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I. Einleitung: Missbrauchsvermeidung
conha Steuervereinfachung

Missbrauchsvermeidung hat sich zu einem der be-
herrschenden Themen der Steuergesetzgebung ent-
wickeltl - und das, obwohl es in der öffentlichen
Steuerreformdebatte kaum auftaucht. Dort zählen
Steuersätze, Pendlerpauschale und Ehegattensplit-
ting. Für filigrane Missbrauchsvermeidungsvorschrif-
ten, deren Komplexität das Maß des Versteh- und An-
wendbaren oftrnals überschreitet, interessiert sich der
Wähler nicht. Missbrauchsvenneidungsvorschriften
blühen im Verborgenen. Oder besser gesagt, sie wu-
chem. Der politischen Kontrolle sind sie schon des-
halb weitgehend entzogen, weil sie sich selbst den
Fachpolitikem kaum erschließen. Sie werden erson-
nen von Finanzbeamten für Finanzbeamte und passie-
ren den Deutschen Bundestaq inhaltlich weitqehend
unkontrolliert.

3. VerfassungsrechUiche Anforderungen an die Tlpi-
sierung durch spezialgesetzliche Missbrauchsver-
meidungsvorschriften

4. Gebot freiheitsschonender Besteuerung
5. Rechtsstaailiches Bestimmtheitsgebot und Wider-

spruchsfreiheit der Rechtsordnung

W. Europarechtlicher Rahmen für die Normierung spezial-
gesetzlicher Missbrauchstatbestäinde
1. Der missliebige Verlust von Steuersubstrat ist nicht

per se Missbrauch
2. Ermächtigung zu Missbrauchsvermeidungsvorschrif-

ten im Sekundärrecht
3, Missbrauchsvermeidung und Verlagerung von

Steuersubstrat in der Rechtsprechung des Europä-
ischen Gerichtshofs
a) Verhinderung von Steuerumgehung und der Miss-

brauchsbegriff des Europäischeh Gerichtshofs
b) Wahrung der ausgewogenen Verteilung der Be-

steuerungsbefugnisse
c) Ausgewogenheit der Verteilung der Besteue-

rungsbefugnisse als Maßstab zur Beurteilung der
,,Künstlichkeit" einer Konstmktion

MI. Rückwirkung der europarechilichen Diskriminierungs-
verbote auf die verfassungsrechfliche Wü'rdigung spe-
zialgesetzlicher Missbrauchsvermeidungsvorschriften

MII. Fazit und Ausblick

Die jüngsten Reformgesetze bieten reiches An-
schauungsmaterial. Die bemessungsgrundlagenver-
breiternden Gegenfinanzierungsmaßnahmen des Un-
ternehmensteuerefoilngesetzes 2008 werden vom
Gesetzgeber zu einem Großteil in den Kontext der
Vermeidung von Steuerumgehungen und der Siche-
mng des deutschen Besteuemngssubstrats2 gestellt.
Dies gilt etwa für die gegen die Wertpapierleihe ge-
richtete Vorschrift des $ 8b Abs. 10 KSIG3, die Nachfol-
geregelung zum Mantelkauf in $ 8c KStGa, den Steuer-
tatbestand der Funktionsverlagerung in $ 1 Abs. 3 Sät-
ze 9, l0 ASIG5 und in besonderem Maße für die Zins-
schrankenregelung des $ 4h ESIG in Verbindung mit
den neuen Gesellschafterfremdfinanzierungsregelun-
gen in $ 8a Abs. 2 und 3 KSIG6. Dabei hat die Rückaus-
nahme des $ 8a Abs,3 KSIG allein die Aufgabe,
Steuergestaltungen zur Inanspruchnahme der Aus-
nahmen von der Zinsschranke auszuscheiden. Mal
hat es für erforderlich qehalten, die Missbrauchsvor-
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I n h a l t s ü b e r s i c h t

1 Zum Teil bereits in den Titeln der Anderungsgesetze deut-
lich, s. z.B. Gesetz zur Bekämpfung des Missbrauchs und
Bereinigung des Steuerrechts (StMBG) v.21.12.1993, BGBI. I
1993, 2310; Gesetz zur Beschränkung der Verlustverrech-
nulg im Zusammenhang mit Steuerstundrmgsmodellen v
22.12.2005, BGBI. I 2005, 3685; Gesetz zur Eindämmurg
missbräuchlicher Steuergestaltungen u. 28.4.2006, BGBI. I
2006, 1095.

2 Als übergeordnetes Ziel des Unternehrnensteuerreformge-
setzes 2008 s. BT-Drucks. 1614841, 1, 29 fL

3 BT-Drucks. 1614841, 34, 75.
4 BT-Drucks. 16/4841, 34 f.
5 BT-Drucks. 1614841,, 34:,Veriagerung von Steuersubstrat

ils Ausland erschweren'.
6 BT-Drucks. 16148y'.1, 31: ,Bekämpfung steuermindernder

Gestaltungen'.
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schrift des $ 4h EStG mit weiteren Missbrauchsvor-
schriften zu flankieren - so ausgeprägt sind Argwohn
und Perfektionsdrang des Missbrauchsvermeidungs-
gesetzgebersT. Das Jahressteuergesetz 20088 ver-
schärft - rechtsprechungsbrechende - 918 Abs.3
UmwStG und erstreckt in $ 8b Abs.3 Satz 4 und 5
KSIG - allerdings mit der Möglichkeit des enUasten-
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
Anfügung eines Motivtests den Anforderungen der
Rechtssache Cadbury Schweppeslo anzupassen. Der
Entwurf eines Erbschaftsteuerreformgesetzes vom
28.1.2008n flankiert die um-fassende Begünstigung des
Betriebsvermögens mit komplexen Vorschriften, die
eine missbräuchliche Inanspruchna,hme und Zweck-
verfehlung verhindern sollen.

Tiotz ihrer wachsenden Bedeutung haben sich Recht-
sprechung und Schrifttum bisher kaum systematisch
mit dem Phänomen der spezialgesetzlichen Miss-
brauchsvermeidungsnormen befasst. Zwar gibt es
zahllose Monographien und Beiträge zu. I42 AOt2,
ebenso ztr einzelnen spezialgesetzlichen Miss-
brauchsvorschriften wie $ 8a KStG oder g 15a EStG13.
Doch übergreifende Untersuchungen sind rar14.

Diese Vemachlässigung des Phänomens 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 genießt1s. Dabei ist
es gerade die Missbrauchsvermeidungsgesetzgebung,
die im Verborgenen die öffenUich bekundeten Steuer-
vereinfachungsversprechen konterkariert. Führt man
sich vor Augen, was das Steuerrecht in besonderem
Maße kompliziert macht, so sind dies in der Einkom-
mensteuer neben Abgrenzungsproblemen aufgrund
des Einkünftedualismus und der Alwendung von
Ausnahmebestimmungen vor allem die spezialgesetz-
lichen Missbrauchsvermeidungsnonnen. Dabei hängt
beides zusarnmen. Denn Steuervergünstigungen und
sonstige Ausnahmebestimmungen müssen durch
Missbrauchsvermeidungsvorschriften abgesichert wer-

den, um eine planwidrige Inanspruchnahme von
Steuervorteilen zu verhindern.

Ein aktuelles Beispiel liefert die Abgeltungsteuer auf
Kapitaleinkünfte. Der Vorteil, Fremdkapitalentgelte in
Zukunft mit einer abschließend niedrigen Belastung
von rund 26,40/o (ESt und SoZ) beziehen zu können,
verleitet zu Gestaltungen, sonstige Einkünfte (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 Fällen Gesellschafterdarlehen von der Alwen-
dung des Abgeltungsteuercatzes ausschließt und statt-
dessen der regulären Tärilbelastung unterwirft. Damit
ist eine neue komplexe Gesellschafterfremdfinanzie-
rungsvo rs chrift entstanden.

Missbrauchsvermeidungsvorschriften blähen das Ge-
setz auf. Es handelt sich regelmäßig um Buchstaben-
paragnaphen (2.B. $$ 2ai 4}'i 15 b ESIG) oder Buchsta-
benabsätze (2.8. $$ 4 Abs, 4ai 20 Abs.2 b EStG), die
sich nur schwer in die bestehende Struktur einfügen.
Sprachlich sind sie häufig ungenießbar16. Ellenlange
Absätze und Unterabsätze mit oft bandwurmartigen
Sätzen behindern das Verständnis ebenso wie ver-
schachtelte Strukturen. $ 4h ESIG gibt ein besonders
abschreckendes Beispiel. Unklwe Konzepte verursa-
chen AuslegungsproblemelT. Deshalb bergen die spe-
zialgesetzlichen Missbrauchsvermeidungsvorschrif-
ten, man denke z.B. an $ 15a EStG oder die Überent-
nahmeregelung des $ 4 Abs. 4 a ESIG18 - beide behan-
deln keine Randphänomene, sondern bestimmen den
Steuerberatungsalltag -, ein besonders hohes Kon-
fliktpotential. Sie sind überproportional häufig Gegen-
stand der Rechtsprechung. Außerdem handelt es sich
in besonderem Maße um experimentelle Gesetzge-
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 herantastetle. All dies macht die Missbrauchsge-
setzgebung zu einer der Hauptursachen der Kompli-
ziertheit des Steuerrechts und zwingt, wenn Forde-
rung nach und Vorschläge zur Steuervereinfachung
ernst qenommen werden sollen, zu einer intensiven

B
I
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7 Siehe auch K.-D. Drüen, StuW 2008, 3 (13): ,Weitgehende
Missbrauchsphobie".
Jahressteuergesetz 2008 v 20.1,2.2007, BGBI. I2007, 3150,
Dazu unten V2.b,
EuGH v 1,2.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EUGHE 2006, I-7995.

11 BT-Drucks. 16/7918 w 28.1.2008, insb. Ausschluss von Be-
trieben mit überwiegendem Verwaltungsvermögen ($ 13b
Abs. 2 ErbStG-E);Arbeitsplatzklausel ($ 13a Abs. 4 ErbStG-
E); Behaltensfrist ($ 13a Abs. 5 ErbStG-E).

12 Umfassend nachgewiesen bei P Hscher in Hübschmann/
Hepp/Spitaler, $ 42 AO vor Rz. 1 (2008).

13 Wobei die Einordnung von $ 15a EStG als Missbrauchsver-
meidungsvorschrift zr,veifelhaft ist. Zwar hat der Gesetzge-
ber bei der Einführung von $ 15a ESIG als Gesetzeszweck
u.a. die Bekäimpfung von Verlustzuweisungsgesellschaften
angegeben (BT-Drucks. 8/3648, 16); s. die harsche Kritik
volr B. Knobbe-Keuk, StuW 1981, 97 ff. $ 15a ESIG enthäIt
aber die allgemeine Regelung eines Verlusttragungsprin-
zips als Ausdruck der Besteuemng nach der wirtscha-fili
chen Leistungsfähigkeit, s. J. Hey in Tipke/Lang, Steuer-
rechtre,2008, $ 1B Rz. 42.

14 Siehe in erster Linie G. Üezefius, Kodifizierte und recht-
sprechungstlpisierte Umgehungen, StuW 1995, 313; -E -Ro-
setr Die Auslegung sog.,,alternativer Missbrauchsbestim-
mungen", FR 2005, 178 ff.

15 Vgl. nur 22. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft, Tägungsband hrsg. von P Fischet,
DSLIG 21 (1998), wo Missbrauchsabwehr als Ursache der
Kompliziertheit nur am Rande bei P Quantschnigg, DSUG
21 (1998), 129 (138) Erwähnungfindet.

16 Siehe schon B. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrechte, 1993, $ l1a III zu $ 15a EStG:,,Es muss alles
möglichst kompliziert, verschachtelt, detailliert, perfektio-
nistisch geregelt sein, ohne dass eine perfekte Regelung
erreicht wird. Die neue Bestimmung des $ 15a ESIG ist
schlicht eine Missgeburt."

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

18 Kdtik an den mannigfaltigen Ungereimtheiten von $ 4
Abs. 4 a ESIG etwa G. Crezekus in P Kirchhof (Hrsg.), ESIG
KompaktkommentarT,2OOT,S 4 Rz. 161 ff.

19 Eines von vielen Beispielen bilden die verschiedenen An-
läufe zur Normierung einer gegeir 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
Einzelsteuergeseh, .,. die der Verhinderung von Steuer-
umgehungen dienf' nwn als eigene Kategorie Einzug
in das Gesetz gefunden. Dies soll zum Allass genom-
men werden, das Phänomen der speziellen Miss-
brauchsabwehr grundsätzlicher zu betrachten. Hierzu
sollen zunächst Grundsätze zur Identifikalion und
steuersystematischen Einordnung spezialgesetzlicher
Missbrauchsvermeidungsnormen entwickelt werden,
um sodann die verfassungs- und europarechtlichen
Rahmenbedingungen zu erörtern. Ziel ist es, Maßstä-
be der Gesetzesauslegung, der rechUichen Überprü-
fung ebenso wie der Normierung von Missbrauchs-
vermeidungsnorrn en zu gewinn en.

II. Die Schwierigkeit der Deünition der
Steuerumgehung als Ausgangspunkt der

spezialgesetzlichen Missbrauchsnormierung

Bevor der Gesetzgeber ans Werk geht, in Einzelgeset-
zen Vorschriften zur Verhinderung von Steuerumge-
hungen zu normieren, müsste er sich zunächst KIar-
heit über den Regelungsgegenstand verschaffen. All-
zu populär ist die gesetzgeberische Begründung, eine
Steuerverschärfung diene der Missbrauchsabwehr.
Häufig jedoch bleibt es bei der Behauptung. Der Miss-
brauch, um dessen Abwehr es geht, wird nicht näher
spezifiziert2o.

Der Missbrouch rechtlicher Gestaltungsmöglichkei-
ten ist zunächst von dem seitens des B\GrfG schon in
den 50er Jahren des letzten Jahrhunderts anerkann-
ten Recht des Steuerpflichtigen abzugrenzen, seine
Angelegenheiten so eilzurichten, dass er möglichst
wenig Steuern zu zahlen hat21. Es gibt keine patrioti-
sche Pflicht, möglichst hohe Steuern zu zahlen. Solan-
ge der Steuergesetzgeber anknüpfend an die zivil-
rechUiche Einkleidung unterschiedlich hohe Steuer-
lasten für gleiche wirtschafUiche Sachverhalte nor-
miert, steht es dem Steuerpflichtigen zunächst frei,
die Gestaltung zu wählen, in der er möglichst wenig
Steuern zahlt. Mit der speziellen Missbrauchsvermei-
dunqsvorschriJt kaln der Gesetzqeber dieser Gestal-

tungsfreiheit Grenzen setzen. Gerät er dadurch je-
doch in Konflikt mit anderweitigen höher- oder
gteichrangigen Prinzipien (etwa Realisationsprhzip,
Nettoprinzip), bedarf er hierfür der Rechtfertigung
durch den Missbrauchsvermeidungszweck (dazu V).

