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Der Missbrauch von steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten

nach 8 42 AO und das Europaische Gemeinschaftsrecht

EinfUhrung

In den modernen europdischen Gesellschaften entspricht dem erst
kirzlich® als selbstverstandlich verstandenen Streben des Einzelnen nach
Maximierung seiner EinkUnfte das Anliegen des Staates, die durch die
Besteuerung dieser Einklunfte erzielbaren Einnahmen sicherzustellen. Die
Existenz eines jeden Staates sowie das Fortbestehen seiner vielfaltigen
Institutionen, die die unabdingbaren Voraussetzungen fur fast jegliches
Tatigwerden seiner Burger bilden, sind namlich unstrittig von seiner
Souveranitat im Bereich der Steuern, und somit von seiner Steuerhochheit
abhangig.

Die oben erwahnten Bestrebungen spiegeln unterschiedliche
Interessen wider. Wahrend ein Steuersubjekt (naturliche oder juristische
Person) die Vervielfachung der Prosperitat seiner Tatigkeiten und
Einkinfte und deren weitgehende Wahrung vor einer ,zu langen
fiskalischen Hand* verfolgt, geht es dem Fiskus darum, madglichst extensiv
an den Gutern der privaten Wirtschaft teilzuhaben, um die Erhaltung des
Staatswesens und die Finanzierung seiner Aufgaben zu gewahrleisten. Wo
das gewinnmotivierte Individuum seine geistigen Anstrengungen dafur
einsetzt, seine Lebensverhaltnisse so zu gestalten, dass sie keine oder

eine niedrige Besteuerung auslosen, versuchen die Staatsorgane, den

L Anders als bisher vielleicht vermutet, ist die Idee des Gewinns als ein legitimes Ziel
relativ modern. Bis zum 16. Jahrhundert war das Gewinnmotiv fur die breite Masse der
europdaischen Bevoélkerungen fremd; noch dazu wurde es von der katholischen Kirche
»verteufelt” und mit besonderem Nachdruck als unvereinbar mit dem ,,Gesch6pf Gottes*
und der Menschenwirde verurteilt. Erst ab dem 17. Jahrhundert und dank der
progressiven Entwicklung des Marktsystems in seiner Eigenschaft als sozialer
Mechanismus zur Erhaltung und Versorgung einer ganzen Gesellschaft hat es sich zu
einem der wichtigsten gesellschaftlichen Prinzipien entwickelt, Robert Heilbroner,
Wirtschaft und Wissen - Zwei Jahrhunderte Nationalokonomie (Originaltitel: The Wordly
Philosophers, The lives, times, and ideas of the great economic thinkers), Kéln 1960, S.
20, 22 ff.
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Gebrauch bzw. den Missbrauch der steuerlichen Gestaltungsmaoglichkeiten
zu verhindern und das nationale Steueraufkommen zu sichern. Individual-
und Allgemeininteresse klaffen offensichtlich auseinander?, so dass das
steuerliche Gebiet ein gewisses ,,Schlachtfeld” im Rechtsbereich darstellt:
die Steuervorschriften als zwingendes Recht kollidieren mit der
Privatautonomie und der Vielfalt ihrer Formen. Ein erbitterter Kampf ist
eroffnet.

Auf einer anderen Ebene, der Gemeinschaftsebene, scheint die Aus-
einandersetzung noch erbitterter und ihr Ausgang vollig offen zu sein. Bei
Wirtschaftsvorgangen mit europaischem Bezug erlangt eine Handlung, die
nach nationalem Recht bereits als verbotener Gebrauch einer steuerlichen
Gestaltung eingestuft wird, zuséatzlich gemeinschaftsrechtliche Relevanz,
so dass sie zugleich den europarechtlich geschutzten Bereich beruhrt.
Dadurch entstehen Konfliktsituationen. Denn in aller Regel schliel3t eine
zulassige Inanspruchnahme des Gemeinschaftsrechts einen Missbrauch
aus. Dies hat oft die Unanwendbarkeit einer nationalen Steuerregelung
und damit den Ausfall staatlicher Einnahmen sowie die Verletzung der
steuerlichen Souveréanitat zur Folge. Vor diesem Hintergrund fuhlt sich
jeder Steuergesetzgeber, auch der deutsche, verpflichtet, die Aus-
wirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das nationale Steuerrecht
maoglichst zu begrenzen. Gibt es dabei Felder, an denen das Gemein-
schaftsrecht halt macht und sich dem nationalen Gesetzgeber unterwirft?
Reicht der Hinweis auf die Missbrauchsgefahr aus? Welche steuerlichen
Konstellationen werden nach dem Gemeinschaftsrecht als missbrauchlich
eingestuft? Wie muss eine magliche Missbrauchsvorschrift formuliert sein,
um den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts gerecht zu werden?

Die folgende Arbeit beabsichtigt, diesen Fragen naher nachzugehen.
Ausgangspunkt ist im ersten Teil das Verhaltnis des deutschen Steuer-

rechts zum Gemeinschaftsrecht. Zun&chst wird die Missbrauchspro-

2 Dieter Birk, Das Element der Freiwilligkeit bei der Besteuerung, in: FS fur Walter Stree
und Johannes Wessels, Heidelberg 1993, S. 1174.
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blematik aufgezeigt. Anschlielend werden in Grundzigen die fir den
steuerlichen Missbrauch relevanten Prinzipien des deutschen Steuerrechts
und des Gemeinschaftsrechts geschildert. Der zweite Teil ist den Konturen
und Tatbestandsmerkmalen der deutschen Generalmissbrauchsnorm (8 42
AO) gewidmet. Im dritten Teil der Arbeit wird der Versuch unternommen,
den steuerlichen Missbrauchsbegriff und dessen Tatbestandsmerkmale im
gemeinschaftsrechtlichen Rahmen zu konkretisieren. Dies soll sowohl auf
der priméaren als auch auf der sekundaren gemeinschaftsrechtlichen Ebene
mit Hilfe der Rechtsprechung des EuGH erfolgen.

Im letzten Teil werden die Schlussfolgerungen aus der EuGH-Recht-
sprechung und dem Gemeinschaftsrecht (bereits heute Unionsrecht) in
Bezug auf das nationale (deutsche) Missbrauchsverhinderungsrecht

gezogen.
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Teil 1 - Grundlagen

A. Die Gesetzesumgehung und das Missbrauchsphanomen im
Allgemeinen

Es liegt in der Natur des Rechts als Mittel zur Regelung der Lebens-
verhaltnisse nicht nur gebraucht, sondern auch missbraucht, d.h. auf eine
irgendwie falsche Art und Weise gebraucht zu werden?.

Der Wunsch des Einzelnen, manchen Rechtsbestimmungen — oder
sogar schlimmer: jeder Rechtsnorm — auszuweichen, ist genauso alt wie
das Recht selbst®. Von daher dirfte die Grundaussage, dass der Um-
gehungsgedanke im Moment der Verabschiedung eines Gesetzes,
spatestens aber bei dessen Inkraftsetzung entsteht, der Realitat nicht
unbedingt fern liegen®.

Die Grundaussage selbst ist jedenfalls nachvollziehbar. Verfolgt man
den gesamthistorischen Entstehungsgang der Gesetzesumgehungs-
problematik in groben Ziuigen®, so filhren deren Urspriinge bis zur rémi-

schen Antike zuriick (auf Latein: fraus legis)’, wo ,die pedantische

3 Duden, Das Bedeutungsworterbuch, 2. Auflage, 1985.

4 Vgl. Peter Fischer, Uberlegungen zum fraus-legis-Gedanken nach deutschem und
europaischem Recht, in: FS fur Wolfram Reil3, Kéln 2008, S. 621: ,Die fraus-legis-
Doktrin- ein Danaergeschenk?“.

> ,Sobald Gesetz ersponnen, wird Betrug gesonnen“, Mittelalterliches Sprichwort,
Eduard Graf, Deutsche Rechtssprichworter, Nordlingen 1864 , S. 2 ff. , 18, 21.

® Einen ausfihrlichen historischen Blick bietet Jan Schréder, Gesetzesauslegung und
Gesetzesumgehung, Paderborn 1985, S. 11 ff., 17.

" In zwei Digestenstellen des Corpus juris civilis finden sich die von Paulus und Ulpian
gegebenen Definitionen zur Umgehung des Gesetzes, zum sogenannten ,in fraudem
legis agere*“: 1) Paulus (I. s. ad I. Cinc.) D. 1, 3, 29: ,Contra legem facit, qui id facit,
quod lex prohibet, in fraudem vero, qui, salvis verbis legis sententiam eius
circumvenit“, oder: ,Derjenige handelt dem Gesetz entgegen, der etwas tut, was das
Gesetz verbietet. Das Gesetz umgeht aber derjenige, welcher, ohne dessen Worten zu
nahe zu treten, sich seinem wahren Sinn entzieht”, und 2) Ulpian (4.ed.) D. 1, 3, 30 :
»Fraus enim legi fit, ubi quod fieri noluit, fieri autem non vetuit, id fit: et quod distat
pnTOV ano diavoiag, hoc distat fraus ab eo, quod contra legem fit“, oder: ,Eine
Umgehung des Gesetzes liegt vor, wenn etwas geschieht, was das Gesetz nicht gewollt
hat, ohne es aber zu verbieten. In derselben Weise, in der sich das Wort vom Sinn
unterscheidet, unterscheidet sich die Umgehung des Gesetzes vom offenen
Zuwiderhandeln®, zitiert auszugsweise von Heinrich Honsell, In fraudem legis agere, in :
FS fur Max Kaser, 1976, S. 111 ff., 119. Eine weitere, etwas umschreibendere Definition
ist im Codex lustinianus enthalten, L 5 C de leg 1,14: ,Non dubium est in legem
committere eum, qui verba legis amplexus contra legis nititur voluntatem: nec poenas
insertas legibus evitabit, qui se contra uiris sententiam scaeva praerogativa verborum
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Fassung der Gesetze und das angstliche Haften an einer strikten Wort-
interpretation bis an die Grenze des Wortfetischismus® den idealen Nahr-
boden fur allerlei Umgehungen boten®. Spater als besonderer dolus (auf
Griechisch: 00Ao¢) verstanden, der ein betriigerisches und treuwidriges
Verhalten um des eigenen Vorteils willen darstellte, entwickelte sich die
Gesetzesumgehung im deutschen Mittelalter, begleitet von einer
Simulationslehre, zu einem &ausserst gelaufigen Begriff’. Dennoch besaR
sie bis zu jenem Zeitpunkt noch keine klaren Konturen®®.

Zunehmend intensiv und wissenschaftlich ausgepragter wird Uber die
Gesetzesumgehung erst ab Mitte und vor allem gegen Ende des 19.
Jahrhunderts anlasslich der Kodifizierung des Biurgerlichen Gesetzbuchs
diskutiert**. Wahrend dieser Zeitperiode reichen die aus systematischen
Einordnungsgrinden vertretenen Auffassungen bezuglich der Durch-
setzung des Gesetzessinns (sententia) gegenuber dem Gesetzeswortlaut
(verba legis) von der Nicht-Eigenstandigkeit des Rechtsinstituts der
Gesetzesumgehung und seiner Natur als blo3e Interpretationsform bis zu
einem berechtigten Autonomieanspruch auf ihre Darstellung als rechtliche
Denkfigur*?. Ab dem 20. Jahrhundert beschaftigen sich dann Legislative,
Judikatur und Literatur auf nahezu allen Rechtsbereichen mit dem
Gesetzesumgehungsphdnomen und seinen Konturen.

Heute herrscht zwar weitgehend dogmatische Einigkeit daruber, dass

der Gesetzesumgehung keine eigenstandige Bedeutung zukommt,

fraudulenter excusat“, oder: ,Es kann nicht zweifelhaft sein, dass derjenige gegen das
Gesetz versto3t, der zwar den Wortlaut des Gesetzes beobachtet, aber gegen dessen
Sinn handelt. Auch wird sich derjenige den Strafen, die das Gesetz androht, nicht
entziehen kdnnen, der gegeniber dem wahren Sinn des Gesetzes sich betrligerisch
damit entschuldigt, dass er zur Umgehung des Gesetzes den Worten den Vorzug gibt“.

8 Klaus Schurig, Die Gesetzesumgehung im Privatrecht, in: FS fur Murad Ferid,
Frankfurt am Main 1988, S. 375, 377.

° Ernst Zeller, Treu und Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot, Ziirich 1981, S. 163.

1% Arndt Teichmann, Die Gesetzesumgehung, Géttingen 1962, S. 5.

' Das Thema wird zuerst von Friedrich Carl von Savigny (System des heutigen
romischen Rechts, Band I, Berlin 1840, S. 324 ff.) und etwas spéter von Heinrich Thol
(Einleitung in das deutsche Privatrecht, Gottingen 1851, S. 159 ff.) behandelt.

12 Einen ausreichenden Uberblick tber die Vertreter der beiden Auffassungen bietet
Susanne Sieker, Umgehungsgeschafte, Tubingen 2001, S. 8 Fn. 2, 3; Wolfgang
Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze, Wien, 1972, S. 78 ff.;
ferner Arndt Teichmann, Die Gesetzesumgehung, Goéttingen 1962, S. 6 ff.
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sondern dass sie eine mit Hilfe der Auslegungsmethoden und der - im
Prinzip zuldssigen - Rechtsfortbildung zu l6ésende Frage der Rechts-
anwendung darstellt'®. Es steht aber auch fest, dass ihr Vorliegen nur
schwerlich - falls Uberhaupt - von der Problematik des Rechtsmissbrauchs
getrennt werden kann.

Nach herkémmlicher Auffassung spricht man von Rechtsaustubung und
in diesem Sinne von einem zulassigen Gebrauch des Rechts, wenn der
Rechtsunterworfene tatséchliche Umstdnde schafft oder Dbereits
bestehende Umsténde in Kombinationen nutzt und diese dann unter den
Tatbestand einer von ihm anvisierten Vorschrift subsumiert, um dadurch
das Auslosen der genau von dieser Vorschrift vorgesehenen und fir ihn
gunstigen Rechtsfolgen herbeizufihren. Anders formuliert ist unter dem
legitimen Gebrauch des Rechts eine tatsachliche Verhaltensweise zu
verstehen, die dem Inhalt des Rechts entspricht'* bzw. deren Kongruenz
mit der Tatbestandsseite eines bestimmten oder aber auch unbestimmten
Rechtssatzes bewusst angenommen oder unbewusst unterstellt wird®®.
Halt sich dagegen das Verhalten der zunachst einmal berechtigten Person
zwar noch im Rahmen des Wortlauts des Gesetzes auf, bewegt es sich
aber ausserhalb dessen Inhalts und der ihm zugrundeliegenden
rechtsethischen und sozialen Prinzipien, so ist das Kongruenzelement
nicht mehr vorhanden; es liegt kein zulassiger Gebrauch des Rechts mehr
vor. Trotz all seiner Verhaltensweisen und wider sein Erwarten erfullt das
Rechtssubjekt in einem solchen Fall die Tatbestandsmerkmale des von

ihm erwiinschten Rechtssatzes nicht'®. Seine Handlungen finden im Inhalt

13 Siehe statt anderer Susanne Sieker, Umgehungsgeschéfte, Tubingen 2001, S. 40;
Arndt Teichmann, Die Gesetzesumgehung, Gottingen 1962, S. 105; Wolfgang Gassner,
Interpretation und Anwendung der Steuergesetze, Wien 1972, S. 82.

14 Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil 2 des Biirgerlichen Rechts, Tilbingen 1960,
S. 1437, 1438, Fn. 3, wo auch die Unterscheidung zwischen Rechtsausibung und
Geltendmachung des Rechts gemacht wird; Hans Brox/Wolf-Dietrich Walker,
Allgemeiner Teil des BGB, 32. Auflage, KéIn/Minchen 2008, S. 268, Rz. 683: ,Die
Auslbung eines subjektiven Rechts erfolgt durch ein Verhalten des Berechtigten, das
dem Inhalt des Rechts entspricht“.

> Christian Pestalozza, Formenmissbrauch des Staates, Miinchen 1973, S. 62.

'® Christian Pestalozza, Formenmissbrauch des Staates, Miinchen 1973, S. 63.
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des Gesetzes keine Grundlage mehr, weil sie zweckwidrig sind'’. Es liegt
eine Rechtstiberschreitung, ein Rechtsmissbrauch vor?*®.

Damit steht fest, dass der Rechtsmissbrauch nur die pathologische
Kehrseite des Rechtsgebrauchs bzw. der zuldssigen Rechtsausubung ist.
In diesem Sinne stellt er ohne Zweifel das alter ego sowie den
untrennbaren ,Komplizen* einer jeden Gesetzesumgehung dar. Denn die
auf die Gesetzesumgehung ausgerichtete Handlung ist auf ein ihr Legi-
timation verleihendes anderes Recht (im Sinne einer anderen Vorschrift
oder Rechtsform) angewiesen, worauf sich die Umgehungshandlung be-
ziehen muss, um von ihm getarnt zu werden und dann verdeckt vor die
rechtliche Aussenwelt zu treten. Dieses andere Recht, die ,, Tarnvorschrift®
oder ,Tarnrechtsform®, dient also als Bezugspunkt und ihm kommt eine
Zweck-Mittelfunktion zu, um die Gesetzesumgehung mit Erfolg aus-
zufihren'®.

Die geschilderte Natur des Missbrauchsphanomens als unerwinschter
»Zwillingsbruder® des legitimen Gebrauchs des Rechts ist jedem Rechts-
anwender bekannt. Dass mit Missbrauchsfiguren in nahezu jedem Rechts-
gebiet zu rechnen ist, ist genau auf diese Eigenschaft zurtiickzufuhren. Von

der Prasenz von Missbrauchsfiguren und —formen wird auch das o6ffent-

" Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil 2 des Birgerlichen Rechts, Tubingen 1960,
S. 1441, 1442.

8 Eine einheitliche Terminologie zum Begriff des Rechtsmissbrauchs besteht nicht. Der
Begriff wird im Sinne eines Zentralbegriffs verwendet, dazu siehe Peter Mader,
Rechtsmissbrauch und unzuldssige Rechtsausubung, Wien 1994, S. 20 ff. Einheitlich
wird allerdings zwischen zwei Arten von Rechtsmissbrauch unterschieden: dem
Rechtsmissbrauch im individuellen Sinne, der vorliegt, wenn der Berechtigte gegeniber
dem Verpflichteten gegen das Treu- oder das Sittengesetz verstof3t, und dem
Rechtsmissbrauch im institutionellen Sinne, der gegeben ist, wenn eine Norm zweck-
und funktionswidrig benutzt wird; vgl. auch Wolfgang Gassner, Interpretation und An-
wendung der Steuergesetze, Wien 1972, S. 86; Christian Pestalozza, Formen-
missbrauch des Staates, Minchen 1973, S. 68, 69; Arndt Teichmann, Die Gesetzes-
umgehung, Gottingen 1962, S. 76.

19 Wolfgang Gassner spricht sogar von ein und demselben Problem: “Einer Gesetzes-
umgehung wird damit regelmaRig ein Missbrauch der zur Umgehung verwendeten Norm
gegenuberstehen. Je nachdem, ob man den Rechtsfall von der Warte der vermiedenen
oder der erschlichenen Norm aus betrachtet, liegt eine Umgehung oder ein Missbrauch
vor“, in: Interpretation und Anwendung der Steuergesetze, Wien 1972, S. 86.
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liche Recht nicht verschont. Mit besonderer Intensitdt macht sich eben

diese Prasenz auch im Steuerrecht bemerkbar.

l. Das Missbrauchsphanomen im Bereich des Steuerrechts

Bekanntlich sind Steuern Geldleistungen, die allen auferlegt werden,
bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht
knupft?®. Obgleich die Steuern fiir den Erhalt eines Staatswesens und die
Finanzierung seiner Aufgaben nicht nur ein brauchbares, sondern ein
unabdingbares Mittel sind?*, finden sie wenig (falls tiberhaupt) Riickhalt im
sozialen Bewusstsein der Gesellschaft. lhre nicht auf Freiwilligkeit
beruhende Erhebung tragt den Charakter einer ZwangsmalRnahme ohne
Gegenleistung und wird deswegen® vom modernen homo oeconomicus
als ein Eingriff in seine wirtschaftliche Sphare empfunden, der auf keine
Weise kompensiert werden kann®3. Kurz formuliert: die naturgemaR aus
der Gemeinwohlverpflichtung abgeleitete Steuerpflicht®* stoRt auf echte
Reaktionen und Widerstande®®. Die Steuer wird zu einem echten Ubel, das

es zu meiden gilt?°.

20 50 ausdriicklich Artikel 3 Abs. 1 AO.

21 vgl. Rudolf Willems, Finanzwissenschaftliche Erkenntnisse als Auslegungselemente,
in: Von der Auslegung und Anwendung der Steuergesetze, Stuttgart 1958, S. 66:
.--.das staatliche Gebilde kann ohne Steuereinhebung nicht fortbestehen*; Josef
Isensee, Budgetrecht des Parlaments zwischen Schein und Sein, JZ 2005, S. 971: ,Der
Geldbedarf des Staates weckt Vergleiche mit dem Nahrungsbedarf des Menschen;
Klaus Vogel, Der Finanz- und Steuerstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. Il, 2004, § 30 Rn. 3 ff.

22 pusfihrlich zu den Motivationsgriinden fir die Unternehmungen des Einzelnen zur
Erreichung einer im weiten Sinne illegalen Steuerverkirzung, siehe Rolf Eckhoff,
Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, Kéln 1999, S. 22 ff., 26, 28.

2 Matthias Wrede, Okonomische Theorie des Steuerentzugs, Heidelberg 1993, S. 22.

24 Monika Jachmann, Steuerrechtfertigung aus der Gemeinwohlverantwortung, DStZ
2001, S. 225, 226.

% Dieter Pohmer, in F. Neumark (Hrsg.), Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. I,
1977, S. 207; Wilhelm Gerloff, Steuerwirtschaftslehre, in: Handbuch der Finanz-
wissenschaft, Bd. I, Tubingen 1926, S. 481-486; Wilhelm Gerloff/Fritz Neumark, Hand-
buch der Finanzwissenschaft, Bd.ll, 1956, S. 294 (“...Der Begriff ,,Steuerwiderstand* ist
umfangreicher als der der ,Steuerabwehr“..und ,Es ist ein Widerspiel der Kréafte
zwischen offentlicher und privater Wirtschaft, das sich hier vollzieht...”).

%6 von Klaus Kottke wird anstelle des ,Steuerwiderstands“ der Begriff ,Steuerwider-
streben” verwendet, in: Steuerersparung, Steuerumgehung, Steuerhinterziehung, 10.
Auflage, Freiburg im Breisgau 1994, S. 25.
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Es kann demnach wenig verwundern, dass der Wunsch nach
Ausweichen vor dem Gesetz in kaum einem anderen Rechtsgebiet
dermal3en demonstrativ zum Ausdruck kommt wie im Steuerrecht, auch
im deutschen Steuerrecht?’. SchlieRt man schon im Vorfeld die Alternative
eines ,frontalen“ Gesetzesbruchs bei Begehen einer Steuerhinterziehung
(&8 370 AO) aus®®, so bietet sich fur den willigen Steuerausweichler ein
Weg, der auf den ersten Blick recht ,,steuerumweltfreundlicher* wirkt und
formell nicht bemakelt werden kann: sich zunachst auf die Seite einer
Steuervorschrift zu schlagen, um sie dann zu ,tiberlisten“, zu umgehen?.

Es ist also festzustellen, dass die Steuerumgehung nur ein Unterfall der
Gesetzesumgehung ist®*°. Unter Steuerumgehung ist das Erreichen einer
bestimmten wirtschaftlichen Lage zu verstehen, in welcher ein rechtlicher
Tatbestand vermieden wird, den der Gesetzgeber hierfur als Ublich im
Verkehrsleben erachtet und daher zur Voraussetzung der Entstehung des
Steueranspruchs erhoben hat3:.

Die Attraktivitat einer Steuerersparungsmoglichkeit ist in der Tat
enorm. Schon die geringste Aussicht einer auch nur minimalen Ver-
meidung der Steuerpflicht scheint geeignet zu sein, ein Steuersubjekt zu
erstaunlichen geistigen Anstrengungen zu mobilisieren, um seine Lebens-
verhéltnisse so zu gestalten, dass sie steuerlich nicht erfasst werden. Auf

den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gestutzt, wonach ein Rechtssubjekt

27 Zur Geschichte der Steuerumgehung in Deutschland seit dem Ende des 19. Jahr-
hunderts, siehe Karsten Nevermann, Justiz und Steuerumgehung, Berlin 1994, S. 69 ff.
28 Diese Alternative ist im Falle einer Aufdeckung neben den nachtréglichen Steuerent-
richtungskonsequenzen noch zusatzlich mit einem strafrechtlichen Risiko verbunden; sie
wird im Folgenden nicht weiter behandelt.

2% Klaus Schurig, Die Gesetzesumgehung im Privatrecht, in: FS fir Murad Ferid, S. 375.
3% Joachim Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, Kéln 2008, § 5 Rz. 95; BFH
vom 14.5.1986 Il R 22/84, BFHE 146, 480 (482): ,Steuerumgehung ist ein Unterfall
der Gesetzesumgehung. Sie besteht in einem Verhalten, auf das die durch Auslegung
ermittelte Regelung des Gesetzes nicht anwendbar ist, obwohl dieses Verhalten dem
Zweck der Gesetzesvorschrift entspricht. Ob diese Voraussetzungen vorliegen,
bestimmt sich zunéchst danach, in welcher Weise das jeweilige Steuergesetz die
typischen wirtschaftlichen Sachverhalte beschreibt, die besteuert werden sollen. Der
Steuergesetzgeber benennt den wirtschaftlichen Inhalt, den er meint, mit den typischen
zivilrechtlichen Formen ...*

31Albert Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs , Steuerumgehung®, in: Bonner Festgabe fir
Ernst Zitelmann, Minchen 1923, S. 225.
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berechtigt ist, seine rechtlichen Verhéltnisse mdoglichst glnstig ein-
zurichten®?, bedient sich ein Steuerpflichtiger oft aller denkbaren
Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts als Mittel, um die eigene Steuerlast
zu mindern. Diese Handlungsweise reicht bis zum Missbrauch von recht-
lichen Gestaltungen, durch welche das Gesetz ,,ausgehohlt® wird, so dass
entgegen dem Zweck des Steuergesetzes entweder eine fur den
Steuerpflichtigen ungunstige Rechtsfolge nicht eintreten oder eine fur ihn
gunstige(re) Rechtsfolge erwirkt werden kann®3. Das schopferische
Denken kennt dabei nahezu keine Grenzen. Diese Kreativitat wird in
vorderster Linie durch den rechtlichen Gestaltungsspielraum ermdoglicht,
der unter dem Deckmantel der Privatautonomie (8134, 138 BGB)
garantiert ist>*.

Damit erweist sich der Missbrauch von rechtlichen Formen und
Gestaltungen als ein ,trojanisches Pferd* bei der Umgehung von
Besteuerungsnormen und hinterlistiger Feind fur die Fundamente der
gesamten Steuerrechtsordnung. Ungeachtet jedoch der Fragen Uber die
moralische Dimension und die ethische Missbilligung®®, die mit diesem

Phdnomen verbunden sind, ist es die Aufgabe jeder Rechtsordnung, den

32 Niemand ist es verwehrt, sich so einzurichten, dass er moglichst wenig Steuern zu
entrichten braucht”, Albert Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung“, in:
Bonner Festgabe fur Ernst Zitelmann, Minchen 1923, S. 228.

33 Joachim Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, Kéln 2008, § 5 Rz. 95:
»Missbrauch von rechtlichen Gestaltungen und Steuerumgehung stehen zweifellos in
einem zusammengeschmiedenen ,,Zweck-Mittel-Verhaltnis“ miteinander; angesichts der
Tatsache, dass beide Begriffe dasselbe Phanomen aus verschiedenem Blickwinkel
betrachten, wird die Unterscheidung bei der Verwendung des einen Begriffs anstelle des
anderen in groRem Malle entscharft”.

34 Ludwig Hasemeyer, Die Spannungen zwischen Insolvenzrecht und Privatautonomie
als Aufgabe der Rechtsprechung, in: Richterliche Rechtsfortbildung, FS der Juristischen
Fakultat Heidelberg, 1986, S. 163 ff.: ,In ihrer ersten Fassung bezog sich die Miss-
brauchsvorschrift ausschlieZlich auf Gestaltungen des birgerlichen Rechts.”

3% Siehe dazu: Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Auflage, Koéln 2000, S.
6, 236 ff.; Rolf Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, 1999, S. 26 ff., 32
ff., 36; Karl-Heinz Bramson, Ethische Betrachtungsweise in: Auslegung und Anwendung
der Steuergesetze, 1958, S. 39. Von Albert Hensel wird die Steuermoral dagegen
verneint. Er bemerkt zusatzlich, dass ,,... die Gesetzesumgehung zum Schaden des
Staates nicht durchaus nach den gleichen Regeln beurteilt werden darf wie etwa die
Schadigung von Privatpersonen durch in fraudem legis agere“, Zur Dogmatik des
Begriffs ,,Steuerumgehung®, in Bonner Festgabe fir Ernst Zitelmann, Minchen 1923, S.
231, 235.
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Missbrauch von steuerlichen Rechtsformen zu unterbinden und den
Geltungsanspruch des zwingenden Rechts zu gewaéahrleisten und
durchzusetzen®°.

Der deutsche Steuergesetzgeber hat die Notwendigkeit einer
Missbrauchsvorschrift schon frihzeitig erkannt und bereits im 8 5 RAO

1919 folgende Regelung geschaffen:

.. Durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmdglichkeiten des
burgerlichen Rechts kann die Steuerpflicht nicht umgangen werden.

1. Ein Missbrauch im Sinne des Abs. I liegt vor, wenn:

1. in Fallen, wo das Gesetz wirtschaftliche Vorgadnge, Tatsachen und
Verhéltnisse in der ihnen entsprechenden rechtlichen Gestaltung einer Steuer
unterwirft, zur Umgehung der Steuer ihnen nicht entsprechende, ungewdhnliche
Rechtsformen gewahlt oder Rechtsgeschafte vorgenommen werden, und

2. nach Lage der Verhaltnisse und nach der Art, wie verfahren wird oder
verfahren werden soll, wirtschaftlich fir die Beteiligten im wesentlichen derselbe
Erfolg erzielt wird, der erzielt ware, wenn eine den wirtschaftlichen Vorgéangen,
Tatsachen und Verhaltnissen entsprechende rechtliche Gestaltung gewahlt ware,
und ferner

3. etwaige Rechtsnachteile, die der gewahlte Weg mit sich bringt, tatséchlich
keine oder nur geringe Bedeutung haben.

I1l. Liegt ein Missbrauch vor, so sind die getroffenen MalRnahmen fir die
Besteuerung ohne Bedeutung. Die Steuern sind so zu erheben, wie sie bei einer
den wirtschaftlichen Vorgédngen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen
rechtlichen Gestaltung zu erheben waren. Steuern, die auf Grund der fir
unwirksam zu erachtenden MalRnahmen etwa entrichtet sind, werden auf Antrag
erstattet, wenn die Entscheidung, die diese MaRnahmen als unwirksam
behandelt, rechtskraftig geworden ist”.

Entsprechende Regelungen enthielten spater 8 10 RAO 1931, 8 6
StAnpG und § 42 AO®'. Das allgemeine Steuerumgehungsverbot wird

%6 BVerfG v. 11.7.1967 — 1 BvR 495/63, 1 BvR 325/66, BVerfGE 22, 156 (161, 162):
.--. Daher ist die Bekampfung der Steuerumgehung Aufgabe der Gesetzgebung, Verwal-
tung und Rechtsprechung”.

7 Zu den verschiedenen Fassungen des § 42 AO, siehe Teil 2, B, 1.
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aulledem um eine Fulle von Spezialregelungen, den sogenannten ,alterna-

tiven Missbrauchsbestimmungen“, erganzt®®.

Il. Die Problemstellung auf der Gemeinschaftsebene

Projiziert man das Phanomen der Verwendung von Rechtsformen zur
Umgehung der nationalen Steuerpflicht auf den europaischen Rechts-
horizont, so steht das Ergebnis fir eine rechtliche Beurteilung keineswegs
fest. Hat man es namlich nach deutschem Steuerrecht mit einer miss-
brauchsverdachtigen bzw. mit einer von den nationalen Gerichten schon
far missbrauchlich erklarten steuerrechtlichen Rechtsform zu tun, lasst
sich daraus nicht automatisch schlie3en, dass diese Rechtsform auch nach
europaischem Recht als solche zu bewerten ware. Dies folgt insbesondere
aus der Tatsache, dass die Beurteilung innerhalb eines rechtlichen
Rahmens vorzunehmen ist, durch den der Gemeinsame Markt geregelt
wird.

Der Gemeinsame Markt oder ,Binnenmarkt” zeichnet sich in den letzten
Jahrzehnten durch eine stetig wachsende Mobilitat aus, die zum grof3ten
Teil auf die weltweite Liberalisierung der Maéarkte und die Globa-
lisierungstendenz zuruckzufiuhren ist, welche im gesamten Unternehmens-
sektor sowie im Dienstleistungs-, Kapital-, Waren- und Personenverkehr
zu verzeichnen sind. Das fuhrt unter anderem auch dazu, dass die Anzahl
der wirtschaftlichen Vorgange, die ausschliel3lich an das Territorium eines
Mitgliedstaates anknupfen, immer weniger werden. Die Wirtschaftsfreiheit
und die darauf beruhenden Vorgédnge entfalten sich immer ofter ausser-
halb der ausschlielich von einer nationalen Steuerrechtsordnung
normierten Rechtsspharen®®. Andererseits werden auch Wirtschaftsvor-

gange, die fruher von genuinem staatlichen Interesse waren — etwa im

38 Siehe dazu Teil 2, C.
%9 Claus Dieter Classen, Auf dem Weg zu einer einheitlichen Dogmatik der EG-
Grundfreiheiten?, EWS 1995, S. 97 ff.
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Bereich der Mehrwertsteuer — immer starker von den Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts beeinflusst.

Sobald ein wirtschaftlicher Vorgang uUber das nationale Territorium
hinaus den EU-Binnenraum erreicht, erlangt er européischen Bezug. Eine
solche grenzuberschreitende Aktivitat wird in besonderer Weise durch das
Gemeinschaftsrecht geschitzt. Die Schlechterstellung, d.h. eine von der
nationalen Gesetzgebung, Verwaltung oder Rechtsprechung in diskri-
minierender Weise stattfindende Behandlung eines Wirtschaftsvorgangs ist
nach dem Gemeinschaftsrecht, insbesondere nach den europaischen
Grundfreiheiten“®, untersagt.

Diese fur das Funktionieren des Binnenmarktes durchaus zufrieden-
stellende Aussage erweist sich allerdings als aul3erst problematisch, sobald
sie mit der Steuerumgehung in Zusammenhang gebracht wird. Wird
namlich vonseiten eines Mitgliedsstaates einem Sachverhalt mit grenz-
Uberschreitendem Bezug ein Missbrauch von rechtlichen Gestaltungs-
moglichkeiten zur Umgehung der nationalen Steuergesetze vorgeworfen,
so erhalt der steuerliche Sachverhalt gemeinschaftsrechtliche Relevanz,
weil er ins Missbrauchsvisier der europaischen Rechtsprechung gerat.
Dabei besteht keinerlei Garantie, dass die europaische Judikatur steuer-
rechliche Konstellationen auf dieselbe Weise wie die nationalen Gerichte
bewertet. Die mitgliedstaatliche Behauptung einer nach nationalen
Kriterien bereits fur vorhanden erklarten - oder auch nur vermuteten —
Missbrauchlichkeit einer rechtlichen Gestaltung, welche auf Steuerum-
gehung ausgerichtet ist, muss sich an den von der europaischen Rechts-
ordnung gesetzten MaRstaben messen*!, die in verbindlicher Art vom
EuGH im Wege der Auslegung des Gemeinschaftsrechts konturiert
werden??.

Dennoch kann die Tatsache nicht ignoriert werden, dass fur den Fall,

dass nicht-nationale Kriterien fur die Berurteilung einer (grenzuber-

40 Siehe dazu Teil 3, C, I.
41 Zur Eigenstandigkeit des Gemeinschaftsrechts, siehe unten, Teil 1, B, II, 1.
42 Uber die Art der Einschaltung des EuGH, siehe unten Teil 1, B, I, 5.
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schreitenden) Gestaltung als missbrauchlich bzw. als nicht missbrauchlich
bertcksichtigt werden durfen, die Effizienz der nationalen Steueum-
gehungsvorschriften unter Frage gestellt zu werden droht. Die Mitglied-
staaten sind sich dieser Drohung bewuf3t. Die immer haufigere Ein-
schaltung des EuGH anla3lich von Sachverhalten, die unter einem natio-
nalen Steuerumgehungsverdacht stehen - sei es im Bereich der direkten,
sei es im Bereich der indirekten Steuern - und die von ihm erklarte
Gemeinschaftswidrigkeit nationaler Vorschriften sorgen insbesondere bei
der Finanzverwaltung, aber auch bei der Rechtsprechung und Fachliteratur
fur immer grolRere Besorgnis. Es mehren sich die Stimmen, die davor
warnen, dass die nationalen Steuerumgehungsstrategien in nicht all zu
langer Zeit zu stummen Damokles-Schwerten mutieren kénnten. Im Fach-
schrifttum wird sogar mit von einem ,,de facto Negieren jeglicher Verhin-
derung von Gesetzes- sowie Steuerumgehung“ gesprochen, sowie von der
,2dnterminierung der nationalen Steuerhoheit und der staatlichen

«43

Souveranitat oder von der ,Reduzierung des Auftrags an den

Verfassungs- und Steuerstaat auf schnode fiskalische Habgier«**.

Die Erforschung der in der europaischen Rechtsordnung herrschenden
Auffassung zum steuerlichen Missbrauchsbegriff und zur Reichweite ihres
Einflusses auf die deutsche Steuerrechtsordnung wirft die Frage auf, ob
pauschaliert gedusserte Bedenken, wie die eben erwahnten, berechtigt
sind. Die Antwort ergibt sich aus den der jeweiligen Rechtsordnung inne-
wohnenden Grundprinzipien, von denen sich der deutsche und euro-
paische Richter bei der mit Schwierigkeiten zusammenhangenden Rechts-
findung beziglich der vermeintlichen Missbrauchlichkeit von steuerlichen
Rechtsgestaltungen leiten l&sst.

Die Suche nach den relevanten Prinzipien, welche durch den Miss-

brauch von steuerlichen Gestaltungen tatsachlich verletzt werden bzw.

“3 Holger Altmeppen, Schutz vor ,europaischen Kapitalgesellschaften“, NJW 2004, S. 97
ff.

44 peter Fischer, ,Europa macht mobil — bleibt der Verfassungsstaat auf der Strecke?“,
FR 2005, S. 457, 458.
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verletzt werden konnten, kann innerhalb der deutschen Gesetze vor-
genommen werden. Demgegenuber fehlt es auf gemeinschaftlicher
Rechtsebene an einer genuinen Steuerrechtsrordnung und somit an
bindenden, rein steuerrechtlichen Prinzipien*®.

Im Hinblick auf diese Tatsache wird angesichts des Untersuchungs-
gegenstands auf die dem EG-Vertrag zu entnehmenden Ziele abzustellen
sein, die zugleich den Rahmen fur die Beurteilung der (Nicht-)Miss-

brauchlichkeit einer Rechtsgestaltung bieten kénnten®.

B. Nationales Steuer- und Europaisches Gemeinschaftsrecht

l. Die der deutschen Steuerrechtsordnung zugrunde liegenden
Prinzipien und Ziele

Nach herkémmlicher Auffassung®’ stitzt sich jede staatliche Rechts-
ordnung auf Fundamentalwertungen, die den konkreten Willen der Rechts-
gemeinschaft — verstanden als ein ,sich seiner Zusammengehorigkeit
bewusstes Staatsvolk, das von seinem Willen zur Schaffung eines gemein-
samen Staates bestimmt ist* — zum Ausdruck bringen, ihre Lebensver-
haltnisse auf eine gewisse rechtsethische Art und Weise zu gestalten®®. Zu
den charakteristischen Eigenschaften dieser Fundamentalwertungen
gehort auch, dass sie historisch erprobt und untereinander ,,abgestimmt*
sind. In den demokratischen Gesellschaften bilden sie namlich das heraus-
kristallisierte ,,Endprodukt” eines langwierigen und auf Kompromissen
beruhenden rechtlich-sozialen Entwicklungsprozesses, das nicht nur im

Ideallfall in der Rechtsgemeinschaft eine allgemeine Akzeptanz findet*°.

> Siehe dazu Teil 1, B, 11, 3.

46 Zum Rangverhaltnis zwischen dem nationalen und dem europaischen Recht, siehe
unten Teil 1, B, 11, 1.

47 Umfassend zur herrschenden Wertungsjurisprudenz, Karl Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissensschaft, Berlin 1991, S. 437 ff.

48 vgl. Paul Kirchhof, Die Steuerrechtsordnung als Wertordnung, StuW 1996, S. 3, 4.

49 vgl. Paul Kirchhof, Die Steuerrechtsordnung als Wertordnung, StuwW 1996, S. 3, 4.
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Noch mehr und weitere Beachtung verdienen diese Wertungen dem
Umstand, dass sie durch ihre Sachlogik und Sachgerechtigkeit gekenn-
zeichnet sind. Es sind namlich vor allem diese beiden ,,Nebenprodukte* der
von der Mehrheit einer Gemeinschaft geteilten Grundwertungen, die in
erster Linie die Entwicklung eines als ,,gerecht” erachteten Rechtssystems
ermoglichen, welches auf einem ,rechtsethischen Konsens“ beruht und
seinerseits von den entsprechenden Wertungen in Form von Prinzipien
bestimmt wird>°.

Die deutsche Steuerrechtsordnung als Subsystem des gesamten
Rechtssystems ist von solchen Prinzipien gepragt, d.h. von ubergreifend
wirkenden, positiv-rechtlichen Leitlinien, die den Wesensgehalt mehrerer
Normen zusammenfassen®'. Diese Prinzipien, die zwar aus steuer-
rechtlicher Perspektive wegen ihrer Allgemeinheit konkretisierungs-
bedurftig sind, finden ihren Niederschlag im Grundgesetz. Sie bilden aber
zugleich auch die von der Steuerrechtsordnung verfolgten Ziele, deren
Umsetzung in die Rechtswirklichkeit im Wege der Steuergesetzgebung und
der Steuerrechtsanwendung zu erfolgen hat.

In Bezug auf den zu untersuchenden Gegenstand gilt es, die relevanten
und im Text des Grundgesetzes niedergelegten Prinzipien des Steuer-
rechts aufzuzeigen, fur die der Missbrauch von steuerlichen Rechts-

gestaltungen einen Storfaktor darstellen kdnnte.

1. Der Gleichheitsgrundsatz als Mal3stab einer ethischen und
gerechten Steuerrechtsordnung

Seit der Erklarung der Menschen- und Burgerrechte vom 26.8.1789

gehort die Forderung nach Gleichheit zu den fundamentalen und unver-

zichtbaren Leitgedanken, die die Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit

50 Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz
entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts, Berlin 1969, S. 40 ff.; Joachim Lang,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, Kéln 2008, § 4 Rz. 9; Paul Kirchhof, Die
Steuerrechtsordnung als Wertordnung, Stuw 1996, S. 3 ff.

! Heinrich Weber-Grellet, Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fiir dessen
Anwendung und Auslegung, Stuw 1993, S. 97 ff.
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pragen und beleben. Der Gleichheitsgrundsatz und dessen Realisierung
sind auch im modernen Rechtsstaat stets aktuell.

Dies gilt in besonderer Weise, wenn es auf die Erfullung von Grund-
pflichten gegenltber dem Staat ankommt. Denn die Erfullung der Steuer-
pflicht als solche appelliert vorrangig an die Solidaritat der
Staatsangehorigen als einer ,dauerhaften, unaufléslichen Schicksals- und
Gefahrengemeinschaft”, die auf die ,Pflicht aller Mitglieder gegrindet ist,

«52

fareinander einzustehen und damit auch fur die Finanzierung der

Aufgaben und Ziele dieser Gemeinschaft (Staatsvolk) aufzukommen®3. Ein

eventueller Riickzug aus dieser ,solidarischen Einstandspflicht*>*

gilt in
den Augen der Rechtsgemeinschaft zunachst als ,unethisch® und wird
daher (grundsatzlich) abgelehnt oder nicht geduldet. Steuerrecht ist ein
Recht, das nachdrucklich nach der Solidaritat der Gemeinschaft verlangt.
Es ist Uberwiegend ein ethisches Recht®® und muss daher als wert-
bezogenes Recht gerecht sein®.

Aus einer genuin juristischen Perspektive fallt das Steuerrecht unter die
Kategorie des offentlichen Eingriffsrechts. Denn es entzieht dem Burger
einen Teil seines Eigentums und seiner Kaufkraft durch Austbung der
Staatsgewalt. In der Steuer kommt die einzigartige Befehls- und Zwangs-

macht des Staates mit besonderer Klarheit zum Ausdruck®’. Aus den eben

2 Josef Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 1, 2. Auflage,
Heidelberg 1987, § 13 Rz. 112, 113.

3 vgl. Paul Kirchhof, Steuerrechtsordnung als Wertordnung, Stuw 1996, S. 3, 8: ,Erst
die Steuern ermdglichen es dem Staat, fir ein gedeihliches Zusammenleben seiner
Burger zu sorgen, die innere und &ufRere Sicherheit zu gewahrleisten, den
marktwirtschaftlichen Austausch zu stitzen und zu sichern, Rechtsschutz zu gewéahren,
..."; Klaus Vogel, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 1, 2. Auflage,
Heidelberg 1987, § 27 Rz. 22 ff.

> Wolfgang Schon, Steuerstaat und Freiziigigkeit, in: Steuer- und Sozialstaat im euro-
paischen Systemwettbewerb, Tubingen 2005, S. 41 ff.

% Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Auflage, Koln 1993, S. 8, 143 ff.,
259 ff., 263.

56 paul Kirchhof, Die Steuerrechtsordnung als Wertordnung, Stuw 1996, S. 3 ff., 4.

" Josef Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: FS fur Hans Peter Ipsen, Tibingen
1977, S. 418, 425.
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erwahnten Gesichtspunkten ist daher die Forderung des Blrgers nach
Gleichheit im Steuerrecht durchaus fundiert®®.

Der Gleichheitsgrundsatz stellt somit das Kernstiuck der stetig um ihre
eigene Rechtfertigung und Ethik bemiihten Steuerrechtsordnung dar>®.
Gegenwartig® ist er als ein normiertes Prinzip®" in Artikel 3 des deutschen
GG niedergelegt. Dennoch wurde allein die Verankerung des Gleich-
heitsgrundsatzes im Grundgesetz nicht ausreichen, um den oben ge-
stellten Anforderungen gerecht zu werden. Erst die Konkretisierung des
Gleichheitsgrundsatzes durch das weitere Prinzip der Besteuerung nach
der tatsachlichen Leistungsfahigkeit® des Biirgers — und nicht nach dem
sichtlich groberen MaRstab der Zahlungsfahigkeit®® - sowie die sachge-
rechte Umsetzung dieses Prinzips in die steuerrechtliche Realitat sind im-
stande, dem Steuerrecht die Eigenschaft eines Gerechtigkeitrechts zu
verleihen®.

Das (normkonzipierende) Prinzip der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit bildet einen der elementaren Grundsatze®, woméglich

das Riickgrat des modernen Steuerstaates‘®®. Danach soll und darf nicht

8 vgl. Walter Leisner, Der Gleichheitsstaat, Berlin 1980, S. 159: ,Uber die Steuer hat
die Gleichheit die Demokratie geschaffen”.

59 BVerfG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (268, 269); BVerfG v.
10.4.1997 — 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (6); BVerfG v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95,
BVerfGE 99, 280 (289, 290).

%% In der Paulskirchenverfassung von 1849 war der Gleichheitsgrundsatz in Artikel 134,
137, 146 und 188, in der Weimarer Reichsverfassung von 1919 in Artikel 109 und 113
normiert.

1 Unter normierten Prinzipien sind die Prinzipien zu verstehen, die unmittelbar in einem
Rechtssatz niedergelegt sind. Demgegeniber spricht man von einem normkonzi-
pierenden Prinzip, wenn dieses nicht ausdriucklich in einem Gesetz genannt wird,
sondern als ein der Rechtsordnung vorgegebener und von ihr zu verwirklichender Wert
anerkannt ist, siehe Werner Flume, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, Band II,
Das Rechtsgeschaft, 4. Auflage, Berlin 1992, S. 1; Klaus Tipke, Uber ,richtiges*
Steuerrecht, Stuw 1988, S. 262 ff., 270.

%2 Siehe dazu aus jiingster Zeit mit vielen Rechtsprechungshinweisen BVerfG v.
9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BFH/NV 2009, S. 338.

3 Wolfgang Schon, Die zivilrechtlichen Voraussetzungen steuerlicher Leistungsfahigkeit,
Stuw 2005, S. 247, 249, 250.

64 paul Kirchhof, Die Steuerrechtsordnung als Wertordnung, Stuw 1996, S. 3 ff., 5.

% Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Auflage, Kéln 2000, S. 479 ff., 484.
%@ Dieter Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als MaRstab von Fiskalzwecknormen, Kéln
1983, S. 159 ff.; ders. Steuerrecht I, Minchen 1987, S. 7, 35; unter ,Steuerstaat” ist
ein Staat zu verstehen, der seinen Finanzbedarf im Wesentlichen durch Steuern deckt
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von jedem dasselbe, sondern von jedem das seine verlangt werden. Die
Steuerrechtsordnung strebt also fur die Steuersubjekte keine absolute,
sondern eine relative Belastungsgleichheit an. Den sach-gerechten
Mal3stab fur eine gerechte Steuerbelastung soll dabei das individuelle
Leistungsvermogen des Burgers (Steuerzahlers) liefern. Das heisst, nicht
die potentielle, sondern die reelle wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ist
maRgebend®’. Demzufolge sind sowohl die Steuergesetzgebung als auch
die Finanzbehoérden in der Ausubung ihrer Aufgaben — Festsetzung der
Belastungsnormen sowie Vereinnahmung der Steuern — durch diesen Mal3-
stab beschrankt. Im Ergebnis soll die Belastung der Mitglieder der staat-
lichen Gemeinschaft untereinander in einem ausgewogenen Verhaltnis
stehen, d.h. in einer Relation, die sich in erster Linie dem sozialen Frieden

dienlich macht®®.

2. Die gerechte Lastenverteilung als soziales Staatsziel

Einen ebenso bedeutenden Einflul auf die deutsche Steuerrechts-
ordnung Ubt das Sozialstaatsprinzip aus, das seine konkrete Gestalt im
Steuergleichheitsprinzip als Ausdruck des materiellen Rechtsstaats (Artikel
20 Absatz 3, Artikel 28 Absatz 1 Satz 1 GG) annimmt®®.

Steuerrecht ist nicht nur Eingriffsrecht, sondern auch Verteilungs-

recht’®. Auf der einen Seite wird privates Vermégen bzw. Einkommen im

und nicht selber produziert. In diesem sind Staat und Wirtschaft voneinander getrennt,
siehe Klaus Vogel, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 1, 2. Auflage,
Heidelberg 1987, § 27 Rz. 51-53.

67 Gerechte Verteilung der Gesamtsteuerlast ist der oberste Wert des auf Steuern an-
gewiesenen freiheitlich-sozialen Rechtsstaates, zugleich der oberste Wert der Gemein-
schaft der Steuerpflichtigen“, Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Auflage,
Koln 2000, S. 117.

8 Heinrich Weber-Grellet, Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fiir dessen
Anwendung und Auslegung, StuW 1993, S. 97, 102.

% BVerfG v. 15.12.1970 — 1 BvR 559, 571, 586/70, BVerfGE 29, 402 (412); BVerfG v.
7.10.1969 — 2 BvL 3/66 und 2 BvR 701/64, BVerfGE 27, 111 (131); BVerfG v.
24.1.1962 — 1 BvR 845/58, BVerfGE 13, 332 (338, 339, 347).

% Klaus-Dieter Driien, Rechtsnatur des Steuerrechts, in: FS fur Heinrich Wilhelm Kruse,
Koéln 2001, S. 191, 197 ff.: ,Der demokratisch legitimierte Steuergesetzgeber trifft mit
der Entscheidung Uber die Steueranknupfung und —ausgestaltung nicht nur eine Be-
lastungsentscheidung, sondern zugleich eine Verteilungsentscheidung ... Eingriff und
Verteilungsentscheidung (sind) zwei Seiten derselben Medaille*; Heinrich Weber-Grellet,
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Wege einer (gerechten) Steuererhebung vom Steuerstaat vereinnahmt.
Auf der anderen Seite verteilt der Sozialstaat Mittel an seine Burger zur
Sicherung eines menschenwiirdigen Existenzminimums’!. Der tatséchlich
vorhandenen Leistungsfahigkeit mancher Mitglieder der Solidargemein-
schaft auf der einen Seite entsprechen also die Bedurftigkeit mancher
Nicht-Habenden und die zum Zwecke ihrer Unterstutzung stattfindende
staatliche Fursorge in Form von diversen Sozialleistungen auf der anderen
Seite. Durch die relative Steuergleichheit, die der naturliche Ausflul3 der
Gemeinwohlverantwortung ist’?, wird das Ziel des Ausgleichs gravie-
render sozialer Differenzen und Gegensatze’® erreicht.

Es ist dieser differenzierenden Lastenverteilung zu verdanken, dass die
Steuer nicht bzw. nicht immer (oder nicht ausschlie3lich) als EinbufRe oder
Opfer fur das bereits erworbene private Vermodgen zu verstehen ist,
sondern sich zugleich als taugliches Instrument zur Herstellung sozialer
Gerechtigkeit’®, zur Erfullung der staatlichen Daseinsvorsorge- und
Daseinsbegleitungsaufgaben und letztlich zur Starkung der gegenseitigen
Angewiesenheit zwischen dem Staat und seinen Angehérigen erweist’>.

Das Bestreben nach der Realisierung der geschilderten staatlichen
Zwecke rechtfertigt es, die Steuerpflicht als eine der obersten sozialen
Pflichten anzuerkennen’®. Die folgerichtige Konsequenz dieser Erkenntnis
kann nur in die Unausweichlichkeit der Steuerpflicht minden. Die Unaus-
weichlichkeit soll durch Steuergesetze sichergestellt werden, vor allem
aber durch die Anwendung der Gesetze in einer Weise, die moglichst

geringe Gestaltungsspielraume zulasst’”’.

Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fur dessen Anwendung und Ausle-
gung, Stuw 1993, S. 97, 103.

"t Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Auflage, Kéln 2000, S. 400, 401.

2 Monika Jachmann, Steuerrechtfertigung aus der Gemeinwohlverantwortung, DStZ
2001, S. 225 ff.

"3 Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Auflage, KéIn 2000, S. 400.

" Josef Isensee, Steuerlast als Staatsform, in: FS fiur Hans Peter Ipsen , Tiibingen
1977, S. 418, 432.

> paul Kirchhof, Die Steuerrechtsordnung als Wertordnung, StuW 1996, S. 3 ff., 8.

’® Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Auflage, Kéln 2000, S. 428.

" paul Kirchhof, Steuerrechtsordnung als Wertordnung, Stuw 1996, S. 3, 10.
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Vor dem Hintergrund der Korrelation zwischen der Steuerpflicht als
Finanzierungstechnik des Staatswesens und der Wertordnung des
Gemeinwesens’® wiirde es demzufolge bei einem die Steuerpflicht
(Grundpflicht) mindernden Gestaltungsmissbrauch durch einen fur das
Gemeinwohl mitverantwortlichen Burger nicht einfach bei der Umgehung
eines Einzelsteuergesetzes bleiben, das im konkreten Fall anzuwenden
ware. Vielmehr wirde durch das Ausweichen vor der eigenen Steuerpflicht
unmittelbar die gerechte Verteilung der Gesamtsteuerlast aus dem Gleich-
gewicht geraten und das Sozialstaatsprinzip in seiner ursprunglichen - und
heute vielleicht wesentlichsten - Konzeption verletzt.

Neben seinen rein finanziellen Auswirkungen auf den staatlichen
Haushalt stellt also der Missbrauch von steuerlichen Rechtsgestaltungen
einen Storfaktor fur das gesamte Gerust der die Steuerrechtsordnung
zusammenhaltenden Prinzipien dar. Angesichts der Wahrung dieser
Prinzipien, welche — wie bereits dargelegt — die von Gesetzgebung, Ver-
waltungspraxis und Rechtsprechung zu verwirklichenden Ziele bilden,
muss sich die Rechtsgemeinschaft und speziell die Steuerrechtsordnung
verpflichtet fuhlen, die harmonische Symbiose zwischen dem Steuer- und
dem Sozialstaat dauerhaft zu bewahren’®, indem sie jeglichem Versuch
des Einzelnen, dieses Verhaltnis zu verletzen, den Weg versperrt.

Es erscheint daher konsequent, wenn eben dem Teil des von den Frei-
heitsrechten und der Privatautonomie geschutzten Grundsatzes der Ge-
staltung der Rechtsverhéltnisse nach Belieben, der mit dem Bereich des
Steuerrechts in Bertihrung kommt, sowohl der Vorrang® als auch die

faktische Anerkennung verweigert wird, soweit dadurch die vom Gesetz-

8 Josef Isensee, Steuerlast als Staatsform, in: FS fiir Hans Peter Ipsen, Tubingen 1977,
S. 418, 432.

® Josef Isensee, Steuerlast als Staatsform, in: FS fiir Hans Peter Ipsen , Tibingen
1977, S. 418, 433.

80 Zum ,Vorrang“ bzw. zur ,Vorherigkeit“ der zivilrechtlichen Qualifikation, siehe Peter
Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008), §42
AO, Rz. 36, 37; Wolfgang Schon, Die zivilrechtlichen Voraussetzungen steuerlicher
Leistungsfahigkeit, Stuw 2005, S. 247, 248; Paul Kirchhof, Besteuerung im
Verfassungsstaat, Heidelberg 2000, S. 33 ff.
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geber angestrebte Steuerbelastungsgleichheit beeintrachtigt oder sogar
annuliert werden kann. Vielmehr ist die Steuerrechtsordnung verpflichtet,
eine Einschrankung der sich auf die Privatautonomie stutzenden Ge-
staltungsfreiheit zugunsten einerseits der Sicherung der Gleichheit im
Belastungserfolg fur die Gesamtheit der Steuerpflichtigen und anderer-
seits der Realisierung des Sozialstaatsprinzips zuzulassen®:.

Dies fuhrt zur Missbilligung der unter der Agide der Privatautonomie
vom Steuerzahler gewéhlten rechtlichen, insbesondere vertraglichen, Ge-
staltungen, welche die Einheit der Steuerrechtsordnung und deren Grund-

wertungen im Wege der Normumgehung zu verletzen drohen.

3. Die notwendige gesetzliche Generalisierung und Typisierung
im deutschen Steuerrecht

Angesichts der Vielfalt der einem Steuerzahler zur Verfigung
stehenden Mdglichkeiten zur Gestaltung seiner Lebensverhaltnisse - die
unter Umstanden eine Steuervermeidung zur Folge haben - wirft die Um-
setzung des Ziels der Steuergerechtigkeit in die Rechtswirklichkeit nicht
nur die Frage nach der geeigneten Form, sondern auch nach der
passenden Formulierung einer maoglichst effizienten Missbrauchsverhinde-
rungsklausel auf. Noch konkreter stellt sich die Frage, ob sich eine steuer-
liche Missbrauchsverhinderungsvorschrift von dem an den Gesetzgeber
gerichteten Generalisierungsgebot loslosen kann.

Die Abstraktion gehort zu den wesentlichen Merkmalen des Rechts und
der gesetzlichen Begriffe generell®?. Soll die Rechtsanwendung weitgehend

garantiert und die GleichméaRigkeit des Gesetzesvollzugs nicht gefahrdet

81 BVerfG v. 10.4.1997 — 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (6); vgl. Chaim Perelmann, Uber
die Gerechtigkeit, Munchen 1967, 16 ff.; Joachim Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19.
Auflage, K6ln 2008, § 4 Rz. 184.

8 BverfG v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93, BVerfGE 99, 246, 264; BVerfG v. 22.6.1995 — 2
BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, 140; BVerfG v. 31.5.1990 — 2 BvL 12, 13/88, 2 BVR
1436/87, BVerfGE 82, 159 (185 ff.); BVerfG v. 20.12.1966 — 1 BvR 320/57, 70/63,
BVerfGE 21, 12, (27 ff.)
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werden, so ist der Gesetzgeber darauf angewiesen, zu generalisieren®3. Er
darf zwar Ahnlichkeiten fir rechtserheblich erklaren, muss aber in den
Gesetzestatbestanden die - zwischen den Mitgliedern einer Rechtsgemein-
schaft bestehenden und oft auseinanderklaffenden - personlichen und
wirtschaftlichen Interessen als rechtsunerheblich ausser Acht lassen®*.
Demzufolge werden die Rechtssatze nach sozialtypischen Befunden
gebildet, in denen sich die Besonderheit des Einzelfalls auflést und der
Regelfall, das Ubliche und das Typische unterstrichen werden®. Fur diese
Rechtssatze ist aus rechtstechnischer Sicht die Verwendung unbe-
stimmter, von der Rechtsprechung jedoch durchaus auslegbarer Rechts-
begriffe nicht nur charakteristisch, sondern geradezu unvermeidbar®®.
Aufgrund seiner immensen Breitenwirkung ist auch das Steuerrecht auf
Verallgemeinerungen angewiesen®’. Dem kann natdrlich
entgegengehalten werden, dass die Struktur einer
Steuerumgehungsverhiutungsnorm als ab-strakter, kurzgefal3ter, sich auf
das Wesentliche beschrankender und die Wirklichkeit vorwegnehmender
Regelungen nicht geeignet ist, alle in Be-tracht kommenden Falle zu

erfassen.

83 Zur Zusammenfassung seiner Rechtsprechung, insbesondere zu den Anforderungen
an typisierende Regelungen aus jungster Zeit, siehe mit vielen Rechtsprechungs-
hinweisen: BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08,
BFH/NV 2009, S. 338.

84 Sehr plastisch dazu, Paul Kirchhof, Besteuerung nach Gesetz, in: FS fir Heinrich
Wilhelm Kruse, Kéln 2001, S. 20: ,Jede gesetzliche Regel mulR verallgemeinern, also
das Rechtserhebliche in das Licht des Tatbestandes riicken und das Rechtsunerhebliche
im Dunkel des Steuerunerheblichen belassen“ (Hervorhebungen nicht im Original).

85 Ausfuihrlich dazu Rolf Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, Kéln
1999, S. 75 ff., unter Bezug auf Christian Starck (S. 81): ,Gleichheit setzt Verall-
gemeinerung voraus; zu diesem Zweck miuissen Gattungen gebildet, Lebenssachver-
halte typisiert und es mul3 geprift werden, ob eine Verallgemeinerung tragfahig ist. (...)
im Recht selbst liegt eine Verallgemeinerungstendenz“. Vgl. auch Paul Kirchhof, in:
Handbuch des Staatsrechts, Band V, Heidelberg 2007, 3. Auflage, § 99, Rn. 86: ,,In der
Allgemeinheit bietet das Gesetz eine gleichheitssichernde Breitenwirkung, wahrt Distanz
zur Individualitat und Freiheit der Adressaten, regelt in der Abstraktheit der Aussagen
das Grundlegende, auf Dauer Bedeutsame, hofft auch in einer materiellen Verall-
gemeinerungsfahigkeit das Vernunftige, der Moral nicht Widersprechende zu finden*.

