Betriebs-Berater (BB) | 62. Jg. | Heft 45 | 5. November 2007

STEUERRECHT
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Dr. Christofer Lenz, Rechtsanwalt, und Torsten Gerhard, Rechtsanwalt

Das , Grundrecht auf steueroptimierende Gestaltung”

ist der Regierungsentwurf zu § 42 AO mit der Gestaltungsfreiheit des Steuerpflichtigen vereinbar?

Die im Jahressteuergesetz 2008 vorgesehene Neufassung des
§42 AQ hat in Fachkreisen zu einem Sturm der Entriistung
gefiihrt. ,Stevermissgeburt”, ,unbestimmt und verfassungs-
widrig” lanten die Stellungnahmen in der Literatur. Der fol-
gende Beftrag stellt in Frage, dass die geplante Neuregelung
tatsichlich die Rechtspraxis der Finanzbehorden maRgeblich
verdndern wird. Denn der Gesetzesentwurf kodifiziert in ers-
ter Linie die bisherige Rechtsprechung zu §42 AQ. Verfas-
sungsrechtliche Bedenken bestehen aber, soweit die Begriin-
dung zum Regierungsentwurf den steuerlichen Gestaltungs-
spielraum iiber den Wortlaut der Regelung hinansgehend ein-
zuschriénken scheint. Das wire mit dem ,Grundrecht auf
steueroptimierende Gestaltung” aus Art. 2 Abs. 1 GG nicht zu
vereinbaren. '

L. Einleitung

Die Bundesregierung hat am 8.8.2007 den Entwurf des Jahressteu-
ergesetzes 2008 gebilligt, Einen Schwerpunkt dieses Gesetzent-
wurfes stellt die Neuregelung des § 42 AQO dar, der den ,Miss-
brauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten” zum Inhalt
hat.

Nact: der bisher giiltigen Regelung des § 42 AQ durfte durch Miss-
brauch von Gestaltungsmoglichkeiten ein Steuergesetz nicht um-
gangen werden. Der unbestimmte Rechtsbegriff ,Missbzauch”
wurde imn Gesetz nicht weiter definiert, in der Rechtsprechung
des BFH jedoch iber die Jahre hinweg durch die Ausgestaltung
dreier Voraussetzungen konkretisiert. Danach liegt ein Miss-
brauch im Sinne des § 42 AQ immes dann vor, wenn eine Gestal-
tung gewihit wird,

- die gemessen an dem erstrebten Ziel unangemessen ist,
- der Steuerminderung dienen soll

~und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuerliche
Grilnde nicht zu rechtfertigen ist®.

Unangemessen sind nach dieser Rechtsprechung Gestaltungen,
die verstindige Parteien in Anbetracht des wirtschaftlichen Sach-
verhalts, insbesondere des von ihnen erstrebten wirtschaftlichen
Ziels, als unpassend nicht wihlen witrden®. Die Motivation, Steu-
ern zu sparen, ldsst die Gestaltung nicht unangemessen werden?,
es sei denn, der Grund der Gestaltung legt allein in der beabsich-

tigten Steuerersparnis®.

Die Regierung will duzch die vorgeschlagene Neufassung des § 42
AQ ,im Interesse der Rechtssicherheit und der GleichmiRigkeit
der Besteuerung die Voraussetzungen eines Missbrauchs rechtli-
cher Gestaltungen“® klar definieren.

Vorausgegangen ist ein Referentenentwurf vom 14.7.20077. De-
ser Gesetzesentwurf ist auf starke Kritik gestoRen®. Die Stellung-
nahme des Steuerrechtsausschusses der BRAK vom Juli 20077 hat
zahlreiche Versttfie gegen das Grundgesetz geriigt.

Der Regierungsentwurf hat die kritischen Anregungen teilweise
beriicksichtigt und den Referentenentwurf in wesentlichen Punk-
ten abgewandelt. Die im Referentenentwurf vorgesehene neue

amtliche Uberschrift ,Steuergestaltunigen” wurde aufgegeben. Es
soll bei der bisherigen amtlichen Uberschrift ,Missbrauch von
rechtlichen Gestaltungsmdéglichkeiten” bleiben. Der neue §42
AO (im Folgendern: § 42 AO-RE) selbst soll lauten:

»(1) Durch Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten des Rechits kann das
Steuergesetz nicht umgangen werden. Ein Missbrauch Hegt vor, wenn eine
zu einem Steuervorteil fiihrende ungewshnliche rechtliche Gestalung ge-
wahit wird, fiir die keine beachtlichen auflersteuerlichen Griinde durch
den Steuerpflichtigen nachgewiesen werden. Ungewdshnlich ist eine Ge-
staltung, die nicht der Gestaltung entspricht, die vom Gesetzgeber in
Ubereinstimmung mit der Verkehrsanschauung zum Erreichen bestimm-
ter wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzt wurde. Liegt ein Missbrauch vor,
entsteht der Steueranspruch wie bei einer gewdhnlichen rechtlichen Ge-
staltung.

(2) Abs. 1 ist neben anderen Vorschriften anwendbaz, wenn seine An-
werndbarkeit niicht ausdriicklich ausgeschlossen ist.”

Von der bisher giiltigen Regelung des § 42 AO unterscheidet sich
§ 42 AO-RE durch die Einfdgung einer Legaldefinition des Miss-
brauchsbegriffs in Satz 2 und der Definition des neu eingefiihrten
Tatbestandsmerkmais der ,ungewghntichen Gestaltung” in Satz
3. Abs. 2 der Regelung ist durch die Worte ,neben anderen Vor-
schriften” erweitert worden.

§ 42 AO-RE wirft unter zahlreichen Aspekien die Frage seiner Ver-
einbarkeit mit dem Grundgesetz auf. Das betrifft:

- die aus demn Rechtsstaatprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG folgenden
Anforderungen an die Bestimmtheit von Gesetzen (dazu unter
II. und VL),

- die Verhdlinismafigkeit des Eingriffs in das Grundrecht des
Steuerpflichtigen auf ,steueroptimierende Gestaltung” aus
Axt. 2 Abs. 1 GG (dazu unter JIL),

- die mit der Beweislastregel verbundenen Offenlegungspflichten
als mittelbare Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht
aus Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG {dazu unter IV,) und

1 BT-Drs. 16/6290.

2 BFH, 31.5.2005 -] K 74, 88/04, BB 2005, 1994 m. Kurzkomm. Schilder, DB 2006,

370, 371; BFH, 27.10.2005 - [X R 76/03, BB 2006, 427 Ls, DB 2006, 429; BFH,

14.1.2003 - IX R 5/00, BB 2003, 674 Ls, NFW 2003, 1342; BFH, 17.12.2003-IX R

8/98, BFH/NV 2004, 939; BFH, 1.2.2001 ~ IV R 3/00, BB 2001, 978 Ls, NJW-RR

2001, 1475, 1476; BFH, 3.2.1998 -~ IX R38/96, BB 1998, 1931,

BFH, 18.7.2001 - F R 48/97, BB 2001, 2308 {,; BFH, 1.2.2001 (¥n. 2).