\Irn der Steuerhinterziähung grenzt sich der Miss-
brauch rechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten da-
durch ab, dass der Steuerpflichtige den Sachverhalt
offen legt. Das Finanzamt kenlt die Fakten, wird aber
möglicherweise über die Motive im Unklaren gelas-
sen. Allerdings können die Übergänge durchaus flie-
ßend sein, wenn nämlich die wahren Motive einer Ge-
staltung verschleiert werden, der Sachverhalt unvoll-
ständig vorgetragen vmrd22. Dann wird aus der legalen
Steuerumgehung die stralbare Steuerhinterziehung'
Sachverhaltskonstellationen, die besonders hintenie-
hungsanfältig sind, können dem Gesetzgeber Anlass
zu Sonderregeln geben (2.8. Abgeltungsteuer auf Zin-
sen, Steuerbefreiung von Tiinkgeldern, Abzugsbe-
schränkung für häusliche Arbeitszimmer), ohne dass
es sich um eine spezialgesetzliche Regelung ztn Ver-
hinderung von SteuergestaJtungen handelt (näher un-
ten IILI ),

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.S.v
$ 42 Abs. I Satz 1 AO verhindert23. Positiv lässt sich
die von $ 42 AO erfasste Steuerumgehung als durch
den Missbrau ch quoJifizierte Steuergestaltung definie-
ren2a. Der Steuerpflichtige wählt einen dem wirtschaft-
lichen Sachverhalt unongemessenen Weg, um die
Steuerlast zu reduzieren. Während die Generalklau-
sel des $ 42 AO den Missbrauch rechUicher Gestal-
tungsmöglichkeiten bisher nicht definierte, sondern
voraussetzte, hat der Gesetzgeber mit dem Jahres-
steuergesetz 2008 in $ 42 Abs, 2 AO eine Legaldefini-
tion eingeführt:

,,lEin Missbrauch liegtvo4 wenn eine unangemessene
rechtliche Gestaltung gewählt wird, die beim Steuer-
pflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht
vorgesehenen Steuervorteil führt. 'Dies gilt nicht,
wenn der Steuerpflichtige für die gewählte Gestaltung
außersteuerliche Gründe nachweist, die nach dem
G esamtbild der Verhältrriss e beachtlich sind. "

delle gerichteten Norm. Der durch StEntlG 1999/2000/
2002 u 24.3.1999, BGBI. I 1999, 402 eingeführte $ 2b ESIG
wurde im Gesetz zur Beschrärrkung der Verlustverrech-
nung im Zusammenhalg mit Steuerstundungsmodellen v
23.12.2005, BGBI. I 2005,2683 durch $ 15b ESIG ersetzt, um
alsbald durch Einfüguag eines $ 20 Abs. 2 b ESIG (JSIG
2007 v. 13.12.2006, BGBI. 12006,2B7B) auch filr Kapitalein-
künfte für anwendbar erklärt zu werden.

20 So sucht man in der Begründung zum Unternehmen-
steuergesetz 2008 (BT-Dmcks. 16/4841) vergeblich nach
einer Erklärung, welche Missbrauchsfä-lle S 4h ESIG oder
$ Bc KStG konkret erfassen sollen und warum der beftirch-
tete Missbrauch Regelungen dieses Zuschnitts erforder-
lich macht.

21 BVerfG u 14.4.1959 - 1 BvL 23,34157, BVerfGE 9, 237, 250
(getrennte Veranlagung); st. Rspr. im Zusamrnenhang mit
$ 42 AO, vgl. etwa BFH v 29.11.1982 - GrS 1/81, BStBl. tr
1983, 272 (277) i BFH v. 2.3. 1 966 II 11 3/6 1, BStBl. m 1 966, 509

(510); BFH u. 28.1,1972 - VIII R 4/66' BStBl. II 1972, 322
(323); BFH v. 17.4.1.974 - 11R 4167, BStBl' II 1974, 521i BFF{
GrS v 29.11.1982 - GrS 1/81, BStBl. II 1983, 272 (277\BFHv'
l23.lg99 - D( R 149/83' BStBl. II 19BB' 942 (943); BFH v
16.1.1996 - D( R 13/92, BStBl. II 1996,214 (215). Einhellig
auch das Schrifttum, vgl. etwa J, Isensee in FS H' P lpsen,
1979, S, 405 (425\'t K.'D. Drüen in Tipke/Kruse, $ 42 AO
Rz.2; G. Crezelius, SteuerrechUiche Rechtsanwendung,
5.219; K. Blesinger in Kühn/von Wedelstädt, AO und
FGO18,2004, $ 42 AO Rz. 3.

22 BF}J v 1.2.1983 - VIII R 30/80, BStBl. II 1983, 534 (2.Leit-
satz); E. Schlüchter, Steuerberatung als strafrechtliches Ri-
siko?, 1986, S. 56; P Frscher in Hübschmann/Hepp/Spitaleq'
$ 42 AO Rz. 56 a.E. (2008).

23 Ebenso K.-D. Drüen in Tipke/Kruse, $ 42 AO Rz. 18 (Nov
2007t.

24 G. üezel ius, StuW 1995,313 (321).
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Im Einzelnen lässt dieser Definitionsversuch - wie
Klaus-Dieter Drüen in diesem Heft scharfsichtig he-
rausarbeitetb - vieles offen26, operiert mit unbestimm-
ten Rechtsbegriffen und verunklart durch die Verwen-
dung von Begrifflichkeiten, die von der bisherigen
Re chtsprechungspraxis abweichen.

Hinsichilich der Möglichkeit, sich von dem aus der
Unangemessenheit der Gestaltung resultierenden
Missbrauchsvonl'urf enflasten zu können, enthält
$ 42 AO i.d.E des JSIG 2008 indes eine zu begrüßende
Klarstellung. Bisher war umstritten, welche Rolle die
subjektive Komponente spielt, Bedarf es neben dem
objektiven Tätbestand der Unangemessenheit der Ge-
staltung auch einer Missbrauchsabsicht? Ist Anlass
der Besteuerung die böse Gesinnung27 oder das gute
Ergebnis? Während 1. und 3. Senat des BFH in ständi
ger Rechtsprechung eine Umgehungsabsicht for-
dern28, die freilich im Wege des Indizienbeweises ver-
mutet werden kann, wenn die gewählte Gestaltung
unangemessen ist, lehnte der 5. Senat ein subjektives
Erfordernis von vornherein ab2s. Nach der ab 2008 gel-
tenden Gesetzesfassung kommt es hingegen sehr
wohl auf die Motive an. $ 42 Abs. 2 S. 2 AO ermöglicht
dem Steuerpflichtigen nun ausdrücklich, den Nach-
weis beachUicher außersteuerlicher Gründe zu füh-
ren. Zwar muss ihm nicht positiv eine Umgehungsab-
sicht nachgewiesen werden, er kann sich aber entlas-
ten30, wobei allerdings das Tätbestandsmerkmal der
,,BeachUichkeit" der außersteuerlichen Gründe Kon-
fliktpotential bergen dürfte. Spezialgesetzliche Miss-
brauchsvorschriften weichen gerade in diesem Punkt
regelmäßig vom allgemeinen Tätbestand der Steuer-
umgehung ab, indem sie den Missbrauch unwiderleg-
lich typisieren. Der Einwand außersteuerlicher Grün-
de ist damit von vornherein abgeschnitten, was im
Hinblick auf die Verhälturismäßigkeit der Miss-
brauchstypisierung problematisch sein kann (s. V3.).
Dies gilt insbesondere für die mit Sperrfristen operie-
renden Missbrauchstatbestände zur Beschränkung
der im Zuge von Unternehmensumstrukturierungen
gewährten Steuervorteile.

Nachdem der Gesetzgeber die zunächst mit dem Refe-
rentenentwurf eines neuen $ 42 AO vom 14.6.200731

verfolgte Absicht einer weitgehenden Beweislastum-
kehr aufgegeben hat, wird sich zeigen müssen, inwie-
weit ermit der jetztverabschiedeten Fassung sein Zie132
einer effektiveren Anwendung von $ 42 AO erreicht
hat33. Die Neufassung von $ 42 AO ist ebenso wie die
Inflation spezieller Missbrauchstatbestälde eine Reak-
tion auf die restriktive I42 AO-Rechtsprechung des
BFH3a. Allerdings scheint der Gesetzgeber auch der Ef-
fektivität der von ihm so reichhaltig eingesetzten spe-
zialgesetzlichen Missbrauchstypisiemngen nicht zu
trauen. Deshalb versucht er im anhaltenden Streit mit
der Rechtsprechung3s um das Verhältnis zwischen Ge-
neralklausel und spezialgesetzlichen Missbrauchsnor-
men durch eine Neuformulierung der zuvor in $ 42
Abs.2 AO normierten Konkurrenzregel36 die Ober-
hand zu gewinnen, indem der spezialgesetzlichen
Norm zwarVorrang eingeräumt, $ 42 AO aber zugleich
als Auffangtatbestand normiert wird. Die Anwendung
dieser Konkurrenzregel setzt - ungeachtet ihres noch
näher zu klärenden Regelungsgehalts (s. IV) - voraus,
dass sich eine Norm als ,,Regelung in einem Einzel-
steuergesetz, die der Verhinderulg von Steuemmge-
hungen dient" identifizieren IässL

III. Steuersystematische Einordnung
spezialgesetzlicher Missbrauchsvermeidungsnonnen

1. Eriordernis und Methode der Einordnung

Um durch spezielle Missbrauchsvermeidungsvor-
schriften aufgeworfene Auslegungsfragen3t und ihr
Verhältnis zu S 42 AO zu klären, aber auch als Aus-
gangspunkt ihrer verfassungsrechüichen Rechtferti-
gnrng, bedarf es zunächst einer steuersystematischen
Einordnung anhand der Unterscheidung zwischen Fis-
kalzweck- und Sozialzweck- oder Lenkungsnormen
sowie \/ereinfachungszwecknormen3s. Möglicherwei-
se handelt es sich aber auch um eine eigenständige
Kategorie3e. Hiervon scheint die Konkurrenzregelung
des $ 42Abs. I Satz 2und3AO auszugehen.

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

25 K.-D. Drüen, 1n diesem Heft, S. 154; und zuvor ders., [Jbg
2008,31 ff .

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

27 Ablehnend P Hscher in Hübschmann/Hepp/Spitaler, $ 42
AO Rz. 104 (2008).

28 BFH u 5.2J992 - I R 127 190, BStBl. II 1,992, 532 (536); eben-
so BFH v 24.11,2000 -IIIR25/02, BStBl. II 2004, 7BT (792).

29 BFH v.23,2.1989 - V B 60/88, BStBI. Il 1989, 396 (399); BFH
v 10.9.1992 - V R 104/91, BStBI. I I  1993, 253 (255).

30 Zum Verhältnis von Missbrauchsvorwurf und ,,Reaktions-
nachweis' s. K.J). Drüen, L-rbg. 2008, 31 (37).

31 Mit folgendem Wortlaut: ,,Wird eine zu einem Steuervor-
teil führende rechUiche Gestaltung gewählt, für die keine
beachUichen außersteuerlichen Gründe nachgewiesen
werden, entsteht der Steueranspruch so, wie er bei einer
vom Gesetzgeber bei seiner Regelung vorausgesetzten
rechUichen Gestaltung entstanden wäre. BeachUiche au-
ßersteuerliche Gründe liegen vo4, wenn die Gestaltung
von einem verständigen Dritten in Albetracht des wirt-
scha-fUichen Sachverhalts und der wirtschafUichen Ziel-
setzung ungeachtet des Steuervorteils gewählt worden

wäre. Ist es schwierig nachzuweisen, dass beachtliche au-
ßersteuerliche Gründe vorliegen, können sich der Steuer'
pflichtige und die Finanzbehörde darüber verständigen,
inwieweit die gewählte Gestaltung steuerlich zu berück-
sichtigen ist.' ; dazu G. Üezelius, DB 2007, 1 428.

32 Siehe die Gesetzesbegnündung BT-Drucks. 1616290,81'
33 Zweifelnd z.B. D. Gosch in FS W Reiß, 2008,597 (602 f.).
34 Siehe G. Crezelius, StuW 1995,313 (315).
35 Nachweise s. unten FN 60.
36 Eingeführt durch Steueränderungsgesetz 2007 u 20.72'

2001, BGBI. r 2001,3794 (3803).
37 Zrr Auslegung spezialgesetzlicher Missbrauchstatbestän-

de s. F Roser FR 2005, 178.
38 Zrr Bedeutung der Zuordnung s, K. Tipke, Die Steuer-

rechtsordnung, Bd. 12,2000, S. 83 ff.r J, LanginTipkellang,
Steuerrechtle, 2oo8, $ 4 Rz. 25,

39 Zum Gesetzeszweck der Verhinderung von Steuemmge-
hungen z.B, BFH v 5.7.1961 - 11 226159 U, BStBl. III 1961,
3Bg {390); BFH v 3.12.1969 - II 162/65, BStBl. II 1970,279t
der Verhinderung von Missbräuchen BFHu.22.4,19BB - III
R 85/84, BSrBl. I I  1988, 738 (739).



StuW 2/2008 Hey Spezialgesetzliche Missbrauchsgesetzgebung 171

gründung. Indes reicht es nicht ausr einen Zweck bloß
zu behaupten, vielmehr muss er in Tätbestand und
Rechtsfolge erkennbar umgesetzt seina0, Von spe-
zialgesetzlichen Missbrauchsvermeidungsvorcchrif-
ten kann nur dann gesprochen werden, wenn der
Missbrauchsvermeidungszweck im Tätbestand derge-
stalt zum Ausdruck gekommen ist, dass der Gesetzge-
ber als missbräucilich angesehene Gestaltungen t1ryi-
siert, d.h. den Missbrauch in sachlicher, zeiUicher
oder persönlicher Hinsicht konkretisiertal, um hieran
anknüpfend besümmte Steuerfolgen auszuschließen
bzw anzuordnen. Nicht ausreichend für die Annahme
elner spezialgesetzlichen Missbrauchsvermeidungs-
norm ist es, wenn der Gesetzgeber eine abstrakte
Missbrauchsgefahr zum Anlass einer generellen Re-
gelung nimmt, wie dies z.B. in $ 8c KSIG geschehen
ist. Vielmehr muss sich die Norm auf die Typisierung
von Missbroucftsfällen besdv(tnken.

\bn den spezialgesetzlichen \brschriften zur Vermei-
dung missbräuchlichet aber legaler Steuergestaltun-
gen abzugrenzen sind fernerjene Tätbestände, die ei-
ner geseb,eswidngen Inanspruchnahme von Steuerver-
günstigmngs- oder Abzugstatbeständen vorbeugen
sollen. So geht es etwa bei der - zumindest auch auf
Missbrauchsabwehr gestütztena2 - Einschränkung der
Abzugsfähigkeit von Aufwendungen für das häusli-
che Arbeitszimmer nicht um die Vermeidung legaler
Steuerumgehungen, sondern um die Abwehr von
Steuerhinterziehunga3.

2. Missbrauchsvermeidungszweck als Fiskalzweck

a) VerwirkJidwng des Leistungsfähigkeitsprinzips

Ebenso wie die Generalklausel des $ 42 AO dienen
spezielle Missbrauchsvermeidungsnofinen dazu, die
Belastungsentscheidung unabhängig von der gewähl-
ten zivilrechtlichen, in selteneren Fällen öffenUich-
rechUichen Gestaltung durchzusetzen. Sie sind Aus-
druck wirtschaftlicher Betrachtungsweiseaa, indem
Sachverhalte gleicher wirtschafUicher Leistungsfähig-
keit, aber unterschiedlicher rechUicher Ausgestal-
tung gleichgestellt werden. Folglich handelt es sich
um Fiskalzwecknormenas.

b) Eirnohmeenielung

AIs Fiskalzwecknormen dienen Missbrauchsvermei-
dungsnormen der staaUichen Einnahmeerzielung, je-
doch ohne dass ihnen ein eigenstcindiger Einnahmeer-

zielungszweck zugrunde liegt. Sie ergänzen einen
Grundtatbestand lediglichao. Es geht um konsequente
Durchsetzung eiler bestehenden Belastungsentschei-
dung", ructrl um die Konstituierung einer neuen Belas-
tungsentscheidung.