86 BverfG v. 31.5.1998 — 1 BvR 520/83, BVerfGE 78, 214 (226).

87 vgl. Paul Kirchhof, Besteuerung nach Gesetz, in: FS fur Heinrich Wilhelm Kruse, Kéln
2001, S. 19 ff.: ,Gegenwartig scheint es geboten, sich eher auf den
Gerechtigkeitsgehalt einer Typisierung zu besinnen und insoweit die Individualitat und
damit die Gestaltbarkeit der Steuerlast zuriickzunehmen®.
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Trotz der obigen, zum Teil berechtigten Einwande ist aber eine general-
klauselartige Struktur fur eine Missbrauchsregelung unumgéanglich und
geboten. Der Steuergesetzgeber ware namlich Uberfordert, falls ihm die
missionsahnliche Last auferlegt wirde, jede auch nur denkbare Steuerum-
gehungsgestaltung durch Einzelfallregelungen konkret zu bekampfen®8.

Die Typisierung ist insofern nicht nur fur die gesamte Rechtsordnung,
sondern spezifisch auch bei der gesetzgeberischen Gestaltung einer

steuerlichen Missbrauchsvorschrift unerlaRlich®.

1. Das Gemeinschaftsrecht und das Verhaltnis zur nationalen

Steuerrechtsordnung

1. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts

Die Europaische Gemeinschaft ist (nur) eine Gemeinschaft des
Rechts®°. Sie verfuigt Uber eine eigene und selbstéandige Rechtsordnung.
Das in den verschiedenen européischen Verfassungsvertragen enthaltene
Recht wird somit nicht in eine mitgliedstaatliche Rechtsordnung einge-

gliedert, sondern besteht unabhéngig von den nationalen Rechtssystemen.

88 Heinrich Weber-Grellet, Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fiir dessen
Anwendung und Auslgegung, StuwW 1993, S. 101. Abgesehen davon ist die Typisierung
[und die Pauschalierung = Typisierung rechnerischer Grundlagen] der (bislang)
geeignetste gesetzestechnische Weg, die Verwirklichung des Steueranspruchs
verfahrensrechtlich zu erleichtern, den Aufwand der Steuerverwaltung zu reduzieren
und ihr bei der Steuerchaosbewaltigung zu verhelfen, Joachim Lang, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 19. Auflage, Kdln 2008, § 4 Rz. 131, 132.

89 Und zwar unabhangig davon, ob es sich um eine Generalvorschrift oder um eine
Spezialvorschrift handelt; der  Gesetzgeber ist immer noch an der
»Durchschnittsnormalitat” interessiert, auch wenn er sich fur die Einfuhrung einer
Sondermissbrauchsvorschrift  entschliesst, um einen bestimmten steuerlichen
Sachverhalt ,konkreter* zu regeln und somit eine (durch die Anwendung der
Generalvorschrift entstandene und spater in der Praxis festgestellte) Gesetzeslucke zu
schlieBen. In diesem Sinne ist die lex specialis im Vergleich zu der lex generalis
~typisierender und weniger verallgemeinernd”“, so auch Klaus-Dieter Druen, in:
Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Oktober 2007), 8 42 AO, Tz. 20.

% ...und kein Staat“, Gert Nicolaysen, Europarecht I, 2. Auflage, Baden-Baden 2002,
S. 106; Thomas Oppermann, Europarecht, 4. Auflage, Munchen 2009, 8 5, Rz. 1 ff., 6
ff., 8 10 Rz. 1 ff., 615; Marcus Lutter, Zum Umfang der Bindung durch Richtlinien, in:
FS fir Ulrich Everling, Band |, Baden Baden 1995, S. 765 ff.
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Seine autonome Stellung hat sich sowohl gegenuber dem nationalen Recht
als auch gegenuber dem Volkerrecht in der standigen Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs verfestigt®’.

Stehen sich die europaische und die nationale Rechtsordnung in einem
Mitgliedstaat getrennt und selbststdndig gegenuber, so stellt sich die
Frage nach dem Rangverhéltnis zwischen den beiden Rechtsordnungen in
Kollisionsfallen. Die Tatsache, dass sich in den Verfassungsvertragen keine
ausdruckliche Vorschrift findet, die dieses Verhaltnis regelt, hat in den
Anfangsphasen der Existenz der Europaischen Gemeinschaften die Aus-
einandersetzung mit der Rangfrage erschwert und zu intensiven
Diskussionen gefiihrt®?.

Heute herrscht jedoch weitgehend Einigkeit daruber, dass eine ein-
heitliche Geltung und Anwendung des primaren und sekundaren Gemein-
a

schaftsrechts in den Mitgliedstaaten®® nur auf der Basis seines Vorrangs®

vor dem nationalen Recht gewé&hrleistet werden kann. In seiner Eigen-

9 Grundlegend dafiir war das EuGH-Urteil ,,Costa Enel“ v. 15.7.1964 (Rechtssache 6/64
Slg. 1964, S. 1251 ff.), in welchem der EuGH von einer ,,eigenen Rechtsordnung“ und
einem ,aus einer autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht* gesprochen hat: ,Aus
alledem folgt, dass dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen
Rechtsquelle flieRenden Recht wegen dieser seiner Eigenstédndigkeit keine wie immer
gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kénnen, wenn ihm nicht sein
Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der
Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll“; vgl. auch EuGH v. 13.2.1969,
»Wilhelm/Bundeskartellamt“, Rechtssache, Slg. 1969, S. 1 f.; EuGH v. 17.12.1970,
»Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle fur Getreide und Futter-
mittel“, Rechtssache 11/70, Slg. 1970, S. 1125 ff.; EuGH v. 14.12.1991, EWR
Gutachten, Slg. 1991, S. 6079 ff., 6084 f. (,, ...der EWG-Vertrag, obwohl er in der Form
einer volkerrechtlichen Ubereinkunft geschlossen wurde, nichtsdestoweniger die grund-
legende Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft darstellt. ...“)

92 Rudolf Streinz, Europarecht, 6. Auflage, Heidelberg 2003, S. 74, Rz. 171.

% Die einheitliche Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch die
einzelstaatlichen Gerichte wird durch Artikel 234 EGV gewahrleistet, der den
Europdaischen Gerichtshof als zentrale Gerichtsinstanz der Gemeinschaft vorsieht und
ihm das Auslegungsmonopol fir das primare und sekundare Gemeinschaftsrecht
zuweist, vgl. EuGH v. 16.1.1973, ,Rheinmuhlen/Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide*,
Rechtssache 166/73, Slg. 1974, S. 33, Tz. 2; Ulrich Ehricke, in: Rudolf Streinz,
EUV/EGV, Mlunchen 2003, Artikel 234, Rn. 4.

94 Unterschieden wird dabei zwischen dem sog. , Anwendungsvorrang“, nach dem das
Gemeinschaftsrecht das nationale Recht im Falle einer Kollision nur ,verdréngt“,
abgesehen jedoch von dieser ,Aullerachtlassung” die nationale Vorschrift weiter
fortbesteht, und dem ,Geltungsvorrang“, nach dem das Gemeinschaftsrecht
entgegenstehendes nationales Recht in absoluter Weise nichtig macht, Rudolf Streinz,
Europarecht, 6. Auflage, Heidelberg 2003, S. 79, Rz. 200.
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schaft als Kennzeichen der Uberstaatlichkeit — der sogenannten ,,Suprana-
tionalitat® - der Gemeinschaft(en)®® bezieht sich der Vorrang des Gemein-
schaftsrechts grundsatzlich®® auf die gesamte nationale Rechtsordnung

und ihre Teilgebiete, und somit auch auf das deutsche Steuerrecht.

2. Die Wirkung des Gemeinschaftsrechts im nationalen
(Steuer-)Recht

Gilt der Vorrang der Gemeinschaftsrechtsordnung gegenuber der natio-
nalen (Steuer-)Rechtsordnung als gegeben, so stellt sich auch die Frage
nach Umfang und Wirkung.

Die konkrete gemeinschaftsrechtliche Begriundung des Vorrangs von
Gemeinschaftsrecht im nationalen Rechtsraum ist durch die Rechtspre-
chung des EuGH und dessen Entwicklung einer ,funktionalen Be-

trachtungsweise*®’

ermoglicht worden. Soweit die Normen des Gemein-
schaftsrechts rechtlich vollstdndig und inhaltlich abschlielend in dem
Sinne sind, dass sie keiner weiteren Ausfihrungsmal3inahmen zum Zwecke
ihrer Anwendbarkeit bedirfen und den Mitgliedstaaten keinen Ermessens-
pielraum lassen bzw. fur sie eine Handlungs- oder eine Unterlassungs-
pflicht begriinden, sind sie fur ihre denkbaren Adressaten unmittelbar

“9  sind nicht nur

wirksam®. Von diesem unmittelbaren ,Durchgriff
Mitgliedstaaten betroffen. Denn die unmittelbare Anwendbarkeit der
Gemeinschaftsnormen erstreckt sich insbesondere auf das Verhaltnis der

Mitgliedstaaten untereinander und zur Gemeinschaft, auf das Verhaltnis

9 Reimer VoR, Europaisches und nationales Steuerrecht, StuW 1993, S. 155; Rudolf
Streinz, Europarecht, 6. Auflage, Heidelberg 2003, S. 53, Rz. 120.

9% Zu den Ausnahmen im Wesensbereich des Bundesverfassungsrechts, siehe BVerfG v.
30.6.2009, 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2
BvR 182/09, RIW 2009, S. 357; siehe auch Pressemitteilung 72/2009, EWS 2009, S.
319.

9" Thomas Oppermann, Europarecht, 4. Auflage Miinchen 2009, § 11 Rz. 1ff., § 12, Rz.
1ff.

98 EuGH v. 5.2.1963, “Van Gend & Loos”, Rechtssache 26/62, Slg. 1963, S. 1 ff.

%9 Thomas Oppermann, Europarecht, 4. Auflage, Miinchen 2009, § 13 Rz. 1 ff.
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zwischen diesen und ihren Blrgern sowie auf das Verhaltnis zwischen den
Gemeinschaftsbiirgern untereinander*®°.

Infolge dessen liegt der wichtigste und praktischste Aspekt des
Vorrangs von Gemeinschaftsrecht darin, dass der Gemeinschaftsburger
sich sowohl vor den nationalen als auch vor den europaischen Behdrden
und Gerichten direkt auf diese Normen berufen kann. Diese Normen
begrinden mit anderen Worten subjektiv-6ffentliche Rechte und

Pflichten°!.

3. Die Bedeutung der EG-Vertragsziele

Neben den Merkmalen des Vorrangs und der unmittelbaren Anwendung
des Gemeinschaftsrechts bilden die im EGV fur die Gemeinschaft auf-
gestellten Zielsetzungen weitere elementare Aspekte ihrer Dynamik%?.

Der Rahmen dieser Zielsetzungen wird zun&chst in Artikel 2 EGV
umrissen. Im darauffolgenden Artikel, der sich ausdrucklich auf Artikel 2
EGV bezieht, wird dieser nédher prazisiert. Dabei wird - wohl nicht zum
ersten Mal — aufgefallen sein, dass der Begriff ,Zielsetzungen* bzw. ,Ver-

tragsziele* weder im Artikel 2 EGV noch in Artikel 3 EGV verwendet

d 103 104

wir . Ist im esten von der Aufgabe der EG die Rede~", wodurch ihm die
Funktion einer ,Aufgabenbeschreibung”® zukommt, so beschreibt der

Folgeartikel*®® die Tatigkeiten der Gemeinschaft im Einzelnen und dient

100 christian Waldhoff/Matthias Ruffert, in: Christian Callies/Matthias Ruffert, EUV/EGV-
Kommentar, Minchen 2007, Artikel 249 Rz. 31 ff.

101 EyUGH v. 9.3.1978, ,,Simmenthal“, Rechtssache 106/77, Slg. 1978, S. 629 ff.

102 Unter diesem Begriff ist der ,,prozeRhafte, in fortschreitender starkender Entwicklung
stehende Wesenszug der Gemeinschaft (-sgewalt)” zu verstehen, Thomas Oppermann,
Europarecht, 4. Auflage, Minchen 2009, § 12 Rz. 9 ff.

103 \Wohl aber in den Artikeln 10 Abs. 2 und 308 EGV, in denen von der Verwirklichung
der ,Vertragsziele* die Rede ist.

104 Artikel 2 EGV beginnt mit folgendem Satz: ,Aufgabe der Gemeinschaft ist es, .....
Unter anderem strebt Artikel 2 EGV ,,durch die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes
sowie durch die Durchfihrung der in den Artikeln 3 und 4 genannten gemeinsamen
Politiken oder MaBnahmen in der ganzen Gemeinschaft eine harmonische, ausgewogene
und nachhaltige Entwicklung des Wirtschaftslebens, einen hohen Grad von
Wettbewerbsfahigkeit und Konvergenz der Wirtschaftsleistungen und den
wirtschaftlichen Zusammenhalt zwischen den Mitgliedstaaten” an.

105 Artikel 3 EGV beginnt mit ,Die Tatigkeit der Gemeinschaft im Sinne des Artikels 2
umfasst ... “. Dazu zahlt unter anderem die Errichtung eines Binnenmarktes, der durch
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folglich als Erlauterungs- und Ausfithrungsvorschrift des Artikels 2 EGV*°°.

In der Literatur und in der EuGH-Rechtsprechung wird allerdings zwischen
den beiden Begriffsgruppen - ,Zielsetzungen® bzw. ,Vertragszielen“ auf
der einen Seite, ,,Aufgaben” auf der anderen Seite - vor dem Hintergrund
des kontinuierlichen Entwicklungsprozesses, welcher das européaische
Werden kennzeichnet und in dessen Rahmen sich die Europaische
Gemeinschaft mit den stetig wandelnden gesellschaftlichen Verhaltnissen
und den daraus resultierenden neuen Problemen konfrontiert sieht, nicht
differenziert, so dass sie ohne Bedenken gleichgesetzt werden diirfen*®”.
Fur den europaischen Entwicklungsprozess sind die festgesezten Ver-
tragsziele von zentraler Bedeutung: sie bilden das Wesen der

108 Insbesondere in Kollisions-

vertragspragenden allgemeinen Grundsatze
fallen zwischen dem Gemeinschaftsrecht und den nationalen Vorschriften
erweisen sich die Zweckbestimmungen des EGV wegen ihrer rechts-
verbindlich steuernden Wirkung als Bausteine oder Prinzipien fur die
Rechtsfortbildung auf europaischer Ebene!®®. So wird das gesamte Inte-
grationsprogramm der EG von den Zielbestimmungen der Artikel 2 und 3
EGV dominiert; daran lehnt sich die Ermittlung von Sinngehalt und

Regelungsreichweite der Vorschriften des primédren und sekundaren

die Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten gekennzeichnet ist. Die Aufzéhlung der
Tatigkeitsfelder der Gemeinschaft ist nicht abschlieBend, Manfred Zuleeg, in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. Auflage, Baden-
Baden 1997, Bd.1, Artikel 3 Rn. 1.

198 Der Begriff ,,Prinzipien“ taucht in keinem der beiden Artikel auf.

107 Christian Callies, in: Christian Callies/Matthias Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, 3.
Auflage, Munchen 2007, Artikel 2 EGV, Rn.1; Armin von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Das
Recht der Europaischen Union — Kommentar (Stand: Januar 2000), Art. 2 EGV, Rn. 2
ff.; Hans Peter Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, Tubingen 1972, S. 556; EuGH
V. 29.9.1987 ,Giménez Zaera/Instituo Nacional de la Seguridad Social“, Rechtssache
126/86, Slg. 1987, S. 3712, 3715.

108 EUGH v. 4.4.1974, ,Kommission/Frankreich“, Rechtssache 167/73, Slg. 1974, S.
359, Tz. 17-23.

109 Christian Callies, in: Christian Callies/Matthias Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, 3.
Auflage, Munchen 2007, Artikel 2 EGV, Rn. 11; Manfred Zuleeg, in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. Auflage, Baden-
Baden 1997, Artikel 2 EGV, Rn. 3.
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Gemeinschaftsrechts an, welches die Gesamtheit der Gemeinschafts- und
Nationalorgane rechltich bindet.

Aus dieser Tatsache lasst sich eine weitere, fur den Verlauf der Unter-
suchung wichtige Folge schliel3en: Bei der rechtlichen Beurteilung von
Konfliktfallen zwischen Gemeinschafts- und nationalem (Steuer-)Recht, in
denen sich eine Abwagung der den zwei Rechtsordnungen zugrunde-
liegenden Prinzipien bzw. der von ihnen zu verwirklichenden Ziele als
notwendig erweist, ist den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzen und

Zielen der Vorrang anzuerkennen.

4. Die Konkretisierung der Vertragsziele durch
Binnenmarkterrichtung und EG-Grundfreiheiten

Im Mittelpunkt der Aufgaben der Gemeinschaft steht die Errichtung
eines Gemeinsamen Marktes''°. Eine Definition des Begriffes ,,Gemein-
samer Markt” ist im Vertrag selbst nicht zu finden. Das mindert aber nicht
seine Bedeutung. Laut Artikel 2 EGV kommt ihm eine dienende Funktion
zu. Neben den Vertragszielen der Wirtschafts- und W&ahrungsunion wird
der Gemeinsame Markt als Mittel*** fiir die Verwirklichung der Aufgaben
und Ziele der Gemeinschaft aufgefuhrt, zu denen nach Artikel 3 Absatz 1

112 In dieser Vorschrift wird

Buchst. ¢ EGV auch der ,Binnenmarkt* zahlt
der Binnenmarkt als Mittel zur Beseitigung der Hindernisse fur den freien
Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten gekennzeichnet. Der Binnenmarkt wird ferner in Artikel 14
EGV beschrieben und durch die oben erwahnten ,Verwirklichungsmoda-

litaten“ (Grundfreiheiten*'®) konkretisiert. Dort wird er als Raum ohne

10 vgl. EuGH v.5.2.193, “Van Gend & Loos“, Rechtssache 26/62, Slg. 1963, S. 3, wo
der Gemeinsame Markt als “wesentlicher Gegenstand des Vertrages bezeichnet wird.

11 Zur Bezeichnung des Gemeinsamen Marktes als Mittel und zugleich auch als Ziel,
siehe Rudolf Streinz, in: Streinz, EUV/EGV, Munchen 2003, Artikel 2 EGV, Rn. 30.

112 7ur begrifflichen Trennung zwischen dem ,Gemeinsamen Markt“ und dem ,,Binnen-
markt“, siehe Walter Frenz, Handbuch Europa-Recht, Berlin/Heidelberg/New York 2004,
S.16 Rz. 35, 36; Stefan Leible, in: Streinz, EUV/EGV, Munchen 2003, Artikel 14 Rn. 10
ff.

113 Zum wesentlichen Wortlaut der vom EuGH angewendeten Grundfreiheiten siehe Teil
3,C, I
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Binnengrenzen umschrieben, in dem der freie Verkehr von Waren, Per-
sonen, Dienstleistungen und Kapital gemall den Bestimmungen des
Vertrags gewahrleistet wird.

Folgt man den Formulierungen der Vertragsbestimmungen, so lasst
sich erkennen, dass die Grundfreiheiten zu den unabdingbaren Voraus-
setzungen fur die Realisierung der Vertragsziele gehtéren. Die Gewahr-
leistung der Grundfreiheiten bildet das Kernstiuck des Binnenmarkts, sieht
sich doch die Gemeinschaft dem Abbau aller rechtlichen und faktischen
Grenzen gewidmet, die der vollen Entfaltung des Glterangebots und der
damit angestrebten effizienten Allokation von Ressourcen entgegen-
stehen'*. Dies wird unter Beriicksichtigung der die Effizienz der Grund-

15" welche im Vertrag ent-

freiheiten starkenden Diskriminierungsverbote
halten sind, noch deutlicher'*®. Denn durch diese soll eine Benachteiligung
bei Uberschreitung der nationalen Grenzen verhindert und damit Markt-
freiheit und Marktgleichheit hergestellt werden. Verfolgt werden soll das
Ziel der Verschmelzung der nationalen Méarkte zu einem einheitlichen
Markt*'’, die dann einer grenziiberschreitenden Ausiibung der vertraglich
verburgten subjektiven Freiheitsrechte, d.h. der Grundfreiheiten, freien
Weg schaffen soll**8.

Es liegt auf der Hand, dass die Offnung jedes mitgliedstaatlichen
Marktes zwangslaufig mit der Offnung bzw. mit der Liberalisierung der

entsprechenden nationalen Steuerrechtsordnung verbunden ist, durch

114 Thomas Rédder, Deutsche Unternehmensbesteuerung im Visier des EuGH, in: FS fur
Franz Wassermeyer, Minchen 2005, S. 165 ff.

115 7u den Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote und/oder Beschréankungs-
verbote, siehe statt anderer Axel Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und natio-
nales Steuerrecht, Kéln 2002, S. 103 ff.

118 Ein generelles Diskriminierungsverbot ist in Artikel 12 Abs.1 EGV enthalten, wonach
— unbeschadet besonderer Bestimmungen - im Anwendungsbereich des Vertrages jede
Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehodrigkeit verboten ist: der Grundsatz der
Nicht-Diskriminierung wird in weiteren speziellen Vertragsvorschriften aufgegriffen und
durch die entsprechende EG-Grundfreiheit konkretisiert, etwa in Artikel 31, 39, 43, 49
EGV, Astrid Epiney, in: Christian Callies/Matthias Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, 3.
Auflage, Munchen 2007, Artikel 12 Rz. 1 ff., 3.

17 EuGH v. 5.5.1982, ,Gaston Schul“, Rechtssache 15/81, Slg. 1981, S. 1409, Tz. 33;
EuGH v. 25.2.1988, ,,Drex|“, Rechtssache 199/86, Slg. 1988, S. 1169, 1213, Tz. 24.

18 gtefan Leible, in Streinz, EUV/EGV, Miinchen 2003, Artikel 14, Rn. 16.
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welche dieser gepragt wird. Somit wird aber auch klar, dass die von einem
grenzuberschreitenden Moment begleiteten Wirtschaftsverhaltnisse sowie
deren steuerliche Gestaltungen nicht mehr nur einem reinen Territoria-
litatsprinzip, das heisst einem geschlossenen Staatlichkeitsprinzip,
Rechnung zu tragen haben, sondern sich an dem an Marktfreiheit orien-
tierten Binnenmarktprinzip und den eben diesen konkretisierenden Frei-
heiten zu messen haben''®.

Fir den Untersuchungsgegenstand kommt nach den obigen Fest-
stellungen insoweit Bedeutung zu, als jeder grenziuberschreitende steuer-
liche Sachverhalt (grundséatzlich) so behandelt werden muss, dass die Ver-
wirklichung des Binnenmarktprinzips und der im konkreten Fall tangierten

Grundfreiheit nicht behindert wird*?°.

Insbesondere die Beurteilung von
Steuersachverhalten, denen ein Mitgliedstaat Missbrauch oder Steuerum-
gehung unterstellt, muss unter Beachtung des Binnenmarktprinzips vor-
genommen werden, da sich diese Beurteilung unmittelbar auf die von der
Gemeinschaft angestrebte Wettbewerbsneutralitdt — und damit auch auf
die Wettberwerbsgleichheit - auswirkt*?*.

Der Umstand, dass der Bereich der Steuern uber keine umfassende
einheitliche Gemeinschaftsrechtsordnung verfugt, andert an der Durch-
setzungskraft der Grundfreiheiten als subjektive Rechte wenig. Ihr Vor-
rang als primares Recht im Vertrag unterliegt keinem Harmonisie-

rungsvorbehalt gegentber den mitgliedstaatlichen Steuerrechtssystemen.

5. Der Harmonisierungsstand im Bereich der Steuern
Der Begriff der ,,Steuerharmonisierung” ist der Européischen Gemein-
schaft nicht fremd. Darunter ist keine Vereinheitlichung, sondern eine An-

gleichung bzw. Annédherung des Steuerrechts zu verstehen, die mit den

119 vgl. Moris Lehner, Das Territorialitatsprinzip im Licht des Europarechts, in: FS fir
Franz Wassermeyer, Minchen 2005, S. 241 ff., 252.

120 ygl. Norbert Dautzenberg, Der Europaische Gerichtshof und die direkten Steuern, BB
1992, S. 2400.

121 zur Preiswirksamkeit der Steuern als wettbewerbsrelevantem Faktor siehe Marcus
Mick, Steuerharmonisierung und Gemeinsamer Markt, in: Birk, Handbuch des
Europaischen Steuer- und Abgabenrechts, Herne/Berlin 1995, S. 641 ff.
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Mitteln des sekundaren Gemeinschaftsrechts verwirklicht wird. Dadurch
werden die siebenundzwanzig bestehenden Steuerrechtssysteme der

122 und/oder zum

Mitgliedstaaten aus Grunden der Wettbewerbsgleichheit
Zwecke der Gewahrleistung der wirtschaftlichen Freiheiten aufeinander
abgestimmt und koordiniert*?®. Die Harmonisierung ist fur die Errichtung
und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderlich, damit Un-
gleichbehandlungen beseitigt oder vermieden werden.

Wahrend sich die Harmonisierung im Bereich der indirekten Steuern,
insbesondere der Mehrwertsteuer und der Verbrauchsteuern, auf die
spezielle Rechtsgrundlage des Artikels 93 EGV stutzen kann, in dem das
Harmonisierungsziel ausdricklich angeordnet wird und heute bereits ein
fortgeschrittenes Niveau erreicht hat, gestaltet sich die Angleichung der
direkten Steuern nur sehr schwierig*®*. Grund dafiir sind die erhohten
tatbestandlichen Voraussetzungen des Artikels 94 EGV. Letzterer gestattet
nur die Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errichtung und das Funktio-
nieren des Gemeinsamen Marktes auswirken. Hier stof3t der Harmoni-
sierungsprozess zum einen auf die in Artikel 5 EGV festgelegten Grund-
satze der Subsidiaritat und der Erforderlichkeit’®®>. Zum anderen behindern
ihn die Eigenarten jeder nationalen Steuerrechtsordnung, in welcher die
landesspezifischen Vorstellungen uUber Steuersouveranitat, Schutz des

nationalen Steueraufkommens, Steuer- und Umverteilungsgerechtigkeit

122 Dieter Birk, Finanzhoheit und Steuerwettbewerb in der EU, in: Steuerrecht-
Verfassungsrecht-Europarecht, Festschrift fur Hans Georg Ruppe, Wien 2007, S. 51, 56
ff.

123 Hans Georg Fischer, Europarecht, 3. Auflage, Miinchen 2001, S. 237; Marcus Mick,
Steuerharmonisierung und Gemeinsamer Markt, in: Birk, Handbuch des Europdaischen
Steuer- und Abgabenrechts, Herne/Berlin 1995, S. 647.

124 Sjehe Klaus-Dieter Drilen/Bjorn Kahler, Die nationale Steuerhoheit im Prozess der
Europadisierung, Stuw 2005, S. 171; Otmar  Thémmes, Stand und
Entwicklungstendenzen der EuGH-Rechtsprechung zu den direkten Steuern,
Steuerberaterjahrbuch 1998/1999, S. 173.

125 Danach darf die Gemeinschaft in den Bereichen, fiir die sie nicht von vornherein eine
ausschlielliche Zustandigkeit besitzt, nur dann tatig werden, wenn und soweit die Ziele
der in Betracht gezogenen MalRnahmen auf der mitgliedstaatlichen Ebene nicht
ausreichend verwirklicht werden kédnnen und von daher wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen besser auf der Gemeinschaftsebene erreicht werden kénnen.
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zum Ausdruck kommen'?®. Die von den Mitgliedstaaten gewollte Ab-
grenzungsfunktion'?’ der nationalen Rechtsordnung auf dem Gebiet der
direkten Steuern erhéalt konkrete Gestalt in Artikel 95 Absatz 2 EGV i.V.m.
Artikel 94 EGV, nach denen der Harmonisierungsprozess der Ein-
stimmigkeit aller Mitgliedstaaten bedarf und dadurch erheblich erschwert
wird.

Es ist gerade der nicht harmonisierte Bereich der direkten Steuern, der
sich fur Steuerumgehungen und missbrauchliche Gestaltungen anbietet,
da ja der Steuerburger mit Hilfe einer adaquaten Uber die nationale
Grenze hinausgehenden Rechtsgestaltung das unterschiedliche inner-
gemeinschaftliche Steuergefélle ausnutzen kann. Die Tatsache, dass die
nationale Steuerrechtsordnung den Entzug der nationalen Steuermasse
durch Missbrauchsvorschriften zu unterbinden versucht und dadurch unter
Umstanden die Gewahrleistung der EG-Grundfreiheiten und die zwischen-
staatliche steuerliche Wettbewerbsneutralitat in Frage stellt'?®, gibt den
Anlal3 fur die Einschaltung des Europaischen Gerichtshofs durch Vorab-
entscheidungsersuchen nationaler Gerichte nach Artikel 234 EGV oder
durch Vertragsverletzungsverfahren der Europai-schen Kommission nach
Artikel 226 EGV.

Dem Gemeinschaftsrecht mangelt es an einer einheitlichen rechtsver-
bindlichen Missbrauchsvorschrift fir den Bereich der direkten und in-
direkten Steuern'®®. Angesichts dieser Tatsache ist auch die Hiirde der
bislang bei den Mitgliedstaaten verbleibenden Steuerhoheit und der hier-

von geschitzten Steuerumgehungspolitik der Mitgliedstaaten nur auf

126 Djese sollen als Teil der ,nationalen Identitat* eines Mitgliedstaates respektiert
werden, siehe Artikel 6 Ill EUV: ,Die Union achtet auf die nationale Identitat ihrer
Mitgliedstaaten*; vgl. Joachim Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, Koln
2008, § 2, Rz. 53.

127 Joachim Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, K6In 2008, § 2, Rz. 33.

128 gabine Schréer-Schallenberg, Harmonisierung der sonstigen Verbrauchsteuern, in:
Birk, Handbuch des Europaischen Steuer- und Abgabenrechts, Herne/Berlin 1995, S.
712.

129 7u den Missbrauchsartikeln in den EG-Steuerrichtilinien, siehe unten Teil 3, A, | und
Teil B, I.
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einem Umweg zu uUberwinden®®*°. Dazu eignet sich fir den EuGH das mit

dem Anwendungsvorrang®**

ausgestattete primare Gemeinschaftsrecht.
Der EuGH benutzt es, um die Steuerumgehungsproblematik zu l6sen, ins-
besondere durch dessen Auslegung sowie durch den Ruckgriff auf die EG-

Grundfreiheiten*®?

und die allgemeine Rechtsgrundsatze. Da die Aus-
legung des europaischen Rechts nur einheitlich in seinem gesamten An-
wendungsbereich stattfinden kann, bindet die steuerrechtliche Beurteilung
eines Einzelfalls durch den EuGH alle Mitgliedstaaten und ihre nationalen

Gerichte. Das tragt zur sogenannten ,stillen Harmonisierung“ bei*33.

I1l. Zwischenergebnis

Auf der Prinzipienebene dirfen an dieser Stelle gewisse Erkenntnisse
als gewonnen erachtet werden.

In der deutschen Steuerrechtsordnung liegt nach den aus dem Rechts-
und Sozialstaatsprinzip und aus dem Gleichheitssatz abgeleiteten Grund-
satzen der Schwerpunkt in der Durchsetzung und Gewahrleistung einer
gleichmaligen Belastung der Steuerpflichtigen nach deren wirklicher, d.h.
tatsachlicher Leistungsfahigkeit. Die gleichmalRige Belastung ist durch die
staatliche Umverteilungstechnik geeignet, einen sozialen Ausgleich unter
den Burgern zu erreichen und rechtfertigt die — diesen Prinzipien ent-
sprechende - Missbrauchsstrategie.

Demgegenuber mil3t die Europaische Gemeinschaft den den Binnen-
markt konkretisierenden Grundfreiheiten eine zentrale Rolle bei. Geht es

der nationalen Steuerrechtsordnung um die Schaffung von Steuer-

130 Axel Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, Kéln
2002, S. 26 ff.

3! Siehe oben Teil 1, B, 11, 1.

132 Sjehe dazu die Rechtsprechung unten in Teil 3, C, Il.

133 Wegen seiner de facto ,rechtsangleichender Funktion* wird der EuGH als ,Motor des
Integrationsprozesses” bezeichnet, siehe u.a. Ingolf Pernice, in: Eberhard Grabitz /
Meinhard Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Kommentar, Minchen, Loseblatt,
(Stand: Mai 1995), Artikel 164, Rn. 17; Christian Seiler, Das Steuerrecht unter dem
Einfluss der Marktfreiheiten, Stuw 2005, S. 25 ff.; Axel Cordewener, Européaische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, Kéln 2002, S. 25, 28.
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gerechtigkeit und Belastungsgleichheit unter den Burgern, so dient das
Gemeinschaftsrecht - in seiner Funktion als Mittel zur Realisierung der
politischen Ziele der Gemeinschaft - der Herstellung von Marktgleichheit
und Marktfreiheit im europadischen Raum. Diese Ziele stehen mit der
Privatautonomie im Einklang, die das nationale Steuerrecht zwar aner-
kennt, ohne aber die mit ihr beabsichtigten (gunstigen) Steuerrechts-
folgen zu ziehen. Denn es ist notwendig, der Privatautonomie zum Zwecke
der Erfassung des nationalen Steueraufkommens und aus Grunden der
Steuerumgehungsabwehr Grenzen zu ziehen.

Es zeichnet sich also eine gewisse Unabgestimmtheit, eine Divergenz
zwischen den von beiden Rechtsordnungen verfolgten Zielen ab. Trotz der
bestehenden Unabgestimmtheit bleibt die Frage offen, ob und in welchem
Umfang nationale Begriffe wie Steuergerechtigkeit oder Belastungs-
gleichheit in der europaischen Rechtsordnung aufgefunden und auch an-
gewendet werden kdnnen.

Mangels ausdricklicher EG-rechtlicher Vorgaben fur die Behandlung
von Steuerumgehungen und die sie kennzeichnenden missbrauchlichen
Gestaltungen liegt die Vermutung nahe, dass die EuGH-Rechtsprechung
auf die standig weiter zu entwickelnde Préazisierung der EG-Grundfrei-
heiten angewiesen ist*3*. Damit wird der Weg frei fur eine freiheitsrecht-
liche Auslegung des primaren und sekundaren Gemeinschaftsrechts®®,
deren Auswirkungen aufgrund dessen Anwendungsvorrangs gegenuber
den nationalen Vorschriften auch die Beurteilung der steuerlichen Ge-

staltungen bei grenziuberschreitenden wirtschaftlichen Vorgangen berihrt.

134 Wolfgang Schén, Die Auslegung europaischen Steuerrechts, Kéln 1993, S. 49; Hans-
Wolfram Daig, Zur Rechtsvergleichung und Methodenlehre im Europaischen Gemein-
schaftsrecht, in: FS fur Konrad Zweigert, Tubingen 1981, S. 396, 397, Fn. 4.

135 Axel Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, Kéln
2002, S. 176 ff., 824 ff.
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Teil 2 - Der Gestaltungsmissbrauch im deutschen Steuerrecht

A. Zur Notwendigkeit einer allgemeinen Missbrauchsverhinde-

rungsregelung

Es ist bereits ausgefuihrt worden, dass es ein starkes Anliegen jedes
Staates ist, die Umgehung der nationalen Steuervorschriften zu ver-

hindern, um die daraus resultierende ,Steuerflucht“*3®

effektiv bek&dmpfen
und das eigene Steuersubstrat verteidigen zu koénnen. Demgegenuber
liegt es im Interesse jedes Steuersubjekts, die eigenen Belastungen
gegenuber dem Staat zu mindern und Steuern zu sparen. Da Steuer-
minimierung grundsétzlich weder verboten noch strafbar ist*®’, bestrebt
jeder Steuerpflichtige, seine auf der Grundlage der staatsburgerlichen
Solidaritat'®*® beruhenden finanziellen Beitrage fiir die Finanzierung des
Staats so weit wie moéglich zu vermeiden, indem er sich auf eine Weise
einrichtet, dass der Steueranspruch Uberhaupt nicht oder in einem ge-
ringeren Umfang entsteht. Dieses Bestreben, das von der Steuer-
verwaltung als ein zu Gunsten des Steuerpflichtigen geltendes Steuermi-
nimierungsprinzip aufgefasst und in der Rechtspraxis in vollem Malle

anerkannt wird, schlagt sich auch in der Judikatur nieder**°. Sowohl der

Bundesfinanzhof als auch das Bundesverfassungsgericht exemplifizieren

136 7Zur Beseitigung eventueller Missverstandnisse soll an dieser Stelle klargestellt
werden, dass der Begriff ,Steuerflucht® trotz seiner nationalen und weltweit regi-
strierten Gebrauchlichkeit kein Rechtsbegriff ist. Damit ist schlicht der Steuerauf-
kommensverlust gemeint. Steuerflucht liegt vor, wenn Einkommens- oder Vermédgens-
werte durch entsprechende, vom Steuerpflichtigen initiierte Gestaltungen so verlagert
werden, dass sie dem Besteuerungszugriff des Staates entzogen werden. Dabei kann es
sich je nach besonderem Sachverhalt um bloRe Steuervermeidung oder um Steuer-
umgehung - oder sogar um Steuerhinterziehung - handeln, dazu J6érg Manfred Mdssner,
Die internationale Steuerflucht, in: Staatsfinanzierung im Wandel (Hrsg.), Berlin 1983,
S. 817 ff., 820, 821; Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band Ill, Kdln 1993, S.
1324.

137 vgl. BFH v. 1.2.1983 VIII R 30/80, BFHE 138, 4 (8).

138 vgl. Wolfgang Schén, Steuerstaat und Freiziigigkeit, in: Steuer- und Sozialstaat im
europdaischen Systemwettbewerb, Tibingen 2005, S. 41 ff., 42.

139 50 etwa BFH v. 18.10.1990 IV R 36/90, BFHE 162, 321 (323, 324); BFH v.
13.7.1989 V R 8/86, BFHE 158, 166; BFH v. 29.10.1982, GrS 1/81, BFHE 137, 433
(434).
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das Steuerminimierungsprinzip in standiger Rechtsprechung und be-
statigen konsequenterweise seinen Gehalt. Danach soll in der grundsatz-
lichen Freiheit jedes Einzelnen stehen, die Sachverhalte in einer Art und
Weise zu gestalten, dass seine Steuerpflicht ganz oder teilweise ver-
mieden wird“**°.

Wenn auch die Steuerminimierung bzw. -vermeidung infolge ihrer
grundsatzlichen Legitimitat ohne nachteilige rechtliche Konsequenzen von
den Steuersubjekten praktiziert werden darf, so soll doch die Steuerge-
staltungsfreiheit des Einzelnen nicht so weit reichen, dass die gesetzlich
normierte Steuerpflicht durch Kombinationen oder Manipulationen*** zivil-

142 Gabe es namlich

rechtlicher Gestaltungen umgangen werden kénnte
keine klaren Grenzen fur die freie Gestaltung der privaten Steuersachver-
halte, wirde die Duldung einer auf missbrauchlichen Umwegen erlangten
Steuervermeidung zu Lasten der nicht missbrauchlich handelnden Steuer-
pflichtigen gehen und gegen die fundamentalen Grundsatze der nationalen
Steuerrechtsordnung, vorwiegend gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip
und die Steuergerechtigkeit, verstoRen**.

Es kann von daher wenig verwundern, dass die Steuerrechtsordnungen
es darauf anlegen, Umgehungssachverhalte in ihren verschiedenen
Formen gesetzlich zu erfassen. Die angewendeten Gesetzgebungs-
methoden variieren in den nationalen Steuerrechtsordnungen, vor allem

wegen der Unterschiede, die zwischen den europaischen Rechtstra-

ditionen zu verzeichnen sind***. Einigen Mitgliedstaaten sind allgemeine

140 BFH v. 18.7.2001 | R 48/97, BFHE 196, 128 (130); BFH v. 19.10.1999 IX R 39/99,
BFHE 190, 173 (175); BFH v. 9.7.1998 V R 68/96, BFHE 186, 161 (165, 166); BFH v.
18.12.1996 XI R 12/96, BFHE 182, 395 (401, 402); BVerfG v. 14.4.1959 — 1 BvL 23,
34/57, BVerfGE 9, 237 (249, 250).

141 Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 111, Kéln 1993, S. 1325.

142 Klaus-Dieter Driien, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar, (Stand: Oktober 2007),
8§ 42 AO, Tz. 3, 4.

143 Gerd Rose, Missbrauchs-Innentheorie und Steuerplanungssicherheit, FR 2003, S.
1274.

144 Zum unterschiedlichen Rechtsdenken in Europa als Folge der Abkehr von der einst
von allen Rechtsanwendern geteilten rémisch-rechtlichen Tradition, auch in Bezug auf
den steuerlichen Missbrauch, siehe Peter Fischer, Uberlegungen zum fraus-legis-
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oder spezifische Missbrauchsverhinderungsnormen unbekannt. Hier
kénnen Missbrauchskonstellationen nur tGber die Deutung der vorliegenden
Sachverhalte bekampft und den Steuerumgehungsfallen ausschlie3lich
Rechtsprechungsgrundsatze oder allgemeine Rechtsprinzipien entgegen-

gehalten werden®*®

. In anderen Mitgliedstaaten hat sich wiederum der na-
tionale Gesetzgeber fur eine Kombination von besonderen Missbrauchs-
vorschriften entschlossen. Die meisten europaischen Steuerrechts-
ordnungen gehen jedoch von der Erforderlichkeit einer ,Generalklausel
zur Bekampfung steuerlicher Missbrauche aus®.

Auch der deutsche Gesetzgeber hielt und halt immer noch an der Not-
wendigkeit einer allgemeinen Missbrauchsverhinderungsvorschrift fest**’.
Gleichwohl zeigt er aber in den letzten Jahren immer Ofter seine Bereit-
schaft, Sonder- oder Spezialregelungen einzufihren, um die bereits in der
Praxis bewiesene — und vom Gesetzgeber nicht selten zu spat erkannte -
Missbrauchsgeeignetheit bestimmter Gestaltungen einzuschranken.

Mit dem Jahressteuergesetz 20088

ist die allgemeine Missbrauchs-
verhdtungsnorm in 8 42 AO a.F. geandert worden. Als hauptsachliche
Grunde fur diese gesetzgeberische Initiative werden die weitgehende Un-
zufriedenheit der Finanzverwaltung mit der angeblichen Ineffizienz der
alteren Missbrauchsnorm sowie die von einem Teil der Judikatur zu re-

striktive Auslegung dieser Norm angegeben*®. Mit der Reform soll neben

Gedanken nach deutschem und europaischem Recht, in: FS fur Wolfram Reil3, Koéln
2008, S. 621 ff., 622.

145 Wolfgang Schén, Der Rechtsmissbrauch im Europaischen Gesellschaftsrecht, in: FS
far Herbert Wiedemann, Munchen 2002, S. 1271 ff., 1281, 1282.

146 7Zum Beispiel: Osterreich (§ 22 BAO), Frankreich (Loi 64 ,livre des procédures
fiscales"), Spanien (Artikel 15 Ley General Tributaria), Belgien (Artikel 344 Abs.1 Code
Fiscal); eine rechtsvergleichende Perspektive bietet Christian B6ing, Steuerlicher
Gestaltungsmissbrauch in Europa, Hamburg 2006, S. 1-180, 188 ff.

147 Im deutschen Steuerrecht besteht kein ungeschriebenes Umgehungsverbot, vgl. RFH
v. 16.7.1919, Il A 142/19, RFHE 1, 126. So auch Tobias Geerling und Marc Gorbauch,
Keine Angst vor § 42 AO-E, DStR 2007, 1703 ff. Anderer Meinung wohl Frank Roser
(Die Auslegung sog. ,alternativer Missbrauchsbestimmungen®, FR 2005, 178 ff.), der
die aktuelle Erforderlichkeit der allgemeinen Missbrauchsverhutungsnorm uberhaupt in
Frage stellt.

48 BGBI 1 2007, 3150.

149 vgl. Klaus-Dieter Druen, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Oktober
2007), 8 42 AO, Tz. 1.
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der Schaffung einer effizienteren Missbrauchsvorschrift zugleich den
systemtragenden Prinizipien des Steuerrechtsystems dadurch Rechnung
getragen, dass Steuergerechtigkeit und Rechtssicherheit bei der Besteue-
rung hergestellt werden®®°.

Angesichts der Aktualitat der Vorschrift ist es geboten, im Folgenden
diese parallell mit der bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung und soweit
erforderlich im Vergleich zu den ihr vorausgegangenen Regierungs-
entwirfen darzustellen. Die zitierte Rechtsprechung bezieht sich allerdings
weiterhin auf die bis dahin geltende Fassung des § 42 AO a.F. Die hdchst-
richterliche Judikatur hatte bis heute noch keine Gelegenheit, sich mit den
Auslegungs- und Anwendungsproblemen der neuen Vorschrift ausein-

anderzusetzen.

B. Der Inhalt der allgemeinen Missbrauchsverhinderungs-
vorschrift in 8 42 AO

l. Wortlaut und Bedeutung der Regelungen

§ 42 AO 1977 galt zunachst in folgender Fassung:

,purch Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann das
Steuergesetz nicht umgangen werden. Liegt ein Missbrauch vor, so entsteht der
Steueranspruch so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen ange-
messenen rechtlichen Gestaltung entsteht”.

Durch das Steuerédnderungsgesetz 2001%%?

wurde folgender Absatz 2 hinzu-
gefugt:

JAbsatz 1 ist anwendbar, wenn seine Anwendbarkeit gesetzlich nicht aus-
drucklich ausgeschlossen ist”.

Die im Jahressteuergesetz 2008 geschaffene Regelung lautet:

130 BT-Drucks. 16/6290, S. 115, abgedruckt bei Peter Fischer, in:
Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008), § 42 AO, Rz. 10.
51 Zum Wortlaut der ersten Vorlaufervorschrift § 5 RAO 1919, siehe oben Teil 1, A, 1.
52 BGBI. 1 2001, 3794.
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»1. Durch Missbrauch von Gestaltungsmadglichkeiten des Rechts kann das
Steuergesetz nicht umgangen werden. Ist der Tatbestand einer Regelung in
einem Einzelsteuergesetz erflllt, die der Verhinderung von Steuerumgehungen
dient, so bestimmen sich die Rechtsfolgen nach jener Vorschrift. Anderenfalls
entsteht der Steueranspruch beim Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne des Ab-
satzes 2 so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen
rechtlichen Gestaltung entsteht.

2. Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung
gewéahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil
fuhrt. Dies gilt nicht, wenn der Steuerpflichtige fur die gewé&hlte Gestaltung
aul3ersteuerliche Grunde nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse

beachtlich sind.“

Sowohl der Formulierung der alten als auch der neuen Fassung lasst
sich damit im Vorfeld auf unzweifelhafte Weise die Erkenntnis entnehmen,
dass ihr Anwendungsbereich sehr weit ist und sich auf samtliche Steuer-
rechtsgebiete, d.h. auf das gesamte Steuerrecht, erstreckt. Erfasst
werden sollen nach dem gesetzgeberischen Willen auch alle Steuer-
subjekte, d.h. natirliche und juristische Personen, unabhangig davon, ob
sie der unbeschrankten oder der beschrankten Steuerpflicht unter-
liegen>3.

Methodologisch betrachtet stellt 8 42 AO den funktionalen Bezug zu der
- aus dem rechtsstaatlich normierten Prinzip nullum tributum sine legem
abgeleiteten - Aussage des 8§ 38 AO her, wonach der Steueranspruch erst
dann entstehen kann, wenn der Tatbestand verwirklicht ist, an den das

Gesetz die Steuerpflicht knupft'>*. Dem § 42 AO geht es im Kern um die

153 Dje Generalmissbrauchsvorschrift kann aus diesem Grund sowohl auf europaische -
Wolfgang Schon, Gestaltungsmissbrauch im europaischen Steuerrecht, IStR-Beihefter
2/1996, S. 2 ff.; BFH v. 29.10.1997 | R 35/96, BFHE 184, 476, 479 - als auch auf
internationale Sachverhalte - Harald Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Koln
1998, Rz. 16. 118 ff.; BFH v. 20.3.2002 | R 32/98, BFHE 198, 288 - Anwendung finden.
154§ 42 AO sei eine ,normative Erganzung des § 38 AO“. Die Anwendung der
Vorschrift setze die Ermittlung des steuergesetzlichen Belastungs- bzw.
Entlastungstatbestandes durch Auslegung des Steuergesetzes sowie die Feststellung
des verwirklichten Tatbestandes voraus. Die Bestimmung greife ein, wenn ein
Sachverhalt den vom Gesetzgeber beschriebenen Tatbestand erfllle, obgleich dies im
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Verwirklichung eines Steuertatbestands (eines Einzelsteuergesetzes)
durch die Neutralisierung der Folgen eines auf die Umgehung eben dieses
Tatbestands ausgerichteten konkreten Sachverhalts. Diese Neutralisierung
stellt das Abgrenzugsmerkmal zur legitimen Steuervermeidung und zu-
lassigen Steuerplanung dar. Denn der Umgehungssachverhalt bewegt sich
in einem besonderen ,Topos“ (Bereich). Wahrend bei der legitimen
Steuervermeidung die Bemuihungen des Steuerpflichtigen auf die zu-
lassige Verwirklichungsvermeidung eines exakt festgelegten Steuertatbe-
standes zielen, setzt die Steuerumgehung durch missbrauchliche Rechts-
gestaltungen grundséatzlich eine ,irgendwie unvollkommene Gesetzes-
formulierung, eine Gesetzeslicke, eine Diskrepanz zwischen Gesetzes-
zweck und Gesetzeswortlaut voraus“**°. Anders als die Steuervermeidung
bezieht sich somit die Steuerumgehung auf ein unvollkommenes Einzel-

steuergesetz selbst'*®. Den beiden Verhaltensweisen ist zwar gemeinsam,

Wortlaut der steuergesetzlichen Normen nur unvollkommen zum Ausdruck komme. Der
verwirklichte Sachverhalt entspreche zwar nicht dem vom Gesetzgeber im Wortlaut
beschriebenen Tatbestand, er fihre aber denselben wirtschaftlichen Erfolg - ... — herbei,
der den steuergesetzlichen, durch systematische und teleologische Auslegung
ermittelten ,eigentlichen, die Besteuerung rechtfertigenden Belastungsgrund* darstelle.
.“, Peter Fischer, Uberlegungen zum fraus-legis-Gedanken nach deutschem und
europaischem Recht, in: FS fur Wolfram Reif3, Kéln 2008, S. 621 ff., 628; Georg
Crezelius, Vom Missbrauch zum Misstrauen: Zur geplanten Anderung des § 42 AO, DB
2007, S. 1428 ff.; Hans-Jirgen Pezzer, Neuere Entwicklungen in der BFH-
Rechtsprechung zu 8§ 42 AO, StbJb 2000/2001, S. 61 ff., 67.
155 vgl. Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band IllI, Kéln 1993, S. 1329: ,Die
Umgehung beginnt erst im Lickenbereich*; ahnlich Peter Fischer, in:
Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008), § 42 AO, Rz. 44.
%6 Dije Methodik von § 42 AO ist im Schrifttum bis heute besonders problematisch und
strittig und wird voraussichtlich auch so bleiben. Nach der sog. ,,Innentheorie” sollen die
in jedem Einzelsteuergesetz potentiell bestehenden Liucken zwischen der
Wortsinnauslegung und dem Gesetzeszweck auf dem Wege einer — in diesem Fall
generell fur zuldssig gehaltenen - steuerbelastenden Analogie geschlossen werden,
indem der in Betracht kommende steuergesetzliche Tatbestand ,verlangert* wird.
Dadurch schafft es das Einzelsteuergesetz, seinen Geltungsanspruch ,,aus eigener Kraft*
zu wahren. Das hat fur den 8§ 42 AO zur Folge, dass er nur deklaratorischen Charakter
hat; vgl. Wolfgang Gassner, Das allgemeine und das besondere Umgehungsproblem im
Steuerrecht, in: FS fur Heinrich Wilhelm Kruse, Kéln 2001, S. 183, 186 ff.; Suzanne
Sieker, Umgehungsgeschéafte, Tubingen 2001, S. 214; Peter Fischer, Die Umgehung des
Steuergesetzes, DB 1996, S. 644, 650; ders. in: Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-
Kommentar (Stand: Marz 2008), 842 AO, Rz. 71 ff.; ders.: Geltungsanspruch des
Steuergesetzes, Steuerumgehung und ,wirtschaftliche oder sonst beachtliche
auBBersteuerliche Grinde“, Zehn Thesen zum Meinungsstreit zwischen , Auf3en- und
Innentheorie”, FR 2001, 1214; Wolfgang Rainer Walz, Steuergerechtigkeit und
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dass sie am Gesetzeswortlaut vorbeigehen; bei der Steuervermeidung
steht jedoch der Gesetzestext im Vordergrund, bei der Steuerumgehung
dagegen der sich an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuer-
pflichtigen orientierte Zweck der Steuernorm®®’.

Dieser Unterschied erklart zwar die Bezeichnung der Steuerumgehung

als qualifizierte Steuervermeidung*®

, besagt aber noch wenig dariber,
warum nicht jede auf Steuerminimierung ausgerichtete Rechtsgestaltung
als missbrauchlich qualifiziert werden kann.

Dies ergibt sich aus den einzelnen Tatbestandsmerkmalen des 8§ 42 AO.

II. Die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale
Die auffalligste Besonderheit des § 42 Absatz 1 AO a. F. lag darin, dass

er weder eine Definition noch auch nur eine vage Umschreibung des Kern-

159

begriffs ,Missbrauch® lieferte Aus diesem Grund wurde im Fach-

Rechtsanwendung, Heidelberg 1980, S. 224 ff. DemgegenlUber ist nach der
Uberwiegend von der BFH-Rechtsprechung und der Finanzverwaltung vertretenen sog.
,»7Aussentheorie” eine Analogiefahigkeit des Steuerrechts grundsatzlich verboten. Hier
wird auf die Tatbestandsmagigkeit der Besteuerung abgestellt. Die Wirdigung der unter
Gestaltungsmissbrauch stehenden Sachverhalte und ihrer steuerlichen Konsequenzen
far den tatsachlich realisierten wirtschaftlichen Vorgang darf nur unter den in 8 42 AO
aufgestellten Kriterien vorgenommen werden; damit besitzt die Generalvorschrift einen
genuinen konstitutiven Charakter, vgl. BFH v. 20.3.2002 | R 38/00, BFHE 198, 514
(517, 518); BFH v. 19.2.2002 IX R 32/98, BFHE 198, 288, (290); BFHE v. 7.3.2001 X R
192/96, BFHE 196, 414, (418, 419); BFH v. 23.8.2000 | R 4/97, BFHE 192, 532 (533);
Uwe Clausen, Struktur und Rechtsfolgen des 8 42 AO, DB 2003, 1589, 1595; Gerd
Rose, Missbrauchs-Innentheorie und Steuerplanungssicherheit, FR 2003, S. 1274 ff.;
Heinrich Wilchelm Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts I, Allgemeiner Teil, Minchen 1991,
8 6, S. 143 ff.; zur Unterscheidung zwischen Innen- und Aussentheorie, siehe Bernd
Heuermann, Vermieten als unangemessenes Gestalten durch gegenlaufige Rechts-
geschafte auf der Nutzungsebene — Zugleich einige methodenkritische Bemerkungen
Uber den Sinn der Unterscheidung von Innen- und Auf3entheorie, StuwW 2004, S. 124 ff.,
125.

157 Die Umgehung des Steuergesetzes setzt einen Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten des Rechts voraus, der zwar nicht am Gesetzeszweck, wohl aber am
Gesetzeswortlaut vorbeizielt®, Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band Ill, Kéln
1993, S. 1324, 1325.

158 Klaus-Dieter Driien, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar, (Stand: Oktober 2007),
8 42 AO, Tz. 4.

159 Die Tatbestandsseite (des § 42 AO) ist geradezu ein Paradebeispiel fir einen
extrem unbestimmten Rechtsbegriff* (Hervorhebungen nicht im Original), Horst-Dieter
Hoppner, Deutsche steuerliche Missbrauchsvorschriften, in: Steuerrecht und
Europaische Intergration, FS fur Albert J. Radler, Minchen 1999, S. 305, 310; Dietmar
Gosch, &8 42 AO - Anwendungsbereich und Regelungsreichweite, Harzburger
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schrifttum teilweise zu Recht behauptet, § 42 AO Absatz 1 besitze einen
nicht subsumtionsfahigen Regelungsinhalt’®® bzw. die Normfunktion sei
auf einen ,vergeblichen Appel an die Moral des Steuerpflichtigen“ redu-
ziert*®!,

Derartige Thesen wurden jedoch im Fachschrifttum groé3tenteils als
Ubertrieben und verfehlt abgelehnt. Denn im Tatbestand der alteren Miss-
brauchsvorschrift waren eigenstandige Tatbestandsmerkmale enthalten,
wie ,rechtliche Gestaltung”, ,Unangemessenheit® und ,Umgehung des
Steuergesetzes”, deren Wurdigung unter einer ,wirtschaftlichen Be-
trachtung des vorliegenden Sachverhalts* (,... so entsteht der
Steueranspruch so, wie bei einer... den wirtschaftlichen Vorgangen ange-

162 stattzufinden hatte. Dass die

messenen rechtlichen Gestaltung...”)
Tatbestandsmerkmale in der Regelung selbst tatsachlich nicht naher
konkretisiert waren, wurde aus verfassungsrechtlicher Sicht auch nicht fur
bedenklich gehalten. Denn der Inhalt dieser Tatbestandsmerkmale war im
konkreten Fall durch die Rechtsprechung auszufillen, die die hinreichende

Prazisierung im Wege der Auslegung vorzunehmen hatte*®3.

Steuerprotokoll 1999, Koéln 2000, S. 225, 227; Ludwig Schmidt, Die
Missbrauchsrechtsprechung des Bundesfinanzhofes, in: FS 75 Jahre RFH/BFH, Bonn
1993, S.337, 338. Peter Fischer spricht auch nach der Anderung des § 42 AO von
“mehreren tatbestandlichen Unbekannten”, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-
Kommentar (Stand: Marz 2008), § 42 Rz. 62.

180 Gerhard Laule, Grenzen internationaler Steuergestaltung im Lichte der Recht-
sprechung des EuGH, IStR 2003, 217 ff., 222; Dietmar Gosch, § 42A — Anwendungs-
bereich und Regelungsreichweite, Harzburger Steuer-Protokolle 1999, Kdln 2000, S.
225 ff.

161 ywe Clausen, Struktur und Rechtsfolgen des § 42 AO, DB 2003, S. 1590.

182 Hervorhebungen nicht im Original.

163 Klaus-Dieter Driien, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Oktober 2007),
8 42 AO, Tz. 17; BVerfGE 87, 234 (263); 78, 214 (226); 13, 153 (161); Hans-Peter
Schmieszek, in: Albert Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, AO-/FGO- Kommentar
(Stand: Méarz 2003), 8§ 42 AO, Rz. 2. Besonders kritisch hingegen, Gerd Rose,
Missbrauchs-Innentheorie und Steuerplanungssicherheit, FR 2003, 1274, 1275, der in
der Konkretisierung der unbestimmten Tatbestandsmerkmale durch die Rechtsprechung
eine Verletzung der Gewaltenteilung sah und folglich ein ,,Vordringen des Richterrechts*
und einen ,Rickzug des Gesetzesrechts* monierte.
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Als Ausgangslage flr diese Prazisierung diente die vom BFH entwickelte
Missbrauchsgrundformel*®*, wonach von einem Missbrauch von steuerli-
chen Gestaltungsmoglichkeiten dann auszugehen sei, wenn in der ge-

165 quftreten:

wahlten rechtlichen Gestaltung folgende Umstande kumulativ

a) die Gestaltung dient der Steuerminderung,

b) sie ist unangemessen zur Erreichung des erstrebten Ziels, und

c¢) sie ist nicht durch wirtschaftliche oder sonstige beachtliche aulier-

steuerliche Griinde zu rechtfertigen®®®.

Uber diese objektiven Tatbestandsmerkmale hinaus wurde sowohl vom
Uberwiegenden Schrifttum als auch von der Rechtsprechung des BFH zu-
satzlich das Vorliegen eines subjektiven Elements (Missbrauchsabsicht)
gefordert™®’.

Mit dem neuen 8 42 Absatz 2 AO hat der Begriff des Missbrauchs zum
ersten Mal eine gesetzliche Definition bekommen, deren Inhalt augen-
scheinlich aus der vorgeschilderten, vom BFH entwickelten Formel herge-

leitet und auf deren wesentliche Merkmale gestitzt worden ist.

1. Der Steuervorteil

Obgleich das Merkmal der Steuerminderung im Wortlaut der
ursprunglichen allgemeinen Missbrauchsverhitungsregelung selbst nicht
enthalten war, warfen dessen tatbestandliche Hinnahme und Behandlung
insoweit keine Probleme auf, als dieses sich logisch erschliessen liel3 und
die Anwendung dieser Bestimmung mit Sicherheit nicht beeintrachtigen
konnte. Ohne eine Steuerminderung, verstanden als Minimierung der

sonst zu schuldenden Steuerlast, war nadmlich und ist weiterhin eine

164 Bekannt auch als ~Pauschaldefinition“, Ludwig Schmidt, Die

Missbrauchsrechtsprechung des Bundesfinanzhofes, in: FS 75 Jahre RFH/BFH, Bonn
1993, S.337, 338.

165 BFH v. 27.7.1999 VIII R 36/98, BFHE 189, 408 (411).

166 standige Rspr. vom BFH, vgl. BFH v. 14.07.2004 | R 9/03, BFHE 207, 142 (143);
BFH v. 18.3.2004 IIl R 25/02, BFHE 205, 470 (480); BFH v. 10.12.2003 IX R 12/01,
BFHE 205, 62 (64); BFH v. 17.10.2003 IX R 56/03, BFHE 205, 70 (72); BFH v.
14.1.2003 IX R 5/00, BFHE 201, 246 (248); Hans Bernhard Brockmeyer, in: Franz
Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Minchen 2006, 8§ 42 AO, Rz. 44.

%7 Siehe unten Teil 2, B, II, 3.
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Steuerumgehung so gut wie nicht vorstellbar. Deswegen konnte fruher auf
das Fehlen dieses Merkmals im Normtatbestand selbst durchaus verzichtet
werden.

Der Gesetzgeber hat trotzdem das Merkmal ,,Steuervorteil” in die neue
Definition des 8§ 42 Absatz 2 AO aufgenommen. Aus rein begrifflicher Sicht
durfte die Handhabung des neuen Merkmals insoweit genauso un-

problematisch bleiben*®®.

Denn ein Steuervorteil stellt die semantische
Umkehrung einer Steuerminderung dar und ist faktisch als ihr synonymes
Pendant aufzufassen. In den meisten Situationen wird es sich bei Vor-
liegen eines (ungerechtfertigten) Steuervorteils um eine (missbrauchliche)
Tatbestandsumgehung handeln, d.h. um eine mit Hilfe einer unan-
gemessenen Rechtsgestaltung realisierte Vermeidung der steuerlich
belastenden Rechtsfolgen'®®. Es gibt aber auch Falle einer miss-
brauchlichen Tatbestandserschleichung, in denen der Steuerpflichtige die
Verwirklichung eines steuerlich begiinstigenden Tatbestands bezweckt!’°.
In diesen Fallen wirde eine ,angemessene“ Rechtsform entweder zu
keiner Steuerbefreiung oder zu einer niedrigeren Steuererstattung oder -

vergitung fuhren®’*.

%8 Siehe aber BFH v. 2.8.2007 IX B 92/07, BFH/NV 2007, 2279 zur Unbestimmtheit des
Begriffs ,Steuervorteil* anlasslich des (damals noch geltenden) § 2b EStG
(Abzugsbeschrankung von negativen Einkinften infolge einer Beteiligung an
Verlustzuweisungsgesellschaften und ahnlichen Modellen).

189 per Steuerpflichtige kann die Minderung oder den Wegfall der Steuerpflicht oder
auch das Hinauschieben der Entstehung oder der Falligkeit des Steueranspruchs
anstreben, BFH v. 18.12.1991 XI R 40/89, BFHE 166, 550, (552); Peter Fischer, in:
Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Méarz 2008), § 42 AO, Rz.
121; Klaus-Dieter Drien, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Oktober
2007), 8 42 AO, Tz. 5, 47.