BFH, 18.7.2001 (Fn. 3), BB 2001, 2308, 2310; BFH, 3.2.1598 (Fn. 2).

BFH, 4.10.2006 - VIII R 7/03, BB 2006, 2730, DStR 2006, 2168, 2172; BFH,

18.20.1990 IV R 36/90, BB 1991, 262, 263.

BT-Dis. 16/62990, 115,

Abrufbar unter http://fwww. brak.de/seiten/pdf/Gesetzesentwuerfe/2007/RefE

_JStG2008.pdf; dazu auch Hauselmann, BB 2007, 1533 £,

8 Vgl Brockmeyer, DSER 2007, 1325 ff.; Crezelius, DR 2007, 1423 ff. Vgl. auch Benz/
Clausen/Elser/Kuntschik, Linklaters, Steuern Aktuell, August 2007, S.17ff
(htep://www.linklaters.com/pdfs/publications/GER_Div/NE, Regierungsent-
wuzf_Jahressteuergesetz_070808_deu.pdf); Deutscher Industrie- und Handels-

" kammertag, IHK Stecerinfo August 2007, §, 2f. (hitp:/fwww.dihk.de/inhalt/
themen/rechtundfairplay/steuerrecht/steuerinfo/inf082007.pdf) und Deut-
scher Steuerberaterverband e. V. in seiner Pressemitteiiung vom 10.8.2007 wért-
lich: ,Stevermissgeburt” (http://www.dstv.de/presseservice/pm2007-08-10-
19.pdf).

9 Abrufbar unter http://fwww.brak.de/seiten/pdf/Stefungnahmen/2007/$tn30.
pdf.
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~ die Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Tatbestandsmafigkeit
der Besteuerung als besondere Ausprigung des Grundsatzes der
GesetzmiBigkeit der Verwaltung nach Art. 20 Abs. 3 GG (dazu
unter V.).

il. VerstoB gegen das Bestimmtheitsgebot aus Ast. 20 Abs. 3
GG?

Der Regierungsentwurf enthdlt in der neueingefithrten Miss-

brauchsdefinition des Satzes 2 mehrere unbestimmte Rechtsbe-

griffe. Unter Bestimnmtheitsgesichtspunkten bedenklich sind in

dieser Hinsicht die Begriffe

- Jungewohnliche rechtliche Gestaltung” und
— ,beachiliche auRersteuerliche Griinde”.

Fiir das Kriterium der ,Ungewd&hnlichkeit” sieht Satz 3 allerdings
eine gesonderte Definition vor.

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Gesetze und die hieraus abgeleiteten Rechtsnormen miissen hin-
reichend bestimmt sein, d. h. sie diirfen nicht unkiar und wider-
spriichlich bleiben, so dass die Normbetroffenen die Rechtslage
klar erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten kénnen'®,
Die Interpretationsbediirftigkeit einer Norm stehit ihrer Bestimmit-
heit nicht entgegen'?. Dem Gesetzgeber ist es nicht untersagt, un-
bestimmte Rechtshegriffe zu verwenden und damit auch General-
klauseln vorzusehen, welche durch die Rechtsprechung flexibel
ausgelegt und an zukinftige Entwicklungen angepasst werden

kénnen®2,

Der Steuergesetzgeber ist verpflichtet, auf die Gleichmdigkeit der
Besteuerung als besondere Ausformung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes nach Art.3 Abs.1 GG hinzuwirken*®. Er kann aber
nicht alle steuerdichen Umgehungsmoglichkeiten beriicksichtigen
und durch entsprechende gesetzliche Regelungen verhindern. Er
ist deshalb gerade im Steuerrecht auf die Verwendung general-
Klauselartiger, durch die Rechtsprechung auslegungsbediirftiger
unbestimmter Rechtsbegriffe — wie auch bisher mit dem Begriff
Missbrauch” geschehen — angewiesen'®.

Die Regelung muss letztlich aber die Umstinde klar zum Aus-
druck bringen, nach denen sich die Normunterworfenheit des
Birgers richtet®, Dies gilt besonders ftir das Steuerrecht, wo die
Fir die Begriindung der Steuerpflicht mafigeblichen Kriterien,
auch hinsichtlich des Ausmafes der zu erwartenden Steuerlast,
messhar und vorhersehbar sein missen'®. Vorhersehbarkeit ist
ohne Weiteres gegeben, wenn der Gesetzgeber Rechtsbegriffe ver-
wendet, die in der Rechtsprechung schon kiare Konturen gewon-
nen haben. Etwas anderes gilt, wenn der Gesetzgeber diese Begrif-
fe von dem in der Rechtsprechung gewonnenen Inhalt abkop-
pelt.

2. ,Ungewdhnliche Gestaltung”

Zentrales Tatbestandsmerkmal fir das Vorliegen eines ,Miss-
brauchs” 1.S.v. § 42 AO-RE ist eine ,ungewdhnliche rechtliche
Gestaltung”.

Dieses Merkmal wurde in der Rechtsprechung zur Definition des
Begriffes ,Missbrauch” nur mittelbar verwendet. Der BFH hat zur
bestehenden Regelung lediglich festgestellt, ,dass eine unge-
wohnliche oder uniibliche Gestaltung nicht mit einer unange-
messenen Gestaltung gleichgesetzt werden kann“?’, Unter dem
Begriff ,unangemessen” wurden Gestaltungen erfasst, die verstin-
dige Personen in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalies
als unpassend nicht wihlen wiirden'®. Ein ungewshnlicher Weg,
das heiflt ,ein Weg der anders ist als die vom Gesetzgeber in
Ubezeinstimmung mit der Verkehrsanschauung zum Frreichen

bestimmter wirtschaftlicher Zwecke fiir typisch gehaltene Gestal-
tung”*®, war aber auch schon bisher ein starkes Indiz flir das Vor-
liegen einer unangemessenen Gestaltung®.

Hinzu kommt, dass § 42 Abs. 1 Satz 3 AO-RE den Begriff ,unge-
wohnlich” noch ndher definiert. Danach sind rechtliche Gestaltun-
gen ungewdhnlich, wenn sie nicht der Gestaltung entsprechen, die
vorn Gesetzgeber in Ubereinstimmung mit der Verkehrsanschau-
ung zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzt
wurden. Die Bestimmtheit des Begriffes ,ungewthnlich” aus Satz 2
fehit nur dann, wenn die in Satz 3 enthaltene Definition ithrerseits
unbestimmt wize.