Überschießende Missbrauchsvermeidungsnormen, die
entweder tatbestandlich außerhalb der Bandbreite
verfassungsrechUich zulässiger Typisierung (dazu
V3.) Gestaltungen erfassen, die nicht durch Miss-
brauch qualifiziert sind, oder eine Rechtsfolge anord-
nen, die über das hinausgeht, was eine angemessene
Gestaltung ausgelöst hätte, sind hinsichtlich ihrer
überschießenden Tendenz nicht durch den Miss-
brauchsvermeidungszweck gerechtfertigtas, Normen,
die ihre Begründung - wie der neue $ 8c KStG - aus-
schließlich in der Erzielung von Einnahmen finden
und hierzu das Leistungsfähigkeitsprinzip systema-
tisch durchbrechen, statt typisierend zu seiner Ver-
wirklichung beizutragen, sind zwar ebenfalls (gege-
benenfalls verfassungswidrige) Fiskalzwecknormen,
aber keine spezialgesetzlichen Missbrauchsvermei-
dungsvorschriftenae.

c) Sichenmg des deußchen Besteuentngssubstrots

Missbrauchsvermeidungsvorschriften, die speziell im
grenzüberschreitenden Sachverhalt zur Anwendung
kommen, sind nur zum Teil - nämlich nur dann, wenn
sie ausschließlich im Verhältnis zu Niedrigsteuerlän-
dern (,,Steueroasen") zur Anwendung kommen (2.B,

$ 2 AStG; 7 ff. ASIG; nicht dagegen $ 6 ASIG) - 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 Gesetzesbegründung zum
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 das deutsche
Steuersubstrat gesichert, die Erosion der deutschen
Steuerbasis verhindert sowie der Verlagerung von Er-
trägen ins Ausland entgegengewirkt werdens0. Ob der
Steuerpflichtige aus der grenzüberschreitenden Ge-
staltung tatsächlich Vorteile bezieht, spielt dann keine
Rolle.

Der Gesetzgeber entfernt Missbrauchsvermeidungs-
vorschriften im grenzüberschreitenden Kontext von
den Wertungen des $ 42 AO, wenn - wie etwa bei der
Zinsschranke des $ 4h ESIG oder der Funktionsverla-
gerung des $ I Abs.3 Satz 9 AStG - weder die Unan-
gemessenheit der vom Steuerpflichtigen gewählten
Gestaltung noch ein vorteilhaftes Ergebnis Anknüp-

40 BVerfG u.22.6.1995 - 2BvL 37191, BVerfGE 93, 121 (147):
,erkennbare Entscheidung' de,s Gesetzgebersi K. Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, Bd. I', 2000, S. B0 f.; K.-D. Drüen
in Tipke/Kmse, $ 4 AO Rz. 285; MusiWolmerinq, BB 2008,
12 (1 5)t allgemein Muller/ Cfuistensen, Juristische Metho-
dik", 2002, Rz.96, 364; K. Larcnz, Methodenlehre der
Rechtswissenscha-fto, 1991, S. 328 ff.

4I K-D. Drüen ln TipkelKruse, $ 42 AO Rz. I B (Nov 2007).
42 Insb. im Hinblick auf die wegen Art. 13 GG eingeschränk-

ten AuIkläimngsmöglichkeiten; s. hierzu (im Ergebnis ab-
lehnend) A. Leisner-Egensperger, FR 2006, 1018 (1023,
1027 I.). Das BVerfG hat die Schwierigkeit der Überprü-
fung als Rechtfertigulgsgrund von Eirschränkungen der
Abzugsfähigkeit akzeptiert s. BVerfG u 7.t2.1999 - 2 BvR
301/98, B\/erfGE 101.297 (310 f.).

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. Dnien, StuW 2008, 3 (13), der zwi'

schen Fiskalnarecknormen und,,typisierenden Miss-
brauchsnormen" unterscheidet.

46 BFH v 3.12.1969 - II 1.62/65, BStBI. II 1970,279 (281): 
"Er-

gänzungstatbestand".
47 H.Hohn, DStZ2005, 183 (185).
48 Ebenso F. Roset, FR 2005, 178 (lB2\ J. ThieL, FR 2007, 729

(730).
49 Ausführlich J Hey BB 2007, 1.303 (1306 f.).
50 Wl. Begründung des Entwurfs elnes Unternehmensteuer-

reformgesetzes 2008, BT-Drucks. 16/4841, 1.
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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 für
sich betrachtet kein Kriterium zur Identifizierung
missbräuchlicher Gestaltungen. Ob Deutschland in
grenzüberschreitenden Sachverhalten das Besteue-
rungsrecht beanspruchen kann, richtet sich zum ei-
nen nach der Definition der inländischen Einkünfte 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, können
nicht per se als Missbrauch eingestuft werden.
Schließlich gibt es keine allgemeine Regel des Vor-
rangs von Inlandsgewinnen. Der Verlust von Steuer-
substrat als solcher indiziert keinen Missbrauch, so-
lange der Steuerpflichtige Tätbestände tatsächlich ver-
wirklicht, für die Deutschland zuvor auf das Besteue-
rungsrecht verzichtet hat.

Die Zinsschranke des $ 4h EStG macht das Dilemma
besonders deutlich. Von dem ursprünglich auf Gesell-
schafterfremdfinanzierungen treschränkten $ 8a KSIG
und dem zugrunde liegenden Problem der gegenläufi-
gen Zuweisung der Besteuerungsrechte für Unterneh-
mensgewinne zum Staat der Tochtergesellschaft und
für Zinserträge zum Staat der Muttergesellschaftsl 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 VII.), obwohl eine Gefähr-
dung des inländischen Steuersubstrats oder ein ir-
gendwie gearteter Steuervorteil hier von vornherein
ausscheidet. Die Zinsschranke richtet sich entgegen
der Gesetzesbegründung keineswegs nur gegen eine
,,allein aus steuerlichen Gründen hohe Fremdkapital-
quote"s2. Die Gründe für die Fremdkapitalisierung
spielen überhaupt keine Rolle; ein Motivtest ist nicht
vorgesehen, Allenfalls im Tätbestandsmerkmal der
Konzernangehörigkeit des Betriebes ($ 4h Abs.2
Satz I Buchst. b EStG) und dem Eigenkapitalquoten-
vergleich im Rahmen der sog, EscapekJausei ($ 4h
Abs.2 Satz I Buchst, c EStG) kommen Aspekte einer
Missbrauchstlpisierung noch ansatzweise zum Aus-
druck, indem auf die Einllussnahmemöglichkeit und
die Üblichkeit - wohlgemerkt ruchl Angemessenheit -
der Fremdkapitalausstattung im Vergleich zum Ge-
samtkonzern abgestellt wird.

Schließlich lässt sich von einem Verlust von Besteue-
rungsrechten nur dann sprechen, wenn diese zuvor
der Bundesrepublik zustanden, wie dies etwa für un-

ter deutscher Steuerjurisdiktion entstandene stille Re-
serven bejaht werden kann, nicht aber für zukünftige
Gewinne als Gewinnpotentiale, wie sie von $ 1 Abs.3
Satz 9 ASIG erfasst werden sollens3.

3. Vereinfachungszweck

Spezielle Missbrauchsvermeidungsnonnen verfolgen
darüber hinaus, jedenfalls soweit sie Tätbestände typi
sieren, die andernfalls anhand von $ 42 AO als Steuer-
umgehungen eingestuft werden müssten, den Zweck
der Vereinfachung. Aus der Sicht des Steuerpflichtigen
wirkt die spezialgesetzliche Normierung insofern ver-
einfachend, als - sieht man einmal von der ungeklär-
ten Frage eines möglichen Rückgriffs auf $ 42 AO ab
(dazu unten IV) - das Risiko des Missbrauchsvorr,vurfs
reduziert wird. Durch genau festgelegte ,,save haven"
(Freibeträge, Freigrenzen, Fristen)s4 wird Rechtssi-
cherheit erzeugt, Dem Vereinlachungsinteresse der Fi-
nonzverwaltung wird in besonderem Maße dadurch
Rechnung getragen, dass spezialgesetzliche Miss-
brauchsvorschriften regelmäßig als unwiderlegliche

\pisiemngen ausgestaltet sind. Soweit in Einzelfällen
der Gegenbeweis möglich ist (2.8. - aus europarechUi-
chen Gründettss - $ 8 Abs. 2 ASIG i.d.E des JStG 2008),
bleitrt es zumindest bei der Beweislastumkehr zuguns-
ten des Fiskus. Allerdings wird die Vereinfachungs-
wirkung in praxi durch die vielfach überkomplexe
Ausgestaltung der Missbrauchstypisierungen konter-
kariert.

4. Lenkungszweck

Sp ezialgesetzliche Mis sbrauchsvermeidungsvorschrif -

ten erzeugen darüber hinaus Gestaltungswirkungen.
Dass Fiskalzwecknormen auf das Verhalten der
Steuerpflichtigen einwirken, wenn unterschiedliche
Verhaltensalternativen unterschiedliche Steuerlasten
nach sich ziehen, ist nichts Ungewöhnliches und in
der Regel unbeabsichtigts6. 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 Absdvecl<effekts übermäßig komplizierter und un-
klar abgefasster Normen. So ist nach verbreiteter Auf-
fassung der Eigenkapitalquotenvergleich in $ 4h ESIG
zur Erlangung erweiterter Abzugsmöglichkeiten mit
derartiger Unsicherheit behaftet, dass der Steuer-
pflichtige gut beraten ist, die Grenze von 30 % Zinssal-
do im Verhältnis zum EBITDA nicht zu überschrei-
ten57. In ähnlicher Weise entfaltete der frühere $ 2b
ESIG58 mit seiner Häufung unbestimmter Rechtsbe-

51 Vgl. O. H, Jacobs, Internationale Unternehmensbesteue-
nrng, 2007, 5.909 ff., 915 f.; M. Maiterth, StuW 2005, 47
(56 f.).

52 BT-Dmcks. 16 I 4841, 3 1 (Hervorhebung nur hier).
53 Vgl. BT-Drucks. 161484l, 85; s. die Kritik von G. Froßchet

FR 2008, 49 (54): Gewinnpotentiale, die auf Standortvortei-
len im Ausland beruhen, können nicht zu Besteuerungs-
grundlagen in Deutschlard führen.

54 Zur Technik s. "E Rose4 FR 2005, 178 ff.
55 BT-Drucks. 1616290, 40, 91.

56 D. Btk, Das Leistungsfähigkeitsprinzip als Maßstab der
Steuemormen, Habil. Köln 1983, S. 206 ff.

57 J. Thiel, FR 2007, 729 (731.) spricht von der ,,mangelnden
Schutzwirkung der Escapeklausel"; ähnlich P SchwrLn,
IStR 2008, 11 (13): Nutzlosigkeit der Escapeklausel auf-
gmnd der zu geringen Tolerarlzgrenze.

58 Eingeführt durch SteuerentJastungsges etz 1999 I 2000 12002
u24.3.1999, BGBI. I 1999,402; aufgehoben und durch S 15b
ESIG ersetzt durch Gesetz zur Beschränkung der Verlust-
verrechnung im Zusammenhalg mit Steuerstundungsmo-
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gniff e abs cbre ckerxde R.e chtsuns icherheitse und be ge g-
net darnit grarierenden rechtsstaatlichen Bedenken
(dazu unten \i5.). Es mag sein, dass die unvollkomme-
ne Normgestaltung jedenfalls zum Teil Ausdruck ge-
setzgeberischen Unvermögens ist, zumindest wird die
erzeugte Rechtsunsicherheit hingenommen. Der Ge-
setzgeber gibt sich keine Mühe, den Missbrauchstat-
bestand schärfer zu konturieren,

IV. Verhälbnis spezialgesetzlicher
Missbrauchsvermeidungsvorschriften zu $ 42 AO

\Grsteht man die speziellen Missbrauchstatbestände
als gesetzliche Typisierungen einzelner Umgehungs-
gestaltungen i.S,v $ 42 N) mit dem Ziel sowohl der
Verwaltungsvereinfachung als auch der Schaffung
von Rechtssicherheit, so verbietet sich ein Rückgriff
auf $ 42 ,4060. Genau bezifferte safe haven ergeben
keinen Sinn, wenn die hierüber vermittelte Vorher-
sehbarkeit der Rechtsfolge durch Rückgriff auf $ 42
AO zunichte gemacht werden kann. Andererseits rea-
giert der Gesetzgeber mit spezialgesetzlichen Miss-
brauchsvermeidungstatbeständen, dies gilt etwa für
die frühere Mantelkaufregelung des $ 8 Abs.4 KSIG
a.861, die Regelung der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung in $ 8a KStG a.E62 oder die llberentnahmerege-
lung des $ 4 Abs. 4 a ESIG63, 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 richterrechUi-
cher Subsumtion unter $ 42 AO, sondern um ein aliud.
Deshalb ist für das Verhältnis zwischen spezialgesetz-
licher Missbrauchsvorschrift und $ 42 AO folgender-
maßen zu differenzieren:
- Soweit der spezialgesetzliche Missbrauchstatbe-

stand einen Fall von $ 42 AO typisiert, scheidet ein
Rückgriff nach allgemeinen Grundsätzen konkur-
renzrechtlich aus6a. Die anderslautende Regelung in
$ 42 AO (zunächst $ 42 Abs. 2 AO, seit Jahressteuer-
gesetz 2008 $ 42 Abs I Satz 3 AO), mit der der Ge-
setzgeber den Rückgriff zu erzwingen versucht,
läuft zumindest im Ergebnis leer, weil die spezialge-
setzliche Missbrauchskonkretisierung in der Weise
in die Anwendung von $ 42 AO einfließen muss,

dass die in ihr zum Ausdruck kommenden gesetzli-
chen Wertungen den unbestimmten Rechtsbegriff
der Unangemessenheit abschließend konkretisie-
ren65, Der Rechtsanwender des $ 42 AO hat sich am
Leitbild der spezialgesetzlichen Missbrauchsver-
meidungsnorm zu orientieren, Man wird - wie Peter
Fischer angeregt hat66 - davon ausgehen müssen,
dass, wer die spezialgesetzlich aufgezeigten Gren-
zen nicht überschreitet, keinen ,,gesetzlich nicht
vorgesehenen Steuervorteil" in Anspruch nimmt, so
dass aus diesem Grund die Voraussetzungen für ei-
nen Missbrauch i.S.v $ 42 Abs. 2 AO nichtvorliegen.

- Anders zu beurteilen ist der Fall, in dem der Gesetz-
geber eine Gestaltung zum Allass einer spezialge-
setzlichen Regelung genommen hat, die von der
Rechtsprechung nicht als Missbrauchsfall i.S.v $ 42
AO eingestuft worden ist. Hier bleibt der Rückgriff
auf $ 42 AO grundsätzlich möglich6', freilich folgen-
/os, weil der Tätbestand des $ 42 AO nicht erfüllt ist.

V Verfassungsrechtlicher Rahmen für die
Normierung spezialgesetzlicher

Missbrauchstatbestände

1. BVerfG zu spezialgesetzlichen Missbrauchsvermei'
dungstatbeständen

Obwohl spezialgesetzliche Missbrauchstatbestände be-
reits seit geraumer Zeit einen Großteil der Gesetzge-
bungsaktivitäten 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 anknüpfend an den Familienstand die fehlen-
de Angemessenheit oder tatsächliche Durchführung
von Verträgen unwiderleglich vermutetos. Diese Judi-
kate sind insofern von allgemeiner Bedeutung, als das
gesetzgeberische Ziel der Verhinderung von Steuer-
umgehungen als Rechtfertigungsgrund für Ungleich-
behandlungen anerkannt wird, darüber hinaus aller-
dings nicht verallgemeinerungsfähig, da sie sich in
erster Linie auf das Benachteiligungsverbot des Art. 6
Abs. I GG stützen.

dellen v 22.12.2005, BGBI. I2005, 3683.
59 Seer/Sclmeider BB 1999, 872 (B7B).
60 So insb. die Dublin Docks-Entscheidung des BFH v

20,3,2002 - I R 63/99, BStBl. II 2003, 50 (53) zu $ 7 ff. ASIG;
ferner BFH v 15.12.1999 - I R 29197, BStBl. II 2000, 527
(532); und h.M. im Schrifttum, insb. K.-D. Dnien in Tipke/
Kruse, $ 42 AO R2.20; femer J. Lang, irr Tipke/Lang,
Steuerrechtre,2008, $ 5 Rz. 99; differenzierend für einzelne
spezialgesetzliche Missbrauchsvermeidungstatbestände
G. Ctezekus, StuW 1995, 313 (321 ff.); a.A. K. Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd, III, 1993, S. 1346 f.

61 BFH v 29.10.1986 - I R 202182, BStBl. II 1987, 308 und I R
318/83. BSTBL II  1987, 310.

62 BFH u 5.2J992 - IR 127190 BStBI. II 1992, 532, wo $ 42 AO
als Rechtsgrundlage für BMF BStBI. I 1987, 373 verneint
wurde.