10 BFH v. 27.7.1999 VIII R 36/98, BFHE 189, 408 (411); BFH v. 16.1.1992 V R 1/91,
BFHE 167, 215 (217); BFH v. 28.10.1990 R 109/89 X , BFHE 163, 264 (275).

1 Harald Schaumburg, Gestaltungsmissbrauch  bei  grenziberschreitenden
Geschéaftsbeziehungen, in: Der Fachanwalt fur Steuerrecht im Rechtswesen, Festschrift,
50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der Fachanwalte fur Steuerrecht e. V., Herne/Berlin 1999,
S. 467, 471. Im Umkehrschlu3 darf die Anwendung von 8 42 AO nicht zu einer hdheren
Steuerbelastung fuhren, solange eine angemessene Gestaltung verwendet worden ist,
vgl. BFH v. 19.4.1994 VIII R 2/93, BFHE 175, 243 (245, 246).
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2. Die Unangemessenheit der rechtlichen Gestaltung

Der Begriff der Unangemessenheit der rechtlichen Gestaltung bildet das
Kernelement der Missbrauchsverhitungsnorm in alter wie in neuer
Fassung. Vor allem die Prazisierung dieses Merkmals soll nach der Inten-
tion des Gesetzgebers dazu beitragen, die Effektivitat der neuen Miss-
brauchsvorschrift zu steigern*’2.

Wahrend in der Literatur weitgehend Einigkeit daruber besteht, dass
unter den Begriff ,rechtliche Gestaltungen“ vorwiegend Rechtsformen”®
des Zivilrechts'’* fallen, d.h. Rechtsgeschafte oder rechtsgeschafts-
ahnliche Handlungen'”, ist die Konkretisierung des ebenfalls abstrakten
Tatbestandsmerkmals der Unangemessenheit fur Gesetzgebung und Judi-
katur mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Diese Schwierigkeiten
sind nicht zuletzt auf das rechtshistorisch problematische Verhéltnis

176 und die heute immer noch

zwischen Privatrecht und Steuerrecht
haufige Anbindung der Steuergesetze an eine starke, die gesamte

Rechtsordnung farbende zivilrechtliche Begrifflichkeit zuriickzufithren®””.

172 BT-Drucks. 16/6290, 16/6739, S. 30.

173 yvgl. Hans Bernhard Brockmeyer, in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage,
Minchen 2006, § 42 AO, Rz. 2, demzufolge auch tatséchliche Verhaltensweisen, d.h.
Realakte, unter die rechtlichen Gestaltungen fallen, soweit sie zur Erreichung konkreter
steuersparender Rechtswirkungen gewéhlt wurden; siehe auch Rz. 11.

174 Doch nicht ausschlieRlich; § 42 AO soll namlich missbrauchliche Gestaltungen unab-
hangig von ihrer rechtsspezifischen Zuordnung erfassen, vgl. Hans-Peter Schmieszek,
in: Albert Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Marz
2003), §8 42 AO, Rz. 4; Klaus-Dieter Drien, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Oktober
2007), §8 42 AO, Tz. 24-28; Peter Fischer, in: Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-
Kommentar (Stand: Marz 2008), § 42 AO, Rz. 36, 37.

175 Allerdings keine Scheingeschéfte; dann greift namlich § 41 AO ein. Ein Schein-
geschaft ist dadurch gekennzeichnet, dass es nicht ernstlich gemeint ist und einen Tat-
bestand vorspiegelt, der weder gewollt ist noch tatsachlich besteht. Die Vertragspartner
besitzen in diesem Fall keinen ernsthaften Willen; der Willen wird nur zum Schein
vorgespiegelt; BFH v. 13.7.1999 VIII R 29/97, BFHE 191, 250, (254); vgl. Hans
Bernhard Brockmeyer, in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Minchen 2006, §
41 AO, Rz. 23.

6 Im Schrifttum wird zum Teil die Meinung vertreten, dass das Steuerrecht ein
LYAnnexrecht” bzw. ein ,,Folgerecht” des Zivilrechts ist, dessen Teleologie und Dogmatik
auch in steuerlichen Sachverhalten Anwendung finden, statt anderer Georg Crezelius,
Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, Herne/Berlin 1983.
177 Nach der herrschenden und von der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und des
Bundesverfassungsgerichts geteilten Meinung werden wirtschaftliche Vorgange, Zu-
stdnde und Ergebnisse Uberwiegend durch das Zivilrecht gestaltet, das seinerseits die
fur den Rechtsverkehr notwendigen Institutionen liefern kann, an denen sich die
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a. Die Bedeutung der ,,Ungewdhnlichkeit* fur die
Unangemessenheit

Unter der Gultigkeit des § 42 Absatz 1 AO a.F. wurde das Tatbestands-
merkmal der Unangemessenheit einer rechtlichen Gestaltung in der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs dahingehend préazisiert, dass zur Er-
reichung eines bestimmten wirtschaftlichen Ziels vom Steuerpflichtigen
(unter anderem auch) ein ungewodhnlicher, ein atypischer Weg gewahlt
worden war'’®. Als Indiz fur ein ungewdhliches Verhalten galt, wenn ver-
standige Parteien angesichts des wirtschaftlichen Sachverhalts und der
o6konomischen Zielsetzung letztlich anders als in der von ihnen tatsachlich
gewahlten Weise verfahren waren'’®. Diese andere Verfahrensweise
wurde — und wird auch heute noch - deswegen fur realitatsnah gehalten,
weil es eigentlich nur im Interesse jeder wirtschaftlich aktiv werdenden
Person liegen kann, sich zwischen mehreren zur Auswahl stehenden
Rechtskon-stellationen flur die relativ einfachste zur Realisierung der

entsprechenden Zwecke zu entscheiden, um dadurch (auch) unnétigen

Steuersubjekte beteiligen. Dennoch ist dem Zivilrecht keine teleologische Pravalenz bei
der Wiurdigung zivilrechtlicher vorgegebener Begriffe einzuraumen. Das Steuerrecht
entfaltet bei der Auslegung der Steuegesetze und der Beurteilung der steuerlichen
Sachverhalte seine eigene wirtschaftliche Betrachtungsweise. Die Steuergesetze
knupfen an wirtschaftliche Vorgdnge an, wie Einkommen, Vermégen, Bereicherung,
Umsatz, Verbrauch, Aufwand. Die einzelnen Tatbestande der Steuergesetze bezeichnen
diese wirtschaftlichen Vorgdnge haufig aber nicht unmittelbar, sondern gehen von ihnen
als Pramisse aus. Darum sind die ,,Gestaltungen des Rechts”, insb. des Zivilrechts, , Tat-
bestandsmerkmale der Steuergesetze“. Dabei geht der Steuergesetzgeber davon aus,
dass bestimmten wirtschaftlichen Vorgangen auch bestimmte (zivil-)rechtliche
Gestaltungen entsprechen, Klaus-Dieter Drien, in: Tipke/Kruse AO-/FGO- Kommentar
(Stand: Oktober 2007), 8 42 AO, Tz. 12. Vgl. die Anmerkung von Jens Peter Meincke zu
dem BVerfG — Beschluf3 vom 27.12.1991 2 B 72/90, StuwW 1992, 186 ff. (189); Joachim
Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, Kdln 2008, 8§ 1, Rz. 16 ff., 18, 19; siehe
dazu die Kritik von Peter Fischer, in: Hiubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar
(Stand: Mérz 1991), 842 AO, Rz. 19 (,,...dass der effektivste Beitrag des Gesetzgebers
zur Vermeidung von Steuerumgehungen die Vermeidung zivilrechtlicher Terminologie in
Steuertatbestéanden ware®).

178 vgl. BFH v. 18.3.2004 IIl R 25/02, BFHE 205, 470 (480), wonach eine rechtliche
Gestaltung dann unangemessen ist, ,wenn der Steuerpflichtige die vom Gesetzgeber
vorausgesetzte Gestaltung zur Erreichung eines bestimmten wirtschaftlichen Ziels nicht
gebraucht, sondern dafir einen ungewohnlichen Weg wahlt, auf dem nach den
Wertungen des Gesetzgebers das Ziel, Steuern zu sparen, nicht erreichbar sein soll“.
Das Merkmal der ,,ungewdéhnlichen Gestaltung* war bereits im Tatbestand des 8 5 RAO
1919 enthalten.

179 BFH v. 27.7.1999 VIII R 36/98, BFHE 189, 408 (411).
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Arbeitsaufwand zu vermeiden. Daruber hinaus entspricht eine
angemessene Entscheidung gleichzeitig dem Bestreben  jeder
Rechtsordnung und dem Bemuhen des Gesetzgebers, den (Steuer-
)Rechtssubjekten moglichst unkomplizierte und handhabbare
Rechtsformen fur die Realisierung ihrer 6konomischen Ziele zur Verfugung
zu stellen®®®. Fallt also eine rechtliche Gestaltung als ungewdhnlich, d.h.
als »gekinstelt”, ,unpraktikabel”, ,2umstandlich®, .kompliziert”,
.schwerfallig® usw. auf'®, so spricht dies zunachst fur ihre

182

Unangemessenheit™™“. Man kann dies in folgender, positiver Weise aus-

drucken: dass eine rechtlich gewdhnliche, d.h. Ubliche Praxis regelmafig
auf ein steuerrechtlich angemessenes Verhalten hindeutet*®3.

Die Bedeutung, die die Finanzverwaltung dem Indiz der ,,Ungew6hn-
lichkeit” fur die von ihr gewollte Verscharfung des 8 42 AO beigemessen
hat, zeigt sich daran, dass in den Referentenentwiirfen’®* eine Aufnahme
dieses Merkmals in den Tatbestand der neuen Regelung und zugleich eine
Definition vorgesehen war. Dem lag die Absicht zugrunde, ungewdhnliche
Gestaltungen zu typisieren: jede Gestaltung sollte ungewdhnlich sein, ,,...
die nicht der Gestaltung“ entsprach, welche ,vom Gesetzgeber in Uber-
einstimmung mit der Verkehrsanschauung zum Erreichen bestimmter

wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzt wurde®. Fur die Bewertung der ge-

180 BFH v. 1.2.2001 IV R 3/00, BFHE 194, 13 (18).

181 Auch die Bezeichnungen ,undkonomisch, unnatirlich, absonderlich, unverninftig,
widersinnig, unpraktikabel oder undurchsichtig® sollen der Prazisierung der
Ungewohnlichkeit einer Gestaltung dienen, Klaus-Dieter Druen, in: Tipke/Kruse AO-
/FGO- Kommentar (Stand: Oktober 2007), § 42 AO, Tz. 34.

182 BFH v. 1.2.2001, BFHE 194, 13 (19). Die Begriindung der Unangemessenheit auf
diese (,,umschreibliche”) Art stof3t im Fachschrifttum teilweise auf heftige Kritik, siehe
Peter Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008),
8§ 42 AO, Rz. 65, ders., Die Umgehung des Steuergesetzes, DB 1996, S. 644, 647;
Wolfgang Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze, Wien 1972, S. 88
f.; Suzanne Sieker, Umgehungsgeschafte, Tubingen 2001, S. 18 ff.

183 Klaus-Dieter Driien, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Oktober 2007),
8 42 AO, Tz. 38.

184 Zum Uberblick uber die Fassungen und Entwiirfe sowie die entbrannten kontroversen
Diskussionen, siehe Stefan Kéhler und Martina Tippelhofer, Verscharfung des § 42 AO
durch das Jahressteuergesetz 2008?, IStR 2007, S. 681; Alexandra Mack und Markus
Wollweber, § 42 AO — Viel La&rm um nichts?, DStR 2008, S. 182.
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wahlten rechtlichen Gestaltung sollten die Gesetzesbegrindung und vor
allem die Gesetzesmaterialien maRgeblich sein®.

Diese Auffassung begegnete allerdings heftiger Kritik und konnte sich
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens fur die neue Missbrauchsregelung
nicht durchsetzen'®®. Die Ankniipfung der Unangemessenheit der ge-
wahlten Rechtsgestaltung ausschliel3lich an das Tatbestandsmermal der
Ungewodhnlichkeit sowie der grofRe Ermessensspielraum, welcher der
Finanzverwaltung eingerdumt wurde, sind hauptséchlich aus verfassungs-

rechtlichen Gesichtspunkten als bedenklich kritisiert worden®®’.

Daruber
hinaus bestand die Befurchtung, dass das Abstellen auf den zum ersten
Mal eingefuhrten empirischen Begriff der Verkehrsanschauung, zur ,Ver-
steinerung” des Missbrauchstatbestandes gefuhrt und der Weiter-
entwicklung der Rechtsordnung in diesem Zusammenhang entgegenge-

wirkt hatte®®®.

185 Regierungsentwurf JStG 2008 v. 10.8.2007, S. 105-106.

18 Noch massivere Kritik ernteten vergleichsweise die Initiatoren des ersten
Referentenentwurfs vom 14.6.2007. lhnen wurde die Schaffung einer ,konturenlosen
Vorschrift zu Lasten des Steuerpflichtigen“ vorgeworfen, siehe Alexandra Mack und
Markus Wollweber, § 42 AO — Viel L&rm un nichts?, DStR 2008, S. 182, 183 m.w.N. In
diesem Entwurf hatte 8 42 Abs. 1 folgenden Wortlaut: ,1. Wird eine zu einem
Steuervorteil fuhrende rechtliche Gestaltung gewahlt, fir die keine beachtlichen
aulRersteuerlichen Grinde nachgewiesen werden, entsteht der Steueranspruch so, wie
er bei einer vom Gesetzgeber bei seiner Regelung vorausgesetzten rechtlichen
Gestaltung entstanden ware. Beachtliche aulRersteuerliche Grinde liegen vor, wenn die
Gestaltung von verstandigen Dritten in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalts
und der wirtschaftlichen Zielsetzung ungeachtet des Steuervorteils gewahlt worden
ware. Ist es schwierig nachzuweisen, dass beachtliche auliersteuerliche Grinde
vorliegen, konnen sich der Steuerpflichtige und die Finanzbeh6rde daruber
verstandigen, inwieweit die gewéhlte Gestaltung steuerlich zu bericksichtigen ist; die
Verstandigung bedarf der Einwilligung des Bundesministeriums der Finanzen*.

187 gStefan Kohler und Martina Tippelhofer, Verscharfung des § 42 AO durch das
Jahressteuergesetz 2008?, IStR 2007, S. 681, 682; Georg Crezelius, Vom Missbrauch
zum Misstrauen: Zur geplanten Anderung des § 42 AO, DB 2007, S. 1428, 1430: ,Die
geplante Anderung des § 42 AO Abs. 1 AO geht den anderen Weg: Kodifiziertes
Misstrauen gegeniber zivilrechtlichen Gestaltungen. Fir einen freiheitlichen Steuerstaat
ist das ein unwirdiges Unterfangen“; Hans Bernhard Brockmeyer, Bedenkliche
Neufassung des 8§ 42 Abs. 1 AO im Referentenentwurf des JStG 2008, DStR 2007, S.
1325 ff., 1327: ,Das begegnet unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten gewichtigen
verfassungsrechtlichen Bedenken®.

188 Arne Schnitger, Anderungen im Jahressteuergesetz 2008 (JStG 2008), IStR 2008, S.
124, 128.
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b. Der nicht vorgesehene Steuervorteil als Vergleichsmal3stab
Das Vorliegen einer unangemessenen rechtlichen Gestaltung konnte
friher und kann auch kunftig nicht ausschliel3lich aus dem Umstand her-
geleitet werden, dass der Steuerpflichtige einen atypischen bzw. unge-
wohnlichen Weg fur die Erzielung seines wirtschaftlichen Erfolges ein-
geschlagen hat. Vielmehr muss dieser atypische Weg nach Auffassung des
BFH zum bisherigen 8 42 Absatz 1 Satz 2 AO a.F. zugleich gegen die

Wertungen des Gesetzgebers verstoRen'®®.

Als vom Gesetzgeber miss-
billigt wird ein ungewohnlicher Weg angesehen, der den Grundséatzen der
Steuerrechtsordnung zuwiderlauft, wie sie im Zweck oder im (Sub-)
System der betroffenen Einzelsteuerregelung konkret zum Ausdruck

kommen®°,

Als Malistab fur die (Un-)Angemessenheit der Rechtsform
dient in diesem Fall der Zweck des in Betracht kommenden Besteuerungs-
tatbestands. Dazu wird der mit der gewahlten Rechtsform realisierte
Erfolg unter Gegenuberstellung des bezweckten Regelungsinhalts des
Steuergesetzes bewertet. Stellt sich dabei heraus, dass die gewahlte
Gestaltung den Gesetzeszweck in einem starken Mal3 (,,bei weitem*®)
verfehlt und nur darauf abzielt, dem Steuerpflchtigen den Zugang zu
einem vom Inhalt der Vorschrift nicht mehr gedeckten steuerlichen Vorteil
zu verschaffen, so gilt sie als vom Gesetzgeber missbilligt*®?.

Im Ergebnis kommt es also auf eine inhaltliche Wertung der Vorschrift
an, durch welche die konkrete Steuerschuld begrundet werden soll. Fur
jede Steuerart ist eine gesonderte Wertung zu fallen'2. Missbilligt werden
kann jedoch nur das, was fur den Steuerpflichtigen an Gestaltungs-
optionen im Spektrum des ,,Mdglichen® liegt. Eine ,,Aufopferung” im Sinne
einer Uberdurchschnittlichen Anstrengung wurde vom Steuerpflichtigen
nach der zum 8 42 Absatz 1 Satz 2 AO a.F. ergangenen Rechtsprechung

nicht gefordert. Ein ungewohlicher Weg galt in den Augen des Gesetz-

189 BFH v. 20.5.1997 VIII B 108/96, BFHE 183, 174 (184).

190 BFH v. 11.2.1998 | R 26/97, BFHE 186, 17, (19, 20); BFH v. 23.10.1996 | R 55/95,
BFHE 181, 490 (492).

191 BFH v. 28.10.1990 X R 109/89, BFHE 163, 264 (275).

192 BFH v. 18.3.2004 111 R 25/02, BFHE 205, 470 (480).
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gebers, aber auch in jenen der prufenden Finanzverwaltung dann nicht
mehr als ,inkriminiert®, wenn der eigentlich angemessene zivilrechtliche
Weg, der durch die tatsachlich gewéahlte Rechtsform in gewisser Weise
verdeckt wurde, dem Steuerpflichtigen als naher liegende Madglichkeit
nicht oder nur mit erheblichen Hindernissen zur Verfigung gestanden
hatte .

Die vorerwadhnten Ausfuhrungen gelten grundsatzlich auch fur die
Novellierung der allgemeinen Missbrauchsvorschrift. Nach der nunmehr
Gesetz gewordenen Fassung des 8 42 Absatz 2 Satz 1 AO ist eine
Gestaltung als unangemessen anzusehen, wenn sie im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem Steuervorteil fuhrt, der gesetzlich
nicht vorgesehen ist. Eine Missbilligung des Gesetzgebers wird also weiter-
hin nicht allein bei der Feststellung einer ungewohnlichen Gestaltung zu
erwarten sein, sondern erst wenn diese einer angemessenen Gestaltung
gegenubergestellt und sich dabei als ,,positive Bilanz“ ein gesetzlich nicht
vorgesehener Steuervorteil ergeben wird*®4.

Damit sind die Prufungsschritte nunmehr klar festgelegt. Klarheit soll
ebenfalls die in den Gesetzgebungsmaterialien enthaltene Feststellung
schaffen, dass die Inanspruchnahme von gesetzlichen Gestaltungs-
optionen oder Wahlrechten oder steuerlichen Lenkungsnormen nicht als

missbrauchlich zu stigmatisieren sein wird*®°.

Und auch der Wertungs-
rahmen wird weiter ein objektiver bleiben und vom verfassungsrechtlich
verankerten Bestimmtheitsgebot sowie den Grundfreiheitsrechten be-
grenzt werden missen'®®. Die Nutzung ,fortschrittlicher* zivilrechtlicher
Vertragsstrukturen lage somit in der freien Wahl des Steuerpflichtigen und

ware erst dann missbrauchlich, wenn sich herausstellen sollte, dass sie

198 BFH v. 15.10.1998 111 B 9/98, BFHE 186, 236 (245, 248).

194 Ahnlich Holger Hauselmann, Steuerliche Anderungen durch das Jahressteuergesetz
2008, BB 2008, S. 20, 24.

195 BT-Drucks. 16/6290, 16/6739, S. 31. Aus der Sicht der Finanzverwaltung dirfte dies
jedoch als deutliche Einbuf3e ihres Ermessenspielraums aufgenommen werden.

196 Der Steuerpflichtige... wird... nach Art. 12 GG, Art. 14 GG und Art. 2 Abs. 1 GG
geschutzt. ...“, Alexandra Mack und Markus Wollweber, § 42 AO — Viel L&rm um nichts?,
DStR 2008, S. 182, 184.
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ganz eindeutig im Widerspruch zu dem Zweck der in Betracht kommenden
Steuernorm steht®’.

In den meisten der vorbeschriebenen Situationen kann davon aus-
gegangen werden, dass der Steuervorteil demjenigen Steuerpflichtigen
zugute kommen wird, der sich fur die fragliche Rechtsform entschieden
hat. Immer haufiger treten aber Falle in der Missbrauchspraxis auf, in
welchen der Steuervorteil infolge von komplizierten und ineinander ver-
flochtenen, oftmals gegenseitigen, kreislaufigen oder kettenformig ab-
gewickelten Geschaften bei einer anderen natirlichen oder juristischen
Person entsteht'®®,

Dem wirkt nunmehr der Gesetzgeber durch 8 42 Absatz 2 Satz 1 AO
entgegen, indem er den Missbrauchsvorwurf auch auf den Fall ausdehnt,
dass der Steuervorteil formal bei Drittpersonen eintritt. Nach Auffassung
der Finanzverwaltung handelt es sich dabei nur um solche Personen, die in
einer gewissen Nihe zum Steuerpflichtigen stehen'®®, insbesondere mit

ihm irgendwie verbunden sind?°°.

C. Ausschluf3 der Unangemessenheit durch beachtliche
aul3ersteuerliche Grunde nach 8 42 Absatz 2 Satz 2 AO
Bestand bei der Finanzverwaltung die Vermutung einer unange-
messenen Rechtsgestaltung, so konnte sich der Steuerpflichtige nach der
bisherigen Rechtslage von dem gegen ihn erhobenen Missbrauchsvorwurf
durch den Nachweis entlasten, dass fur die von ihm gewahlte Rechtsfigur
tatsachliche, erhebliche wirtschaftliche oder sonstige Griunde nicht steuer-

licher Natur vorlagen. Gesetzlich war dieses Merkmal allerdings in 8 42 AO

197 Anderer Meinung, Stellungnahme der Centrale fiir GmbH Dr. Otto Schmidt vom
13.8.2007 zum Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes 2008, GmbHR 2007, S.
924, 926, 927.

198 gSjehe Naheres im Zusammenhang mit dem Gesamtplan in Teil 2, B, 11I.

199 7z. 2.3. AEAO zu § 42 AO.

20 Das wird zum Beispiel der Fall bei einer Zwischengesellschaft sein, in der der
Anteilseigner die Rolle des Hintermannes hat, Dietmar Gosch, Die Zwischengesellschaft
nach ,Hilversum | und I1*, ,,Cadbury Schweppes“ und den Jahressteuergesetzen 2007
und 2008, in: FS fur Wolfram Reil3, Koln 2008, S. 597, 601.
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a.F. nicht normiert, und von daher konnte es auch keinen Anspruch auf
tatbestandliche Eigenstandigkeit erheben. Vielmehr wurde sein Vorliegen
im Rahmen der Unangemessenheitsprufung von einem Teil des Schrift-

201 Dennoch kam diesem Merkmal ein

tums als problematisch erachtet
ausschlaggebender indizieller Charakter zu®°?, weil es haufig im Zu-
sammenhang mit den Hilfsmerkmalen der ,Verkehrsanschauung*“ und der

.verniinftigen Verfahrensweise“ herangezogen wurde®®3. S

ein Vorliegen
wurde vom Bundesfinanzhof stets gesondert gepruft; denn seine hin-
reichende Prazisierung konnte erst unter Berucksichtigung der besonderen
Tatumstande erfolgen, die jeder Einzelfall aufwies?®*. Nach der zu diesem
Merkmal ergangenen Rechtsprechung des BFH konnten als plausible

Griinde?®®®

— von der Steuerersparnis per se einmal abgesehen, da diese
keinen rechtfertigenden Grund darstellen kann®°® - insbesondere ange-
sehen werden: die Begrenzung wirtschaftlicher Risiken aus haftungsrecht-
lichen Grunden?®’, die Abwendung eines drohenden Einnahmeausfalls
wahrend wirtschaftlich akuten Krisenzeiten?°® sowie die Verlagerung eines

nicht unwesentlichen Arbeitsaufwands?°°. Das Vorliegen dieser besonderen

201 Bei ...der Unangemessenheit der rechtlichen Gestaltung und des Fehlens
beachtlicher aullersteuerlicher Grinde ist ... deren Verhdltnis zueinander
zweifelhaft....Die Frage kann offen bleiben, ...ob das Fehlen beachtlicher

aulRersteuerlicher Griinde ein Untermerkmal der Angemessenheitsprifung ist oder ob es
sich um zwei selbstandige Merkmale handelt.”“, Hans Bernhard Brockmeyer, in: Franz
Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Minchen 2006, 8§ 42 AO, Rz. 14.

202 Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 111, Kéln 1993, S. 1339.

203 BFH v. 18.12.1991 XI R 40/89, BFHE 166, 550 (552); Hans Bernhard Brockmeyer,
in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Minchen 2006, § 42 AO, Rz. 15.

204 vgl. Hans-Peter Schmieszek, in: Albert Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, AO-
/FGO- Kommentar (Stand: Marz 2003), 8 42 AO, Rz. 14; Hans-Peter Niedrig,
Substanzerfordernisse bei auslandischen Gesellschaften, IStR 2003, S. 474, 479.

205 BFH v. 18.12.1991 XI R 40/89, BFHE 166, 550 (552). Siehe hierzu die Kritik von
Peter Fischer, Uberlegungen zum fraus-legis-Gedanken nach deutschem und
europaischem Recht, in: FS far Wolfram Reil3, Kéln 2008, S. 621, 631: ,0ft kann man
lesen: Um den Vorwurf eines Steuermissbrauchs auszuraumen, genuge es, dass der
Steuerpflichtige fur seine Rechtsgestaltung “irgendeine (!) andere plausible Erklarung
vorbringt“. Diese Art von rechtsblinder Generositat hat § 42 AO zu einem untauglichen
Instrument entwertet“. (Hervorhebungen nicht im Original).

206 BFH v. 18.10.1990 IV R 36/90, BFHE 162, 321 (323, 324); Bernhard Brockmeyer,
in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Minchen 2006, 8§ 42 AO, Rz. 18.

207 BFH v. 27.8.1997 | R 8/97, BFHE 184, 329 (331 ff.).

208 BFH v. 5.3.1986 | R 201/82, BFHE 146, 158 (161 ff.).

209 BFH v. 3.2.1993 | R 90/92, BFHE 170, 197 (202, 203).
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Umstdnde konnte dann die uber einer rechtlichen Gestaltung bereits
schwebende Unangemessenheit heilen?°.

Von besonderem Interesse war das Eingreifen dieses Merkmals in
Fallen mit grenzuberschreitendem Bezug, in denen Zwischengesell-
schaften im (europaischen oder nicht européischen) niedrig besteuernden
Ausland mit dem Zweck der Gewinnverlagerung zur Erlangung steuerlicher
Vorteile gegrindet wurden. Bei der Wirdigung der gewahlten Rechts-
formen kam es auf eine tatséchliche, eigene wirtschaftliche Tatigkeit als
Rechtfertigungsgrund fir eine unangemesse Rechtsgestaltung an. Fehlte
dagegen eine unternehmerische Téatigkeit der zwischengeschalteten Ge-
sellschaft, so war dies ein Indiz fir ihre Missbrauchlichkeit?®**.

Mit 8 42 Absatz 2 Satz 2 AO haben die beachtlichen aulRersteuerlichen
Grunde Eingang in den gesetzlichen Tatbestand gefunden und damit
formell Rechtscharakter erlangt. Dies entspricht der ausdricklichen Inten-
tion des Gesetzgebers, die der BFH-Rechtsprechung entlehnte Rechtfer-
tigungs- bzw. Entlastungsfunktion des Merkmals aus Grunden der Prazi-
sierung des Rechtszustandes fortbestehen zu lassen®*?. Nach dieser Vor-
schrift kann nun der Steuerpflichtige die Missbrauchsvermutung dadurch
abwenden, dass er aul3ersteuerliche Grunde, welche nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse beachtlich sind, vorbringt und nachweist. Es sollen
weiterhin nur wirtschaftliche oder persénliche, das Unangemessen-
heitsverdikt einer Rechtsgestaltung aussschlielRende Grinde zulassig sein.

Wird dagegen die rechtliche Gestaltung hauptsachlich oder ausschlief3lich

210 gsjehe aber hierzu auch die Kritik von Michael Lang auf die Entscheidung des (die
Aussentheorie teilenden) 6sterrechischen VwGH v. 9.12.2004-2002/14/0074 E
(veroffentlicht in: IStR 2005, 206), zitiert von Peter Fischer, Zum Streit zwischen
»AuBBentheorie* und , Innentheorie”“- am Beispiel des Erkenntnisses des dsterr. VWGH zu
,Briefkastengesellschaften in der irischen IFSC-Steueroase“, FR 2005, S. 585, 587:
~Wann aullersteuerliche Grunde ,beachtlich®, ,vernunftig“ oder ,stichhaltig“ sind, liegt
praktisch niemals auf der Hand. Die Rechtsordnung kennt keinen Beurteilungsmafstab
daflir. Ausschlaggebend ist ausschliel3lich die héchst subjektive eigene Wertung des je-
weiligen Rechtsanwenders, in diesem Falle des Hochstgerichts. Dies l&sst einen schalen
Nachgeschmack zuruck. Die Entscheidung unterstreicht in diesem Punkt neuerlich diese
Schwéche der ,,Auflentheorie. ..."“.

211 BFH v. 20.3.2002 | R 63/99, BFHE 198, 506 (509).

212 BR-Drucks. 544/07, S. 106; Jurgen Brandt, Jahressteuergesetz 2008, Praxisgerechte
Neuregelung des § 42 AO, BB 2008, M1, S. 1.
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zur Erreichung eines Steuervorteils gewahlt, d.h. sind die Grunde Uber-
wiegend oder nur steuerlicher Natur, entsteht eine gesetzliche Vermutung
fur die Missbrauchlichkeit der gewahlten Rechtsform?*3.

Der Nachweis der beachtlichen Grinde und die Verteilung der Beweis-
last bei der Angemessenheitsprufung zwischen der Steuerverwaltung und
dem Steuerpflichtigen durfte kinftig keine neuen Probleme aufwerfen.
Nach der bisherigen Rechtslage hatte zun&chst die Steuerverwaltung die
Verwirklichung des Missbrauchstatbestands nachzuweisen. Der Steuer-
pflichtige war dann mit der Lieferung derjenigen Beweise belastet, die zur
Entkraftung der Missbrauchsvermutung fuhrten. Die &ltere Vorschrift
wurde also im Grundsatz als eine Regelung der objektiven Beweislast-
umkehr verstanden, wobei zur Entkraftung des Missbrauchsverdachts indi-
zielle Tatumstande ausreichten®'*.

Diese Auffassung hat mit der Neuregelung gesetzlichen Bestand er-
halten. Dennoch wird von einem Teil der Fachliteratur nicht ausge-
schlossen, dass sich in Einzelfallen eine Verschiebung der Beweissituation
zu Lasten des Steuerpflichtigen ergeben kdnnte. Denn nach der neuen
Rechtslage kdnnte den Steuerpflichtigen die volle Beweislast fur das Vor-
liegen beachtlicher Grinde auch in solchen Situationen treffen, in denen
frGher die Vermutung der Finanzverwaltung durch einfache, den Steuer-

pflichtigen entlastende Indizien ausgeraumt werden konnte?*°.

3. Die Missbrauchsabsicht
Das Erfordernis eines subjektiven Elements als Voraussetzung fur die
Missbilligung der gewahlten Rechtsgestaltung ist sowohl im Schrifttum als

auch in der Judikatur heftig umstritten. Sieht man zunéchst von den

213 Alexandra Mack und Markus Wollweber, § 42 AO — Viel Larm um nichts?, DStR 2008,
S. 182, 185; vgl. BFH v. 28.6.2006 | R 97/05, BFHE 214, 277 (284, 285).

214 yvgl. Dietmar Gosch, Die Zwischengesellschaft nach ,Hilversum | und 11, ,Cadbury
Schweppes” und den Jahresssteuergesetzen 2007 und 2008, in: FS fur Wolfram Reil3,
Koéln 2008, S. 597, 600; &ahnlicher Auffassung Tobias Geerling und Marc Gorbauch,
Keine Angst vor § 42 AO-E, DStR 2007, S. 1703, 1705.

21> Hans Bernhard Brockmeyer, Bedenkliche Neufassung des § 42 AO Abs. 1 im Refe-
rentenentwurf des JStG 2008 , DStR 2007, S. 1325, 1326-1327.
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praktischen Schwierigkeiten ab, die mit seiner Feststellbarkeit verbunden
sind, so wird der Hintergrund dieser Strittigkeit von den Unvereinbarkeiten

216

der zur Methodik des 8 42 AO vertretenen Meinungen belastet®. Folgt

w217

man namlich der ,,Innentheorie , wonach es um die (Selbst-)Bewahrung

der objektiven Rechtsordnung ,,aus eigener Kraft“*'®

mittels der Geltungs-
wirkung der einschlagigen Steuerrechtsnorm geht, so entfallt im Prinzip
jegliche Bedeutung fur die Uberprifung, ob der Steuerpflichtige mit oder

ohne Missbrauchsabsicht gehandelt hat?'®.

Fur diese Auffassung wirde
sprechen, dass der Gesetzeswortlaut der Vorschrift, in alter wie in neuer
Fassung, kein selbstdndiges Tatbestandsmerkmal einer Missbrauchsab-
sicht enthalt??°. Demgegeniiber sehen die Befiirworter der ,Aussentheo-
rie“ in der Missbrauchsabsicht eher eine unabdingbare Voraussetzung fur
die endgliltige Wiirdigung einer Gestaltung als missbrauchlich??*.

In der neueren Rechtsprechung des BFH zu 8§ 42 AO a.F. spricht sich
dieser bei der Prufung des Sachverhalts — wenn auch in einer leicht modi-
fizierten Variante — oft fur die Erforderlichkeit eines subjektiven Elements
im Sinne einer zweckgerichteten Handlung zur Umgehung des Steuer-

gesetzes aus®??. Gleichzeitig stellt aber der BFH vorwiegend auf den indi-

216 ygl. Wolfgang Schén, Die zivilrechtlichen Voraussetzungen steuerlicher Leistungs-
fahigkeit, Stuw 2005, S. 247 ff., 254.

27 Dazu siehe bereits oben Fn. 156 und Fn. 210.

218 peter Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz
2008), 8 42 AO, Rz. 71 ff.

219 vgl. Peter Fischer, Uberlegungen zum fraus-legis-Gedanken nach deutschem und
europaischem Recht, in: FS fur Wolfram Rei3, Kéln 2008, S. 621, 630, 631 ff.; Wilfried
Wagner, Die Rechtsprechung zum Gestaltungsmissbrauch im Umsatzsteuerrecht, in:
Steuerrecht, Verfasssungsrecht, Finanzpolitik, FS fur Franz Klein, Kéln 1994, S. 977,
982, der von der ,,Unbrauchbarkeit des subjektiven Tatbestandsmerkmals und seinem
Stellenwert als ,,Theorienspielerei* spricht; Jiurgen Danzer, Die Steuerumgehung, Kéin
1981, S. 101 ff.; vgl. BAG v. 12.10.1960, GrS BAGE 10, 65 (70); BGH v. 15.1.1990,
BGHZz 110, S. 47 (64).

220 7u § 42 AO in seiner Fassung vor dem JStG 2008, siehe Uwe Clausen, Struktur und
Rechtsfolgen des § 42 AO, DB 2003, S. 1589, 1593.

221 Hans Bernhard Brockmeyer, in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Miinchen
2006, § 42 AO, Rz. 22; Klaus-Dieter Druen, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar
(Stand: Oktober 2007), § 42 AO, Tz. 44.

222 BFH v. 18.3.2004 11l R 25/02, BFHE 205, 470 (480); BFH v. 20.5.1997 VIII B
108/96, BFHE 183, 174 (184); BFH v. 6.3.1996 Il R 38/93, BFHE 179, 443 (445, 446);
BFH v. 5.2.1992 | R 127/90, BFHE 166, 356 (363). Anderer Auffassung beispielsweise
BFH v. 7.3.2001 X R 192/96, BFHE 196, 414 (418, 419); BFH v. 10.9.1992 V R 104/91,
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ziellen Charakter der objektiven Elemente des Gestaltungsmissbrauchs ab,
so dass er im Ergebnis dem subjektiven Element auch in seiner neueren
Rechtsprechung eine mindere Bedeutung beimif3t. Das hat zur Folge, dass
der Nachweis einer Missbrauchsabsicht mit dem Vorliegen einer Miss-
brauchsvermutung bzw. mit einer vom Steuerpflichtigen nicht Uberzeu-
genden Widerlegung der als bloRRe Indizien verstandenen objektiven Merk-
male des Missbrauchs gleichgesezt werden kann. Lassen sich zum Beispiel
aus den Gesamtumstanden mangelnde Rechtskenntnisse, Unerfahrenheit
oder Ungeschicklichkeit des Steuerpflichtigen feststellen, so wirken sich
diese subjektiven ,Begleitumstande” fur das Verhalten des Steuer-
pflichtigen entlastend aus, da sie auf das Fehlen einer Missbrauchsabsicht
hindeuten??.

An dieser Rechtslage durfte sich auch nach der Neufassung in 8 42 AO
wenig andern. Der Gesetzgeber hat namlich darauf verzichtet, die Defi-
nition des steuerlichen Gestaltungsmissbrauchs um einen subjektiven Tat-
bestand zu erweitern. Damit bleibt es tatbestandsmaliig wie bislang hoch-
stens bei einer latenten Prasenz der Motivation des Steuerpflichtigen als
Voraussetzung fur das Vorliegen einer missbréauchlichen Rechtsgestaltung.
Mit anderen Worten: es wird weiterhin auf die Wahl einer unange-
messenen Rechtsgestaltung als entscheidendes Beweisanzeichen fur das

Vorliegen der Missbrauchsabsicht ankommen??*.

BFHE 169, 258 (260, 262). Demgegenuber wird die Frage bei folgenden
Entscheidungen offen gelassen: BFH v. 1.2.2001 IV R 3/00, BFHE 194, 13; BFH v.
17.6.1998 X R 68/95, BFHE 186, 288; BFH v. 10.9.1992 V R 104/91, BFHE 169, 258
(260, 262). Vgl. auch Ludwig Schmidt, Die Missbrauchsrechtsprechung des Bundes-
finanzhofes, in: FS 75 Jahre RFH/BFH, Bonn 1993, S. 337, 341. Siehe auch Tobias
Geerling und Marc Gorbauch, Keine Angst vor 8 42 AO-E, DStR 2007, S. 1703, denen
zufolge die Innentheorie - mit Ausnahme des X. Senats des BFH - sich bislang nicht hat
durchsetzen koénnen.

223 ygl. BFH v. 18.3.2004 |1l R 25/02, BFHE 205, 470 (481); Hans-Peter Schmieszek,
in: Albert Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Marz
2003), § 42 AO, Rz. 16; Klaus-Dieter Druen, in: Tipke/Kruse, AO-/FGO- Kommentar
(Stand: Oktober 2007), § 42 AO, Tz. 44.

224 Rhnlich Tobias Geerling und Marc Gorbauch, Keine Angst vor § 42 AO-E, DStR 2007,
S. 1703, 1705.
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I11. Das vom BFH entwickelte Merkmal des Gesamtplans

1. Allgemeines

In der Rechtspraxis ist relativ frih erkannt worden, dass die Steuer-
umgehung nicht nur mittels relativ einfacher, ins Auge stechender und
deswegen von der Finanzverwaltung leicht festzustellender missbrauch-
licher Gestaltungen begangen wird, sondern dass die Steuersubjekte bei
der Gestaltung ihrer Rechtsverhaltnisse des Ofteren den Weg einer zuneh-
menden Verkomplizierung des (internationalen) Wirtschaftslebens ein-
schlagen und auf immer kompliziertere und entsprechend raffiniertere
rechtliche Vertragskonstellationen zuriickgreifen®*®>. Wenn dieser Tatsache
eine — wenn auch bereits mit unbestimmten, und deswegen flexibel aus-
zulegenden Tatbestandsmerkmalen ausgestattete — Generalmissbrauchs-
vorschrift erfolgreich entgegenwirken soll, ist letztere auf ein zusatzliches
handhabbares Instrumentarium angewiesen.

Unter dem Einfluss der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, wonach bei
der Wiirdigung eines Sachverhalts an vorderster Stelle auf das wirkliche®%®
wirtschaftliche Geschehen und nicht auf die formale Bezeichnung der

zumeist dem Zivilrecht entstammenden Rechtsformen abzustellen ist??’,

228

hat sich (trotz vereinzelter Gegenstimmen) sowohl in der Literatur als

225 gjehe Peter Fischer, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand:
Marz 1991), § 42 AO, Rz. 168, unter Bezugnahme auf Max Lion [VJSchrStuFR 1 1927,
S. 132 ff. (164)]: ,“Eine verfeinerte Umgehungsmethode” bestehe darin, dass dann,
wenn ein entfernterer Weg mit groRerer Ahnlichkeit (zum naheliegenden) gewahit
werde, durch vielfache Seiten- und Nebenvertrage die Unterschiede wieder beseitigt
oder wirkungslos gemacht wiurden®; derselben (Stand: Marz 2007), § 41 AO, Rz. 204 ff.
Komplexe Sachverhalte ergeben sich selbstverstandlich auch aus der standigen Ver-
komplizierung der modernen Lebensverhaltnisse durch die wachsende Mobilitat und
Freizugigkeit von naturlichen und juristischen Personen im internationalen und euro-
paischen Raum.

226 Bernd Heuermann, Vermieten als angemessenes Gestalten, BB 2003, S. 1465, 1466.
227 Joachim Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, Kéln 2008, § 5 Rz. 81-82,
84.

228 prinzipiell dagegen Hans Bernhard Brockmeyer, in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9.
Auflage, Munchen 2006, 8 42 AO, Rz. 13: ,Die ... vorgeschlagene Ldsung (des
Gesamtplans) ... bietet keinen uUberzeugenden Ausweg“. Es ist ,... nicht weniger
unbestimmt, als die — gemessen an den Wertungen des Gesetzgebers -—
unangemessene Gestaltung, zumal ein Gesamtplan schwer nachprifbare subjektive
Elemente enthalt”. Kritisch auch Georg Crezelius, Das Argumentationsmuster des sog.
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auch in der Rechtsprechung zu 8 42 AO a.F. die sogenannte Gesamt-
plandoktrin entwickelt. Darunter ist ein in der Abgabenordnung nicht
normiertes Prinzip zu verstehen, das bei der rechtlichen Beurteilung
mehrerer, in der Rechtsrealitat zwar &uf3erlich getrennt auftretenden, in
der Wirklichkeit jedoch untereinander verbundenen Rechtsakte oder
Rechtsgeschafte zur Anwendung kommt, um die einzelnen wirtschaftlichen
Vorgange zu einer Einheit zusammenzufassen und als Ganzes unter einen
Steuertatbestand zu subsumieren®?°. Der Rechtsanwender sieht sich hier
mit der Aufgabe konfrontiert, einen hypothetischen vorgefassten Plan zur
Realisierung des vom Steuersubjekt erstrebten 6konomischen Gesamt-
ergebnisses aufzuspuren. Eine effektive Gegenwehr scheint wie beim
klassisch zu qualifizierenden Missbrauchsfall eine am Zweck der be-
treffenden Einzelsteuernorm orientierte Auslegung vorauszusetzen®3°, um
deren Geltung vor den mehraktigen, missbrauchlichen Gestaltungskombi-
nationen bewahren zu kénnen?3*.

Im Gegensatz zur Vorgangernorm wird in 8 42 Absatz 2 Satz 2 AO nun-
mehr ausdricklich angeordnet, dass die aulRersteuerlichen Grunde fur die

Rechtfertigung der gewéahlten Rechtsgestaltung nach dem Gesamtbild der

Gesamtplans, FR 2003, 537, 542: ,Gewarnt werden sollte..., dass mit dem nicht
gesetzlich fixierten Gesamtlplan argumentiert wird, dass diese Figur ein dogmatisches
Eigenleben gewinnt..., obschon die tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm des
besonderen Steuerrechts nicht einschlagig sind“; Uwe Clausen, Struktur und
Rechtsfolgen des § 42 AO, DB 2003, S. 1589, Fn. 5.

229 jJoachim Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, Kéln 2008, § 5 Rz. 102;
Peter Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008),
8 42 AO, Rz. 84; Wolfgang Spindler, Der “Gesamtplan” in der Rechtsprechung des BFH,
DStR 2005, S. 1; Gunter So6ffing, Die Steuerumgehung und die Figur des Gesamtplans,
BB 2004, S. 2777 ff.

230 Guido Forster/Dirk Schmidtmann, Die Gesamtplanrechtsprechung im Steuerrecht -
mit einem Vergleich der sog. ,Step transaction doctrine* im amerikanischen, britischen
und belgischen Steuerrecht, Stuw 2003, S. 114, 124.

%31 pas sollte jedoch nicht zu der falschen Annahme filhren, dass sich der
Gesamtplanproblematik nur im Rahmen des steuerlichen Gestaltungsmissbrauchs zu
begegnen ist. Zwar mogen sich Gesamtplanfalle und steuerliche Missbrauchs-
gestaltungen Uberschneiden und somit einen gemeinsamen Anwendungsbereich haben,
es gibt jedoch auch missbréduchliche Rechtsformen, die nicht auf einem Gesamtplan
basieren und umgekehrt, Guido Forster/Dirk Schmidtmann, Die Gesamtplan-
rechtsprechung im Steuerrecht - mit einem Vergleich der sog. ,Step transaction
doctrine” im amerikanischen, britischen und belgischen Steuerrecht, Stuw 2003, S.
114.
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Verhaltnisse gewdiirdigt werden sollen®*2. Obgleich sich diese Wiirdigung
prima facie nur auf die Beachtlichkeit der Rechtfertigungsgriinde bezieht,
ist in der neuen Generalmissbrauchsvorschrift zum ersten Mal eine aus-
druckliche Aufforderung an den Rechtsanwender enthalten, die vorhan-
denen Tatumstdnde ganzlich zu betrachten und einheitlich zu gewichten.
Das entspricht im Grundsatz dem Gesamtplangedanken. Die Gesamtplan-
figur ruckt dadurch mehr als je zuvor ins Zentrum der vorzunehmenden
Bewertung. Von daher gilt es, die Merkmale der Gesamtplanfigur, die in
einer fraglichen Rechtsform kumulativ auftreten sollen®3*3, im Einzelnen
darzustellen. Dazu gehoren:

a) die Aufsplitterung des Gesamtvorhabens,

b) die Einheitlichkeit der Planung, und

c) die Beherrschbarkeit des Geschehens bzw. der Einzelschritte.

2. Die Aufsplitterung®** des Gesamtvorhabens

Kennzeichnend fiur die Beurteilung des Gesamtplans ist, dass der vom
Steuerpflichtigen erstrebte 6konomische Erfolg und der entsprechende
wirtschaftliche Vorgang aufgespalten werden, so dass ihre Ausfuhrung
Uber mehrere Zwischenetappen lauft. Das Endziel prasentiert sich nicht als

das Abbild eines geradlinig und - am einfachsten - in einem Schritt reali-

235 236

sierten Rechtsakts“®®, sondern als eine wirtschaftliche Einheit aus ne-

beneinander gereihten und meistens gegenlaufigen Teilakten oder Teil-

232 Zum Wortlaut des § 42 AO, siehe oben Teil 2, B, I.

233 Guido Forster/Dirk Schmidtmann, Die Gesamtplanrechtsprechung im Steuerrecht -
mit einem Vergleich der sog. ,Step transaction doctrine* im amerikanischen, britischen
und belgischen Steuerrecht, Stuw 2003, S. 114, 123.

234 Der Ausdruck ,Aufsplitterung” stammt von Peter Bockli, Steuerumgehung: Qualifi-
kation gegenlaufiger Geschéafte und normative Gegenprobe, in: FS fur Prof. Dr. Francis
Cagianut, Bern 1990, S. 289 ff., 299.

235 Martin Strahl, Die Bedeutung der Gesamtplanrechtsprechung bei der Um-
strukturierung von Personengesellschaften unter steuerneutraler Ausgliederung ein-
zelner Wirtschaftsgiter, FR 2004, S. 929, 934.

23% Bernd Heuermann, Vermieten als angemessenes Gestalten, BB 2003, S. 1465 1466.
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schritten®®”, welche getrennt betrachtet — der ,steuerschadlichen Ver-
knupfung“ ausgenommen?*® - keinen eigenstandigen wirtschaftlichen Be-
stand und keine Geeignetheit zur Erreichung des vom Steuerpflichtigen

verfolgten wirtschaftlichen Erfolgs besitzen®*°.

3. Die Einheitlichkeit der Planung

Weitere Voraussetzung fur das Vorliegen eines Gesamtplans ist ein
schon vor der Ausfuhrung des ersten Teilschritts vom Steuerpflichtigen
konzipierter Plan auf die Herbeifuhrung des wirtschaftlichen End-
ergebnisses in Stufen, der nach seiner Realisierung alle einzelnen — zu-
nachst inkongruenten zueinander - Teilschritte untereinander verbindet.
Der Geschehensablauf scheint hier infolge einer summarischen retro-

240

spektiven Betrachtung ein in sich geschlossenes Konzept“™ und eine kon-

1

zertierte Aktion®*' zu sein, in der jeder Einzelakt das vom Steuer-

pflichtigen gewollte und unerlassliche Vorbereitungsstadium fir den nach-
sten bereits beschlossenen Teilschritt darstellt®*2.
Das Vorhandensein eines Plans kann sich jedoch nicht ohne weiteres

aus den Tatumstdnden erschlieRen. Die hinter dem Plan versteckte, auf

237 Guido Forster/Dirk Schmidtmann, Die Gesamtplanrechtsprechung im Steuerrecht -
mit einem Vergleich der sog. ,,Step transaction doctrine* im amerikanischen, britischen
und belgischen Steuerrecht, Stuw 2003, S. 114, 124.

238 BFH v. 18.1.2001 IV R 58/99, BFHE 194, 377 (381, 382).

239 ygl. BFH v. 18.3.2004 |1l R 25/02, BFHE 205, 470 (481); BFH v. 6.12.2000 VIII R
21/00, BFHE 194, 97 (104, 105). Der fehlende substantielle Charakter und die innere
Widersprichlichkeit dieser Einzelschritte zeigt sich ganz offensichtlich bei den sog.
,»2Ausweich-,, und ,Korrekturgeschéaften“, von denen das erste der ,Tarnung“ dient,
indem sich die VertragschlieBenden pro forma von dem in der Wirklichkeit schon be-
schlossenen wirtschafltichen Endziel entfernen, und das zweite das ,Ruck-
gangigmachen“ der mit dem beabsichtigten Gesamterfolg nicht Ubereinstimmenden
Wirkungen ermdglichen soll, siehe dazu Peter Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler,
AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008) 8§ 42 AO, Rz. 92; ders., Die Umgehung des
Steuergesetzes, DB 1996, 644, 651, der sie als ,maliziés”, ,abwegig“ oder gar
»lacherlich* bezeichnet; ders., Geltungsanspruch des Steuergesetzes, Steuerumgehung
und ,wirtschaftliche oder sonst beachtliche au3ersteuerliche Grinde“- Zehn Thesen zum
Meinungsstreit zwischen ,,Auen- und Innentheorie“, FR 2001, S. 1212, 1213: ,,...eine
gesamtplanmalige Verbindung von Ausweich- und Korrekturgeschaft ... Dies driicken
gangige Worte wie ,,Umweg* , ,,Schleichweg®, ... aus”.

240 BFH v. 4.8.1999 11 B 3/99, BFHE 189, 547 (548, 549); BFH v. 26.1.1989 IV R 86/87,
BFHE 156, 141 (145).

241 BFH v. 19.8.1999 | R 77/96, BFHE 189, 342 (345).

242 ygl. BFH v. 4.8.1999 3/99, BFHE 189, 547.
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das Endziel ausgerichtete Absicht ist als subjektives Element beim Steuer-
pflichtigen schwer nachweisbar?*®*, zumal es in den meisten Féllen an
expliziten Vereinbarungen oder sonstigen Absprachen Uber die Vorgehens-

weise in Teilschritten fehlen wird?**

. In der Rechtsprechung wird aus die-
sem Grund auf das Vorliegen von aul3erlich erkennbaren Umstanden als
Beweisanzeichen oder Hilfstatsachen®*® abgestellt?**®. Solche Hilfstat-
sachen konnen die sachlichen und zeitlichen Zusammenhange zwischen
den Teilschritten liefern, welche das Kernstick eines jeden Gesamtplans
bilden. Diese Zusammenhadnge mussen durch ein Ubergeordnetes Endziel
begrindet sein und in einem begrenzten Substitutionsverhaltnis zuein-
ander stehen.

Sind die Teilschritte in einem starken Mald wirtschaftlich, d.h. sachlich
okonomisch voneinander abhangig, so reduziert sich die Notwendigkeit
eines zeitlichen Zusammenhangs. Anders ausgedrickt: kurze Zeitab-
schnitte®®” bei der Verwirklichung der Teilschritte lassen oft die Behau-
ptung ihres eigenstandigen wirtschaftlichen Gehalts ins Leere laufen und

8

sprechen eher fur die Einheitlichkeit eines Plans®*®. Eine zeitliche Ober-

grenze lasst sich allerdings in pauschalierender Form schwer festsetzen,

243 Hans Bernhard Brockmeyer, in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Miinchen
2006, § 42 AO, Rz. 13.

244 BFH v. 22.1.2002 VIII R 46/00, BFHE 197, 517 (520); BFH v. 15.4.1999 IV R 60/98,
BFHE 188, 556; BFH v. 17.6.1994 IIl R 42/93, BFHE 174, 547; Martin Strahl, Die
Bedeutung der Gesamtplanrechtsprechung bei der Umstrukturierung von Personen-
gesellschaften unter steuerneutraler Ausgliederung einzelner Wirtschaftsgtter, FR 2004,
S. 929, 934.

245 Wolfgang Spindler, Der ,,Gesamtplan“ in der Rechtsprechung des BFH, DStR 2005, S.
1, 3.

2%¢ Ginter Soffing, Die Steuerumgehung und die Figur des Gesamtplans, BB 2004, S.
2777, 2778.

27 BFH v. 18.1.2001 IV R 58/99, BFHE 194, 377 (381, 382); Guido Férster/Dirk
Schmidtmann, Die Gesamtplanrechtsprechung im Steuerrecht - mit einem Vergleich der
sog. ,Step transaction doctrine® im amerikanischen, britischen und belgischen
Steuerrecht, Stuw 2003, S. 114, 121.

248 Dem Steuerpflichtigen bleibt aber die Moglichkeit, die auf den objektiven Merkmalen
beruhende Gesamtplanvermutung zu widerlegen, indem es ihm im Rahmen des Gegen-
beweises gelingt, eine erkennbare wirtschaftliche Bedeutung fir das Begehen jedes ein-
zelnen Schrittes nachzuweisen, BFH v. 19.8.1999 | R 77/96, BFHE 189, 342 (345).
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da diese in jedem Einzelfall von Umfang, Bedeutung und Zielsetzung des

Plans abhangt®*°.

4. Die Beherrschbarkeit der Einzelschritte

Die Beherrschbarkeit der Teilschritte des Steuerpflichtigen bildet das
abschlieRende Merkmal, das auf eine Gesamtplanung hindeuten kann.
Diese muss dann als gegeben erachtet werden, wenn der Steuerpflichtige
Uber die Entscheidungsmacht oder uUber die Kontrolle Uber die einzelnen
Schritte verfugt, entweder weil er sie selbst eingeleitet und sogar aus-
gefuhrt hat oder weil er ihren Ablauf zwar Drittpersonen (z.B. Zwischen-
gesellschaften) Uberlasst, die aber von ihm selbst gewéhlt oder einge-
schaltet werden und deren Entscheidungen oder Handlungen aus-
schlie3lich seinen Anweisungen unterliegen.

In solchen Fallen richtet sich das Augenmerk insbesondere auf ver-
tragliche Vereinbarungen, durch die der Handlungsspielraum von
zwischengeschalteten Personen oder Gesellschaften beschrankt oder de-
tailliert vorbestimmt werden soll**°. Je enger dieser Handlungsspielraum
ist, desto groRer ist das Lenkungsvermogen des Steuerpflichtigen fur die
einzelnen wirtschaftlichen Vorgange®®!, so dass er das finanzielle End-
ergebnis in einem wesentlichen MaR steuern kann®®?. Demgegeniiber
kébnnen externe wirtschaftliche, vom Willen des Steuerpflichtigen unab-

hangige Faktoren, wie z.B. Markt- oder Umweltrisiken, das Beherrschbar-

2499 Martin Strahl, Die Bedeutung der Gesamtplanrechtsprechung bei der Um-
strukturierung von Personengesellschaften unter steuerneutraler Ausgliederung ein-
zelner Wirtschaftsguter, FR 2004, 929, 935; zustimmend aus Grinden der Rechts-
sicherheit, Wolfgang Spindler, Der ,Gesamtplan®“ in der Rechtsprechung des BFH, DStR
2005, S. 1, 3.

20 BFH v. 15.4.1999 IV R 60/98, BFHE 188, 556 (558); BFH v. 13.10.1993 Il R 92/91,
BFHE 172, 520 (522); Guido Foérster/Dirk Schmidtmann, Die Gesamtplanrechtsprechung
im Steuerrecht - mit einem Vergleich der sog. ,Step transaction doctrine” im
amerikanischen, britischen und belgischen Steuerrecht, Stuw 2003, S. 114 ff., 122.

21 Martin Strahl, Die Bedeutung der Gesamtplanrechtsprechung bei der Um-
strukturierung von Personengesellschaften unter steuerneutraler Ausgliederung ein-
zelner Wirtschaftsgiter, FR 2004, S. 929, 934.

22 BFH v. 17.6.1998 X R 68/95, BFHE 186, 288 (294, 295).
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keitsvermogen der Einzelschritte erheblich reduzieren und im Einzelfall

eine Gesamtplanvermutung génzlich entkraften®3,

IV. Die Rechtsfolgen nach 8 42 Absatz 1 Satz 3 AO

Bei den Rechtsfolgen der allgemeinen Missbrauchsvorschrift in ihrer
neuen Fassung, die nach wie vor auf die Neutralisierung der Wirkungen
der Umgehung und die Wiederherstellung des Steueranspruchs gegenuber
dem Steuerpflchtigen zielen, hat es der Gesetzgeber bei dem Wortlaut der
alteren Vorschrift belassen. Fur die Rechtswelt ergeben sich damit — abge-
sehen von den Besonderheiten fur Einzelmissbrauchsverhinderungs-
vorschriften des § 42 Absatz 1 Satz 2 AO - keine Anderungen?®*.

Die Erfullung des Generalmissbrauchstatbestands fuhrt zwingend zur
Rechtsfolge des 8 42 Absatz 1 Satz 3 AO. Gilt der tatsachlich realisierte
Sachverhalt als missbiligt, so ist er fur die Besteuerung nicht mehr rele-
vant; denn anstelle des verwirklichten Sachverhalts muss ein neuer Sach-
verhalt treten. Die Generalmissbrauchsvorschrift ist zwecks Ermoéglichung
des Steuerzugriffs darauf angewiesen, dem Sachverhalt mit einer Fiktion
zu begegnen. Dem Zweck des vorliegenden Einzelsteuergesetzes ent-
sprechend muss jetzt die vom Steuerpflichtigen gewéhlte, unagemessene
rechtliche Form durch eine fiktive, dem wirtschaftlichen Vorgang ange-
messene Gestaltung ersetzt werden, die unter den Steuertatbestand sub-
sumiert wird?>°. Dass das Steuergesetz sich dabei von der eingesetzten -

in den meisten Fallen zivilrechtlichen - Gestaltung distanziert und sie einer

253 sjehe Wolfgang Spindler, Der ,Gesamtplan“ in der Rechtsprechung des BFH, DStR
2005, S. 1, 4, der unter Anfuhrung weiterer BFH-Urteile auf Gesetzesanderungen, Ver-
dnderungen der Interessenlage der beteiligten Personen bzw. Vertragspartner oder
Schadensrisiken als unkontrollierbare Faktoren verweist.

2% Siehe dazu unten Teil 2, C.

25 50 Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 111, Kéln 1993, S. 1344. Anderer
Meinung, Klaus-Dieter Drien, demzufolge nicht die missbiligte rechtliche Gestaltung,
sondern der wirtschaftliche Sachverhalt, d.i. das wirtschaftliche Ziel fingiert wird, in:
Tipke/Kruse, AO-Kommentar (Stand: September 1999), § 42 AO, Rz. 50 ff., 52; der
selben Meinung, Alexandra Mack und Markus Wollweber, § 42 AO — Viel Larm um
nichts?, DStR 2008, S. 182, 186.
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wirtschaftlichen Wertung unterzieht, hat aber fur die Wirksamkeit dieser
Gestaltung keine weiteren Konsequenzen. Die Zivilrechtsform wird wegen
ihres unangemessenen steuerlichen Gebrauchs weder zu einem verbo-
tenen noch zur einem sittenwidrigen bwz. unwirksamen Geschaft im Sinne
der §§ 134 und 138 BGB?*°; sie darf im Bereich des Privatrechts weiterhin
ihre Gultigkeit behalten®®’.

C. Die Alternative der Spezialmissbrauchsklauseln im
Steuerrecht
8 42 AO ist die zentrale - und unter Berucksichtigung der Vorgénger-

vorschriften?°®

auch alteste - Missbrauchsvorschrift, die das Steuerrecht
vorweisen kann. Sie ist aber auch schon seit geraumer Zeit nicht mehr die
einzige Missbrauchsnorm. Der nationale Gesetzgeber halt bereits seit
Jahren eine Regelungsvariante fur geboten, um dem Missbrauch vor-
handener oder vermeintlicher Gestaltungsméglichkeiten vorzubeugen®®,
die oft erst durch die Verabschiedung zahireicher, miteinander nicht ab-
gestimmter Einzelsteuernormen zustandekommen. Mit dieser Variante
sind Sondermissbrauchsvorschriften gemeint, die auch als ,alternative”
Missbrauchsbestimmungen bekannt sind®®°. Methodologisch betrachtet
zeichnen sich diese spezielleren Missbrauchsnormen dadurch aus, dass sie
vom Steuergesetzgeber unter Berlcksichtigung der von der Rechtspre-

chung gebildeten Steuerumgehungsfallgruppen gegen ein in der Rechts-

26 Harald Schaumburg, Gestaltungsmissbrauch bei grenziiberschreitenden Geschéfts-
beziehungen, in: Der Fachanwalt fur Steuerrecht im Rechtswesen, Festschrift, 50 Jahre
Arbeitsgemeinschaft der Fachanwalte flr Steuerrecht e. V., Herne 1999, S. 467, 470.
257 BFH v. 6.3.1996 11 R 38/93, BFHE 179, 443 (445, 446); Hans Bernhard Brockmeyer,
in: Franz Klein, AO-Kommentar, 9. Auflage, Munchen 2006, 8 42 AO, Rz. 24; Hans-
Peter Schmieszek, in: Albert Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, AO-/FGO-
Kommentar (Stand: Méarz 2003), 8 42 AO, Rz. 19; Wolfgang Schon, Die zivilrechtlichen
Voraussetzungen steuerlicher Leistungsfahigkeit, Stuw 2005, S. 247, 252.

