einer Missbrauchstypisierung er-
teilt, die ankniipfend an den Familienstand die fehlen-
de Angemessenheit oder tatsdchliche Durchfithrung
von Vertrdgen unwiderleglich vermutet®. Diese Judi-
kate sind insofern von allgemeiner Bedeutung, als das
gesetzgeberische Ziel der Verhinderung von Steuer-
umgehungen als Rechtfertigungsgrund fiir Ungleich-
behandlungen anerkannt wird, dariiber hinaus aller-
dings nicht verallgemeinerungsfahig, da sie sich in
erster Linie auf das Benachteiligungsverbot des Art. 6
Abs. 1 GG stiitzen.

fing, BB 2008, 417 ff. ist § 4 Abs. 4 a EStG in seiner konkre-
ten Ausgestaltung nicht durch den Missbrauchsvermei-
dungszweck gerechtfertigt.

64 Zutreffend G. Crezelius, StuW 1995, 313 (325).

65 Uberzeugend K.-D. Driien in Tipke/Kruse, § 4 AO Rz.20 b
(Now. 2007).

66 P, Fischer, FR 2008, 306 (310/11).

67 Die Anwendung des lex specialis Grundsatzes setzt vo-
raus, dass die Normen zumindest z.T. deckungsgleich
sind; a.A. fiir § 8a KStG (lex specialis zu § 42 AO) Képlin/
Koch in Erle/Sauter (Hrsg.), KStG?, 2006, § 8a Rz. 26.

68 Vgl. BVerfG 24.1.1962 - 1 BvL 32/57 - Ehegattenarbeitsver-
héltnisse, BVerfGE 13, 290 (316); BVerfG v. 15.7.1969 -
1 BvL 22/65, BVerfGE 26, 321 (326) (KVStG 1959); ebenso
hinsichtlich der BFH-Rspr. zum Oderkonto BVerfG w
7.11.1995 - 2 BvR 802/90, BStBL. II 1996, 34; ebenso fiir die
- widerlegliche - Vermutung der personellen Verflech-
tung bei einer Betriebsaufspaltung unter Beteiligung von
Ehegatten BVerfG v 12.13.1985 - 1 BvR 571/81, BVerfGE
69, 188 (205 ff.).
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Im Ubrigen fehlt es an Entscheidungen, die sich intensi-
ver mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die
Ausgestaltung spezialgesetzlicher Missbrauchstatbe-
stinde auseinandersetzen. Allenfalls am Rande findet
der Missbrauchsvermeidungszweck Beriicksichtigung.
So hat der Zweite Senat dem Vorbringen, bei der Ver-
lustverrechnungsbeschrinkung in §22 Nr. 3 Satz 3
EStG 1984 handele es sich um eine MaBnahme der
Missbrauchsvermeidung, keine Bedeutung beigemes-
sen, weil nicht erkennbar sei, ,dass Einkiinfte aus Leis-
tungen typischerweise fiir unerwiinschte Steuergestal-
tungen genutzt werden, die in einem stirkeren Mafle
eingeddmmt werden miussten als bei den tbrigen Ein-
kiinften"®. Die Materialien und die Entstehungsge-
schichte des § 22 Nr. 3 EStG wiirden keine Griinde nen-
nen, weswegen die Verlustverrechnungen bei den
»sonstigen” Einkiinften in stdrkerem Umfang einge-
schrankt werden miissten als bei den iibrigen Einkiinf-
ten mit beschrinkter Verlustverrechnung”. Damit hat
das Gericht zu erkennen gegeben, dass es zum einen
eine ausdriickliche Typisierung einer missbrduchlichen
Gestaltung verlangt, dass zum anderen das Ziel angeb-
licher Missbrauchsvermeidung als vager Anlass nicht
ausreicht, um Durchbrechungen des objektiven Netto-
prinzips zu rechtfertigen. Ohnehin hétte § 22 Nr. 3 EStG
nicht als Norm zur Vermeidung legalen Missbrauchs
rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten im engeren Sin-
ne gerechtfertigt werden kénnen, sondern der Gesetz-
geber héatte sich - dhnlich wie bei den Einschrédnkun-
gen des Abzugs fiir das hdusliche Arbeitszimmer - al-
lenfalls darauf berufen kénnen, Steuerhinterziehungen
durch Verlagerung privater Aufwendungen in die Ein-
kommensteuersphére vorzubeugen (s. oben IL.).

2. Art. 3 Abs. 1 GG als Handlungsauftrag und
Schranke

a) Pflicht zur Herstellung von Lastengleichheit

Missbrauchsvermeidungsvorschriften im engeren
Sinne durchbrechen, wie dargelegt (s. oben I1I.2a), den
Grundsatz gleichmdBiger Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfdhigkeit nicht per se. Im Ge-
genteil, zundchst einmal dienen sie der Herstellung ei-
ner Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit, indem sie Unterschiede der zivilrechtlichen
Ausgestaltung ausschalten, soweit sich aus ihnen kei-

69 BVerfG v 30.9.1998 - 2 BvR 1818/91 - § 22 Nr. 3 EStG,
BVerfGE 99, 88 (97).

70 Siehe K.-D. Driien, in diesem Heft, S. 154.

71 Ebenso zu § 42 AO vgl. K.-D. Driien in Tipke/Kruse, § 4 AO
Rz. 15 (Nov. 2007); J. Danzer, Die Steuerumgehung, 1981,
S.24; P Fischer in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO
Rz. 46 ff. (2008), der die Pflicht der Finanzverwaltung zur
Bekdmpfung der Steuerumgehung allerdings nicht gleich-
heitsrechtlich begriindet, sondern aus dem Legalitédtsprin-
zip ableitet.

72 G. Rose, SthJb. 1975/1976, 41 (45, 47 £.).

73 Dass der Gesetzgeber dem Gestaltungsmissbrauch nicht
tiberall gleichermaBen durch spezielle Missbrauchsvor-
schriften entgegenwirkt, sondern bei ihrer Normierung
entsprechend dem Missbrauchspotential differenziert, ist
gleichheitsrechtlich nicht weiter zu beanstanden, zutref-
fend P, Kirchhof, StuW 1984, 297 (307).

74 Anders BVerfG v. 11.7.1967 - 1 BvR 495/63 - Gesellschaf-
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ne Unterschiede in der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit ergeben. Sie verwirklichen das Leistungsfghig-
keitsprinzip, insofern sie die unberechtigte Inan-
spruchnahme von Steuervorteilen verhindern.

Den Gesetzgeber trifft - wie dies Klaus-Dieter Driien
jungst in seiner Diisseldorfer Antrittsvorlesung darge-
legt hat”™ - im Interesse gleichméBiger Lastenaustei-
lung sogar eine Pflicht zur Missbrauchsvermeidung™.
Denn der steuerliche Freiheitseingriff ist erst dann ge-
rechtfertigt, wenn der Gesetzgeber nicht nur fiir Voll-
zugsgleichheit als Gleichheit im tatsdchlichen Belas-
tungserfolg, sondern auch fiir Gestaltungsgleichheit
sorgt. Er hat einem ,Dummensteuereffekt*” entgegen-
zutreten, indem er verhindert, dass der gut beratene
Steuerpflichtige Steuern vermeidet, die sich in hoéhe-
ren Steuern zu Lasten der Allgemeinheit der Steuer-
zahler niederschlagen. An welcher Stelle er hierzu
spezielle Missbrauchsvermeidungsvorschriften ein-
setzt, muss sich nach dem Umgehungspotential rich-
ten, obliegt aber weitgehend der gesetzgeberischen
Gestaltungsfreiheit®.

Anders als Steuerverglinstigungsnormen bedarf die
Missbrauchsvermeidungsvorschrift damit keiner be-
sonderen Rechtfertigung. Soweit die Missbrauchsver-
meidungsnorm wirtschaftlich vergleichbare Sachver-
halte ungeachtet ihrer rechtlichen Ausgestaltung
gleichstellt, fehlt es bereits an einer rechtfertigungs-
bediirftigen Ungleichbehandlung™.

b) Folgerichtigkeitsgebot

Dabei kann die Missbrauchsvermeidungsvorschrift je-
doch mit dem ebenfalls in Art. 3 Abs. 1 GG angesiedel-
ten Gebot folgerichtiger Umsetzung der einmal getrof-
fenen Belastungsentscheidung in Konflikt geraten®.
Soweit der Gesetzgeber sich - wie es vor allem im Un-
ternehmens- und Verkehrssteuerrecht der Fall ist - ent-
schieden hat, Besteuerungstatbestdnde prinzipiell an
das Zivilrecht anzukniipfen’, weicht die spezielle Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift zugunsten einer wirt-
schaftlichen Betrachtung von dieser Grundentschei-
dung ab. So tritt § 8 Abs. 4 KStG a.E, ebenso wie die heu-
tige Regelung des § 8c KStG, in Konflikt mit der an der
zivilrechtlichen Trennung der Vermd&gensspharen von
Korperschaft und Anteilseigner orientierten Entschei-
dung des Korperschaftsteuerrechts fiir das Trennungs-

ter-Geschéftsfithrer, BVerfGE 22, 156 (160 f.); BVerfG w
15.1.1969 - 1 BvR 723/65 - Sonn- und Feiertagszuschlédge,
BVerfGE 25, 101 (109); BVerfG v. 3.7.1973 - 1 BvR 368/65,
BVerfGE 35, 324 (341 f.): Zweck, missbrauchliche Gestal-
tungen zu verhindern, als Rechtfertigungsgrund, aller-
dings ohne Differenzierung zwischen Regelungen, die
eine Besteuerung abweichend von der zivilrechtlichen
Gestaltung vorsehen und Mafinahmen, die sich gegen die
Steuerhinterziehung und illegale Inanspruchnahme von
Steuervorteilen richten; ebenso Wemsmann/Desens, DStR
2008, 221 (224).