Bezugspurnkt der Gewshnlichkeit ist nach Satz 3 der Wille des Ge-
setzgebers. Nach der Begriindung zum Regierungsentwurf sind
zur Feststellung der vom Gesetzgeber vorausgesetzien rechtlichen
Gestaltung ,die Gesetzesbegriindung und die Gesetzesmateria-
lien” heranzuziehen. Dabei ist es nicht zwingend, dass der Gesetz-
geber jeden Finzelfall hinreichend beriicksichtigt hat; ausrei-
chend ist die Erkennbarkeit einer gesetzgeberischen Leitentschei-
dung, die im Ubrigen mit der Verkehrsanschauung vereinbar sein
muss und die eine steuerliche Erfassung eines bestimmten wirt-
schaftlichen Ziels vorsieht, Hat der Gesetzgeber bei der einzelnen
Steyernorm nicht in dieser Weise erkennbar gewdhnliche Gestal-
tungen vorausgesetzt, dann bleibt der Steuerpflichtige in seinen
Gestaltungsmoglichkeiten frei.

In der Definition des Satzes 3 zeigt sich der deutliche Wille der
Bundesregierung, nur solche steuerlich motivierten rechtlichen
Gestaltungen unter den Missbrauchstatbestand zu fassen, die po-
sitiven und dokumentierten gesetzgeberischen Vorgaben nicht
entsprechen. Das Merkmal der ,ungewGhnlichen Gestaltung”
setzt deshalb eine erkennbare Gestaltungsvorgabe des Gesetzge-
bers fir das Frreichen eines wirtschaftlichen Ziels voraus. Be-
stimmtheitsdefizite sind so ausgeschlossen.

3. ,Beachtliche auBersteuerliche Griinde”

Entsprechendes gilt fir das Tatbestandsmerkmal der ,beachtli-
chen aufersteuerlichen Griinde”. Auch dieses Tatbestandsmerk-
mal kniipft an die bisherige Rechtsprechung zu § 42 AO an. Da-
nach lag ein Missbrauch durch eine rechtlich unangemessene,
der Steuerminderung dienende Gestaltung vor, wenn ,wirtschaft-
liche oder sonst beachtliche nichtstewerliche Grinde” die ge-
wihlte Gestaltung nicht rechtfertigen konnten®. Dieses Kriteri-
um wurde aber nicht dergestalt aufgefasst, dass wirtschaftliche
Griinde immer beachtlich sein sollten. Die Rechtsprechung hat
eine unangemessene Gestaltung selbst bei Vorliegen wirtschaftii-
cher Gritnde angenommen, wenn diese als nicht beachtlich ange-
sehen wurden®®, Das zeigt: Der Regierungsentwurf fasst die wirt-

10 BVerfG, 7.5.2001 - 2 BvK 1/00, BVerfGE 103, 332, 384; BVerfG, 9.4.2003 - 1 Bvi
1/01, BVerfGE 108, 52, 75.

11 BVerfG, 24.4.1991 -1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, 133, 149, BB 1991 Beilage 1020
Heft 13, 13; BVerfG, 7.5.2001 (Fr.. 10}.

121 BVerfG, 31.5.1998 - 1 BvR 520/83, BVesfGE 78, 214, 226.

13 BVerfG, 27.6.1991 ~ 2 BvR 1493/89, BVeriGE 84, 239, 268 ff., BB 1991 Beilage 16
zu Heft 21, 1; BVerfG, 22.6.1995 - 2 BvL 37/51, BVerfGE 93, 121, 134 1f., BB 1995
Beitage 13 zu Heft 36, 2.

14 Koenig, in: Pahlke/Koenig, AQ, 2004, § 42 Rdnr. 8 m. w. N,

15 BVerfG, 9.4.2003 (Fn. 10).

14 BVerfG, 10.10.1961 -2 BvL /59, BVerfGE 13, 153, 160.

17 BFH, 3.2.1998 (Fn. 2).

18 Vgl.Fa. 3.

19 Brockmeyer, in: Klein, AQ, 9. Auflage 2006, § 42 Rdnr. 15 unter Verweis auf die
Rechtsprechung des BFH.

20 Vgl BPH, 18.7.2001 {Fn. 3), BB 2001, 2308, 2309; BFH, 14.1.2003 (Fr. 2); BFH,
3.2.1998 (Fn. 2).

21 BEH, 31.5.2005 {Fn. 2); BFH, 27.10.2005 (Fn. 2); BFH, 14.1.2003 (Fn. 2).

22 BFH, 7.7.1998% - VIII R 19/96, BB 1998, 2511, 2512; vgl. auck Koenig (Fri. 14),
§ 42 Rdnr. 18,
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schaftlichen und sonst beachtlichen Griinde in der Missbrauchs-
definition der BFH-Rechtsprechung nur textlich zusammer:.

In der Sache hilt § 42 AO-RE aber daran fest, dass ein Gestaltungs-
missbrauch nicht vorliegt, wenn der Steuerpflichtige Griinde jen-
seits der beabsichtigten Steuerersparnis vorbringen kann, die be-
achtlich sind, weil sie den Sachverhalt nach den Wertungen des
Gesetzgebers als nicht besteuerungswiirdig erscheinen lassen®.
Der Regietrungsentwurf {ibertrdgt im Wesentlichen die bisherige
Rechtsprechung in den Tatbestand des § 42 AQO. Die Regelung
kann durch diese ,Konkretisierung” nicht unbestimmt werden.

HHl. Eingriff in das Grundrecht auf ,steveroptimierende
Gestaltung” gemaR Art. 2 Abs. 1 6G?

Als Auspragung der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2
Abs. 1 GG steht es dem Steuerpflichtigen grundsitzlich offen,
seine tatsdchiichen und rechtlichen Verhiltnisse so einzurichten,
dass sich eine moglichst geringe Steuerlast ergibt. BVerfG 1 Bvl
23/57** und die daran ankniipfende stindige Rechtsprechung des
BFH® gehen von einem solchen Grundrecht auf steueroptimie-
rende Gestaltung aus. Dieses Grundrecht wird jedoch nicht
schrankentos gewihrt, sondern steht unter dem Gesetzesvorbe-
halt der verfassungsmifigen Ordnung nach Ast. 2 Abs. 1 GG und
wurde durch den bisher gesetzlich nicht nidher definiertenn Miss-
brauchstatbestand des § 42 AQ als einfachgesetzliche Konkretisie-
rung des verfassungsrechtlich in Art. 3 Abs. 1 GG verankerten Ge-
bots der GleichmaRigkeit der Besteuerung®® eingeschiankt, was
allgemein als verhdltnismiRig erachtet wird.