28 gjehe dazu, Teil 1, A, | a.E.

259 ygl. Hans-Peter Schmieszek, in: Albert Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, AO-
/FGO- Kommentar (Stand: Marz 2003), § 42 AO, Rz.19.5.

260 peter Fischer spricht von ,Ersatztatbestanden“, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler,
AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008), § 42 AO, Rz. 24.
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praxis bereits existierendes, missbrauchstypisiertes Muster geschaffen
werden?®t,

Diese Regelungbemuiuhungen sind zum grof3ten Teil auf eine vor allem
in den letzten Jahren registrierte Zuruckhaltung der BFH-Rechtspre-
chung?®? zurtickzufiihren®®3, die Generalmissbrauchsvorschrift haufiger vor
allem bei grenziiberschreitenden Sachverhalten anzuwenden?®*. Mit einer
erstaunlichen, fast unutbersichtlichen Vielzahl an verabschiedeten Sonder-
missbrauchsvorschriften®®® wird kontinuierlich der Versuch unternommen,
die in der Generalmissbrauchsnorm enthaltenen unbestimmten Rechts-
begriffe gesetzlich praziser zu umschreiben?®®, um auf diese Weise ver-
meintliche Auslegungsschwierigkeiten der Judikatur aus dem Weg zu

raumen und konkreten Steuersparmodellen entgegenzuwirken?®®’.

261 Georg Crezelius, Kodifizierte und rechtsprechungstypisierte Umgehungen, StuwW
1995, S. 313, 318; Frank Roser, Die Auslegung sog. ,alternativer Missbrauchs-
bestimmungen“ - Inwieweit konnen derartige Vorschriften Steueranspriiche be-
grindenb?, FR 2005, S. 178 ff.

262 peter Fischer, Die Umgehung des Steuergesetzes, DB 1996, S. 644, 645.

263 Wohl anderer Meinung Dietmar Gosch, Die Zwischengesellschaft nach ,Hilversum |1
und I1*, ,,Cadbury Schweppes“ und den Jahressteuergesetzen 2007 und 2008, in: FS fur
Wolfram Reil3, Kéln 2008, S. 597, 599: ,Diese Sondervorschriften resultieren daher,
dass es dem Gesetzgeber (und noch mehr der gesetzesvor- wie nachbereitenden
Exekutive) oftmals nicht genigt, nur auf die (...) vergleichsweise konturenarmen
Merkmale und den offenen Tatbestand des § 42 AO oder auf die Einsicht der Richter
und deren grundgesetzlich verbirgtes Auslegungsmonopol zu vertrauen. Er will
prazisere, womaglich auch engere Vorgaben liefern. ...“.

264 Verbunden ist diese Reaktion des Gesetzgebers tiberwiegend mit den BFH-Urteilen
zu den sogenannten ,,.Dublin-Docks-Gesellschaften“ (BFH v. 25.2.2004 | R 42/02, BFHE
206, 5, 9ff.), zur Geschéaftschancenverlagerung (BFH v. 7.8.2002, BFH/NV 2003, 205),
zur Konzernfinanzierungsgesellschaft (BFH v. 20.3.2002 | R 63/99, BFHE 198, 506), zur
Anteilsrotation (BFH v. 18.7.2001, | R 48/97, BFH/NV 2001, 1636; BFH v. 23.10.1996 |
R 55/95, BFHE 181, 490, 492-494) und zur Finanzierungsfreiheit (BFH v. 30.1.2002, -1
R 13/01, BFH/NV 2002, 1172; BFH v. 8.12.1997 GrS 1-2/95, BFHE 184, 7, 13).

25 Dje Sondermissbrauchsvorschriften werden momentan auf 120 geschatzt. Dazu
gehdren beispielsweise: 88 7 ff. AStG (auslandische Zwischengesellschaften; Hinzu-
rechnungsbesteuerung), 15a EStG, § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG, § 8 Abs. 4 KStG (Verlust-
nutzung), 8§ 8a KStG (Gesellschafterfremdfinanzierung; Betriebsausgaben), § 8b Abs. 4
S. 2 KStG, 8 5 Abs. 3 GrEStG, § 6 Abs. 4 GrEStG (Steuerfreiheit), § 6 Abs. 3 S. 2 und
Abs. 5 S. 6 EStG, 8 15 Abs. 3 S. 1 UmwSt, 8 26 Abs. 2 S. 2 UmwStG (Steuerneutra-
litdt) vor dessen Aufhebung durch das Jahressteuergesetz 2008, § 50d Abs. 3 EStG
(DBA-Rechte).

266 Andreas Musil, Spielraume des deutschen Gesetzgebers bei der Verhitung
grenziuberschreitender Steuerumgehung, RIW 2006, S. 287, 290.

267 Spezialvorschriften sind eine gesetzliche Typisierung des § 42 AO, die den
Missbrauch in sachlicher, zeitlicher oder persodnlicher Hinsicht konkretisieren“, Klaus-
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Dieses Unterfangen scheint auch der BFH zu billigen, wenn er in seiner
Rechtsprechung zum Ausdruck bringt, dass es sich bei den sonder-
gesetzlichen Missbrauchsvermeidungsnormen um eine sondergesetzliche
Konkretisierung des allgemeinen Steuerumgehungstatbestands handelt®°®,
die den 8 42 AO zurlcktreten lasst. Der BFH bezieht damit eine klas-
sische Position zum Verhaltnis der Generalnorm zu den Spezialvor-
schriften aufgrund der Regel lex specialis derogat legi generali.

Dennoch weicht die Effektivitat dieser gesetzgeberischen Methode in
der Wirklichkeit vom erwiunscheten Ergebnis stark ab. Die Durchschlags-
kraft der speziellen Missbrauchsverhinderungsvorschriften stof3t auf Pro-
bleme. So wird in der Fachliteratur auf der einen Seite zum Teil darauf
hingewiesen, dass die spezialgesetzlichen Missbrauchsfolgen aus rechts-

systematischer Sicht uneinheitlich wirken?°®

und gegen den Gesetzes-
vorbehalt der Besteuerung (Artikel 20 Absatz 3 GG) oder das Verbot der
UbermaRbesteuerung (Artikel 3, 14 GG) verstoRen®’°. Auf der anderen
Seite ist in der Rechtspraxis die eng mit der Konkurrenzproblematik ver-
bundene Anwendung der Sondermissbrauchsregelungen neben der An-
wendung der Generalmissbrauchsvorschrift mit Unklarheiten behaftet®’*.
Im Zentrum der hierzu vertretenen Auffassungen lag bis vor kurzer Zeit
der Anwendungsbereich des mit dem Steueranderungsgesetz vom
20.12.2001%"? dem § 42 AO a.F. angefiigten zweiten Absatzes, wonach

Absatz 1 anwendbar war, wenn seine Anwendbarkeit gesetzlich nicht aus-

Dieter Druen, in: Tipke/Kruse, AO- Kommentar (Stand: Oktober 2007), § 42 AO, Tz.
20.

268 BFH v. 15.12.1999 | R 29/97, BFHE 190, 446 (457,458).

29 Franz Wassermeyer, § 8a KStG n.F. und die gescheiterte Riickkehr zur
Fiktionstheorie — keine Auswirkung auf Gesellschaftsebene, DStR 2004, S. 749, 752,
753; Marc Desens, Die systemwidrige Anwendung des Halbabzugsverfahrens beim
Wertansatz von Kapitalanteilen (8§ 3c Abs. 2 S. 1 Hs. 2 EStG) und des Abzugsverbotes
in 8 8b Abs. 3 KStG bei VerduRerungen innerhalb der 7-Jahres-Missbrauchsfristen, FR
2003, 247 ff.

2% Frank Roser, Die Auslegung sog. ,alternativer Missbrauchsbestimmungen®, FR 2005,
S. 178, 181, 184.

2"l Hans-Peter Schmieszek, in: Albert Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, AO-
/FGO- Kommentar (Stand: Marz 2003), § 42 AO, Rz. 19.6; Hans Bernhard Brockmeyer,
in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Minchen 2006, § 42 AO, Rz. 87.

272 BGBI. 1 2001, S. 3749.
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drucklich ausgeschlossen war. Daraus resultierten unterschiedliche Auf-
fassungen in Bezug auf den Vorrang der Generalmissbrauchsvorschrift
gegeniiber den sondergesetzlichen Missbrauchsvermeidungsnormen?’3.

Im Grundsatz neigt der Bundesfinanzhof in der Konkurrenzproblematik
dazu, der Generalmissbrauchsklausel gegentber Spezialvorschriften den
systematischen Vorrang zuzusprechen®’*. Gleichwohl schrankt er aber die-
sen Vorrang wieder insoweit ein, als er die allgemeine Missbrauchs-
vorschrift nach dem Zweck des jeweiligen Einzelsteuergesetzes bemessen
haben will und das Hinzutreten von weiteren Umsténden fordert?’>, die
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der gewahlten Gestaltung einen ,,Manipulationscharakter verleihen, um

sie dann endgliltig als missbrauchlich einzuordnen®’”.

23 Eiir einen Vorrang der Spezialmissbrauchsvorschriften, siehe Dietmar Gosch, in: Paul
Kirchhof, EStG- Kommentar, 8. Auflage, Heidelberg 2008, § 50d, Rn. 45; Klaus-Dieter
Drien (entgegen seiner fruheren Ansicht), in: Tipke/Kruse, AO- Kommentar (Stand:
Oktober 2007), 8 42 Rz. 20, 20 a-b; Gerhard Laule, Grenzen intenationaler
Steuergestaltung im Lichte der Rechtsprechung des EuGH, IStR 2003, S. 217, 221;
Andreas Musil, Verhutung grenzuberschreitender Steuerumgehung, RIW 2006, S. 287,
291, der im Falle von & 42 Abs. 2 AO von einer verfehlten , kinstlichen
Rechtsfolgenverlangerung” spricht. Fir einen Vorrang der Generalmissbrauchsnorm
gegeniber den Sondermissbrauchsvorschriften, siehe insbesondere Hahn-Joecks, in:
Kirchhof/S6hn, EStG- Kommentar (Stand: September 2003), 8§ 50d, Rn. G 27-29; Peter
Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Méarz 2008), § 42
AO, Rz. 24 ff.

274 BFH v. 28.6.2001 IV R 40/97, BFHE 196, 77 (81); BFH v. 18.7.2001 | R 84/97, BFHE
196, 128 (134): BFH v. 19.1.2000 I R 94/97, BFHE 191, 257; BFH v. 16.3.1988 X R
27/86, BFHE 153, 46; Dietmar Gosch, Die Zwischengesellschaft nach ,Hilversum | und
1“, ,Cadbury Schweppes” und den Jahressteuergesetzen 2007 und 2008, in: FS fur
Wolfram Reil3, Kéln 2008, S. 597, 602.

27> Zum Beispiel der Umstand, dass es sich bei der eingeschalteten Gesellschaft um eine
bloRe Briefkastenfirma handelt, vgl. Rudiger Phlipowski, Einmal Missbrauch, immer
Missbrauch?, IStR 2003, S. 547, 548. Nach § 42 AO, als Zurechnungsnorm verstanden,
wird das Vorhandensein dieser Gesellschaft negiert und die Einklnfte den dahinter
stehenden Anteilseignern unmittelbar zugerechnet, Uwe Stoschek, § 50 d Abs. 3 EStG —
erste Rechtsprechung zu einer verfehlten Missbrauchsvorschrift, IStR 2002, S. 656,
660.

276 BFH v. 20.3.2002 | R 63/99, BFHE 198, 506 (509); BFH v. 23.10.1991 | R 40/89,
BFHE 166, 323 (326-328); BFH v. 19.1.2000 | R 94/97, BFHE 191, 257 (261-262);
Hans Bernhard Brockmeyer, in: Franz Klein, AO- Kommentar, 9. Auflage, Munchen
2006, 8 42 AO, Rz. 20; Hans-Peter Schmieszek, in: Albert Beermann, Steuerliches
Verfahrensrecht, AO-/FGO- Kommentar (Stand: Marz 2003), § 42 AO, Rz. 39; Klaus-
Dieter Druen, in: Tipke/Kruse, AO- Kommentar (Stand: Oktober 2007), § 42 AO, Tz. 20
b.

2’7 Die von der Rechtsprechung hoch gestellten Anforderungen fiir die Aktivierung der
Generalmissbrauchsnorm kénnen die Verabschiedung einzelner Sondermissbrauchsvor-
schriften aus der Sicht der Finanzverwaltung naturlich nur als gerechtfertigt erscheinen
lassen.
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Mit der jungsten Revision des 8 42 AO unternimmt der Gesetzgeber
den Versuch, das Rangverhaltnis der Generalmissbrauchsvorschrift zu den
Sondermissbrauchsnormen zu regeln, indem er nunmehr den Vorrang
letzterer ausdrucklich festlegt. Nach Absatz 1 Satz 2 der neuen Fassung
sollen namlich die Rechtsfolgen nach einer der Verhinderung von Steuer-
umgehungen dienenden Einzelsteuernorm bestimmt werden, wenn der
Tatbestand dieser Vorschrift erfullt ist. Erst, wenn dies nicht der Fall ist,
soll der Sachverhalt im Tatbestandsrahmen der allgemeinen Missbrauchs-
vorschrift gepruft werden. Der Gesetzgeber verabschiedet sich also be-
wusst von der ursprunglich wesentlich scharferen Kabinetsfassung, wo-
nach die Generalmissbrauchsnorm erst anzuwenden ware, wenn ihre An-
wendbarkeit nicht expressis verbis von der Sondervorschrift ausge-
schlossen war?’®. Dieser Entschluss stellt ein eindeutiges Einschwenken in
die bisherige Rechtsprechung des BFH dar und ist auf verstandliche
Rechtssicherheitsgriunde zuruckzufuhren.

Durch die nunmehr gesetzlich angeordnete Prifungsreihenfolge sollen
zum Teil die Hurden fur eine vorrangige Anwendung der speziellen Miss-
brauchsverhitungsnormen aus dem Weg geraumt werden, welche von
Gesetzgeber und Exekutive als ebenfalls erforderliche und schlag-
kraftige(re) Instrumentarien in der Bekdmpfung konkreter zivilrechtlicher

Gestaltungen erachtet werden.

D. Zwischenergebnis

Die Neufassung der allgemeinen Missbrauchsabwehrnorm kann unter
dem Blickwinkel der Konkretisierung sowie der Rechtssicherheit begrifdt
werden und der an der alten Fassung geubten, zumeist mit verfassungs-
rechtlichen Aspekten zusammenhangenden Kritik, teilweise ein Ende

setzen.

278§ 42 AO-Entwurf in der Uberarbeiteten Fassung zum Jahressteuergesetz vom
8.8.2007; BT-Drucks. 16/6290, S. 31.
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Schon alleine der Umstand, dass der Tatbestand des neuen 8§ 42 AO
zum ersten Mal eine Legaldefinition des Missbrauchs von steuerlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten enthalt, ist begrulRenswert; die Regelung ist da-
durch ohne Zweifel praziser geworden. Zudem stehen die Kernelemente
dieser Legaldefinition nicht nur im Einklang mit der von der Rechtspre-
chung bereits zu 8 42 AO a.F. entwickelten Kasuistik, sondern stimmen
zum Teil mit ihr vollig Uberein. Die Kodifikation dieser Kasuistik kann
somit einen sanften Ubergang zur Anwendung der Neufassung des § 42
AO gewadhrleisten, wodurch Uberraschungen oder Schwierigkeiten fur die
Rechtspraxis erpart bleiben durften.

Es kann an dieser Stelle natirlich eingewandt werden, dass die in den
Tatbestand aufgenommenen Rechtsbegriffe weiterhin unbestimmt ge-
blieben oder nicht hinreichend prazisiert worden sind und damit wenig —
wenn Uberhaupt — etwas zur erstrebten Rechtssicherheit beigetragen
haben. Dem ersten Teil dieses Einwands ware unter einer strengen Be-
trachtung tatsachlich insoweit zuzustimmen, als an die Stelle der friheren
unbestimmten Regelung nunmehr Tatbestandsmerkmale der Missbrauchs-
definition getreten sind, wodurch die Unbestimmtheit nur relativiert, aber

keinesfalls vollig behoben worden ist*”®

. Nicht zu verkennen ist jedoch,
dass unbestimmte Rechtsbegriffe, Generalklauseln oder flexible Tatbe-
standsmerkmale sich an kunftige Entwicklungen oder Anderungen der Le-
benssachverhalte anpassen kénnen und damit fur die Langlebigkeit einer
Regelung geradezu erstrebenswert sind. lhre Verwendung liegt im

alleinigen Entscheidungsermessen des Gesetzgebers und ist auch solange

29 Eben dieser Umstand, der Erhalt eines gewissen Unbestimmtheitsgrades, kann aber
als Grund dafur angesehen werden, dass die Regelung an ihrem deklaratorischen
Charakter wenig eingebuf3t haben und der Rechtsprechung auch in der Zukunft ein
groller Auslegungsspielraum offen bleiben durfte. Aus (nur) dieser Perspektive héatten
die vom Gesetzgeber an der Generalmissbrauchsvorschrift vorgenommenen Ande-
rungen keine Auswirkungen auf den Streit zwischen der Aul3en- und der Innentheorie;
anderer Meinung Hartmut Hahn, Wie effizient ist 8 42 AO neuer Fassung?, DStZ 2008,
S. 483 ff., 492.
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unbedenklich, als die Judikatur imstande ist, diese Rechtsbegriffe im Wege
der Interpretation zu préazisieren®°.

Bei dem neuen 8§ 42 AO hat der Gesetzgeber davon abgesehen, dem
Steuerpflichtigen von vornherein zu diktieren, welche Vertragskombina-
tionen er verwenden durfte. Er wollte die Regelung zwar soweit wie
moglich préaziser machen, ihr aber keinesfalls spezielle — und per defini-
tionem unflexible(re) - Tatbestandsmerkmale zufuigen, also aus ihr auch
keine Quasi-Spezialmissbrauchsvorschrift machen. Noch weniger wollte er
soweit gehen, dass die Vertragsfreiheit eingeschrankt wiurde, wodurch er
sich automatisch mit dem Vorwurf des VerstoRes gegen den Verhéaltnis-
manigkeitsgrundsatz konfrontiert gesehen hatte. Der Gesetzgeber hat es
im Grunde bei der altbewahrten Technik belassen: nur der Finanz-
verwaltung oder der Finanzrechtsprechung bereits bekannte missbrauchs-
verdachtige Rechtsgestaltungen sollen auch weiterhin gleich als miss-
brauchsverdéachtig auffallen und typisiert werden. Negative Auswirkungen
auf die Rechtsanwendung durften damit wegen der Flexibilitat der in die
Legaldefinition des Missbrauchs aufgenommenen Tatbestandsmerkmale
kaum zu erwarten sein.

In &hnlicher Weise lie3e sich auch der zweite Teil des Einwands ent-
kraften. Denn neben dem Parallellauf der Definitionselemente zur Aus-
legung des § 42 AO a.F. wird der Rechtssicherheitsgrad zusatzlich dadurch
erhoht, dass der fruher von der Finanzrechtsprechung vorgenommene
Vergleichstest nun ausdrucklich in 8 42 Absatz 2 Satz 1 AO normiert wird.
Demnach sind nicht nur die Gerichte, sondern auch die Finanzbehdrden
vor endultiger Annahme eines Missbrauchs verpflichtet, den unan-
gemessenen Sachverhalt mit einem angemessenen zu vergleichen. Dabei
bilden die gesetzlich vorgesehenen Steuervorteile, d.h. die Steuervor-
teile, an die der Gesetzgeber bei der Festsetzung der materiellen Steuer-

rechtsnorm bereits gedacht hat, eine objektive Zulassigkeitslatte. Da nun

280 BverfG v. 31.5.1988 - 1 BVR 520/83, BVerfGE 78, 214 (226); BVerfG v. 24.4.1991 -
1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, 133 (149).
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bei diesem objektivierten Vergleichstest die einfach konzipierten zivil-
rechtlichen und daher Uberschaubaren Gestaltungen meistens gleich im
Vorfeld als nicht missbrauchsverdachtig ausscheiden, ist die Neufassung
ein praxistaugliches und sicheres Instrument, das gerade nicht fur die
Sanktionierung samtlicher Rechtsstrukturen benutzt werden kann, welche
aus der Sicht der Steuerpflichtigen als giinstig erscheinen®*.

Kennzeichnend fur eine ausgeglichene und von daher als gelungen zu
erachtende Revidierung des § 42 AO durfte auch der neue Absatz 2 Satz 2
der Vorschrift sein. Danach kann der Steuerpflichtige zum Zwecke der
Entlastung vom Missbrauchsverdacht aullersteuerliche Griunde nach-
weisen, die nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse beachtlich sind. Die Be-
stimmung ist deswegen ausgeglichen, weil darin sowohl eine evidente als
auch eine weniger auffallende Funktion zu sehen ist, von welchen sich die
erste zugunsten und die zweite zuungunsten des Steuerpflichtigen aus-
wirkt. Die evidente Funktion besteht in einer erweiterten Entlastungs-
moglichkeit: Ist der eine oder der andere aul3ersteuerliche Grund isoliert
gesehen als triftig einzuordnen oder allein ungeeignet, die Wahl der frag-
lichen rechtlichen Gestaltung zu rechtfertigen, so kann deren Ange-
messenheit doch noch gerettet werden, wenn sich der Steuerpflichtige
gleichzeitig auf mehrere vorhandene Rechtfertigungsgrinde berufen und
fordern kann, dass diese in ihrer Gesamtheit berucksichtigt werden. Der
Steuerpflichtige kann daher aufiersteuerliche Tatumstande in beliebigen,
far ihn gunstigen Kombinationen fur die von ihm gewéahlte Rechtskon-
stellation geltend machen. Im Vergleich zur bisherigen Lage stellt diese
Maoglichkeit eine erhebliche Verbesserung der Verteidigungsstrategien der
Steuerpflichtigen und ihrer Berater dar. Es ist zu erwarten, dass sie in Zu-
kunft oft zum Tragen kommen werden.

Die verdeckte — und soweit ersichtlich vom Schrifttum bisher eher un-

bemerkt gebliebene — Funktion der Vorschrift besteht in der Auf-

281 Wohl anderer Meinung Georg Crezelius, Vom Missbrauch zum Misstrauen: Zur ge-
planten Anderung des § 42 AO, DB 2007, S. 1428, 1429, wenngleich auch angesichts
des zur Zeit der Veroffentlichung des Beitrags vorliegenden zweiten 8 42 AO-Entwurfs.
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forderung, umgekehrt zu denken: Jeder Rechtsanwender darf und muf3
nunmehr alle bestehenden Verhaltnisse auch zuungunsten des Steuer-
pflichtigen berucksichtigen. Nach der neuen Regelung hat namlich die
Wiurdigung der aulersteuerlichen Rechtfertigungsgrinde nach dem
Gesamtbild der Verhéltnisse stattzufinden. Das heisst aber nicht, dass die
tatsadchlichen Umstande, die den entsprechenden Verhaltnissen zugrunde-
liegen, fur den Steuerpflichtigen unbedingt entlastend sein mussen. Bei
dieser Betrachtung kann sich auch durchaus Belastendes ergeben. Damit
besitzt die Neuregelung eine enge gedankliche Nahe zur Gesamtplan-
doktrin. Der Gesamtplangedanke flieRt in Ubereinstimmung mit der bis-
herigen Rechtsprechung in die Bewertung des jeweils vorliegenden Sach-
verhalts anlasslich der Standhaftigkeitspriufung der Rechtfertigungs-
grunde ein. Dass der Rechtsanwender generell Gesamtplankonstruktionen
mehr ins Visier nehmen soll, unterstreicht schliel3lich die Regelung durch
die Erweiterung des Personenkreises uber den Steuerpflichtigen hinaus auf
Drittpersonen. In der Regel werden dies enge Verwandte des Steuer-
pflichtigen sein, bei denen ein gesetzlich nicht vorgesehener Steuervorteil
entstanden ist?®?.

Die Neuregelung durfte zuletzt auch den gesetzgeberischen Bestre-
bungen fur eine haufigere Anwendung genugen. 8 42 Absatz 1 Satz 2 AO
kommt zwar nur der bisherigen BFH—Rechtsprechung entgegen und be-
statigt generell die Sperrwirkung (sog. Abschirmwirkung) der Spezial-
missbrauchsnormen gegenuber der allgemeinen Vorschrift. Dennoch wird
gleich im nachsten Satz 3 klargestellt, dass sich die Folgen einer Steuer-
umgehung nach der allgemeinen Missbrauchsvorschrift bestimmen, wenn
der Tatbestand einer speziellen Steuerumgehungsbestimmung nicht erfullt
ist. Das heisst unmissverstandlich, dass der allgemeinen Steuerum-
gehungsvorschrift der gleiche Rang wie einer in einem Einzelsteuergesetz

enthaltenen Missbrauchsvorschrift eingeraumt wird. Daruber hinaus bleibt

282 Bedenklich zur Sachangemessenheit dieser Erweiterung &ussert sich Hartmut Hahn,
Wie effizient ist 8 42 AO neuer Fassung?, DStZ 2008, S. 483 ff., 486.
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dem 8 42 AO durch die angeordnete Prufungsreihenfolge im Konkurrenz-
fall ein sehr weiter Anwendungsbereich offen. Ist ndmlich die Steuerum-
gehung nicht genau auf den im Einzelsteuergesetz beschriebenen Weg
begangen worden?®® oder treten sogar noch weitere Umstande hinzu, die
in der Spezialmissbrauchsnorm nicht enthalten sind, so handelt es sich um
eine bloRe Scheinkonkurrenz. § 42 AO kann und muf3 Anwendung finden.
In diesem Zusammenhang wird gleichzeitig sichtbar, dass die Revi-
dierung des 8§ 42 AO nicht nur die Frage nach der Erforderlichkeit von spe-
ziellen Missbrauchsnormen neu aufwirft, soweit sich diese Spezialvor-
schriften zusatzlich durch unbestimmte Tatbestandsmerkmale defi-

4

nieren®®*, sondern auch die Frage, ob diese Vorschriften grundsétzlich als

spezielle Missbrauchsverhinderungsnormen oder doch nicht einfach als Er-

285

ganzungstatbestande“"” einer in sich selbststandigen, allgemeinen Steuer-

umgehungsvorschrift zu beurteilen sind.

283 Dies wird in der Praxis der Regelfall sein, da die Sondermissbrauchsnormen eine
spate gesetzgeberische MalRhahme gegen auf dem Markt bereits funktionierende
Steuersparmodelle darstellen.

284 Man liest beispielsweise in § 50d Abs. 3 EStG: ,Eine auslandische Gesellschaft hat
keinen Anspruch auf vollige oder teilweise Entlastung nach Absatz 1 oder Absatz 2,
soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht
zustande, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und 1. fir die Einschaltung der
auslandischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Grinde fehlen oder 2.
die ausléndische Gesellschaft nicht mehr als 10 Prozent ihrer gesamten Bruttoertrage
des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschafstatigkeit erzielt oder 3. die
auslandische Gesellschaft nicht mit einem fur ihren Geschaftszweck angemessen
eingerichteten Geschaftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.
MaRRgebend sind ausschlieBlich die Verhéltnisse der auslandischen Gesellschaft; orga-
nisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der
auslandischen Gesellschaft nahe stehen (8 1 Abs. 2 des Aullensteuergesetzes), bleiben
aul3er Betracht. An einer eigenen Wirtschaftstatigkeit fehlt es, soweit die auslandische
Gesellschaft ihre Bruttoertrdge aus der Verwaltung von Wirtschaftsgutern erzielt oder
ihre wesentlichen Geschéaftstatigkeiten auf Dritte Ubertragt. ...“ (Hervorhebungen nicht
im Original).

28> peter Fischer verwendet den Begriff ,Ersatztatbestiande®, in: Hubschmann/Hepp/
Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008), 8§ 42 AO, Rz. 24.
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Teil 3. Der Gestaltungsmissbrauch im Gemeinschaftsrecht

Das Phanomen der Steuerumgehung durch den Missbrauch von steuer-
lichen Gestaltungsmdoglichkeiten stellt sich in der Europaischen Gemein-
schaft mit besonderer Intensitat, da seine Auswirkungen nicht nur die
europaischen Organe, sondern vor allem die nationale Gesetzgebung und
Rechtsprechung betreffen. Belegt wird dies durch eine Vielzahl von Ent-
scheidungen des EuGH zu den Grenzen der steuerlichen Gestaltungsfrei-
heit im européischen Binnenraum und damit zur Abgrenzung zwischen
einer legitimen Steuervermeidung und einer unzulédssigen Steuerum-
gehung.

Im Folgenden wird untersucht, welchen Inhalt und Umfang der EuGH
dem Begriff des steuerlichen Missbrauchs im sekundaren Gemeinschafts-
recht gegeben hat?®®. Die Untersuchung erstreckt sich dann auf das pri-
méare Gemeinschaftsrecht, und damit auf die EuGH-Rechtsprechung zur
Rechtfertigung von nationalen Missbrauchsverhinderungsvorschriften vor
dem Hintergrund der Gewahrleistung der EG-Grundfreiheiten®®’, um die
Konturen dieses Begriffs soweit wie moglich zu prazisieren.

Die Reihenfolge der Urteile ist jeweils chronologisch geordnet.

286 Auf die Missbrauchsverhiitung durch Verfahrensvorschriften, z.B. Regelungen zur
Amtshilfe, wird nicht eingegangen; siehe dazu Christian Lohse, Verwirrende Begriffs-
vielfalt im Gemeinschaftsrecht, in: FS fur Wolfram Reil3, Kéln 2008, S. 645, 647 ff., 651
f.

87 Dazu siehe Teil 3, C.
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A. Gestaltungsmissbrauch und sekundares Gemeinschaftsrecht

im Bereich der direkten Steuern

l. Rechtsgrundlagen

Das Gebiet der direkten Steuern im Gemeinschaftsrecht ist durch die
erheblichen Harmonisierungsschwierigkeiten gekennzeichnet. Sie beruhen
- wie bereits geschildert - einerseits auf der fehlenden Kompetenz der
europaischen Gemeinschaft und andererseits auf einer offensichtlichen Zu-
rickhaltung der Mitgliedstaaten zur Angleichung ihrer Steuerordnungen.
Vor diesem Hintergrund ist es von Bedeutung, dass die Begriffe des

8

steuerlichen Gestaltungsmissbrauchs bzw. der Steuerumgehung®®® in das

sekundare Gemeinschaftsrecht der direkten Steuern aufgenommen

worden sind?®°

und damit eine europaische rechtsbegriffliche Identitat
erlangt haben.

Artikel 1 Absatz 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie?®° schreibt vor:

,Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder ver-
traglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Miss-
brauchen nicht entgegen®.

Artikel 5 der Zinsen-/Lizenzgebiihrenrichtlinie?®* enthalt unter der

TitelUberschrift ,,.Betrug und Missbrauch* folgende Regelung:

88 Dje international gebrauchliche Bezeichnung hierzu ist ,directive shopping“. Darunter
ist die missbrauchliche Inanspruchnahme (der ,Einkauf“) der von den EG-Steuerricht-
linien vorgesehenen Verginstigungen fur grenziberschreitende Transaktionen zu ver-
stehen. Von diesem Begriff ist das sog. ,treaty shopping“ abzugrenzen, d.h. die Er-
schleichung von Steuervorteilen, die sich fur eine nicht berechtigte Person aus der miss-
brauchlichen Inanspruchname von Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) ergeben
kénnen; siehe dazu Uwe Stoschek, 8 50d Abs. 3 EStG — erste Rechtsprechung zu einer
verfehlten Missbrauchsvorschrift, IStR 2002, S. 656, Fn. 3.

289 Der konkrete Inhalt der aufgenommenen Begriffe kann dagegen zurzeit vom Ge-
meinschaftsgesetzgeber wegen mangelnder Kompetenz nicht n&aher beschrieben
werden.

2% Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuersy-
stem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABI. L 225
v. 20.8.1990, S. 6); Hervorhebungen nicht im Original.

291 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3.6.2003 iiber eine gemeinsame Steuerre-
gelung fur Zahlungen von Zinsen und Lizengeblhren zwischen verbundenen Unter-
nehmen verschiedener Mitgliedstaaten (ABIl. L 157 v. 26.6.2003, S. 49); Hervorhe-
bungen nicht im Original.
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»1. Diese Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher
Bestimmungen zur Verhinderung von Betrug und Missbrauch nicht entgegen.

2. Die Mitgliedstaaten kénnen im Falle von Transaktionen, bei denen der
hauptsachliche Beweggrund oder einer der hauptsachlichen Beweggrinde die
Steuerhinterziehung, die Steuerumgehung oder der Missbrauch ist, den Rechts-
vorteil dieser Richtlinie entziehen bzw. die Anwendung dieser Richtlinie ver-
weigern®.

Artikel 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusionsrichtlinie?®? lautet??* 29:

»Ein Mitgliedstaat kann die Anwendung der Titel 11, 111, und IV ganz oder teil-
weise versagen oder rickgédngig machen, wenn eine Fusion, Spaltung, Ein-
bringung von Unternehmensteilen oder ein Austausch von Anteilen:

a) als hauptsachlichen Beweggrund oder als einen der hauptsachlichen
Beweggrinde die Steuerhinterziehung oder —umgehung hat. Vom
Vorliegen eines solchen Beweggrundes kann ausgegangen werden,
wenn die Fusion, Spaltung, Einbringung von Unternehmensteilen oder
der Austausch von Anteilen nicht auf ver

b) nitnftigen wirtschaftlichen Griinden — insbesondere der Umstrukturierung
oder der Rationalisierung der beteiligten Gesellschaften — beruht; b)

Bei einem direkten Vergleich der Steuerrichtlinien fallt auf, dass die
Umgehungsvorschriften Ahnlichkeiten beziglich der Aufbautechnik und
der von ihnen verwendeten Termini aufweisen. Obgleich in samtlichen
Normen der Begriff ,,Steuerumgehung” in engem Zusammenhang mit dem
des ,Missbrauchs” steht, wird auf eine Definition — mit Ausnahme von
Artikel 11 Absatz 1 Buchst. a Satz 2 der Fusionsrichtlinie - verzichtet.
Gesetzestechnisch wird allerdings grundsatzlich zwischen zwei Handlungs-
gruppen differenziert: Die erste widmet sich Verhaltensweisen der
sogenannten Wirtschaftskrimininalitat, namlich den Delikten der Steuer-

hinterziehung und des Betrugs, die wegen ihres strafrechtlich belastenden

292 Rjichtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23.7.1990 Uiber das gemeinsame Steuersy-
stem fur Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensanteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen
(ABI. L 225 vom 20.8.1990, S.1); Hervorhebungen nicht im Original.

293 Djeser Vorschrift liegt der 9. Erwéagungsgrund der Fusions-RL zugrunde.

294 Hervorhebungen nicht im Original.
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Gehalts die Missbilligung des europaischen Gesetzgebers nach sich ziehen.
Unter die zweite Kategorie fallen dann gemeinsam die Steuerumgehung
und der steuerliche Missbrauch, welche zwar auch zu missbilligende
Handlungsweisen darstellen, jedoch eindeutig unterhalb der Schwelle der
Verwirklichung eines Steuerstraftatbestands liegen®®®. Dariiber hinaus
ergibt sich aus dem Wortlaut der Steuerrichtlinien nicht viel zur Reichweite
des Anwendungsbereichs vom Gestaltungsmissbrauch. Auch der am pra-
zisesten umschriebene Tatbestand des steuerlichen Gestaltungs-
missbrauchs in Artikel 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusions-RL hilft in dieser
Hinsicht nicht weiter. Er verweist nur — genauso wie die zwei anderen Um-
gehungsvorschriften — auf nationale Missbrauchsnormen zur Sicherung der
Steuerneutralitat der von den Steuerrichtlinien geregelten, grenz-
tiberschreitenden wirtschaftlichen Vorgange?®®°.

Es bleibt somit zu prufen, ob es durch diesen Verweis dem Ermessen
jedes einzelnen Mitgliedstaates Uberlassen oder ihm sogar die ausdruck-
liche Ermachtigung erteilt wird, zum einen die fur erforderlich gehaltenen
steuerlichen Missbrauchsvorschriften zu erlassen und nach Belieben zu ge-
stalten und zum anderen das Urteil Uber die Unangemessenheit einer
rechtlichen Gestaltung selbst zu fallen. In concreto ist zu beurteilen, ob
eine deutsche Steuerverhinderungsvorschrift aus der Sicht des sekun-
daren Gemeinschaftsrechts den Malistab fur die Beurteilung einer recht-
lichen Gestaltung als missbrauchlich liefern darf. Umgekehrt ist auch zu
untersuchen, ob dem nationalen Steuergesetzgeber durch die Steuer-
richtlinien Grenzen gesetzt werden, so dass die Tatbestandselemente
einer nationalen Missbrauchsklausel nur beschrankt Eingang in die euro-

paische Beurteilung finden kdnnen.

295 ygl. Ottmar Thémmes, Missbrauch und Missbrauchsverhiitung aus EG-Sicht, in:
Festschrift fur Franz Wassermeyer, Munchen 2005, S. 207, 224.

2% 50 auch Wolfgang Schén, Gestaltungsmissbrauch im européischen Steuerrecht, IStR
1996, Beihefter zu Heft 2, S. 2 ff., 3.
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Die Antworten auf diese Fragen mussen in den EuGH-Urteilen zur Aus-
legung des in den Steuerrichtlinien enthaltenen Missbrauchstatbestandes

gesucht werden.

Il. Die EuGH-Rechtsprechung
1. Das Urteil ,,Denkavit u.a.“?°’

AnlaBlich dieses Vorabentscheidungsverfahrens, bei dem es um die
Vereinbarkeit des damals geltenden 8 44 d EStG mit den Vorgaben der
Mutter-Tochter-Steuerrichtlinie ging, hat der Européische Gerichtshof Ge-
legenheit bekommen, sich zum ersten Mal zu dem in — vorstehend wieder-
gegebenen - Artikel 1 Absatz 2 der Mutter-Tochter-RL enthaltenen Miss-
brauchsbegriff im begrenzt harmonisierten Bereich der Unternehmens-
besteuerung zu aufRern, und zwar in Zusammenhang mit der in Artikel 3
Absatz 2?°® der Mutter-Tochter-RL eingerdumten Méglichkeit, eine Be-
haltefrist als Voraussetzung fur die Inanspruchnahme der Steuerver-

gunstigungen einzufihren.

a. Der Sachverhalt

Die Denkavit International, eine niederlandische Firma, war seit 1973
mit 20% am Stammkapital der deutschen ,,Denkavit-Futtermittel GmbH*
unmittelbar beteiligt. Am 14.7.1992 erhohte sie ihre Beteiligung an der
GmbH durch den Erwerb weiterer Gesellschaftsanteile auf 99,4%. Fur den
16.10.1992 beschlol3 die Tochtergesellschaft angesichts der nach Artikel 5

Absatz 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie bestehenden Quellensteuer-

297 EUGH v. 17.10.1996 , Denkavit u.a.“, verbundene Rechtssachen C-283/94, 291/94
und 292/94, Slg. 1996, 1-5063.

2% Nach dieser Vorschrift verfiigen die Mitgliedstaaten tber die Méglichkeit, Gesell-
schaften von der Vergunstigung der Steuerrichtlinie auszunehmen, ,die nicht wahrend
eines ununterbrochenen Zeitraums von mindestens zwei Jahren im Besitz einer Betei-
ligung bleiben, aufgrund deren sie als Muttergesellschaften gelten, oder an denen eine
Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats nicht wahrend eines ununterbrochenen Zeit-
raums von mindestens zwei Jahren eine solche Beteiligung halt“.
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befreiungsmdoglichkeit?*®

eine Gewinnausschuttung an die Muttergesell-
schaft. Diese stellte daraufhin bei der deutschen Finanzverwaltung einen
Antrag auf ErmalRigung des Steuerabzugs an der Quelle nach 8 44 d
Absatz 1 EStG®°, den sie mit der ausdriicklichen Versicherung begleitete,
dass sie ihre Beteiligung i.H.v. Uber 25% an der deutschen Tochterge-
sellschaft wahrend eines ununterbrochenen Zeitraums von mindestens
zwei Jahren ab dem Erwerbsdatum, d.i. ab dem 14.7.1992, behalten
wiurde.

Der Antrag wurde von der Finanzverwaltung mit der Begrundung ab-
gelehnt, dass die Voraussetzung der Beibehaltung der Beteiligung zum
Zeitpunkt der Antragseinreichung nicht erfullt war. Nachdem Denkavit
Klage beim Finanzgericht Koéln erhoben hatte, anderte die Finanz-
verwaltung ihren Bescheid. Sie liel3 die Anwendung des ermaligten Satzes
bei der Vornahme des Steuerabzugs ab dem 15.07.1993, d.h. ab dem
Ablauf des ersten Jahres nach dem Erwerb der zusétzlichen Beteiligung
und unter der weiteren Bedingung zu, dass die niederlandische Mutter-
gesellschaft weiterhin bis zum 30.9.1995 im Besitz einer ausreichenden
Beteiligung bleibt. Denkavit beschrénkte daraufhin ihre Klage fur den
Zeitraum vor dem 15.07.1993 und machte die Nicht-Vereinbarkeit des auf
8 44 d EStG gestutzten urspriuinglichen Bescheids mit den Vorschriften der
Mutter-Tochter-RL geltend, da sie auf die urspringlich fir den 16.10.1992

29 Danach sind die von einer Tochter- an ihre Muttergesellschaft ausgeschiitteten Ge-
winne vom Steuerabzug an der Quelle befreit, wenn die Muttergesellschaft einen Anteil
von wenigstens 25% am Gesellschaftskapital der Tochtergesellschaft besitzt. Nach
Artikel 5 Abs. 3 konnte die Bundesrepubli

k Deutschland spatestens bis Mitte 1996 einen Steuerabzug in H6he von 5%
vornehmen.

3% Durch § 44 d EStG war die Mutter-Tochter-RL in nationales Recht umgesetzt worden.
Absatz 1 der Vorschrift enthielt die ErmaRigung der Quellensteuer auf 5% gemal Artikel
5 Abs. 1 und 3 der Steuerrichtlinie; in Absatz 2 des Artikels 5, welcher Artikel 3 Abs. 2
zweiter Gedankenstrich der RL in nationales Recht umsetzen sollte, war vorgesehen,
dass ,Muttergesellschaft i.S.d. Absatzes 1 ...eine Gesellschaft (ist), die ... im Zeitpunkt
der Entstehung der Kapitalertragsteuer...nachweislich seit mindestens zwolf Monaten
ununterbrochen mindestens zu einem Viertel unmittelbar am Nennkapital der
(Tochter-)Gesellschaft beteiligt ist“. Inzwischen ist 8§ 44 d EStG durch 8 43 b ersetzt
worden.
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geplante Gewinnausschuttung hatte verzichten mussen, was zu einem
erheblichen Zinsverlust fur sie gefithrt hatte®°*.

Das Finanzgericht setzte das vor ihm anhangige Verfahren aus und
legte dem Europaischen Gerichtshof u.a. folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vor: Ob Artikel 3 Absatz 2 der Mutter-Tochter-RL dahin auszu-
legen ist, dass ein Mitgliedstaat berechtigt ist, eine in einem anderen Mit-
gliedstaat ansassige Muttergesellschaft von den in Artikel 5 der Mutter-
Tochter-RL vorgesehenen Steuervergunstigungen fur den Fall auszu-
schlieRen, dass die Muttergesellschaft einerseits zum Zeitpunkt des Zu-
flieBens der beabsichtigten Gewinnausschuttung noch nicht seit minde-
stens zwoOIlf Monaten im ununterbrochenen Besitz von mindestens 25%
des Nennkapitals der inlandischen (deutschen) Tochtergesellschaft ist, die
Muttergesellschaft sich andererseits gegentber der zustandigen Steuer-
behorde des Mitgliedstaats der Tochtergesellschaft verpflichtet hat, die
Beteiligung an der Tochtergesellschaft fir einen ununterbrochenen Zeit-
raum von mindestens zwei Jahren seit diesem Erwerb in ihrem Besitz zu

behalten.

b. Die EuGH-Entscheidung

Die von Deutschland vor dem EuGH vorgetragenen Argumente
bezluglich des Behaltens der Beteiligungen der auslandischen Mutter-
gesellschaft Denkavit an der deutschen Tochtergesellschaft fur einen un-
unterbrochenen Zeitraum von mindestens zwdlf Monaten nach § 44 d
EStG haben auf einer durchaus naheliegenden Steuerumgehungsver-
mutung beruht. Ausgangspunkt der Vermutung war die Annahme, dass
die von der Richtlinie fur eine auslandische Muttergesellschaft vorge-
sehenen und wirtschaftlich verlockenden Steuerverglinstigungen zu einer
missbrauchlichen Gestaltung ihrer Beteiligungen an einer inlandischen

(deutschen Tochter-)Gesellschaft ausgenutzt werden koénnten, die in der

301 Ahnlich sah der Sachverhalt im Fall der Firmen Vitic und Voormeer in den damit ver-
bundenen Rechtssachen C-291/94 und 292/94 aus.
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kurz nach der Erlangung der Steuerverglnstigungen vorgenommenen
WiederveraulRerung der erworbenen Gesellschaftsanteile an der in-
landischen Tochtergesellschaft bestehen und somit in eine nachtraglich
schwer Uberprufbare Nicht-Einhaltung der Behaltefrist minden wirde.
Demzufolge war nach Ansicht Deutschlands die Behaltefrist des 8§ 44 d
EStG durch Artikel 3 Absatz 2 i.V.m. Artikel 1 Absatz 2 der Mutter-

Tochter-RL gedeckt. Denn durch diesen Artikel3°?

sollte gerade die An-
wendung der Richtlinie der Verhinderung von Steuerhinterziehungen und
Missbrauchen nicht entgegenstehen. Vor dem Hintergrund der technischen
und praktischen Erschwernisse, die mit einer spateren Kontrolle erst nach
der Erlangung der Steuervergunstigungen Uber die Einhaltung der Beteili-
gungsfrist in einer grenzuberschreitenden Gewinnausschuttung verbunden

303 innerhalb ihres Er-

waren, sah sich die deutsche Regierung ermachtigt
messensspielraums das Tatbestandsmerkmal der Mindesthaltefrist in
Artikel §8 44 d EStG zu regeln, um dadurch einem steuerlichen Missbrauch
vorzubeugen.

Die Entscheidung des EuGH uberraschte den deutschen Fiskus. Zwar
bejaht der Gerichtshof zunachst die Ermachtigung der Mitgliedstaaten zur
Bekdmpfung von missbrauchlichen Gestaltungen mittels der Festsetzung
eines Mindestzeitraums ein, innerhalb dessen die Muttergesellschaft an
der Tochtergesellschaft beteiligt sein muss. Der Gerichtshof rGumt ferner
ein, dass Artikel 3 Absatz 2 der Mutter-Tochter-RL insofern nicht eindeutig
ist, als die Frage offen bleibt, zu welchem Zeitpunkt ein Mitgliedstaat
dariiber zu befinden hat, ob das Beteiligungserfordernis erfillt ist®**. Der
EuGH bemerkt jedoch, dass diese Erméachtigung eng auszulegen ist, da sie
eine Abweichung von dem in Artikel 5 Absatz 1 der Mutter-Tochter-RL auf-
gestellten Grundsatz der Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle dar-

stellt. Deswegen darf die Erméchtigung nicht zum Nachteil der be-

392 Zum Wortlaut des Artikels 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-RL siehe oben Teil 3, A, I.

303 EuGH v. 17.10.1996, ,Denkavit u.a.“, verbundene Rechtssachen C-283/94, C-
291/94 und 292/94, Slg. 1996, 1-5063, Tz. 21.

304 EuGH v. 17.10.1996, ,Denkavit u.a.“, verbundene Rechtssachen C-283/94, C-
291/94 und 292/94, Slg. 1996, 1-5063,Tz. 37.
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gunstigten Unternehmen (= auslandischen Muttergesellschaften) in einer
Weise ausgelegt werden, die Uber den Wortlaut des Artikels 3 Absatz 2
der Mutter-Tochter-RL hinausgeht. Eine solche Auslegung wiurde namlich
der von der Steuerrichtlinie bezweckten Wettbewerbsneutralitat entgegen-
wirken3° und ein Hemmnis fiir die grenziiberschreitende Zusammenarbeit
darstellen®°®.

Demzufolge stellt der EuGH fest, dass der Ruckgriff auf Artikel 1 Absatz
2 der Mutter-Tochter-RL zum Zweck der Auslegung von Artikel 3 Absatz 2
dieser Richtlinie nicht geboten ist, da der erstere eine Grundsatzbe-
stimmung, eine allgemeine Missbrauchsklausel enthalt, deren Inhalt im
Letzteren naher dargelegt und damit ausreichend konkretisiert wird (=

spezielle Missbrauchsvorschrift).

2. Das Urteil ,,Leur-Bloem*3°’

Der Rechtsstreit zwischen der niederlandischen Staatsangehdrigen
Leur-Bloem und ihrer Steuerbehdrde veranlasste den EuGH zum ersten
Mal, den Inhalt und die Tragweite des in Artikel 11 der Fusionsrichtlinie

308

enthaltenen Missbrauchsbegriffs®* zu préazisieren.

a. Der Sachverhalt

Ausgangspunkt dieses Rechtsstreits war die Absicht von Frau Leur-

395 Nach der Praambel der Richtlinie sollen wettbewerbsneutrale Regelungen geschaffen
werden, um die Anpassungen von Unternehmen an die Erfordernisse des Gemeinsamen
Marktes, eine Erhéhung ihrer Produktivitdt und eine Starkung ihrer Wettbewerbsfahig-
keit auf internationaler Ebene zu ermdglichen. Insbesondere zielt die Richtlinie ,,auf die
Beseitigung von steuerlichen Nachteilen ab, die Gesellschaften aus unterschiedlichen
Mitgliedstaaten im Vergleich zu Gesellschaften aus ein und demselben Mitgliedstaat
haben, wenn sie sich zusammenschlieRen*; siehe dazu die Schlussantrage des General-
anwalts Jakobs v. 2.5.1996 zu den verbundenen Rechtssachen C-283/94, C-291/94 und
292/94, ,Denkavit u.a.”, Slg. 1996, 1-5066, Tz. 5.

%% EuGH v. 17.10.1996, ,Denkavit u.a.“, verbundene Rechtssachen C-283/94, C-
291/94 und 292/94, Slg. 1996, 1-5063, Tz. 22; ausfuhrlicher noch, Schlussantrage des
Generalanwalts Jakobs v. 2.5.1996 zu den verbundenen Rechtssachen C-283/94, C-
291/94 und 292/94, ,Denkavit u.a.“, Slg. 1996, 1-5066, Tz. 38.

%07 EUGH v. 17.7.1997, ,Leur-Bloem*, Rechtssache C-28/95, Slg. 1997, 1-4161.

%08 Zum Wortlaut des Artikels 11 Abs. 1 Buchst. a der Fusionsrichtlinie, siehe oben Teil
3,A I



100

Bloem, die Alleingesellschafterin und Geschaftsfuhrerin von zwei privaten
Gesellschaften (Phonix Uitzendorganisatie & Phonix Industrial) nieder-
landischen Rechts war, durch den Austausch von Anteilen an diesen
beiden Gesellschaften die Anteile an einer Holding-Gesellschaft (Phonix
Holding) zu erwerben. Durch diesen Erwerb ware sie nur mittelbar die
Alleingeselischafterin der beiden anderen Gesellschaften geworden. Sie
ware aber zugleich in der Lage, das niederlandische Einkommensteuer-
gesetz von 1964 und dessen Bestimmungen uber die Fusion von Unter-
nehmen in Anspruch zu nehmen3°°. Danach bleibt der bei einer Fusion von
Unternehmen durch Austausch von Anteilen entstandene Gewinn aus einer
wesentlichen Beteiligung steuerfrei. Die Realisierung dieses Vorgangs
hatte zum Aufschub der Besteuerung des fur den Ankauf der abgegebenen
Anteile gezahlten Preises gefuhrt, und Frau Leur-Bloem héatte etwaige
Verluste innerhalb der durch die Fusion geschaffenen wirtschaftlichen und
steuerlichen Einheit ausgleichen kénnen3°.

Vor diesem Hintergrund beantragte Frau Leur-Bloem bei der nieder-
landischen Finanzverwaltung die Behandlung des beabsichtigten Trans-
aktionsvorgangs als ,,Fusion durch Austausch von Anteilen” i.S.d. nieder-
landischen Rechtsvorschriften, da dadurch eine engere Zusammenarbeit
zwischen den fusionierten Gesellschaften erreicht wirde. Die Finanzver-
waltung lehnte jedoch den Antrag ab. Sie begrindete diese Ablehnung

damit, dass im konkreten Fall keine Fusion vorliege, da die erwerbende

309 GemaR Artikel 14 Abs. 1 des Niederlandischen Einkommensgesetzes gilt der
Wertzuwachs aus der Verauf3erung von Anteilen im Rahmen einer ,,Fusion von Anteilen*
nicht als zu versteuernder Gewinn. Nach Artikel 14 b Abs. 2 (Buchst. a und b) wird eine
Fusion von Gesellschaften als gegeben angesehen, wenn eine in den Niederlanden oder
in einem Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaften ansassige Gesellschaft gegen
Ubertragung eigener Anteile oder Gewinnanteilscheine, gegebenenfalls mit einer Zu-
zahlung, einen Bestand an Anteilen an einer anderen in den Niederlanden oder an einer
in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Gemeinschaften anséssigen Gesell-
schaft erwirbt, der es ihr ermdglicht, in der letztgenannten Gesellschaft mehr als die
Halfte der Stimmrechte auszuuben, um das Unternehmen dieser Gesellschaft und das
einer anderen in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht dauerhaft zu einer Einheit zu
verbinden. Unter ,Unternehmen” i.S.d. niederlandischen Gesetzes ist im Wesentlichen
die wirtschaftliche Tatigkeit einer juristischen Person zu verstehen, wéahrend der Begriff
»,Gesellschaft” auf die juristische Person selbst Bezug nimmt.

310 EUGH v. 17.7.1997, ,Leur-Bloem*, Rechtssache C-28/95, Slg. 1997, 1-4161, Tz. 7 ff.
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Gesellschaft (Phonix Holding) selbst kein Unternehmen im Sinne von
Artikel 14 b Absatz 2 Buchst. a des niederlandischen Einkommensteuer-
gesetzes betreibe. Ferner wies sie darauf hin, dass die zu erwerbenden
Gesellschaften (Phonix Uitzendorganisatie und Phonix Industrial) aus
wirtschaftlicher und finanzieller Sicht schon eine groéf3ere und auf Dauer
angelegte unternehmerische Einheit bildeten, da Frau Leur-Bloem Allein-
gesellschafterin und Geschéaftsfuhrerin dieser Gesellschaften war.

Der gegen den Ablehnungsbescheid der Finanzverwaltung angerufene
Gerechtshof Amsterdam stellte zunachst fest, dass die Einfigung von
Artikel 14 b Absatz 2 in das niederlandische Einkommensteuergesetz auf
die Umsetzung der Bestimmungen der Fusionsrichtlinie in nationales Recht
zuruckzufuhren war. Er hielt deswegen die Auslegung der Bestimmungen
der Fusionsrichtlinie fur erforderlich. Im konkreten Fall waren Artikel 2
Buchst. d) und h) dieser Richtlinie Gber den Inhalt des Begriffs ,,Austausch

«311 sowie der in Artikel 11

von Anteilen* und ,erwerbende Gesellschaft
Absatz 1 Buchst. a®'? der Fusions-RL enthaltene Missbrauchsvorbehalt
betroffen.

Infolge dessen setzte das niederlandische Gericht das vor ihm
anhangige Verfahren aus und legte dem EuGH unter anderem folgende

Fragen zur Vorabentscheidung vor: (1) Ob im Sinne der Fusionsrichtlinie

311 Artikel 2 der Fusions-RL schreibt vor: ,Im Sinne dieser Richtlinie ist a) ,,Fusion“ der
Vorgang, durch den eine oder mehrere Gesellschaften zum Zeitpunkt ihrer Auflésung
ohne Abwicklung ihr gesamtes Aktiv- und Passivvermdgen auf eine bereits bestehende
Gesellschaft gegen Gewahrung von Anteilen am Gesellschaftskapital der anderen Ge-
sellschaft an ihre eigenen Gesellschafter und gegebenenfalls einer baren Zuzahlung
Ubertragen; letztere darf 10% des Nennwerts oder — bei Fehlen eines solchen — des
rechnerischen Werts dieser Anteile nicht Gberschreiten; b)... d) ,,Austauch von Anteilen”
der Vorgang, durch den eine Gesellschaft am Gesellschaftskapital einer anderen Gesell-
schaft eine Beteiligung erwirbt, die ihr die Mehrheit der Stimmrechte verleiht, und zwar
gegen Gewahrung von Anteilen an der erwerbenden Gesellschaft an die Gesellschafter
der anderen Gesellschaft sowie gegebenenfalls einer baren Zuzahlung; letztere darf
10% des Nennwerts oder — bei Fehlen eines solchen — des rechnerischen Werts dieser
Anteile nicht Uberschreiten®.

Nach g) und h) dieses Artikels sind unter ,erworbener Gesellschaft” die ,,Gesellschaft,
an der bei Austausch von Anteilen eine Beteiligung erworben wurde*, und unter ,erwer-
bender Gesellschaft* die ,,Gesellschaft, die beim Austausch von Anteilen eine Beteiligung
erwirbt“ zu verstehen.

312 Zum Wortlaut von Artikel 11 Abs. 1 Buchst. A, siehe Teil 3, A, 1.
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ein Austausch von Anteilen zwischen erwerbender und erworbener Gesell-
schaft auch dann vorliegt, wenn erstere selbst kein Unternehmen betreibt,
insbesondere dann, wenn dieselbe naturliche Person vor und nach dem
Anteilsaustausch Alleingesellschafter und Geschaftsfuhrer sowohl der er-
werbenden als auch der erworbenen Gesellschaft bleibt, und (2) ob der
Austausch von Anteilen, der einen horizontalen steuerlichen Verlust-
ausgleich zwischen den beteiligten Gesellschaften innerhalb einer steuer-
lichen Einheit ermoglicht, als hinreichender verniunftiger wirtschaftlicher

Grund im Sinne von Artikel 11 der Fusions-RL einzustufen ist.

b. Die EuGH-Entscheidung

Im Mittelpunkt der vorgelegten Fragen stand die Vermutung eines
Steuermissbrauchs bzw. einer Steuerumgehung. Wenn namlich der von
Frau Leur-Bloem beabsichtigte Transaktionsvorgang entweder gar keinen
oder schon einen Anteilsaustausch zwischen erwerbender und erworbener
Gesellschaft darstellte, der aber nicht auf das Vorhandensein von ver-
nunftigen wirtschaftlichen Grinden zuruckzufihren war, kénnte die mittels
der gewéhlten Transaktion entstandene Gesellschaftsstruktur als eine -

313 entstehenden Steuer-

auf Umgehung der sonst im Moment der Erwerbs
schuld - ausgerichtete missbrauchliche Gestaltung qualifiziert werden.
Gestutzt auf den in Artikel 11 der Fusions-RL vorgesehenen Missbrauchs-
vorbehalt wollte die niederlandische Regierung auf diesem indirekten Weg
die Anwendbarkeit von Artikel 2 der Fusionsrichtlinie im konkreten Fall
ausschalten und den Zusammenschluf3 der inlandischen Unternehmen
vom vorgesehenen Steuervorteil (= zeitliche Verschiebung der Besteue-
rung des VeraulRerungserldses) ausschliel3en.

Zur Beantwortung der vorgelegten Fragen vergleicht der EuGH den
Inhalt der niederlandischen und der gemeinschaftsrechlichen Vorschriften

miteinander. Er untersucht, inwieweit der Inhalt von Artikel 2 Buchst. d

313 Und nicht etwa erst spater, z.B. bei der Ausschiittung der Dividende an die
Anteilseigner oder beim Verkauf der Beteiligung an eine andere naturliche Person.
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der Fusions-RL im Rahmen seiner Umsetzung in nationales Recht
demjenigen von Artikel 14 b Absatz 2 des niederlandischen Einkommen-
steuergesetzes entspricht. Zunachst stellt der Gerichtshof fest, dass der
niederlandische Gesetzgeber die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fur
die Bejahung eines Fusionsvorgangs um zusatzliche Anforderungen bzw.

4 erweitert hat, die vom Wortlaut der Fusionsrichtlinie

Voraussetzungen>*
nicht gedeckt sind und daher Uber den Willen des Gemein-
schaftsgesetzgebers hinausreichen®®. Die Steuervergiinstigung betrifft
namlich alle Fusionen ohne Rucksicht darauf, ob der Grund fur den Aus-
tausch von Anteilen finanzieller, wirtschaftlicher oder rein steuerlicher
Natur ist3'°.

Im zweiten Schritt weitet dann der EuGH die Untersuchung auf Artikel
11 der Fusions-RL in Anbetracht der rechtlichen Umstrukturierung der Ge-

317 Im Vorfeld raumt er ein, dass die

sellschaften von Frau Leur-Bloem aus
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen uber die Anwendung der Miss-
brauchsvermutung lickenhaft sind, da ihr Tatbestand im Richtlinientext
nicht ausfuhrlich genug beschrieben wird3®. Angesichts dieser Un-
genauigkeit lasse sich die durch Artikel 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusions-
RL erteilte Erméachtigung an die Mitgliedstaaten nachvollziehen, die aus
ihrer Sicht fur erforderlich gehaltenen Modalitaten zur konkreten An-
wendung der Missbrauchsvermutung festzulegen. Der EuGH konstatiert
allerdings, dass diese Modalitaten vom nationalen Gesetzgeber nicht will-
karlich festgesetzt werden durfen, sondern dass gewisse Anforderungen

zu erfullen seien. Insbesondere mussten diese Modalitaten eine globale

314 Das Merkmal der dauerhaften Verbindung der Unternehmen zu einer Einheit in finan-
zieller und wirtschaftlicher Hinsicht; die wirtschaftliche Tatigkeit des Unternehmens.

315 EUGH v. 17.7.1997, ,Leur-Bloem*, Rechtssache C-28/95, Slg. 1997, 1-4161, Tz. 35;
damit wurde die Nicht-Vereinbarkeit der niederlandischen Vorschrift mit Artikel 2 der
Fusions-RL festgestelit.

318 EUGH v. 17.7.1997, ,Leur-Bloem*, Rechtssache C-28/95, Slg. 1997, 1-4161, Tz. 36.
317 7Zu den von Generalanwalt Jakobs ge&duRerten Bedenken gegen die Auslegung des
Begriffes der Steuerumgehung anlaBllich des konkreten Sachverhalts, siehe die
verbundenen Schlussantrdge des Generalanwalts Jakobs v. 17.07.1996 zu den
Rechtssachen C-28/95, ,Leur-Bloem*, und C-130/95, ,,Giloy“, Slg. 1997, 1-4165, Tz. 53.
318 EUGH v. 17.7.1997, ,Leur-Bloem*, Rechtssache C-28/95, Slg. 1997, 1-4161, Tz. 43.
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und gerichtlich Uberprufbare Untersuchung des konkreten Falls er-
moglichen und durften nicht Uber das zur Missbrauchsabwehr erforderliche
Mal3 hinausgehen. Viel weniger durten sie der niederlandischen Ver-
waltung anhand eines - auf abstrakten und im nationalen Steuergesetz
aufgelisteten Kriterien beruhenden - Automatismus den Ermessens-
spielraum geben, auf eine missbrauchliche Gesellschaftsstruktur schliel3en
zu durfen, die von vornherein den Ausschluss des vorliegenden
Transaktionsvorgangs von dem vorgesehenen Steuervorteil (hier: Steuer-
aufschub) zur Folge hatte. Eine solche Auslegung des ,Missbrauchs-
vorbehalts”“ von Artikel 11 der Fusions-RL wére ganz offensichtlich nicht
mit den Zielen dieser Richtlinie®*'° vereinbar.