75 St. Rspr. s. etwa BVerfG v 30.9.1998 - 2 BvR 1818/91 - § 22
Nr. 3 EStG, BVerfGE 99, 88 (95) m.w.N.

76 Zur VerfassungsmaéBigkeit der Zivilrechtsankniipfung des
Unternehmensteuerrechts BVerfG v 21.6.2006 - 2 BvL 2/
99 - § 32c EStFG i.d.E des StandOG 1993, BVerfGE 116, 164
(197 £f.).
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prinzip, indem statt auf die rechtliche auf die wirtschaft-
liche Identitat der Korperschaft abgestellt wird”. Die
rechtliche Selbstdndigkeit der Korperschaft wird zu-
gunsten einer an den Beteiligungsverhdaltnissen orien-
tierten Betrachtung ignoriert. Diese Ausnahme von der
Grundentscheidung einer Ankniipfung an das Zivil-
recht bedarf der Rechtfertigung™. Hierzu kann auf ho-
herrangige Belastungsentscheidungen, insbesondere
das Gebot gleichmdBiger Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfdhigkeit, zurtickgegriffen wer-
den. Freilich birgt die Abweichung vom System die Ge-
fahr widerspriichlicher Regelungen. So durchbricht
§ 8c KStG das Trennungsprinzip einseitig zu Lasten des
Steuerpflichtigen durch die Anordnung des Unter-
gangs der Verlustvortrdge auf der Ebene der Korper-
schaft, ohne gleichzeitig die unmittelbare und sofortige
Zuordnung der Verluste zum Anteilseigner zuzulassen,
wie es der zugrunde gelegten Transparenzbetrachtung
entsprechen wiirde.

Hiervon zu unterscheiden sind die Anforderungen
des Folgerichtigkeitsgebots an die Ausgestaltung der
Missbrauchsnorm selbst. Diese muss sich am Zweck
der Missbrauchstypisierung orientieren. Folgerichtig
miissen sowohl Tatbestand als auch Rechtsfolge der
Missbrauchstypisierung abgefasst sein; beide diirfen
nicht weiter gehen, als dies zur Missbrauchsabwehr
notwendig ist”. Die spezielle Missbrauchsvermei-
dungsnorm trifft keine eigenstdndige Belastungsent-
scheidung, sondern dient nur der Verwirklichung der
in der umgangenen Grundnorm dgetroffenen Belas-
tungsentscheidung. Folglich kann die Missbrauchs-
vermeidungsnorm nicht zu belastenderen Rechtsfol-
gen fiihren, als sie ohne die (typisierend zugrunde ge-
legte) Umgehung eingetreten wéren. Flir einen Straf-
charakter der speziellen Missbrauchsvermeidungs-
norm ist aus verfassungsrechtlicher Sicht kein Raum,
solange sich der Steuerpflichtige in Ausiibung seiner
grundgesetzlich garantierten Freiheitsrechte inner-
halb der Rechtsordnung legaler Gestaltungsmaoglich-
keiten bedient®. Solange der Gesetzgeber nicht insge-
samt zur effektiveren Begrenzung der Steuergestal-
tung dazu iibergeht, diese durch Verwaltungsstrafen
zu begrenzen, wie dies etwa in den USA praktiziert
wird®, gibt es keine Rechtfertigung, in Einzelfdllen be-
lastendere Rechtsfolgen anzuordnen, als sie ohne die
sanktionierte Gestaltung eingetreten wéren.

Dies entspricht auch der in § 42 Abs. 1 Satz 2 i.d.E des
JStG 2008 normierten Rechtsfolge, dass ndmlich bei
Vorliegen eines Missbrauchs der Steueranspruch so
entsteht, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vor-

77 J. Heyin Tipke/Lang, Steuerrecht'®, 2008, § 11 Rz. 58.

78 Insofern kann das Ziel der Missbrauchsverhinderung
Rechtfertigungsgrund sein, vgl. BVerfG v. 8.6.1993 - 1 BvL
20/85 - § 3b EStG, BVerfGE 89, 15 (24).

79 Wemsmann/Desens, DStR 2008, 221 (228); auch E Roser, FR
2005, 178 (181) sieht als regelungstechnisches Grundprin-
zip spezieller Missbrauchsvorschriften die ,riickwirkende
Herstellung der Rechtslage, die ohne die als missbrdauch-
lich definierte Gestaltung eingetreten ware".

80 Zur Unterscheidung zwischen legaler Steuergestaltung
und strafbarer Steuerhinterziehung s. BFH v. 1.2.1983 -
VIII R 30/80, BStBI. I1 1983, 534 (536).

81 Allgemein zum System der Zivilstrafen in den USA R. Seer,
Besteuerungsverfahren: Rechtsvergleich USA-Deutsch-
land, 2002, 90 ff.; zu den Penalties im Bereich der Verrech-
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gingen angemessenen rechtlichen Gestaltung ent-
standen wiére. Folgt man der - im Hinblick auf das Ge-
bot der TatbestandsméBigkeit der Besteuerung frei-
lich abzulehnenden - sog. Innentheorie®, wird noch
deutlicher, dass die Rechtsfolge iiber die der umgan-
genen Grundnorm nicht hinausgehen darf: Innen-
theoretisch bedarf es weder einer speziellen Katego-
rie der Steuerumgehung oder des Missbrauchs von
Gestaltungsmoglichkeiten noch der expliziten Rechts-
folgenanordnung in § 42 AO. Stattdessen soll der An-
wendungsbereich der jeweiligen materiellen Steuer-
rechtsnorm durch Analogieschluss oder teleologi-
sche Reduktion auf die nicht tatbestandsmabBige, wirt-
schaftlich aber vergleichbare Gestaltung erstreckt
werden. Typisiert der spezielle Missbrauchstatbestand
aus Vereinfachungsgriinden einen derartigen Sach-
verhalt, so lieBe sich dasselbe Ergebnis grundsdtzlich
auch im Wege der (wortlautiibersteigenden) Ausle-
gung bzw. des Analogieschlusses erreichen. Beides
setzt auf Tatbestandsebene an. Es geht darum, einen
dhnlichen Tatbestand einer bestehenden Rechtsfolge
(Regel) zuzuordnen, zwei vergleichbare Sachverhalte
gleich zu bewerten®.

Innerhalb des Wortlauts sind Missbrauchsvorschriften
zudem folgerichtig anhand des Missbrauchsvermei-
dungszwecks auszulegen, so dass ein UberschieBen
der Rechtsfolgen vermieden wird. Dies hat der BFH
richtig erkannt, indem er § 18 Abs. 3 UmwStG dahin-
gehend einschréankend auslegt, dass bei Verschmel-
zung einer Korperschaft auf eine bestehende Perso-
nengesellschaft die vor der Umwandlung in der Perso-
nengesellschaft bereits vorhandenen stillen Reserven
nicht von der Gewerbesteuerverstrickung des § 18
Abs. 3 UmwStG erfasst werden, da sie auch zuvor
nicht gewerbesteuerverstrickt waren®. Der aufneh-
mende Rechtstrdger Personengesellschaft héatte folg-
lich vor der Verschmelzung gewerbesteuerfrei ver-
duBert oder liquidiert werden kénnen. Wenn das Jah-
ressteuergesetz 2008 diese folgerichtige Auslegung
von § 18 Abs. 3 UmwStG nun mit rechtsprechungsbre-
chendem Gesetz auBer Kraft setzt, indem die Gewer-
besteuerverstrickung der in der aufnehmenden Perso-
nengesellschaft vorhandenen stillen Reserven nun
ausdriicklich angeordnet wird, handelt es sich dabei
mitnichten um eine Klarstellung, sondern um einen
offenen Bruch mit dem Folgerichtigkeitsgebot®. Der
Gesetzgeber hat einen neuen Gewerbesteuertatbe-
stand geschaffen, der nicht mehr durch den Miss-
brauchsvermeidungszweck gerechtfertigt werden
kann®.

nungspreisgestaltung s. H. Becker in FS Wolfgang Ritter,
1997, 29 ff.

82 Als prominente Vertreter s. W. Gassner, Interpretation und
Auslegung der Steuergesetze, 1972, 115 ff.; P Fischer in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO Rz. 71 ff. (2008).

83 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft®, 1991,
S. 381.

84 BFH v. 16.11.2005 - X R 6/04, BFH/NV 2006, 693; BFH v.
20.11.2006, BFH/NV 2007, 637 und VIII R 45/05, BFH/NV
2007, 793.

85 In der Gesetzesbegriindung fehlt jeder Versuch einer
Rechtfertigung, s. BT-Drucks. 16/6739, 23 und BT-Drucks.
16/6981, 31.

86 Zutreffend Wernsmann/Desens, DStR 2008, 221 ff.
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¢) Leistungsfdhigkeitsprinzip als Schranke

Der Gleichlauf von leistungsfdhigkeitsgerechter,
gleichheitssatzkonformer Besteuerung und Miss-
brauchsvermeidung wird in dem Moment aufgeho-
ben, in dem die Missbrauchsvermeidungsvorschrift
uberschieflende Tendenz hat, das heifit Sachverhalte
der Besteuerung unterwirft, die gerade nicht vom Be-
lastungszweck der Grundnorm erfasst sind und sie da-
mit entgegen der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit
besteuert, z.B. indem tatsdchlich getétigte Aufwen-
dungen, erlittene Verluste nicht mehr zum Abzug zu-
gelassen werden, neue Besteuerungstatbestdnde kon-
stituiert werden?. Insofern ist das Leistungsfdhigkeits-
prinzip zugleich Schranke der Normierung spezieller
Missbrauchsvermeidungsvorschriften.

3. Verfassungsrechtliche Anforderungen an die
Typisierung durch spezialgesetzliche
Missbrauchsvermeidungsvorschriften

Fraglich ist, inwieweit der gleichheitsrechtliche Kon-
trollmaBstab dadurch herabgesetzt ist, dass es sich bei
spezialgesetzlichen Missbrauchsvorschriften um ge-
setzliche Typisierungen zum Zweck der Verwaltungs-
vereinfachung handelt®. Es entspricht stidndiger
Rechtsprechung, dass der Gesetzgeber berechtigt ist,
zur Ordnung von Massenerscheinungen typisierende
und pauschalierende Regelungen zu treffen, ohne we-
gen der damit unvermeidlich verbundenen Hérten ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz zu verstofen®.
Zwar darf er fir eine gesetzliche Typisierung keinen
atypischen Fall als Leitbild wédhlen, sondern muss rea-
litdtsgerecht einen Durchschnittsfall zugrunde legen.
Auch diirfen die Vorteile der Verwaltungsvereinfa-
chung nicht auBer Verhdltnis zu der notwendig mit
der Typisierung verbundenen Ungleichbehandlung
stehen. Gleichwohl ist davon auszugehen, dass das
BVerfG unter dem Aspekt notwendiger Vollzugsver-
einfachung unwiderlegliche Missbrauchstypisierun-
gen auch dann akzeptieren wird, wenn zugleich in ge-
wissem Umfang nicht durch Missbrauch gekennzeich-
nete Fille erfasst werden. Dabei diirfte auch eine Rol-
le spielen, dass der Gesetzgeber vor der Schwierigkeit
steht, den Missbrauchsfall einerseits so prizise wie
moglich, andererseits so umgehungssicher wie nétig
abzufassen. Soweit sich die gleichzeitige Erfassung
von Sachverhalten, die nicht durch Missbrauch ge-

87 Z.B. durch die sachwidrige Anordnung einer originidren
Gewerbesteuerverstrickung des aufnehmenden Vermo-
gens einer Personengesellschaft im Fall der Verschmel-
zung einer Kapitalgesellschaft gem. § 18 Abs. 3 UmwStG
i.d.F des Jahressteuergesetzes 2008; s. die berechtigte Kri-
tik von Wemsmann/Desens, DStR 2008, 221 ff.