Durch § 42 AO-RE wird die Gestaltungsfreiheit des Steuerpflichti-
gen stirker beschrankt.

1. Eine Rechtiertigungspflicht durch ,beachtliche auflersteuerli-
che Griinde” entsteht schon bei der Wahl einer ,,ungewdhnli-
chen”, nicht mehr erst bei einer ,unangemessenen” rechtli-
chen Gestaltung.

2. Binschrinkungen der Gestaltungsfreiheit konnten sich erge-
ben, wenn der Begriff der ,Beachtlichkeit” der auBersteuerli-
chen Griinde (zu) eng ausgeiegt wird.

1. Iweck der Neuregelung

§ 42 AO-RE bezweckt ausweislich der Gesetzesbegriindung in erster
Linie die Konkretisierung des bisherigen Missbrauchstatbestandes.
Der nach Auffassung der Bundesregierunyg stark von der Kasuistik
der Rechtsprechung geprigte § 42 AO soll zu einer prizisen und ef-
fektiven Regelung” werden® . Neben der Schaffung von Rechtssi-
cherheit erfolgt die Neuregelung auch im Interesse der Gleichma-
Rigkeit der Besteuerung und soll den Missbrauch von rechtlichen
Gestaltungsméglichkeiten effektiv unterbinden. Die Bundesregie-
rung stellt dabei ersichtlich auch auf das sich aus Art. 3 Abs. 1 GG
ergebende Gebot der , GleichmiBigkeit” der Besteuerung ab®®.

2. Fignung

Ein Gesetz ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der erstrebte Erfolg
gefordert werden kann®®. Durch das Abstellen des Regierungsent-
wuzfs auf ungewdhnliche rechtliche Gestaltungen, die nicht
durch beachtliche aufRersteuerliche Griinde gerechtfertigt werden
kénnen, verringern sich det Gestaltungsspielraum des Steuer-
pilichtigen und damit zugleich die Méglichkeiten, die vom Ge-
setzgeber fiir das Erreichen eines wirtschaftlichen Ziels vorgese-
hene Besteuerung zu vermeiden. Gleiches gilt auch, soweit die Be-
griindung zu § 42 AO-RE auf eine restriktive Auslegung des Kri-
teriums der ,beachtlichen auflersteverlichen Griinde” hinweist.
Je enger dieses Tatbestandsmerkmal zua verstehen ist, desto gerin-
ger werden die rechtlichen Spielrdume zur missbrduchlichen Um-
gehung der Steuergesetze,
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3. Erforderlichkeit

Die Exforderlichkeit eines Gesetzes fehlt, wenn der Gesetzgeber
ein anderes, gleich wirksames, aber das Grundrecht nicht oder
weniger stark einschrinkendes Mittel zur Zweckerreichung hitte
wihlen konnen™. Ziel des Gesetzgebers war es, eine prizisere und
effektivere Regelung zur Vermeidung des Missbrauchs rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten einzufiihiren. Er hat dabei die bisheri-
gen Kriterien der Missbrauchsdefinition teilweise unveridndert in
den Regelungsentwurf {ibernommen, zum Teil aber auch wver-
schérft.

a) Ankaiipfung an ,ungewdhnliche rechtiiche Gestaltung”

Die Anknilipfung der Missbrauchlichkeit an den Begriff der ,unge-
woéhnlichen rechtlichen Gestaltung” ist unter dem Gesichtspunkt
der Erforderlichkeit nicht zu beanstanden. Ein milderes Mittel ist
nicht ersichtlich. Der Gesetzgeber hétte zwar auch den bisher
vom BFH benutzten Begriff der ,Unangemessenheit” verwenden
konnen; dies wire aber der Regelungsintention des Regierungs-
entwurfes, ndmlich dem Ziel einer praziseren und effizienteren
Missbrauchsvermeidung, nicht gerecht geworden.

b} Das Kriterium der ,beachtlichen auBersteuerlichen
Griinde”

aa) Orientierung an der Rechtsprechung

Auch die Verwendung des Tatbestandsmerkmals ,beachtliche au-
Bersteuerliche Griinde” stellt sich, soweit sich die Auslegung die-
ses Kriteriums an der dazu bisher ergangenen Rechtisprechung
orientiert, als mildestes Mittel zur Zweckerreichung dar. Denn in-
soweit wiirde es sich nur um die Ubernahme der von der Recht-
sprechung bislang schon konkretisierten Formulierung ,wirt-
schaftliche und sonstige beachtliche Griinde” in den Tatbestand
der Regelung handeln, ohne dass damit eine {iber die bisherige
Rechtsprechung hinausgehende Beschrinkung der Gestaltungs-
freiheit des Steuerpflichtigen verbunden wire. Dass das Tatbe-
standsmerkmal der ,beachtlichen aufiersteuertichen Gritnde”
auch in dieser Weise zu verstelien ist, ldsst sich der Begriindung
zu § 42 AO-RE entnehmen, wonach das Tatbestandsmerkmal ,der
Rechtsprechung zu § 42 AO entlehnt” ist.

bb) Korrekturbediirftige Gesetzesbegriindung

Anders wire es, wenn mit dem Begriff ,beachtliche auflersteuerii-
che Grande” nur Gestaltungen exfasst wiizden, die nicht in erster
Linie aus anderen Griinden als der Steuerersparnis gewdhlt wur-
den. Dies wiirde im-Vergleich zur bisherigen Rechtsprechung eine
wesentliche Einengung der Gestaltungsméglichkeiten des Steuer-
pfiichtigen bedeuten.

Nach bisheriger Rechtsprechung ist die Motivation, Stevern zu
sparen, selbst dann nicht unangemessen, wenn die Gestaltung im
Wesentlichen duxch Steuersparerwigungen begriindet war'". Die

Motivation fir die Wakl der rechtlichen Gestaltung durfte jedoch

nicht ausschlieflich in der Steuerersparnis begriindet sein®?.

Pem Wortlaut der beabsichtigten Neuregelung Hisst sich nicht ent-
nehmen, dass die bisherige Auslegung eingeschrankt werden soli.

23 Vgl zur geltenden Rechislage BFH, 28.6,2006 - I R 97/05, BB 2006, 2620, DStR
20086, 1938, 1941; Brockmeyer (Fn. 19), § 42 Rdnr. 18.