63 BFH v 4,7.1990 - GrS 2-3lBB, BStBl. II 1990, 817 und BFH v
8.12.1997 GrS. 1-2195, BStBl. II 1998, 193; zu diesem richter-
rechtlichen Hintergrund von $ 4 Abs.4 a ESIG W Heiru-
cke, in L. Schmidt, EStG26, 2007,R',.241 u.522. Nach G, Söf-

fing,BB2008,41.7 ff. ist $ 4 Abs. 4 a ESIG in seiner konkre-
ten Ausgestaltung nicht durch den Missbrauchsvermei-
dungszweck gerechtf ertigt.

64 Zutreffend G. Crezelius, StuW 1995,313 (325).
65 Überzeugend K.-D. Drüen in Tipke/Kruse, $ 4 AO Rz' 20 b

(Nov 2007).
66 PFischet FR2008,306 (310/11).
67 Die Anwendung des lex specialis Gmndsatzes setzt vo-

raus, dass die Normen zumindest z'T deckungsgleich
sind; a.A. für $ Ba KSIG (Iex specialis ztt 5 42 AO) Köplin/
Koch in Erle/Sauter (Hrsg.), KStGz,2006, $ Ba Rz. 26.

68 VgL B\/erfc 24.1.1962 - 1 BvL 32157 - Ehegattenarbeitsver-
hältnisse, BVerfGE 13, 290 (316); BVerfG v 15.7.1969 -

I BvL 22165, BVerfGE 26,321 (326\ (KVSIG 1959); ebenso
hinsichUich der BFH-Rspr. zum Oderkonto BVerfG v
7.11.1995 - 2 BvR 802190, BStBI' II 1996,34; ebenso für die
- widerlegliche - Vermutung der personellen \/erflech-
tung bei einer Betriebsaufspaltung unter Beteiligung von
Ehegatten BVerfG v 12.13.1985 - 1 BvR 571.181, BVerfGE
69, 1BB (205 ff.).
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Im Ubrigen fehlt es an Entscheidungen, die sich intensi-
ver mit den verfassungsrechUichen Vorgaben für die
Ausgestaltung spezialgesetzlicher Missbrauchstatbe-
stände auseinandersetzen. Allenfalls am Rande findet
der Missbrauchsvermeidungszweck Berücksichtigung.
So hat der Zweite Senat dem Vorbringen, bei der Ver-
lustverrechnungsbeschränkung n 5 22 Nr. 3 Satz 3
ESIG 1984 handele es sich um eine Maßnahme der
Missbrauchsvermeidung, keine Bedeutung beigemes-
sen, weil nicht erkennbar sei, ,,dass Einkünfte aus Leis-
tungen ty.pischerweise für unerwünschte Steuergestal-
tungen genutzt werden, die in einem stärkeren Maße
eingedämmt werden müssten als bei den übrigen Ein-
künften"6e. Die Materialien und die Entstehungsge-
schichte des $ 22 Nr. 3 EStG würdenkeine Gründe nen-
nenr weswegen die Verlustverrechnungen bei den
nsonstigen" Einkünften in stärkerem Umfang einge-
schränkt werden müssten als bei den übrigen Einkün-f-
ten mit beschränkter Verlustverrechnnng". Damit hat
das Gericht zu erkennen gegeben, dass es zum einen
eine ausdrückliche Typisierung einer missbröuchJichen
Gestaltung verlangt, dass zum anderen das Ziel angeb-
licher Missbrauchsverneidung als vager Adass nicht
ausreicht, um Durchbrechungen des objektiven Netto-
prinzips zu rechtfertigen. Ohnehin hätte $ 22 Nr. 3 ESIG
nicht als Norm zur Vermeidung legalen Missbrauchs
rechflicher Gestaltungsmöglichkeiten im engeren Sin-
ne gerechtfertigt werden können, sondern der Gesetz-
geber hätte sich - ähnlich wie bei den Einschränkun-
gen des Abzugs für das häusliche Arbeitszimmer - al-
len-falls darauf berufen können, Steuerhinterziehungen
durch Verlagerung privater Aufwendungen in die Ein-
kommensteuersphäre vorzubeugen (s. oben II.).

2. Art S Abs. I GG als Handlungsauftrag und
Schranke

a) Pfkcht zur Herstellung von Lastengleidtheit

MissbrauchsvermeidungsvorschriJten im engeren
Sinne durchbrechen, wie dargelegt (s. oben IIL2a), den
Grundsatz gleichmäßiger Besteuerung nach der wirt-
schafUichen Leistungsfähigkeit nicht per se. Im Ge-
genteil, zunächst einmal dienen sie der Herstellung ei-
ner Besteuerung nach der wirtschafUichen Leistungs-
fähigkeit, indem sie Unterschiede der zivilrechUichen
Ausgestaltung ausschalten, soweit sich aus ihnen kei-

ne Unterschiede in der wirtschafUichen Leistungsfä-
higkeit ergeben. Sie verwirklichen das Leistungsfähig-
keitsprinzip, insofern sie die unberechtigte Inan-
spruchnahme von Steuervorteilen verhindern.

Den Gesetzgeber trifft - wie dies Kluus-Dieter Drüen
jüngst in seiner Düsseldorfer Antrittsvorlesung darge-
legt hat70 - im Interesse gleichmäßiger Lastenaustei-
lung sogar eine Pflicht zur MissbrauchsvermeidungTl'
Denn der steuerliche Freiheitseingriff ist erst dann ge-
rechtfertigt, wenn der Gesetzgeber nicht nur für Voll-
zugsgleichheit als Gleichheit im tatsächlichen Belas-
tungserfolg, sondern auch für Gestaltungsgleichheit
sorgt, Er hat einem,,Dummensteuereffekt"t2 entgegen-
zutreten, indem er verhindert, dass der gut beratene
Steuerpflichtige Steuern vermeidet, die sich in höhe-
ren Steuern zu Lasten der Allgemeinheit der Steuer-
zah-ler niederschlagen. An welcher Stelle er hierzu
spezielle Missbrauchsvermeidungsvorschriften ein-
setzt, muss sich nach dem Umgehungspotential rich-
ten, obliegt aber weitgehend der gesetzgeberischen
G estaltungsfreiheitT3.

Alders als Steuervergünstigungsnonnen 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-
be dürftigen UngleichbehandlungTa,

b) Folgerichtigkeitsgebot

Dabei kann die Missbrauchsvermeidungsvorschrift je-
doch mit dem ebenfalls in ArL 3 Abs. I GG angesiedel-
ten Gebot folgerichtiger Umsetzung der einmal getrof-
fenen Belastungsentscheidung in Konllikt geratenTs.
Soweit der Gesetzgeber sich - wie es vor allem im Un-
ternehmens- und Verkehrssteuerrecht der Fall ist - ent-
schieden hat, Besteuerungstatbestände prinzipiell an
das Zivilrecht anzuknüpfen76, weicht die spezielle Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift zugunsten eiler wirt-
schafUichen Betrachtung von dieser Grundentschei-
dung ab. So tritt $ 8 Abs. 4 KSIG a.E, ebenso wie die heu-
tige Regelung des $ 8c KStG, in Konflikt mit der an der
zivilrechUichen Tiennung der Vermögenssphären von
Körperschaft und Alteilseigner orientierten Entschei-
dung des Körperschaftsteuerrechts für das Trennungs-

69 BVerfG v 30.9.1998 - 2 BvR 1B1B/91 - $ 22 Nr. 3 EStG,
BVerfGE 99, BB (97).

70 Siehe K.-D. Drtien, in diesem Heft, S. 154.
71 Ebenso zu $ 42 AO vgl. K.-D. Drüenin Tipke/Ituse, $ 4 AO

Rz. 15 (Nov 2007); J. Danzetr Die Steuerumgehung, 1981,
5.24i P Fjscher in Hübschmann/Hepp/Spitaler, $ 42 AO
R-z.46 ff. (2008), der die Pflicht der Finanzverwaltung zur
Bekämpfung der Steuemmgehung allerdings nicht gleich-
heitsrechUich begründet, sondern aus dem Legalitätsprin-
zip ableitet.

72 G. Rose, StbJb. 1975/1976,41 (45,47 f;).
73 Dass der Gesetzgeber dem Gestaltungsmissbrauch nicht

überall gleichermaßen durch spezielle Missbrauchsvor-
schriften entgegenwirkt, sondem bei ihrer Normierung
entsprechend dem Missbrauchspotential differenziert, ist
gleichheitsrechtlich nicht weiter zu beanstanden, zutref-
tend.P. Kitchhof, StuW 1984, 297 (307').

74 Arrders B\/erfG u 11,.7.1967 - 1 BvR 495/63 - Gesellschaf-

ter-Geschäftsführer, B\brfGE 22, 156 (160 f.); BVerfG v
15.1.1969 - 1 BvR 723165 - Sonn- und Feiertagszuschläge,
BVerfGE 25, 101 (109); BVerfG u 3,7.1.973 - 1 BvR 368/65,
BVerfGE 35, 324 (341 f.): Zweck, missbräuchliche Gestal-
tungen zu verhindern, als Rechtfertig'ungsgrund, aller-
dings ohne Differenzierung zwischen Regelungen, die
eine Besteuerung abweichend von der zivilrechUichen
Gestaltung vorsehen und Maßnahmen, die sich gegen die
Steuerhinterziehung und illegale branspruchnahme von
Steuervorteilen richten; ebenso Wemsmann"/Desens, DStR
2008,22r (224).

75 St. Rspr. s. etwa BVerfG v 30.9,1998 - 2 BvR lBLBlgl - 5 22
Nr. 3 EStG, BVerfGE 99, BB (95) m.wN.

7 6 Zrr Verfassungsmäßigkeit der Zivilrechtsanknüpfung des
Untemehmensteuerrechts BVerfG u. 21,6,2006 - 2 BvL 2l
99 - $ 32c ESTFG i.d.E des StandOG 1993, BVerfGE 116, 164
(197 ff.).
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prinzip, indem statt auJ die rechUiche auf die wirtschqtt-
üche Identität der Körperschaft abgestellt wird77. Die
rechtliche Selbständigkeit der Körperschaft wird zu-
gunsten einer an den Beteiligungsverhältnissen orien-
tierten Betrachtung ignoriert. Diese Ausnahme von der
Grundentscheidung einer Arknüpfung an das Zivil-
recht bedarf der Rechtfertigungtu. Hierzu kann auf hö-
herrangige Belastungsentscheidungen, insbesondere
das Gebot gleichmäßiger Besteuerung nach der wri-
schaltlidten Leistungsfähigkeit, zurückgegriffen wer-
den. Freilich birgt die Abweichung vom System die Ge-
fahr widersprüchlicher Regelungen, So durchbricht
$ 8c KStG das Tienlungsprinzip einseitig zu Lasten des
Steuerpflichtigen durch die Anordnung des Unter-
gangs der Verlustvorträge auf der Ebene der Körper-
schaft, ohne gleichzeitig die unmittelbare und sofortige
Zuordnung der \/erluste zum Anteilseigner zuzulassen,
wie es der zugrunde gelegten Tiansparenzbetrachtung
entsprechen würde.
Hiervon zu unterscheiden sind die Anforderungen
des Folgerichtigkeitsgebots an die Ausgestaltung der
Missbrauchsnorm selbst, Diese muss sich am Zweck
der Missbrauchstypisierung orientieren. Folgerichtig
müssen sowohl Tätbestand als auch Rechtsfolge der
Missbrauchstypisierung abgefasst sein; beide dürfen
nicht weiter gehen, als dies zur Missbrauchsabwehr
notwendig ist7e, Die spezielle Missbrauchsvermei-
dungsnorm trifft keine eigenständige Belastungsent-
scheidung, sondern dient nur der Verwirklichung der
in der umgangenen Gmndnorm getroffenen Belas-
tungsentscheidung. Folglich kann die Missbrauchs-
vermeidungsnonn nicht zu belastenderen Rechtsfol-
gen führen, als sie ohne die (tl.pisierend zugrunde ge-
legte) Umgehung eingetreten wären. Für einen Straf-
charakter der speziellen Missbrauchsvermeidungs-
norm ist aus verfassungsrechtlicher Sicht kein Raum,
solange sich der Steuerpflichtige in Ausübung seiner
grundgesetzlich garantierten Freiheitsrechte inner-
halb der Rechtsordnung legaler Gestaltungsmöglich-
keiten bedientso. Solange der Gesetzgeber nicht ilsge-
samt zur effektiveren Begrenzung der Steuergestal-
tung dazu übergeht, diese durch Verwaltungsstrafen
zu begrenzen, wie dies etwa in den USA praktiziert
wirdBl, gibt es keine Rechtfertigung, in Einzelfällen be-
lastendere Rechtsfolgen anzuordnen, als sie ohne die
sanktionierte Gestaltung eingetreten wären.
Dies entspricht auch der in $ 42 Abs. I Satz 2 i.d.F des
JStG 2008 normierten Rechtsfolge, dass nämlich bei
Vorliegen eines Missbrauchs der Steueranspruch so
entsteht, wie er bei einer den wirtschafUichen Vor-

gängen angemessenen rechtlichen Gestaltung ent-
standen wäre. Folgt man der - im Hinblick auf das Ge-
bot der Tätbestandsmäßigkeit der Besteuerung frei-
lich abzulehnenden - sog. Innentheories2, wird noch
deuUiche4 dass die Rechtsfolge über die der umgan-
genen Grundnorm nicht hinausgehen darf: Innen-
theoretisch bedarf es weder einer speziellen Katego-
rie der Steuerumgehung oder des Missbrauchs von
Gestaltungsmöglichkeiten noch der expliziten Rechts-
folgenanordnung in $ 42 AO. Stattdessen soll der An-
wendungsbereich der jeweiligen materiellen Steuer-
rechtsnom durch Analogieschluss oder teleologi-
sche Reduktion auf die nicht tatbestandsmäßige, wirt-
schaftlich aber vergleichbare Gestaltung erstreckt
werden. Typisiert der spezielle Missbrauchstatbestand
aus Vereinfachungsgründen einen derartigen Sach-
verhalt, so ließe sich dasselbe Ergebnis grundsätzlich
auch im Wege der (wortlautübersteigenden) Ausle-
gung bzw des Analogieschlusses erreichen. Beides
setzt auf Tätbestandsebene an. Es geht darum, einen
ähnlichen Tätbestand einer besfehenden Rechtsfolge
(Regel) zuzuordnen, zwei vergleichbare Sachverhalte
gleich zu bewertens3,
Innerhalb des WorUauts sind Missbrauchsvorschriften
zudem folgerichtig anhand des Missbrauchsvermei-
dungszwecks auszulegen, so dass ein Überschießen
der Rechtsfolgen vermieden wird. Dies hat der BFH
richtig erkannt, indem er $ 18 Abs.3 UmwStG dahin-
gehend einschränkend auslegt, dass bei Verschmel-
zung einer Körperschaft 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 waren8a. Der aufneh-
mende Rechtsträger Personengesellschaft hätte folg-
lich vor der Verschmelzung gewerbesteuerfrei ver-
äußert oder liquidiert werden können. Wenn das Jah-
ressteuergesetz 2008 diese folgerichüge Auslegung
von $ 18 Abs. 3 UmwStG nun mit rechtsprechungsbre-
chendem Gesetz außer Kraft setzt, indem die Gewer-
besteuerwerstrickung der in der aufnehmenden Perso-
nengesellschaft vorhandenen stillen Reserven nun
ausdrücklich angeordnet wird, handelt es sich dabei
mitnichten um eine Klarstellung, sondern um einen
offenen Bruch mit dem Folgerichtigkeitsgebotss, Der
Gesetzgeber hat einen neuen Gewerbesteuertatbe-
stand geschaffen, der nicht mehr durch den Miss-
brauchsvermeidungszweck gerechtfertigt werden
kann86.

77 J. Heyin'fipke/Lang, Steuerrechtle,2008, $ 11 Rz. 58,
78 Insofern kann das Ziel der Missbrauchsverhinderung

Rechtfertigungsgmnd sein, vgl. BVerfG v 8.6.1993 - 1 BvL
20t*s - $ 3b ESIG, BVerfGE 89, 15 (24).