88 Zum Zusammenhang der Rechtfertigungsgriinde der
Missbrauchsabwehr und Typisierung auch K.-D. Driien,
Stuw 2008, 3 (13).

89 BVerfG v 8.10.1991 - 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (359);
BVerfG v 10.4.1997 - 2 BvL 77/92 - Arbeitnehmer- und
Weihnachtsfreibetrag, BVerfGE 96, 1 (6f); BVerfG w
11.11.1998 - 2 BvL 10/95 - Zulage Ost, BVerfGE 99, 280
(290); BVerfG v 6.3.2002 - 2 BvL 17/99 - Alterseinkiinfte III,
BVerfGE 105, 73 (127); BVerfG v 21.6.2006 - 2 BvL 2/99 -
§ 32c EStG, BVerfGE 116, 116 (182 f.).

90 Zu Recht gegen eine Herabsetzung der Anforderungen
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kennzeichnet sind, auf Einzelfdlle beschrankt, handelt
es sich um eine unvermeidbare, verfassungsrechtlich
hinzunehmende Folge des Einsatzes von Vereinfa-
chungszwecknormen.

Jedoch muss auch die Missbrauchstypisierung reali-
tdtsgerecht sein und den Anforderungen des Verhailt-
nismaBigkeitsprinzips geniigen®. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn das Gesetz - wie dies regelmdBig bei
speziellen Missbrauchsvermeidungsvorschriften der
Fall ist - keinen Gegenbeweis zulédsst. Denn fiir unwi-
derlegbare Typisierungen gelten auch nach Auffas-
sung des BVerfG strengere Anforderungen®. Unter
diesem Gesichtspunkt sind insbesondere ausgedehn-
te Sperrfristen von 5 Jahren (§ 17 Abs. 1 EStG; §1
Abs. 2 a Satz 1 GrEStG; § 18 Abs. 3 UmwStG), 7 Jahren
(z.B. § 6 Abs. 5 Satz 6 EStG; § 22 Abs. 2 UmwStG) oder
- wie im Entwurf eines Erbschaftsteuerreformgeset-
zes” vorgesehen - gar 15 Jahren (§ 13a Abs. 5 Satz 1
ErbStG-E) unverhdltnisméBig, erst recht, wenn der
Tatbestand keine Moglichkeit vorsieht, die gesetzli-
che Missbrauchsvermutung zu widerlegen®. Uber-
haupt ist grundsdtzlich zu fragen, ob es zur Verwal-
tungsvereinfachung nicht ausreichen wiirde, spezial-
gesetzliche Aufgriffstatbestdnde zu schaffen, dem
Steuerpflichtigen aber grundsétzlich die Mdglichkeit
der Entlastung einzurdumen.

4. Gebot freiheitsschonender Besteuerung

Das Gebot freiheitsschonender Besteuerung wirkt
ebenfalls in mehrfacher Hinsicht auf die Ausgestal-
tung spezieller Missbrauchstatbestdnde ein. Zunachst
- dies haben sowohl das BVerfG als auch der BFH,
letzterer etwa im Gebot der Finanzierungsfreiheit™ -
anerkannt, gewdhrleisten die Freiheitsrechte, dass
der Steuerpflichtige sich innerhalb des geltenden Ge-
setzes einrichten kann, dass er insbesondere vom Ge-
setzgeber belassene Freirdume nutzen kann®. Zur
Einschrdnkung bedarf es zusétzlich des Missbrauchs-
vorwurfs. Dies muss grundséatzlich auch flir spezielle
Missbrauchsvorschriften gelten. Zwar ist es dem Ge-
setzgeber unbenommen, Gestaltungsmdoglichkeiten
generell einzuschrinken, wie er etwa im Zuge der Ein-
fiihrung der Abgeltungsteuer endlich die Unterschei-
dung zwischen Quellen- und VerduBerungseinkiinften
tiberwunden und damit der Entwicklung von Finanz-
produkten mit dem alleinigen Ziel der Ausnutzung
der Steuerfreiheit von Stammvermogensverdnderun-

des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips K.-D. Driien, StuW 2008,
3 (14).

91 Grundlegend BVerfG v. 20.12.1966 - 1 BvR 320/57, BVerfGE
21,12 (27).

92 BT-Drucks. 16/7918.

93 Ebenso K.-D. Driien, StuW 2008, 3 (13); U. Schallmoser in
Herrmann/Heuer/Raupach § 4 Rz. 1037, leitet aus der Aus-
gestaltung als unwiderlegbare Missbrauchstypisierung
die Verfassungswidrigkeit von § 4 Abs. 4 a EStG ab.

94 Vgl. BFH v. 16.9.1958 - 1 88/57 U, BStBL III 1958, 451 (452);
BFH v. 5.2.1992 - I R 127/90, BStBL II 1992, 532; BFH v
24.4.1997 - VIII R 23/93, BStBL II 1999, 342 (343); BFH v
8.12.1997 - GrS. 1-2/95, BStBL II 1998, 193 (197); BFH w
15.2.2002 - I R 53/00, BStBL. IT 2003, 327 (329).

95 Zu weitgehend allerdings G. Felix, Stbg. 1996, 200 (202),
der aus Art. 2 Abs. 1 GG ein Grundrecht auf Steuervermei-
dung und Steuerminimierung ableiten will.
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gen das Wasser abgegraben hat*. Ebenso wenig wére
der Gesetzgeber gehindert, das sich aus der Rechts-
formwahl ergebende Gestaltungspotential durch Ein-
fiihrung einer rechtsformneutralen Unternehmensbe-
steuerung zu verringern. Solange er aber Gestaltungs-
spielrdume aufrecht halt, kann er sie nicht willkiirlich
einschrdnken, sondern bedarf hierzu der Legitimation
durch den Missbrauchsvermeidungszweck.

Die Freiheitsrechte werden ferner durch die Kompli-
ziertheit der spezialgesetzlichen Missbrauchstatbe-
stinde aktiviert. Nicht wenige Missbrauchsvermei-
dungstatbestinde verursachen unverhéltnisméBige
Verwaltungslasten. Dies gilt etwa fiir die Anwendung
der Uberentnahmeregelung des § 4 Abs. 4 a EStG im
Fall komplexerer Mitunternehmerstrukturen®”, fiir
den Kontrollaufwand, der durch unterschiedlich aus-
gestaltete Sperrfristen verursacht wird, den Doku-
mentationsaufwand zur Vermeidung nachtraglicher
Anpassungen von Verrechnungspreiskorrekturen
aufgrund der GewinnaufzeichnungsVO®, um nur eini-
ge Beispiele zu nennen. Freiheitsschonend wéren ein-
heitliche, einem realistischen betriebswirtschaftli-
chen Planungshorizont angemessene Sperrfristen von
3 Jahren. Freiheitsschonend wére die Ausgestaltung
von safe haven als Freibetrdge statt als kontrollinten-
sivere Freigrenzen (wie z.B. in § 4h Abs.2 Satz 1
Buchst. a EStG).

5. Rechtsstaatliches Bestimmtheitsgebot und
Widerspruchsireiheit der Rechtsordnung

Die Komplexitdt der Missbrauchsgesetzgebung ist
nicht nur ein freiheitsrechtliches, sondern auch ein
rechtsstaatliches Problem. Zunéchst dienen die spezial-
gesetzlichen Kodifizierungen zwar gerade der Schaf-
fung von Rechtssicherheit®, weil sie den Missbrauch

96 J. Langin Tipke/Lang, Steuerrecht!®, 2008, § 9 Rz. 493.

97 Vgl. etwa U. Ley; DStR 2001, 1005 ff.; C. Wéltermann, FR
2004, 553 (559); ferner M. Wendt in FS A. Raupach, Kéln
2006, 195 (205) zur erst durch die Rechtsprechung herge-
stellten Handhabbarkeit fiir gemischte Kontokorrent-
konten.

98 Siehe die Kritik im Hinblick auf den zusétzlich durch die
Funktionsverlagerung verursachten Dokumentationsauf-
wand F Roser, EStB 2008, 35 (37 £.).

99 K.-D. Driien in Tipke/Kruse, § 42 AO Tz. 20, 20b.

100 EuGH v. 21.2.2006 - Rs. C-255/02 - Halifax, EuGHE 2006,
1-609 Rz. 72.

101 Siehe insb. BVerfG v. 9.4.2003 - 1 BvL 1/01 - Uberwa-
chung Postverkehr, BVerfGE 108, 52 (74 {.); BVerfG w
3.3.2004 - 1 BvF 3/92, BVerfGE 110, 33 (53 ff.); BVerfG v
13.6.2007 - 1 BvR 1550/03 - Kontenstammdaten, NJW
2007, 2464 Tz. 93 (gestiitzt auf die Rechtsprechung zum
Recht auf informationelle Selbstbestimmung).