24 BVerfG, 14.4.1959 -1 BvL. 23/57, BVerfGE 9, 237 (250).

25 BFH, 18.7.2001 (Fn. 3), BB 2001, 2308, 231{; BFH, 7.7.1998 (Fn.. 22}.

26 BVerf(z, 10.3.1998 - 1 BvR 178/97, BVerfGE 97, 332, 346.

27 BT-Drs. 16/6290, 115,

28 BT-Dss. 16/6290, 115.

29 BverfG, 9.3.1994-28vL 43/92 u. a.,, BVerfGE 90, 145, 172,

30 BVerfG, 9.3.1994 {Fn. 29).

31 Koenig(Fn. 14),§ 42 Rdnr. 21 m. w. N,

32 BFH, 4.10.2006 {Fn. 5).



STEUERRECHT

Betriebs-Berater (BB} | 62. Jg. | Heft 45 | 5. November 2007

Lenz | Gerhard | Das ,Grundrecht auf steueroptimierende Gestaltung”

§ 42 Abs. 1 Satz 2 AO-RE sieht einen Missbrauch nur dann als gege-
ben an, wenn keine beachtlichen auflegsteuerlichen Griinde fiir die
gewihlte rechtliche Gestaltung nachgewiesen werden kdnnen. Der
Wortlaut schreibt die bisherige Rechtsprechung fest, wonach es le-
diglich eines beachtlichen Grundes bedurfte und die gewdhlte
rechtliche Gestaltung nur bei ausschlieflich steuerlicher Motivati-
on des Steuerpflichtigen als missbrauchlich eingestuft wusrde,

§42 AO-RE liegt nach der Begriindung der erkennbare Wille zu
Grunde, die zur geltenden Rechtslage ergangene Rechtsprechung
za kodifizieren. Problematisch ist allerdings, dass die Begritndung
zu § 42 AO-RE behauptet, dass nach bisheriger Rechtsprechung
Lbeachtliche auflersteuerliche Grinde nicht vorliegen, wenn der
Grund fiir die gewdhlte Gestaltung in erster Linie in der Steuerer-
sparnis liegt.“>® Das ist falsch.

Dieser Fehler der Begriindung kann dazu flthren, dass der Begriff
der ,Beachtlichkeit” spiter als ,tGiberwiegend” verstanden wird,
mit der Folge, dass eine ungewthnliche rechtliche Gestaltung nur
dann nicht den Missbratchstatbestand erfiillen wiirde, wenn die
sonstigen wirtschaftlichen und persénlichen Erwégungen die Mo-
tivation, Steuern zu sparen, iiberwiegen.

Fin solch restriktives Verstiindnis der Beachtlichkeit wire zwar
unter Beachtung des gesetzgeberischen Beurteilungsspielraumes
zur Erreichung des Regelungszieles der Missbrauchsvereitelung
noch geeignet, nicht aber erforderlich, da es einem ~ am Referen-
tenentwurf vielfach kritisierten und von der Bundesregierung auf-
gegebenen — Gestaltungsverbot gleichkime und somit weit Uiber
den eigentlich vorgesehemen Regelungszweck {(Misshrauchsbe-
kimpfung) hinausginge.

Die in der Gesetzesbegriindung angesprochene enge Auslegung ist
nicht erforderlich: Missbrauch rechtlicher Gestaltungsméglichkei-
ten wird schon dann ausreichend verhindert, wenn neben der Mo-
tivation, Steuern zu sparen, andere, vom Gesetzgeber nicht als un-
angemessent bewertete Beweggriinde nachgewiesen werden miis-
sen, Dabei darf nicht verlangt werden, dass diese auReszsteuertichen
Griinde tiberwiegen miissen, denn auch wenn in erster Linie steuer-
liche Grlinde flir eine gewisse Gestaltung ausschlaggebend waren,
muss es dem Steuerpflichtigen offen bleiben, durch die rechitliche
Gestaltung andere greifbare, fiir ihn neben der Reduzierung der
Steuerlast vorteilhafte Erwdgungen umzusetzen.

4. Angemessenheit

Eine Regelung stellt sich als angemessen: dar, wenn bei einer Ge-
samntabwigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Ge-
wicht sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde
die Grenze der Zumutbarkeit flir die Adressaten der Regelung ge-
wahrt wird®?,

a) ,Ungewdhnliche rechtliche Gestaltung”

Das Gewicht des Eingriffs ist duflerst gering, da erstens schon
nach bisheriger Rechtsprechung die Ungewothnlichkeit in der
Regel ais Indiz fiir die Unangemessenheit angefiiht wurde und
zweitens eine ungewothnliche Gestaltung nicht zwingend als
Missbrauch erachtet wird, soweit der Steuerpflichtige die zu der
ungewdhnlichen Gestaltung fihrende Motivation auch mit be-
achtiichen auflersteueriichen Erwdgungen rechtfertigen kann. Im
Vergleich dazu besitzt die Regelungsintention des Gesetzgebers
(Konkretisierung und Effizienzsteigerung des Missbrauchstatbe-
standes) grofieres Gewicht, Eine Unzumutbarkeit der neuen Rege-
lung liegt unter diesen Gesichtspunkten nicht vor.

b) ,Beachtliche auBSersteuerliche Griinde”

Hier ist zu differenzieren. Wird durch die Neuregelung des §42
AQO-RE die bisherige Rechtsprechung zur Beachtlichkeit aufier-

steuerlicher Griinde iibernommen, bestehen keine Bedenken be-
ziiglich der Angemessenheit des § 42 AO-RE. Die Grenze der Zu-
mutbarkeit wire jedoch tberschritten, miissten aufersteuerliche
Erwigungen tiberwiegen, um die gewihite ungewShnliche recht-
liche Gestaltung aus dem Tatbestand des Gestaltungsmissbrauchs
zu nehmen.

In diesem Falle ldge ein besonders schwerer RBingriff in die steuer-
rechtliche Gestaltungsfreiheit vor. Der Gestaltungsspielraum des
Steuerpflichtigen wiirde massiv eingeschrinkt. Dem Aspekt, Steu-
em zu sparen, kime keine nennenswerte eigene Bedeutung zy;
vielmehr konnte das Ansinnen nach einer Reduzierung der
Steverbelastung nur noch erfreuliches Nebenprodukt einer unge-
wohnlichen rechtlichen Gestaltung sein®. Eine solche Einen-
gung der Gestaltungsfreiheit des Steuerpflichtigen ginge aber
deutlich iiber das hinaus, was noch als Missbrauck klassifiziert
werden kanmn.