79 WemsmarudDesens, DStR 2008,221 (228); auch F Aose4 FR
2005, 1.78 (181) sieht als regelungstechnisches Grundprin-
zip spezieller Missbrauchsvorschriften die,,rückwirkende
Herstellung der Rechtslage, die ohne die als missbräuch-
lich definierte Gestaltung eingetreten wäre".

B0 Zrr Unterscheidung zwischen legaler Steuergestaltung
und strafbarer Steuerhhterziehung s. BFH v 1.2.1983 -

vrrr R 30/80, BStBl. II 1983, 534 (536).
Bl Allgemein zum System der Zivilstrafen in den USA R. SeeI

Besteuerungsverfahren: Rechtsvergleich USA-Deutsch-
land, 2002, 90 ff.; zu den Penalties im Bereich der Verrech-

nungspreisgestaltung s. H. Becf<er in FS Wolfgang Ritteq'
tg97 ,29 ff .

82 Als prominente Vertreter s. W Gossne4 Interpretation und
Ausleg-ung der Steuergesetze, 1972, 115 ff'; P Fischer in
Hübschmarn/Hepp/Spitater, $ 42 AO Rz. 71 ff. (2008).

83 K. Larcnz, Methodenlehre der Rechtswissenschafto, 1991,
s . 3 8 1 .

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 45105, BFH/NV
2007,793.

85 In der Gesetzesbegründung fehlt jeder Versuch einer
Rechtferligung, s. BT-Drucks. 16/6739, 23 und BT-Drucks.
1 6 / 6 9 8 1 , 3 1 .

86 Zutreffend Wemsmarut/Desens, DStR 2008,221 If.
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c) Leistungsfähigkeilsprinzip oJs Sclvonke

Der Gleichlauf von leistungsfähigkeitsgerechte4
gleichheitssatzkon-former Besteuerung und Miss-
brauchsvermeidung wird in dem Moment aufgeho-
ben, in dem die Missbrauchsvermeidungsvorschrift
überschießende Tendenz hat, das heißt Sachverhalte
der Besteuerung unterwirft, die gerade nicht vom Be-
lastungszweck der Grundnorm erfasst sind und sie da-
mit entge gen der wirtschafUichen Leistungsfähigkeit
besteuert, z.B, indem tatsächlich getätigte Aufwen-
dungen, erlittene Verluste nicht mehr zum Abzttg zt-
gelassen werden, neue Besteuerungstatbestände kon-
stituiert werden8T. Insofern ist das Leistungsfähigkeits-
prinzip zugleich Schranke der Normierung spezieller
Mis sbrauchsvermeidungsvorschriften.

3. Verfassungsrechtliche Anforderungen an die
Tlryisierung durch spezialgesetzliche
Missbrauchsvermeidungworschriften

Fraglich ist, inwieweit der gleichheitsrechUiche Kon-
trollmaßstab dadurch herabgesetzt ist, dass es sich bei
spezialgesetzlichen Missbrauchsvorschriften um ge-
setzliche Tlrpisierungen zum Zweck der \/erwaltungs-
vereinfachung handelt88, Es entspricht ständiger
Rechtsprechung, dass der Gesetzgeber berechtigt ist,
zur Ordnung von Massenerscheinungen tlrpisierende
und pauschalierende Regelungen zu treffen, ohne we-
gen der damit unvermeidlich verbundenen Härten ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz z'o verstoßen8e.
Zwar darf er für eine gesetzliche Tlrpisierung keinen
atypischen Fall als Leitbild wählen, sondern muss rea-
litätsgerecht einen Durchschnittsfall zugrunde legen.
Auch dürfen die Vorteile der Verwaltungsvereinfa-
chung nicht außer Verhälbris zu der notwendig mit
der Tlpisierung verbundenen Ungleichbehandlung
stehen. Gleichwohl ist davon auszugehen, dass das
BVerfG unter dem Aspekt notwendiger Vollzugsver-
einfachung unwiderlegliche Missbrauchstlrpisierun-
gen auch dann akzeptieren wird, wenn zugleich in ge-
wissem Umfang nicht durch Missbrauch gekennzeich-
nete Fälle erfasst werden. Dabei dürfte auch eine Rol-
le spielen, dass der Gesetzgeber vor der Schwierigkeit
steht, den Missbrauchsfall einerseits so präzise wie
möglich, andererseits so umgehungssicher wie nötig
abzufassen. Soweit sich die gleichzeitige Erfassung
von Sachverhalten, die nicht durch Missbrauch qe-

kenlzeichnet sind, auf Einzelfälle beschränkt, handelt
es sich um eine unvermeidbare, verfassungsrechtlich
hinzunehmende Folge des Einsatzes von \Greinfa-

chungszwecknormen.

Jedoch muss auch die Missbrauchstypisierung reali-
tätsgerecht sein und den Anforderungen des Verhält-
nismäßigkeitsprinzips genügenno. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn das Gesetz - wie dies regelmäßig bei
speziellen Missbrauchsvermeidungsvorschriften der
Fall ist - keinen Gegenbeweis zulässt. Denn für unwi-
derlegbare Typisierungen gelten auch nach Auffas-
sung des BVerfG skengere Anforderungensl, Unter
diesem Gesichtspunkt sind insbesondere ausgedehn-
te Sperrfristen von 5 Jahren ($ 17 Abs, 1 EStGr $ I
Abs. 2 a Satz 1 GTESIG; $ 18 Abs. 3 UmwStG), 7 Jahren
(2.8. $ 6 Abs.5 Satz 6 EStG; $ 22 Abs.2 UmwStG) oder
- wie im Entwurf eines Erbschaftsteuerreformgeset-
zesn'vorgesehen - gar 15 Jahren ($ 13a Abs.5 Satz I
ErbStG-E) unverhälturismäßig, erst recht, wenn der
Tätbestand keine Möglichkeit vorsieht, die gesetzli-
che Missbrauchsvermutung zu widerlegens3. Über-
haupt ist grundsätzlich zu fragen, ob es zur Verwal-
tungsvereinfachung nicht ausreichen würde, spezial-
gesetzliche Aufgriffstatbestände zu schaffen, dem
Steuerpflichtigen aber grundsätzlich die Möglichkeit
der EnUastung einzuräumen.

4. Gebot freiheitsschonender Besteuerung

Das Gebot freiheitsschonender Besteuerung wirkt
ebenfalls in mehrfacher Hinsicht auf die Ausgestal-
tung spezieller Missbrauchstatbestände ein. Zunächst
- dies haben sowohl das BVerfG als auch der BFH,
letzterer etwa im Gebot der Finanzierungsfreiheite4 -

anerkannt, gewährleisten die Freitreitsrechte, dass
der Steuerpflichtige sich innerhalb des geltenden Ge-
setzes einrichten kann, dass er insbesondere vom Ge-
setzgeber belassene Freiräume nutzen kanne5, Zur
Einschränkung bedarf es zusätzlich des Missbrauchs-
vorwurfs. Dies muss grundsätzlich auch für spezielle
Missbrauchsvorschri-ften gelten. Zwar ist es dem Ge-
setzgeber unbenommen, Gestaltungsmöglichkeiten
generell einzuschränken, wie er etwa im Zuge der Ein-
führung der Abgeltungsteuer endlich die Unterschei-
dung zwischen Quellen- und Veräußerungseinkünften
überwunden und damit der Entwicklung von Finanz-
produkten mit dem alleinigen ZieI der Ausnutzung
der Steuerfreiheit von Stammvermöqensveränderun-

BT Z.B. durch die sachwidrige Anordnung einer originären
Gewerbesteuerverstrickung des aufnehmenden Vermö-
gens einer Personengesellschaft im Fall der \/erschmel-
zung einer Kapitalgesellschaft gem. $ 18 Abs. 3 UmwStG
i.d.F des Jahressteuergesetzes 2008; s. die berechtigrte Kri-
tik von Wemsmarut/Desens. DSIR 2008,221 ff.

BB Zum Zusammenhang der Rechtfertigungsgründe der
Missbrauchsabwehr und Typisierung aoc}r K.-D. Drtien,
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 77192 - Arbeitnehmer- und
Weihnachtsfreibetrag, BVerfGE 96, 1 (6 f.); BVerfG v
11.11.1998 - 2 BvL 10/95 - Zulage Ost BVerfGE 99, 280
(290);BVerfG w6.3.2002 - 2 BvL 17199 - Alterseinkünfte IIi,
BVerfGE 105,73 (127); BVerfG v 21.6.2006 - 2 BvL 2199 -

$ 32c EStG, BVerfGE 116, 116 (182 f.).
90 Zu Recht gegen eine Herabsetzung der Anforderungen

des VerhäItnismäßigkeitsprinzips K.-D. Dnien, StuW 2008,
3  (14) .

91 Grundlegend BVerfG u20.12.1966 - 1 BvR 320/57, Brr'erfGE
21, 12 (27).

92 BT-D cks.1,617918.
93 Ebenso K.-D. Drüen, StuW 2008, 3 (13); U. Schollmoser in

Herrmann/Heuer/Raupach $ 4 Rz. 1037, Ieitet aus der Aus-
gestaltung als unwiderlegbare Missbrauchstypisierung
die Verfassungswidrigkeit von $ 4 Abs. 4 a ESIG ab.

94 VsL BFH v 16.9.1958 - I 88/57 U, BStBl. III 1958' 451 (452)t
BFH v 5.2.1992 - I R 127190, BStBI. II 1992,532; BFH v
24,4.1997 - VIII R 23193' BSIBI' II 1999' 342 (343); BFH v
8.1.2.1997 - GrS. 1-2195, BStBl. II 1998, 193 (197); BFH v
15.2.2002 - I R 53/00, BStBl. II 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 hats6. Ebenso wenig wäre
der Gesetzgeber gehindert, das sich aus der Rechts-
formwahl ergebende Gestaltungspotential durch Ein-
fuhrung einer rechtsformneutralen Unternehmensbe-
steuerung zu verringern. Solange er aber Gestaltungs-
spielräume aufrecht hält, kann er sie nicht willkürlich
einschränken, sondern bedarf hierzu der Legitimation
durch den Missbrauchsvermeidungszweck,

Die Freiheitsrechte werden ferner durch die Kompli-
ziertheit der spezialgesetzlichen Missbrauchstatbe-
stände aktiviert. Nicht wenige Missbrauchsvermei-
dungstatbestände verursachen unverhältnismäßige
Verwaltungslasten. Dies gilt etwa für die Arrwendung
der lJberentnahmeregelung des g 4 Abs,4 a ESIG im
Fall komplexerer MitunternehmerstruktureneT, für
den Kontrollaufwand, der durch unterschiedlich aus-
gestaltete Sperrfristen verursacht wird, den Doku-
mentationsaufwand zur Vermeidung nachträglicher
Anpassungen von Verrechnungspreiskorrekturen
aufgrund der GewinnaufzeichnungsVOss, um nur eini-
ge Beispiele zu nennen. Freiheitsschonend wären ein-
heiUiche, einem realistischen betriebswirtschafUi-
chen Planungshorizont angemessene Sperrfristen von
3 Jahren, Freiheitsschonend wäre die Ausgestaltung
von safe haven als Freibetrcige statt als kontrollinten-
sivere Freigrzenzen (wie z.B. in $ 4h Abs, 2 Satz 1
Buchst. a ESIG).

5. Rechtsstaatliches Bestimmtfieitsgebot und
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung

Die Komplexität der Missbrauchsgesetzgebung ist
nicht nur ein freiheitsrechtliches, sondern auch ein
rechtsstaaUiches Problem. Zunächst dienen die spezial-
gesetzlichen Kodifizierungen zwar gerade der Schaf-
funq von Rechtssicherheitss, weil sie den Missbrauch
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vorhersehbarer determinieren, als dies die General-
klausel des $ 42 AO oder eine den Gesetzeswortlaut
übersteigende Gesetzesauslegung nach der sog. Innen-
theorie verrnag. Auch der Europäische Gerichtshof hat
dem Gebot der Rechtssicherheit für die Amahme ei-
nes Gestaltungsmissbrauchs zentrale Bedeutung bei-
gemessenloo, Indes erzeugt die textliche Fesuegung kei-
neswegs zwingend größere Rechtssicherheit. Miss-
brauchsvermeidungsvors chriften exemplifizieren, dass
ein Mehr an Gesetzestext nicht notwendigerweise mit
gnößerer Rechtssicherheit einhergeht. Nicht die tatbe-
standliche Offenheit des unbestimmten Rechtsbe griffs,
sondern das Übermaß an gesetzlicher Detailregelung
läufthier Gefah4 das Rechtsstaatsprinzip in seinerAus-
prägnrng als Gebot der Normenklarheittut zu verlet-
zen102. Anders als für unbestimmte Rechtsbegriffe, die
Ausdruck der notwendigen Entwicklungsoffenheit des
Gesetzes sind, gibt es für die unklare oder überkomple-
xe Regelungskonzeption keine Rechtfertigung. Auf-
schluss über den verfassungsrechUichen Maßstab wird
das Normenkontrollverfahren zu $ 2 Abs. 3 Satz 3 ff.
ESIG i.d.F des SteuerenUastungsgesetzes 1999/2000/
2002ros geben.

Dabei müssen m.E. an Missbrauchsvemeidungsvor-
schriften sogar gesteigerte Anforderungen hinsicht-
lich ihrer Klarheit und Veßtändlichkeit gestellt wer-
den. Der Gesetzgeber mag ein Interesse daran haben,
die Normadressaten im Interesse eines größtmögli-
chen Abschreckeffekts über die Konturen der Miss-
brauchstypisiemng im Unklaren zu lassen. Nach dem
selben Prinzip, nach dem Steuersparmodellen und Ge-
staltungen, bei denen die Erzielung von Steuervortei-
len im Vordergrund steht, verbildliche Auskünfte ver-
sagt werdenloa, lässt sich die Wirksamkeit der Miss-
brauchsabwehr durch die bewusste Erzeugung von
Rechtsunsicherheit steigern. Das Drohpotential der

Hey Spezialgesetzliche Missbrauchsgesetzgebung

96 J tang in Tipke/Lang, Steuerrechtle, 2008, $ I Rz. 493.
97 VgI. etwa U ley DStR 2001, 1005 ff.i C. Wältermorur, FR

2004, 553 (559); ferner M. Wendt in FS A. Raupach, KöIn
2006, I 95 (205) rur erst durch die Rechtsprechung herge-
stellten Handhabbarkeit für gemischte Kontokorrent-
konten.

98 Siehe die Kritik im Hhblick auf den zusätzlich durch die
Funktionsverlagemng vemrsachten D okumentationsauf-
wand E Roser EStB 2008, 35 (37 I.).

99 K.-D. Drüen in Tipke/Kruse, $ 42 AO '12.20,20b.

100 EUGH u 21,.2.2006 - Rs. C-255l02 - Halifax, EUGHE 2006,
I-609 R2.72.

101 Siehe insb. BVerfG v 9.4.2003 - 1 BvL 1/01 - Überwa-
chung Postverkeh4, BVerfGE 108, 52 (74 f.); BVerfG v
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 (gestützt auf die Rechtsprechung zum
Recht auf in-formationelle Selbstbestimmung).