102 Ausfiihrlich J. Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechts-
problem, K6ln 2002, S. 71 ff.; 554 ff.

103 Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 v. 24.3.1999,
BGBL. I 1999, 402. Dabei gibt die Mindestbesteuerung des
§ 2 Abs. 3 EStG 1999 - dhnlich wie § 8c KStG ein weiteres
Beispiel fiir das Umschlagen von Missbrauchsvermei-
dung in reine Einnahmeerhéhungspolitik. Politisch war
die Einfiihrung der Mindestbesteuerung zunéchst als ge-
gen ,Abschreibungskiinstler” und ,unechte” Verluste ge-
richtete Vorschrift zur Vermeidung unberechtigter
Steuervorteile begriindet worden (zu diesem Hinter-
grund s. Raupach/Béckstiegel, FR 1999, 485 [488 f.]). Erst
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vorhersehbarer determinieren, als dies die General-
klausel des § 42 AO oder eine den Gesetzeswortlaut
libersteigende Gesetzesauslegung nach der sog. Innen-
theorie vermag. Auch der Europdische Gerichtshof hat
dem Gebot der Rechtssicherheit fiir die Annahme ei-
nes Gestaltungsmissbrauchs zentrale Bedeutung bei-
gemessen'®. Indes erzeugt die textliche Festlegung kei-
neswegs zwingend gréBere Rechtssicherheit. Miss-
brauchsvermeidungsvorschriften exemplifizieren, dass
ein Mehr an Gesetzestext nicht notwendigerweise mit
groBerer Rechtssicherheit einhergeht. Nicht die tatbe-
standliche Offenheit des unbestimmten Rechtsbegriffs,
sondern das UbermaB an gesetzlicher Detailregelung
lauft hier Gefahr, das Rechtsstaatsprinzip in seiner Aus-
pragung als Gebot der Normenklarheit'” zu verlet-
zen'®. Anders als fiir unbestimmte Rechtsbegriffe, die
Ausdruck der notwendigen Entwicklungsoffenheit des
Gesetzes sind, gibt es fiir die unklare oder iiberkomple-
xe Regelungskonzeption keine Rechtfertigung. Auf-
schluss {iber den verfassungsrechtlichen MaBstab wird
das Normenkontrollverfahren zu § 2 Abs. 3 Satz 3 ff.
EStG i.d.E des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/
2002 geben.

Dabei miissen m.E. an Missbrauchsvermeidungsvor-
schriften sogar gesteigerte Anforderungen hinsicht-
lich ihrer Klarheit und Verstdndlichkeit gestellt wer-
den. Der Gesetzgeber mag ein Interesse daran haben,
die Normadressaten im Interesse eines groBtmdogli-
chen Abschreckeffekts iiber die Konturen der Miss-
brauchstypisierung im Unklaren zu lassen. Nach dem
selben Prinzip, nach dem Steuersparmodellen und Ge-
staltungen, bei denen die Erzielung von Steuervortei-
len im Vordergrund steht, verbindliche Auskiinfte ver-
sagt werden'”, lasst sich die Wirksamkeit der Miss-
brauchsabwehr durch die bewusste Erzeugung von
Rechtsunsicherheit steigern. Das Drohpotential der

im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wandelte sich die
Vorschrift nach Aufgabe der vollzugsuntauglichen Unter-
scheidung zwischen Einkiinften aus aktiver und passiver
Téatigkeit zu einer allgemeinen Verlustverrechnungsbe-
schrankung. Aber selbst wenn der Gesetzgeber die Ver-
lustverrechnungsbeschrdankung ausschlieBlich auf Ver-
luste aus Sonderabschreibungen beschrédnkt hétte, ware
das Rechtsstaatsprinzip in Form des Gebots der Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung in zeitlicher Hinsicht
beriihrt. Ein zundchst gesetzeskonformes, ja ausdriick-
lich erwiinschtes Verhalten - wie das der Investition in
Ostimmobilien - wird nicht dadurch zum Missbrauch,
dass die fiskalischen Auswirkungen die Erwartungen des
Gesetzgebers libersteigen. Hierbei handelt es sich um ei-
nen VerstoB gegen das Gebot des venire contra factum
proprium (M. Jachmann, ThirVBL 1999, 269 [274]). Der
Missbrauch liegt allenfalls auf der Seite des Gesetzge-
bers, nicht beim Steuerpflichtigen. Auch insofern ist die
Neufassung von § 42 AO durch das Jahressteuergesetz
2008 aufschlussreich. Denn vorausgesetzt ist, dass die
Gestaltung zu einem ,gesetzlich nicht vorgesehenen”
Steuervorteil fiihrt. Insbesondere die Verlustverrech-
nung aufgrund der Sonderabschreibungen fiir Investitio-
nen in den neuen Bundesldndern, deren unerwartet
hohe Inanspruchnahme einer der Griinde fiir die Einfiih-
rung der Mindestbesteuerung darstellte, war ausdriick-
lich intendiert, da sie andernfalls ihre Wirkung nicht hét-
te erreichen kénnen.

104 ,Auskunftserlass”, BMF v. 29.12.2003, BStBL I 2003, 742
Tz. 2.5.
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moglichen Versagung der steuerlichen Anerkennung
tuberwiegt dann die tatsdchliche Anwendung der Miss-
brauchsvermeidungsnorm. Mit diesem Phdnomen
durfte zu erkldren sein, dass etwa das AuBensteuer-
recht in der Gestaltungsberatung zwar eine groe Rol-
le spielt, die Anzahl der aufgegriffenen Félle im Ver-
gleich hierzu aber gering ist. Mit der durch Art. 20
Abs. 3 GG gebotenen Rechtssicherheit ist eine derar-
tige Gesetzgebung nach dem Prinzip ,Furcht und
Schrecken” dagegen nicht vereinbar. Sie fihrt zu ei-
ner unzuldssigen Einschrdnkung der freiheitsrecht-
lich garantierten Handlungsspielrdume. Ebenso we-
nig wie es hinnehmbar ist, wenn das Strafrecht die
Grenzen dessen, was erlaubt und verboten ist, nicht
genau definiert, muss der Steuergesetzgeber sich fest-
legen, welches Verhalten er als Missbrauch unterbin-
den will. Wie fiir steuerliche Lenkungsnormen gilt da-
mit fiir Missbrauchsvermeidungsvorschriften in be-
sonderem Mafe sowohl das aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz abzuleitende Gebot der Zielgenauig-
keit'® als auch das Gebot der hinreichenden tatbe-
standlichen Bestimmtheit des Gesetzgebungsziels.
SchlieBlich sollen beide Normgruppen in dhnlicher
Weise verhaltensbeeinflussend wirken.

VI. Europarechtlicher Rahmen fiir die Normierung
spezialgesetzlicher Missbrauchstatbestdande

1. Der missliebige Verlust von Steuersubstrat ist nicht
per se Missbrauch

So wie der Gesetzgeber im rein innerstaatlichen Sach-
verhalt dazu tendiert, die Einschrankung von Auf-
wandstatbestinden und Verlustverrechnung in Er-
mangelung anderer als rein fiskalischer Motive als
Missbrauchsabwehr zu deklarieren'®, stellt er die Le-
gitimitdt der Verlagerung von Steuersubstrat ins Aus-
land in Frage, so als sei jeder Euro Steuersubstrat, der
in das Ausland abwandert, als Missbrauch einzustu-
fen. Das Festhalten am 1972 erlassenen Aufiensteuer-
gesetz!'” zeugt von einer nach wie vor am Leitbild ei-
ner closed economy ausgerichteten Schutzwallmenta-
litat'%, der freilich die fortschreitende européische In-
tegration zunehmend den Boden entzieht. Wahrend

105 BVerfG v. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02 - Erbschaftsteuer II,
NJW 2007, 573; BVerfG v. 11.11.1998 - 2 BvL 10/95 - Zula-
ge Ost, BVerfGE 99, 280 (296 f.); ebenso fiir Missbrauchs-
vorschriften BVerfG v. 30.9.1998 - 2 BvR 1818/91, BVerfGE
99, 88, 97,99 (§ 22 Nr. 3 EStQ).

106 Siehe oben IIL.2.b.

107 AuBensteuergesetz als Mafinahme der Bekampfung von
Missbrauch s. BT-Drucks. IV/2114 Abschn. II, BT-Drucks.
12/15086, 350.

108 J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, Vorwort zur 19. Aufl,
2008 vergleicht mit dem Mauerbau in der DDR; dhnlich
kritisch S. Homburg, Stbg. 2008, 9 (15): Die Bundesregie-
rung wirke auf dem Gebiet der internationalen Besteue-
rung ,wie eine formschwache FuBiballmannschaft, die sich
- statt die Kondition zu verbessern - aufs Foulspiel ver-
legt”.

109 Spéatestens nach EuGH v. 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbu-
ry Schweppes, EuGHE 2006, I-7995, war klar, dass die deut-
sche Hinzurechnungsbesteuerung, wie sie bis dato in den
§8 7ff. AStG geregelt war, gegen die Niederlassungsfrei-
heit verstoBt, vgl. ausfiihrlich E Wassermeyer in Flick/Was-

StuW 2/2008

die allein auf den nationalen Sachverhalt anwendbare
Missbrauchsvermeidungsvorschrift lediglich der ver-
fassungsrechtlichen Kontrolle unterliegt, sind spezial-
gesetzliche Missbrauchsvermeidungsnormen, die be-
reits tatbestandlich die Grenziiberschreitung beinhal-
ten, zusdtzlich am MaBstab des Europarechts zu mes-
sen. Dies gilt samt und sonders fiir die Tatbestinde
des AStG!®, aber auch fiir unterschiedslos anwendba-
re Normen, soweit sie als verschleierte oder verdeck-
te Diskriminierungen oder Beschrdnkungen typi-
scherweise Auslandssachverhalte bzw. Investitionen

von Gebietsfremden erfassen™’.

Dabei ist es keineswegs so, als habe der Europdische
Gerichtshof kein Verstdndnis fiir das Bediirfnis der
Mitgliedstaaten, Rechismissbrauch zu bek&mpfen™.
Nur geht es bei den neu geschaffenen Tatbestdnden
der Zinsschranke (§ 4h EStG) und der Funktionsverla-
gerung (§ 1 Abs. 3 Satz 9, 10 AStG) nicht, oder jeden-
falls nicht in erster Linie um die Vermeidung von
Rechtsmissbrauch, sondern um die Wahrung einer
vermeintlich gerechten Zuordnung von Steuerquellen
im Binnenmarkt. Daher sollen im Folgenden nicht nur
die europarechtlichen Grenzen der Missbrauchsver-
meidung dargestellt werden, sondern auch, ob und
unter welchen Voraussetzungen sich der nationale
Gesetzgeber statt auf Missbrauchsvermeidung oder in
Ergdnzung hierzu auf den in der Rechtssache Marks &
Spencer”? ausdriicklich eingefiihrten Grundsatz einer
ausgewogenen Verteilung der Besteuerungsrechte im
Binnenmarkt berufen kann. Es wird zu zeigen sein,
dass beide Rechtfertigungsgriinde eng zusammenhan-
gen, ohne dass sie die derzeitige deutsche Steuerpoli-
tik auf dem Gebiet des internationalen Steuerrechts
europarechtlich tatsédchlich absichern kénnten.