Daneben gilt es zu berlicksichtigen, dass § 42 AO-RE bei Zugrun-
delegung dieser restriktiven Auffassung zukiinftige rechtliche Ge-
staltungen und Entwicklungen einschrinkt. Viele mittlerweile in
der Rechtsordniung anerkannie und erfolgreiche rechtliche Ge-
staltungen wurden entwickelt, um die Steuerlast des Betroffenen
moglichst gering zu halten (Beispiel: Leasing). Die ,erfundenen”
Konstruktionen haben aber ttber die steuerlichen Aspekte hinaus
einen beachtlichen Fortschritt fiir die Entwicklung des Rechts mit
sich gebracht. Nimmt man der zukiinftigen Weiterentwicklung
der Rechtsordnung eines ihrer wichtigen Antriebsmuster, dann
fithrt dies zu einem Verharren und einer Stagnation der Weiter-
entwickiung des Rechts im Inland.

Die Unzumutbarkeit des Eingriffs zeigt sich auch darin, dass die
Motivation, Steuern zu sparen, schon auf Grund der Hoéhe der
Steuerlast in der Regel ganz zwangsliaufig vorrangig ist und andere
Beweggriinde {iberwiegt. Der Gesetzgeber bestimint mit der Fest-
legung der Steuerhéhe selbst die Gewichtigkeit der steuerbezoge-
nen Gestaltungserwdgungen mit. Je hoher der Steuersatz, desto
starker fdllt die Motivation, Steuern zu sparen, ins Gewicht.
Schon deshalb lge in dem Erfordernis nach iiberwiegenden au-
Rersteuerlichen Griinden eine gravierende Einschrinkung der Ge-
staltungsfretheit des Steuerpflichtigen, die in vielen Falien zu ei-
nem kompletten Gestaltungsausschluss fiithren wiirde,

Die Griinde, welche die Regierungsbegriindung zur Rechtferti-
gung des § 42 AO-RE anfiihrt, haben im Vergleich zur Schwere
des Eingriffs nur geringes Gewicht. Schon bei der Erforderlichkeit
lief sich feststellen, dass zur Zielerreichung eine ber den Wort-
faut (,keine”) hinausgehende, restriktive Auslegung des Kriteri-
ums der Beachtlichkeit nicht notwendig ist. Ein Verstindnis, wie
es die Begriindung zum Regierungsentwurf scheinbar nahe legt,
ist aber auch unangemessen. Es steht aufler Verhiltnis, wenn der
Gesetzgeber Steuermissbrauch unterbinden méchte, indem er
Steuergestaltung de facto verhindert.

IV. Beweislastverteilung ais Fingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht?

Die partielle Beweislastumkehr in § 42 AO-RE und die damit ver-
bundene Pflicht des Steuerpflichtigen, seine Gestaltungserwigun-
gen offen zu legen, fiihren nicht zu einer Verletzung des allgemei-
nen Personlichkeitszechts aus Art. 1 Abs. 1. L.V.m. Art. 2 Abs. 1
GG3¢. Die Pflicht des Steuerpilichtigen, die Grinde fiir die Wahl

33 BT-Drs. 16/6290, 115; kritisch hierzu auch Benz/Clausen/Elser/Kuntschik (Fn. 8},
S. 16; Brockmeyer, DSTR 2007, 1325, 1327,

34 BVerfG, 14.11.1989 - 1 BvL 14/85, BVerfGE 81, 70, 92; BVerfG, 9.3.1994 (Fn. 29)
1, &, BVerfGE 90, 145, 173.

35 Soschon zum Referentenentwurf Brockmeyer, DStR 20907, 1325, 1327,

36 Soweit durch die Nachweisverpflichtung des Steuerpfiichtigen nach § 42 AO-RE
Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse betroffen werden, richtet sich der Grund-
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einer ungewdhnlichen rechtlichen Gestaltung mittelbar oder
durch Indizien zu beweisen, wird hinsichtlich des Umifangs der
offenzulegenden Daten nicht verstérkt, denn schon nach der bis-
herigen Rechtsprechung wurde eine so genannte ,erhéhte Pflicht
des Steuerpflichtigen zur Mitwirkung beziiglich solcher Unmstin-
de, aus denen sich ergibt, dass eine missbrauchliche Gestaltung
ausgeschlossen ist”®”, anerkannt.

1. Eingriff

Ein unimittelbarer Eingriff in das aligemeine Persdnlichkeitsrecht
wird durch die Einfiihrung einer partiellen Beweislastumkehr
nicht begriindet. Schon nach der Rechisprechung zur bisherigen
Regelung oblag dem Steuerpflichtigen eine Darlegungslast. Mo-
nierte die Finanzbehtrde die gewdhlte Gestaltung als unangemes-
ser, so musste der Steuerpflichtige wirtschaftliche oder sonst be-
achtliche Griinde substantiiert darlegen und beweisen, die seine
Gestaltung als nicht missbrauchlich erscheinen lHefen®. Sind be-
achtenswerte Griinde nicht feststellbar oder werden die vorge-
brachten Griinde als nicht bedeutsam eingeschétzt, so gereichte
dies auch nach der bisherigen Regelung dem Steuerpflichtigen
nach den Grundsitzen iiber die Feststellungslast zum Nachteil®®,

§ 42 AO-RE kodifiziert lediglich die bisher in der Rechtsprechung an-
gewandten Mafstibe?®. Nur wenn die Behérde die gewahlte recht-
liche Gestaltung als ungewthnlich einschitzt, besteht die Nach-
weispflicht des Steuerpflichtigen**. Darlegen muss er dann - gegebe-
nenfalls durch Indizien - die Griinde, die ibn zu der gewihiten recht-
lichen Gestaltung veranlasst haben; die Beachtlichkeit ist hingegen
eine dem Beweis nicht zugdngliche rechtliche Beurteilung.

Die verfassungsrechtlichen Probleme der beabsichtigen Regelung
setzen auch nicht an der Umkehr der Beweislast an, sondern viel-
mehr an der damit verbundenen Offenlegungspflicht. Durch die
vorgesehene Regelung wird der Steuerpflichtige stirker als bisher ge-
zwunger, im Interesse der Besteuerung seine wirtschaftlichen und
perstdnlichen Interna preiszugeben. Der Eingriff in das Personlich-
keitsrecht liegt demnach in der Erweiterung dieser Nachweispflich-
ten durch die Ankniipfung an den Begriff der ,ungewdhnlichen
rechtlichen Gestaltung”. Dem Steuerpflichtigen obliegt die Gel-
tendmachung beachtlicher Gritnde nach § 42 AOQ-RE nicht erst bei
der Wahl einer unangemessener, sondern schon bei der Wahl einer
ungewdhnlichen rechilichen Gestaltung. Insofern legt ein mittel-
barer Bingriffin das Persdnlichkeitsrecht desSteuerpflichtigen vor.