102 Ausführlich J. He11 Steuerplanungssicherheit als Rechts-
problem, KöIn 2002, S. 71 ff.;554 ff.

103 SteuerenUastungsgesetz 19991200012002 u 24.3.1999,
BGBI. I 1999,402. Dabei gibt die Mindestbesteuerung des
$ 2 Abs. 3 ESIG 1999 - ähnlich wie $ Bc KSIG ein weiteres
Beispiel fiiLr das Umschlagen von Missbrauchsvermei-
dung in reine Eilnahmeerhöhungspolitik. Politisch war
die Einftitrrung der Miadestbesteuemng zunächst als ge-
gen 

"Abschreibulgskünsfler" und ,,unechte' \/erluste ge-
richtete Vorschrifl zur \/ermeidung unberechtigter
Steuervorteile begrirndet worden (zu diesem Hinter-
grund s. Raupach./BöcksfiegeJ, FR 1999, 485 [4BB f.]). Erst

im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wandelte sich die
VorschriJt nach Aufgabe der vollzugsuntauglichen Unter-
scheidung zwischen Einkün-ften aus aktiver und passiver
Tätigkeit zu einer allgemeinen \/erlustverrechnungsbe-
schränkung. Aber selbst wenn der Gesetzgeber die Ver-
Iustverrechnungsbeschränkung ausschließlich auf \/er-
luste aus Sonderabschreibungen beschränkt hätte, wäre
das Rechtsstaatsprinzip in Form des Gebots der Wider-
spmchsfreiheit der Rechtsordnung in zeiUicher Hinsicht
berührt. Ein zunächst gesetzeskonformes, ja ausdrück-
Iich erwünschtes Verhalten - wie das der Investition in
Ostimmobilien - wird nicht dadurch zum Missbrauch,
dass die fiskalischen Auswirkungen die Erwartungen des
Gesetzgebers übersteigen, Hierbei handelt es sich um ei-
nen Verstoß gegen das Gebot des venire contra factum
proprium (M. Jachmorn, ThürVBI. 1999, 269 12741). 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 führt, Insbesondere die Verlustverrech-
nung aufgmnd der Sonderabschreibungen für Investitio-
nen in den neuen Bundesländern, deren unerwartet
hohe Inanspruchlahme einer der Gründe für die Einfüh-
rung der Mindestbesteuerung darstellte, war ausdrück-
lich intendiert, da sie andernfalls ihre Wirkung nicht hät-
te erreichen können.

104 ,,Auskunftserlass", BMF v 29.12,2003, BStBl. I 2003, 742
'12.2.5.
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möglichen Versagung der steuerlichen Alerkennung
überwiegt dann die tatsöchliche Anwendung der Miss-
brauchsvermeidungsnorm. Mit diesem Phänomen
dürfte zu erklären sein, dass etwa das Außensteuer-
recht in der Gestaltungsberatung zwar eine große Rol-
Ie spielt, die Anzahl der aufgegriffenen Fälle im Ver-
gleich hierzu aber gering ist. Mit der durch Ad.20
Abs. 3 GG gebotenen Rechtssicherheit ist eine derar-
tige Gesetzgebung nach dem Prinzip ,,Furcht und
Schrecken" dagegen nicht vereinbar. Sie führt zu ei-
ner unzulässigen Einschränkung der freiheitsrecht-
Iich garantierten Handlungsspielräume, 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 für steuerliche Lenkungsnormen gilt da-
mit für Missbrauchsvermeidungsvorschriften in be-
sonderem Maße sowohl das aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz abzuleitende Gebot der Zielgenauig-
keit105 als auch das Gebot der hinreichenden tatbe-
standlichen Bestimmtheit des Gesetzgebungsziels.
Schließlich sollen beide Normgruppen in ähnlicher
Weise verhaltensbeeinflussend wirken.

VI. Europarechtlicher Rahmen für die Normierung
spezialgesetzlicher Missbrauchstatbestände

l. Der missliebige \/erlust von Steuersubstrat ist nicht
per se Missbrauch

So wie der Gesetzgeber im rein innerstaaUichen Sach-
verhalt dazu tendiert, die Einschränkung von Auf-
wandstatbeständen und Verlustverrechnung in Er-
mangelung anderer als rein fiskalischer Motive als
Missbrauchsabwehr zu deklarierenl06, stellt er die Le-
gitimität der Verlagerung von Steuersubstrat ins Aus-
land in Frage, so als seijeder Euro Steuersubstrat, der
in das Ausland abwandert, als Missbrauch einzustu-
fen. Das Festhalten am 1972 erlassenen Außensteuer-
giesetzl0T zeugt von einer nach wie vor am Leitbild ei-
ner closed economy ausgerichteten Schutzwallmenta-
lität108, der freilich die fortschreitende europäische In-
tegration zunehmend den Boden entzieht. Während

die allein auf den nationalen Sachverhalt anwendbare
Missbrauchsvermeidungsvorschri,ft lediglich der ver-
fassungsrechUichen Kontrolle unterliegt, sind spezial-
gesetzliche Missbrauchsvermeidungsnonnenr die be-
reits tatbestandlich die Grenzüberschreitung beinhal-
ten, zusätzlich am Maßstab des Europarechts zu mes-
sen. Dies gilt samt und sonders für die Tätbestände
des AStG1oe, aber auch für unterschiedslos anwendba-
re Normen, soweit sie als verschleierte oder verdeck-
te Diskriminierungen oder Beschränkungen tlpi-
scherweise Auslandssachverhalte bzw: Investitionen
von Gebietsfremden erfassenttu,

Dabei ist es keineswegs so, als habe der Europäische
Gerichtshof kein Verständnis für das Bedürfnis der
Mitgliedstaaten, Rechtsm:ssbrauch zu bekämpfenttt.
Nur geht es bei den neu geschaffenen Tatbeständen
der Zinsschranke ($ 4h ESIG) und der Funktionsverla-
gemng ($ I Abs. 3 Satz 9, l0 AStG) nicht, oder jeden-
falls nicht in erster Linie um die Vermeidung von
Rechtsmissbrauch, sondern um die Wahrung einer
vermeinUich gerechten Zuordnung von Steuerquellen
im Binnenmarkt. Daher sollen im Folgenden nicht nur
die europarechUichen Grenzen der Missbrauchsver-
meidung dargestellt werden, sondern auch, ob und
unter welchen Voraussetzungen sich der nationale
Gesetzgeber statt auf Missbrauchsvermeidung oder in
Ergänzung hierzu auf den in der Rechtssache MQrks &
Spencef t t ausdrücklich eingeführten G rundsatz einer
ausgewogenen Verteilung der Besteuerungsrechte im
Binnenmarkt berufen kann, Es wird zu zeigen sein,
dass beide Rechtfertigungsgründe eng zusammenhän-
gen, ohne dass sie die derzeitige deutsche Steuerpoli-
tik auf dem Gebiet des internationalen Steuerrechts
europarechtlich tatsächlich absichern kömten.

2. Ermächtigung zu Missbrauchsvermeidungs-
vorschrift en im Sekundärrecht

Die legitimierende Wirkung des nationalen Interesses
an der Missbrauchsabwehr kommt - jenseits der
Kontroverse um Differenzen zwischen nationalem
und europäischem Missbrauchsbegriffll3 - bereits im
steuerrechtlichen Sekundärrecht zum Ausdruck, das
die nationalen Gesetzgeber zur Normierung von Tät-

105 BVerfG :,; 7.11,2006 - 1 BvL 10102 - Erbschaftsteuer II,
NJW 2007,573; B\/erfG v 11.11.1998 - 2 BvL 10195 - Ztila-
ge Ost, B\GrfGE 99, 280 (296 f.); ebenso für Missbrauchs-
vorschriften BVerfG v 30.9.1998 - 2 BvR lBlB/91, BVerfGE
99, BB, 97, 99 ($ 22 Nr. 3 ESIG).

106 Siehe oben III.2.b.
107 Außensteuergesetz als Maßnahme der Bekämpfung von

Missbrauch s. BT-Drucks. M2lL4 Abschn. II, BT-Drucks.
12l1506,350.

108 J. longin Tipke/Lang, Steuerrecht, \brwort zur 19. Aufl.,
2008 vergleicht mit dem Mauerbau in der DDR; ähnlich
kritisch S. Homburg, Stbg. 2008, 9 (15): Die Bundesregie-
r-ung wirke auf dem Gebiet der internationalen Besteue-
mng,wie eine formschwache Fußballmannschaft, die sich
- statt die Kondition zu verbessem - aufs Foulspiel ver-
Iegt".

1 09 Spätestens nach EuGH v 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbu-
ry Schweppes, EUGHE 2006, I-7995, war klar, dass die deut-
sche Hinzurechlungsbesteuemng, wie sie bis dato in den
$$ 7ff, AStG geregelt war, geqen die Niederlassungsfrei-
heit verstößt, vgl. ausführlich F. Wassermeyer in FlickÄVas-

sermeyerlBaumhoff, AStG, Kommentat Loseblatt, Vor

$$ 7-14 ASIG Rz. 76 ff.; femer D. Gosch in FS W Reiß, 2008,
597 (607 f.). Nur ktnze Zeit nach dem Urteil hatte sich die
Finanzverwaltung bemüht, das Problem mit einem Al-
wendungsschreiben (BMF u. 8.1.2007 - IV B 4 - S 135 1 - 1/
07, BStBl. I 2007, 99) zu heilen (dazu ausführlichst J. Schön-
Ie\dt, in FlickÄVassermeyer/Baumhoff, Vor $$ 7-14 AStG,
Rz. 203), das einen Motir,4est vorsah. Diese Regelung ist
durch das Jahressteuergesetz 2008 nun in modifizierter
Form in $ B Abs. 2 AStG übemommen worden.

tl 0 St. Rspr. seit EuGH v 1.2.2.197 4 - Rs. 1.52173 - Sotgiu/Deut-
sche Bundespost, EUGHE 1974, 153, 1,64.

111 Kürzlich präzise herausgearbeitet von W Schön in FS \M
Reiß ,2008,571.

112 EuGH u 13.12.2005 - Rs. C-446l03 - Marks & Spencel
EuGHE 2005, I-10837.

113 Dazu ausführlich P Fischer in Hübschmann/Hepp/Spitaler,
$ 42 AO Rz. l4l t. (2008); ders. in FS W Reiß, Köh 2008'
621 (622 ff.) mit einem nachdrücklichen Plädoyer fiu die
Entwicklung eines gemeineuropäischen Missbrauchsbe-
griffs unter Wahrung der nationalstaaUichen Traditionen.
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beständen ermächtigt, die die Versagung der RichUi-
nienvorteile gegenüber rechtsmissbräuchlicher Inan-
spruchnahme ermöglichenlta. Bereits hier wird freilich
erkennbar, dass einem aus der Perspektive der Steuer-
pflichtigen grundfreiheitsrechUich definierten Bin-
nenmarktkonzept nur ein enger Missbrauchsbegriff
gerecht wird. Während Art. I Abs.2 der Mutter-/
TochterrichUinells lediglich einen allgemeinen Miss-
brauchsvorbehalt formuliert, präzisiert Art. 11 Abs. I
Buchst. a der Fusionsrichilinie"o, es müsse sich bei
der Steuerumgehung um den ,,hauptsächlichen" oder
,,einen der hauptsächlichen Beweggründe" handeln.
Hiervon könne ausgegangen werden, wenn einer der
von der FusionsrichUinie erfassten Vorgänge nicht
auf ,,vernünftigen wirtschaftlichen Gründen - insbe-
sondere der Umstrukturierung oder der Rationalisie-
rung der beteiligten Gesellschaften - beruht". Damit
wird deutlich, dass die Umstrukturierung als solche
noch keinen Missbrauchsverdacht beqründetll7.

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

a) Verhinderung von Steuerumgehung und der Miss'
bruuchsb egrif f des Europ rüs chen G eichtsho f s

Die \/ermeidung von Steuerumgehungen und Steuer-
flucht ist auch über das RichUinienrecht hinaus ein
anerkannter Rechtfertigungsgrund zur Verteidigung
der Ungleichbehandlung von In- und Auslandssach-
verhaltenlrs, Zwar lässt der Europäische Gerichtshol
weder den aus der Aufnahme einer Tätigkeit im Aus-
land statt im Inland resultierenden Steuerausfall als
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Rechtfertigungsgrund geltenrre, noch kann gegen den
Auslandssachverhalt ein Generalverdacht im Sinne
einer allgemeinen Steuerhinterziehungsvermutung
erhoben werdenl2o. Berechtigt sind die Mitgliedstaa-
ten jedoch, der Gefahr von Steuerumgehungen vorzu-
beugen, freilich nur dann, wenn die hierzu eingesetz-
ten Normen speziell gegen ,,rein künstliche, jeder wirt-
schafflichen Realität baret" Konstruktionen gerichtet
sind, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der
Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats zu
entgehen"122. Wie in der Rechtssadne Leur Bloem'23 zl7
Art. 11 der Fusions-Richflinie entschieden, fordert der
Gerichtshof zusätzlich in mittlerweile ständiger
Rechtsprechung, dass das \brliegen der Steuerumge-
hung in jedem Einzelfall positiv festgestellt werden
musst'n.

Zur Konkretisierung zieht der Gerichtshof den Ge-
währleistungsgehalt der Niederlassungsfreiheit he-
ran. Die Niederlassungsfreiheit garantiere den Steuer-
pflichtigen die Gründung von Niederlassungen in ei-
nem anderen EU-Staat, um dort ihren Tätigkeiten
nachzugehen und so die gegenseitige wirtschaftliche
und soziale Durchdringung auf dem Gebiet der selb-
ständigen Erwerbstätigkeit innerhalb der Gemein-
schaft zu fördern12s. Ausreichend ist die Aufnahme ei-
ner irgendwie gearteten Tätigkeit im Rahmen einer
festen Eirrichtungl2o. Einer besonderen Aktivitätsent-
faltung - wie sie dem Konzept der Unterscheidung
zwischen aktiven und passiven Einkünften des AStG
zugrunde liegt - bedarf es nicht,

Auch auf die Motive kommt es dann nicht mehr an,
wenn der Steuerpflichtige eine tatsächliche Tätigkeit
in dem anderen Staat entfaltetr2t. So hat der Gerichts-

114 EuGH u.5.7.2007 - Rs. C-321l05 - Kofoed, EUGHE 2007,
I-5795 Rz.38; zu den sekundärrechuichen Missbrauchs-
tatbeständen ausführlich W Schön, IStR, Beihefter zu Heft
2t1996.

115 RL des Rates v 23.7.1990 über 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 (200311231EG).

116 RL des Rates v 23,7,1990 über das gemeinsame Steuersys-
tem für Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unter-
nehmensteilen und den Austausch von Anteilen (9014341
EWG), ABl. EG 1990 Nr. L 225, 1.

117 Ebenso mit ausführlicher Begründung K.-D. Drüen, DSIZ
2006,539 ff .

118 Dazu EuGH v 16.7.1998 - Rs. C-264l96 - ICI, EUGHE 1998,
I-4695. Rz. 25 f.; EuGH u. 12.1.2.2002 - Rs. C'324l00 - Lank-
horst-Hohorst, S19.2002, I-1179,R2.37; EuGH v 11.3.2004
- Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du Saillant, EUGHE 2004, I-
2409 Rz. 50.

119 EuGH v. 1.2.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, I-7995, R2.49; EuGH u3.10.2002 - Rs. C-136/
00 - Dannet EuGHE 2002,1-8147, Rz. 56; EuGH v 16.7'1998
- Rs. C-264l96 - ICI, EuGHE 1998, I-4695 Rz. 28; EuGH v
21.9.1999 - Rs. C-307/97 - Compagnie de Saint-Gobain,
EuGHE 1999, I-6161 Rz. 50;EuGH v 12.12.2002 -Rs.C-3241

00 - Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, I-1179 Rz. 36.
120 EuGH u. 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de Lastelde 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 u. 12.9,2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, I-7995, Rz. 55.

122 EuGH u 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,

EuGHE 2006, I-7995, R2.51; EuGH v 16.7.1998 - Rs' C-
264196 - ICI, EuGHE 1998, I-4695 R2.26; EuGH v
12.12.2002 - Rs. C-324l00 - Lankhorst-Hohorst, EUGHE
2002, I-1179 Rz.37; EuGH u. 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de
Lastel'rie du Saillant, EuGHE 2004,I-2409 Rz. 50; EUGH v
13.12.2005 - Rs. C-446l03 - Marks & Spencer, EUGHE
2005, I-10837 Rz. 57.