2. Ermédchtigung zu Missbrauchsvermeidungs-
vorschriften im Sekunddrrecht

Die legitimierende Wirkung des nationalen Interesses
an der Missbrauchsabwehr kommt - jenseits der
Kontroverse um Differenzen zwischen nationalem
und europdischem Missbrauchsbegriff*® - bereits im
steuerrechtlichen Sekundarrecht zum Ausdruck, das
die nationalen Gesetzgeber zur Normierung von Tat-

sermeyer/Baumhoff, AStG, Kommentar, Loseblatt, Vor
§§ 7-14 AStG Rz. 76 ff.; ferner D. Gosch in FS W. Reif}, 2008,
597 (607 £.). Nur kurze Zeit nach dem Urteil hatte sich die
Finanzverwaltung bemiht, das Problem mit einem An-
wendungsschreiben (BMF v. 8.1.2007 - IV B 4 - S 1351 - 1/
07, BStBL. 1 2007, 99) zu heilen (dazu ausfithrlichst J. Schén-
feldt, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Vor §§ 7-14 AStG,
Rz. 203), das einen Motivtest vorsah. Diese Regelung ist
durch das Jahressteuergesetz 2008 nun in modifizierter
Formin § 8 Abs. 2 AStG (ibernommen worden.

110 St. Rspr. seit EuGH v. 12.2.1974 - Rs. 152/73 - Sotgiu/Deut-
sche Bundespost, EuGHE 1974, 153, 164.

111 Kiirzlich prizise herausgearbeitet von W. Schén in FS W,
ReiB, 2008, 571.

112 FuGH v 13.12.2005 - Rs. C-446/03 - Marks & Spencer,
EuGHE 2005, 1-10837.

113 Dazu ausfiihrlich P, Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
§ 42 AO Rz. 141 f. (2008); ders. in FS W. ReiB}, K6In 2008,
621 (622 ff.) mit einem nachdriicklichen Plddoyer fiir die
Entwicklung eines gemeineuropdischen Missbrauchsbe-
griffs unter Wahrung der nationalstaatlichen Traditionen.
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bestdnden ermachtigt, die die Versagung der Richtli-
nienvorteile gegeniiber rechtsmissbrauchlicher Inan-
spruchnahme ermdglichen™, Bereits hier wird freilich
erkennbar, dass einem aus der Perspektive der Steuer-
pflichtigen grundfreiheitsrechtlich definierten Bin-
nenmarktkonzept nur ein enger Missbrauchsbegriff
gerecht wird. Wahrend Art.1 Abs.2 der Mutter-/
Tochterrichtline"® lediglich einen allgemeinen Miss-
brauchsvorbehalt formuliert, prazisiert Art. 11 Abs. 1
Buchst. a der Fusionsrichtlinie®, es miisse sich bei
der Steuerumgehung um den ,hauptsdachlichen” oder
.einen der hauptsdchlichen Beweggriinde" handeln.
Hiervon kénne ausgegangen werden, wenn einer der
von der Fusionsrichtlinie erfassten Vorgdange nicht
auf ,verniinftigen wirtschaftlichen Griinden - insbe-
sondere der Umstrukturierung oder der Rationalisie-
rung der beteiligten Gesellschaften - beruht”. Damit
wird deutlich, dass die Umstrukturierung als solche
noch keinen Missbrauchsverdacht begriindet™”.

3. Missbrauchsvermeidung und Verlagerung
von Steuersubstrat in der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs

a) Verhinderung von Steuerumgehung und der Miss-
brauchsbegriff des Europdischen Gerichtshofs

Die Vermeidung von Steuerumgehungen und Steuer-
flucht ist auch tber das Richtlinienrecht hinaus ein
anerkannter Rechtfertigungsgrund zur Verteidigung
der Ungleichbehandlung von In- und Auslandssach-
verhalten!®, Zwar lasst der Européische Gerichtshof
weder den aus der Aufnahme einer Téatigkeit im Aus-
land statt im Inland resultierenden Steuerausfall als

114 EuGH w. 5.7.2007 - Rs. C-321/05 - Kofoed, EuGHE 2007,
1-5795 Rz. 38; zu den sekundarrechtlichen Missbrauchs-
tatbestdnden ausfiithrlich W. Schén, IStR, Beihefter zu Heft
2/1996.

115 RL des Rates v. 23.7.1990 {iber das gemeinsame Steuersys-
tem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten (90/435/EWG), ABL EG 1990 Nr. L 225, 6;
berichtigt durch ABL EG 1990 Nr. L 266, 20; erweitert
durch RL des Rates v 22.12.2003 (2003/123/EG).

116 RL des Rates v. 23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuersys-
tem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unter-
nehmensteilen und den Austausch von Anteilen (90/434/
EWG), ABL EG 1990 Nr. L 225, 1.

117 Ebenso mit ausfiihrlicher Begriindung K.-D. Driien, DStZ
2006, 539 ff.

118 Dazu EuGH v 16.7.1998 - Rs. C-264/96 - ICI, EuGHE 1998,
1-4695, Rz. 25 f.; EuGH w. 12.12.2002 - Rs. C-324/00 - Lank-
horst-Hohorst, Slg. 2002, 1-1179, Rz. 37; EuGH w. 11.3.2004
- Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, I-
2409 Rz. 50.

119 EuGH v. 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, I-7995, Rz. 49; EuGH v. 3.10.2002 - Rs. C-136/
00 - Danner, EuGHE 2002, I-8147, Rz. 56; EuGH v. 16.7.1998
- Rs. C-264/96 - ICI, EuGHE 1998, 1-4695 Rz. 28; EuGH v
21.9.1999 - Rs. C-307/97 - Compagnie de Saint-Gobain,
EuGHE 1999, I-6161 Rz. 50; EuGH wv. 12.12.2002 - Rs. C-324/
00 - Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, I-1179 Rz. 36.

120 EuGH v 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du Saillant,
EuGHE 2004, 1-2409 Rz. 51; EuGH v. 12.9.2006 - Rs. C-196/
04 - Cadbury Schweppes, EuGHE 2006, I-7995, Rz. 50.

121 EuGH v 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, I-7995, Rz. 55.

122 EuGH v. 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
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Rechtfertigungsgrund gelten"®, noch kann gegen den
Auslandssachverhalt ein Generalverdacht im Sinne
einer allgemeinen Steuerhinterziehungsvermutung
erhoben werden'®. Berechtigt sind die Mitgliedstaa-
ten jedoch, der Gefahr von Steuerumgehungen vorzu-
beugen, freilich nur dann, wenn die hierzu eingesetz-
ten Normen speziell gegen ,rein kiinstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitdt bare' Konstruktionen gerichtet
sind, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der
Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats zu
entgehen"'”, Wie in der Rechtssache Leur Bloem'” zu
Art. 11 der Fusions-Richtlinie entschieden, fordert der
Gerichtshof zusétzlich in mittlerweile standiger
Rechtsprechung, dass das Vorliegen der Steuerumge-
hung in jedem Einzelfall positiv festgestellt werden
muss'*.

Zur Konkretisierung zieht der Gerichtshof den Ge-
wihrleistungsgehalt der Niederlassungsfreiheit he-
ran. Die Niederlassungsfreiheit garantiere den Steuer-
pilichtigen die Griindung von Niederlassungen in ei-
nem anderen EU-Staat, um dort ihren Tétigkeiten
nachzugehen und so die gegenseitige wirtschaftliche
und soziale Durchdringung auf dem Gebiet der selb-
stindigen Erwerbstétigkeit innerhalb der Gemein-
schaft zu foérdern'®. Ausreichend ist die Aufnahme ei-
ner irgendwie gearteten Tétigkeit im Rahmen einer
festen Einrichtung'®. Einer besonderen Aktivitdtsent-
faltung - wie sie dem Konzept der Unterscheidung
zwischen aktiven und passiven Einkiinften des AStG
zugrunde liegt - bedarf es nicht.

Auch auf die Motive kommt es dann nicht mehr an,
wenn der Steuerpflichtige eine tatsachliche Téatigkeit
in dem anderen Staat entfaltet'”. So hat der Gerichts-

EuGHE 2006, 1-7995, Rz. 51; EuGH v. 16.7.1998 - Rs. C-
264/96 - ICI, EuGHE 1998, 1-4695 Rz.26; EuGH w
12.12.2002 - Rs. C-324/00 - Lankhorst-Hohorst, EuGHE
2002, I-1179 Rz. 37 EuGH v. 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de
Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, 1-2409 Rz. 50; EuGH v.
13.12.2005 - Rs. C-446/03 - Marks & Spencer, EuGHE
2005, 1-10837 Rz. 57.

123 EuGH v. 17.7.1997 - Rs. C-28/95 Leur Bloem, EuGHE 1997,
1-4161 Rz. 41, 44. Hieraus ist abzuleiten, dass typisierende
Regelungen ohne die Moéglichkeit eines Gegenbeweises,
wie sie das Umwandlungssteuergesetz in §§ 15 Abs. 2
S. 3 ff.; 22 Abs. 2 UmwStG) auch nach der Reform durch
das SEStEG weiterhin vorsieht, nicht richtlinienkonform
sind; so auch A. Schumacher in Roédder/Herlinghaus/van
Lishaut (Hrsg.), UmwStG, 2007, § 15 Rz. 209.

124 Z.B. EuGH v. 21.11.2002 - Rs. C-436/00 - X und Y, EuGHE
2002, 1-10829 Rz. 40 ff.; EuGH v. 12.12.2002 - Rs. C-324/00
- Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, I-1179 Rz. 37 {.; EuGH
v. 21.2.2006 - Rs. C-255/02 - Halifax, EuGHE 2006, 1-609
Rz. 74.

125 Unter Berufung auf EuGH v. 21.6.1974 - Rs. 2/74 - Rey-
ners, EuGH 1974, 631, Rz. 21.

126 Vgl. EuGH v. 25.7.1991 - Rs. C-221/89 - Factortame u.a.,
EuGHE 1991, 1-3905, Rz. 20, EuGH v 4.10.1991 - Rs. C-
246/89 - Kommission/Vereinigtes Konigreich, EuGHE
1991, 1-4585, Rz. 21.