Dem entsprechend hat der EuGH fur die Beantwortung der Frage, ob
der Anteilsaustausch die Steuerumgehung als hauptséachlichen Beweg-
grund hat oder ob ein vernunftiger wirtschaftlicher Grund dafir besteht,
die tatsachliche Erforschung der Motive fur den realisierten Vorgang
gefordert. Nur ein ausschliel3lich auf die Realisierung eines horizontalen
steuerlichen Verlustausgleichs vorgenommener Austausch von Anteilen
zwischen den beteiligten Gesellschaften ware nach Artikel 11 der Fusions-
RL als nicht vernunftiger wirtschaftlicher Grund zu bezeichnen und damit

definitiv als missbrauchliche Gestaltung einzustufen®2°.

3. Das Urteil Kofoed®*
In diesem Urteil behandelt der EuGH die Anwendung der

Missbrauchsregelung des Artikels 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusions-RL3%?

319 50 wie sie dem ersten Erwagungsgrund der RL zu entnehmen sind, namlich der
Schaffung von wettbewerbsneutralen steuerlichen Regelungen, der Anpassung von
Unternehmen an die Erfordernisse des Gemeinsamen Marktes, der Erhéhung der
Produktivitat und der Starkung der Wettbewerbsfahigkeit auf internationaler Ebene;
siehe EuGH v. 17.7.1997, ,Leur-Bloem*, Rechtssache C-28/95, Slg. 1997, 1-4161, Tz.
45 des Urteils.

320 EuGH v. 17.7.1997, ,Leur-Bloem“, Rechtssache C-28/95, Slg. 1997, 1-4161, Tz. 47.
%21 EuGH v. 5.7.2007, ,Kofoed“, Rechtssache C-321/05, Slg. 2007, 1-5795.

322 Zum Wortlaut des Artikels 11 Abs. 1 Buchst. a der Fusionsrichtlinie, siehe Teil 3, A,
1.
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im Falle des Anteilstausches mit Zuzahlung, die gem. Artikel 8 Absatz 4
der Fusions-RL der Anwendung der in Artikel 8 Absatz 1 dieser Richtlinie

vorgeschriebenen Steuerfreistellung entgegenstehen kann®%.

a. Der Sachverhalt

Herr Kofoed und eine andere Person, die je zu 50% an einer GmbH da-
nischen Rechts beteiligt waren, erwarben am 26.10.1993 je eine von zwei
Aktien einer Kapitalgesellschaft irischen Rechts, die daraufhin ihr Kapital
erhohte und 21.000 neue Aktien ausgab. Am 29.10.1993 tauschten die
beiden Herren ihre Anteile an der danischen Gesellschaft gegen die neuen
Aktien der irischen Gesellschaft. Sie hielten nunmehr je 10.501 Aktien an
dieser Gesellschaft, und diese hielt das gesamte Gesellschaftskapital der
danischen Gesellschaft. Am 1.11.1993 schuttete die danische Tochter-
gesellschaft an ihre irische Muttergesellschaft ungefahr 26 Mio. dénische
Kronen Gewinn aus, wodurch sich ihr Eigenkapital auf 1,7 Mio. danische
Kronen verminderte. Zwei Tage spater beschloss die irische Gesellschaft,
den erhaltenen Gewinn in fast gleicher Hohe an ihre beiden Gesellschafter
auszuschutten. Die danische Steuerverwaltung versagte Herrn Kofoed die
im danischen Recht vorgesehene Einkommensteuerbefreiung fur den
Tausch seiner friheren Anteile an der danischen Gesellschaft gegen die
neuen Anteile an der irischen Gesellschaft, weil nach ihrer Auffassung die
Gewinnausschuttung als Bestandteil des Tauschvorgangs anzusehen war,
namlich als (schadliche) Zuzahlung, die wegen ihrer Hohe die aus der Fu-

324 .

sions-RL ins danische Recht®*?* tibernommene Freistellung ausschloR®%°.

323 Die beiden Absétze lauten: ,,(1) Die Zuteilung von Anteilen am Gesellschaftskapital
der Ubernehmenden oder erwerbenden Gesellschaft an die Gesellschafter der ein-
bringenden oder erworbenen Gesellschaft gegen Anteile an deren Gesellschaftskapital
aufgrund der Fusion, der Spaltung oder des Austausches von Anteilen darf fiir sich allein
keine Besteuerung des VerdufRerungsgewinns auslésen. ... (4) Die Abséatze 1, 2 und 3
hindern die Mitgliedstaaten nicht, eine bare Zuzahlung anlasslich einer Fusion, einer
Spaltung oder eines Austausches von Anteilen an die Gesellschafter zu besteuern®.

%24 Nach § 11 Abs. 1 des danischen Fusionssteuergesetzes werden ... Anteile der lber-
nehmenden Gesellschaft [erwerbenden Gesellschaft], die die Gesellschafter als Entgelt
far Anteile der einbringenden Gesellschaft [erworbenen Gesellschaft] ibernehmen ... so
behandelt, als waren sie zum selben Zeitpunkt und zum selben Preis erworben wie die
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Das gegen die Ablehnung der Steuerbefreiung angerufene Gericht war
ebenso wie die danische Steuerverwaltung der Auffassung, dass der vor-
genommene Anteilstausch ohne geschaftlichen Grund mit dem einzigen
Ziel vorgenommen worden sei, Steuern zu sparen. Es fragte deshalb den
EuGH unter anderem, ob die Steuerbefreiung des Artikels 8 Absatz 1 der
Fusions-RL, wenn die Voraussetzungen dieser Vorschrift erfullt sind,
wegen Rechtsmissbrauchs versagt werden darf, obwohl der danische Ge-
setzgeber keine MalRnahmen zur Umsetzung der Missbrauchsverhinde-

rungsvorschrift des Artikels 11 der Fusions-RL vorgenommen habe.

b. Die EuGH-Entscheidung

Zunachst entscheidet der Gerichtshof, dass die Gewinnausschuttung
keine bare Zuzahlung darstellt, und dass es Artikel 8 Absatz 1 der Fu-
sions-RL im Ausgangsverfahren grundsatzlich verbietet, den Anteilstausch
zu besteuern3?°. Der Gerichtshoft muss(te) aber noch tiber die Anwendung
dieser Vorschrift im Falle eines etwaigen Rechtsmissbrauchs entscheiden,
fur deren Vorliegen die Generalanwaltin Kokott bestimmte Hinweise
vorgetragen hatte3?’,

Unter Hinweis auf sein Urteil Leur-Bloem charakterisiert der EuGH
Artikel 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusions-RL zum einen als eine Vorschrift,
die eine Vermutung fur einen Rechtsmissbrauch begrindet, wenn ein

Anteilstausch nicht auf vernunftigen wirtschaftlichen Grunden, wie etwa

der Umstrukturierung oder der Rationalisierung der beteiligten Gesell-

eingetauschten Anteile ...“. Diese Behandlung steht nach § 13 Abs. 1 des danischen
Aktiengewinnbesteuerungsgesetzes ,beim Austausch von Anteilen dem Anteilseigner
der erworbenen Gesellschaft offen“, wenn beide Gesellschaften unter die Fusions-RL
fallen. In Abs. 2 dieser Vorschrift wird als Austausch von Anteilen ein Vorgang definiert
,durch den eine Gesellschaft am Gesellschaftskapital einer anderen Gesellschaft eine
Beteiligung erwirbt, die ihr die Mehrheit der Stimmrechte verleiht, und zwar gegen Ge-
wahrung von Anteilen an der erwerbenden Gesellschaft an die Anteilseigner der ande-
ren Gesellschaft sowie gegebenenfalls einer baren Zuzahlung; letztere darf 10% des
Nennwerts oder — bei Fehlen eines solchen — des rechnerischen Werts der gewahrten
Anteile nicht Uberschreiten®.

325 EuGH v. 5.7.2007, ,Kofoed“, Rechtssache C-321/05, Slg. 2007, 1-5795, Tz. 14-20.
326 EUGH v. 5.7.2007, ,Kofoed“, Rechtssache C-321/05, Slg. 2007, 1-5795, Tz. 27-35.
327 EuGH v. 5.7.2007, ,Kofoed“, Rechtssache C-321/05, Slg. 2007, 1-5795, Tz. 36 und
39.
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schaften, beruht. Zum anderen stellt er unter Bezugnahme u. a. auf seine
Urteile Halifax®*® und Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas®?® fest, dass diese Vorschrift einen allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts widerspiegelt, wonach Rechtsmissbrauch verboten
ist3%0,
Allerdings lasst der EuGH eine Anwendung des Artikels 11 Absatz 1
Buchst. a der Fusions-RL fur den Fall zu, dass diese spezifische Miss-
brauchsregelung ins nationale (danische) Recht umgesetzt worden ist.
Denn der Grundsatz der Rechtssicherheit verbietet es, dass Richtlinien
selbst Verpflichtungen fur Einzelne begrinden kdnnen. Als Umsetzungsakt
ist allerdings keine ausdrickliche Ubernahme in spezifische nationale
Rechtsvorschriften erforderlich. Der erforderlichen Umsetzung kann
bereits durch einen allgemeinen rechtlichen Kontext oder durch richtlinien-
konforme Auslegung des nationalen Rechts Genuge getan werden.

Von daher fordert der EuGH das Vorlagegericht auf, zu prufen, ob es
im danischen Recht eine Vorschrift oder einen allgemeinen Grundsatz gibt,
wonach Rechtsmissbrauch verboten ist oder ob die Besteuerung des An-
teilstausches im Ausgangsverfahren dadurch moglich ist, dass andere Vor-
schriften richtlinienkonform, d.h. im Lichte des Artikels 11 Absatz 1

Buchst. a der Fusions-RL, ausgelegt werden kénnen33!,

4. Das Urteil ,A.T.«3%
In diesem Urteil nimmt der EuGH die ihm vorgelegte Frage zur Verein-

barkeit des § 23 Absatz 4 UmwStG>3® mit 8 Absatz 1 und 2 der Fusion-

328 Sjehe dazu unten, Teil 3, B, I, 5.

329 Sjehe dazu unten, Teil 3, C, I, 6.

330 EuGH v. 5.7.2007, ,Kofoed“, Rechtssache C-321/05, Slg. 2007, 1-5795, Tz. 37 f.

331 EuGH v. 5.7.2007, ,Kofoed“, Rechtssache C-321/05, Slg. 2007, 1-5795, Tz. 42-46.
332 EUGH v. 11.12.2008, Rechtssache ,A.T.“, C- 285/07, DStR 2009, S. 101.

333 |In seiner damaligen Fassung (1995) regelte § 23 Abs. 4 UmwStG die Einbringung
von Anteilen an einer EU-Kapitalgesellschaft, wie diese in ihren kennzeichnenden Merk-
malen in Artikel 3 der Fusionsrichtlinie definiert ist, in eine andere EU-Kapitalgesell-
schaft und sah fur die Bewertung der Anteile, die die Ubernehmende Kapitalgesell-
schaft erhalt, die analoge Anwendung des § 20 Abs. 2 Satze 1 bis 4 und 6 UmwStG,
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srichtlinie®** tber den Austausch und die Einbringung von Unternehmens-
anteilen zum Anlal3, um seine Rechtsprechung zum Missbrauch zu ver-

festigen.

a. Der Sachverhalt

Die deutsche Aktiengesellschaft A.T., die zu 89,5% an der deutschen
C-GmbH beteiligt war, brachte im Jahr 2000 ihre Beteiligungen in eine
franzosische Aktiengesellschaft ein und erhielt dafur im Gegenzug neue
Aktien an dieser Gesellschaft, die spater mit Verlust veraul3ert wurden.
Die ihr zugewiesenen Anteile an der franzdsischen Aktiengesellschaft
wollte A.T. mit dem Buchwert der hingegebenen GmbH-Anteile ansetzen.
Die franzosische Aktiengesellschafte setzte in ihrer Handels- und Steuer-
bilanz die erhaltenen Anteile an der C-GmbH nicht mit ihrem - bis dahin in
den entsprechenden Bilanzen von A.T. festgelegten — Buchwert an,
sondern mit dem im Einbringungsvertrag (hoher) angesetzten Verkehrs-
wert.

Das Finanzamt beurteilte diesen Einbringungsvorgang angesichts der in
88 23 Absatz 4 und 20 Absatz 4 UmwStG vorgeschriebenen ,,doppelten

Buchwertverknupfung® als steuerpflichtig und besteuerte infolge dessen

und fur die Bewertung der neuen Anteile, die der Einbringende von der Uberneh-
menden Kapitalgesellschaft erhélt, die analoge Anwendung des § 20 Abs. 4 Satz 1
UmwStG vor. Wahrend 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 UmwsStG vorsah, dass die Kapitalgesellschaft
das eingebrachte Betriebsvermégen mit seinem Buchwert oder mit einem héheren Wert
ansetzen durfte, bestimmte 8 20 Abs. 4 Satz 1 UmwStG, dass der Wert, mit dem die
Kapitalgesellschaft das eingebrachte Betriebsvermdgen ansetzt, fir den Einbringenden
als VerauBerungspreis und als Anschaffungskosten der Gesellschaftsanteile gilt. Mit
dieser letzten Regelung wurde also im Gesetz die ,,doppelte Buchwertverknupfung* vor-
geschrieben, wonach dem Einbringenden nur dann die Fortfihrung des Buchwerts der
eingebrachten Anteile ermdglicht wurde, wenn die Ubernehmende Kapitalgesellschaft
ihrerseits die eingebrachten Anteile ebenfalls mit dem Buchwert angesetzt hatte. Inso-
weit traf das Gesetz keine Unterscheidung zwischen Inlands- und Auslandsein-
bringungen.

334 Zum Wortlaut von Absatz 1, siehe Fn. 323 bei Urteil “Kofoed“ (Teil 3, A, II, 3).
Absatz 2 lautet: (2) Die Mitgliedstaaten machen die Anwendung von Absatz 1 von der
Voraussetzung abhangig, dass der Gesellschafter den erworbenen Anteilen keinen
hoheren steuerlichen Wert beimisst, als den Anteilen an der einbringenden oder er-
worbenen Gesellschaft unmittelbar vor der Fusion, der Spaltung oder dem Austausch
von Anteilen beigemessen war. .. Als ,steuerlicher Wert™ gilt der Wert, der der Er-
mittlung der VerauBerungsgewinne oder VeraufRerungsverluste fur die Besteuerung der
Veraulerungsgewinne bei den Gesellschaften zugrunde gelegt wird“.
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bei der A.T. den Unterschiedsbetrag zwischen den Anschaffungskosten der
GmbH-Anteile und ihrem Verkehrswert. Der mit der Revision gegen das
stattgebende erstinstazliche Urteil angerufene BFH setzte das Verfahren
aus und ersuchte den EuGH um eine Vorabentscheidung u.a. Uber die
gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit der deutschen Steuerregelungen zur
doppelten Buchwertverknupfung bei grenziberschreitenden Einbringungs-

vorgangen wie dem vorliegenden®®°.

b. Die EuGH-Entscheidung

Die deutsche Regierung argumentierte einerseits, die fraglichen Steuer-
regelungen seien insoweit mit den Bestimmungen der Fusions-RL verein-
bar, als diese keine besondere Regelung zur Bewertung der eingebrachten
Anteile in der Bilanz der erwerbenden Gesellschaft (A.T.) enthielten.
Dadurch ergebe sich ein Umsetzungsspielraum fur den nationalen Gesetz-
geber®3*®. Andererseits seien die Bestimmungen zur doppelten Buchwert-
verknupfung insbesondere aus Missbrauchsverhinderungsgrunden
erforderlich. Durch sie solle namlich gerade die bei einem grenzuber-
schreitenden Anteilsaustausch bestehende Gefahr einer kompletten Nicht-
besteuerung, und zwar weder bei der aufnehmenden (ausléandischen) noch
bei der einbringenden (inlandischen) Gesellschaft, vermieden werden33’.

Der EuGH verwirft das Missbrauchsargument in zwei Prufungsschritten.
Er stellt eingangs fest, dass die fraglichen nationalen Bestimmungen (im
konkreten Fall) insoweit eine zusatzliche Voraussetzung und damit eine
Beschrankung fur Unternehmensumstrukturierungen darstellen, als sie die
FortfiUhrung des Buchwerts der eingebrachten Anteile beim Gesellschafter
der erworbenen Aktiengesellschaft nur fur den Fall vorsehen, dass auch

die erwerbende Gesellschaft den Anschaffungswert (historischen Wert) der

%% EuGH v. 11.12.2008, ,A.T.“, C- 285/07, DStR 2009, S. 101, Tz. 14-18.

336 EUGH v. 11.12.2008, ,A.T.“, C- 285/07, DStR 2009, S. 101, Tz. 24.

337 EuGH v. 11.12.2008, ,A.T.“, C- 285/07, DStR 2009, S. 101, Tz. 29. Deutlicher noch
als der EuGH aufBerte sich zum Missbrauchsargument die Generalanwaltin, dazu siehe
Schlussantrage der Generalanwaéltin Sharpston v. 6.11.2008 zu der Rechtssache ,A.T.*,
Rechtssache C-285/07, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
62007C0285:DE:NOT, Tz. 41-42.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX
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eingebrachten Anteile ansetzte. Im Weiteren unterstreicht der EuGH, dass
das mit Artikel 8 Absatze 1 und 2 der Fusions-RL verfolgte Ziel zur
Schaffung einer steuerlichen Neutralitat fur den gesamten Binnenraum mit
der Gewahrung eines Umsetzungsspielraums (im Sinne eines gesetzge-
berischen Gestaltungsspielraums) nicht vereinbar ist. Denn sonst kdnnte
der den einschlagigen Bestimmungen der Richtlinie eindeutig zu ent-
nehmende Inhalt, dass Wertzuwachse von Anteilen (sog. stille Reserven)
nicht vor ihrer tatsédchlichen Realisierung besteuert werden durfen, von
zusatzlichen, vom nationalen Gesetzgeber aufgestellten Voraussetzungen
abhangig gemacht werden>3%,

Unter Verweis auf seine Urteile Leur-Bloem und Kofoed raumt der
EuGH ein, dass dies nicht uneingeschrankt gilt, insbesondere bei Vorliegen
eines steuerlichen Missbrauchs. Im konkreten Fall seien allerdings die na-
tionalen  Tatbestandsvoraussetzungen aus  Missbrauchsverhitungs-
grunden nicht zu rechtfertigen. Die Auslésung der beschrankenden steuer-
lichen Rechtsfolgen erfolge namlich aufgrund von vorgegebenen und allge-
meinen Kriterien, welche den nationalen Beh6rden schon im Voraus die
Maoglichkeit nimmt, eine globale Untersuchung des Einzelfalls in Bezug auf

einen Missbrauch vorzunehmen?33°,

I11. Zwischenergebnis

Die Urteile Denkavit u.a., Leur-Bloem und A.T. betreffen in Bezug auf
die Zulassigkeit nationaler Vorschriften die Frage nach der richtigen
Umsetzung einer Vorschrift des Sekundarrechts ins nationale Recht.
Demgegenuber befasst sich der EUGH im Urteil Kofoed mit dem Problem,
ob dem Steuerpflichtigen ein Rechtsmissbrauch entgegengehalten werden

kann, obwohl der Tatbestand einer Vergunstigung formal erfullt ist.

%3 EuGH v. 11.12.2008, ,A.T.“, C- 285/07, DStR 2009, S. 101, Tz. 19-28, 34.

339 EuGH v. 11.12.2008, ,A.T.“, C- 285/07, DStR 2009, S. 101, Tz. 30-32. Der EuGH
untermauerte zuletzt seine Stellung unter Hinweis auf das zur Zeit der mindlichen
Verhandlung bereits gednderte deutsche Umwandlungssteuergesetz, a.a.O., Tz. 38.
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1. Entscheidungen zur Zulassigkeit nationaler Umsetzungsvor-
schriften

Aus den ergangenen Entscheidungen®*° lassen sich sowohl aus syste-
matischer als auch aus verfahrens- und materiellrechtlicher Sicht erste Er-
kenntnisse Uber die vom EuGH gestellten Anforderungen an die Miss-
brauchlichkeit einer steuerrechtlichen Gestaltung ziehen. Da der Kom-
petenzbereich der Europaischen Gemeinschaften den Erlass von Miss-
brauchsvorschriften im direkten Steuerrecht nicht allgemein umfasst, kann
der EuGH nicht auf eine genuine Missbrauchsvorschrift des Gemein-
schaftsrechts zuriuickgreifen®*!. Die vom Gemeinschaftsgesetzgeber im An-
wendungsbereich der direkten Steuern verfolgten Ziele und eine vom
Rechtsanwender madglichst restriktive, am Wortlaut der Richtlinien ausge-
richtete Auslegung stellen somit fur den EuGH die einzigen handhabbaren
Instrumentarien dar, welche die Einordnung einer bestimmten steuer-
rechtlichen Figur als Missbrauch ermdglichen. Dem sekundaren Gemein-
schaftsrecht ist der Begriff des steuerlichen Missbrauchs trotzdem nicht
unbekannt. Er taucht in den Ausnahmevorschriften der Richtlinien auf, die
als getarnte Missbrauchsklauseln konzipiert sind; somit erlangt er ge-
meinschaftsrechtlichen Bezug. Diese Ausnahmevorschriften enthalten eher
vage Anhaltspunkte fir eine Steuerumgehungsannahme und bieten keine
gemeinschaftsrechtliche Definition des Missbrauchs. Sie verweisen aller-
dings auf die Regelungen zur Missbrauchsabwehr der nationalen Gesetz-

gebung.

340 ygl. in der Rechtssache Leur-Bloem“ die entgegengesetzte Auffassung von
Generalanwalt Jakobs : ,,...Wieder zeigt sich, dass der Sachverhalt in der Rechtssache
Leur-Bloem kaum eine Grundlage bietet, alle Punkte zu erdrtern, die fur die Auslegung
des Begriffes der Steuerumgehung im Sinne des Artikels 11 erheblich sein kénnten,
eines Begriffes, dessen Tragweite fur die Anwendung der Richtlinie erhebliche Folgen
nach sich zieht. ...Es wére meines Erachtens von Grund auf unbefriedigend, ohne
tatsachlichen Bezug zu dem Sachverhalt des Verfahrens auf fiktive, nur gedanklich
erschlossene Situationen abstellen Zu mussen, um die erforderliche
Entscheidungsgrundlage zu finden ..., Schlussantrdge des Generalanwalts Jakobs v.
17.07.1996 zu den (von ihm verbundenen) Rechtssachen C-28/95, ,Leur-Bloem“, und
C-130/95, ,,Giloy“, Slg. 1996, 1-4294, Tz. 54, 55.

341 Dietmar Gosch, in: Paul Kirchhof, EStG- Kommentar, 6. Auflage, Heidelberg 2006, §
50 d, Rn. 42.
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Der EuGH verkennt die Ungenauigkeit dieser Gemeinschafts-
bestimmungen Uber die geltenden Voraussetzungen fur die Anwendung
der Steuerumgehungsvermutung nicht. Vielmehr unterstreicht er die Un-
bestimmtheit und die fehlende Tatbestandsvollstandigkeit dieser Vor-

schriften®*?.

Aus ihrer Abstraktion resultiert jedoch nach Ansicht des
Gerichtshofs kein uneingeschrankter ,Passus“ fir die Mitgliedstaaten3*3,
innerstaatliche Regelungen nach Belieben um zusatzliche Tatbestands-
merkmale fur die Annahme einer steuerrechtlich missbrauchlichen
Gestaltung zu erweitern. Eine solche Erweiterung ist zwar im Vorfeld nicht
ausgeschlossen, darf aber nur unter Beachtung des auch in der Gemein-
schaftsrechtsordnung geltenden VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes statt-
finden.

Wahrend der EUGH in den oben dargestellten Entscheidungen den Ver-
haltnismaligkeitsgrundsatz nur im Ansatz erlautert, macht er verfahrens-
rechtlich deutlich, dass der missbrauchliche Charakter einer Gestaltung
ausschlieB3lich im Rahmen einer Einzelfallprifung abgebildet werden darf.
Pauschalierte und abstrakte Missbrauchskriterien scheiden als Elemente
einer solchen Priufung deswegen aus, weil sie geeignet sind, auch sinnvolle
steuerliche Gestaltungen zu erfassen und sie als missbrauchlich einzu-
ordnen. Solche Kriterien beeintrachtigen grenzuberschreitendes wirt-
schaftliches Aktivwerden, dessen Forderung gerade Sinn und Zweck der
Richtlinien ist.

Den Ausfuhrungen des EuGH ist in materiellrechtlicher Hinsicht zu ent-
nehmen, dass die Sicherung von rein steuerlichen Vorteilen, so wie sie in
den Richtlinien vorgesehen sind, keinen vernunftigen wirtschaftlichen

Grund fur die gewahlte steuerliche Gestaltung darstellen darf. Diese

342 ygl. Anno Rainer, Anmerkung zu ,,Giloy* und ,Leur-Bloem*, IStR 1997, S. 544.

%43 Dije gemeinschaftliche Ausnahmevorschrift bzw. ,Missbrauchsklausel* stellt
schlieBlich selbst das Ergebnis einer Beratungs- und meistens auch langwierigen Ver-
handlungsphase zwischen der Kommission und den Mitgliedstaaten dar, in welchem die
Abwagung zwischen den grundsatzlichen Zielen der Richtlinie und dem nationalen Inte-
resse auf Verhinderung der Steuerumgehung de jure und de facto Eingang gefunden
haben; so auch Otmar Thémmes, Missbrauch und Missbrauchsverhitung aus EG-Sicht,
in: Festschrift fur Franz Wassermeyer, Minchen 2005, S. 207, 231.
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Formulierung ist wenig aussagekraftig. Denn der Gerichtshof positioniert
sich nicht direkt und abschlieRend zur Problematik, ob die Vernunftigkeit
der wirtschaftlichen Grinde - z.B. fur die Umstrukturierung der Gesell-
schaftsstruktur zwecks Kostenreduktion, fir den Austausch von Anteilen
zwischen Unternehmen zur Starkung ihrer Wettbewerbsfahigkeit usw. -
bei der Entscheidung des Steuerpflichtigen Uiberwiegen muss***. Die Frage
bleibt zun&chst offen.

Ebenso wenig deutet der Gerichtshof an, mit welchem konkreten Inhalt
eine innerstaatliche Missbrauchsregelung die Einhaltung der Mindest-
haltefrist gewéahrleisten und damit den Anforderungen der Richtlinie genu-
gen konnte. Schlie3lich sind die Ausfuhrungen des Gerichtshofes Uber die
tatsachliche Erforschung der Motive fur die im konkreten Sachverhalt
gewahlte Gestaltung insoweit unklar, als diese Motive sowohl als ein rein
objektiver Umstand als auch als eine wahre Umgehungsabsicht — und
damit als zusatzliches (subjektives) Tatbestandsmerkmal - seitens des
Steuerpflichtigen (wie z.B. bei der Steuerhinterziehung) zu verstehen
waren.

Den Entscheidungen sind aber auch positive Erkenntnisse zu ent-
nehmen. Es ist festzuhalten — und das ist fur die Umsetzung der unter-
nehmerischen Planungen von Bedeutung -, dass sich auch eine aus-
schlie3lich auf begrenzte Zeit bezogene Gestaltung als vernunftiger wirt-
schaftlicher Grund qualifizieren lasst und ein solcher Grund auch bei der
Einschaltung einer Holdinggesellschaft vorliegen kann, die selbst kein

eigenes Unternehmen betreibt3#°.

344 Ahnlicher Aufffassung Anno Rainer, Anmerkung zu ,Giloy* und ,Leur-Bloem*, IStR
1997, S. 544.

345 Angesichts der obigen Feststellungen wurden in Zusammenhang mit der Fusions-
richtlinie ernste Zweifel dariber geaulRert, ob z.B. die siebenjédhrige Behaltefrist fur die
von der Ubernehmenden Kapitalgesellschaft erhaltenen Anteile, die in 8 26 Abs. 2
UmwStG (spezielle Missbrauchsvorschrift) - noch vor dessen Wegfall nach dem Jahres-
steuergesetz 2008 - vorgesehen war, den vom EuGH gestellten Anforderungen und ins-
besondere dem VerhéaltnismagRigkeitsgrundsatz Rechnung trug; verneinend zu dieser
Frage Thomas Scherer und Thomas Welte, Die Bindung der Verwaltung an das Recht
der Europaischen Union, IStR 2005, S. 629 ff., 631; so auch Otmar Thémmes, in: Flick/
Wassermeyer/Baumhoff, AuRensteuerrecht-Kommentar (Loseblatt, Stand: September
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2. Bedeutung und Folgevorlage des Urteils Kofoed

Das Urteil Kofoed hat besondere Bedeutung, weil der EUGH darin wohl
zum ersten Mal ausdrucklich ausspricht und begrindet, dass eine spezielle
gemeinschaftsrechtliche Missbrauchsverhinderungsvorschrift, wie z. B.
Artikel 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusions-RL, zu Lasten eines Steuer-
pflichtigen nur angewendet werden darf, wenn diese ins nationale Recht
umgesetzt worden ist. Dadurch wird die Frage aufgeworfen, ob sich
nationale Steuerbehdérden unmittelbar auf das im Urteil Kofoed aner-
kannte allgemeine Verbot des Rechtsmissbrauchs gegenuber einem
Steuerpflichtigen berufen durfen. Diese Frage wurde vom Gerichtshof noch
nicht ausdricklich beantwortet, aber bereits von der Generalanwaéltin
Kokott verneint. Nach ihrer Auffassung ist der allgemeine Grundsatz in
Artikel 11 Abs. 1 Buchst. a der Fusions-RL konkret und spezifisch ver-
ankert worden. LielRe man daneben (= statt dessen) den unmittelbaren
Ruckgriff auf den - weit weniger klaren oder/und bestimmten — allge-
meinen Rechtsgrundsatz zu, so wurde das mit der Fusions-RL bezweckte
Ziel der Harmonisierung und Rechtssicherheit gefahrdet>#°.

Das Verhaltnis des Artikels 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusions-RL zum
allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbot ist noch nicht vollstdndig geklart
und daher aufgrund einer Vorlage des Hoge Raad der Niederlande Gegen-

«347
. In

stand der noch anhangigen Rechtssache C-352/08 ,Zwijnenburg
diesem Verfahren geht es in erster Linie darum, ob die vorgenannte Vor-
schrift und die zu ihrer Umsetzung erlassene niederlandische Regelung auf
die Umgehung der fir den Erwerb von - in den Niederlanden belegenen —

Immobilien erhobenen Verkehrsteuer Anwendung finden kann, weil es im

2000), &8 26 UmwsStG, Rz. 8; Joachim Schmitt, in: Schmitt/Ho6rtnagl/Stratz, Um-
wandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 3. Auflage, Minchen 2001, 8§ 26 Rz. 37,
38; Wolfgang Schon, Gestaltungsmissbrauch im Europaischen Steuerrecht, IStR 1006,
Beihefter zu Heft 2, S. 3; Brigitte Knobbe-Keuk, The EC corporate tax directives — Anti-
abuse provisions, direct effect, German implementation law, Intertax 1992, S. 485, 493
ff.

¥8 gchlussantrage der Generalanwaltin Kokott v. 8.2.2007 zu der Rechtssache C-
321/05, ,Kofoed“, Slg. 2007, 1-05798, Tz. 67.

347 Siehe das Ersuchen des Hoge Raad in ABI. C 285 vom 8.11.2008, S. 18.
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niederlandischen Verkehrsteuerrecht keine Missbrauchsverhinderungsvor-
schrift gibt.
Im Falle der Nichtanwendung dieser Vorschriften auf Verkehrsteuern,

348 stellt sich

far die sich die Generalanwaéltin bereits ausgesprochen hat
die Frage, ob die Verhinderung der im Ausgangsfall wohl vorliegenden
missbrauchlichen Gestaltung zur Erreichung einer verkehrsteuerrecht-
lichen Steuervergunstigung durch den Ruckgriff auf das allgemeine
Rechtsmissbrauchsverbot mdéglich ist.

Nach Auffassung der Generalanwaltin darf das allgemeine Miss-
brauchsverbot im Falle einer (missbrauchlichen) Gestaltung, die nur der
Umgehung einer Verkehrsteuer dient, nicht dazu benutzt werden, dem
Steuerpflichtigen diejenigen Vergunstigungen der Fusions-RL vorzu-

enthalten, welche die Aufdeckung stiller Reserven betreffen.

348 gchlussantrage der Generalanwaltin Kokott v. 16.7.2009 zur der Rechtssache C-
352/08 ,Zwijnenburg”, Tz. 62, abrufbar unter http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/
mit dem Aktenzeichen C-352/08. Nach der berzeugenden Begrundung der
Generalanwaéltin findet die Fusions-RL und die darin enthaltenen Missbrauchs-
verhinderungsvorschrift nur auf die steuerliche Behandlung von Wertzuwéchsen, nicht
dagegen auf eine nach dem Grundstiickswert oder dem Kaufpreis bemessene Grund-
erwerbsteuer Anwendung, siehe dazu Tz. 48-59.


http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/
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B. Gestaltungsmissbrauch und sekundares Gemeinschaftsrecht
im Bereich der indirekten Steuern, insbes. im

Mehrwertsteuerrecht®*°

l. Rechtsgrundlagen

% in den

Ahnlich wie bei den Missbrauchsverhinderungsvorschriften®°
Harmonisierungsrichtlinien zu den direkten Steuern enthalten auch die
folgenden Regelungen keine Einzelheiten zu den Begriffen ,,Steuerhinter-

ziehung®, ,,.Steuerumgehung® und ,,Missbrauch*.

1. Zur Mehrwertsteuer

Die EuGH-Rechtsprechung ist zur 6. MwSt-RL ergangen, die ab
1.1.2007 durch die MwStSystRL ersetzt worden ist. Artikel 27 Absatz 1 der
6. MwSt-RL sieht vor:

“Der Rat kann auf Vorschlag der Kommission einstimmig jeden Mitgliedstaat
ermachtigen, von dieser Richtlinie abweichende Sondermal3inahmen einzufuhren,
um die Steuererhebung zu vereinfachen oder Steuerhinterziehungen oder —
umgehungen zu verhiten®.

In der siebzehnten Begrundungserwéagung zu Artikel 27 der 6. MwSt-RL
heisst es:

»ES ist in bestimmten Grenzen und unter bestimmten Bedingungen
angebracht, dass die Mitgliedstaaten von dieser Richtlinie abweichende
Sondermafllnahmen ergreifen kdnnen, um die Steuererhebung zu vereinfachen
und bestimmte Steuerhinterziehungen und Steuerumgehungen zu verhiten®.

Diese Regelungen sind in Artikel 395 MwStSystRL und die

Begrundungserwagung zu dieser Richtlinie Ubernommen worden.

349 Die aufgefuihrten Urteile betreffen mit Ausnahme der in Nr. 9 behandelten Ent-
scheidung das Mehrwertsteuerrecht. Zu den Verbrauchsteuern wurde noch keine aus-
drickliche Missbrauchsrechtsprechung des EuGH festgestellt.

%0 sjehe dazu oben, Teil 3, A, I.
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Den Steuerbefreiungen®* der 6. MwSt-RL ist regelméaRig folgender Ein-
gangssatz vorangestellt:

,Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvorschriften befreien die
Mitgliedstaaten unter den Bedingungen, die sie ... zur Verhitung von
Steuerhinterziehungen, Steuerumgehungen und etwaigen Missbrauchen
festsetzen, von der Steuer”.

In der MwStSystRL sind diese Eingangssatze durch einen
inhaltsgleichen Artikel 131 ersetzt worden, der allen Steuerbefreiungen
des Titels IX MwStSystRL vorangestellt wurde.

Kurz vor Erlass der MwStSystRL sind in die Richtlinie 2006/69/EG3>?
noch drei Missbrauchsbekdmpfungsvorschriften in Artikel 4, 5 und 11 der
6. MwSt-RL eingefiigt worden®>3. Sie haben den Zweck, Einzelerméachti-
gungen i.S. des Artikels 27 Absatz 1 der 6. MwSt-RL entbehrlich zu
machen®>*. Kunftig durfen Mitgliedstaaten von der Grundbestimmung
dieser drei Artikel abweichen, um Steuerhinterziehungen und Steuerum-
gehungen vorzubeugen, die Steuerpflichtige jeweils durch formale An-
wendung dieser Bestimmungen erreichen wollen. Die typisierende Ab-
weichungsbefugnis steht allen Mitgliedstaaten offen. Soweit sie bisher
entsprechende Einzelermachtigungen erhalten haben, werden diese in An-
hang Il zur Richtlinie 2006/69/EG zusammengestellt und durch Artikel 2
dieser Richtlinie aufgehoben. Einzelerméachtigungen nach Artikel 395
MwStSystRL sind nur noch erforderlich und zulassig, wenn sie nicht unter
die neuen allgemeinen Abweichungsbefugnisse fallen.

In Bezug auf Konzernbildungen sieht Artikel 4 Absatz 4 S. 2 der 6.
MwSt-RL vor:

»Vorbehaltlich der Konsultation nach Artikel 29 steht es jedem Mitgliedstaat

frei, im Inland ansassige Personen, die zwar rechtlich unabhangig, aber durch

%51 sSiehe Artikel 13 Teil A Abs. 1 und Teil B, Artikel 14 Abs. 1, Artikel 15, Artikel 28 ¢
Teile A, B und D der 6. MwSt-RL.

352 Richtlinie 2006/69/EG des Rates v. 24.7.2006 zur Anderung der Richtlinie 77/388/
EWG hinsichtlich bestimmter MalRnahmen zur Bekampfung der Steuerhinterziehung
oder —umgehung ... (ABI. L 221 v. 12.8.2006, S. 9).

353 Rechtsprechung des EuGH liegt zu diesen neuen Vorschriften noch nicht vor.

354 Sjehe dazu den ersten Erwagungsgrund zur Richtlinie 2006/69/EG.
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gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng
miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen zu be-
handeln.*

Dieser Vorschrift ist folgender Unterabsatz hinzugefugt worden:

»Ein Mitgliedstaat, der die in Unterabsatz 2 vorgesehene Mdglichkeit in An-
spruch nimmt, kann die erforderlichen MalRnahmen treffen, um Steuer-
hinterziehung oder —umgehung durch die Anwendung dieser Bestimmung vor-
zubeugen®.

Zur Geschaftsverauflerung im Ganzen bestimmt Artikel 5 Absatz 8 der
6. MwSt-RL:

,Die Mitgliedstaaten konnen die Ubertragung des Gesamtvermogens oder
eines Teilvermdgens, die entgeltlich oder unentgeltlich oder durch Einbringung in
eine Gesellschaft erfolgt, so behandeln, als ob keine Lieferung von Gegenstanden
vorliegt, und den Begiinstigten der Ubertragung als Rechtsnachfolger des Uber-
tragenden ansehen®.

Diesem Absatz 8 sind folgende Satze hinzugefigt worden:

.Die Mitgliedstaaten treffen gegebenenfalls die erforderlichen MalRhahmen,
um Wettbewerbsverzerrungen fur den Fall zu vermeiden, dass der Begunstigte
nicht voll steuerpflichtig ist. Sie kdnnen ferner die erforderlichen MalRnahmen
treffen, um Steuerhinterziehung oder —umgehung durch die Anwendung dieser
Bestimmung vorzubeugen®.

Den beiden Erganzungen liegt der 2. Erwagungsgrund der Richtlinie
2006/69/EG zugrunde, der folgenden Wortlaut hat:

,Die Mitgliedstaaten sollen in die Lage versetzt werden, dafur zu sorgen, dass
in der Richtlinie 77/388/EWG vorgesehene MalRnahmen, die sich auf den Steuer-
pflichtigen und die Ubertragung eines Unternehmens beziehen, nicht zu Steuer-
hinterziehung oder — umgehung ausgenutzt werden®.

Zur Bemessungsgrundlage bestimmt Artikel 11 Teil A Absatz 1 der 6.
MwSt-RL:

»Die Besteuerungsgrundlage ist:

a) bei Lieferungen von Gegenstdnden und Dienstleistungen, die nicht unter
den Buchstaben b), ¢) und d) genannt sind, alles, was den Wert der Gegen-

leistung bildet, die der Lieferer oder Dienstleistende fir diese Umsédtze vom
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Abnehmer oder Dienstleistungsmpfanger oder von einem Dritten erhalt oder er-
halten soll, einschlielich der unmittelbar mit dem Preis dieser Umsatze
zusammenhangenden Subventionen®.

Dies erganzt Artikel 11 Teil A Absatz 6 der 6. MwSt-RL unter anderem
wie folgt:

»ZuUr Vorbeugung gegen Steuerhinterziehungen oder —umgehungen kdnnen
die Mitgliedstaaten MalRnahmen treffen, um sicherzustellen, dass die
Besteuerungsgrundlage bei Lieferungen von Gegenstanden oder Dbei

Dienstleistungen der Normalwert ist. Von dieser Moglichkeit kann nur Gebrauch

gemacht werden, ...“.

Die durch die Richtlinie 2006/69/EG ergadnzten vorstehenden
Regelungen wurden ab 1.1.2007 in die Artikel 11, Artikel 19 sowie Artikel
73 und 80 MwStSystRL ubernommen.

Nach Artikel 22 Absatz 8 Unterabs. 1 der 6. MwSt-RL (nunmehr 273
Absatz 1 MwStSystRL) kbnnen die Mitgliedstaaten unter Beachtung ,,... der
Gleichbehandlung der von Steuerpflichtigen bewirkten Inlandsumséatze
und innergemeinschaftlichen Umsatze weitere Pflichten vorsehen, die sie
far erforderlich erachten, um eine genaue Erhebung der Steuer sicher-

zustellen und Steuerhinterziehungen®®® zu vermeiden, sofern ...“.

2. Zu den ubrigen indirekten Steuern

AuBBerhalb des Mehrwertsteuerrechts finden sich ebenfalls materiell-
rechtliche Vorschriften zur Steuerumgehung. Ahnlich wie die Steuer-
befreiungen der 6. MwSt-RL enthalten die Steuerbefreiungen in Artikel 27
Absatz 1 und 2 der Alkoholsteuer-RL3*® und Artikel 14 der Energiesteuer-

3%5 Es fallt auf, dass dieses Mitgliedstaatenrecht, das Verfahrensrecht betrifft, sich nur
auf die Hinterziehungsvermeidung und nicht auch auf die Verhinderung von
Steuerumgehungen bezieht. Bemerkenswert erscheint jedoch, dass der EuGH in Tz. 92
des Urteils Halifax u.a. (siehe dazu Teil 3, B, IlI, 5) im Zusammenhang mit der
Entscheidung Uber die Rechtsfolgen in einem Umgehunsfall auf diese Vorschrift Bezug
genommen hat.

3%¢ Richtlinie 92/83/EWG des Rates v. 19.10.1992 zur Harmonisierung der Struktur der
Verbrauchsteuern auf Alkohol und alkoholische Getranke (ABI. L 316 v. 31.10.1992, S.
21). Nach dem Erwagungsgrund 22 zu dieser Richtlinie darf den Mitgliedstaaten ,nicht
die Mdoglichkeit genommen werden, Steuerflucht, Steuerhinterziehung oder Missbrauch
im Zusammenhang mit Steuerbefreiungen zu bekampfen*.
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RL*’ einen Eingangssatz, der den Mitgliedstaaten das Recht einraumt, die
Befreiungen von Bedingungen zur Verhitung von Steuerhinterziehungen,
Steuerumgehungen und Steuermissbrauchen abhéngig zu machen.

Unter dem gleichen Vorbehalt steht die Verbrauchsteuerbefreiung des
Artikels 14 der VerbrauchStSystRL fur Waren, die in Tax-free-Verkaufs-

8

stellen an Reisende zur Mitnahme in Drittlander®>® abgegeben werden.

Absatz 3 dieses Artikels enthalt folgende Regelung:
,Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MalRnahmen, um zu gewahr-
leisten, dass bei Anwendung der Steuerbefreiung Steuerhinterziehung, -

umgehung oder —missbrauch vorgebeugt wird“.

. Die EuGH-Rechtsprechung

1. Das Urteil ,,Direct Cosmetics*3®°

a. Der Sachverhalt
Gegenstand des Rechtsstreits war eine legislative MaRnahme3° zur
Festlegung der Bemessungsgrundlage fur die Erhebung der Mehrwert-

steuer, die das Vereinigte Konigreich in Abweichung von Artikel 11 Teil A

357 Richtlinie 2003/96/EG des Rates v. 27.10.2003 zur Restrukturierung der gemein-
schaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektri-
schem Strom (ABI. L 283 v. 31.10.2003, S. 51).

358 Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16.12.2008 (ABl. L 9 v. 14.1.2009, S. 12).
Nach dem Erwagungsgrund 14 zu dieser Richtlinie sollen ,die Falle, in denen steuer-
befreite Verkdufe an Reisende, die das Gebiet der Gemeinschaft verlassen, zulassig sind,
klar festgelegt werden, um Steuerhinterziehung und -betrug zu vermeiden*.

39 EuGH v. 12.7.1988, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs”, verbundene
Rechtssachen 138/86 und 139/86, Slg. 1988, 1-03937.

360 Das Vereinigte Konigreich hatte eine Vorschrift mit folgeldem Wortlaut verabschiedet:
~Wenn a) die Geschaftstatigkeit eines Steuerpflichtigen ganz oder zum Teil darin be-
steht, an eine Anzahl von Personen Gegenstédnde zu liefern, die entweder durch diese
oder durch andere im Einzelhandel verkauft werden sollen, und b) diese Personen nicht
steuerpflichtig sind, kénnen die Commissioners durch schriftlichen Bescheid an den
Steuerpflichtigen anordnen, dass sich der Wert jeder derartigen Lieferung durch ihn
nach Zugang des Bescheids oder nach einem gegebenfalls darin bezeichneten spateren
Zeitpunkt nach dem Normalwert dieser Lieferung bei einem Verkauf im Einzelhandel be-
stimmt*®.



121

Absatz 1 Buchst. a der 6. MwSt-RL®*** zur Verhinderung von Steuerum-
gehungen getroffen hatte.

Direct Cosmetics war ein auf den sogenannten ,Direktverkauf* von Ko-
smetikartikeln spezialisiertes Unternehmen, welche nicht mehr in den ubli-
chen Vertriebswegen abgesetzt werden konnten. Es handelte sich um
Uberschussige Bestdnde, um auslaufende Serien und um Erzeugnisse, die
far bestimmte Anlasse (wie Weihnachten) besonders aufgemacht waren,
die aber nicht verkauft werden konnten. Da der Preis fur diese Produkte
verstandlicherweise herabgesetzt war, wurden diese von Direct Cosmetics
unmittelbar beim Hersteller gekauft und anschlieend uUber nichtsteuer-
pflichtige Unternehmer in Krankenhdusern, Unternehmen und Buros
weiterverkauft. Ahnlich verhielt es sich bei der Firma Laughtons, die
Einzel- oder Gruppenfotos von Schulkindern zu einem vereinbarten Preis
an die von der Mehrwertsteuer befreiten Schulen verkaufte, welche diese
Fotos dann an die daran interessierten Familien zu einem Preis weiter-
veraullerten, dessen Hohe der Firma nicht bekannt war. Um dem offen-
sichtlichen Umstand zu begegnen, dass sich die endgultige Bemessungs-
grundlage fur die Mehrwertsteuer der beiden Firmen von dem endgultigen
Wert beim Verkauf an die (End-)Verbraucher unterschied, ordnete die
englische Steuerbehérde aufgrund einer dem Vereinigten Konigreich nach
Artikel 27 der 6. MwSt-RL erteilten Erméachtigung an, dass als Be-
messungsgrundlage fur die Umsatze der beiden Unternehmen der beim
Endverkauf im Einzelhandel geltende Normalwert anzusetzen sei.

Dagegen wandten sich die beiden Firmen mit der Begrindung, dass die
Anordnungen der Steuerbehérde als Ausnahmeregelungen Uber die von
der 6. MwSt-RL verfolgten Ziele hinauschossen und damit unver-
haltnismassig seien. Dies habe ihre Unanwendbarkeit zur Folge.
Demgegenuber brachte die englische Behorde vor, dass die konkrete Aus-
gestaltung des Vertriebssystems der beiden Firmen, welches sich auf die

Zwischenschaltung von nichtsteuerpflichtigen Personen zwischen den

361 Siehe zum Wortlaut Teil 3, B, I.
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Unternehmen und den Endverbrauchern stutzte, im Ergebnis zu einer
Steuerumgehung fuhre, da nicht der volle Einzelhandelswert der Produkte
versteuert werde. Dieser Steuerumgehung entgegenzuwirken sei aber
gerade die Funktion der behérdlichen Anordnung. Die englische Steuer-
behdrde meinte ferner, dass sich ihre Anordnungen im Rahmen der ihr
nach Artikel 27 der 6. MwSt-RL erteilten Ermachtigung bewegten.

Um die Zweifel tUber die Anwendung der 6. MwSt-RL auszurdumen,
setzte das Value Added Tax Tribunal London das Verfahren aus und legte
dem EuGH sinngemafR*®? u.a. folgende Fragen vor: 1) ob nach Artikel 27
Absatz 1 der 6. MwSt-RL der Erlass einer abweichenden MalRnahme wie
der vorliegenden zulassig ist, wenn der Steuerpflichtige seine Geschafts-
tatigkeit nicht in der Absicht austbt, um sich einen steuerlichen Vorteil zu
verschaffen, sondern aus kommerziellen Grinden in einer bestimmten Art
und Weise einrichtet, die im Ergebnis aber doch noch zur Steuer-
umgehung fuhrt; 2) ob die ,selektive”* Anwendung der vorbezeichneten
Vorschrift gerechtfertigt ist, mit anderen Worten: ob nach dieser Vorschrift
der Erlass einer SondermalRnahme wie der streitigen zulassig ist, die nur
auf einige Steuerpflichtige Anwendung finden soll, die direkt an nicht-
steuerpflichtige Wiederverkaufer verkaufen; und 3) ob materiellrechtlich
die vom Rat genehmigte Sondermallihahme angesichts der von Artikel 27
Absatz 1 der 6. MwSt-RL verfolgten Ziele als unverhaltnismaiig an-

zusehen ist.

b. Die EuGH-Entscheidung

Zur Klarung der ihm vorgelegten Fragen bewegt sich der EuGH auf dem
Terrain der Entstehungsgeschichte der Sechsten Richlinie, zieht aber
notwendigerweise auch die im Mehrwertsteuersystem geltenden Grund-

satze heran.

362 Dje vorgelegten Fragen hatten der Klarheit und Einfachheit halber neu gegliedert
bzw. umformuliert werden mussen, siehe Schlussantrdge des Generalanwalts Vilaca v.
27.01.1988 zu den verbundenen Rechtssachen 138/86 und 139/86, Slg. 1-03949, Tz.
17; zum tatsachlichen Wortlaut der vorgelegten Fragen, siehe Tz. 14-16.
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Der Gerichtshof macht schon im Vorfeld klar, dass der bei ihm an-
hangige Rechtstreit auch aus theoretischen Gesichtspunkten einen steuer-
lichen - bzw. einen Steuerumgehungsfall darstellen konnte. Wahrend
namlich die Vorgangerrichtlinie®®® nur den Begriff der Steuerhinter-
ziehung enthélt, ist in die 6. MwSt-RL zum ersten Mal der zusatzliche
Begriff der Steuerumgehung aufgenommen worden3®*. Durch die Auf-
nahme in den Richtlinientext ist aber die Definition dieses Begriffs dem
Ermessen der Mitgliedstaaten entzogen. Damit ist fur den EuGH der Weg
far eine authentische Auslegung des Artikels 27 Absatz 1 der 6. MwSt-RL
geebnet. Dieser erste Auslegungsversuch mundet in die begriffliche Ab-
grenzung der Steuerumgehung von der Steuerhinterziehung durch das
Merkmal des objektiven Charakters. Dieses Merkmal besteht nach
Auffassung des Gerichtshofs darin, dass eine Steuerumgehung auch bei
fehlender Absicht des Steuerpflichtigen vorliegen kann.

In Anlehnung an dieses Merkmal wendet sich der EUGH dem Grundge-
danken des gesamten Mehrwertsteuersystems zu. Er stellt fest, dass
dessen Konzept von einem selbstandigen, von der Absicht des Steuer-
pflichtigen ebenfalls unabhangigen objektiven Merkmal gepragt ist. Denn
es beruht auf der Schaffung einer einheitlichen Bemessungsgrundlage fur
die Mehrwertsteuer®®®, die ... einheitlich nach Gemeinschaftsvor-

schriften“ bestimmt werden soll(te)3¢°

, »--. damit die Anwendung des ge-
meinschaftlichen Satzes ...in allen Mitgliedstaaten zu vergleichbaren Erge-

bnissen“ filhren kann3®*’. Die Vereinheitlichung der Bemessungsgrundlage

363 Namlich die Zweite Mehrwertsteuerrichtlinie des Rates 67/228/EWG vom 11. April
1967, ABI. 1967, S. 66.

364 EuGH v. 12.7.1988, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs“, verbundene
Rechtssachen 138/86 und 139/86, Slg. 1988, 1-03937, Tz. 22.

365 sjehe dazu die Praambel zur 6. MwSt-RL.

366 Klammersetzung nicht im Original.

367 Der EuGH verweist hier auf die 9. Begriindungserwagung zur 6. MwSt-RL: , Auch die
Besteuerungsgrundlage bedarf einer Harmonisierung, damit die Anwendung des
gemeinschaftlichen Satzes auf die steuerbaren Umséatze in allen Mitgliedstaaten zu ver-
gleichbaren Ergebnissen fuhrt“. Noch pragnanter ist die Formulierung der 5. Be-
grindungserwagung der 1. MwSt-RL vom 11. April 1967: ,,...die grosste Einfachheit und
Neutralitat eines Mehrwertsteuersystems...erreicht, wenn die Steuer so allgemein wie
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soll objektiv bewirken, dass Wettbewerbsverzerrungen ausgeschaltet
werden und die Errichtung einer neutralen Steuer auf allen Produktions-
und Vertriebsstufen erméglicht wird®®®. Diese Zwecke sind nicht mit sub-
jektiven Merkmalen der beteiligten Steuerpflichtigen verbunden. Vielmehr
kann die Erlangung steuerlicher Vorteile durch bestimmte Fallge-
staltungen die Entfaltung der objektiven Wirkungen der Mehrwertsteuer
gefahrden und auch in dem Fall annulieren, wenn die Geschéaftstatigkeit
des Steuerpflichtigen nicht auf eine steuersparende Absicht, sondern auf
rein kommerzielle Grinde zurtckzufuhren ist.

Damit gibt der EuGH eine klare Antwort auf die erste Frage und halt
fest, dass der Erlass einer von der Grundregel des Artikels 11 Teil A
Absatz 1 Buchst. a der 6. MwSt-RL abweichenden staatlichen MalRnahme
grundsatzlich zulassig ist, (auch) wenn der Steuerpflichtige seine Ge-
schaftstatigkeit nicht in der Absicht, sich einen steuerlichen Vorteil zu
verschaffen, sondern aus kommerziellen Grinden ausubt.

Spurbar vorsichtiger befasst sich der Gerichtshof mit der zweiten Vor-
lagefrage. Er nennt zwar den Nicht-Erlass der abweichenden MalRhahmen
eine reelle Gefahr fiir erhebliche und standige Steuerausfalle®*®®, die nicht
im Interesse der Europaischen Gemeinschaft waren; denn die Mehr-
wertsteuer bilde die wichtigste Berechnungsgrundlage fur deren eigene
Einnahmen3°. Der Gerichtshof macht aber gleichzeitig die Anwendung
dieser Malnahmen von dem Volumen der zwischen einem Unternehmen

und gewissen Einzelhandlern stattfindenden Geschaftstatigkeit abhangig.

moglich erhoben wird und wenn ihr Anwendungsbereich alle Produktions- und Vertriebs-
stufen...umfasst*.

368 Generalanwalt Vilaca betrachtete die von bestimmten konkreten Fallgestaltungen
aufgeworfenen Schwierigkeiten unter einem noch weiteren Gesichtspunkt und sprach
bei ihrer steuerlichen (Ungleich-)Behandlung (= Diskriminierung) von ,einfachen*
Verzerrungen, die nicht notwendigerweise auf einem ,,unlauteren Wettbewerb* beruhen,
Schlussantrage des Generalanwalts Vilaca v. 27.01.1988 zu den verbundenen Rechts-
sachen 138/86 und 139/86, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs“, Slg. I-
03949, Tz. 50, 62.

%69 EuGH v. 12.7.1988, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs“, verbundene
Rechtssachen 138/86 und 139/86, Slg. 1988, 1-3937, Tz. 26.

370 gchlussantrage von Generalanwalt Vilaga v. 27.01.1988 zu den verbundenen
Rechtssachen 138/86 und 139/86, ,,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs*, Slg.
1-3949 Tz. 38.
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Bestehe letztere hauptsachlich oder in grossem Ausmal} im Verkauf an
nichtsteuerpflichtige unabhangige Einzelh&andler, so sei die Anwendung der
zur Erfassung dieser Fallgestaltungen bestimmten Vorschriften unab-
dingbar®". Eine gesetzgeberische Passivitat vonseiten des Staates wiirde
in diesem Fall die Unternehmen sehr wahrscheinlich dazu anreizen, ihre
Geschaftsmodalitaten aus Grunden der Steuerersparnis zu andern, so dass
im Ergebnis die Neutralitat der Mehrwertsteuer verloren ginge®’?. Anders
verhalt es sich dagegen, wenn der Verkauf an nichtsteuerpflichtige
Wiederverkaufer in einem begrenzten Ausmald und nur gelegentlich statt-

33 In diesem Fall bestiinde kein Raum zum Erlass von ab-

fande
weichenden Malnhahmen. Der Gerichtshof sieht also in den oben ge-
nannten, unterschiedlichen marktwirtschaftlichen Gegebenheiten jene ob-
jektiven Umstande, welche eine steuerliche Ungleichbehandlung rechtfer-
tigen und die Anwendung einer nach Artikel 27 Absatz 1 der 6. MwSt-RL
erlassenen Sondermaflnahme nur auf einige Steuerpflichtige erlauben
wurden.

In Bezug auf eine madgliche Unverhaltnismassigkeit der vom Rat ge-
nehmigten SondermalRnahme befassen sich Generalanwalt und EuGH mit
der Auffassung der Klagerinnen, dass zur Erreichung des von Artikel 27
Absatz 1 der 6. MwSt-RL angestrebten Ziels der englischen Regierung

relativ mildere Losungen zur Verfigung gestanden hatten, namentlich die

371 EuGH v. 12.7.1988, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs“, verbundene
Rechtssachen 138/86 und 139/86, Slg. 1988, 1-3937,Tz. 26.

372 Generalanwalt Vilaca halt es hier fir notig, sein Argument zu konkretisieren und in
diesem Sinne zu bestarken; er verweist deswegen auf die Erkldrung der britischen
Regierung —deren Angaben uUbrigens von den Klagerinnen nicht angezweifelt wurden-,
dass der erheblich zugestiegene Umsatz beim System des Direktverkaufs von
Gebrauchsgegenstdnden im englischen Sektor der kosmetischen Erzeugnisse und
Schonheitsartikel im Jahr 1985 bereits 330 Millionen UKL erreicht hatte, Schlussantrage
des Generalanwalts Vilaca v. 27.01.1988 zu den verbundenen Rechtssachen 138/86
und 139/86, ,,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs* , Slg. 1-3949, Tz. 119.

373 EuGH v. 12.7.1988, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs“, verbundene
Rechtssachen 138/86 und 139/86, Slg. 1988, 1-03937, Tz. 26.
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Anwendung des Artikel 4 Absatz 4 Unterabsatz 23“* der Sechsten
Richtlinie.

Generalanwalt Vilaca geht auf das von den Klagerinnen vorgebrachte
Argument ein und beurteilt es zugleich unter dem Gesichtspunkt der
Praktikabilitdt und der Effektivitat der vorgetragenen und sich sonst bie-
tenden Moglichkeiten in Bezug auf die beiden vorliegenden Falle.

Er bemerkt, dass sich Artikel 4 Absatz 4 der 6. MwSt-RL zwar auf eine
breite Palette von zwischengeschalteten Personen bezieht, fir die das
kumulative Vorliegen von bestimmten Merkmalen erforderlich ist. Davon
konnten aber solche Fallgestaltungen nicht erfasst werden, in denen eine
enge finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehung zwischen
sonst rechtlich unabhangigen Personen fehle, die die britische Vorschrift
gerade erfassen wollte. In der Folge verweist er auf die Begrindung der
Vorschrift®’®, wonach es entsprechend den Zielen der Richtlinie (auch)3"®
aus Grunden der Missbrauchsverhitung den Mitgliedstaaten freigestellt
werden soll, die Eigenschaft des Steuerpflichtigen systematisch nicht an
das Merkmal der rein rechtlichen Selbstandigkeit knipfen zu mussen3®’’.
Daraus leitet Generalanwalt Vilaca ab, dass die Anwendung von Artikel 4
Absatz 4 der 6. MwSt-RL in den vorliegenden Fallen nicht praktikabel bzw.
kein effektives Mittel zur Steuerumgehungsverhinderung ist, wodurch sich
das Urteil Uber die Unverhéaltnismassigkeit der britischen Vorschrift auto-

matisch erubrigt®’®.

37 Zum Wortlaut siehe oben, Teil 3, B, I, 1; die Vorschrift ist in Artikel 11 Abs. 1
MwStSystRL Gbernommen worden.

375 Vorschlag fir die Sechste Richtlinie“, vorgelegt von der Kommission an den Rat am
29.06.1973, Bulletin der Europaischen Gemeinschaften, Beilage 11/1973, S. 9.

376 Als zweiter Grund war die Verwaltungsvereinfachung angegeben worden, siehe Fn.
295.

377 Schlussantrage des Generalanwalts Vilaca v. 27.01.1988 zu den verbundenen
Rechtssachen 138/86 und 139/86, ,,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs®, Slg.
1-03949, Tz. 128.

3’8 zwar ist dies nicht ausdriicklich den Schlussantragen des Generalanwalts zu
entnehmen, wird allerdings sehr nah zu seiner ganzen Argumentation gelegen haben,
Schlussantrage des Generalanwalts Vilaca v. 27.01.1988 zu den verbundenen Rechts-
sachen 138/86 und 139/86, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs“, Slg. I-
03949, Tz. 122-131; der Generalanwalt lasst die Frage nach der Unver-halntismaRigkeit
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Der Gerichtshof folgt den Ausfuhrungen des Generalanwalts. Er stellt in
einer klUrzeren, aber nicht weniger Uberzeugenden Formulierung fest, dass
im konkreten Fall keine enge Verbundenheit zwischen den beteiligten
Personen vorhanden sei. Dies fuhre zwangslaufig zur Untauglichkeit der
Anwendung des Artikels 4 Absatz 4 der 6. MwSt-RL3"°. Noch deutlicher
aussert sich der EuGH zur Angemessenheit der betreffenden Sonder-
malnahmen. Er unterstreicht die Unabdingbarkeit der Dbritischen Vor-
schrift, da diese ausschlief3lich den - in den vorliegenden Fallen auch
tatsachlich stattgefundenen - systematischen®®*° Steuerausfall verhindern
soll, d.h. denjenigen, der sich aus einer konkreten und standig ange-
wandten Vertriebsmethode ergibt, fur die sich die Unternehmen einer
bestimmten Grosse entscheiden3®.

Die britische Regelung wich somit in angemessenem - und aus diesem
Grund auch zuladssigem - Ausmald von den in Artikel 11 der 6. MwSt-RL
enthaltenen allgemeinen Bestimmungen ab; ihre Tragweite und Anwen-
dung waren gerechtfertigt, und sie durfte weiterhin ihre Gultigkeit be-

halten.

2. Das Urteil ,,Skripalle*38?
In diesem Urteil setzt sich der EUGH mit einer unter dem steuerlichen

Missbrauchsverdacht stehenden Mietkonstellation zwischen Verwandten

im Zusammenhang mit Artikel 24 Abs. 3 Unterabs. 2 offen und macht sie von den
jeweiligen Gegebenheiten abhéangig, a.a.0. Tz. 132.