123 EuGH v 17.7.1'997 - Rs. C-28l95 Leur Bloem, EUGHE 1997'
I-4161 R2.41,44. Hieraus ist abzuleiten, dass tlrpisierende
Regelungen ohne die Möglichkeit eines Gegenbeweises'
wie sie das Umwandlungssteuergesetz in $$ 15 Abs. 2
5.3 ff.i 22 Abs. 2 UmwStG) auch nach der Reform durch
das SESTEG weiterhin vorsieht, nicht richilinienkonform
sind; so auch A. Schumacher in Rödder/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
2OO2,I-10829 R2.40 ff.; EuGH v 12.12.2002 - Rs. C-324l00
- Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002,I-1179 Rz' 37 f.; EuGH
u 21.2.2006 - Rs. C-255l02 - Halifax, EUGHE 2006' I-609
Rz.74.

125 Unter Berufung auf EuGH u 21.6'1974 - Rs. 2/74 - Rey-
ners, EuGH 197 4, 631, Rz. 21'.

126 Vgl. EuGH v 25,7.1.991 - Rs. C-221l89 - Factortame u'a.'
EuGHE 1991, I-3905, R2.20, EuGH v 4'10.1991 - Rs. C-
246189 - Kommission/V'ereinigtes Königreich, EuGHE
1991, I-4585, Rz. 21.

127 YgI EuGH v 21.2.2006 - Rs. C-255l02 - Halifax, EuGHE
2006, I-609 Rz. 57 f.: Motiverforschung aus Gründen der
Rechtssicherheit abzulehnen; zu Differenzen hinsichtlich
der VorausseLung der Erlangung eines Steuervorleils
und der bloßen Zweckrichtung in den Rechtssachen Ha-
lifax und Cadbury Schweppes s. M. Lottg, S!l'I 2006' 273
o79).
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hof in der gegen die britische Hinzurechnungsbe-
steuerung ergangenen Rechtssache Cadbury Schwep-
pes - obwohl er es für erwiesen ansah, dass die Gesell-
schaft ausschließlich deshalb in Irland gegründet wor-
den war, um die Steuervergünstignrngen für ausländi-
sche Finanzierungsgesellschaften in Anspruch zu
nehmenl28 entschieden, dass das Streben nach Steuer-
erleichterung allein noch keine künsiliche Konstruk-
tion begründe12e, Dies folgt schon daraus, dass der Ge-
richtshof den Steuerwettbewerb zwischen den Mit-
gliedstaaten grundsätzlich $1theißt130. Ein allgemein
niedriges Steuerniveau fällt zudem weder unter den
Beihilfebegriff des Art. 87 EGV131 noch in den Aawen-
dungsbereich des Verhaltenskodex gegen un-fairen
Steuerwettbewerbtt'. Ob eine rein steuerinduzierte
Standortwahl zur bestmöglichen Ressourcenvertei-
lung in der Gemeinschaft führt, mag man zwar be-
zweifeln, in der Individualrechtsschutzperspektive
des Gerichtshofs bleibt die makroökonomische Per-
spektive bestmöglicher Allokation jedoch zwangsläu-
fig außen vor. Vielmehr ist der Steuerpflichtige - und
hier bewegt sich der Europäische Gerichtshof auf der-
selben Linie wie das BVerfG - berechtigt, sich so ein-
zurichten, dass er seine Steuerlast minimiertl33,
Anderes gilt nu4 wenn der Steuerpflichtige versucht,
den Steuervorteil (in unberechtigter 'rAleise) durch
eine bloß fiktive Ansiedlung ohne Aufnahme einer
wirtschafUichen Tätigkeit zu erlangen, etwa durch
Einrichtung einer bloßen ,,Briefkasten"- oder ,,Stroh-
firma"l3a. Abzustellen ist auf Indüien wie das Ausmaß
des greilbaren Vorhandenseins der beherrschten aus-
ländischen Gesellschaft in Form von Geschäftsräu-
men, Personal und Ausrüstungsgegenständen. Dabei
bedarf es freilich je nach Funktion der Auslandsge-
sellschaft etwa für Konzernfinanzierungsgesellschaf-
ten keines großen Apparats und keiner besonderen
Aktivitätsentf altungl35.
Keine Bedenken hat der Europäische Gerichtshol in-
teressanterweise hinsichUich einer Beweislastumkehr

zu Lasten des Steuerpflichtigen geäußert136, soweit die
widerlegbare gesetzliche Vermutung spezifisch auf
Missbrauchsfälle zugeschnitten ist137, Dann habe der
Steuerpflichtige entsprechende Umstände vorzutra-
gen, die von den Mitgliedstaaten unter Zuhilfenahme
der Amtshilferichtlinie überprüft werden könnten.

b) Wafuung der ausgewogenenVerteilusng der
B e steu erun g sb eIu gni s s el 3 I

Zu Recht kritisiert worden ist die dogmatische Un-
schärfe des durch die ,,rein künstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realität baren Konstruktion" (,,wholly ar-
tificial arangement") definierten Missbrauchsbegriffs
des Europäischen Gerichtshofsl3e. Worin liegt der Un-
terschied zur bloßen Vorspiegelung von Tatsachen?

Zur Erläuterungi, wann von einer rein künsUichen
Konstruktion auszugehen ist, verweist der Europä-
ische Gerichtshof in der Rechtssache Cadbury
Schweppes auf die zur britischen Gruppenbesteue-
nmg ergangene Rechtssache Mcrfts & Spencer und
schlägt damit ejne Brücke zum Rechtfertigungsgrund
der Wahrung einer ausgewogenen Verteilung der Be-
steuerungsbefugnisserao. Präzisierend führt der Ge-
richtshof in der Rechtssache Oy AAtat aus, dass ,,die
Ziele der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaa-
ten und der Vermeidung einer Steuerumgehung mitei-
nander verknüpft sind, Verhaltensweisen, die darin
bestehen, rein künstliche, jeder wirtschafUichen Rea-
lität bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten,
die Steuer zu umgehen, die normalerweise für Gewin-
ne aus inländischen Tätigkeiten geschuldet wird, kön-
nen nämlich das Recht der Mitgliedstaaten zur Aus-
übung ihrer Steuerzuständigkeit für diese Tätigkeiten
gefährden und so die Ausgewogenheit der Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaa-
ten beeinträchtigen." Damit wird zugleich deuUich,
dass sich die ,,rein künsUiche Konstruktion" nicht in

128 EUGH u 12.9.2006 - Rs. C-196/04, EUGHE 2006, I-7995,
Rz. 18: ,,Nach der Vorlageentscheidung steht fest, dass
die CSTS und die CSTI zu dem alleinigen Zweck in Dub-
lin errichtet wurden, die Gewime, die mit den Aktivitä-
ten der internen Finanzierung des Cadbury-Schweppes-
Konzerns in Zusammenhang stehen, in den Genuss der
steuerlichen Regelungen des IFSC kommen zu lassen.".

129 EUGH u 1,2.9.2006 - Rs, C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EUGHE 2006, I-7995. Rz. 63.

130 EUGH v 16.7.1998 - Rs. C-264l96 - ICI, EuGHE 1998, I-
4695, R.z.26; EuGH v 26.10.1999 - Pts. C-294197 - Euro-
wings, EUGHE 1999, I-744, R2.43 f.; s. hierzu J. Hey in;
Münchner Schriften des ftrternationalen Steuerrechts,
2007,295 (299),

131 Alders nur unter bestimmten Umständen, wenn regiona-
le Sondersteuersätze durch die übergeordnete Körper-
schaft subventioniert werden, s. EUGH v 6.9.2006 - Rs.
C-BB/03 - Portugal/Kommission, EUGHE 2006, I-7115,
Rz. 67 ff.

132 Verhaltenskodex zur Bekämpfung des schädlichen
Steuerwettbewerbs innerhalb der Gemeinschaft. KOM
(1997),455 endg.l2, Ratsdok. 10427197 BR-Drucks. Bl4lg7,
IStR-Beihefter 1/98; vgl. hierzu auch BT-Drucks. 13llLL01,
4 t .

133 EuGH w29,4,2004 - Rs. 487101 - Gemeente Keusden und
Holin Groep, EuGHE 2004, I-5337 Rz. 79; EuGH v
21.2.2006 - Rs, C-255l02 - Halifax, EuGHE 2006, I-609

R2.73; EuGH u 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury
Schweppes, EUGFIE 2006, I-7995, Rz. 36,49,

134 EUGH u 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006,1-7995, Rz.68; Urt. u2,5.2006 - Rs. C-341/04
- Eurofood IFSC, EUGHE 2006, I-3813, Rz. 34 und 35.

135 Siehe die sog, Delaware-Entscheidung des BFH v
20.32002 - I R 63/99, BStBl. II 2003, 50 (52)i dant D. Gosch
in FS W Reiß, 2008, 597 (608 f,). Deshalb ist je nach Art
der Tätigkeit der Unterschied nrischen realer und fikti-
ven Ansiedlung gering, s, hierzu ausführlich auch V R.
Almendral, Intertax 2005, 562 (573).

136 EUGH u 12.9.2006 - Rs. C-196/04 - Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, I-7995, Rz. 70.

137 Ztt dieser Einschränkung M. lcng S-v\II 2006,273 (280).
138 Erstmals EuGH v 13.122005 - Rs. C-446l03 - Marks &

Spence4, EuGHE 2005, I-10837 Rz. 46; seither z.B' EuGH v
29,3.2007 - Rs. C-347104 - Rewe Zentralfinanz, EUGHE
2007, I-2647 Rz. 4l ff; EuGH v 18.72007 - Rs. C-231l05 -

OyAA, EuGF{E 2007,1-6373 Rz. 53 f.
139 P Fßcher in FS W Reiß, 2008, 621 (623).
140 Zrt den Verbindungslinien zwischen beiden Rechtferti-

gnrngsgründen s. auch schon J. Englisch, SWI 2007, 399
(406 f.); W Schön in FS \M Reiß, 2008, 571 (581); P Fischer
in Hübschmann/Hepp/Spitaler $ 42 AO Rz, 197 ff. (2008)'

141 EuGH v. 18.7.2007 - Rs. C-231l05 - Ov AA, EuGHE 2007,
1-6373Rz.62.
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der - strafwürdigen - reinen Vorspiegelung von Tätsa-
chen erschöpft, hinsichtlich derer sich der Steuer-
pflichtige ohnehin nicht auf die Grundfreiheiten beru-
fen könnte1a2, sondern auch rechtliche Gestaltungs-
möglichkeiten erfasst, durch die formal rechtmäßig,
aber ohne materielle Substanzla3, der Steuerzugriff des
eigenilich berechtigten Staates umgangen werden
kann. In Mcrks & Spencefna und noch deuUicher in der
Entscheidung Oy AAt45 zur finnischen Gruppenbe-
steuerung hat der Europäische Gerichtshof klarge-
stellt, dass eine freie Zuordnung von Verlusten und
Gewinnen zur Ausnutzung größtmöglicher steuer-
rechflicher Vorteile unabhängig davon, welcher Staat
zu ihrer Erwirtschaftung beigetragen hat, nicht auf die
Grundfreiheiten gestützt werden kann. Es gibt anders
als im Gesellschaftsrechtl46 im Steuerrecht kein freies
Wahlrecht der besteuernden Jurisdiktion, sondern le-
diglich ein Standortwahlrechtl4T. Zwar geht es im Fall
der Gruppenbesteuerung nicht um einen Miss-
brauchsvonuurf. DeuUich wird aber, dass eine Ge-
winnzuordnung ohne jeden territorialen Bezug unter-
bunden werden darf. Den normativen Maßstab einer
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis-
se gewimt der Europäische Gerichtshof aus den Re-
geln des internationalen Steuerrechtsras.

Verwandtschaft und Unterschiede zwischen den
Rechtfertigungsgründen der Missbrauchsvermeidung
und der Wahrung einer ausgewogenen Verteilung der
Besteuerungsbefugnisse werden auch in den beiden
\Ä/egzugssteuerfällen Hugh de Lasteyrie du SrriLlant tas

und Al50 deutlich. Während die Rechtssache Lasteyfie
- entsprechend dem Vortrag der französischen Regie-
rungir es handle sich um eine gegen Steuerflucht ge-
richtete Maßnahme - noch vorrangig unter Miss-
brauchsaspekten geprüft wnrdetst, geht der Europä-
ische Gerichtshof in der Rechtssache N - unabhängig
von der Frage der Missbrauchsbekämpfung - von ei-
nem berechtigten Allgemeininteresse des Wegzugs-
staats aus, die unter seiner Steuerhoheit entstande-
nen stillen Reserven abrechnen zu könnenl5', Der
Austausch der Rechtfertigungsgründe konnte die Ent-
scheidung zwar im Ergebnis nicht beeinflussen, den-
noch verläuft die Argumentation gmndlegend anders,

Bei Einordnung als Missbrauchsregelung folgert der
Europäische Gerichtshof aus dem Verhältnismäßig-
keitsprinzip die Notwendigkeit, die gesetzliche Miss-
brauchsvermutung im Einzelfall widerlegen zu kön-
nen. Bei Einordnung als Aufteilungsregel sind dage-
gen sämfliche unmittelbar an den Grenzübertritt ge-
knüpften Steuernachteile zu vermeiden; die Besteue-
rung muss bis zur tatsächlichen Realisiemng hinaus-
geschoben werden, kann dann abe4 ohne dass es wei-
terer den Grenzübertritt qualifizierender Merkmale
bedarf, durchgeführt werden. In Lasteyrie hatte sich
der Gerichtshof daran gestört, dass die französische
Wegzugsbesteuerung ,,nicht speziell darauf zielt, nur
zur Umgehung des französischen Steuerrechts ge-
schaffene Sachverhalte von einer Steuervergünsti-
gung auszunehmen, sondern allgemein alle Fälle er-
fasst, in denen ein Steuerpflichtiger, der wesentliche
Beteilig-ungen an einer körperschaftsteuerpflichtigen
Gesellschaft hält, seinen Wohnsitz aus welchem
Grund auch immer ins Ausland verlegt"1s3. Überlegun-
gen zur fehlenden Verhältnismäßigkeit stellte der Ge-
richtshof nur noch hilfsweise an. Der vom Gerichts-
hof in Lasteyrie gefordeden Beschränkung auf Miss-
brauchsfälle bedarf es dagegen gerade nicht, wenn es
wie in der Rechtssache Nallgemein um die Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse geht.

Zurweiteren Klärung des Verhältnisses zwischen Miss-
brauchsvermeidung und einer der ausgewogenen Ver-
teilung der Besteuerungsbefugnisse widersprechen-
den substanzlosen Verlagerung von Steuersubstrat hat
schließlich die Rechtssache Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigationtsa vom 13.3.2007 beigetragen, die
im Urteil tamm eß & Van Cleeff NV vom 1 7. I .2008 bestä-
tigt wurde155. Beide Entscheidungen präzisieren die
noch undeuflich in der gegen $ 8a KSIG i.d.F des Stand-
OG vom 13,9.1993 ergangenen Rechtssache Lankhorst'
Hohorst enthaltenen Maßstäbe für Gesellschafter-
fremd-finanzienmgskonstruktionen, Die freie Wahl zwi-
schen Fremd- und Eigenkapitalfinanzierung ist durch
die Grundfreiheiten gedeckt156. Dass Steuerpflichtige
sich Gestaltungen bedienen, die zu einer Veränderung
der territorialen Zuordnung von Gewinnen führen, ist
für sich betrachtet noch nicht missbräuch-lich, sondern

142 Zrtreffend J, Englisdt, SWI 2007, 399 (406); zur Abgren-
zung zwischen Steuerhinterziehung und Missbrauch
auch EuGH u 21.2.2006 - Rs. C-255l02 - Halifax, EUGHE
2006, I-1609 Rz. 59 f.

143 Kritisch Rödder/Schönfeld., ISIR 2006, 49 (51) im Hinblick
auf die Schwierigkeit einer rechtssicheren Zuordnung
der Wertschöpfung.

144 EUGH u 13.12.2005 - Rs. C-446l03 - Marks & Spencer,
EuGHE 2005, I-10837 Rz. 46.

145 EuGH u 18.7.2007 - Rs, C-231105 - Oy AA, EUGFIE 2007,
I-6373 Rz. 56.

146 EuGH v 30,9.2003 - Rs. C-167l01 - Inspire Art, EuGHE
2003, I-10155 Rz. 95 f.

147 W. Sdtöntn FS W Reiß, 2008,571 (580 ff.),
148 EuGH v 12.5.1998 - Rs. C-336/96 - Gilly EuGHE 1998,

I-2793Rz.31; EuGH v 7.9.2006 - Rs. C-470l04 - ,,N", EuG-
HE 2006, l-7409 Rz. 45.