127 Vgl. EuGH v 21.2.2006 - Rs. C-255/02 - Halifax, EuGHE
2006, 1-609 Rz. 57 f.: Motiverforschung aus Griinden der
Rechtssicherheit abzulehnen; zu Differenzen hinsichtlich
der Voraussetzung der Erlangung eines Steuervorteils
und der bloBen Zweckrichtung in den Rechtssachen Ha-
lifax und Cadbury Schweppes s. M. Lang, SWI 2006, 273
(279).
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hof in der gegen die britische Hinzurechnungsbe-
steuerung ergangenen Rechtssache Cadbury Schwep-
pes - obwohl er es fiir erwiesen ansah, dass die Gesell-
schaft ausschliellich deshalb in Irland gegriindet wor-
den war, um die Steuervergiinstigungen fiir auslandi-
sche Finanzierungsgesellschaften in Anspruch zu
nehmen'”® entschieden, dass das Streben nach Steuer-
erleichterung allein noch keine kiinstliche Konstruk-
tion begriinde'”. Dies folgt schon daraus, dass der Ge-
richtshof den Steuerwettbewerb zwischen den Mit-
gliedstaaten grundsatzlich gutheiBt'®. Ein allgemein
niedriges Steuerniveau féllt zudem weder unter den
Beihilfebegriff des Art. 8Z EGV"' noch in den Anwen-
dungsbereich des Verhaltenskodex gegen unfairen
Steuerwettbewerb'™. Ob eine rein steuerinduzierte
Standortwahl zur bestméglichen Ressourcenvertei-
lung in der Gemeinschaft fithrt, mag man zwar be-
zweifeln, in der Individualrechtsschutzperspektive
des Gerichtshofs bleibt die makro6konomische Per-
spektive bestmdglicher Allokation jedoch zwangslau-
fig auBlen vor. Vielmehr ist der Steuerpflichtige - und
hier bewegt sich der Europdische Gerichtshof auf der-
selben Linie wie das BVerfG - berechtigt, sich so ein-
zurichten, dass er seine Steuerlast minimiert'®,

Anderes gilt nur, wenn der Steuerpflichtige versucht,
den Steuervorteil (in unberechtigter Weise) durch
eine bloB fiktive Ansiedlung ohne Aufnahme einer
wirtschaftlichen Tatigkeit zu erlangen, etwa durch
Einrichtung einer bloBen ,Briefkasten”- oder ,Stroh-
firma"'*!. Abzustellen ist auf Indizien wie das AusmaB
des greifbaren Vorhandenseins der beherrschten aus-
lindischen Gesellschaft in Form von Geschéaftsrdu-
men, Personal und Ausristungsgegenstinden. Dabei
bedarf es freilich je nach Funktion der Auslandsge-
sellschaft etwa fiir Konzernfinanzierungsgesellschaf-
ten keines groflen Apparats und keiner besonderen
Aktivitdtsentfaltung'.

Keine Bedenken hat der Europdische Gerichtshof in-
teressanterweise hinsichtlich einer Beweislastumkehr

128 EuGH v. 12.9.2006 - Rs. C-196/04, EuGHE 2006, 1-7995,
Rz. 18: ,Nach der Vorlageentscheidung steht fest, dass
die CSTS und die CSTI zu dem alleinigen Zweck in Dub-
lin errichtet wurden, die Gewinne, die mit den Aktivita-
ten der internen Finanzierung des Cadbury-Schweppes-
Konzerns in Zusammenhang stehen, in den Genuss der
steuerlichen Regelungen des IFSC kommen zu lassen.”.

129 EuGH wv. 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, I-7995, Rz. 63.

130 EuGH v. 16.7.1998 - Rs. C-264/96 - ICI, EuGHE 1998, I-
4695, Rz. 26; EuGH v. 26.10.1999 - Rs. C-294/97 - Euro-
wings, EuGHE 1999, 1-744, Rz. 43 {.; s. hierzu J. Hey in:
Minchner Schriften des Internationalen Steuerrechts,
2007, 295 (299).

131 Anders nur unter bestimmten Umsténden, wenn regiona-
le Sondersteuersdtze durch die {ibergeordnete Korper-
schaft subventioniert werden, s. EuGH wv. 6.9.2006 - Rs.
C-88/03 - Portugal/Kommission, EuGHE 2006, I-7115,
Rz. 67 ff.

132 Verhaltenskodex zur Bekdmpfung des schddlichen
Steuerwettbewerbs innerhalb der Gemeinschaft, KOM
(1997), 495 endg./2, Ratsdok. 10427/97 BR-Drucks. 814/97,
IStR-Beihefter 1/98; vgl. hierzu auch BT-Drucks. 13/11101,
41.

133 EuGH v. 29.4.2004 - Rs. 487/01 - Gemeente Keusden und
Holin Groep, EuGHE 2004, 1-5337 Rz.79; EuGH w
21.2.2006 - Rs. C-255/02 - Halifax, EuGHE 2006, I-609
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zu Lasten des Steuerpflichtigen geduBert'*, soweit die
widerlegbare gesetzliche Vermutung spezifisch auf
Missbrauchsfille zugeschnitten ist'¥. Dann habe der
Steuerpflichtige entsprechende Umstdnde vorzutra-
gen, die von den Mitgliedstaaten unter Zuhilfenahme
der Amtshilferichtlinie tiberprift werden kénnten.

b) Wahrung der ausgewogenen Verteilung der
Besteuerungsbefugnisse'®

Zu Recht kritisiert worden ist die dogmatische Un-
schédrfe des durch die ,rein kiinstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitdt baren Konstruktion* (,wholly ar-
tificial arrangement") definierten Missbrauchsbegriffs
des Europaischen Gerichtshofs'*. Worin liegt der Un-
terschied zur bloBen Vorspiegelung von Tatsachen?

Zur Erlduterung, wann von einer rein kiinstlichen
Konstruktion auszugehen ist, verweist der Europa-
ische Gerichtshof in der Rechtssache Cadbury
Schweppes auf die zur britischen Gruppenbesteue-
rung ergangene Rechtssache Marks & Spencer und
schldagt damit eine Briicke zum Rechtfertigungsgrund
der Wahrung einer ausgewogenen Verteilung der Be-
steuerungsbefugnisse'®. Prézisierend fithrt der Ge-
richtshof in der Rechtssache Oy AA'"! aus, dass ,die
Ziele der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaa-
ten und der Vermeidung einer Steuerumgehung mitei-
nander verkniipft sind. Verhaltensweisen, die darin
bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Rea-
litdt bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten,
die Steuer zu umgehen, die normalerweise fiir Gewin-
ne aus inldndischen Tatigkeiten geschuldet wird, kén-
nen namlich das Recht der Mitgliedstaaten zur Aus-
tibung ihrer Steuerzusténdigkeit fiir diese Tatigkeiten
gefdhrden und so die Ausgewogenheit der Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaa-
ten beeintrdachtigen.” Damit wird zugleich deutlich,
dass sich die ,rein kiinstliche Konstruktion” nicht in

Rz. 73; EuGH v. 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury
Schweppes, EuGHE 2006, 1-7995, Rz. 36, 49.

134 EuGH v 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, [-7995, Rz. 68; Urt. v. 2.5.2006 - Rs. C-341/04
- Eurofood IFSC, EuGHE 2006, 1-3813, Rz. 34 und 35.

135 Siehe die sog. Delaware-Entscheidung des BFH w
20.3.2002 - I R 63/99, BStBL. II 2003, 50 (52); dazu D. Gosch
in FS W, ReiB, 2008, 597 (608 f.). Deshalb ist je nach Art
der Tatigkeit der Unterschied zwischen realer und fikti-
ven Ansiedlung gering, s. hierzu ausfithrlich auch V. R.
Almendral, Intertax 2005, 562 (573).

136 EuGH v. 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, 1-7995, Rz. 70.

137 Zu dieser Einschrankung M. Lang, SWI 2006, 273 (280).

138 Erstmals EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-446/03 - Marks &
Spencer, EuGHE 2005, I-10837 Rz. 46; seither z.B. EuGH v.
29.3.2007 - Rs. C-347/04 - Rewe Zentralfinanz, EuGHE
2007, 1-2647 Rz. 41 {f.; EuGH v. 18.7.2007 - Rs. C-231/05 -
Oy AA, EuGHE 2007, I-6373 Rz. 53 £.

139 P, Fischer in FS W. ReiB, 2008, 621 (623).

140 Zu den Verbindungslinien zwischen beiden Rechtferti-
gungsgriinden s. auch schon J. Englisch, SWI 2007, 399
(406 £.); W. Schon in FS W. ReiB, 2008, 571 (581); P. Fischer
in Hitbschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO Rz. 197 ff. (2008).

141 EuGH w. 18.7.2007 - Rs. C-231/05 - Oy AA, EuGHE 2007,
1-6373 Rz. 62.
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der - strafwiirdigen - reinen Vorspiegelung von Tatsa-
chen erschopft, hinsichtlich derer sich der Steuer-
pilichtige ohnehin nicht auf die Grundfreiheiten beru-
fen konnte'?, sondern auch rechtliche Gestaltungs-
moglichkeiten erfasst, durch die formal rechtmaBig,
aber ohne materielle Substanz', der Steuerzugriff des
eigentlich berechtigten Staates umgangen werden
kann. In Marks & Spencer'* und noch deutlicher in der
Entscheidung Oy AA"™ zur finnischen Gruppenbe-
steuerung hat der Europdische Gerichtshof klarge-
stellt, dass eine freie Zuordnung von Verlusten und
Gewinnen zur Ausnutzung gréBtmoéglicher steuer-
rechtlicher Vorteile unabhédngig davon, welcher Staat
zu ihrer Erwirtschaftung beigetragen hat, nicht auf die
Grundfreiheiten gestiitzt werden kann. Es gibt anders
als im Gesellschaftsrecht' im Steuerrecht kein freies
Wahlrecht der besteuernden Jurisdiktion, sondern le-
diglich ein Standortwahlrecht'¥’. Zwar geht es im Fall
der Gruppenbesteuerung nicht um einen Miss-
brauchsvorwurf. Deutlich wird aber, dass eine Ge-
winnzuordnung ohne jeden territorialen Bezug unter-
bunden werden darf. Den normativen MaBstab einer
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis-
se gewinnt der Europdische Gerichtshof aus den Re-
geln des internationalen Steuerrechts'®.

Verwandtschaft und Unterschiede zwischen den
Rechtfertigungsgriinden der Missbrauchsvermeidung
und der Wahrung einer ausgewogenen Verteilung der
Besteuerungsbefugnisse werden auch in den beiden
Wegzugssteuerféllen Hugh de Lasteyrie du Saillant '*°
und N*° deutlich. Wahrend die Rechtssache Lasteyrie
- entsprechend dem Vortrag der franzdsischen Regie-
rung, es handle sich um eine gegen Steuerflucht ge-
richtete MaBnahme - noch vorrangig unter Miss-
brauchsaspekten gepriift wurde'', geht der Europa-
ische Gerichtshof in der Rechtssache N - unabhéngig
von der Frage der Missbrauchsbekampfung - von ei-
nem berechtigten Allgemeininteresse des Wegzugs-
staats aus, die unter seiner Steuerhoheit entstande-
nen stillen Reserven abrechnen zu konnen'®, Der
Austausch der Rechtfertigungsgriinde konnte die Ent-
scheidung zwar im Ergebnis nicht beeinflussen, den-
noch verlduft die Argumentation grundlegend anders.