379 EuGH v. 12.7.1988, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs“, Rechtssache
138/86 und 139/86, Slg. 1988, 1-03937, Tz. 39, 40.

%80 In Abgrenzung zu einem “in unregelméRigen Zeitabschnitten vorkommenden bzw.
zufélligen* Steuerausfall.

381 EuGH v. 12.7.1988, ,Direct Cosmetics und Laughtons Photographs“, verbundene
Rechtssachen 138/86 und 139/86, Slg. 1988, 1-03937, Tz. 48; pragnanter noch der
Generalanwalt: “Die streitige Formulierung soll die Anwendung der abweichenden
Regelung auf die steuerlich bedeutsamen (Hervorhebung nicht im Original) Falle
beschrédnken und damit dazu beitragen, ihre Anwendung in den Grenzen zu halten, in
denen die Steuerumgehung, die verhindert werden soll, wirkliche Bedeutung hat",
Schlussantrage des Generalanwalts Vilaca v. 27.01.1988 zu den verbundenen
Rechtssachen 138/86 und 139/86, , Direct Cosmetics und Laughtons Photographs®, Slg.
1-03949 Tz. 135.

382 EuGH v. 29.5.1997, , Skripalle”, Rechtssache C- 63/96, Slg. 1997, 1-02847.
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auseinander. Er nimmt hierzu das Verhalten der Steuerpflichtigen unter

die Lupe und gelangte zu einem fur sie gunstigen Ergebnis.

a. Der Sachverhalt

Als Eigentimer eines von ihm errichteten Mehrfamilienhauses und
mehrerer Eigentumswohnungen vermietete der Klager Skripalle diese
Objekte an eine GmbH, an der seine Ehefrau und sein volljahriger Sohn zu
je 50% beteiligt waren. Die Ehefrau war die alleinvertretungsberechtigte
Geschaftsfuhrerin der mietenden GmbH. Der Streit entstand uber die
Hohe der Bemessungsgrundlage fur die zu entrichtende Mehrwertsteuer.
Obwohl die vereinbarte Miete nicht malRgeblich von den ortsublichen Ver-
gleichsmieten abwich®®3, setzte das Finanzamt als sog. Mindestbe-
messungsgrundlage fur die Mehrwertsteuer eine hohere als die tat-
sachlich vereinbarte Miete an, namlich die , Kostenmiete®, die sich nach §
10 Absatz 5 Nr. 1 in Verbindung mit § 10 Absatz 4 Nr. 2 UStG ergab®®*.
Das vom Klager dagegen angerufene Finanzgericht Kdln gab der Klage
statt. Es beurteilte die mietende Gesellschaft nicht als eine dem Klager
nahestehende Person im Sinne von 8§ 10 Absatz 5 Nr. 1 UStG. Diese
Vorschrift sei eng auszulegen und durfe insbesondere nicht herangezogen
werden, wenn ein ,ubliches* Entgelt fur die entsprechenden Leistungen

zwischen den Mietvertragsparteien vereinbart worden sei*®°.

383 Schlussantrage des Generalanwalts Fennelly v. 27.02.1997 zu der Rechtssache C-
63/96, ,Skripalle”, Slg. 1-02866, Tz. 8.

384 § 10 Abs. 1 UStG sieht als Regel vor: ,Der Umsatz wird bei Lieferungen und
sonstigen Leistungen nach dem Entgelt bemessen. Entgelt ist alles, was der Leistungs-
empfanger aufwendet, um die Leistung zu erhalten, jedoch abzlglich der Umsatz-
steuer.” Von dieser Regel weicht § 10 Abs. 4 Nr. 2 UStG fur Eigenverbrauchsumsatze ab
und sieht vor, dass die steuerliche Bemessungsgrundlage nach den bei der Ausfuhrung
des Umsatzes entstandenen Kosten errechnet wird. Gemafl 8§ 10 Abs. 5 UStG, der 1978
als von Artikel 11 Teil A Abs. 1 Buchst. a der Sechsten Richtlinie abweichende Spezial-
vorschrift eingefuhrt wurde, gilt Abs. 4 entsprechend fur ,Lieferungen und sonstige
Leistungen, die Kérperschaften und Personenvereinigungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr.
1 bis 5 KStG, nichtrechtsfdhige Personenvereinigungen sowie Gemeinschaften im
Rahmen ihres Unternehmens an ihre Anteilseigner, Gesellschafter, Mitglieder, Teilhaber
oder diesen nahestehende Personen sowie Einzelunternehmer an ihnen nahestehende
Personen ausfuhren...”.

385 gSchlussantrage des Generalanwalts Fennelly v. 27.02.1997 zu der Rechtssache C-
63/96, ,Skripalle“, Slg. 1-02866 Tz. 10, der auf die von der Bundesregierung bei der
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Entgegen der Auffassung des Finanzgerichts beurteilte der BFH die
mietende Gesellschaft wegen der engen personlichen Beziehung zwischen
ihren Gesellschaftern und dem Vermieter Skripalle doch als eine dem
Klager nahestehende Person. Der BFH bezweifelte aber die Anwendbarkeit
der Mindestbemessungsgrundlage vor dem Hintergrund des Artikels 27
der Sechsten Richtlinie®®®, da ihm diese unverhaltnismaRig und nicht
durch diese Sonderbestimmung gedeckt erschien. Schwerwiegende
Bedenken hatte der BFH deshalb, weil das vereinbarte Entgelt im
konkreten Fall zwar niedriger als die fiktive Kostenmiete, jedoch
marktiiblich war®®’. Demzufolge wandte sich der BFH an den Gerichtshof
mit der Vorlagefrage, ob die deutsche Sonderbestimmung uUber die
Festsetzung der Mindestbemessungsgrundlage nach der Hohe der
Umsatzkosten im Sinne von Artikel 11 Teil A Absatz 1 Buchstabe c der 6.
MwSt-RL durch die nach Artikel 27 dieser Richtlinie erteilte Erméachtigung
gedeckt sei®®®. Anders ausgedriickt wurde der EUGH um Kriterien in Bezug
auf die Zulassigkeit der betreffenden Regelung und damit automatisch auf
die angebliche Missbrauchlichkeit der vorliegenden zivilrechtlichen

Gestaltung ersucht.

b. Die EuGH-Entscheidung

Die deutsche Regierung raumte schon im Vorfeld ein, dass Falle, in
denen das vereinbarte Entgelt marktublich, aber niedriger als die Kosten-
miete ist, aullerst selten seien, bestritt jedoch, dass die betreffende
SondermalRnahme unverhaltnismalig war. Sie argumentierte, dass

samtliche Regelungen objektiv zu sein hatten, was den nationalen Gesetz-

Einbringung des UStG-Entwurfs im Jahr 1978 abgegebenen Erlduterungen hingewiesen
hat, wonach die Mindestbemessungsgrundlage ihre Rechtfertigung darin findet, dass ein
teilweise unversteuerter Verbrauch tGber das Ausfihren von Lieferungen und sonstigen
Leistungen zu unangemessen niedrigen Entgelten ausgeschlossen wird.

386 Zum Wortlaut des Artikels 27 der 6. MwSt-RL siehe oben, Teil 3, B, I.

387 EuGH v. 29.5.1997, , Skripalle”, Rechtssache C- 63/96, Slg. 1997, 1-02847, Tz. 12.
388 Wie Generalanwalt Fennelly zurecht betonte, ging es dabei um ein reines
Auslegungsproblem, siehe Schlussantrage des Generalanwalts Fennelly v. 27.02.1997
zu der Rechtssache C-63/96, ,,Skripalle*, Slg. 1-02866, Tz 26.
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geber legitimiere, bei der Gestaltung einer Vorschrift gegen Mehrwert-
steuerumgehung vor allem Sachverhaltselemente zu bertcksichtigen, die
in solchen Fallen typischerweise vorliegen. Jede gesetzliche Regelung sei
durch einen gewissen Abstraktionsgrad gekennzeichnet und kénne nicht
von vornherein auf spezielle ,Fallgestaltungen* von Steuerumgehungen
beschrankt werden. Die deutsche Regierung vertrat die Auffassung, dass
ihre Regelung verhaltnisméafig sei, wenn auch das Ergebnis im Einzelfall
vielleicht nicht sachgerecht sei®®°.

Die deutschen Argumente vermochten Generalanwalt Fennely nicht zu
Uberzeugen. Dieser hob besonders die Tatsache hervor, dass der Neutra-
litatsgrundsatz des Mehrwertsteuersystems durch die Anwendung des
Kostenansatzes verletzt werde. Im vorliegenden Fall sei die auf die
Differenz zwischen der Mindestbemessungsgrundlage und dem verein-
barten Entgelt entfallende Umsatzsteuer nicht auf den Endverbraucher
(die mietende GmbH) abwalzbar. Im Ubrigen vertrat er die Meinung, dass
die Marktublichkeit des Entgelts den Steuerumgehungsverdacht von vorn-
herein ausschliesse, was die strittige MaRnahme als unverhaltnismalig er-
scheinen lasst3%°.

Der Gerichtshof entscheidet im gleichen Sinne. Er verschweigt zwar die
latente Missbrauchsgefahr bei Rechtsgeschaften zwischen einander nahe-
stehenden Personen bzw. Angehdrigen derselben Familie nicht. Gleichwohl
stellt er aber Uberwiegend auf die Handlungsweise der Steuerpflichtigen
ab und macht deutlich, dass eine solche Gefahr ausgeschlossen ist, wenn
sich aus objektiven Umstanden die Korrektheit dieser Handlungen ergibt.
Im vorliegenden Fall sieht also der EUGH einen solchen objektiven Um-
stand darin, dass sich die Steuerpflichtigen auf die marktubliche und nicht
auf eine unter den Marktpreisen liegende Miete verstandigt haben. Das

hat zur Folge, dass die konkrete Mietkonstellation durch die Beteiligung

389 EUGH v. 29.5.1997, , Skripalle”, Rechtssache C- 63/96, Slg. 1997, 1-02847, Tz. 20.
39 gchlussantrage des Generalanwalts Fennelly v. 27.02.1997 zu der Rechtssache C-
63/96, ,Skripalle”, Slg. 1-02866, Tz. 27 unter Bezugnahme auf das damals gerade
erschienene Urteil zu der Rechtssache ,Elida Gibbs*, C-317/94, Slg. 1996, 1-05339 zum
Neutralitdtsgrundsatz des Mehrwertsteuersystems.
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der Angehorigen des Klagers an der mietenden GmbH im Ergebnis keine
steuermindernde Wirkung auslost.

Insoweit ging die deutsche Vorschrift Uber ihr Ziel hinaus. Sie war nicht
unbedingt erforderlich, um die Gefahr einer Steuerhinterziehung oder —
umgehung zu verhiiten°*. Mit anderen Worten, sie war unverhaltnismaRgig
und von der Ermachtigung nach Artikel 27 der Sechsten Richtlinie nicht
gedeckt. Diesem Ergebnis kann nach Auffassung des Gerichtshofs nicht
entgegengehalten werden, dass eine gesetzliche Regelung einen gewissen
Abstraktionsgrad aufweisen musse, was notwendigerweise einschliesst,

dass das Ergebnis im Einzelfall nicht sachgerecht ist>°2.

3. Das Urteil** ,,Gemeente Leusden und Holin Groep*3°*

In diesem Fall bot sich dem EuGH die Gelegenheit, zu
Missbrauchstatbestanden im Bereich des Vorsteuerabzugs®®® bei steuer-
freien Grundstucksvermietungen und zum damit verbundenen Options-

recht3°°

auf Besteuerung der entsprechenden Umsatze in Zusammenhang
mit den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzen des Vertrauensschutzes

und der Rechtssicherheit Stellung zu nehmen.

391 EUGH v. 29.5.1997, ,.Skripalle”, Rechtsache C- 63/96, Slg. 1997, 1-02847, Tz. 25-
26.

392 EUGH v. 29.5.1997, , Skripalle”, Rechtssache C- 63/96, Slg. 1997, 1-02847, Tz. 27.
393 EuGH v. 3.6.2003, ,Gemeente Leusden und Holin Groep“, verbundene Rechts-
sachen C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004, 1-05337.

394 Der von der Holin Groep geschaffene Sachverhalt dhnelte in rechtlicher Hinsicht dem
Fall der Gemeinde Leusden. Fur seine Beurteilung verwies der EUGH in Tz. 94 des
Urteils lediglich auf die Ausfihrungen zur Beurteilung der Gemeinde Leusden.

395 Artikel 17 Abs. 2 der 6. MwSt-RL bestimmt zum Vorsteuerabzug: ,,Soweit die Gegen-
stdnde und Dienstleistungen fir Zwecke seiner besteuerten Umséatze verwendet
werden, ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm geschuldeten Steuer folgende
Betrdge abzuziehen: a) die geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fur Gegen-
stdnde und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert
wurden oder geliefert werden bzw. erbracht wurden oder erbracht werden; ...“. Die
Regelung wurde in Artikel 168 Buchstabe a MwStSystRL Gibernommen.

3% Nach Artikel 13 Teil C der 6. MwSt-RL kénnen die Mitgliedstaaten ,ihren Steuer-
pflichtigen das Recht einrdumen, fur eine Besteuerung zu optieren: a) bei der Ver-
mietung und Verpachtung von Grundsticken; ... Die Mitgliedstaaten kdnnen den Um-
fang des Optionsrechts einschranken; sie bestimmen die Modalitaten seiner Ausibung.*
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a. Der Sachverhalt

Nach Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe b Nummer 5 des niederlandischen
UStG von 1968 war die Vermietung von Grundsticken grundsatzlich von
der Mehrwertsteuer befreit. Die Parteien hatten aber das Recht, fur die
Besteuerung der entsprechenden Umsatze zu optieren. Am 29.12.1995
trat ein Anderungsgesetz®®’ in Kraft, das bereits am 31.3.1995 durch eine
Pressemitteilung angekiindigt worden war. Danach stand das Optionsrecht
nur noch Personen zu, die das Grundstuck fur Zwecke nutzten, die zu
einem vollen oder nahezu vollen Vorsteuerabzug berechtigten. Das neue
Gesetz sah einen Wegfall des Optionsrechts mit Wirkung vom Tage der
Pressemitteilung vor. Das Anderungsgesetz enthielt auch eine Uber-
gangsregelung, deren Voraussetzungen die Gemeente Leusden jedoch
nicht erfullte.

Von den Regelungen des Anderungsgesetzes war auch die
niederlandische Gemeinde Leusden betroffen, die Sportplatze an ver-
schiedene Sportvereine vermietete. Im Jahr 1990/91 liel3 diese die Natur-
rasendecke eines ihrer Sportplatze durch eine Kunstrasendecke ersetzen,
den sie kurz darauf an einen Hockeyclub vermietete. Dieser war nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigt. Daher optierte er zusammen mit der Ge-
meinde fur die Besteuerung der Vermietung. Dadurch sollte es der Ge-
meinde ermadglicht werden, die im Rahmen der Aufwendungen fur die Um-
gestaltung des Sportplatzes gezahlte Mehrwertsteuer in vollem Umfang als

8

Vorsteuer abzuziehen3%®. Die Steuerverwaltung lehnte das Optionsrecht

der Gemeinde ab und verlangte von ihr die Berichtigung®®° des Vorsteuer-

397 Gesetz zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes 1968, des Gesetzes Uiber Abgaben
im Rechtsverkehr und einiger anderer Abgabengesetze zur Bekampfung bestimmter
Vertragsgestaltungen im Zusammenhang mit Grundstucken vom 18. Dezember 1995.
398 gSchlussantrage des Generalanwalts Tizzano zu den verbundenen Rechtssachen C-
487/01 und C-7/02, ,,Gemeente Leusden und Holin Groep“, Slg. 2004, 1-05337, Tz. 16-
18.

3% Die Berichtigungsmodalitaten waren in Artikel 13 Abs. 2 der niederlandischen
Umsatzsteuer-Durchfuhrungsordnung im Einklang mit Artikel 20 der 6. MwSt-RL
geregelt. Demnach umfasste die Berichtigung des Vorsteuerabzugs fur Grundstiicke
einen Zeitraum von neun Rechnungsjahren ab dem Jahr der erstmaligen Benutzung der
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abzugs flur die beiden letzten Jahre des zehnjdhrigen Berichtigungs-
zeitraums, welcher mit der Erstverwendung des Sportplatzes begonnen
hatte. Der dagegen angerufene Hoge Raad der Niederlande setzte das
Verfahren aus und befasste den Gerichtshof mit Fragen zur Uberein-
stimmung der neugefassten Vorschrift mit der Vorsteuerberichti-
gungsvorschrift des Artikels 20 der 6. MwSt-RL*®° und mit einem
moglichen Verstol3 des niedelandischen Gesetzgebers gegen die gemein-
schaftsrechtlichen  Grundsatze des Vertrauensschutzes und der

Rechtssicherheit.

b. Die EuGH-Entscheidung

Generalanwalt Tizzano beruft sich zunachst auf die standige Recht-
sprechung des Gerichtshofs, wonach die Grundsétze des Vertrauens-
schutzes und der Rechtssicherheit es grundséatzlich verbieten, das einmal
entstandene Recht auf Vorsteuerabzug aufgrund einer mit Ruckwirkung
ausgestatteten Regelung aufzuheben, ohne dass objektive Anhaltspunkte
daftr vorliegen, dass die Aufnahme der wirtschaftlichen Tatigkeit vom

1

Steuerpflichtigen nicht tatsachlich beabsichtigt war®®*. Nach seiner Auf-

Guter durch den Wirtschaftsteilnehmer und wurde jahrlich fur ein Zehntel des Vor-
steuerabzugsbetrags vorgenommen.

400 Artikel 20 der 6. MwSt-RL umfasst Vorsteuerberichtigungen auch bei
Gesetzesdnderungen, EuGH v. 3.6.2003, ,Gemeente Leusden und Holin Groep*,
verbundene Rechtssachen C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004, 1-05337, Tz. 51. Diese
Vorschrift bestimmt unter der Uberschrift ,Berichtigung der Vorsteuerabziige* u.a.: (1)
Der urspringliche Vorsteuerabzug wird nach den von den Mitgliedstaaten festgelegten
Einzelheiten berichtigt, und zwar insbesondere: a) wenn der Vorsteuerabzug héher oder
niedriger ist als der, zu dessen Vornahme der Steuerpflichtige berechtigt war; b) wenn
sich die Faktoren, die bei der Festsetzung des Vorsteuerabzugsbetrags bericksichtigt
werden, nach Abgabe der Erkldrung geandert haben, insbesondere bei rickgangig
gemachten K&ufen oder erlangten Rabatten; die Berichtigung unterbleibt jedoch bei
Umséatzen, bei denen keine oder eine nicht vollstdndige Zahlung geleistet wurde, ... .
(2) Fur Investitionsguter wird eine Berichtigung vorgenommen, die sich auf einen
Zeitraum von ... Jahren ... erstreckt. ... Die Berichtigung erfolgt unter Berucksichtigung
der Anderungen des Anspruchs auf Vorsteuerabzug in den folgenden Jahren gegeniiber
dem Anspruch fur das Jahr, in dem die Guter erworben oder hergestellt wurden. ...“.
Diese Regelungen des Artikels 20 der 6. MwSt-RL wurden in die Artikel 184-188
MwStSystRL Glbernommen.

401 EUGH v. 29.2.1996, ,INZO“, Rechtssache C-110/94, Slg. 1996, 1-00857, Tz. 15-19,
21, 24 und 25, wonach der Steuerpflichtige das Recht auf Vorsteuerabzug bei
erfolglosen Vorbereitungshandlungen nur dann behalt, wenn er ,die Erklarung, die
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fassung konne Artikel 20 der 6. MwSt-RL nicht so weit ausgelegt werden,
dass dadurch die Berichtigung der in Rede stehenden Vorsteuerabzlige ge-
deckt werden kénne. Dabei geht der Generalanwalt nicht auf die wéhrend
der Verhandlung mit besonderem Nachdruck vorgetragene Argumentation
der niederlandischen Regierung ein, mit der neuen Regelung solle der
Attraktivitat von missbrauchlichen Vertragsgestaltungen begegnet werden,
bei denen die Miete kinstlich - oft wegen der schon existierenden Be-
ziehungen zwischen Mieter und Vermieter - niedrig gehalten werde?%?.
Ebenso verzichtet er auf eine Angemessenheitspriufung der ergriffenen
Mallnahme anhand des vom niederldndischen Gesetzgeber angestrebten
Ziels und der Tatsache, dass das Anderungsgesetz den Parteien schon
vorher bekannt gegeben war*°3.

Der Gerichtshof folgt der Auffassung des Generalanwalts nicht. Er weist
zunéchst unter Bezugnahme auf seine Rechtsprechung darauf hin, dass
weder der Wortlaut der Mehrwertsteuerrichtlinie noch die Beachtung der
Grundsatze von Vertrauensschutz und Rechtssichterheit einer ruckwir-
kenden Bestimmung, durch die das bereits entstandene Optionsrecht auf
einen vorgenommenen oder noch beabsichtigten Vorsteuerabzug annuliert
wird, im Fall eines Missbrauchs oder bei Vorliegen der Voraussetzungen

des Artikels 20 der 6. MwSt-RL vorzunehmenden Berichtigungen entge-

beabsichtigten wirtschaftlichen Tatigkeiten aufnehmen zu wollen, in gutem Glauben
abgegeben hat“. Ist die Absicht nur vorgespiegelt, so ist die entsprechende Erklarung
».falsch“, und die abgezogene Mehrwertsteuer darf von der Steuerverwaltung
zurlckverlangt werden; diese Rechtsprechung ist in mehreren Urteilen wiederholt
worden, vgl. EUGH v. 15.1.1998, ,Ghent Coal Terminal“, Rechtssache C-37/95, Slg.
1998, 1-00001, Tz. 17, 20 und 22; EuGH v. 3.12.1998, ,Belgocodex*, Rechtssache C-
381/97, Slg. 1998, 1-08153, Tz. 26; EuGH v. 8.6.2000, ,SchlossstralRe”, Rechtssache C-
396/98, Slg. 2000, 1-04279, Tz. 36, 42; EuGH v. 8.6.2000, ,,Breitsohl“, Rechtssache C-
400/98, Slg. 2000, 1-04321, Tz. 34-38.

402 ...Die Mitgliedstaaten miissten auf Vorkommnisse des Wirtschaftslebens wie
Missbrauchstatbestande rasch reagieren koénnen.“, EuGH v. 3.6.2003, ,Gemeente
Leusden und Holin Groep*, verbundene Rechtssachen C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004,
1-05337, Tz. 40.

403 Es ist beachtenswert, dass Generalanwalt Tizzano den Sachverhalt eben nicht auf
das Vorliegen eines kunstlichen Mietvertrags pruft; er geht davon aus, dass dies im
Rahmen einer Prifung vom nationalen Gericht schon ausgeschlossen worden war,
Schlussantrage des Generalanwalts Tizzano zu den verbundenen Rechtssachen C-
487/01 und C-7/02, ,,Gemeente Leusden und Holin Groep“, Slg. 2004, 1-05337, Tz. 92
und 100.



135

genstehen?®”. Vielmehr sind diese Berichtigungen eine Gewéahr dafiir, dass
der Vorsteuerabzug eben nicht zur Erlangung von ungerechtfertigten Vor-
teilen fuhrt und die Neutralitdt der Mehrwertsteuer als erklartes Ziel der
Gemeinschaftsrechtsordnung bewahrt wird. Von daher sei der durch die
Aufhebung des Optionsrechts entstehende Nachteil fur die Klagerin nicht
spezifisch*%>.

Bei der Frage nach dem Vorliegen einer missbrauchlichen Praxis*®®
nimmt der Gerichshof eine ,,Gesamtwiurdigung der objektiven Umstande”
anhand der Tatumstande der konkreten Vertragsgestaltung vor. Dabei
stellt er fest, dass die zwischen der Gemeinde Leusden und ihrem Mieter
(Hockeyclub) vereinbarte Miete unter den der Gemeinde entstandenen In-
vestitionskosten liegt. Daraus leitet der Gerichtshof ab, dass die Voraus-
setzungen fur die Beibehaltung des Vorsteuerabzugs von den beiden Miet-
parteien willkurlich und kunstlich geschaffen wurden. Der Mietvertrag ist
insoweit missbrauchlich, als er dazu dient, eine von den Parteien als zu

hoch angesehene Besteuerung zu umgehen?®’.

Dadurch entfallt ein be-
rechtigtes Vertrauen des Steuerpflichtigen an der Aufrechterhaltung der
alteren Regelungen, die Steuerumgehungen und etwaige Missbrauche er-

moglichten. Aus dem Eingangssatz des Artikels 13 Teil B der 6. MwSt-

404 EUGH v. 3.6.2003, ,,Gemeente Leusden und Holin Groep“, verbundene Rechtssachen
C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004, 1-05337, Tz. 59-63. Zu Recht unterstrich der EuGH,
dass die in den Schlussantragen des Generalanwalts erwahnten Urteile nicht die Berich-
tigung der Vorsteuerabziige nach Artikel 20 der Richtlinie betrafen.

495 EuGH v. 3.6.2003, ,Gemeente Leusden und Holin Groep“, verbundene Rechts-
sachen C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004, 1-05337, Tz. 65-69.

408 Beziiglich der missbrauchlichen Praxis begniigt sich der Gerichtshof, allein auf das
auf dem Gebiet der Ausfuhrerstattungen ergangene Urteil ,,Emsland-Starke* (C-110/99,
Slg. 2000, 1-11569, Tz. 52, 53 und 56) zu verweisen, EuGH v. 3.6.2003, ,,Gemeente
Leusden und Holin Groep*, verbundene Rechtssachen C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004,
1-05337, Tz. 78. Vgl. hierzu Hildegard Billig, Missbrauchliche Praktiken im Bereich des
Mehrwertsteuerrechts, UR 2006, S. 437, 438, derzufolge eine ausdrickliche Heran-
ziehung des Verbots der missbrauchlichen Berufung im Bereich der Mehrwertsteuer
erstmals im Urteil ,Halifax u.a.” zu finden ist; zum Urteil ,Halifax u.a.” siehe unten, Teil
3, B, Il, 5.

497 EuGH v. 3.6.2003, ,Gemeente Leusden und Holin Groep“, verbundene Rechts-
sachen C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004, 1-05337, Tz. 75.
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RL*® folgt, dass deren Bekampfung ein anerkanntes und von der 6. MwSt-
RL gefordertes Ziel sei.

Als einzige Grundlage fur die Verletzung der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes blieb zuletzt noch die Unangemessenheit der Moda-
litaten zur Durchfihrung der Gesetzesanderung. Auch diese Riuge weist
der EuGH zuruck. Denn sowohl durch die rechtzeitige Ankindigung der
Gesetzesanderungen als auch durch die - im vorliegenden Fall allerdings
nicht anwendbare®®® - Ubergangsregelung sei den vorerwahnten Grund-

sétzen in gebiihrender Weise Rechnung getragen worden®*°.

4. Das Urteil ,,Fini H<*!

In diesem Urteil beschaftigte sich der EuUGH mit dem Vorsteuerabzug
aus Mietaufwendungen einer Gesellschaft nach der Einstellung ihrer wirt-
schaftlichen Aktivitat und mit dem damit verbundenen Missbrauchs-

verdacht.

a. Der Sachverhalt

Die Gesellschaft Fini H mietete fur die Ausltbung ihres Restaurantbe-
triebes Raume an. Der Mietvertrag, der fur eine Laufzeit von zehn Jahren
geschlossen wurde und bis Ende September 1998 lief, enthielt keine
Klausel Uber eine vorzeitige Kundigung oder Vertragsauflosung. Im Juli
1993 stellte die Gesellschaft ihre Tatigkeit ein. Die Raume blieben an-
schlieend ungenutzt. Sdmtliche Bemuhungen von Fini H, den Mietvertrag
aufzulésen oder andere Mietinteressenten zu finden, endeten erfolglos.
Die Gesellschaft musste auf den Ablauf des Vertrages warten. Sie blieb

weiterhin im Mehrwertsteuerregister eingetragen und gab Steuerer-

498 Zum Wortlaut des Eingangssatzes des Artikels 13 Teil B der Sechsten Richtlinie siehe
oben, Teil 3, B, I.

499 EyGH v. 3.6.2003, ,Gemeente Leusden und Holin Groep“, verbundene Rechts-
sachen C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004, 1-05337, Tz. 75.

40 EuGH v. 3.6.2003, ,Gemeente Leusden und Holin Groep“, verbundene Rechts-
sachen C-487/01 und C-7/02, Slg. 2004, 1-05337, Tz. 81.

411 EuGH v. 3.3.2005, ,Fini H”, Rechtssache C-32/03, Slg. 2005, 1-01599.
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klarungen ab, in denen sie den Vorsteuerabzug aus Miet-, Heizungs-,
Strom- und Telefonkosten geltend machte. Da sie aber keine Umséatze
mehr ausfuhrte, erhielt sie Mehrwertsteuererstattungen vom danischen
Fiskus, die im April 1998 endeten.

Im September 1998 beschloss die Steuerbehorde, alle erstatteten Vor-
steueruberschusse zurickzufordern und den Vorsteuerabzug fur April bis
September 1998 zu versagen. Begrindet wurde dieser Beschluss damit,
dass die Voraussetzungen des Artikels 17 der 6. MwSt-RL**? fur den Vor-
steuerabzug nicht erfullt seien, da Fini H in den letzten funf Jahren (seit
1993) keine der Mehrwertsteuer unterliegenden Dienstleistungen erbracht
hatte. Dieser Standpunkt wurde vom angerufenen erstinstanzlichen
Gericht mit der Begrundung bestatigt, dass einerseits die nach der Ein-
stellung der Geschaftstatigkeit getatigten Mietaufwendungen nicht auf
normale AbwicklungsmalRnahmen zuriuckgingen, und dass die Gesellschaft
nicht gutglaubig gehandelt habe, als sie weiterhin fir die Mehrwertsteuer

registriert geblieben ist**3.

Umformuliert wurde Fini H unterstellt, ihre
mietvertraglichen Verhaltnisse auf eine im Ergebnis missbrauchliche Weise
gestaltet zu haben, welche ihr Uber eine unangemessen lange Zeit er-
moglicht hatte, unberechtigterweise in den Genuss des Vorsteuerabzugs
zu kommen.

Der mit dem Rechtsmittel der Fini H befasste hdherinstanzliche Hgje-
steret enthielt sich eines Urteils und legte dem EuGH u.a.*** die Frage vor,
ob jemand auch in dem Fall als Steuerpflichtiger und damit als zum

Vorsteuerabzug berechtigte Person im Sinne von Artikel 4 Absatze 1-3 der

412 Zum Inhalt dieser Vorschrift, siehe Fn. 395, Teil 2 B, Il, 3 (EuGH-Urteil ,,Gemeente
Leusden und Holin Groep®).

413 gSchlussantrage des Generalanwalts Jakobs v. 28.10.2004 zu der Rechtssache C-
32/03, ,Fini H“, Slg. 2005, 1-01599, Tz. 16.

414 Daruiber hinaus fragte der Hgjesteret, ob fiir die Beurteilung des Sachverhalts das
konkrete Verhalten der betreffenden Person, z.B. die aktiven Bemuhungen, der
Mehrwertsteuer unterliegende Umsatze zu tatigen, oder die Dauer des
UnkuUndbarkeitszeitraums von Bedeutung wéren; siehe dazu auch die Schlussantrage
des Generalanwalts Jakobs zu der Rechtssache C-32/03, ,Fini H“, Slg. 2005, 1-01599,
Tz. 17, 33.
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6. MwSt-RL**® angesehen werden kann, wenn diese Person zunachst einen
Mietvertrag als Bestandteil einer selbstandigen wirtschaftlichen Tatigkeit
geschlossen hat, die sie anschliefend einstellt, wahrend das Mietverhaltnis
aufgrund einer Unkindbarkeitsklausel weiterbesteht, und diese Person fur

diese Zeit auch weiterhin Miete und Nebenkosten zahlt.

b. Die EuGH-Entscheidung

Die danische Regierung und die Europaische Kommission vertraten die
Ansicht, Fini H sei wegen ihrer tatsachlichen betrieblichen Untatigkeit
wahrend einer unangemessen langen Zeit nicht vorsteuerabzugsbe-
rechtigt. Dadurch lasse sich die vorliegende Konstellation als miss-
brauchsverdachtig qualifizieren**®.

Der Gerichtshof weist allerdings auf Artikel 4 Absatze 1 und 2 der
Sechsten Richtlinie hin, wonach die Steuerpflichtigeneigenschaft - folglich
auch die Berechtigung zum Vorsteuerabzug - an das Vorhandensein der
wirtschaftlichen Tatigkeit anknupft. Er stellt klar, dass diese Tatigkeit in

keinem Fall nur als eine einzige Handlung, sondern als ein Bundel von auf-

415 Artikel 4 Abs. 1 und 2 der 6. MwSt-RL lauten: ,,(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine
der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Tatigkeiten selbstandig und unabhéngig von
ihrem Ort ausubt, gleichgultig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis. (2) Die in
Absatz 1 genannten wirtschaftlichen Tatigkeiten sind alle Tatigkeiten eines Erzeugers,
Handlers oder Dienstleistenden einschliel3lich der Tatigkeiten der Urproduzenten, der
Landwirte sowie der freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe. Als
wirtschaftliche Tatigkeit gilt auch eine Leistung, die die Nutzung von kérperlichen oder
nicht koérperlichen Gegestdnden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen umfasst®.
Diese Regelung ist in Artikel 9 Abs. 1 MwStSystRL ibernommen worden.

416 ..einem Steuerpflichtigen, der keine wirtschaftliche Tatigkeit mehr ausiibt, (steht)
das Recht auf Vorsteuerabzug vom Zeitpunkt der Einstellung dieser Tatigkeit an oder
nach einer angemessen kurzen Frist nach diesem Zeitpunkt nicht zu. Denn ein
Steuerpflichtiger kdnne nicht endlos in den Genuss des Rechts auf Vorsteuerabzug
kommen, nur weil er in der Vergangenheit eine wirtschaftliche Tatigkeit ausgeubt
habe.“, EuGH v. 3.3.2005, ,Fini H”, Rechtssache C-32/03, Slg. 2005, 1-01599, Tz. 18.
Wuirde man diese Ansicht konsequent weiterverfolgen, so fuhrte dies zwangsweise zu
einer Aberkennung der Steuerpflichtigeneigenschaft von Fini H. Weder die d&nische
Regierung noch die Kommission haben dies allerdings direkt vertreten. Vermutlich
erschien ihnen eine solche Argumentation nicht ausreichend, siehe dazu Schlussantrége
des Generalanwalts Jakobs v. 28.10.2004 zu der Rechtssache C-32/03, ,Fini H“, Slg.
2005, 1-01599, Tz. 20, 21.
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einanderfolgenden*'’ und/oder vorbereitenden*'® Handlungen zu ver-
stehen ist, die sich zeitlich von der Beschlussfassung einer Person, sich im
Wirtschaftsleben aktiv zu beteiligen, bis zur eventuellen Betriebsein-
stellung erstrecken, auch wenn keine Ausgangsumsatze mehr mdglich
sind. In Ubereinstimmung mit den allgemeinen Erwagungen des General-

anwalts Jakobs*'®

unterstreicht der Gerichtshof, dass alle diese Tatigkeiten
dem Mehrwertsteuersystem unterliegen und automatisch den Vorsteuer-
abzug zulassen, solange ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang
zwischen den getatigten Eingangs- und Ausgangsumséatzen besteht*%°.

Im vorliegenden Fall stand fest, dass die von Fini H gemieteten Raum-
lichkeiten ausschlief3lich der Austibung des von ihr beabsichtigten Restau-
rantbetriebs dienten und, dass diese Raume nach der Betriebseinstellung
nicht fur andere Zwecke — etwa rein privat - verwendet worden waren,
was das Vorhandensein eines solchen direkten Zusammenhangs besta-
tigte. Der Gerichtshof untermauert seine Auffassung durch die zuséatzliche
Feststellung, dass die Weiterzahlung der Mietkosten wéhrend des langen
Liquidationsvorgangs auf die im Mietvertrag enthaltene Unkind-
barkeitsklausel zuruckzufuhren war. Dieser Umstand und das Fehlen
sonstiger, sich aus den besonderen Fallgegebenheiten erschlielRenden An-
haltspunkte fur die Annahme eines Missbrauchs lasst den abgeschlossenen
Mietvertrag letztlich als ,,rechtmaRig“ abschneiden®?*.

Im Ubrigen bestatigt der Gerichtshof auch in diesem Urteil seine bis

dato schon mehrmals wiederholte Aussage, dass die nationalen Behorden

417 vgl. hierzu EuGH v. 14.2.1985, ,Rompelman “ zu der Rechtssache 268/83, Slg.
1985, 655, Tz. 22.

418 v/gl. hierzu EuGH v. 29.2.1996, ,INZO“ zu der Rechtssache C-110/94, Slg. 1996, I-
00857, Tz. 18.

419 gchlussantrage des Generalanwalts Jakobs v. 28.10.2004 zu der Rechtssache C-
32/03, ,Fini H“, Slg. 2005, 1-01599, Tz. 22-32.

420 Dieser Abzug bleibt bestehen, selbst wenn spéatere Rentabilitatserwéagungen zum
Beschluss gefiihrt haben, nicht in die werbende Phase einzutreten oder die betreffende
Gesellschaft zu liquidieren, vgl. EuGH v. 29.2.1996, ,INZO“ zu der Rechtssache C-
110/94, Slg. 1996, 1-857, Tz. 20.

421 Insbesondere konnte keine vorgespiegelte Absicht vonseiten der Fini H erkannt
werden, den Restaurantbetrieb nur zum Schein begonnen zu haben, was aber von der
danischen Regierung sowieso nicht vorgebracht wurde.
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grundsatzlich berechtigt sind, eine Fallgestaltung aufgrund der ihnen

vorliegenden objektiven Umstande als missbrauchlich zu qualifizieren*?2.

5. Das Urteil ,,Halifax u.a.«*?3

In diesem aus mehrfacher Sicht grundlegenden Urteil &usserte sich der
EuGH zum ersten Mal zum Verbot der Ausubung von missbrauchlichen
Praktiken im Bereich des Mehrwertsteuerrechts. Den Anlass dazu bot ein
steuerrechtlich fragliches Konstrukt aus Vertragen zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaften, mit denen ein Konzern bezweckte, die Pro-rata-

Regelung des Artikels 17 Absatz 5%** der Sechsten Richtlinie zu umgehen.

a. Der Sachverhalt

Das im Vereinigten Konigreich ansassige Bankinstitut Halifax plc. war
zugleich die Muttergesellschaft des Halifax-Konzerns und wollte fur seine
Geschaftstatigkeit vier verschiedene ,,Call Centers* an entsprechend vielen
Standorten im Inland errichten lassen. Die dafur erforderlichen Grund-
sticke hatte die Bank langfristig gepachtet oder sie besal} an ihnen bereits
ein eigentumsahnliches Nutzungsrecht. Da aber die Finanzdienstleistungen
des Bankinstituts groBtenteils gemald Artikel 13 Teil B Buchst. d der 6.

MwSt-RL*?° von der Mehrwertsteuer befreit waren, erarbeitete der Kon-

422 EUGH v. 3.3.2005, ,Fini H”, Rechtssache C-32/03, Slg. 2005, 1-01599, Tz. 33-34.

423 EuGH v. 21.2.2006, ,Halifax u.a.”, Rechtssache C-255/02, Slg. 2006, 1-01609.

424 Die Vorschrift lautet: ,Soweit Gegenstande und Dienstleistungen von einem Steuer-
pflichtigen sowohl fur Umséatze verwendet werden, fur die nach den Absatzen 2 und 3
ein Recht auf Vorsteuerabzug besteht, als auch fir Umsatze, fur die dieses Recht nicht
besteht, ist der Vorsteuerabzug nur fir den Teil der Mehrwertsteuer zuldssig, der auf
den Betrag der erstgenannten Umsétze entfallt. Dieser Pro-rata-Satz wird nach Artikel
19 fir die Gesamtheit der vom Steuerpflichtigen bewirkten Umséatze festgelegt”. Diese
Regelung wurde in Artikel 173 Abs. 1 MwStSystRL ibernommen.

425 7u den von den Mitgliedstaaten zu befreienden Umséatzen gehéren nach dieser Vor-
schrift: ,,1. die Gewahrung und Vermittlung von Krediten und die Verwaltung von Kre-
diten durch die Kreditgeber, 2. die Vermittlung und die Ubernahme von Verbindlich-
keiten, Burgschaften und anderen Sicherheiten und Garantien sowie die Verwaltung von
Kreditsicherheiten durch die Kreditgeber, 3. die Umsatze — einschliellich der Ver-
mittlung — im Einlagengeschéaft und Kontokorrentverkehr, im Zahlungs- und Uberwie-
sungsverkehr, im Geschaft mit Forderungen, Schecks und anderen Handelspapieren,
mit Ausnahme der Einziehung von Forderungen, 4. die Umséatze — einschlieldlich der
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zern einen ,Masterplan“, der ihm durch die Zwischenschaltung von ins-
gesamt drei, der Bank (Muttergesellschaft) zu hundert Prozent geho-
renden Unternehmen ermadglichen sollte, den Gesamtbetrag der auf die
kinftigen Bauarbeiten zu entrichtenden Mehrwertsteuer im Wege des Vor-
steuerabzugs zuriickzuerlangen*?® und seine Geltendmachung zeitlich vor-
zuverlagern. Der Steuerplan wurde fur jede einzelne Liegenschaft an
genau denselben Tagen und mit genau derselben Methode realisiert. Von
den an dem Vorgang beteiligten Tochtergesellschaften Leeds Permanent
Developement Services (LPDS), County Wide Property Investments
(CWPI) und Halifax Property Investmet Ltd (HPIL)**’ waren nur die zwei
ersten mehrwertsteuerpflichtig.

Zunachst gewéahrte Muttergesellschaft Halifax der LPDS ein Darlehen in
Hohe von 59 Mio. Britische Pfund zum Erwerb von (Nutzungs-)Rechten an
den betreffenden Liegenschaften. LPDS verpflichtete sich ihrerseits, die
von Halifax geplanten Bauarbeiten auf diesen Grundstucken auszufuhren.
Dafur erhielt sie von der Klagerin einen Minimalbetrag einschliel3lich Mehr-
wertsteuer, die aber wegen der Steuerbefreiung nur zu einem sehr ge-
ringen Vorsteuerabzug*®® filhrte. In der zweiten Phase schloss LPDS einen
Entwicklungs- und Finanzierungsvertrag mit CWPI. Dieses Unternehmen
hatte die Bauarbeiten auszufuhren oder fir deren Ausfuhrung — ein-
schliel3lich derjenigen, fur die bereits der Minimalbetrag vonseiten der

Klagerin bezahlt worden war - zu sorgen. Dazu verwendete LPDS die von

Vermittlung - , die sich auf Devisen, Banknoten und Minzen beziehen, die gesetzliches

Zahlungsmittel sind, mit Ausnahme von Sammlerstiicken einschlie3lich der Banknoten;
. 5. die Umsatze — einschlielich der Vermittlung, jedoch mit Ausnahme der Ver-

wahrung und der Verwaltung — die sich auf Aktien, Anteile an Gesellschaften und Ver-

einigungen, Schuldverschreibungen oder sonstige Wertpapiere beziehen, mit Ausnahme

von Warenpapieren und Renten oder Wertpapieren im Sinne von Artikel 5 Absatz 3,

sowie 6. die Verwaltung von durch die Mitgliedstaaten als solche definierten Sonder-

vermogen durch Kapitalanlagegesellschaften.*

Diese Regelungen sind in Artikel 135 Abs. 1 Buchst. b bis g MwStSystRL (ibernommen

worden.

426 Dje Bank durfte insgesamt weniger als 5% der Mehrwertsteuer im Wege des Vor-

steuerabzugs als vergutet erhalten.

427 L PDS war ein fur die Ausfiihrung von Entwicklungsprojekten gegriindetes Unter-
nehmen, CWPI war eine Entwicklungs- und Anlagegesellschaft, und HPIL war ebenfalls

eine Anlagegesellschaft.

428 Dije Bank erhielt einen Vorsteuerabzug von insgesamt weniger als 5 %.



142

Halifax erhaltenen Darlehenssummen und Uberwies einen Betrag von un-
gefahr 48 Mio. Britische Pfund — einschlief3lich mehr als 7 Mio. Britische
Pfund MwSt - als Anzahlung an CWPI. Diese stellte der LPDS Uber diesen
Betrag noch am selben Tag — zugleich auch dem letzten Tag des An-
meldungszeitraums 2000 fur LPDS - eine quittierte Mehrwertsteuer-
rechnung aus. Damit beantragte LPDS die Ruckerstattung der darin aus-
gewiesenen Mehrwertsteuer als Vorsteuer bei der englischen Finanz-
behorde. Ausgefihrt wurden allerdings die Bauarbeiten nicht von CWPI
selbst, sondern von verschiedenen, von ihr beauftragten unabhangigen
Bauunternehmen, die nach Baufortschritt von CWPI bezahlt wurden. CWPI
beantragte ebenfalls die Riuckerstattung der auf die Baul6hne entrichteten
Mehrwertsteuer als Vorsteuer. Im letzten Schritt wurden dann an ein und
demselben Tag folgende Vertrdge abgeschlossen: die vier Liegenschaften
wurden von der Klagerin gegen Zahlung von Pramien (mehrwertsteuer-
befreit) an LPDS verpachtet. LPDS verpflichtete sich dabei, jedes Grund-
stuck nach Abschlul? der betreffenden Bauarbeiten an HPIL weiter zu Uber-
tragen. Diese verpflichtete sich ihrerseits, die auf jeder Liegenschaft er-
richteten Gebaude gegen Zahlung einer Pramie an die Muttergesellschaft
unterzuverpachten®?°.

Die englische Finanzbehdrde lehnte die Antrdge der Tochter-
gesellschaften auf Vorsteuerabzug mit der Begrundung ab, ihre Umséatze
seien als Rechtsmissbrauch anzusehen und mussten deshalb ausser Acht
gelassen werden. Denn von allen an den Umséatzen beteiligten Personen
hatten nur die unabhangigen Bauunternehmen tatséchlich Bauleistungen
erbracht, und zwar unmittelbar an Halifax**°. Der zweitinstanzlich mit der

Ablehnung befasste High Court of Justice beauftragte das erstinstanzliche

429 EUGH v. 21.2.2006, ,Halifax u.a.”, Rechtssache C-255/02, Slg. 2006, 1-01609, Tz.
12-29.

430 EuUGH v. 21.2.2006, ,Halifax u.a.”, Rechtssache C-255/02, Slg. 2006, 1-01609, Tz.
31. Die englischen Commissioners waren ausserdem der Auffassung, die getatigten Um-
satze hatten weder eine “Leistung” dargestellt noch im Rahmen einer “wirtschaftlichen
Tatigkeit” im Sinne des Mehrwertsteuersystems stattgefunden, siehe Schlussantrége
des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der Rechtssache C-255/02, ,Halifax u.a. ”,
Slg. 2006, 1-01613, Tz. 18.
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VAT and Duties Tribunal in London mit der Klarung der Frage, ob die Um-
satze ausschliel3lich mit Umgehungsabsicht getatigt worden waren. Das
VAT and Duties Tribunal bejahte die Frage**' und ersuchte den Euro-
paischen Gerichtshof um eine Vorabentscheidung zur Frage, ob die Ab-
lehnung der Vorsteuervergutung oder des Vorsteuerabzugs gemein-

schaftsrechtlich zulassig ist.

b. Die EuGH-Entscheidung

Der Bewertung des betreffenden Vertragsgeflechts geht logischerweise
die Auseinandersetzung mit der Frage voraus, ob die verdachtigen Um-
satze in Anbetracht ihres Zweckes und ihres Ergebnisses Uberhaupt als
solche anzuerkennen sind. Wéaren namlich diese gar keine Dienst-
leistungen (oder Lieferungen) oder nicht als wirtschaftliche Tatigkeiten an-
zusehen, hatten sich fur den Gerichtshof jegliche Missbrauchs-
Uberlegungen erubrigt.

Unter Bezugnahme auf zahlreiche frihere Entscheidungen und das im
Mehrwertsteuersystem geltende Neutralitatsprinzip macht der EuGH Kklar,
dass die fragwirdigen Umséatze und Tatigkeiten in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fallen, selbst wenn diese mit der ausschlief3lichen
Absicht getatigt worden sind, einen Steuervorteil zu erlangen und sonst
keine weitere wirtschaftliche Erklarung haben kénnten*3?.

Die am Steuersparplan beteiligten Unternehmen bestritten die Existenz
und die Anwendung der Rechtsmissbrauchslehre im Bereich des gemein-

schaftsrechtlichen Mehrwertsteuersystems***. Die Regierung des Verei-

431 Den Zeugenaussagen der Geschéftsfiihrer der beteiligten Unternehmen und dem
gesamten, dem Gericht vorgelegten Beweismaterial war zu entnehmen, dass LPDS und
CWPI in die in Rede stehenden Umséatze ausschlieRlich zur Vermeidung der Mehr-
wertsteuer einbezogen worden waren.

432 EUGH v. 21.2.2006, ,Halifax u.a.“, Rechtssache C-255/02, Slg. 2006, 1-01609, Tz.
48-58, 60. Generalanwalt Maduro gelangte ebenfalls zu diesem Ergebnis und sprach
von ,,offenbaren Instrumenten* und ,indirekten Geschéften zur Durchfuhrung komplexer
Steuerumgehungskonstruktionen®, Schlussantrdge des Generalanwalts Maduro v.
7.5.2005 zu der Rechtssache C-255/02, ,Halifax u.a.”, Slg. 2006, 1-01613, Tz. 48.

433 Abgesehen von dieser generellen Negierung der Anwendung des Rechtsmiss-
brauchsverbots kann es nur als beachtenswert erscheinen, dass sich die Klagerin und
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nigten Konigreichs und die Kommission waren dagegen der Ansicht, dass
das Rechtsmissbrauchsverbot als ein allgemeiner Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts auch bei rein willktrlich - zur Erlangung einer normalerweise
nicht gerechtfertigten Mehrwertsteuervergutung - geschaffenen Um-
standen zum Tragen komme®***.

Aus der standigen und in verschiedenen Bereichen des Gemeinschafts-
rechts wiederholten Rechtsprechung des Gerichtshofs leitet General-
anwalt Maduro ab, dass die missbrauchliche Berufung auf Gemein-
schaftsvorschriften auch im Mehrwertsteuersystem nicht gestattet sei.
Denn dieses System kdnne nur schwer als ,,missbrauchsfreie Zone" inner-
halb des gesamten Rechtssystems verstanden werden, in der die — offen-
kundig im Widerspruch zu den Zielen und Zwecken der Mehrwert-
steuerrichtlinie stehenden - steuerlichen Vorteile hingenommen werden
missten3®. Das Rechtssicherheitsgebot und das berechtigte Vertrauen
der Steuerpflichtigen am Richtlinienwortlaut seien zwar zu respektieren,
aber gegen andere Wertentscheidungen des Rechtssystems abzuwagen*3®.
Ware namlich jedes opportunistische Verhalten der Steuerpflichtigen zu
tolerieren, solange dieses durch eine streng formalistische Auslegung der
einschlagigen Gemeinschaftsbestimmungen gedeckt sei, wirde aus dem

Steuerrecht eine Art ,rechtlich Wilder Westen“ entstehen®®’. Diese

ihre Tochtergesellschaften in ihren abgegebenen Erklarungen nicht mal lakonisch auf
die ,,Notwendigkeit” der zwischen ihnen abgeschlossenen Pachtvertrage beriefen; weder
im Urteilstext noch in den Schlussantragen des Generalanwalts Maduro ist auch nur ein
Wort zur ,,Normalitat” der realisierten Vertrage und der darauf beruhenden Umséatze zu
finden.

434 EuGH v. 21.2.2006, ,Halifax u.a.”, Rechtssache C-255/02, Slg. 2006, 1-01609, Tz.
62-66.

435 gchlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der Rechtssache C-
255/02, ,Halifax u.a.”, Slg. 2006, 1-01613, Tz. 62-74 mit zahlreichen Verweisen auf
EuGH-Urteile zum Rechtsmissbrauch im Bereich der Grundfreiheiten, der sozialen
Sicherheit, der gemeinsamen Agrarpolitik und des Gesellschaftsrechts.

43¢ gchlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der Rechtssache C-
255/02, ,Halifax u.a. ”, Slg. 2006, 1-01613, Tz. 84.

437 gSchlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der Rechtssache C-
255/02, ,Halifax u.a.”, Slg. 2006, 1-01613, Tz. 75-77. In diesem Sinne akzeptiert der
Generalanwalt den Gebrauch von unbestimmten Begriffen und allgemeinen
Bestimmungen auf dem Gebiet des Steuerrechts zur Verhitung rechtswidriger
Steuerumgehungen.
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Uberlegungen geniigen dem Generalanwalt aber noch nicht zur Beur-
teilung der fraglichen Vertragsgestaltungen. Unter Bezugnahme auf das

«438 stellt er vor allem auf die Erforderlichkeit einer

Urteil ,,Emsland-Starke
Gesamtbetrachtung der objektiven Umstande ab, in deren Rahmen auf
den ,kunstlichen Charakter der Situation“ und die ,nicht eigenstandige
wirtschaftliche Grundlage* der abgeschlossenen Vertrage als Mittel zur
Vereitelung der von der Mehrwertsteuerrichtlinie angestrebten Ziele
geschlossen werden kénnte**°. Zum subjektiven Tatbestandsmerkmal des
Missbrauchs meint der Generalanwalt, dass es (nur) die Aufgabe erflle,

den Zweck der vertraglichen Vereinbarungen zu bestimmen®“°.

4% EuGH v. 14.12.2000, ,Emsland-Starke”, Rechtssache C-110/99, Slg. 2000, I-
011569, Tz. 52. Bei diesem Rechtsstreit handelte es sich um eine in Deutschland
ansassige Firma, die eine auf der Basis von Kartoffelstarke hergestellte Ware an zwei in
der Schweiz anséssige Gesellschaften ausfuhrte, wofur sie eine Ausfuhrerstattung
beantragte und erhielt. Spatere Ermittlungen der deutschen Zollffahndung ergaben
jedoch, dass die Ware unmittelbar nach ihrer Abfertigung zum freien Verkehr in der
Schweiz in einem durch die schweizerischen Empfanger neu erdffneten gemein-
schaftlichen Versandverfahren unverandert und mit den selben Transportmitteln nach
Deuschland beziehungsweise nach Italien weiter beférdert und dort unter Erhebung der
ensprechenden (niedrigen) Eingangsabgaben zum freien Verkehr abgefertigt wurde. Vor
diesem ,Warenkarussell“ und der nahe liegenden Vermutung der Umgehung der zu
dieser Zeit geltenden Gemeinschaftsbestimmungen fir die Gewéahrung von Ausfuhr-
erstattungen forderte die Zollbehtérde die an die Klagerin gewéhrte Ausfuhrerstattung
zurick. Der EuGH bestatigte die RechtméaRigkeit dieser MaRnahme und lie3 — soweit
ersichtlich zum ersten Mal - eine Gesamtwirdigung aller objektiven Umstande fur die
Feststellung zu, ob die Gemeinschaftsvorschriften fur die Gewéhrung von Ausfuhr-
erstattungen nur formell eingehalten worden waren. In diese Wirdigung schloss der
EuGH die Untersuchung ein, ob die Wirtschaftsteilnehmer mit der Absicht gehandelt
hatten, die entsprechenden Voraussetzungen fir die Erlangung der gemeinschaftlichen
Vorteile willklirlich zu schaffen. Genau auf diese Bezugsparameter griff der EUGH einige
Jahre spater in seinem wieder auf dem Gebiet der Ausfuhrerstattungen ergangenen
Urteil in der Rechtssache ,Eichsfelder Schlachtbetrieb” hielt (EuGH v. 21.7.2005,
Rechtssache C-515-03, Slg. 2005, 1-07355, Tz. 38-39) zurick, wo er - unter ahnlichen
Umsténden — erneut eine Gesamtwuirdigung der fraglichen Umstande fur sinnvoll hielt.
439 Diese Gesamtbetrachtung solle vom nationalen Gericht unternommen werden,
Schlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der Rechtssache C-255/02,
»,Halifax u.a.”, Slg. 2006, 1-01613, Tz. 67.

440 Die Absicht der Beteiligten, sich missbrauchlich durch das Gemeinschaftsrecht einen
Vorteil zu verschaffen, ist stattdessen nur dem kunstlichen Charakter der Situation zu
entnehmen, der anhand einer Reihe objektiver Umstande zu beurteilen ist.”, siehe
Schlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der Rechtssache C-255/02,
»Halifax u.a.”, Slg. 2006, 1-01613, Tz. 71, 87, 96 und 102. Der Generalanwalt spricht
sich fur eine ,,Objektivierung” des subjektiven Merkmals im Missbrauch aus, womit der
Absichtsgehalt der Steuerumgehung auf ein Minimum reduziert wirde.
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Der Gerichtshof schliesst sich den Ausfuhrungen des Generalsanwalts

an, ohne dessen - von Peter Fischer kritisierte**! -

Sprache zu uUber-
nehmen. Er entscheidet, dass die Feststellung einer missbrauchlichen
Praxis im Mehrwertsteuerrecht, die im Einzelfall der Zustandigkeit der
nationalen Gerichte uberlassen bleibt, auf zwei Kriterien zu beruhen hat.
Erstens soll die formale Anwendung der Gemeinschaftsbestimmungen der
Sechsten Richtlinie und des zu ihrer Umsetzung erlassenen nationalen
Rechts im Ergebnis zu einem Steuervorteil fuhren, dessen Gewéahrung den
Zielen dieser Bestimmungen zuwiderlauft. Und zweitens, aus einer Reihe
objektiver Anhaltspunkte muss eindeutig hervorgehen, dass im We-
sentlichen ein Steuervorteil bezweckt wird. Das Vorliegen der Miss-
brauchsvoraussetzungen ist aufgrund der nationalen Beweisregeln zu be-
urteilen, soweit durch diese die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts und
das Rechtsvertrauen des Steuerpflichtigen nicht beeintrachtigt werden;
diese Prufung schliel3t die Berucksichtigung des rein willktrlichen Cha-
rakters der strittigen Umsatze sowie die rechtlichen, wirtschaftlichen
und/oder personellen Verbindungen zwischen den Wirtschaftsteilnehmern
ein, die in den Steuersparplan einbezogen sind. Der EuGH fugt zuletzt
hinzu, dass die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis nur zur
Steuernachzahlung fithren darf**?, deren Hohe sich aus der (fiktiven) Lage
ergeben kann, die vorlage, wenn die missbrauchlichen Vertrage und die

aus ihnen resultierenden Umsatze nicht bestanden hatten.

441 Der portugiesische Generalanwalt Poiares Maduro hatte in seinen Schlussantragen
eher emotionale denn methodologisch fundierte Vorbehalte formuliert...”, in: Aktuelle
Entwicklungstendenzen zum Missbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten des Burgerlichen
Rechts, SWI 2006, S. 444, 445.

42 EuGH v. 21.2.2006, ,Halifax u.a.”, Rechtssache C-255/02, Slg. 2006, 1-01609, Tz.
74-81, 92-95; der EUGH verweist hier auf Tz. 58 seines Urteils “Emsland-Starke"” (siehe
dazu Fn. 438 oben, Teil 3, B, II, 5).
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6. Das Urteil ,,BUPA Hospitals und Goldsborough
Developements*“**3
Am selben Tag erging neben dem Urteil ,Halifax u.a.” eine weitere
wichtige Entscheidung des EuGH, der eine missbrauchliche Praxis zu-
grunde lag. Sie betraf die Geltendmachung des Vorsteuerabzugs aus Vor-
auszahlungen zwischen verbundenen Unternehmen im Zusammenhang
mit der Verschiebung der betreffenden Lieferungen und Dienstleistungen

in einen spateren Anmeldungszeitraum.

a. Der Sachverhalt

Die im Vereinigten Konigreich ansassige Firma BUPA Hospitals war
Klagerin und Mitglied des BUPA-Konzerns. Sie betrieb eine Vielzahl pri-
vater Krankenh&user, die ihre Patienten mit Arzneimitteln und Prothesen
zum Nullsteuersatz, d.h. mehrwertsteuerbefreit, belieferte. Dies erlaubte
BUPA Hospitals die auf die von ihr gekauften Erzeugnisse entfallende Vor-
steuer zuruckzuerlangen. Um den Vorsteuerabzug zu unterbinden,
kundigte die britische Regierung eine Anderung der Rechtslage an. Darauf
reagierte die Klagerin mit dem Abschlu? von Kaufvertragen tber ihr erst
in Zukunft zu liefernde Arzneimittel und Prothesen und mit der Verein-
barung von Vorauszahlungen. Vertragspartner war die BUPA Medical
Supplies, eine zum BUPA-Konzern gehorende und nur zu dem Zweck
zwischengeschaltete Gesellschaft, die Rolle des Lieferanten zu uber-
nehmen und die Vorauszahlungen innerhalb des Konzerns zu behalten.
Die Kaufvertrage enthielten in einer Anlage die heterogene Auflistung der
zu liefernden Erzeugnisse, die von den Vertragsparteien im gegenseitigen
Einvernehmen jederzeit gedndert werden konnte. Die Vereinbarungen
konnten ausserdem einseitig von jedem Beteiligten geklindigt werden,
was zu einer Ruckzahlung der bis dahin noch nicht zum Erwerb der Arznei-

mittel verwendeten Vorauszahlungen gefuhrt hatte. Die Gestaltung sollte

443 EUGH v. 21.2.2006, ,,BUPA Hospitals und Goldsborough Developments”, Rechtssache
C-419/02, Slg. 2006, 1-01685.
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die Erstattung der Vorsteuer aus dem Erwerb der Arzneimittel und
Prothesen auch nach Inkrafttreten der neuen Vorschrift, d.h. in einem
Zeitraum, in dem das Abzugsrecht nicht langer zur Verfigung stehen
wirde, ermoglichen®*.

Die britische Steuerbehérde beurteilte die im Voraus-Kaufgestaltungen
als Steuerumgehung. Zur Beseitigung jeglicher Zweifel ersuchte der
dagegen angerufene High Court of Justice den EuGH u.a. um eine Vorab-
entscheidung daruber, ob vor dem Hintergrund des Artikels 10 Absatz 2
Unterabsatze 2 und 3 der 6. MwSt-RL*** die Vorauszahlungen, insbe-
sondere unter Berucksichtigung der Stellung der Verkdufer und der In-
rechnungstellung der auf die Vorauszahlungen entfallenden Mehrwert-
steuer, als Bestandteil einer eigenstandigen wirtschaftlichen Tatigkeit an-
gesehen werden konnten oder nach der Rechtsmissbrauchslehre ausge-

schlossen waren*¢.

b. Die EuGH-Entscheidung

Aufgrund der in Artikel 10 Absatz 2 der 6. MwSt-RL vorgesehenen Aus-
nahme fur die Entstehung des Mehrwertsteueranspruchs vor der Aus-
fuhrung des Umsatzes vertritt Generalanwalt Maduro in seinen ein-
heitlichen Schlussantragen zu den Rechtssachen Halifax u.a. und BUPA
Hospitals u.a. die Auffassung, dass die Besteuerung von Anzahlungen vor-
aussetzt, dass die Gegenstande oder Dienstleistungen, auf die sich diese

Anzahlungen beziehen, spatestens zum Zeitpunkt der Vorauszahlungen

444 (Einheitliche) Schlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der

Rechtssache C-255/02, ,Halifax u.a.” (und zu der Rechtssache C-419/02, ,BUPA
Hospitals und Goldsborough Developments”, Slg. 2006, 1-01687), Slg. 2006, 1-01613,
Tz. 99.