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

150 EUGH u 7.9.20O6 - Rs. C-470l04 - ,,N", EUGFIE 2006, I-
7409.

151 Der Berufung der deutschen Bundesregiemng auf die

Wahmng der Ausgewogenheit der Besteuerungsbefug-
nisse schenkte der Gerichtshof keine weitere Beachtung,
s. EuGH v. 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du SaiI-
Iant, EuGHE 2004, I-2409 Rz. 68.

152 EuGHv 7.9.2006 - Rs. C-470l04 - ,N", EUGHE 2006,1-7409
R2.47.

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

154 EuGH u 13.3.2007 - Rs. C-524104 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007,1-2107.

155 EuGH u. 17.1.2008 - Rs. C-l 05/07 - Lammers & Van Cleeff
N\{ wwwcurio . europa. eu-/ de.

156 In EuGH u 13.3.2007 - Rs. C-524l04 - Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation, EUGHE 2007, I-2107,
Rz. 33 ff,, im Hinblick darauf, dass die zur Uberprüfung
gestellten Vorschriften der G esellschafterfremdfinanzie-
rung eine Beteiligung von mindestens 75 0/o voraussetz-
ten, - aus meiner Sicht zu Unrecht - vorrangig als Frage
der Niederlassungsfreiheit behandelt. Plausibler ist es,
hinsichtlich der Darlehensgewährung auf die Kapitalver-
kehrsfreiheit abzustellen.
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nur dann, wenn es sich um eine jeder wirtschaftlichen
Realität bare Konstruktion handelt, die ausscNießlich
mit dem Zweck gewählt wird, die Steuer zu umgehen,
die normalerweise auf die durch Tätigkeiten im Inland
erzielten Gewinne zu zahlen ist157, Zttr Beurteilung,
wann dies der FaIl ist, wird - und dies ist grmndlegend
neu - der FremdvergleiclsgundsaE herangezogen.
Maßgeblich sei, ob ein Darlehen zu Bedingungen ge-
währt worden ist, die die betreffenden Gesellschaften
unter Bedingungen des freien \A/ettbewerbs nicht ver-
einbart hätten, Eine rein künsfliche Konstruktion liege
vor, wenn das Darlehen ohne eine besondere Bezie-
hung zwischen den betreffenden Gesellschaften nicht
oder aber in anderer Höhe oder zu einem anderen Zins-
satz gewährt worden wärets8. Dies sei im \ÄIege einer
Einzelfallprüfung festzustellen. Feste Grenzwerte gin-
gen über das zur Missbrauchsbekämpfung Erforderli-
che hinaus1s'g. Die Umqualifizierung sei auf den jeweils
individuell festzustellenden unansemessenen Teil be-
schränkt.

Der Rekurs auf den Fremdvergleichsgmndsatz hat
den Vorteil, dass er auf gewohnte Bahnen der interna-
tionalen Gewinnabgrenzung zwischen verbundenen
Unternehmenl60 sowie der Angemessenheitskontrolle
im nationalen Rechtrol lenkt. A]s Maßstab für die Ge-
winn- und Aufwandszuordnung im grenzüberschrei-
tenden europäischen Konzern eignet er sich dennoch
nur bedingt, zum einen - dies gilt insbesondere für die
Festsetzung angemessener Verrechnungspreise - weil
die Fiktion des fremden Dritten die wirtschafUiche 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 Eigenkapitalvergütungen kann die ausgewogene
Verteilung der Besteuerungsbefugnisse in derselben
Weise beeinträchtigen wie die konzerninterne Zuord-
nung von Gewinnen und Verlusten im Wege der Grup-
penbesteuerungtu', Durch Vereinbarung eines Gesell-
schafterdarlehens lässt sich der Gewinn mit minima-
lem Aufwand teilweise oder vollständig einem Staat
zuordnen, der zur Erwirtschaftung des in Form von
Zinsen zufließenden Ertrags nicht beigetragen hat.
Derrnoch soll die zivilrechUiche Substanz des Darle-
hensvertrags der Annahme einer rein künsUichen, je-
der wirtschafUichen Realität baren Konstruktion so-
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lange entgegenstehenlo3, wie die Darlehensgewäh-
rung dem Fremdvergleich stand hält. Selbst wenn
Auswüchse einer übermäßigen Gesellschafterfremdfi-
nanzierung über den Fremdvergleichsgrundsatz kor-
rigiert werden können, hat es der Steuerpflichtige da-
mit weiterhin in der Hand, trotz Nutzung der Infra-
strukturleistungen ln Staat A den Gewinn ganz oder
zumindest teilweise in Staat B zu versteuern.

Letztlich setzt sich in der Rechtsprechung des Europä-
ischen Gerichtshofs nur die Fraktur des Internationa-
len Steuerrechts zwischen der Zuweisung des Be-
steuerungsrechts für Unternehmensgewinne und Zin-
sen fort. Denn die finanzierungsoneutrale Zuweisung
der Besteuerungsrechte gehört nun einmal nicht nur
zu den tradierten Grundsätzen des Internationalen
Steuerrechts, sondern ist mittlerweile in der Zins- und
LizenzrichUinie auch noch europarechUich bestätigt
worden. Ihr ist folglich weder mit der Kategorie des
Missbrauchs noch der Ausgewogenheit der Besteue-
rungsrechte beizukommen.

c) Ausgewogenheit der Verteilung der Besteuerungs-
befugnisse ols Maßstab zur Beurteilung der
,,Küns tlichkeit" einer Konstruktion

Festhalten lässt sich, dass die Rechtfertigungsgründe
der Verneidung 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 grenzüberschreitende
Steuergestaltung,,unangemessen" - im Sprachge-
brauch des Europäischen Gerichtshofs: ,,rein künst-
lich" - ist, Grundsätze zr,vischenstaaUicher Verteilungs -
gerechtigkeit heranzuziehen sind, wie sie der Vertei-
lung der Besteuerungsbefugnisse durch das Doppel-
besteuerungsrecht zugrunde liegen. Eine rechtsmiss-
bräuchliche Steuerumgehung liegt dann vo4 wenn
eine Steuergestaltung, der keine reale wirtschafUiche
Tätigkeit im anderen Mitgliedstaat zugrunde liegt, auf
eine von den Erfolgsbeiträgen der beteiligten Staaten
abweichende Aufkommenszuordnung abzielt und da-
mit zugleich gegen die doppelbesteuemngsrechilich
vereinbarte Zuweisung der Besteuerungsrechte ver-
stößt. Um als Missbrauchsnorm gerechtfertigt zu wer-
den, muss die Besteuerung tatbestandlich die Erlan-
gung eines Steuervorteils voraussetzenl6a, Das Fehlen
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157 EuGH u 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007,1-2107, Rz.74t
EUGH v 17.1.2008 - Rs. C-1 05/07 - Lammers & Van Cleeff
NV Rz. 28.

158 EuGH u 13.3.2007 - Rs. C-524104 - Test Claimarts in the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2OO7,I-2107, Rz.81;
EuGH v 1,7.1.2008 - Rs. C-105/07 - Lammers & Van Cleeff
NV Rz' 30.

159 EUGH u 17.1.2008 - Rs. C-105/07 - Lammers & Van Cleeff
NV Rz. 32 f.

160 Siehe H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht,
2. 4ufl., KöIn 1997 $ 16 Rz. 2BB, 295.

1 6 1 Fremdvergleichsgrundsaü und Drittvergleich als zentrales
Element der Missbrauchsdogmatik auch im Rahmen von
$ 42 AO s. P Fiscfterin Hübschmann/Hepp/Spitalea $ 42 AO
R2.2141 ff. (2008) und zur Identifikation von verdeckten
Gewinnausschüttrmgen J. Hey in TipkeÄalg, Steuer-
rechtl e, 2008, $ 7l Rz. 7 0 ; F. Wassermeyet DB 2001,, 2465.

162 EuGH v. 13.3.20O7 - Rs. C-524104 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EUGHE 2007,1-2107 R2.75.

163 EUGH u. 13.3.2007 - Rs. C-524104 - Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, EUGHE 2007,1-210V R2.73;
EUGH v 26.11.2000 - Rs. C-478l98, EUGHE 2000, I'7587
Rz. 45; EuGH u.21.11..2002 - Rs. C-436/00 - X und Y EUG-
}J82002,I-10829 Rz.62; EuGHv 4.3.2004 - Rs. C-334/02 -

Kommission/Frankreich, EuGHE 200 4, I-2229 Rz. 27 .
164 So noch explizit in EuGH u. 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de

Lastel.rie du Saillant, EuGHE 2004,I-2405 Rz. 50; EUGH v
21.2.2006 - Rs. C-255l02 - Halifax, EuGHE 2006, I-609
Rz. 86 und implizit weiterhin in EUGH v 13.3,2007 - Rs.
C-524104 - Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, EuGHE 2007, I-2107 Rz. 75 ff., wobei später aller-
dings nicht mehr darauf abgestellt wird, ob die Umwand-
Iung von Eigen- in Fremdkapital tatsächlich zu einem
Steuervorteil führt.
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außersteuerlicher Gründe ist individuell festzustellen. VIII. Fazit und Ausblick
Für die Wahrung der Ausgewogenheit der Verteilung
der Besteuerungsrechte kommt es dagegen nicht da- Weder kann man dem Gesetzgeber ein berechtigtes
rauf an, ob der Steuerpflichtige einen Steuervorteil er- Interesse absprechen, rechtsmissbräuchlichen Maß-
Iangt und die Norm auf Missbrauchssachverhalte be- nahmen der Steuervermeidung entgegenzuwirken,
schränkt ist165. Hier ist nicht die Perspektive des Steuer- noch das deutsche Steuersubstrat zu sichern. Ja, er ist
pflichtigenentscheidend,sondernwelcherderbeteilig- hierzu unter dem Gesichtspunkt der Verwirklichung
ten Mitgliedstaaten das Steueraufkommen erhält, von Lastengleichheit verfassungsrechUich geradezu

verpflichtet. Denn es kann nicht sein, dass einzelne
Steuerpflichtige ihre Steuerlast weggestalten, wäh-

VII. Rüclrwirkung der europarechtlichen rend der Rest der weniger cleveren, vielleicht auch
Diskriminierungsverbote auf die einfach nur weniger aufmerksamen Steuerpflichtigen

verfassungsrechfliche Würdigung spezialgesetzlicher den preis der ,,Dummensteuer,, dafür bezahlt.
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Missbrauchsvermeidungsvorschriften

Mit der Präzisierung der EuGH-Rechtsprechung muss
auch ejne verfassungsrechtliche Neubewertung von
Missbrauchsvermeidungs- und Steuersubstratsiche-
rungsnonnen einhergehen, die - im Hhblick auf die
vermeinUichen Anfordemngen des Europarechts -

unterschiedslos auch den reinen Inlandssachverhalt
einbeziehen. Während nach der Rechtssache Lank-
horst-Hohorst die Auffassung vertreten wurde, der
Gesetzgeber habe gar keine andere Wahl, als auch
den Inlandssachverhalt in $ 8a KSIG, bzw jetzt $  h
EStG; $ 8a KStG n.F einzubeziehenl66, indiziert die
Rechtssache Test Claimanß in the Thin Cap Grcup Liti-
gation, dass es durchaus Raum für auf grenzüber-
schreitende Sachverhalte begrenzte Gesellschafter-
fremdfinanzierungsregeln gibt. Zulässig wäre eine Re-
gelung, die am Maßstab des Fremdvergleichsgrund-
satzes und, ohne den Steuerpflichtigen übermäßigen
Verwaltungszwängen zu untentrerfen, zu einer - auf
den unangemessenen Teil begrenzten - Umqualifizie-
rung von Zinsen in Dividenden führt. Damit hätte der
Gesetzgeber die Möglichkeit gehabt, zumindest das
Regelungsziel der Missbrauchsvermeidung zu errei-
chen, ohne flächendeckend auch im reinen Inlands-
sachverhalt das objektive Nettoprinzip zu vetletzen167.
Folglich lässt sich die Verletzung des Nettoprinzips
nicht länger mit dem Einwand eines ,,eutoparechUi-
chen Notstands' rechtfertigen, Dass die vom Europä-
ischen Gerichtshof vorgezeichnete Tätbestandsge-
staltung deutlich hinter dem zurückbleiben dürfte,
was der Gesetzgeber durch $ 4h ESIG an Mehreinnah-
men zu erzielen beabsichtigt, ist unbeachUich, weil es
für die durch die Zinsschranke verursachte Verlet-
zung des Nettoprinzips über den Missbrauchsver-
meidungszweck hinaus eben gerade keine Recht-
fertigung gibt. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist
der Gesetzgeber gehalten, einen Weg zu wählen, der
das Missbrauchsvermeidungsziel in Einklang mit
der EuGH-Rechtsprechung auf grenzüberschreitende
Sachverhalte begrenzt.

Nur sind die Schlüsse, die der Gesetzgeber zieht, die
falschen. Der Missbrauchsgesetzgebung fehlen Au-
genmaß und Können. Sie ist mitursächlich für eine zu-
nehmende Chaotisierung des Steuerrechts, weil ihr
häufig kein schlüssiger Rechtsgedanke zugrunde
liegt. Mit überzogenen Missbrauchsregeln vergiftet
der Staat das Steuerklima. Dass ein Staat der keine Be-
steuerungsmoral mehr an den Täg legt, nicht auf die
Steuermoral seiner Bürger zählen kann168, ist leicht
einsichtig. Das Gesetz bis hin zur Unanwendbarkeit
mit - hinsichtlich ihrer Rechtfertigung vielfach zwei-
felhaften - AntimissbrauchsvorschriJten zuzupflas-
tern, ist keine Lösung.

Augenblicklich ist es in erster Linie der Europäische
Gerichtshof, der den nationalen Gesetzgebern rechUi-
che Grenzen aufzeigt, wobei sich die Konturen eines
europäischen Missbrauchskonzepts, das der miss-
bräuchlichen Verlagerung von Steuersubstrat effektiv
entgegengesetzt werden kann, erst allmählich heraus-
schälen; die Rechtsprechung ist im Fluss16s. Der ei-
genilichen Sorge der Mitgliedstaaten, den nationalen
Steuerzugriff im Binnenmarkt entsprechend der ge-
leisteten Erfolgsbeiträge zu sichern, kann dieses
Missbrauchskonzept allerdings nicht Rechnung tra-
gen. Hierzu bedarf es weit grundsätzlicherer Maßnah-
men wie etwa der angestrebten formelhaften Auftei
Iung der unternehmensteuerrechtlichen Bemessungs-
grundlage im Rahmen der in Aussicht gestellten Com-
mon Consolidated Corporcte Tox BasetT0'

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

165 Ausdrücklich EUGH u. 18.7.2007 - Rs. C-231l05 - Oy AA,
EuGHE 2007, I-6373 Rz. 63.

166 So die Gesetzesbegrürrdung zur Ausweitung von $ Ba
KSIG auf Inlandssachverhalte durch das Gesetz zur Um-
setzung der Protokollerklärung der Bundesregierung zur
Vermittlungsempfehlung zum SteuerverEtnstigungsab-
baugesetz, vgl. ferner BT-Drucks. 15/1518' 10, 14; zustim-
mend D. Gosch, in Gosch, KStG, München 2005, 0 Ba
KSIGRz. 11.

167 J. Thiel, FR 2007, 729 (73O); Musil/Volmering, BB 2008, 12
(r4).

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

derborn 2000.
169 So auch die Einschätzung von M. tong, SWI 2006,273

(284).
170 Im Einzelnen und zum aktuellen Verfahrensstand s.

http : / / e c. eur op a. eu / t oxati on -cus to ms / taxati o n/ c o mp any -
tax/ common -tox-b ose/ index en.htm.
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