142 Zutreffend J. Englisch, SWI 2007, 399 (406); zur Abgren-
zung zwischen Steuerhinterziehung und Missbrauch
auch EuGH wv. 21.2.2006 - Rs. C-255/02 - Halifax, EuGHE
2006, I-1609 Rz. 59 f.

143 Kritisch Rédder/Schénfeld, IStR 2006, 49 (51) im Hinblick
auf die Schwierigkeit einer rechtssicheren Zuordnung
der Wertschépfung.

144 EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-446/03 - Marks & Spencer,
EuGHE 2005, I-10837 Rz. 46.

145 EuGH v. 18.7.2007 - Rs. C-231/05 - Oy AA, EuGHE 2007,
1-6373 Rz. 56.

146 EuGH v. 30.9.2003 - Rs. C-167/01 - Inspire Art, EuGHE
2003, 1-10155 Rz. 95 1.

147 W. Schén in FS W. ReiB, 2008, 571 (580 ff.).

148 EuGH wv. 12.5.1998 - Rs. C-336/96 - Gilly, EuGHE 1998,
1-2793 Rz. 31; EuGH v 7.9.2006 - Rs. C-470/04 - ,N*, EuG-
HE 2006, I-7409 Rz. 45.

149 EuGH v 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du Saillant,
EuGHE 2004, 1-2409.

150 EuGH v. 7.9.2006 - Rs. C-470/04 - ,N", EuGHE 2006, I-
7409.

151 Der Berufung der deutschen Bundesregierung auf die
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Bei Einordnung als Missbrauchsregelung folgert der
Européische Gerichtshof aus dem VerhéltnismaBig-
keitsprinzip die Notwendigkeit, die gesetzliche Miss-
brauchsvermutung im Einzelfall widerlegen zu koén-
nen. Bei Einordnung als Aufteilungsregel sind dage-
gen sdmtliche unmittelbar an den Grenziibertritt ge-
kniipften Steuernachteile zu vermeiden; die Besteue-
rung muss bis zur tatsdchlichen Realisierung hinaus-
geschoben werden, kann dann aber, ohne dass es wei-
terer den Grenziibertritt qualifizierender Merkmale
bedarf, durchgefiihrt werden. In Lasteyrie hatte sich
der Gerichtshof daran gestort, dass die franzdsische
Wegzugsbesteuerung ,nicht speziell darauf zielt, nur
zur Umgehung des franzdsischen Steuerrechts ge-
schaffene Sachverhalte von einer Steuerverginsti-
gung auszunehmen, sondern allgemein alle Félle er-
fasst, in denen ein Steuerpflichtiger, der wesentliche
Beteiligungen an einer korperschaftsteuerpflichtigen
Gesellschaft hélt, seinen Wohnsitz aus welchem
Grund auch immer ins Ausland verlegt*®®, Uberlegun-
gen zur fehlenden VerhaltnismaBigkeit stellte der Ge-
richtshof nur noch hilfsweise an. Der vom Gerichts-
hof in Lasteyrie geforderten Beschriankung auf Miss-
brauchsfélle bedarf es dagegen gerade nicht, wenn es
wie in der Rechtssache N allgemein um die Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse geht.

Zur weiteren Klarung des Verhaltnisses zwischen Miss-
brauchsvermeidung und einer der ausgewogenen Ver-
teilung der Besteuerungsbefugnisse widersprechen-
den substanzlosen Verlagerung von Steuersubstrat hat
schlieBlich die Rechtssache Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation'** vom 13.3.2007 beigetragen, die
im Urteil Lammers & Van Cleeff NV vom 17.1.2008 besta-
tigt wurde'®®. Beide Entscheidungen prézisieren die
noch undeutlich in der gegen § 8a KStG i.d.E des Stand-
OG vom 13.9.1993 ergangenen Rechtssache Lankhorst-
Hohorst enthaltenen MaBstdbe fiir Gesellschaiter-
fremdfinanzierungskonstruktionen. Die freie Wahl zwi-
schen Fremd- und Eigenkapitalfinanzierung ist durch
die Grundfreiheiten gedeckt'®®. Dass Steuerpflichtige
sich Gestaltungen bedienen, die zu einer Verdnderung
der territorialen Zuordnung von Gewinnen fithren, ist
fiir sich betrachtet noch nicht missbrduchlich, sondern

Wahrung der Ausgewogenheit der Besteuerungsbefug-
nisse schenkte der Gerichtshof keine weitere Beachtung,
s. EuGH v 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du Sail-
lant, EuGHE 2004, 1-2409 Rz. 68.

152 EuGH v. 7.9.2006 - Rs. C-470/04 - ,N", EuGHE 2006, 1-7409
Rz. 47.

153 EuGH v 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du Saillant,
EuGHE 2004, I-2409 Rz. 50.

154 EuGH v 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007, I-2107.

155 EuGH v 17.1.2008 - Rs. C-105/07 - Lammers & Van Cleeff
NV, www.curia.europa.eu/de.

156 In EuGH v 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007, [-2107%
Rz. 33 ff., im Hinblick darauf, dass die zur Uberpriifung
gestellten Vorschriften der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung eine Beteiligung von mindestens 75 % voraussetz-
ten, - aus meiner Sicht zu Unrecht - vorrangig als Frage
der Niederlassungsfreiheit behandelt. Plausibler ist es,
hinsichtlich der Darlehensgewdhrung auf die Kapitalver-
kehrsfreiheit abzustellen.
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nur dann, wenn es sich um eine jeder wirtschaftlichen
Realitdt bare Konstruktion handelt, die ausschlieBlich
mit dem Zweck gewdhlt wird, die Steuer zu umgehen,
die normalerweise auf die durch Téatigkeiten im Inland
erzielten Gewinne zu zahlen ist'”. Zur Beurteilung,
wann dies der Fall ist, wird - und dies ist grundlegend
neu - der Fremdvergleichsgrundsatz herangezogen.
Mafgeblich sei, ob ein Darlehen zu Bedingungen ge-
wdhrt worden ist, die die betreffenden Gesellschaften
unter Bedingungen des freien Wettbewerbs nicht ver-
einbart hatten. Eine rein kiinstliche Konstruktion liege
vor, wenn das Darlehen ohne eine besondere Bezie-
hung zwischen den betreffenden Gesellschaften nicht
oder aber in anderer Hohe oder zu einem anderen Zins-
satz gewdhrt worden wére'®. Dies sei im Wege einer
Einzelfallprifung festzustellen. Feste Grenzwerte gin-
gen Uber das zur Missbrauchsbekdmpfung Erforderli-
che hinaus'*. Die Umgqualifizierung sei auf den jeweils
individuell festzustellenden unangemessenen Teil be-
schrankt.

Der Rekurs auf den Fremdvergleichsgrundsatz hat
den Vorteil, dass er auf gewohnte Bahnen der interna-
tionalen Gewinnabgrenzung zwischen verbundenen
Unternehmen'® sowie der Angemessenheitskontrolle
im nationalen Recht'® lenkt. Als MaBstab fir die Ge-
winn- und Aufwandszuordnung im grenziiberschrei-
tenden europdischen Konzern eignet er sich dennoch
nur bedingt, zum einen - dies gilt insbesondere fiir die
Festsetzung angemessener Verrechnungspreise - weil
die Fiktion des fremden Dritten die wirtschaftliche In-
tegration in einem erfolgreich organisierten Konzern
ausblendet, zum anderen weil das Problem der Ge-
winnzuordnung durch Einsatz von Fremd- vs. Eigen-
kapital auch jenseits einer unangemessen hohen
Fremdfinanzierung auftritt. Die Wahl zwischen Fremd-
und Eigenkapitalvergiitungen kann die ausgewogene
Verteilung der Besteuerungsbefugnisse in derselben
Weise beeintrdchtigen wie die konzerninterne Zuord-
nung von Gewinnen und Verlusten im Wege der Grup-
penbesteuerung'®. Durch Vereinbarung eines Gesell-
schafterdarlehens ldsst sich der Gewinn mit minima-
lem Aufwand teilweise oder vollstdndig einem Staat
zuordnen, der zur Erwirtschaftung des in Form von
Zinsen zuflieBenden Ertrags nicht beigetragen hat.
Dennoch soll die zivilrechtliche Substanz des Darle-
hensvertrags der Annahme einer rein kiinstlichen, je-
der wirtschaftlichen Realitdt baren Konstruktion so-

157 EuGH v. 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007, 1-2107, Rz. 74;
EuGH wv. 17.1.2008 - Rs. C-105/07 - Lammers & Van Cleeff
NV, Rz. 28.

158 EuGH v 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007, 1-2107, Rz. 81;
EuGH v. 17.1.2008 - Rs. C-105/07 - Lammers & Van Cleeff
NV, Rz. 30.

159 EuGH wv. 17.1.2008 - Rs. C-105/07 - Lammers & Van Cleeff
NV, Rz. 32 {.

160 Siehe H. Schaumburg, Internationales
2. Aufl, K6ln 1997 § 16 Rz. 288, 295.

161 Fremdvergleichsgrundsatz und Drittvergleich als zentrales
Element der Missbrauchsdogmatik auch im Rahmen von
§ 42 AO s. P, Fischer in Hilbschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO
Rz. 2141 ff. (2008) und zur Identifikation von verdeckten
Gewinnausschiittungen J. Hey in Tipke/Lang, Steuer-
recht'®, 2008, § 11 Rz. 70; E Wassermeyez DB 2001, 2465.

Steuerrecht,
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lange entgegenstehen'®, wie die Darlehensgewdh-
rung dem Fremdvergleich stand halt. Selbst wenn
Auswiichse einer iberméBigen Gesellschafterfremdfi-
nanzierung iiber den Fremdvergleichsgrundsatz kor-
rigiert werden kénnen, hat es der Steuerpflichtige da-
mit weiterhin in der Hand, trotz Nutzung der Infra-
strukturleistungen in Staat A den Gewinn ganz oder
zumindest teilweise in Staat B zu versteuern.

Letztlich setzt sich in der Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs nur die Fraktur des Internationa-
len Steuerrechts zwischen der Zuweisung des Be-
steuerungsrechts fiir Unternehmensgewinne und Zin-
sen fort. Denn die finanzierungsaneutrale Zuweisung
der Besteuerungsrechte gehort nun einmal nicht nur
zu den tradierten Grundsdtzen des Internationalen
Steuerrechts, sondern ist mittlerweile in der Zins- und
Lizenzrichtlinie auch noch europarechtlich bestatigt
worden. Ihr ist folglich weder mit der Kategorie des
Missbrauchs noch der Ausgewogenheit der Besteue-
rungsrechte beizukommen.