2. Rechifertigung

Die Beweislastumkehr stellt sich aber nicht als unverhaltnismigi-
ger Eingriff in Art. 1 Abs. 1 1.V.m. Art. Z Abs. 1 GG dar. Allein die
Erweiterung der Darlegungs- und Feststellungslast bewirkt keine
Verletzung des Rechts auf Schutz der Privatsphire. Die Erweite-
Tung der Darlegungspflicht ist sowoht zur Effizienzsteigerung und
Konkretisierung des Missbrauchstatbestandes geeignet als auch
erforderlich zur Bindémmung des Missbrauchs rechtlicher Gestal-
tungsmbglichkeiten. Sie ist aber auch angemessen, denn es ver-
bleibt bet den bisherigen Grundsitzen: Der Steuerpflichtige setzt
sich erst durch die Wahi einer von der Finanzverwaltung als un-
gewOhnlich eingestuften Gestaltung einer Darlegungs- und Fest-
stellungslast aus. Wihlt er hingegen eine vom Gesetzgeber zur Er-
reichung des wirtschaftlichen Ziels vorgesehene Gestaltung, so
besteht keine Offenlegungspflicht®. Fine generelle Offenlegungs.
pilicht wird durch die Neuregelung nicht begriindet.

Wirde man demgegeniiber eine ethdhte Mitwirkungs- und Offen-
legungspflicht nicht vorsehen, so bliebe der Missbrauchstatbestand
ineffektiv, da die Behdrde die Nichtbeachtlichkeit aullersteuerhi-
cher Griinde fiir die gewihlte rechtliche Gestaltung mangels Kennt-
nis der wirtschaftlichen Interna des Steuerpflichtigen nicht nach-
weisen kénnte. Der Steuerpflichtige wire daher in der Lage, durch

Das ,Grundrecht auf steveroptimierende Gestaltung” | Lenz | Gerhard

blofie Behauptung auftersteuerlicher Griinde - ohne diese nachwei-
sen zu miissen - den Missbrauchstatbestand zu unterlaufen. Das Gf-
fentliche Interesse an Steuergerechtigkeit und die Pflicht des Staa-
tes, auf eine gerechite Steuerveranlagung hinzuwirken, {iberwiegen
die geringe Ausweitung der Nachweisverpflichtung des Steuer-
pilichiigen, wenn dieser eine zur Zielerreichung nicht vorgesehene
ungewthnliche Gestaltung gewihlt hat. Ein unzumutbarer Bingriff
in Art. 1 Abs, 11.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG legt nicht vor.

V. Die Rechtsfolge des § 42 AO-RE - Kein VerstoB gegen den
Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung gemaB
Art. 20 Abs. 3 GG

§ 42 AO-RE verstdlt auch nicht gegen das sich aus dem Grund-
satz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) erge-
bende Prinzip der Tatbestandsméafigkeit der Besteuerung, das in
den Regelungen der §8§ 3 Abs. 1, 38 AO seinen einfachgesetzlichen
Niederschlag gefunden hat®. Danach entsteht ein Steueran-
spruch nur, wenn der gesetzliche Tatbestand der Steuernonmn ver-
wirklicht ist, an den die Leistungspfiicht ankniipft.

Nach § 42 AO-RE entsteht der Steueranspruch wie bei einer ge-
wohnlichen rechtlichen Gestaltung, d.ht. die Steuerpflicht be-
stimmt sich nach dem Tatbestand, den der Gesetzgeber in Uber-
einstimmung mit der Verkehrsanschauung zum Erreichen des be-
stimmten Zieles vorausgesetzt hat.

Darin legt kein Eingriff in die oben angefiihrten Grundséitze. An
die Stelle der steuerlichen Rechtsfolge, die beil wortgetreuer An-
wendung der unangemessenen Gestaltung eintrite, tritt die Be-
steyerung, die dem Normzweck der umgangenen steuerlichen Re-
gelung entspricht®®. Der neu gefasste Wortlaut dndert in der Sa-
che nichts, sondern passt nur die Rechtsfolge auf den neu gefass-
ten Tatbestand an, indem der Begriff ,angemessen” durch den Be-
griff ,, gewdhnlich” ersetzt wird.

Ein Verstoft gegen das Gesetzmafigkeitprinzip liegt nicht vor.
Wird missbrauchlich die Einschligigkeit eines Steuertatbestandes
erwirkt, so kann die vom Gesetzgeber missbilligte Gestaltung
nicht die Steuerpflicht nach dem ,erschlichenen” Tatbestand aus-
l6sen. Dies ist gerade Sinn und Zweck einer Vorschrift gegen den
Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten: die Rechtsfol-
ge richtet sich mithin nach der umgangenen Vorschrift.

VI. Neuregelung des § 42 Abs. 2 A0 als gesetzgeberische
Klarstellung

Die neu gefasste Regelung des Abs. 2 dient der Klarstellung des
bisher umstrittenen Verhiltnisses des §42 AO-RE zu speziellen

rechtschutz — insbesondere bef juristischen Personen, die sich diesbeztglich
nicht auf das Persénlichikeitsrecht berufen kénnen — nach Art 12 Abs. 1 GG {fa-
rass, in: Jarass/Pieroth, GG, 9. Auflage 2007, Art. 12 Rdnr. 11). Da die Berufsaes-
ibung ebenfalls unter Gesetzesvorbehalt steht, ndert sich im Ergebnis nichds.

37 BFH, 6.7.1993-1X R 112/88, BB 1593, 1867 L5, DB 1993, 1906, 1907,

38 Hauselmann, BB 2007, 1533, 1534,

39 BFH, 13.11.1991-11R 7/88, BB 1992, 844, 845; BFH, 28.1.1992 - VIII R 7/88, BB
1992, 1203 Ls, DB 1992, 1504, 1505,

4 So auch Geerling/Gorbauch, D8R 2007, 1703, 1705, im Ergebnis auch Benz/Clau-
sen/Elser/Kuntschik (Fa. 8), 8. 16; a. A. Brockmeyer, DStR 2007, 1325, 1326; Creze-
lius, DB 2007, 1423, 1430, der einen , Qualititsunterschied” darin erkennt, dass
die Feststeflungslast nicht mehr durch die Wahl einer ungewdinlichen Gestal-
tung als Indiz fiir die Unangemessenheit begriindet wird, sondern auf einer Ko-
difizierung einer derartigen Vermutung beruht.