445 Artikel 10 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie lautet: ,Der Steuertatbestand und der
Steueranspruch treten zu dem Zeitpunkt ein, zu dem die Lieferung des Gegestands oder
die Dienstleistung bewirkt wird. ... Werden jedoch Anzahlungen geleistet, bevor die
Lieferung von Gegenstdnden oder die Dienstleistung bewirkt ist, so entsteht der Steuer-
anspruch zum Zeitpunkt der Vereinnahmung entsprechend dem vereinnahmten Be-
trag®“.

Diese Regelungen wurden in Artikel 63 und 65 MwStSystRL Ubernommen.

446 EUGH v. 21.2.2006, ,,BUPA Hospitals und Goldsborough Developments”, Rechtssache
C-419/02, Slg. 2006, 1-01685, Tz. 39.
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genau bestimmt sind. Gattungsmaldig oder in einer Liste nur pauschal auf-
gefuhrte Gegenstande oder Dienstleistungen reichten nicht aus, um eine
Anzahlungsbesteuerung auszuldsen. Damit werde klar, dass die gewahlten
Gestaltungen nicht in den Anwendungsbereich der Vorauszahlungs-
regelung des Artikels 2 Absatz 2 der 6. MwSt-RL fallen.

Dadurch erubrigte sich die Missbrauchsfrage. Der Generalanwalt geht
aber trotztdem in die Frage ein und bejaht die Steuerumgehungsfunktion
der Vorauskaufsgestaltungen. Er findet fur sie keine andere Erklarung als
die Vereitelung der von der englischen Regierung beabsichtigten
Neuregelung zur Versagung des Vorsteuerabzugs**”.

Der Gerichtshof schliesst sich den Ausfuhrungen des Generalanwalts
ganzlich an. Er stellt klar, dass die Erfullung des Steuertatbestands ver-
lange, dass die malRgeblichen Elemente einer Lieferung zum Zeitpunkt der
Anzahlung bereits bekannt und zum Zeitpunkt der Anzahlung genau
bestimmt sind. Diese Forderung wird aber durch die jederzeitige
Anderbarkeit von zu liefernden Gegenstanden und durch die bloR
pauschale Beschreibung von zu erbringenden Dienstleistungen nicht
erfullt. Der Gerichtshof stellt ausserdem fest, dass die Geltendmachung
des Vorsteuerabzugs aus systematischen Grinden nicht mdglich ist. Denn
es sind die Lieferungen und Dienstleistungen, die der Mehrwertsteuer
unterliegen, nicht aber die als Gegensleistung erbrachten Zahlungen®*®.
Anzahlungen und Vorauszahlungen fur noch nicht fest vereinbarte Liefe-
rungen oder Dienstleistungen konnen nicht der Mehrwertsteuer unter-

liegen und rechtfertigen auch keine Vorsteuererstattung**°.

447 (Einheitliche) Schlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der

Rechtssache C-255/02, ,Halifax u.a.” (und zu der Rechtssache C-419/02, ,BUPA
Hospitals und Goldsborough Developments”, Slg. 2006, 1-01687), Slg. 2006, 1-01613,
Tz. Tz. 101.

448 Der EUGH bezieht sich dafiir auf sein im Fall ,,Cantor Fitzgerald International“ ergan-
genes Urteil v. 9.10.2001, Rechtssache C-108/99, Slg. 2001, 1-7257, Tz. 17.

449 EUGH v. 21.2.2006, ,,BUPA Hospitals und Goldsborough Developments”, Rechtssache
C-419/02, Slg. 2006, 1-01685, Tz. 48-50.
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Aufgrund dieses Ergebnisses sieht sich der Gerichtshof nicht
verpflichtet, auf die vom Generalanwalt bejahte Frage nach dem Vorliegen

eines Rechtsmissbrauchs einzugehen.

7. Das Urteil ,,ING. AUER*“**°
In diesem Urteil nimmt der EuGH Stellung zu der missbrauchlichen In-

anspruchnahme von gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen*°*

in Bezug
auf die bei Kapitalgesellschaften erhobene Gesellschaftsteuer. Den Anlal3
dazu bietet die Ortsverlegung der tatsachlichen Geschaftsleitung einer

GmbH.

a. Der Sachverhalt

Die im Juli 1999 gegriundete und im September des selben Jahres ins
Osterreichische Firmenbuch eingetragene ,Bausoftware GmbH* erhielt
einen Zuschuss von ihrer alleinigen Gesellschafterin, einer AG mit Sitz in

Deutschland, wo keine Gesellschaftsteuer erhoben®®?

und (von wo aus
auch) die tatsachliche Geschéftsleitung der GmbH ausgeubt wurde. Der

Gewéhrung dieses Zuschusses folgten wenige Tage spater nachstehende,

40 EUGH v. 8.11.2007, ,,ING. AUER”, Rechtssache C-251/06, Slg. 2007, 1-09689.

431 Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17.7.1969 betreffend die indirekten Steuern
auf die Ansammlung von Kapital (ABI. L 249 v. 3.10.1969, S. 25). MaBgebend waren
hier die Artikel 3, 4 und 7 der Richtlinie. Nach Artikel 3 ist eine dsterreichische Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung als Kapitalgesellschaft im Sinne des Gemeinschafts-
rechts anzusehen. Artikel 4 Abs. 1 und 3 schreiben vor, welche Vorgange der Gesell-
schaftsteuer unterliegen; dazu z&hlen die Grindung einer Kapitalgesellschaft, die Er-
hdéhung ihres Kapitals durch Einlagen jeglicher Art und die Ortsverlegung ihrer tatséch-
lichen Geschaftsleitung von einem Mitgliedstaat, in dem sie nicht als Kapitalgesellschaft
gilt, in einen anderen, in dem sie hingegen als solche angesehen wird. Wird jedoch die
Gesellschaft in beiden Mitgliedstaaten bezliglich der Erhebung der Gesellschaftsteuer als
Kapitalgesellschaft angesehen, so ist die eben beschriebene Ortsverlegung der Ge-
schaftsleitung nicht als Griindung zu qualifizieren. Nach Artikel 7 Abs. 2 besteht die M6-
glichkeit fur einen Mitgliedstaat, bei vielen Vorgangen auf die Erhebung der Gesell-
schaftsteuer zu verzichten.

452 Mit Artikel 4 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes zur Verbesserung der Rahmenbedingungen
der Finanzmarkte vom 22.2.1990 (sog. Finanzmarktférderungsgesetz, BGBI. 1990 | S.
266) wurde das Kapitalverkehrsteuergesetz vom 17.11.1972 (BGBI. 1972 | S. 2130)
aufgehoben und damit die Gesellschaftsteuer in Deutschland mit Wirkung zum 1.1.1992
abgeschafft.
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von der Generalversammlung des bezuschussten Unternehmens ge-
nehmigte Vorgéange: a) die Einbringung des Betriebs des nicht eingetra-
genen Einzelunternehmens ,Ing. Auer - Die Bausoftware” in die Firma
,Bausoftware GmbH", b) die Umbenennung letzterer in ,Ing. Auer - Die
Bausoftware GmbH*“, und c) die Weiterbestellung des bis dahin in Oster-
reich wohnhaften Herrn Auer als Geschaftsfihrer der umbenannten
GmhH.

Der Rechtstreit entstand, als die Osterreichische Finanzbehdorde bei der
GmbH aufgrund der Verlegung des Ortes ihrer tatsachlichen Geschéafts-
leitung von Deutschland nach Osterreich Gesellschaftsteuer®®® erhob. Der
mit der Beanstandung dieses Bescheids befasste unabhangige Finanzsenat
fragte den EuGH, ob der Verzicht eines Mitgliedstaats auf die Erhebung
der Gesellschaftsteuer fur die Qualifizierung der betreffenden Gesellschaft
im Fall der Ortsverlegung ihrer tatsédchlichen Geschaftsleitung in einen
anderen Mitgliedstaat, in dem diese Steuer noch erhoben wird, sowie fur
die Erhebung der Steuer maligebend ist. Das potentielle Vorliegen eines
Missbrauchs von steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten war nicht aus-

drucklich Gegenstand der an den Gerichtshof gerichteten Vorlagefragen.

b. Die EuGH-Entscheidung

Der Gerichtshof stellt klar, dass die in Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
69/335/EWG enthaltenen Bestimmungen Uber die Qualifizierung von ver-
schiedenen européaischen Gesellschaften als Kapitalgesellschaften fur die
Mitgliedstaaten zwingend sind und diesen in Anbetracht des Vorrangs des

Gemeinschaftsrechts keinen Beurteilungsspielraum dafir einraumen, die

433 Nach § 2 des KVG vom 16.10.1934 (deutsches RGBI. 1934 | S. 1058) in der Fassung
des Gesetzes vom 12.1.1999 (Osterreichisches BGBI. I Nr. 28/1999) unterliegen der
Gesellschaftsteuer ,,... 5. Die Verlegung der Geschéaftsleitung oder des satzungsmafigen
Sitzes einer auslandischen Kapitalgesellschaft in das Inland, wenn die Kapitalge-
sellschaft durch diese Verlegung zu einer inlandischen wird. Dies gilt nicht, wenn die
Kapitalgesellschaft vor der Verlegung der Geschaftsleitung oder des satzungsmaRigen
Sitzes in einem Mitgliedstaat der Européischen Union fir die Erhebung der Gesellschaft-
steuer als Kapitalgesellschaft angesehen wurde; ..“. Gesellschaften mit beschrankter
Haftung sind nach § 4 Abs. 1 Z 2 des KVG als Kapitalgesellschaften anzusehen.



152

Gesellschaften aus Anlall der Ortsverlegung ihrer tatsachlichen Ge-
schaftsleitung und der damit verbundenen Erhebung von Gesellschaft-

4%4  Eine Gesellschaft mit beschrankter

steuer anders zu behandeln
Haftung ist nach Artikel 3 Absatz 1 der RL 69/335/EWG im gesamten
Gemein-schaftsraum als Kapitalgesellschaft anzusehen.

Insofern stand fest, dass der Verzicht Deutschlands, auf die ,Bau-
software GmbH" Gesellschaftsteuer zu erheben, fur die Qualifizierung
dieser Gesellschaft als Kapitalgesellschaft auch nach der Verlegung des
Ortes ihrer Geschaftsleitung nach Osterreich, in dem diese Steuer noch
erhoben wird, unerheblich war®*®. Dies fihrte dazu, dass der
Osterreichische Fiskus keinen Anspruch auf Gesellschaftsteuer hatte.

Rein formell waren damit die Auslegungsfragen beantwortet worden.
Die Beurteilung erscheint allerdings dem Gerichtshof auch angesichts der
ihm bekannt gewordenen Tatumstiande noch nicht vollstandig**®. Nach
seiner Auffassung gibt es im vorliegenden Sachverhalt geniugend Anhalts-
punkte dafur, den Fall auch im Lichte der allgemeinen Rechtsmiss-
brauchslehre zu prifen, da die Richtlinie 69/335/EWG Uber keine spezielle
Missbrauchsbestimmung verfugt. Der Gerichtshof halt deswegen eine
Prufung fur geboten, ob die Grindung der Firma , Bausoftware GmbH* in
Osterreich eine rein kunstliche Zwischenhandlung war, die als
missbrauchliche Praxis dazu diente, die sonst in diesem Mitgliedstaat ge-

schuldete Gesellschaftsteuer zu umgehen®’.

454 EuGH v. 8.11.2007, ,ING. AUER”, Rechtssache C-251/06, Slg. 2007, 1-09689, Tz.
17-33; vgl. auch EuGH v. 7.6.2007, ,Kommission/Griechenland“, Rechtssache C-
178/05, Slg. 2007, 1-04185, Tz. 26-30; EuGH v. 12.1.2006, ,,.Senior Engineering Invest-
ments*“, Rechtssache C-494/03, Slg. 2006, 1-00525, Tz. 43.

4% EuGH v. 8.11.2007, ,ING. AUER”, Rechtssache C-251/06, Slg. 2007, 1-09689, Tz.
36.

4%¢ Dje osterreichische Seite warf zum ersten Mal wahrend des miindlichen Verfahrens
die Frage nach einer eventuellen Umgehung ihrer Besteuerungsvorschriften auf. Aus
prozessualer Perspektive war der EuGH nicht verpflichtet, darauf einzugehen, da der
Steuerumgehungsaspekt kein Untersuchungsgegenstand der Vorlagefragen war; siehe
Schlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 21.6.2007 zu der Rechtssache C-251/06,
.ING. AUER”, Slg. 2007, 1-09691, Tz. 16.

45" EuGH v. 8.11.2007, ,ING. AUER”, Rechtssache C-251/06, Slg. 2007, 1-09689, Tz.
44, 45.
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Das Urteil Uber das Vorliegen eines Missbrauchs sei aber Gegenstand
einer Untersuchung anhand von objektiven Merkmalen, die vom natio-

nalen Gericht vorzunehmen ist.

8. Das Urteil ,,Part Service“*°8

Auf dem gemeischaftsrechtlichen Prifstand stand in Bezug auf das
Urteil ,Part Service“ die Technik einer Unternehmensgruppe, einen Miet-
kaufvertrag in mehrere, auf den ersten Blick selbstdndig wirkende Ver-
trage aufzuspalten.

Der EUGH nahm den Fall fur eine weitere Konkretisierung der von ihm
bereits im Halifax-Urteil aufgestellten Voraussetzungen zum Vorliegen von

missbrauchlichen Praktiken im Mehrwertsteuerrecht zum Anlass.

a. Der Sachverhalt

Die beiden italienischen Unternehmen Italservice — spater umbe-
nannt in Part Service - und IFIM Leasing, die derselben Unternehmens-
gruppe angehorten, waren im Mietkaufsektor mit Kraftfahrzeugen tatig.
Die zwischen ihnen und den Nutzern geschlossenen Vertrage liefen nach
folgendem Schema: IFIM gewéhrte dem Nutzer das Nutzungsrecht an
einem Kraftfahrzeug sowie die Option, dieses Kraftfahrzeug a) durch die
Zahlung von Leasinggebuhren, b) durch die Hinterlegung eines Betrags in
Hohe des durch die Leasinggebihren nicht gedeckten Preises, und c)
durch die Stellung einer unbeschrankten Birgschaft zu kaufen. Italservice
verpflichtete sich ihrerseits gegenuber dem Nutzer, das Kraftfahrzeug
gegen verschiedene Risiken zu versichern und gegen eine Vorauszahlung

den vom Nutzer bei IFIM hinterlegten Garantiebetrag zu finanzieren.

458 EUGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008, 1-00897. Der
Gerichtshof entschied in diesem Rechtstreit zwar nach Anhérung des Generalanwalts,
der allerdings keine schriftlichen Schlussantrdge einreichte. Angesichts der im Urteil
,Halifax u.a.”“ aufgestellten Voraussetzungen flr das Vorliegen einer missbrauchlichen
Praxis und der starken Parallellen, die jener Sachverhalt mit dem vorliegenden Fall auf-
weist, liegt die Vermutung nahe, dass die schriftlichen Schlussantrage sowohl vom Ge-
neralanwalt als auch vom Gerichtshof selbst als verzichtbar erachtet wurden.
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Aufgrund dieser Vorauszahlungen wurden die zwischen dem Nutzer und
der IFIM vereinbarten Leasinggebuhren auf einen Gesamtbetrag gesenkt,
der den tatsachlichen Kaufpreis kaum Uberstieg. In der Folge zahlte Ital-
service im Auftrag des Nutzers den finanzierten Betrag an IFIM ein-
schlie3lich einer Zusatzvergutung aus. Ausserdem zahlte Italservice der
IFIM im Falle einer Nichterfullung der vertraglichen Verpflichtungen des
Nutzers einen Betrag in HOohe des Betrags, den sie (ltalservice) dem
Nutzer als Skonto fiur eine vertragsgemale Zahlung der Leasinggebihren
bereits zugesagt hatte. Die vom Nutzer entrichteten Leasinggebuhren ver-
steuerte IFIM gemall Artikel 3 des italienischen Mehrwertsteuerge-
setzes*®. Dagegen wurden die vom Nutzer an Italservice und von dieser
an IFIM weiter entrichteten Gegenleistungen gemalR Artikel 10 desselben
Gesetzes*®° ohne Mehrwertsteuer in Rechnung gestellt*°*.

Die von der italienischen Finanzbeh6rde vorgenommenen Prifungen er-
gaben jedoch, dass die in verschiedenen Vertragen enthaltenen Ver-
pflichtungen der Beteiligten in Wirklichkeit auf einem einheitlichen Vertrag
beruhten. Dessen Aufspaltung stellte nach Auffassung der Finanzbeho6rde
eine kunstliche Gestaltung dar, die einzig darauf ausgerichtet war, die
Bemessungsgrundlage zu verringern und die von Italservice geschuldete

Mehrwertsteuer (teilweise) zu umgehen.

49 Darin war der Begriff der Dienstleistungen folgendermaRen definiert: ,Dienst-
leistungen sind die Leistungen, die gegen eine Gegenleistung im Rahmen eines Lohn-,
Werk-, Werklieferungs-, Beforderungs-, Geschéaftsbesorgungs-, Speditions-, Agentur-,
Vermittlungs- oder Verwahrungsvertrags und im Allgemeinen im Rahmen von
Handlungs- oder Unterlassungs- oder Gestattungspflichten unabhangig von deren
Grundlage erbracht werden. Leistungen sind, wenn sie gegen Gegenleistung erbracht
werden auch: 1. die Uberlassung von Gegenstianden im Wegen von Miete, Pacht,
Leasing u.A.;...“.

460 Dieser lautete: “Von der Steuer befreit sind: 1. die Dienstleistungen betreffend die
Gewahrung und Vermittlung von Krediten, die Verwaltung von Krediten durch den
Kreditgeber und die Finanzierungsumsitze; die Ubernahme von finanziellen Verbindlich-
keiten, Blurgschaften und anderen Sicherheiten und Garantien sowie ...; ...2. die Ver-
sicherungs-, Ruckversicherungs- und Leibrentenumséatze; ... 9. die Tatigkeiten der Be-
auftragung, Vermittlung und Zwischenvermittlung in Bezug auf die in den Nrn. 1 bis 7
aufgefuhrten ... Umsatze ...“.

461 EuGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008, 1-00897, Tz.
10-16.
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Den infolge dieser Prufung von der Steuerverwaltung berichtigten
Mehrwertsteuerbescheid focht ltalservice zunachst erfolgreich mit der Be-
grundung an, bei den in Rede stehenden Vereinbarungen handele es sich
entgegen der Auffassung der Finanzbehoérde nicht um einen einheitlichen,
zum Zweck der Steuerumgehung geschmiedeten Vertrag, sondern um
mehrere selbstandige Vertrage, die aus wirtschaftlichen und mit dem
Marketing, der Organisation und den Sicherheitsleistungen zusammen-
hangenden Griinden geboten waren®?.

Dem von der Steuerverwaltung mit einer Kassationsbeschwerde ange-
rufenen Corte suprema di cassazione entging jedoch nicht, dass die Be-
messungsgrundlage fur die Mehrwertsteuer wegen der gewahlten Ver-
tragsaufspaltungen auf einen Betrag reduziert worden war, der unter dem
bei einem gewdhnlichen Leasingvertrag zu erwartenden Betrag lag. Ferner
fiel auf, dass dieser Betrag den Finanzierungsvorgang nicht umfasste,
welcher aber in der wirtschaftlichen Praxis und nach der nationalen Recht-
sprechung als wesentlicher Bestandteil eines Mietkaufvertrags anzusehen
ist.

Aus diesen Grunden setzte das Gericht das Verfahren aus und liel3 die
Grenzen der Gestaltungsfreiheit im konkreten Fall vom EuGH im Lichte der

Entscheidung Halifax auf einen moglichen Rechtsmissbrauch hinpriifen®3.

462 Dem Unternehmen Italservice zufolge bezogen sich: a) das Marketing auf die Ein-
fuhrung eines neuen Finanzprodukts mit reduzierten Pramien, b) die Organisation auf
die Trennung der Verwaltungsaufgaben vom Risiko, wobei die Bereiche ,Versicherung,
Burgschaften und Finanzierungen* Italservice und der Bereich ,Verwaltung des Fahr-
zeugsparks* Betriebsgesellschaften anvertraut wurden, und c) die Sicherheitleistung auf
die Finanzierung als Kaution fir die vom Nutzer eingegangenen Verpflichtungen; dieses
Argument Uberzeugte nicht nur die Steuerkommission erster und zweiter Instanz
(Commissione tributaria di Modena), sondern auch das Berufungsgericht in Bologna,
EuGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008, 1-00897, Tz. 17-
22.

463 «“Das vorlegende Gericht fragt sich daher, ob die Grenze des Rechtsmissbrauchs er-
reicht ist, wenn die wirtschaftlichen Grinde, die nicht auf die Erlangung eines Steuer-
vorteils ausgerichtet sind, vollig nebenséachlich oder unerheblich sind und eine alter-
native Erklarung nicht méglich ist”, EuUGH v. 21.2.2008, ,,Part Service”, Rechtssache C-
425/06, Slg. 2008, 1-00897, Tz. 24 ff., 31.
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b. Die EuGH-Entscheidung
Angesichts seiner bereits im Urteil Halifax enthaltenen detaillierten

464 stellt der Gerichtshof zunachst klar, dass die Schwelle fur die

Aussagen
Annahme eines Missbrauchsverdachts schon dann erreicht ist, wenn aus
den Tatumstanden geschlossen werden kann, dass mit einem bestimmten
Umsatz im Wesentlichen — und nicht ausschliel3lich — ein Steuervorteil
angestrebt wird*®®>. Anschliessend geht der EuGH auf die (Nicht-)Selb-
standigkeit der getrennt erbrachten Dienstleistungen ein. Er fuhrt aus,
dass mehrere, nur formal getrennte Einzelleistungen und die entspre-
chenden Umsatze als Ganzes zu behandeln sind, wenn nach objektiver
Betrachtung feststeht, dass diese keinen eigenen Zweck fur die Kund-
schaft hatten, sondern das steuerliche Schicksal der Hauptleistung teilen
und damit nur das erforderliche Mittel zur steuerlichen Optimierung
letzterer darstellen?®®. Umgekehrt liegt eine einheitliche Leistung vor,
wenn zwischen zwei oder mehreren Leistungen eine enge inhaltliche, d.h.
wirtschaftliche Verbindung besteht, die ihre Aufspaltung héatte wirklich-
keitsfremd erscheinen lassen*®’.

Bei der Beurteilung des konkreten Sachverhalts weist der Gerichtshof
auf konkrete Merkmale fur das Vorliegen eines Gestaltungsmissbrauchs
hin*®®. Einen ersten Hinweis sieht er darin, dass die Finanzierung des
Leasingvertrags durch eine andere Gesellschaft (ltalservice) als diejenige,
die das Nutzungsrecht an den Kraftfahrzeugen gewéahrte (IFIM), unublich

ist. Ebenfalls missbrauchsbehaftet wirken fir den EuGH die rein auf die

464 Sjehe dazu oben, Teil 3, B 5.

465 EuGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008, 1-00897, Tz.
40-44.

%% EuGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008, 1-00897, Tz.
48-52.

4®7 EuGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008, 1-00897, Tz.
53, unter Verweisung auch auf Tz. 22 des EuGH-Urteils v. 27.10.2005, ,Levob
Verzekeringen und OV Bank", Rechtssache C-41/04, Slg. 2005, 1-09433.

468 Der EuGH ist offensichtlich davon tiberzeugt, dass im konkreten Sachverhalt bereits
hinreichende Hinweise auf einen steuerlichen Gestaltungsmissbrauch enthalten sind,
weswegen er auch das zustandige italienische Kassationsgericht ermutigt (,, ...das
nationale Gericht [kann] sich dazu veranlasst sehen, ...*), selbst nach solchen Hin-
weisen zu suchen, EuGH v. 21.2.2008 ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008,
1-00897, Tz. 55.
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Vermietung eines Kraftfahrzeugs reduzierten Dienstleistungen der
Leasinggesellschaft (IFIM) sowie die Tatsache, dass der Gesamtbetrag der
vom Dienstleistungsempfanger entrichteten Leasinggebuhren ungefahr
dem Preis des Kraftfahrzeugs bei einem direkten Kauf entspricht. Dies
lasst die erbrachten Leistungen als unrentabel erscheinen, sodass die
Uberlebensfahigkeit eines nur solche Diensleistungen anbietenden Unter-
nehmens nicht sichergestellt ist*®®. Dieses - aus rein wirtschaftlicher Per-
spektive merkwurdige - Ergebnis ist fur den EuGH nur angesichts des
Steuervorteils plausibel, der mit der auf Artikel 13 Teil B Buchstabe a und
d der 6. MwSt-RL beruhenden Befreiung der von IFIM erbrachten
Leistungen zusammenhangt. Das Ergebnis lauft jedoch offensichtlich dem
grundsétzlichen Ziel des Artikels 11 Teil A Absatz 1 der 6. MwSt-RL*"°
zuwider, wonach die Gesamtheit der Gegenleistungen, d.h. aller im
Rahmen des Leasingvertrags erbrachten Dienstleistungen, besteuert
werden sollen*™*,

Die Besonderheiten der gepriften Vertragskonstruktionen reichen dem
EuGH aus, um im Rechtsstreit konkrete Anhaltspunkte fur ein missbréauch-
liches Verhalten der leistungserbringenden Leasing-Unternehmen aufzu-
spuren und zugleich dem italienischen Vorlagegegericht eine ent-
scheidende Richtschnur fur die Untersuchung des Bestehens eines Ge-
staltungsmissbrauchs nach den nationalen Beweislastregeln zu geben.
Nach seiner Auffassung reicht es aus, dass im Wesentlichen die Erlangung
eines Steuervorteils angestrebt wird, wenn es auch im Ubrigen um die
Verfolgung wirtschaftlicher Ziele gegangen sein mag, welche auf Erwa-
gungen des Marketings, der Organisation und der Sichterheitsleistung

beruhen sollten*’?.

%9 EuGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008, 1-00897, Tz.
56-57.

470 zum Wortlaut des Artikels 11 Teil A Abs. 1 der 6. MwSt-RL, siehe Teil 3, B, I, 1.

4"t Ausserdem erkennt der EuGH in der Aufspaltung des Leasingvertrags keinen wirt-
schaftlichen Sinn, EuGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008,
1-00897, Tz. 60.

472 EuGH v. 21.2.2008, ,Part Service”, Rechtssache C-425/06, Slg. 2008, 1-00897, Tz.
62.
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9. Das Urteil ,,Ampliscientifica u.a.«*"

In dieser Entscheidung hatte sich der Gerichthof im Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens des italienischen Kassationsgerichts mit der
Frage zu befassen, ob eine italienische Regelung zur Zusammenfassung*’#
von Zahlungen und Erklarungen von Mutter- und Tochtergesellschaften im
Bereich der Mehrwertsteuer als zuldssige Bestimmung zur Vermeidung

von Steuerumgehungen angesehen werden kann.

a. Der Sachverhalt
Ampfliscientifica war eine im Februar 1989 gegriundete und zu mehr
als 50% der Firma Amplaid gehdrende Gesellschaft italienischen Rechts,
deren Anteile selbst zu 99% von der Firma Amplifin gehalten werden. Fur
das Steuerjahr 1990 gab Amplifin in ihrer Eigenschaft als Mutterge-
sellschaft die vom Finanzminister vorgesehene Erklarung bei der Mehr-
wertsteuerbehérde ab, nachdem sie in ihren Buchungsunterlagen eine
Mehrwertsteuerschuld ausgewiesen hatte, welche eine Steuerschuld des
Tochterunternehmens Ampliscientifica darstellte. Fur das Steuerjahr 1991
verfuhr Amplifin in gleicher Weise mit einer weiteren Tochtergesellschaft,
der im November 1990 gegrindeten Firma Ampliare, wobei der Mutter-
gesellschaft eine hohe Mehrwertsteuergutschrift zugerechnet wurde*’>.
In Bezug auf die Steuerbescheide fur die Jahre 1990 und 1991 vertrat
die Steuerbehdrde die Auffassung, die Firma Amplifin nehme die Be-

stimmungen fur die Vereinfachung der Festsetzung der Mehrwertsteuer zu

473 EuGH v. 22.5.2008, ,Ampliscientifica u.a.”, Rechtssache C-162/07, Slg. 2008, I-
04019.

474 Nach Artikel 73 Abs. 3 des italienischen Mehrwertsteuergesetzes kann ,der Finanz-
minister ...bestimmen, dass die Erklarungen der Tochtergesellschaften von dem Mutter-
unternehmen oder der Muttergesellschaft bei der fur den eigenen Steuersitz zu-
stdndigen Behdrde abgegeben werden und die ..Zahlungen fur den von dem Mutter-
unternehmen oder Muttergesellschaft und den Tochtergesellschaften nach Abzug der
Vorsteuer insgesamt geschuldeten Betrag an diese Behdérde erfolgen. ... Als Tochter-
gesellschaft gilt eine Gesellschaft, deren Aktien oder Anteile seit Beginn des voran-
gegangenen Kalenderjahrs zu mehr als 50% von einer anderen Gesellschaft gehalten
werden.”

47> EuGH v. 22.5.2008, ,Ampliscientifica u.a.”, Rechtssache C-162/07, Slg. 2008, I-
04019, Tz. 12-13.
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Unrecht in Anspruch. Denn sie habe die zweijahrige Behaltefrist*’® nicht
eingehalten. Sie sei namlich mit ihren Tochterunternehmen nicht bereits
»Seit dem Beginn des Kalenderjahres* verbunden, welches der Einreichung
der Erklarungen vorangegangen war. Die gegen diese Bescheide ge-
richtete Klage der Firmen Ampliscientifica und Amplifin beschaftigte in
letzter Instanz das italienische Kassationsgericht, welches das Verfahren
aussetzte und den EuGH u.a. um eine Vorabentscheidung ersuchte in
Bezug: a) auf die Konformitat der italienischen Bestimmung Uber die zeit-
lichen Beschrankungen fur das Verbundensein zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaften mit der 6. MwSt-RL hinsichtlich der Vermeidung von
Steuerumgehungen, und b) auf die VerhaltnismaRigkeit der in der Be-

stimmung vorgesehenen zeitlichen Voraussetzung®’”.

b. Die EuGH-Entscheidung

Erwartungsgemal dienten die bereits im grundlegenden Halifax-
Urteil*’® enthaltenen Aussagen des Gerichtshofs als Ausgangspunkt fur die
Prufung der italienischen Behaltefristbestimmung.

Der EuGH betont eingangs, dass die Bekdmpfung von
Steuerumgehungen ein vom Gemeinschaftsrecht und der 6. MwSt-RL an-
erkanntes Ziel ist, wonach keine Praktiken toleriert werden, die nur zu
dem Zweck stattfinden, missbrauchlich den Weg zu Steuervorteilen zu er-
moglichen. Zu solchen Praktiken gehéren insbesondere rein kunstliche und
jeglicher wirtschaftlichen Realitat bare rechtliche Gestaltungen*’®. Gegen

sie durfen nationale Regelungen geschaffen werden, wenn darin konkrete

47 Auch nach der Vorschrift des Finanzministers gilt - entsprechend Artikel 73 Abs. 3
des italienischen MwStG — als Tochtergesellschaft ,,... nur eine Gesellschaft, ,,..., deren
Aktien oder Anteile zu mehr als 50% ihres Kapitals seit Beginn des vorangegangenen
Kalenderjahrs von dem Mutterunternehmen oder der Muttergesellschaft oder einer
anderen Gesellschaft, die selbst deren Tochtergesellschaft im Sinne dieses Artikels ist,
gehalten werden*.

477 EuGH v. 22.5.2008, , Ampliscientifica u.a.”, Rechtssache C-162/07, Slg. 2008, I-
04019, Tz. 16.

478 Sjehe dazu oben, Teil 3, B, I, 5.

479 EuGH v. 22.5.2008, ,Ampliscientifica u.a.”, Rechtssache C-162/07, Slg. 2008, I-
04019, Tz. 27-29.
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Voraussetzungen fur die Teilnahme am realen Wirtschaftsleben aufgestellt
werden, wie z.B. die Kontinuitat der Tatigkeit der Wirtschaftsteilnehmer
oder ihrer Umsatze.

Diese Grundsatze wendet der EuGH auf die Tatumstande des vorge-
legten Einzelfalls an. Dabei stellt er vorwiegend auf das Merkmal einer
langerfristigen wirtschaftlichen Entscheidung als eine konkrete Garantie
far die gerechtfertigte Inanspruchnahme der italienischen Regelungen zur
vereinfachten Festsetzung der Mehrwertsteuer fur Mutter- und Tochter-
gesellschaften ab. Die Behaltefrist stellt nach Auffassung des EuGH sicher,
dass diejenigen Unternehmen bei der Abgabe ihrer Steuererklarungen
Erleichterungen erhalten, die keine schlicht ,punktuellen“ Umsatze vor-
nehmen, deren Entstehung entweder eine Verringerung des zu ver-
steuernden wirtschaftlichen Ergebnisses eines Unternehmens oder ein
Steuerguthaben gegentiber dem italienischen Fiskus zur Folge hatte®°.

Zuletzt priuft der EuGH die Verhaltnismalligkeit der Fristanforde-
rungen in den italienischen Bestimmungen im Hinblick auf die erstrebte
Vermeidung von Steuerumgehungen. Er lal3t keinen Zweifel daran, dass
die vorgeschriebene Mindestdauer von zwei Jahren fur das Bestehen einer
wahren Verbindung zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften ange-
sichts ihres Zwecks, fiktive Rechtskonstruktionen zur Umgehung der oben
genannten Bestimmungen zu neutralisieren, in jeder Hinsicht als eine

akzeptable und angemessene MaRnahme zu beurteilen ist.*®*

480 EuGH v. 22.5.2008, ,Ampliscientifica u.a.”, Rechtssache C-162/07, Slg. 2008, I-
04019, Tz. 30.
481 EuGH v. 22.5.2008, ,Ampliscientifica u.a.”, Rechtssache C-162/07, Slg. 2008, I-
04019, Tz. 31.
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1. Zwischenergebnis

1. Allgemeines

Die behandelten Missbrauchsurteile betreffen wieder zwei unter-
schiedliche Fallgruppen. Eine Gruppe betrifft Falle, in denen ein Steuer-
pflichtiger eine Gemeinschaftsregelung (insbesondere des Mehrwert-

steuerrechts) missbrauchlich in Anspruch nimmt?*®?

. Die andere Gruppe
befasst sich mit der Frage, ob nationale Missbrauchsbekampfungs-
regelungen den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen entsprechen, die
im (sekundaren) Mehrwertsteuerrecht niedergelegt sind*®°.

Die Missbrauchsverhinderungsvorschriften der MwStSystRL werden in
den Mehrwertsteuerurteilen noch nicht behandelt. Soweit der EuGH im
Urteil Direct Cosmetics den Begriff der Steuerumgehung in Artikel 27 der
6. MwSt-RL bestimmt hat, gilt die Entscheidung auch fur dessen
Nachfolgevorschrift in Artikel 395 MwStStystRL. Entsprechendes gilt fur
den Umgehungsbegriff in den allgemeinen Abweichungsbefugnissen, die
durch die Richtlinie 2006/69/EG geschaffen und in die MwStSystRL Uber-

nommen worden sind*®%.

2. Die Bedeutung und Fortentwicklung des Urteils Halifax u.a.
Die Frage, ob ein Steuerpflichtiger den Steuervorteil einer Vorschrift
des Gemeinschaftsrechts mit Hilfe einer missbrauchlichen Gestaltung er-
reichen kann, ist erstmals im Urteil Halifax eingehend erértert und beant-
wortet worden. An die darin aufgestellten Grundsatze schlie3t der EuGH
auch in Urteilen an, wie z.B. im Urteil Ampliscientifica u.a., die eine zur
Missbrauchverhitung geschaffene nationale Vorschrift an den Mal3stdben

des sekundaren®®® Gemeinschaftsrechts messen.

482 gjehe dazu die Urteile unter Teil 3, B, Il, 4, 5, 6 und 8.

83 Sjehe dazu die Urteile unter Teil 3, B, 11, 1, 2, 3, 7 und 9.

484 Sjehe dazu oben, Teil 3, B, I, 1.

85 Entsprechendes gilt auch fiir die neueren Urteile, die ertragsteuerrechtliche nationale
Missbrauchsbekdmpfungsvorschriften an den Grundfreiheiten messen; siehe dazu Teil
3,C, I
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Das Urteil Halifax und seine Folgeurteile haben aber nicht nur zu Kl&-
rungen, sondern auch zu neuen Fragen gefuhrt. Im Urteil Ampliscientifica
u.a. geht der EuGH von dem im Urteil Halifax festgestellten allgemeinen
Missbrauchsverbot aus und bezeichnet diejenigen Geschafte als miss-
brauchliche Praktiken, die ,nur zu dem Zweck getatigt werden, um miss-
brauchlich in den Genuss von im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen
Steuervorteilen zu gelangen®. Aul3erdem bezieht sich der EuGH auf das
zum Ertragsteuerrecht ergangene Urteil Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, in dem er die Gemeinschaftskonformitat von natio-
nalen Missbrauchsverhttungsvorschriften gepriuft und dabei ausgefuhrt
hat, dass ,rein kunstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Ge-
staltungen verboten sind, die allein zu dem Zweck erfolgen, einen Steuer-
vorteil zu erhalten®.

Diese Formulierungen befremden, weil der EuGH im Urteil Part Service
das Urteil Halifax erganzt und klargestellt hat, dass eine missbrauchliche
Praxis auch schon dann vorliegen kann, wenn mit der fraglichen Ge-
staltung ,im Wesentlichen ein Steuervorteil erlangt werden soll“. Dies
erlaubt jedoch nicht den Schluss, dass sich die dritte Kammer des
Gerichtshofs in ihrem Urteil Ampliscientifica u.a. von dem vorher er-
gangenen Urteil Part Service distanzieren wollte, welches die zweite
Kammer erlassen hatte. Denn die Formulierungen in EuGH-Urteilen sind

stets und in erster Linie auf den jeweiligen Einzelfall bezogen.

3. Neue Mehrwertsteuer-Vorlage zur Halifax-Entscheidung und
ihren Folgeurteilen
Unterschiedliche Formulierungen in den neueren Urteilen Halifax, Part
Service und Ampliscientifica u.a. hat auch der Court of Appeal des
Vereinigten Konigreichs in der Rechtssache C-103/09 ,Weald Leasing“*®®
aufgezeigt. Er vermisst im Urteil Part Service den Ruckgriff auf den Begriff

der normalen Handelsgeschéafte, die in den beiden anderen Entschei-

486 ABI. EU Nr. C 129 v. 6. 6. 2009, S. 8.
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dungen als Maldstab fur die Abgrenzung von den missbrauchlichen Pra-
ktiken verwendet werden, und fragt deshalb nach der Relevanz dieses
Begriffs.

Zunachst kann aus dem Fehlen des Begriffs ,normale
Handelsgeschafte* im Urteil Part Service keine Abweichung oder Modi-
fizierung dieses Urteils von den Grundsatzen des Urteils Halifax ent-
nommen werden, welches die GrofRe Kammer erlassen hat; denn
Bedeutung und Umfang des Urteils Part Service beschranken sich auf die
Frage, ob ein Steuervorteil als Voraussetzung fur die Annahme (= Fest-
stellung) von Missbrauch alleiniges oder nur wesentliches Ziel der
Gestaltung sein muss.

Die vom Court of Appeal aufgeworfene Frage nach der Relevanz der
normalen Handelsgeschafte zielt auf die Frage, ob die Annahme einer
missbrauchlichen Praxis davon abhangt, dass sie aus dem Rahmen der
normalen Geschéaftstatigkeit fallt. Bei der Antwort wird zu bertcksichtigen
sein, dass der Gerichtshof dieses Kriterium bereits im Urteil Emsland-
Starke*®” verwendet hat. Daruiber hinaus ist zu beachten, dass in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der deutsche Begriff ,normale Handels-
geschafte* eine Ubersetzung des zur Charakterisierung und Abgrenzung
von missbrauchlichen Praktiken verwendeten franzésischen Begriffs
transactions commerciales normales aus den Originalfassungen der EuGH-
Urteile ist. Dieser franzosische Begriff wird z.B. im Urteil Kofoed*®® ver-
wendet und von dort als ,,normaler Geschaftsverkehr” ins Deutsche tber-
setzt.

Der Court of Appeal fragt aullerdem danach, was unter ,normalen
Handelsgeschaften, die keinen Missbrauch darstellen“, zu verstehen ist. Er
zahlt dazu folgende Alternativen auf: (1) Geschéafte, die der betreffende
Steuerpflichtige typischerweise tatigt; (2) Geschéafte, die zwei oder mehr

Beteiligte zu Marktbedingungen tatigen; (3) Geschafte, die wirtschaftlich

487 EuGH v. 14.12.2000, ,Emsland-Starke”, Rechtssache C-110/99, Slg. 2000, I-
011569, Tz. 51.
488 EUGH v. 5. 7. 2997, ,Kofoed“, Rechtssache C-321/05, Slg. 2007, 1-05795, Tz. 38.



164

vertretbar sind; (4) Geschéfte, bei denen wirtschaftliche Belastungen und
Risiken entstehen, die typischerweise mit den entsprechenden wirtschaft-
lichen Vorteilen verbunden sind oder (5) Geschafte, die insofern nicht
kunstlich sind, als sie wirtschaftlichen Wert haben.

Es erscheint nicht weiterfuhrend und sachdienlich, fur den Ausschluss
eines Missbrauchs die Feststellung eines Geschafts der ersten Moglichkeit
zu fordern. Die anderen Mdglichkeiten Uberschneiden und erganzen sich.
Sie formulieren im Ergebnis die vom EuGH aufgestellten Missbrauchs-
voraussetzungen nur negativ und sind weder einzeln noch abstrakt fur
einen Missbrauchsausschluss geeignet. Berucksichtigt man, dass der EuGH
far die Beschreibung missbrauchlicher Praktiken in anderen Fallen auch
andere Formulierungen verwendet, z.B. ,rein kiunstliche, jeder wirtschaft-
lichen Realitat bare Gestaltung®“ im Urteil Cadbury Schweppes und Cad-
bury Schweppes Overseas*®®, so konnte die Antwort lauten: Normale
Handelsgeschéafte sind Geschéafte, die der wirtschaftlichen Realitat ent-
sprechen.

Die Vorlage des Court of Appeal verdient ausserdem besonderes Inte-
resse, weil sie auch die Frage nach den Rechtsfolgen eines festgestellten
Gestaltungsmissbrauchs stellt, wenn mehrere — vom Vorlagegericht aufge-
zahlte - angemessene Gestaltungen in Betracht kommen. Zum einen geht
es um die Versagung des Vorsteuerabzugs der klagenden Weald Leasing.
Sie begehrt den Vorsteuerabzug aus der Anschaffung von Gegenstanden,
die sie Uber eine unabhangige Zwischengesellschaft an ihre (Schwester-)
Gesellschaften zur Nutzung Uberlasst, die zum gleichen Konzern gehoéren,
dem auch sie selbst angehort. Diese Gesellschaften tatigen zum gréi3ten
Teil steuerfreie Bankumsatze und kdnnen deshalb die auf ihren Leistungs-
beziigen lastende Mehrwertsteuer nur zu 1% als Vorsteuer abziehen.
Hatten die Schwestergesellschaften die ihnen zur Nutzung uberlassenen

Gegenstande selbst angeschafft, hatte ihnen der Vorsteuerabzug aus nur

489 EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 55.
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1% ihrer Anschaffungskosten zugestanden. Durch die Leasinggestaltung
erhalt der Konzern den Vorsteuerabzug der Weald Leasing als Finan-
zierungshilfe. Denn bei den Schwestergesellschaften geht der Vorsteuer-
abzug aus den jahrlichen Leasinggebuhren erst im Laufe der Zeit verloren.
Aus diesem Grund héalt die britische Steuerbehérde die Anschaffung der
Gegenstande durch die Schwestergesellschaften fur eine der Besteuerung
zugrunde zu legende Gestaltung und versagt Weald Leasing den Vor-
steuerabzug. In Bezug darauf stellt der Court of Appeal die Frage an den
EuGH, ob als angemessene Vertragsgestaltung der unmittelbare Kauf
durch die Schwestergesellschaften in Frage kommt.

Die Schwestergesellschaften nutzen die Gegenstande nicht aufgrund
eines zwischen ihnen und der Weald Leasing vereinbarten Nutzungs-
Uberlassungsvertrags. Vielmehr verleast Weald Leasing die Gegenstande
zuerst an die nicht zum Konzern gehdrende Firma Suas, deren einzige
geschéaftliche Tatigkeit darin besteht, die Gegenstande an die Schwester-
gesellschaften weiter zu verleasen. Weald Leasing erhalt als Jahresmiete
10% ihrer Anschaffungskosten von Suas, die den Schwestergesellschaften
eine Miete berechnet, die um 7,5% oder 5% oder 5 britische Pfund pro
Gegenstand hoéher ist.

Durch die Zwischenschaltung der Suas verhindert der Konzern eine
~Schedule 6 Verfugung“, mit der die britische Finanzverwaltung bei Um-
satzen zwischen verbundenen Unternehmen den Ansatz des Normalwerts
als Bemessungsgrundlage verlangen darf, wenn ein darunter liegendes
Entgelt vereinbart worden ist**°. Nach Auffassung der gegen die Versa-
gung des Vorsteuerabzugs von Weald Leasing angerufenen vorinstanz-
lichen Gerichte kdnnen die Gestaltungen in Bezug auf den Vorsteuerabzug
von Weald Leasing nicht als missbrauchlich beurteilt werden und lediglich

insoweit zu einer Neuberechnung der Mehrwertsteuer fihren, dass bei den

490 pijese Befugnis ergab sich aus Ziffer 1 (1) Schedule 6 des britischen Mehrwert-
steuergesetzes, die auf einer dem Vereinigten Koénigreich nach Artikel 27 der 6. Mwst-
RL erteilten Erméchtigung beruht und heute von Artikel 80 MwStSystRL gedeckt ist.
Zum Inhalt dieser beiden Vorschriften, siehe Teil 3, B, I, 1 a.E.



166

Umsatzen dieser Gesellschaft an Suas und von Suas an die Schwesterge-
sellschaften von Weald Leasing marktibliche Leasingraten als Be-
messungsgrundlage angesetzt werden. Die diesbezlglichen Fragen des
Court of Appeal nach der angemessenen Vertragsgestaltung lauten:

Soll das nationale Gericht oder die Steuererhebungsbehérde insbe-
sondere (1) die Existenz des zwischengeschalteten Dritten ignorieren und
verfugen, dass Mehrwertsteuer auf den Normalwert der Leasingleistungen
zu entrichten ist, oder (2) die Umséatze in irgendeiner anderen Weise neu
definieren, die sie fir angemessen halten, um auf die Lage abzustellen,
welche ohne die die missbrauchliche Praxis darstellenden Umséatze be-
standen hatte?

Das Vorabentscheidungsersuchen macht deutlich, dass Steuervorteile
durch mehrstufige Gestaltungen erhdoht werden kdénnen. Welcher Steuer-
vorteil den Beteiligten dadurch genommen werden darf, dass ihrer Be-
steuerung eine angemessene Gestaltung zugrunde gelegt wird, wird da-
von abhangen, ob alle oder nur einzelne Gestaltungsstufen die Voraus-

setzungen einer missbrauchlichen Praxis erfullen.
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C. Gestaltungsmissbrauch und primares Gemeinschaftsrecht im

Bereich der direkten Steuern

l. Die Bekampfung des Gestaltungsmissbrauchs als Rechtferti-

gungsgrund fur Grundfreiheitsverstolie

Es gibt viele nationale Spezialvorschriften, die sich gegen ungerecht-
fertigte Steuerersparnisse im Zusammenhang mit grenzuberschreitenden
Geschaften richten sollen. Es stellt sich die Frage, inwieweit solche Vor-
schriften gegen die Grundfreiheiten verstol3en. Der EuGH hat diese Frage
far bestimmte Grundfreiheiten behandelt und sehr haufig und weitgehend
bejaht**.

Der wesentliche Inhalt dieser Grundfreiheiten ist in folgenden
Vorschriften festgelegt:

Artikel 43 EGV*%?

,Die Beschrédnkungen der freien Niederlassung von Staatsangehérigen eines
Mitgliestaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats sind ... verboten. ...“

Artikel 48 EGV*®®

»FUr die Anwendung dieses Kapitels stehen die nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats gegrindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmaRigen Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft
haben, den naturlichen Personen gleich, die Angehérige der Mitgliedstaaten sind.

Artikel 56

»(1) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschrankungen

491 Ob ein VerstoR stets eine Diskriminierung enthélt oder — unabhangig davon — nur
eine Beschrénkung darstellt, ist fur den weiteren Vorgang der Untersuchung nicht ent-
scheidungserheblich; siehe zu den unterschiedlichen Auffassungen dazu Axel Corde-
wener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, Kéln 2002, S. 104 ff.
492 Ex-Artikel 52 in der vor der Neunummerierung im Vertrag von Amsterdam geltenden
Vertragsfassung.

493 Ex-Artkel 58 in der vor der Neunummerierung im Vertrag von Amsterdam geltenden
Vertragsfassung.

494 Ex-Artikel 73 b in der vor der Neunummerierung im Vertrag von Amsterdam
geltenden Vertragsfassung.
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des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten. (2) ...“.

Artikel 589°

(1) Artikel 56 beruhrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten,

a) die einschlagigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die
Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort
unterschiedlich behandeln,

b) die unerladBlichen MalRhahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen
innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem

Gebiet des Steuerrechts und der Aufsicht Uber Finanzinstitute, zu verhindern, ...
2)...~.

Es ist bemerkenswert, dass die Vorschriften zu den Grundfreiheiten —
mit Ausnahme des Artikels 56 Absatz 1 EGV — sich nicht ausdrucklich auf
das Steuerrecht beziehen. Dennoch hat der EuGH diese und ihre Vor-
gangervorschriften fur das Steuerrecht nutzbar gemacht.

Die festgestellten VerstofRe gegen die Grundfreiheiten hat der EUGH im
Ergebnis zugelassen, wenn dafir ein Rechtfertigungsgrund bestanden hat.
Er hat sich mit einer Reihe von Rechtfertigungsgrinden beschaftigt, z.B.
der Koharenz, der Minderung von Steuereinnahmen, der Wirksamkeit der
Steueraufsicht, der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse durch DBA.
Aus der EuGH-Rechtsprechung sind nachfolgend die Urteile ausgewahlt

worden, die wesentliche Aussagen zum Missbrauchstatbestand enthalten.

Il. Die EuGH-Rechtsprechung

1. Das Urteil ,,1C1+%°
Im Mittelpunkt der Berurteilung des Gerichtshofs stand in diesem
Rechtstreit die gemeinschaftsrechtliche (In-) Konformitat einer Be-

stimmung des englischen Einkommen- und Korperschaftsteuergesetzes,

495 Ex-Artikel 73 d in der vor der Neunummerierung im Vertrag von Amsterdam gel-
tenden Vertragsfassung.
4% EuGH v. 16.7.1998, ,ICI“, Rechtssache C-264/96, Slg. 1998, 1-04695.
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welche die Mdoglichkeit der Verlustubertragung innerhalb eines Konzerns
ausschloss, soweit alle Konzerngesellschaften ihren Sitz nicht im Ver-

einigten Kénigreich hatten®®’.

a. Der Sachverhalt

Die im Vereinigten Konigreich ansassigen Gesellschaften ,,Imperial
Chemical Industries” (ICl) und ,Wellcome Foundation“ bildeten ein Kon-
sortium, Uber das sie zu 49% bzw. 51% an der Holdiggesellschaft ,,Coo-
pers Animal Health* (Holdings) beteiligt waren, deren einzige Tatigkeit im
Halten der Aktien wvon 23 Tochtergesellschaften bestand. Die
Tochtergesellschaften hatten ihren Sitz entweder im Inland oder in
verschiedenen Mitgliedstaaten und Drittlandern: Nur vier davon waren im
Vereinigten Konigreich niedergelassen, sechs hatten ihren Sitz in anderen
EG-Mitgliedstaaten; die restlichen dreizehn Tochtergesellschaften waren
ausserhalb der EG-Raums niedergelassene Firmen.

Zwischen 1985-1987 erlitt eine Tochtergesellschaft mit Sitz in
England (Coopers Animal Health) Verluste, die ICI steuermindernd in den
Geschaftszyklus des Konsortiums einzubeziehen versuchte. Sie beantragte
aus diesem Grund beim britischen Fiskus die Absetzung dieser Verluste
(sog. consortium relief) in Hohe ihres Anteils von 49% an der Holdings
von den von ihr im selben Zeitraum erzielten steuerpflichtigen Gewinnen.

Der Antrag wurde jedoch von der britischen Steuerverwaltung abgelehnt,

497 Die Gewahrung eines Steuervorteils durch die Ubetragung von Verlusten, die bei
Tochtergesellschaften entstehen, auf die einen Konzern bildenden Gesellschaften, wurde
in den damals geltenden Sections 258 bis 264 des britischen Einkommen- und Kdrper-
schaftsteuergesetzes vorgesehen. Relevant waren fir den Fall insbesondere Section
258, die u.a. vorsah: ,,(1) Ein Abzug fur Geschaftsverluste und sonstige im Rahmen der
Korperschaftsteuer abzugsfahige Betradge kdnnen gemaR den folgenden Vorschriften
dieses Kapitels von einer Gesellschaft (,,ubertragende Gesellschaft”), die zu einem Kon-
zern gehort, Ubetragen und auf Antrag einer anderen Gesellschaft (,,antragstellende Ge-
sellschaft*), die zum selben Konzern gehort, der antragstellenden Gesellschaft in Form
eines als ,Konzernabzug“ bezeichneten Abzugs von der Kérperschaftsteuer gewéahrt
werden. .. (7) Als Gesellschaft im Sinne dieser und der folgenden Sections dieses
Kapitels gelten nur Kérperschaften mit Sitz im Vereinigten Konigreich ... Section 259
bestimmte Folgendes: ,,(1) Hat die Ubertragende Gesellschaft in einem Geschaftsjahr
bei der Ausibung eines Handelsgewerbes einen ... Verlust erlitten, so kann dieser Ver-
lust bei der Korperschaftsteuer vom Gesamtgewinn der antragstellenden Gesellschaft
im entsprechenden Geschéaftsjahr abgesetzt werden®.
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da die von Holdings gehaltenen Anteile nicht ausschliel3lich bzw. nicht
hauptsachlich Tochtergesellschaften mit Sitz im Vereinigten Konigreich be-
trafen.

ICI wandte sich gegen diese Entscheidung wegen Verletzung der
Niederlassungsfreiheit*®® und der Streitfall landete im Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens vor den Gerichtshof*®°. Zur Rechtfertigung
der Beschrankung des Konzernabzugs auf Gesellschaften mit Sitz im Ver-
einigten Konigreich brachte die britische Regierung u.a. vor, diese sei zur

Verhinderung von Steuerumgehungen notwendig>®°.

b. Die EuGH-Entscheidung

Die Ausfuhrungen des Generalanwalts Tesauro zu der Argumen-
tation des Vereinigten Konigreichs lassen kaum Hoffnungen an der Uber-
einstimmung der fraglichen Regelungen mit der Niederlassungsfreiheit
aufkommen. Nach der genauen Wortwahl des Generalanwalts entbehren
.... die im vorliegenden Fall zur Rechtfertigung der betreffenden Mal3-
nahme vorgebrachten Argumente der Grundlage ...“*°*.

Diese Formulierung betrifft unmittelbar auch das Argument der Um-
gehungsbekdmpfung der britischen Vorschrift. Sogar die Eigenstandikeit
dieses Arguments scheint fur den Generalanwalt ausserst fraglich zu sein,
so dass er es nicht getrennt, sondern nur im Zusammenhang mit dem
Koharenz-Argument priift®°2. Zur Entkraftung des Arguments begniigt sich
der Generalanwalt damit, den ,Leerlauf* der Bestimmung bei der Verhin-

derung von Steuerumgehungen fur den Fall zu demonstrieren, dass nur

498 Sjehe Wortlautausziige oben, Teil 3, C, I.

499 EUGH v. 16.7.1998, ,ICI, Rechtssache C-264/96, Slg. 1998, 1-04695, Tz. 1-16, 25.
%% pje Argumentationslinie der britischen Regierung bestand auch aus dem ,Koh&renz*-
Argument, welchem sowohl der Generalanwalt als auch der Gerichtshof ein sehr vor-
sichtiges Augenmerk widmeten, Schlussantrage des Generalanwalts Tesauro V.
16.12.1997 zu der Rechtssache C-264/96, ,,ICI*, Slg. 1998, 1-04698, Tz. 23-28.

501 gschlussantrage des Generalanwalts Tesauro v. 16.12.1997 zu der Rechtssache C-
264/96, ,ICI“, Slg. 1998, 1-04698, Tz. 24. Wenig spéater ausserte sich der General-
anwalt noch negativer zur VerhaltnismaBigkeit der Bestimmung: ,,... auch in dieser Hin-
sicht kann ich meine Ratlosigkeit nicht verbergen. ...“, Tz. 28.

02 gchlussantrage des Generalanwalts Tesauro v. 16.12.1997 zu der Rechtssache C-
264/96, ,ICI“, Slg. 1998, 1-04698, Tz. 29-31.
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eine Minderheit der Tochtergesellschaften ihren Sitz ausserhalb des Ver-
einigten Konigreichts hatten.

Der Gerichtshof folgt den Ausfuhrungen des Generalanwalts und
verwirft das Steuerumgehungsargument nicht weniger lakonisch. Er be-
gnugt sich mit der Feststellung, dass die fraglichen Bestimmungen inhalt-
lich nicht geeignet sind, ausschlief3lich rein kinstliche, auf die Umgehung
des nationalen Steuerrechts gerichtete Rechtsgestaltungen zu erfassen.
Sie sind zu weit gefasst, so dass sie ungeachtet einer nur vermuteten oder
auch tatséchlich vorliegenden Steuerumgehung jede Situation erfassen
kénnen, in der die Mehrzahl der Tochtergesellschaften eines Konsortiums
ausserhalb eines Mitgliedstaates (des Vereinigten Konigreichs) ansassig
sind.

Dadurch wird im Ergebnis die Niederlassungsfreiheit auf unver-
haltnismallige und aus diesem Grund verbotene Weise beschrankt.
Mangels sonstiger Indizien kann allein der objektive Gebrauch einer Frei-
heit, im vorliegenden Fall der Niederlassungsfreiheit, keine Steuerum-

gehung implizieren®®3.

2. Das Urteil ,,X und Y?>%%«

In dieser Entscheidung befasst sich der Gerichtshof mit der europa-
rechtlichen Zulassigkeit einer schwedischen Bestimmung, wonach eine
Steuerverginstigung bei der Ubertragung von Aktien zu einem ermaRigten
Preis ausschlie3lich nationalen Sachverhaltskonstellationen vorbehalten
bleibt.

a. Der Sachverhalt
Die beiden in Schweden wohnhaften schwedischen Staatsburger X

und Y beantragten bei der Finazbehdrde einen Steuervorbescheid Uber die

%03 EUGH v. 16.7.1998, ,ICI“, Rechtssache C-264/96, Slg. 1998, 1-04695, Tz. 26.
%04 EUGH v. 6.6.2002, , X und Y“, Rechtssache C-436/00, Slg. 2002, 1-10829.
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steuerlichen Auswirkungen ihres gemeinsamen Vorhabens, ihre an der
schwedischen (Mutter-)Gesellschaft X AB gehaltenen Aktien auf die eben-
falls schwedische Gesellschaft Z AB zum Erwerbswert der Aktien, d.h. zu
einem unter dem Verkehswert liegenden Preis, zu Ubertragen. Die Z AB
war eine Tochtergesellschaft der belgischen Y SA; zu deren Eigentimern
gehorte neben X und Y auch eine Gesellschaft maltesischen Rechts.

Die schwedische Steuerverwaltung erliel3 einen Steuervorbescheid,
der sich auf Artikel 3 des schwedischen Einkommensteuergesetzes °®
stutzte. Danach wurde die Ubertragung von Aktien unterschiedlich beur-
teilt, je nachdem ob die erwerbende Gesellschaft nur schwedische oder
auch auslandische Anteilseigner besall. Demnach war die beabsichtigte
Ubertragung nach dem zum Zeitpunkt der Transaktion geltenden Markt-
wert der Aktien und nicht nach ihrem Anschafftungswert zu besteuern. Im
Ergebnis hatte dies zur Folge, dass der dem Unterschiedsbetrag zwischen
dem Marktwert der Aktien und ihren Anschaffungskosten entsprechende
Gewinn bei X und Y unmittelbar zu besteuern war; der fur den Fall einer
Ubertragung auf eine inlandische Gesellschaft ohne auslandische Anteils-
eigner vorgesehene Steueraufschub blieb ihnen verwehrt.

X und Y fochten diese Entscheidung vor dem schwedischen Rege-
rinsratt an, der das Verfahren aussetzte und den Gerichtshof um die

Prafung der Vereinbarkeit der schwedischen Bestimmung mit den Ver-

05 Artikel 3 Abs. 1 Buchst. h des schwedischen Einkommensteuergesetzes bestimmte:
(1) Die unentgeltliche Ubetragung eines Vermdgensgegenstands ... auf eine schwe-
dische Aktiengesellschaft, an der der Ubetragende oder ein Angehériger unmittelbar
oder ... mittelbar Aktien besitzt, ist so zu behandeln, als ob der Vermégensgegenstand
gegen ein Entgelt verauRert worden ware, das den Anschaffungskosten entspricht.
Dasselbe gilt, wenn die Ubetragung gegen ein Entgelt erfolgt, das sowohl unter dem
Marktwert des Vermdédgensgegenstands als auch unter den Anschaffungskosten liegt. Ist
der Marktwert geringer als die Anschaffungskosten, so ist im letztgenannten Fall davon
auszugehen, dass der Vermdgensgegenstand gegen ein Entgelt verduRRert wurde, das
dem Marktwert entspricht. ... (3) Eine unentgeltlich oder gegen ein unter dem Marktwert
liegendes Entgelt erfolgende Ubertragung eines Vermogensgegenstands ... auf eine aus-
landische juristische Person, an der der Ubertragende oder ein Angehoriger unmittelbar
oder mittelbar Anteile besitzt, ist so zu behandeln, als ob der Vermégensgegenstand
gegen ein Entgelt verduert worden ware, das dem Marktwert entspricht. Dasselbe gilt
fir die Ubetragung auf eine schwedische Aktiengesellschaft, an der eine solche aus-
landische juristische Person unmittelbar oder mittelbar Anteile besitzt.”
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tragsbestimmungen der Niederlassungsfreiheit und der Kapitalverkehrs-

freiheit bat®°®.

b. Die EuGH-Entscheidung

Zur Rechtfertigung der in Rede stehenden Steuerregelung, deren

507

Anwendung eine offensichtliche Beeintrachtigung der Niederlas-

sungsfreiheit zur Folge hatte®®®, brachte die schwedische Steuerver-

waltung neben der Notwendigkeit einer effizienten Steueraufsicht und der

° sie diene zur

Wahrung der steuerlichen Koharenz der Bestimmung vor>°
Vorbeugung potentieller Steuerhinterziehungen und Steuerbetrigereien.
Die vorherige Anfrage von X und Y deutete nach Ansicht der Finanzbe-
horde auf ein tatséachlich vorhandenes, hohes Steuerhinterziehungsrisiko
hin und war gleichzeitig ein genugender Anhaltspunkt fur einen bevor-

stehenden Missbrauch der genannten Freiheit>'°.

%% EuUGH v. 6.6.2002, , X und Y*“, Rechtssache C-436/00, Slg. 2002, 1-10829, Tz. 12-26.
597 Die durch die Steuerregelung hervorgerufene Beschrankung der beiden Freiheiten ist
von der Steuerverwaltung nicht ernsthaft bestritten worden, EUGH v. 6.6.2002, X und
Y*, Rechtssache C-436/00, Slg. 2002, 1-10829, Tz. 24.