¢) Ausgewogenheit der Verteilung der Besteuerungs-
befugnisse als MaBstab zur Beurteilung der
Kiinstlichkeit” einer Konstruktion

Festhalten lasst sich, dass die Rechtfertigungsgriinde
der Vermeidung von Steuerumgehungen/Steuerflucht
und der Wahrung einer ausgewogenen Verteilung der
Besteuerungsbefugnisse zwar nicht deckungsgleich
sind, aber insofern eine Schnittmenge aufweisen, als
zur Bestimmung, wann eine grenziiberschreitende
Steuergestaltung ,unangemessen” - im Sprachge-
brauch des Europdischen Gerichtshofs: ,rein kiinst-
lich" - ist, Grundsétze zwischenstaatlicher Verteilungs-
gerechtigkeit heranzuziehen sind, wie sie der Vertei-
lung der Besteuerungsbefugnisse durch das Doppel-
besteuerungsrecht zugrunde liegen. Eine rechtsmiss-
brauchliche Steuerumgehung liegt dann vor wenn
eine Steuergestaltung, der keine reale wirtschaftliche
Téatigkeit im anderen Mitgliedstaat zugrunde liegt, auf
eine von den Erfolgsbeitrdgen der beteiligten Staaten
abweichende Aufkommenszuordnung abzielt und da-
mit zugleich gegen die doppelbesteuerungsrechtlich
vereinbarte Zuweisung der Besteuerungsrechte ver-
stoBt. Um als Missbrauchsnorm gerechtfertigt zu wer-
den, muss die Besteuerung tatbestandlich die Erlan-
gung eines Steuervorteils voraussetzen'®, Das Fehlen

162 EuGH v. 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007, I-2107 Rz. 75.

163 EuGH v. 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007, I-2107 Rz. 73;
EuGH v 26.11.2000 - Rs. C-478/98, EuGHE 2000, 1-7587
Rz. 45; EuGH v 21.11.2002 - Rs. C-436/00 - X und Y, EuG-
HE 2002, 1-10829 Rz. 62; EuCH v. 4.3.2004 - Rs. C-334/02 -
Kommission/Frankreich, EuGHE 2004, 1-2229 Rz. 27.

164 So noch explizit in EuGH v 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de
Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, 1-2409 Rz. 50; EuGH v.
21.2.2006 - Rs. C-255/02 - Halifax, EuGHE 2006, 1-609
Rz. 86 und implizit weiterhin in EuGH v. 13.3.2007 - Rs.
C-524/04 - Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, EuGHE 2007, 1-2107 Rz. 75 ff., wobei spéter aller-
dings nicht mehr darauf abgestellt wird, ob die Umwand-
lung von Eigen- in Fremdkapital tatsdchlich zu einem
Steuervorteil fiihrt.
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auBersteuerlicher Griinde ist individuell festzustellen.
Fiir die Wahrung der Ausgewogenheit der Verteilung
der Besteuerungsrechte kommt es dagegen nicht da-
rauf an, ob der Steuerpflichtige einen Steuervorteil er-
langt und die Norm auf Missbrauchssachverhalte be-
schrankt ist'®. Hier ist nicht die Perspektive des Steuer-
pflichtigen entscheidend, sondern welcher der beteilig-
ten Mitgliedstaaten das Steueraufkommen erhalt.

VII. Riickwirkung der europarechtlichen
Diskriminierungsverbote auf die
verfassungsrechtliche Wiirdigung spezialgesetzlicher
Missbrauchsvermeidungsvorschriften

Mit der Prézisierung der EuGH-Rechtsprechung muss
auch eine verfassungsrechtliche Neubewertung von
Missbrauchsvermeidungs- und Steuersubstratsiche-
rungsnormen einhergehen, die - im Hinblick auf die
vermeintlichen Anforderungen des Europarechts -
unterschiedslos auch den reinen Inlandssachverhalt
einbeziehen. Wahrend nach der Rechtssache Lank-
horst-Hohorst die Auffassung vertreten wurde, der
Gesetzgeber habe gar keine andere Wahl, als auch
den Inlandssachverhalt in § 8a KStG, bzw. jetzt § 4h
EStG; § 8a KStG n.E einzubeziehen'®, indiziert die
Rechtssache Test Claimants in the Thin Cap Group Liti-
gation, dass es durchaus Raum fiir auf grenziiber-
schreitende Sachverhalte begrenzte Gesellschafter-
fremdfinanzierungsregeln gibt. Zuldssig wére eine Re-
gelung, die am MaBstab des Fremdvergleichsgrund-
satzes und, ohne den Steuerpflichtigen iibermdBigen
Verwaltungszwédngen zu unterwerfen, zu einer - auf
den unangemessenen Teil begrenzten - Umdqualifizie-
rung von Zinsen in Dividenden fithrt. Damit hatte der
Gesetzgeber die Moglichkeit gehabt, zumindest das
Regelungsziel der Missbrauchsvermeidung zu errei-
chen, ohne flachendeckend auch im reinen Inlands-
sachverhalt das objektive Nettoprinzip zu verletzen'”.
Folglich ldsst sich die Verletzung des Nettoprinzips
nicht langer mit dem Einwand eines ,europarechtli-
chen Notstands” rechtfertigen. Dass die vom Europa-
ischen Gerichtshof vorgezeichnete Tatbestandsge-
staltung deutlich hinter dem zuriickbleiben durfte,
was der Gesetzgeber durch § 4h EStG an Mehreinnah-
men zu erzielen beabsichtigt, ist unbeachtlich, weil es
fir die durch die Zinsschranke verursachte Verlet-
zung des Nettoprinzips iiber den Missbrauchsver-
meidungszweck hinaus eben gerade keine Recht-
fertigung gibt. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist
der Gesetzgeber gehalten, einen Weg zu wihlen, der
das Missbrauchsvermeidungsziel in Einklang mit
der EuGH-Rechtsprechung auf grenziiberschreitende
Sachverhalte begrenzt.

165 Ausdriicklich EuGH v. 18.7.2007 - Rs. C-231/05 - Oy AA,
EuGHE 2007, I-6373 Rz. 63.

166 So die Gesetzesbegrindung zur Ausweitung von § 8a
KStG auf Inlandssachverhalte durch das Gesetz zur Um-
setzung der Protokollerkldrung der Bundesregierung zur
Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsab-
baugesetz, vgl. ferner BT-Drucks. 15/1518, 10, 14; zustim-
mend D. Gosch, in Gosch, KStG, Minchen 2005, § 8a
KStG Rz. 11.
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VIII. Fazit und Ausblick

Weder kann man dem Gesetzgeber ein berechtigtes
Interesse absprechen, rechtsmissbrduchlichen MaB-
nahmen der Steuervermeidung entgegenzuwirken,
noch das deutsche Steuersubstrat zu sichern. Ja, er ist
hierzu unter dem Gesichtspunkt der Verwirklichung
von Lastengleichheit verfassungsrechtlich geradezu
verpflichtet. Denn es kann nicht sein, dass einzelne
Steuerpflichtige ihre Steuerlast weggestalten, wah-
rend der Rest der weniger cleveren, vielleicht auch
einfach nur weniger aufmerksamen Steuerpflichtigen
den Preis der ,Dummensteuer” dafiir bezahlt.

Nur sind die Schliisse, die der Gesetzgeber zieht, die
falschen. Der Missbrauchsgesetzgebung fehlen Au-
genmaB und Kénnen. Sie ist mitursdchlich fiir eine zu-
nehmende Chaotisierung des Steuerrechts, weil ihr
héufig kein schliissiger Rechtsgedanke zugrunde
liegt. Mit {iberzogenen Missbrauchsregeln vergiftet
der Staat das Steuerklima. Dass ein Staat der keine Be-
steuerungsmoral mehr an den Tag legt, nicht auf die
Steuermoral seiner Biirger zdhlen kann'®, ist leicht
einsichtig. Das Gesetz bis hin zur Unanwendbarkeit
mit - hinsichtlich ihrer Rechtfertigung vielfach zwei-
felhaften - Antimissbrauchsvorschriften zuzupflas-
tern, ist keine Losung.

Augenblicklich ist es in erster Linie der Europdische
Gerichtshof, der den nationalen Gesetzgebern rechtli-
che Grenzen aufzeigt, wobei sich die Konturen eines
europaischen Missbrauchskonzepts, das der miss-
brduchlichen Verlagerung von Steuersubstrat effektiv
entgegengesetzt werden kann, erst allméhlich heraus-
schilen; die Rechtsprechung ist im Fluss'®. Der ei-
gentlichen Sorge der Mitgliedstaaten, den nationalen
Steuerzugriff im Binnenmarkt entsprechend der ge-
leisteten Erfolgsbeitrdge zu sichern, kann dieses
Missbrauchskonzept allerdings nicht Rechnung tra-
gen. Hierzu bedarf es weit grundséatzlicherer Mafinah-
men wie etwa der angestrebten formelhaften Auftei-
lung der unternehmensteuerrechtlichen Bemessungs-
grundlage im Rahmen der in Aussicht gestellten Com-

mon Consolidated Corporate Tax Base'™.

Das BVerfG hat der proliferierenden spezialgesetzli-
chen Missbrauchsgesetzgebung bisher wenig entge-
gengehalten, obwohl - dies war eines der Anliegen
dieses Beitrages - sich dem Grundgesetz auf der
Grundlage der bisherigen Rechtsprechung zum
Steuerrecht durchaus scharfere Konturen entnehmen
lassen. Im Hinblick hierauf wédre es wiinschenswert,
wenn einzelne der in den letzten Jahren als Miss-
brauchsvermeidungsvorschriften deklarierten Nor-
men - etwa auch als Richtervorlage nach Art. 100
GG - ihren Weg nach Karlsruhe fanden.

167 J. Thiel, FR 2007, 729 (730); Musil/Volmering, BB 2008, 12
(14).

168 Siehe K. Tipke, Besteuerungsmoral und Steuermoral, Pa-
derborn 2000.

169 So auch die Einschitzung von M. Lang, SWI 2006, 273
(284).

170 Im Einzelnen und zum aktuellen Verfahrensstand s.
hitp://ec.europa.ew/taxation_customs/taxation/company_
tax/common_tax_base/index_en.htm.
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