41 Die Gasetzeshegrindung zu § 42 AO-RE, BT-Dis. 16/6290, 115 £, stelt ausdriick-
lich: fest, dass der Finanzverwaltung ,der Nachweis fir das Vorliegen einer unge-
wohnlichen rechtlichen Gestaltung, die zu einem Steueyvortes? fithit”, obliegt,
und nur wenn dieser Nachweis gelingt, der Stezerpflichtige nachzuweisen hat,
JGass filz die von thm gewihlte Gestaitung beachtliche aufersteuerliche Griinde
vorliegen®, vgl. auch Geerling/Gorbauch, DStR 2007, 1703, 1705,

42  Geerling/Gorbauch, DSIR 2007, 1703, 1705,

43 A.A. Benz/Clausen/Elser/Runtschik (Fri. 8), 5. 19,

44 Koenig (Fr. 14), § 42 Rdnr. 28.
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steuerumgehungsvorschriften. § 42 AO-RE soll auch dann An-
wendung finden, wenn spezielle Missbrauchsregelungen be-
stehen, deren Voraussetzungen aber im konkreten Einzelfall nicht
voriegen®. Die Neuregelung soll dann als Auffangtatbestand her-
angezogen werden., Der Grundsatz ,lex specialis derogat legi ge-
nerali” wird insofern zwar eingeschrinkt — ein gezieltes Untergra-
sen der Rechtssicherheit und ein Verstof gegen das Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG kann darin aber nicht erkannt wer-
den*®. Im Gegenteil: Der Steuerpilichtige kann nun davon ausge-
hen, dass § 42 AQ-RE die Mindestgrenze fir steuerlich relevante
rechtliche Gestaltungsformen festlegt.

VIl. Zusammenfassung

(1) § 42 AO-RE korrigiert den vielfach kritisierten Referentenent-
wurf und kehrt im Wesentlichen zur bisherigen Rechislage zu-
dick, die er kodifiziert. Gravierende Anderungen in der Rechtspra-
xis sind nicht zu erwarten®. Die Im Referentenentwurf ange-
dachte Ausweitung des Missbrauchstatbestandes zu einem weitge-
henden Gestaltungsverbot wurde wieder zuriickgenommen. Maft-
geblich bleibt auch nach der Neuregelung eine missbrauchliche
techtliche Gestaltung. Die Bundesregierung bezweckt durch die
Einfiigung der Legaldefinitionen in den Sitzen 2 und 3 in erster
Linie die Konkretisierung der bisherigen Regelung und die Kodifi-
kation der durch die Rechtsprechung eniwickelten Kasuistik.
Durch das Ankntipfen an das in Satz 3 eigens definierte Kriterium
der ungewthnlichen rechtlichen Gestaltung soll daneben der
Steuermissbrauch effizienter bekampft werden.

{2} § 42 AQ-RE ist mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar,
soweit bei der Auslegung der neu eingefiigten Tatbestandsmerk-
male die bisherige Rechtsprechung der Finanzgerichte beriicksich-
tigt wird. Die Regelung gentigt den Erfordernissen des Bestimmt~
heitsgebotes aus Art. 20 Abs. 3 GG und verstoft nicht gegen den
aus dem GesetzmaRigkeitsprinzip abgeleiteten Grundsatz der Tat-
bestandsmiRigkeit der Besteuerung. Die partielle Beweislastum-
kehr in § 42 Abs. 1 Satz 2 AO-RE folgt weitgehend der bisherigen
Rechtsprechung und fithrt nicht zu einer Verletzung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts des Steuerpflichtigen.

(3) §42 AO-RE wire nur dann wegen Verstofles gegen das
+~Grundrecht auf steueroptimierende Gestaltung” aus Art. 2 Abs. 1
GG verfassungswidrig, wenn das verwendete Tatbestandsmerkmal
der Beachtlichkeit auflersteverlicher Griinde so eng ausgelegt wer-
den sollte, dass sich das Missbrauchsverbot des § 42 AO in ein Ge-
staltungsverbot umwandelt. Der Wortlaut der Neuregelung gibt
fir eine solch restriktive Auslegung nichts her; vielmehr legt die

Dr. Anton Hauck und Professor Dr. Ulrich Prinz

Wortwahl des neu eingefiigten Satz 2 nahe, dass die Missbrauchs-
definition an den von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sitzen ausgerichiet werden soll. Dies ist auch die grundsitzliche
Tendenz der Regierungsbegrindung. Es geniigt daher auch nach
§ 42 AQ-RE, dass der Steuerpflichtige neben der Motivation, Steu-
ern zu sparen, auch beachtliche — nicht zwingend auch tiberwie-
gende ~ auflersteuerliche Griinde fiir die von ihm gewihlte recht-
liche Gestaltung nachweisen kann.

(4) Soweit in der Begriindung zum Regierungsentwurf die Recht-
sprechung falsch dargestellt wird (, Beachtliche auersteuerliche
Griinde legen nicht vor, wenz der Grund fiir die gewihlte Gestal-
tung in exster Linie in der Steuerersparnis liegt“*®), ist dies durch
Streichung klarzustellen. Fiir die Beachtlichkeit auBersteuerlicher
Grinde darf nichf gefordert werden, dass diese steuerliche Beweg-
gritnde iiberlagern miissen. Wenn durch eine der bisherigen
Rechtsprechung entsprechende Auslegung die Gestaltungsireiheit
und das sich daraus ergebende ,Grundrecht auf steveroptimieren-
de Gestaltung” des Steuerpflichfigen gewahrt werden, verstGfit
der Gesetzentwurf nicht gegen Art. 2 Abs. 1 GG.

Korrekturbediirftig ist danach nicht der Wortlaut des § 42 AO-RE,
sondern die dazu formulierte Begrindung.

sit at‘ Mannhezm bei Professor or. Wolf- Rud:ger Schenke
als R 'htsanwalt bez OPPEMANDER Rechtsan—

45 Vgl zur bisherigen Regelung Koenig (Fn. 14}, § 42 Rdar. 5.
46 So aber Benz/Clausen/Elser/Kuntschik {Fn. 8), 8. 15, 19.

47  Soauch Geerling/Gorbauch, DStR 2007, 1703, 1703.

48 BT-Drs. 16/6290, 115,
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Deutsches Umsatzsteuerrecht und internationale Rechnungs-
legung (IAS/IFRS) — was haben diese beiden Rechtsgebiete mit-
einander gemein, mag man fragen. Die Antwort ist einfach,
dennoch vielleicht etwas verbliiffend. Beide Bereiche gehéren
zum sekundéren Gemeinschaftsrechi und werden letztlich ent-
scheidend durch die Rechtsprechung des EuGH gepriigt. Wih-

rend allerdings die EuGH-Judikatur zur Umsatzsteuer - baste-
rend auf der 6. EG Richtlinie zur Mehrwertsteuer, heute der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie - auf eine langjihrige Traditi-
on mit ausdifferenzierfen Ergebnissen zwriickblicken kann,
stehen Entscheidungen zu den IAS/IFRS erst noch an. Deren eu-
roparechtliche Grundlage ist die IAS-Anwendungs-Verord-