%8 Mutatis mutandis galt dies auch fir den freien Kapitalverkehr, EUGH v. 6.6.2002, , X
und Y“, Rechtssache C-436/00, Slg. 2002, 1-10829, Tz. 33-39, 66-70.

99 EUGH v. 6.6.2002, , X und Y*“, Rechtssache C-436/00, Slg. 2002, 1-10829, Tz. 51-59.
1% EuGH v. 6.6.2002, ,.X und Y“, Rechtssache C-436/00, Slg. 2002, 1-10829, Tz. 40-45,
60-61. Fur die ,,Vermengung“ des Missbrauchsarguments mit dem des Steuerbetrugs
bzw. der Steuerhinterziehung kann es vermutlich mehrere Erklarungen geben: a) Die
schwedische Seite verweist darauf bewul3t und beabsichtigt damit, eine grof3ere Reso-
nanz fur ihr Missbrauchsargument dadurch zu erreichen, indem sie den Gerichtshof zu
einer zusatzlichen Prufung bewegt. Sollt namlich der EuGH zu dem Ergebnis gelangen,
dass eine Steuerhinterziehung bevorsteht, ist die Inanspruchnahme der Niederlassungs-
freiheit automatisch als Vorbereitungshandlung fiir die geplante Steuerhinterziehung
und a fortiori als missbréduchlich zu bewerten. Fur diese Erklarung spricht die Be-
handlung der Anfrage an die Steuerbehérde als eine Art dolus malus. b) Die schwe-
dische Seite verweist unrichtigerweise auf die Steuerhinterziehung, und dabei unterlauft
ihr ein (nicht gewollter) taktischer Fehler. Dafur wurde sprechen, dass sich sowohl ihre
Argumente als auch die Bewertung des Sachverhalts durch den EuGH inhaltlich
ausschliefllich auf die Umgehung der fraglichen Steuerregelung beziehen. Dartber hin-
aus kann die Steuerverwaltung keine konkreten Hinweise fur das Vorliegen der ,Kunst-
lichkeit“ der Gestaltung liefern. c) Die nicht klare Abgrenzung der Begriffe ,,Missbrauch*,
~Steuerbetrug” und ,Steuerhinterziehung“ kénnte sowohl auf ein unterschiedliches
sprachliches Verstandnis der entsprechenden Problematik in den verschiedenen Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten als auch auf eine nicht zufriedenstellende Ubersetzung
der Urteile in die deutsche Sprache zuruckzufuhren sein; siehe dazu Christian Lohse,
Verwirrende Begriffsvielfalt im Gemeinschaftsrecht, in: FS fir Wolfram Reil3, Kéln 2008,
S. 645, 647 ff.
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Der EuGH folgt weder der inkosequenten, schon allein aus diesem
Grund wenig Uberzeugenden Argumentation der Steuerverwaltung noch
der vom schwedischen Steuergesetzgeber zu weit und zu allgemein ge-
stalteten Steuerregelung. Der Gerichtshof bemangelt, dass die schwedi-
sche Bestimmung ,,kategorisch und verallgemeinernd alle Ubertragungen*
von der Vergunstigung des Steueraufschubs ausschliesst, was zur Folge
hat, dass den nationalen Gerichten fur eine Einzelfallprifung anhand der
Besonderheiten der konkreten Aktienubertragung keine Mdglichkeit mehr
bleibt. Damit steht fest, dass der Aussschlul3 der Anwendung der Steuer-
vergunstigungsvorschrift bei Ubertragungen von Aktien an Gesellschaften
mit auslandischen Anteilseignern dem Verhaltnismaligkeitsgrundsatz in
unzureichendem Mal3e Rechnung tragt.

Der EuGH wollte es aber nicht dabei belassen. Er betont, dass das
schwedische Kriterium die Ausibung der vom Vertrag gewahrleisteten
Niederlassungsfreiheit unmittelbar beruhrt und von daher als solches
keinen Missbrauch der Niederlassungsfreiheit bedeuten kann. Er unter-
streicht ausserdem, dass in dem ihm vorgelegten Sachverhalt keine blof3
kinstlich geschaffene, auf Steuerumgehung ausgerichtete Gestaltungen

festzustellen sind; ein Missbrauch scheidet somit aus®*.

3. Das Urteil ,Lankhorst-Hohorst*“>'?

Das Urteil betrifft die Vereinbarkeit der speziellen Missbrauchsver-
hinderungsvorschrift in 8 8 a Absatz 1 des deutschen Kdrperschaftsteuer-
gesetzes in dessen von 1996 bis 1998 geltenden Fassung®'® mit dem Ge-

meinschaftsrecht.

511 Diese Ausfilhrungen wurden vom EuGH entsprechend fir die Beschrankung des
freien Kapitalverkehrs wiederholt, EuGH v. 6.6.2002, ,.X und Y*, Rechtssache C-436/00,
Slg. 2002, 1-10829, Tz. 66-74.

512 EuGH v. 12.12.2002, ,Lankhorst-Hohorst*, Rechtssache C-324/00, Slg. 2002, I-
11779.

513§ 8 a Abs. 1 KStG sah Folgendes vor: ,Vergiitungen fiir Fremdkapital, das eine un-
beschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft von einem nicht zur Anrechnung von
Korperschaftsteuer berechtigten Anteilseigner erhalten hat, der zu einem Zeipunkt im
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a. Der Sachverhalt

Die in Deutschland ansassige Gesellschaft Lankhorst-Hohorst, die
Uber eine niederlandische Gesellschaft von der ebenfalls in den Nieder-
landen ansassigen Muttergesellschaft Lankhorst Taselaar kontrolliert
wurde, erhielt von dieser Muttergesellschaft im Jahr 1996 ein Darlehen in
Hohe von 3 Mio. DM, das in zehn Jahren zurickzuzahlen war. Dieser Dar-
lehensvertrag sollte einen kapitalersetzenden Charakter haben®'.
Lankhorst-Hohorst beabsichtigte dadurch, ihren Verpflichtungen aus
einem anderen, bereits bei der AMRO-Bank Miuinster aufgenommenen
Darlehen in H6he von mehr als 3 Mio. DM nachzukommen. Die Darlehens-
nehmerin erwirtschaftete zwar in den folgenden Jahren (weiterhin) Ver-
luste. Doch die Gewahrung des Darlehenskapitals ermdglichte ihr die
gegenuber der AMRO-Bank bestehenden Verpflichtungen erheblich zurick-
zufuhren, so dass auch die damit verbundenen Zinsbelastungen ent-
sprechend sanken.

Dennoch behandelte das Finanzamt Steinfurt die fur 1997 und 1998
an die Muttergesellschaft gezahlten Darlehenszinsen als verdeckte
Gewinnausschuttungen im Sinne von 8 8 a KStG und besteuerte sie bei
Lankhorst-Hohorst mit einem Steuersatz von 30%. Mit den dagegen ge-
richteten Rechtsbehelfen rigte Lankhorst-Hohorst die Verletzung der
Niederlassungsfreiheit. Die Finanzverwaltung bestritt zunachst, dass eine
Diskriminierung uberhaupt vorlag. Daruber hinaus rechtfertigte sie die in

Frage stehende Regelung damit®®, dass diese nach Sinn und Zweck der

Wirtschaftsjahr wesentlich am Grund- oder Stammkapital beteiligt war, gelten als ver-
deckte Gewinnausschittungen, ... Nach Artikel 51 KStG war die Anrechnung und die
Vergutung der anrechenbaren Korperschaftsteuer ausgeschlossen, wenn die Einnahmen
bei einem Anteilseigner entweder nicht steuerpflichtig oder nicht zu erfassen waren.
Durch diese Regelung wurden gebietsfremde Anteilseigner von dem Steueran-
rechungsanspruch ausgeschlossen.

14 Der Vertrag war ausserdem mit einer sog. Patronatserklarung versehen: Sollte dem-
nach die Tochtergesellschaft von Drittgldubigern in Anspruch genommen werden, wurde
die Muttergesellschaft auf die RuUckzahlung des Darlehens verzichten, EuGH v.
12.12.2002, ,Lankhorst-Hohorst“, Rechtssache C-324/00, Slg. 2002, 1-11779, Tz. 1-8.
515 Ansonsten stiitzte sie sich erwartungsgemafR auf die Notwendigkeit zur Wahrung der
Kohédrenz des nationalen Steuersystems und zur Gewahrleistung einer wirksamen
Steueraufsicht.
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Vorbeugung von Steuerumgehungen und missbrauchlichen Vertrags-
konstellationen diente, die einer heimischen Kapitalgesellschaft die Verla-
gerung von sonst zu versteuernden Gewinnen in Form von abziehbaren
Zinsen in einen anderen Mitgliedstaat ermdoglichten.

Das Finanzgericht Munster vermutete eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit und befasste den EuGH mit den vorgetragenen

Rechtfertigungsgriinden®*®.

b. Die EuGH-Entscheidung

Der EuGH lasst zunachst keine Zweifel daran, dass die Bestimmung
far eine Vergltung, die von einer Tochtergesellschaft in Form von Dar-
lehenszinsen an ihre in einem anderen Mitgliedstaat ansassige
Muttergesellschaft gezahlt wird, als verdeckte Diskriminierung bzw. als
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit zu qualifizieren ist. Im nachsten
Schritt pruft er das von der deutschen Regierung vorgebrachte Argument
zur Umgehungsfbekampfung des 8 8 a KStG, wonach Unterkapitalisierung
(thin capitalization) bzw. verdeckte Kapitalisierung sowie die in solchen
Sachverhaltskonstellationen oft auftretende Steuerschuldubertragung
zwischen verbundenen Gesellschaften mit Sitz in mehreren Staaten
unterbunden werden soll®*’.

Diese im Prinzip aber nur auf das Risiko von Steuereinnahmen-
einbul3en bei grenzuberschreitenden Transaktionen gestutzten Argumente
tiberzeugen den Gerichtshof nicht®'®. Unter Verweisung auf sein ICI-Urteil
unterstreicht er, dass auch die fragliche Bestimmung nicht konkret gegen
rein kinstliche grenziuberschreitende Konstruktionen gerichtet ist, deren

Durchfuhrung einer inlandischen Gesellschaft die Umgehung der Korper-

5% EuGH v. 12.12.2002, ,Lankhorst-Hohorst*, Rechtssache C-324/00, Slg. 2002, I-
11779, Tz. 9-25.

517 EuGH v. 12.12.2002, ,Lankhorst-Hohorst*, Rechtssache C-324/00, Slg. 2002, I-
11779, Tz. 33-36.

18 Sjehe die ausfuihrlichen Schlussantrage des Generalanwalts Mischo vom 26.9.2002
zu der Rechtssache C-324/00, ,Lankhorst-Hohorst GmbH*“, Slg. 1998, 1-11781, Tz. 57-
66, 87-99, der sich zusatzlich und intensiv mit der UnverhaltnismaRigkeit der fraglichen
Bestimmung auseinandersetzt (Tz. 67 ff.).
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schaftsteuer ermoglichen soll; der Tatbestand der Regelung sei zu weit,
weil jede Ubertragung zwischen den in verschiedenen Landern angesie-
delten Gesellschaften unter ihn als ,,missbrauchlich®* subsumiert werden
kann>'°. Nicht weniger entscheidend scheint fiir die Beurteilung des Sach-
verhalts der weitere Umstand, dass das Lankhorst-Hohorst von ihrer
Muttergesellschaft gewahrte Darlehen tatsachlich zu dem angegebenen
Zweck, d.h. zur Minderung ihrer Belastungen gegenuber Dritten und nicht
anderweitig verwendet wurde. Jeglicher Missbrauchsverdacht konnte
schlie3lich auch dadurch ausgerdaumt werden, dass die von Lankhorst-
Hohorst in den Geschaftsjahren 1996-1998 erwirtschafteten Verluste die

an die Muttergesellschaft gezahlten Zinsen weit Uiberstiegen®2°.

4. Das Urteil ,,De Lasteyrie du Saillant“>**

In diesem Urteil befasst sich der EuGH mit der Zulassigkeit einer

speziellen Missbrauchsregel®*? des franzésichen Steuerrechts bei Wegzug

519 Was die vom EuGH nicht ausgesprochene Folge hatte, dass die Missbrauchsregelung
sich als unverhaltnismaRig erwies.

520 EyGH v. 12.12.2002, ,Lankhorst-Hohorst“, Rechtssache C-324/00, Slg. 2002, I-
11779, Tz. 37, 38. Es ist zusatzlich darauf hinzuweisen, dass sich der Generalanwalt
Mischo zum Sachverhalt sowohl zu einem genuinen steuerlichen Missbrauchsgesichts-
punkt (Bezugsregelung: § 8 a KStG) als auch unter dem Prisma eines mdoglichen Miss-
brauchs der vom Gemeinschaftsrecht garantierten Niederlassungsfreiheit (Bezugspunkt:
die EuGH-Urteile ,Centros“ v. 9.3.1999, C-212/97, Slg. 1999, 1-01459, und ,Futura
Participations und Singer® v. 15.5.1997, C-250/95, Slg. 1997, 1-02471) &ausserte
(Schlussantrédge des Generalanwalts Mischo v. 26.9.2002 zu der Rechtssache C-324/00,
,Lankhorst-Hohorst GmbH", Slg. 1998, 1-11781, Tz. 87-98). Der EuGH geht auf den
zweiten Prufungsschritt nicht ein. Er befasst sich stattdessen detailliert mit den Ar-
gumenten der Wahrung der Kohérenz und der Effektivitat der Steueraufsicht, die er
ebenfalls verwift, was aber auch nichts daran andert, dass § 8a KStG als spezielle Miss-
brauchsregelung mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist, EuGH v. 12.12.2002,
»~Lankhorst-Hohorst“, Rechtssache C-324/00, Slg. 2002, 1-11779, Tz. 39-42, 43-45.

521 EUGH v. 11.4.2004, ,De Lasteyrie du Saillant“, Rechtssache C-09/02, Slg. 2004, I-
02409.

522 Artikel 167bis des franzésischen Allgemeinen Steuergesetzbuchs (Code général des
impots) lautete: ,1. 1. Steuerpflichtige, die ihren steuerlichen Wohnsitz wahrend der
letzten zehn Jahre mindestens sechs Jahre in Frankreich hatten, werden zu dem Zeit-
punkt, zu dem sie ihren Wohnsitz ins Ausland verlegen, hinsichtlich der Wertsteige-
rungen besteuert, die fir ihre ... Gesellschaftsrechte festgestellt wurden. 2. Die fest-
gestellte Wertsteigerung wird bestimmt aus der Differenz zwischen dem ... ermittelten
Wert der Gesellschaftsrechte im Zeitpunkt der Verlegung des Wohnsitzes ins Ausland
und dem vom Steuerpflichtigen entrichteten Anschaffungspreis oder .. Il. 1. Die
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eines franzosischen Burgers ins Ausland, die eine Wegzugsbesteuerung
der in bestimmten Kapitalgesellschaftsanteilen ruhenden sogenannten

_stillen Reserven«®%3

vorsah. Zugleich nimmt der EuGH zum ersten Mal
konkret(ere) Stellung zu den Gestaltungsgrenzen des nationalen Gesetz-

gebers.

a. Der Sachverhalt

Der franz6sische Staatsangehoérige Hughes de Lasteyrie du Saillant
verlegte am 12.9.1998°%* seinen Wohnsitz nach Belgien. Zu diesem oder
einem anderen Zeitpunkt in den funf vorangangenen Jahren hielt er un-
mittelbar oder mittelbar Wertpapiere, die zum Bezug von Gewinnen einer

in Frankreich ansassigen und steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft be-

Zahlung der auf die festgestellte Wertsteigerung anfallenden Steuer kann bis zum Zeit-
punkt der Ubertragung, des Riickkaufs, der Einldsung oder der Kraftloserklarung der
betreffenden Gesellschaftsrechte aufgeschoben werden. Der Zahlungsaufschub setzt
voraus, dass der Steuerpflichtige den Betrag der nach Abschnitt festgestellten Wert-
steigerung erklart, einen Antrag auf Zahlungsaufschub stellt, einen in Frankreich an-
sassigen Bevollmachtigen benennt, der zum Empfang von Mitteilungen in Bezug auf Be-
steuerungsgrundlage, Steuererhebung sowie steuerrechtliche Rechtsstreitigkeiten er-
maéachtigt ist, und vor seinem Wegzug dem fir die Steuererhebung zustandigen Finanz-
beamten Sicherheiten leistet, die geeignet sind, die Einziehung der Steuerforderung der
Finanzverwaltung zu gewahrleisten. ... 2. Die Steuerpflichtigen, denen der Zahlungs-
aufschub nach diesem Artikel gewahrt wird, sind zur Erklarung nach 170 Absatz 1 ver-
pflichtet. In dieser Erklarung ist der kumulierte Betrag der Steuern anzugeben, fur die
ein Zahlungsaufschub gewahrt wurde. ... V. Die Vorschriften dieses Artikels gelten fir
die Steuerpflichtigen, die ihren Wohnsitz ab dem 9. September 1998 ins Ausland ver-
legen“. Zu diesem Artikel enthielt Artikel R. 277-1 des franzdsischen Steuerver-
fahrensbuchs folgende Modalitaten: ,Der Steuerpflichtige, der fur die Zahlung der
Steuern einen Aufschub beantragt hat, wird vom zustdndigen Finanzbeamten aufge-
fordert, die in Artikel L. 277 vorgesehenen Sicherheiten zu leisten. ... Diese Sicherheiten
kénnen geleistet werden durch: Barzahlung auf ein Interimskonto der Finanz-
verwaltung; Schuldverschreibungen auf die Finanzverwaltung; die Begebung einer
Burgschaft; Wertpapiere; in staatlich anerkannten Lagern hinterlegte Waren, Uber die
ein auf die Finanzverwaltung indossierter Lagernpfandschein ausgestellt ist; Bestellung
einer Hypothek; Verpfandung eines Fonds de commerce. ...“.

523 Als |, stille Reserven® sind die noch nicht realisierten Wertsteigerungen (der Wertzu-
wachs) zu verstehen, die sich aus der Differenz zwischen dem Anschaffungpreis
(Buchwert) und dem gemeinen Wert (Verkehrswert) eines Wirtschaftsguts ergeben. Die
Realisierung dieses Wertzuwachses kann durch VerduRerung usw. stattfinden; siehe
statt anderer Johanna Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Auflage, Kéln 2008, § 17,
Rz. 200 ff., 210; der EuGH verwendet dafur den Begriff ,latente Wertsteigerungen*,
EuGH v. 11.4.2004, ,De Lasteyrie du Saillant“, Rechtssache C-09/02, Slg. 2004, I-
02409, Tz. 15.

524 Das heisst, dass De Lasteyrie du Saillant den Tatbestand der neuen Vorschrift drei
Tage nach ihrem Inkrafttreten verwirklichte.
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rechtigten. Aufgrund seiner Wohnsitzverlegung wurden bei ihm gemali
Artikel 167bis des franzosischen Allgemeinen Steuergesetzbuches die
Wertsteigerungen zwischen dem Anschaffungspreis fur diese Wertpapiere
und ihrem Verkehrswert im Wegzugszeitpunkt besteuert, obwohl sie noch
nicht realisiert waren.

Der dagegen angerufene Staatsgerichtshof (Conseil d”Etat) setzte
das Verfahren aus und ersuchte den Gerichtshof um eine Vorabent-
scheidung zu der Frage, ob die in Rede stehende Steuerregelung und das
mit ihr verfolgte Ziel der Verhinderung der Steuerflucht mit der Nieder-

lassungsfreiheit vereinbar war>%>.

b. Die EuGH-Entscheidung
Die franz6siche Regierung konzentrierte ihre Bemihungen zur

h°%® aus den Ge-

Rechtfertigung der fraglichen Bestimmung ausschlief3lic
sichtspunkt der Verhinderung der Steuerflucht. Sie argumentierte, dass
die Vorschrift zusammen mit einem in den Durchfihrungsbestimmungen
enthaltenen MalRnahmenkatalog notwendig gewesen seien, um dem spe-
ziellen, betrugerischen Verhalten gewisser Steuerpflichtigen entgegen-
zuwirken, die ihren steuerlichen Wohnsitz vor der Verauf3erung von Wert-
papieren vorubergehend und allein aus dem Grund verlegen, um der
Zahlung der sonst in Frankreich auf die Wertsteigerungen zu ent-
richtenden Steuer zu entgehen. Ein kurzzeitiger Aufenthalt fuhre somit zur

Umgehung des nationalen Steuerrechts und muinde in eine ,echte

52> Dem Urteilstext ist allerdings nicht eideutig zu entnehmen, ob der tatsachliche Aus-
léser fur den Rechtsstreit die Regelung zur Wegzugsbesteuerung selbst oder die zu
hohen Anforderungen fur die zu leistenden Sichterheiten war, so auch Arne Schnitger,
Verstol3 der Wegzugsbesteuerung und weiterer Entstrickungsnormen des deutschen
Ertragssteuerrechts gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, BB 2004, S. 804, 805.

526 Dagegen ausserte sich die deutsche, niederlandische und dénische Regierung nur zur
Erforderlichkeit der Regelung aus Grinden der Koharenzwahrung und der Gewéahr-
leistung einer effektiven Steuerkontrolle. Dass die franzdsiche Regierung auf diese zwei
Argumente in ihrer Erklarung verzichtete, mag auf den ersten Blick Uberraschend,
durfte aber letztlich nicht zufallig sein. Die Grundlichkeit der von den anderen Regie-
rungen vorgebrachten Argumente zeugen eher von einer bereits vor der Einreichung
der schriftlichen Erklarungen, intern abgesprochenen ,Arbeitsteilung”“ der beteiligten
Staaten mit dem Ziel einer effizienteren Auseinandersetzung mit den kritischen Fragen.
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Steuerhinterziehung“>?’

. Dies aber entspreche den Merkmalen des Miss-
brauchs eines Rechts, welches vom Gemeinschaftsrecht verliehen wird.
Daruber hinaus sei weder die Vorschrift selbst noch der Modalitaten-
katalog fur die Gewahrung eines Zahlungsaufschubs unverhaltnismangig.
Vom Steuerpflichtigen werde namlich nicht verlangt, eine konkrete
Sicherheit an die Steuerverwaltung zu leisten; vielmehr béten sich fur ihn
zahlreiche, diverse Mdoglichkeiten dazu. Ausserdem seien die mit der Miss-
brauchsbekampfungsvorschrift dem Steuerpflichtigen auferlegten Be-
lastungen auf einen relativ kurzen Zeitraum von insgesamt funf Jahren
nach der Wohnsitzverlegung begrenzt, wobei sogar ein von Amts wegen
vorzunehmender Steuererlass fur den Fall vorgesehen ist, dass der
Steuerpflichtige sich innerhalb des genannten Zeitraums wieder in Frank-
reich niederlasst und die Gesellschaftsanteile nicht verauRert hat>?®. Nach
Meinung der franzésischen Regierung reichten diese Umstande fur eine
Bewertung der steuerlichen Missbrauchsnorm als gemeinschaftskonform
aus.

Die Ausfuhrungen von Generalanwalt Mischo sind von besonderem
Interesse. Dieser setzt sich grundlich mit den Anforderungen fur die Zu-
lassigkeit der fraglichen Regelung auseinander. Er ist der Auffassung, bei
den von einer Missbrauchsverhinderungsnorm zu erfassenden Ge-
staltungen miusse es sich ausschlie3lich um ,ganz willktrliche Gebilde*
handeln, deren Verwendung auf eine ,betrigerische Absicht* eines
Steuerpflichtigen hindeuten kann, die Realisierung der Wertsteigerungen
fiktiv einem anderen Staat zuzuordnen. Dem franzdsischen Wegzugstat-
bestand seien solche Gebilde nicht zu entnehmen. Die Verauferung der
Gesellschaftsanteile kurz nach dem Wegzug sei an sich kein betrige-

risches Verhalten. Das deute nicht auf einen Willen zur Steuerflucht hin,

527« Dés lors, une restriction a la liberté d’établissement d’une disposition destinée a

faire échec a une veritable fraude a la loi fiscale ...”, EuGH v. 11.4.2004, ,.De Lasteyrie
du Saillant”, Rechtssache C-09/02, Slg. 2004, 1-02409, Tz. 24 (Hervorhebungen nicht
im Original).

528 EUGH v. 11.4.2004, ,De Lasteyrie du Saillant“, Rechtssache C-09/02, Slg. 2004, I-
02409, Tz. 24-29.
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zumal die VeraulRerung eines Vermogenswertes ofter mit der Wohnsitz-
verlegung in einen anderen Staat zusammenhangt und auf die dadurch
entstehenden Kosten zuriickzufiihren ist®*°,

Daruber hinaus bestanden nach Auffassung des Generalanwalts
gravierende Bedenken gegen die Konzeption der Vorschrift. Diese sei
einerseits auf der Grundlage einer ,unwiderleglichen Vermutung“ der
Steuerhinterziehung bzw. der Steuerumgehung geschaffen worden; die
fur den Steuerpflichtigen belastenden Konsequenzen treten hier auto-
matisch bei Vorliegen einer Wohnsitzverlegung ein, ohne dass die
Steuerverwaltung einen Nachweis dafiir zu liefern hat®>*°. Andererseits sei
der MalBnahmenkatalog fur die Gewahrung eines Zahlungsaufschubs sehr
streng und unverhaltnismalig, da er im Ergebnis entweder zum Aus-
schluss der Verfiugungsmaoglichkeit Uber die in Rede stehenden Gesell-
schaftsanteile fur einen langen Zeitraum oder zur Verwendung anderer
Einnahmequellen fuihrt, um die geforderten Sicherheiten zu leisten®3!.

Der Gerichtshof schliesst sich den Ausfuhrungen des Generalan-
awalts an und entscheidet im selben Sinne. Zunéchst bejaht er eine Be-
schrankung der Niederlassungfreiheit durch die fragliche Bestimmung.>3?
Ferner unterstreicht er unter Hinweis auf sein ,ICI“-Urteil®*®, dass die
Wegzugsbesteuerung nicht speziell darauf zielt, die zur Umgehung des
franzosischen Steuerrechts geschaffenen Sachverhalte zu erfassen,
sondern aufgrund einer ,allgemeinen Vermutung“ geeignet ist, auch nor-
male Sachverhalte allein aus dem Grund der Wohnsitzverlegung als miss-

brauchlich zu qualifizieren. Damit ging aber die Regelung Uber das zur

529 Etwa beim Erwerb einer neuen Wohnung, siehe dazu die Schlussantrage des
Generalanwalts Mischo v. 13.3.2003 zu der Rechtssache C-9/02, ,De Lasteyrie du
Saillant”, Slg. 2004, 1-02411, Tz. 57, 62, 64.

30 gchlussantrage des Generalanwalts Mischo v. 13.3.2003 zu der Rechtssache C-9/02,
»,De Lasteyrie du Saillant“, Slg. 2004, 1-02411, Tz. 59.

531 Schlussantrage des Generalanwalts Mischo v. 13.3.2003 zu der Rechtssache C-9/02,
,De Lasteyrie du Saillant“, Slg. 2004, 1-02411, Tz. 36-37.

532 EUGH v. 11.4.2004, ,De Lasteyrie du Saillant”, Rechtssache C-09/02, Slg. 2004, I-
02409, Tz. 38-48.

%33 Siehe dazu Teil 3, C, II, 1.
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Verhutung von Steuerumgehungen erforderliche MalR hinaus und erwies
sich als unverhaltnismaRig>*.

Diese Feststellung bekraftigt der EuUGH mit einem Hinweis auf die
Geeignetheit weniger einschneidender MalBhahmen zur Verhinderung der
Steuerflucht. Zur Erreichung dieses Ziels hatte, z.B. auch die Anknupfung
der belastenden steuerrechtlichen Konsequenzen an einen verhaltnis-
maRig kurzen Aufenthalt des Steuerpflichtigen im Ausland ausgereicht®®°.
Durch eine solche Madglichkeit konnten die negativen Auswirkungen fur
solche Steuerpflichtigen vermieden werden, die in gutem Glauben von

ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch machen wollen.

5. Das Urteil ,,Marks & Spencer*>%®

In dieser fur die nationalen Missbrauchsabwehrvorschriften bedeu-
tenden Entscheidung setzt sich der EuGH mit der gemeinschaftsrechtli-
chen Konformitat der britischen Steuerregelungen zum Konzernabzug,

d.h. zur Verlustberiicksichtigung innerhalb von Konzernen®3’, auseinander.

534 EUGH v. 11.4.2004, ,De Lasteyrie du Saillant“, Rechtssache C-09/02, Slg. 2004, I-
02409, Tz. 50-52.

535 Der EuGH zitiert hierzu wértlich den Generalanwalt Mischo, EuGH v. 11.4.2004, ,De
Lasteyrie du Saillant”“, Rechtssache C-09/02, Slg. 2004, 1-02409, Tz. 54.

5% EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837.

%37 Nach dem britischen Einkommen- und Kérperschaftsteuergesetz wird in einem
Konzern jede Gesellschaft nach dem ,Personalitatsgrundsatz“ getrennt fur ihre eigenen
Gewinne besteuert. Es gibt jedoch eine Sonderregelung fur Konzernverluste in Form des
Konzernabzugs. Im Einzelnen wird Folgendes in diesem Gesetz geregelt. Artikel 402
bestimmt: ,, (1) .. ein Abzug von der Kd&rperschaftsteuer fur Betriebsverluste und
sonstige im Rahmen der Koérperschaftsteuer abzugsfahige Betrage gemafR den ... von
einer Ubertragenden Gesellschaft (Ubertragende Gesellschaft) tbertragen werden und
von einer anderen Gesellschaft (antragstellende Gesellschaft) auf Antrag in Form des so
genannten Konzernabzugs vorgenommen werden. (2) Der Konzernabzug kann gewahrt
werden, wenn die Ubertragende und die antragstellende Gesellschaft zum selben
Konzern gehdren®. Ferner sieht Artikel 403 Folgendes vor: ,(1) Hat die uUbertragende
Gesellschaft in einem Rechnungsjahr (Ubertragungszeitraum) a) Betriebsverluste..., so
kann dieser Verlust gemaR den Bestimmungen dieses Kapitels bei der Koérper-
schaftsteuer vom Gesamtgewinn der antragstellenden Gesellschaft im entprechenden
Geschaftsjahr abgesetzt werden“. Schliellich gelten nach Artikel 413 (5) als Gesell-
schaften im Sinne dieses Kapitels ... nur Koérperschaften mit Sitz im Vereinigten
Koénigreich“. Nach dem Ergehen des ICI-Urteils (siehe oben, Teil 3, C, Il, 1) nahm die
britische Regierung eine Gesetzesanderung vor und beschrankte den Konzernabzug nur
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a. Der Sachverhalt

Das im Vereinigten Konigreich ansassige Einzelhandelsunternehmen
Marks & Spencer (Muttergesellschaft) besald Tochtergesellschaften in
Frankreich, Belgien und Deutschland, deren Bilanzen seit Mitte der neun-
ziger Jahre eine Tendenz zu immer steigenden Verlusten verzeichneten.
Wahrend die Muttergesellschaft in Grol3britannien erhebliche Gewinne er-
wirtschaftete, erreichten die Verluste der Tochtergesellschaften im Jahr
2001 eine Rekordhohe. Infolge dieser Entwicklung beschlof3 der Konzern,
sich aus dem kontinentaleuropaischen Geschaftsraum zurtickzuziehen. Zur
Realisierung dieses Beschlusses verkaufte Marks & Spencer noch im
selben Jahr ihre in den vorerwahnten Mitgliedstaaten ansassigen Tochter-
gesellschaften an Dritte oder stellte ihre gewerblichen Tatigkeiten ein. Da
aber dadurch keine Mdéglichkeit mehr fur die Berucksichtigung der vorher
entstandenen Verluste in den Ansassigkeitsstaaten der Tochterge-
sellschaften bestand, beantragte der Konzern die grenziuberschreitende
Verlustberucksichtigung bei der britischen Steuerbehérde. Diese lehnte
den Antrag mit der Begrundung ab, dass diese nur fur Verluste im Ver-
einigten Konigreich zuldssig sei. Da die betreffenden Tochtergesellschaften
im Vereinigten Konigreich weder gewerblich tatig gewesen waren noch
dort eine Betriebsstatte unterhalten hatten, seien ihre Verluste nicht mit
den Gewinnen der Muttergesellschaft zu verrechnen®®®.

Der mit der Ablehnung befasste High Court of Justice setzte das
Verfahren aus und legte dem EuGH die Frage nach der Gemein-

schaftskonformitat der MaRnahme Uber den Ausschluf? der steuerlichen

noch auf Gewinne und Verluste, die in den Anwendungsbereich des Steuerrechts des
Vereinigten Konigreichs fallen. Danach kénnen: ,a) Verluste einer im Vereinigten Konig-
reich ansassigen Zweigniederlassung einer gebietsfremden Gesellschaft auf eine andere
Konzerngesellschaft Ubertragen werden, um von deren steuerpflichtigen Gewinnen im
Vereinigten Konigreich abgezogen zu werden; b) Verluste einer im Vereinigten Konig-
reich ansassigen Konzerngesellschaft auf die Zweigniederlassung Ubertragen werden,
um von deren Gewinnen im Vereinigten Konigreich abgezogen zu werden*.

%3 EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 18-24.
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Verrechnung der Gewinne des Konzerns mit den Verlusten seiner EU-

Tochtergesellschaften vor>®°.

b. Die EuGH-Entscheidung

Unter Verweis auf die standige Rechtsprechung des Gerichtshofs
begrindet dessen groRe Kammer zu Beginn, dass der in Rede stehende
Konzernabzug mit einer Steuervergunstigung gleichzusetzen ist, da er den
Ausgleich der Verluste der defizitaren Tochtergesellschaften durch ihre
unmittelbare Verrechnung mit den Gewinnen der Muttergesellschaft
erlaubt und dies insgesamt zu einem Liquiditatsvorteil fur den Konzern
fuhrt; bliebe dieser Liquiditatsvorteil nur solchen Tochtergesellschaften
verwehrt, die in anderen Mitgliedstaaten tatig sind, so wiurde dies eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellen®*°.

Zur Rechtfertigung der fraglichen Regelung haben das Vereinigte
Konigreich und die zahlreich beteiligten Mitgliedstaaten®** drei Rechtferti-
gungsgrunde vorgetragen. Sie verwiesen erstens auf die Notwendigkeit
einer spiegelbildlichen Behandlung von Gewinnen und Verlusten; die
fragliche Regelung diene einer ausgewogenen Auteilung der Be-
steuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten. Zweitens miusse der
doppelten Verlustberucksichtigung begegnet werden. Drittens berge die
Nicht-Berucksichtigung der Verluste im Mitgliedstaat der Niederlassung
der Tochtergesellschaften eine hohe Steuerfluchtgefahr bzw. ein Miss-
brauchsrisiko>*2.

Bei der Rechtfertigungsprufung geht der Gerichtshof zum ersten Mal

nicht auf die Koharenz-Argumentation ein und folgt damit den

539 EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 26-28.

540 EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 30-35.

®1 Es handelte sich um Deutschland, Griechenland, Frankreich, Irland, Finnland,
Schweden und die Niederlande.

%42 EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 43.
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Ausfiihrungen des Generalanwalts Maduro®*® nicht, gelingt aber zum
selben Ergebnis wie dieser. Zunachst wiederholt zwar der EuGH sein
bisheriges Dogma, dass die Minderung von Steuereinnahmen generell
keinen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellt, der eine die
Grundfreiheiten beschrankende nationale Regelung rechtfertigen kann,
und dass die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung nur einzelfall-
bezogen und mit Hilfe von relevanten und objektiven Kriterien maglich
ist>**. Der EuGH relativiert aber seine Aussagen, indem er auch aner-
kennt, dass die Forderung einer Gesellschaft nach der Berlcksichtigung
ihrer Verluste in verschiedenen Mitgliedstaaten durch deren ,Wanderung“
innerhalb des Konzerns nicht nur die zwischenstaatliche Balance zur Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnisse, sondern auch die Sicherung des
nationalen Steueraufkommens gefahrdet. Er halt auch die Verhinderung
einer doppelten Verlustberiucksichtigung fur erforderlich.

In Bezug auf die Steuerfluchtgefahr erkennt er an, dass das Steuer-
satzgefalle zwischen den Mitgliedstaaten die Gefahr fur die Schaffung von
missbrauchlichen Sachverhalten birgt, die darin bestehen kann, die Ver-
luste innerhalb eines Konzerns grenziuberschreitend in Richtung genau der
Tochtergesellschaften zu leiten, die in den EU-Staaten mit den hdchsten
Steuersatzen ansassig sind, d.h. in denjenigen Mitgliedstaaten, in denen
das steuerliche Ausnutzen von Verlusten madglicherweise am lukrativsten
ist>*. Daruiber hinaus macht der EuGH unmissverstandlich deutlich, dass
es den Mitgliedstaaten freistehen muss, solchen Praktiken, die nur auf die
Umgehung des nationalen Steuerrechts ausgerichtet sind, durch spezielle

nationale Bestimmungen, wie die in Rede stehenden, entgegenzu-

543 Der Generalanwalt Maduro erdrtert zwar eingehend das vom Vereingten Kénigreich
und von anderen am Verfahren beteiligten Mitgliedstaaten angefuhrte Kohéarenz-
Argument, greift jedoch das Argument der Bekampfung von Steuerumgehungen nicht
auf; siehe dazu Schlussantrdge des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 zu der
Rechtssache C-446/03, ,Marks & Spencer”, Slg. 2005, 1-10839.

>4 EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 38, 44.

%% EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 44-50.
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wirken®*®. Aus diesen drei Griinden ist nach Ansicht des EuGH die Ab-
lehnung des gepriiften Konzernabzugs gerechtfertigt®’.

AbschlielRend wurdigt der EuGH die VerhaltnismaRigkeit der fraglichen
Regelung und gelangt dabei zu dem Ergebnis, dass die britische Mal3-
nahme nur dann nicht unverhaltnisméafiig und damit nicht gemeinschafts-
rechtswidrig ware, wenn die gebietsfremden Tochtergesellschaften von
Marks & Spencer nicht bereits alle Moglichkeiten zur Verlustberucksichti-
gung in ihren Anséassigkeitsstaaten ausgeschopft hatten und noch eine
faktische Mdoglichkeit fur eine Verlustverwertung fur die Zukunft bestunde;
die Beweislast fur das kumulative Vorliegen dieser beiden Voraus-

setzungen trage aber die Muttergesellschaft®*®.

6. Das Urteil ,,Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas*>"°
Dieses aus der Sicht der Konkretisierung des gemeinschaftsrechtlichen
Begriffs des steuerlichen Missbrauchs wohl grundlegenste und ebenfalls in
neue Richtungen weisende EuGH-Urteil im Bereich der direkten Steuern
betrifft die Beurteilung der britischen Abwehrregelungen gegen
sogenannte CFC-Gesellschaften (,,Controlled Foreign Corporations* =

beherrschte auslandische Gesellschaften)®>*°. Den AnlaR fur die

5% EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 57 unter Verweis auf die Urteile De Lasteyrie du Saillant (siehe oben, Teil 3
C, I, 4), Tz. 50, und ICI (siehe oben, Teil 3 C, Il, 1), Tz. 26.

547 EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 51.

> EuGH v. 13.12.2005, “Marks & Spencer”, Rechtssache C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Tz. 55-56.

%9 EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995.

50 |n Abweichung vom allgemeinen Besteuerungsgrundsatz, wonach eine Gesellschaft
far die Gewinne ihrer auslandischen Tochtergesellschaft(en) nicht (oder nicht im
Moment der Erzielung) besteuert wird, sehen die CFC-Bestimmungen des britischen Ein-
kommen- und Kdrperschaftsteuergesetzes von 1988 (Sections 747 bis 756, Anhange 24
bis 26) vor, dass die Gewinne einer beherrschten auslandischen Tochtergesellschaft -
d.h. einer auslandischen Gesellschaft, deren Kapital zu mehr als 50% von der im
Vereinigten Konigreich ansassigen Muttergesellschaft gehalten wird - in die Be-
steuerungsgrundlage der letzteren miteinzubeziehen sind, wobei die von ersterer in
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Entscheidung bot ein grenziuberschreitender konzerninterner Gewinn-

transfer.

a. Der Sachverhalt

Cadbury Schweppes (CS) als Muttergesellschaft des gleichnamigen
Konzerns und ihre Tochtergesellschaft Cadbury Schweppes Overseas
(CSO) waren im Vereinigten Konigreich ansassig und zu 100% an irischen
Tochtergesellschaften des Konzerns beteiligt. Die Aufgabe dieser Tochter-
gesellschaften, die beim Internationalen Zentrum fur Finanzdienstlei-
stungen in Irland zu dem alleinigen Zweck gegrundet worden waren, in
den Genuss des fur Angehoérige geltenden besonders glunstigen Steuer-
satzes von 10% zu kommen, bestand darin, den Tochtergesellschaften
des Konzerns Geldmittel zu beschaffen. Die britische Steuerbehdtrde stellte
jedoch fest, dass durch den Steuersatz die von den beiden irischen Kon-
zernfinanzierungsgesellschaften erzielten Gewinne einem ,niedrigeren Be-
steuerungsniveau® im Sinne der CFC-Abwehrregelungen unterlagen und

zugleich kein Ausnahmefall fur die Nichtanwendung eben dieser

deren Ansassigkeitsstaat bereits entrichtete Steuer angerechnet wird. Unterliegt die
kontrollierte ausléandische Gesellschaft einem ,niedrigeren Besteuerungsniveau“, d.h.
belauft sich die von der Tochtergesellschaft in ihrem Ansassigkeitsstaat zu entrichtende
Steuer auf weniger als 75% der sonst im Vereinigten Kodnigreich geschuldeten Steuer,
und zwar in jedem Abrechnungszeitraum, so werden diese Rechtsvorschriften aktiviert.
Sie werden allerdings nicht angewendet, sofern einer der folgenden Ausnahmefélle vor-
liegt: 1. Die beherrschte auslandische Tochtergesellschaft praktiziert eine ,,akzeptable
Ausschittungspolitik”, die darin besteht, dass die Gesellschaft einen bestimmten Pro-
zentsatz ihrer Gewinne innerhalb von achtzehn Monaten ausschuttet, der dann bei einer
im Vereinigten Koénigreich ansassigen (Mutter-) Gesellschaft besteuert wird. 2. Die
Tochtergesellschaft geht bestimmten Tatigkeiten, z.B. Handelsaktivitaten, nach. 3. Die
Tochtergesellschaft ist mit einem bestimmten Prozentsatz bérsennotiert. 4. Die zu ver-
steuernden Gewinne der auslandischen Tochtergesellschaft Ubersteigen nicht 50.000
Britische Pfund. 5. Die Sachlage genligt den vom Motivtest gestellten Anforderungen,
die kumulativ erfullt werden miussen; dazu muss die im Vereinigten Konigreich an-
sassige Gesellschaft beweisen, dass erstens die durch die Geschaftsvertrage zwischen
Mutter- und Tochtergesellschaft entstandenen Gewinnminderungen nicht das Hauptziel
oder eines der Hauptziele der getatigten Umsétze waren, und dass zweitens der Exi-
stenzgrund der Tochtergesellschaft nicht hauptsachlich oder nicht unter anderem haupt-
sachlich darin lag, eine Steuerminderung im Vereinigten Konigreich durch Abfluss von
Gewinnen herbeizufuhren. Ein Abfluss von Gewinnen liegt nach den britischen CFC-
Regelungen vor, wenn mit guten Griinden angenommen werden kann, dass diese einem
im Vereinigten Konigreich anséssigen Steuerpflichtigen zugeflossen und bei ihm auch
besteuert worden waren, wenn es die kontrollierte auslandische Gesellschaft nicht ge-
geben héatte.
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Vorschriften vorlag. Infolge dessen berlcksichtigte sie bei der Be-
messungsgrundlage der CSO die flur diese Periode bei einer auslandischen

551 antstandenen Gewinne®®?.

Tochtergesellschaft

Das mit den Klagen von CS und CSO gegen diese Ablehnung befasste
Gericht der Special Commissioners of Income Tax legte dem EuGH die
Frage vor, ob die fraglichen CFC-Abwehrregelungen im Hinblick auf die

Niederlassungsfreiheit zuléssig seien®>3.

b. Die EuGH-Entscheidung

Angesichts der Tatsache, dass die im Vereinigten Konigreich anséssigen
Gesellschaften geméafl den fraglichen Bestimmungen von ihrer Absicht
abgebracht werden kénnten, Uber Tochtergesellschaften in anderen Mit-
gliedstaaten wirtschaftlich tatig zu werden, diagnostiziert die grol3e
Kammer des EuGH auch im vorliegenden Fall eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit, um dann ihre Prufung dem Schwerpunkt der
Rechtfertigungsproblematik zu widmen>>*.

Das Vereinigte Konigreich sowie die am Verfahren beteiligten Mitglied-

staaten®>®

argumentierten, dass die CFC-Regelungen nicht nur durch die
Bekdmpfung der Steuerflucht im Allgemeinen, sondern insbesondere einer
speziellen Form der Steuerumgehung gerechtfertigt seien. Diese bestehe
aus konzerinternen Transaktionen, durch die der Weg fur eine kunstliche

,Umleitung”“ der Gewinne auf zuvor in Mitgliedstaaten mit niedrigem Be-

551 Dje andere irische Tochtergesellschaft verzeichnete im selben Zeitraum nur Verluste.
%2 EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 13-20.

553 EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 21-28.

5% EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 29-46 in Anlehnung an die sehr
ausfuhrlichen Schlussantrdge des Generalanwalts Léger v. 2.5.2006 zu dieser
Rechtssache, Slg. 2006, 1-07997, Tz. 62-84.

%% Es sollte beachtet werden, dass sich wieder eine Vielzahl von gut organisierten und
vorbereiteten Mitgliedstaaten am Verfahren beteiligte, namlich Belgien, Danemark,
Deutschland, Spanien, Frankreich, Irland, Italien, Zypern, Portugal, Finnland und
Schweden. Nicht zuletzt daran liel3 sich die besondere Bedeutung erkennen, welche
dem Ausgang des konkreten Rechtsstreits beigemessen wurde.
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steuerungsniveau gegrundete und dort tatige Tochtergesellschaften be-
schritten werde®°°.

Der EuGH pruft eingehend das Argument der Steuerflucht. Zum
Ausgangspunkt seiner Uberlegungen dient die bereits bekannte Maxime,
dass die Sicherung des nationalen Steueraufkommens und die Mini-
mierung der Steuerausféalle (zunachst) keine zwingenden Grunde des All-
gemeininteresses darstellen, welche eine Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit rechtfertigen kénnen. Unter Verweisung auf Tz. 26 des
Urteils ICI°°” und Tz. 62 des Urteils X und Y°°® wiederholt er, dass die
Grundung einer Zweitniederlassung in einem steuerlich ginstigeren EU-
Standort fur sich alleine nicht als allgemeines Indiz fur eine Steuer-
hinterziehung oder fir einen steuerlichen Missbrauch verstanden werden

f559,

dar Eine dagegen gerichtete nationale Regelung ist damit schon

deshalb unzuldssig, weil sie pauschale Missbrauchsvermutungen aber
umgekehrt keine Einzelfallpriifungen zulasst>®°.

Nach Auffassung des Gerichtshofs zeigt die ndhere Betrachtung der Re-
gelungen zu auslandischen beherrschten Gesellschaften jedoch, dass mit
ihnen tatsachlich eine spezifische Form der Steuerflucht bzw. des Miss-
brauchs unterbunden werden kann. Durch diese Vorschriften kann speziell
missbrauchlichen steuerlichen Praktiken entgegengetreten werden, die
durch den Missbrauch der Niederlassungsfreiheit sowie durch die
Schaffung rein kunstlicher und der wirtschaftlichen Realitat barer Ge-
staltungen das alleinige Ziel der Umgehung der sonst im Vereinigten

Konigreich geschuldeten Korperschaftsteuer verfolgen. Zur Konkre-

5%¢ Schlussantrage des Generalanwalts Léger v. 2.5.2006 zu der Rechtssache C-196/04,
»Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”, Slg. 2006, 1-07997, Tz. 85;
EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”, Rechts-
sache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 48.

>’ Siehe dazu oben, Teil 3, C, II, 1.

%8 Sjehe dazu oben, Teil 3, C, II. 2.

59 EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 50.

560 50 ausdriicklich Generalanwalt Léger in seinen Schlussantragen v. 2.5.2006 zu der
Rechtssache C-196/04, ,,Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”, Slg.
2006, 1-07997, Tz. 91, 92.
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tisierung der Kunstlichkeit und der wirtschaftlichen Realitatsfremdheit der
Gestaltungen stellt ihnen der EuGH objektive Anhaltspunkte fur eine echte
Ausubung der betreffenden Grundfreiheit und deren Voraussetzungen
gegenuber, namlich die ,tatsachliche Ausubung“ einer wirtschaftlichen
Tatigkeit, die ,feste Einrichtung” der Tochtergesellschaft ,,auf unbestimmte
Zeit“, und damit die ,tatsachliche Ansiedlung in einem Staat“>®*, die im —
oben in einer FuBnote wiedergegebenen - britischen Einkommen- und
Korperschaftsteuergesetz vorhanden sind.

Nach Aufstellung dieser Kriterien fur die Bewertung einer konzern-
internen Gewinnubetragung als missbrauchlich bzw. als nicht miss-
brauchlich wendet sich der EUGH im letzten Teil seiner Untersuchung noch
der Frage zu, ob die britischen Regelungen ausschliel3lich spezielle Miss-
brauchsvorgange erfassen und ob sie im Hinblick darauf dem Grundsatz
der Verhéaltnismaligkeit gentgen. Er stellt hierbei fest, dass die britischen
CFC-Regelungen in einer Reihe von Situationen nicht zum Tragen
kommen, z.B. im Falle der Ausschuttung des grof3ten Teils der Gewinne
(praktisch aller) einer beherrschten auslandischen Gesellschaft an ihre im
Vereinigten Konigreich ansassige Muttergesellschaft oder im Falle, dass
die auslandische Tochtergesellschaft Handelsaktivitaten nachgeht. Das
Vorliegen solcher Umstande fuhrt zum Ausschlu3 der Missbrauchsver-
mutung und zu einer faktischen steuerlichen Entlastung des Konzerns®®.
Noch hoher wird vom EuGH gewichtet, dass die CFC-Abwehrregelungen —
wie oben in derselben FuRnote wiedergegeben - auch dann nicht aktiviert

werden, wenn im Rahmen des von ihnen vorgesehenen Motivtests

561 EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 51-56. Vgl. die Schlussantrdge des
Generalanwalts Léger v. 2.5.2006 zu der Rechtssache C-196/04, ,,Cadbury Schweppes
und Cadbury Schweppes Overseas”, Slg. 2006, 1-07997, Tz. 111: ,,... Es handelt sich ...
um den Grad der materiellen Prasenz der Tochtergesellschaft im Aufnahmestaat, ... um
die Echtheit der von ihr ausgeubten Tatigkeit ..um den wirtschaftlichen Wert dieser
Tatigkeit fur die Muttergesellschaft und den gesamten Konzern“; diese Kriterein ent-
stammten den vom Vereinigten Konigreich und der Kommission angefiihrten Argu-
menten.

%62 EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 57-61.
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festgestellt wird, dass erstens der signifikante Steuerrtiickgang nicht das
Hauptziel oder eines der Hauptziele fur die konzerninternen Umsatze ist,
und dass zweitens der Abfluss der Gewinne weder das Hauptmotiv (die
Absicht) noch eines der Hauptmotive fur die Grindung der auslandischen
Tochtergesellschaft war. Geht namlich die britische Steuerbehérde bei
ihrer ,,Substanzprifung” in einem konkreten Fall von einer kinstlichen
Tatigkeit oder Gestaltung aus, so kann dieser Verdacht durch die an-
sassige Gesellschaft - vor dem mit der Missbrauchsprifung im Einzelfall
abschlieBend zustandigen und befassten nationalen Gericht - dadurch
widerlegt werden, dass sie die zur Begrindung der tatséchlichen An-
siedlung und der wirklichen Wirtschaftstatigkeit ihrer auslandischen be-
herrschten Tochtergesellschaft notwendigen Argumente bzw. Nachweise
liefert.

Damit konnten die britischen CFC-Regelungen sowohl die subjektiven
als auch die objektiven Voraussetzungen®®? furr die Zulassigkeit einer typi-
sierenden Missbrauchsregelung und zugleich die vom Verhaltnismafig-

keitsgrundsatz gestellten Anforderungen erfiillen%*.

7. Das Urteil ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”>®°

In dieser Rechtssache, welche die in Cadbury Schweppes und

Cadbury Schweppes Overseas eingeleitete Rechtsprechungslinie fortsetzt,

%63 «“Denn fur die Feststellung des Vorliegens einer solchen Gestaltung ist auer einem
subjektiven Element, das in dem Streben nach einem Steuervorteil besteht,
erforderlich, dass aus objektiven Anhaltspunkten hervorgeht....”, EuGH v. 12.9.2006,
“Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”, Rechtssache C-196/04, Slig.
2006, 1-07995, Tz. 64 (Hervorhebungen nicht im Original). Der EuGH verweist zwar
hier auf die Tz. 52 und 53 des Urteils ,,Emsland-Starke* (siehe dazu oben, Teil 3, B, II,
3 sowie Fn. 438 in Teil 3, B, Il, 5) und Tz. 74 und 75 des Urteils ,Halifax u.a.”“ (siehe
dazu oben, Teil 3, B, Il, 5), stellt jedoch das Vorliegen einer Absicht als Voraussetzung
eines Missbrauchs eindeutig vor die Prifung der objektiven Tatumstande und billigt
damit — soweit ersichtlich zum ersten Mal - den subjektiven Merkmalen des Miss-
brauchs eine ebenbirtige Stellung zu.

%4 EuGH v. 12.9.2006, “Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas”,
Rechtssache C-196/04, Slg. 2006, 1-07995, Tz. 62-71.

6% EuGH v. 13.3.2007, “Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Rechtssache
C-524/04, Slg. 2007, 1-02107.
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hatte der EuGH uUber die Zulassigkeit der britischen Missbrauchsrege-

«566 7

lungen zur ,Unterkapitalisierung von Konzerngesellschaften®®’ zu be-
finden.
a. Der Sachverhalt

Das Ausgangsverfahren betrifft je ein Musterverfahren des Typs ,,Kon-
zernunterkapitalisierung“ von zwei Unternehmensgruppen. In jedem Ver-
fahren war eine im Vereinigten Konigreich ansassige (Tochter-)Gesell-
schaft betroffen, deren Kapital unmittelbar oder mittelbar zu mindestens
75% von einer gebietsfremden Muttergesellschaft gehalten wurde und
welcher entweder von dieser Gesellschaft (Muttergesellschaft) oder von
einer anderen gebietsfremden Schwestergesellschaft, die unmittelbar oder

mittelbar ebenfalls zu 75% der Kontrolle der Muttergesellschaft unterlag,

6% Unter Unterkapitalisierung (thin capitalisation) ist das Phanomen zu verstehen, wo-
nach eine Tochtergesellschaft, die in einem Staat mit einem hdheren Besteuerungs-
niveau ansassig ist, von ihrer Muttergesellschaft mit Hilfe von Darlehen (= Fremd-
finanzierng) statt mit Eigenmitteln (= Eigenfinanzierung) finanziert wird. Die Unter-
kapitalisierung ist steuerlich glinstig, da die von der Tochtergesellschaft auf das Dar-
lehen der Muttergesellschaft geleisteten Zinszahlungen bei der Berechnung ihrer Ge-
winne abgezogen werden kdnnen. Diese Finanzierungstechnik ermdéglicht einer Mutter-
gesellschaft dartber zu entscheiden, wo sie ihre Gewinne versteuern will, und fahrt im
Ergebnis dazu, dass ein wirtschaftlicher (konzerninterner) Vorgang, der eigentlich als
Eigenkapitalfinanzierung zu qualifizieren wére, nach auflen hin sich als Fremdfinanzie-
rung prasentiert.

567 Nach den fur den Fall maRgeblichen Vorschriften des britischen Einkommen- und
Koérperschaftsteuergesetzes von 1988 [Section 209 (2) (d), (e), Section 788 (3), Se-
ction 808A] waren die unter Mitgliedern ein und derselben Unternehmensgruppe
gezahlten Zinsen als Ausschittungen zu behandeln, soweit sie den Betrag Uberstiegen,
der ohne eine besondere Beziehung zwischen dem Schuldner dieser Zinsen und deren
Empfanger gezahlt worden wéare. Dies galt fur Darlehen, die von einer Konzerngesell-
schaft an eine andere gewédhrt wurden, wenn die Darlehensgeberin 75% des Kapitals
der Darlehensnehmerin hielt oder beide Gesellschaften 75%-ige Tochtergesellschaften
einer dritten Gesellschaft waren. Flur die Frage, ob eine besondere Beziehung zwischen
dem Zinschuldner und dem Zinsempfanger bestand, waren alle mal3geblichen Faktoren
zu berucksichtigen. Diese Vorschriften sind spater (1998 und 2004) in unwesentlichem
Umfang dahingehend ge&ndert worden, dass sie nunmehr Gesellschaften betreffen, die
unter einer gemeinsamen Kontrolle stehen, und die Bedingungen, unter denen die
geschaftlichen Vorgange zwischen diesen Gesellschaften stattfinden, der einen Gesell-
schaft einen potenziellen steuelichen Vorteil im Vereinigten Koénigreich verschaffen.
Unter gemeinsamer Kontrolle ist hierbei die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung
einer Gesellschaft an der Leitung, der Kontrolle oder dem Kapital der anderen be-
troffenen Gesellschaft oder die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung eines Dritten
an der Leitung, der Kontrolle oder dem Kapital der beiden anderen betroffenen Gesell-
schaften zu verstehen.
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ein Darlehen gewahrt wurde. Um in den Genul3 der steuerlich vorteilhaften
Fremdfinanzierung zu kommen, zogen die Konzerne vor, ihre im Verei-
nigten Konigreich ansassigen Tochterunternehmen mit Darlehen zu finan-
zieren. Im AnschluR daran wandelten einige der Unternehmensgruppen
einen Teil der gewahrten Darlehen in Eigenmittel um, um zu verhindern,
dass die auf die Restforderung aus diesen Darlehen gezahlten Zinsen
gemald den Unterkapitalisierungsvorschriften als ausgeschuttete Gewinne
qualifiziert wurden.

Die britische Steuerbehorde verweigerte bei den im Vereinigten Koénig-
reich ansassigen Tochtergesellschaften den Abzug der gezahlten Zinsen
entweder ganz oder zum Teil unter Anwendung der Unterkapitalisierungs-
vorschriften. Dagegen sind beim High Court of Justice Klagen eingereicht.
Das britische Gericht befasste daraufhin den Gerichthof im Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens u.a. mit der Frage der Gemeinschafts-

konformitat der fraglichen Unterkapitalisierungsvorschriften>°2.

b. Die EuGH-Entscheidung

In Anlehnung an die Ausfilhrungen des Generalanwalts Geelhoed®®®
stellt der Gerichtshof — wieder durch seine gro3e Kammer - fest, dass dar-
lehensnehmende Tochtergesellschaften gebietsfremder Muttergesell-
schaften im Verhéaltnis zu darlehensnehmenden Tochtergesellschaften ge-
bietsansassiger Muttergesellschaften benachteiligt sind, weil durch die
fraglichen Bestimmungen eine unterschiedliche steuerliche Behandlung
der Finanzierungsvorgange innerhalb von Konzerngruppen je nach dem

Sitz der das Darlehen gewédhrenden Gesellschaft vorgesehen ist; diese Be-

568 EuGH v. 13.3.2007, “Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Rechtssache
C-524/04, Slg. 2007, 1-02107, Tz. 16-22.

569 gchlussantrage des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 zu der Rechtssache C-
524/04, “Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Slg. 2007, 1-02157, Tz. 37-
57.
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nachteiligung ist als Beschrankung der Niederlassungsfreiheit zu quali-
fizieren>"°.

Zur Rechtfertigung der fraglichen Regelungen trug das Vereinigte
Konigreich u.a. vor, dass diese — anders als die entsprechenden deutschen
Vorschriften, die vom EuGH in der Rechtssache Lankhorst-Hohorst als un-
zulassig gewertet worden waren — der Bekampfung einer besonderen
Steuerumgehungsform dienen, namlich der Errichtung von kunstlichen
Konstruktionen bei Darlehensvertragen zwischen verbundenen Unter-
nehmen, die ausschliel3lich darauf ausgerichtet seien, die sonst zu ent-
richtende britische Kérperschaftsteuer zu umgehen®"*.

Der EuGH wiederholt zunachst — wie in Tz. 50 des Urteils Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas - seine Rechtsprechung,
wonach ein grenziuberschreitender wirtschaftlicher Vorgang, wie die in
Rede stehende Darlehensgewahrung zwischen in unterschiedlichen Mit-
gliedstaaten ansassigen verbundenen Unternehmen, nicht als eine allge-
meine Missbrauchsvermutung qualifiziert werden darf. Der EuGH stellt je-
doch fest, dass in den fraglichen Unterkapitalisierungsvorschriften kein
genereller Missbrauchsverdacht fur grenziberschreitende Darlehens-
transaktionen aufgestellt wird, sondern dass diese ausschliel3lich der Ver-
hinderung der besonderen Steuerumgehungspraxis der Unterkapita-
lisierung dienen und sich dagegen richten, dass bei einer Tochterge-
sellschaft Gewinnminderungen in Form abzugsfahiger Zinsen entstehen,
weil diese von einem verbundenen Unternehmen mit Darlehen statt mit
Eigenkapital finanziert werden®’2.

In Bezug auf die Verhaltnismaligkeit fordert der Gerichtshof, dass die
fraglichen Bestimmungen anhand von objektiven und - von Dritten, d.h.

von einem nationalen Gericht - nachprufbaren Kriterien eine Beruck-

5 EuGH v. 13.3.2007, “Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Rechtssache
C-524/04, Slg. 2007, 1-02107, Tz. 36-63.

°1 EuGH v. 13.3.2007, “Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Rechtssache
C-524/04, Slg. 2007, 1-02107, Tz. 71.

°’2 EuGH v. 13.3.2007, “Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Rechtssache
C-524/04, Slg. 2007, 1-02107, Tz. 72-77.
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sichtigung des wirtschaftlichen Ergebnisses zulassen, das erreicht worden
ware, wenn das Darlehen unter den Bedingungen eines freien Wett-
bewerbs gewahrt worden ware, d.h. wenn Darlehensnehmerin und Dar-
lehensgeberin nicht derselben Unternehmensgruppe angehort hatten. Es
wurde hier eine im Wesentlichen der Umgehung dienende missbrauch-
liche Gestaltung darstellen, wenn das Darlehen ohne diese Unternehmens-
verbindung nicht gewahrt worden wére.

Nach Auffassung des EuGH miussen ferner die Unterkapitalisierungs-
vorschriften eine ,Schranken-Schranke® fur den Fall enthalten, dass die
Steuerbehoérde in einem konkreten Fall von einer rein kunstlichen Ge-
staltung ausgeht. Sie mussen vorsehen, dass erstens das Unternehmen
die fur die Widerlegung des Missbrauchsverdachts notigen Beweise liefern

3 um automatische Riickschliisse auf Missbrachskonstellationen zu

kann®’
vermeiden. Ausserdem mussen die Regelungen sicherstellen, dass die
Zinsen fur die ohne reale wirtschaftlichen Grunde gewéahrten Darlehen nur
insoweit in ausgeschuttete Gewinne umqualifiziert werden durfen, als sie
Uber dem Betrag liegen, der ohne eine besondere Beziehung zwischen den
verbundenen Unternehmen vereinbart worden ware®’*.

Damit wertet der EuGH die britischen Unterkapitalisierungsvorschriften

grundsatzlich fur verhaltnismalig und damit fur zulassig.

53 Der EuGH verbindet allerdings dies mit nicht UberméaRigen Verwaltungszwéngen,
EuGH v. 13.3.2007, “Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Rechtssache C-
524/04, Slg. 2007, 1-02107, Tz. 82, 92.

5" EuGH v. 13.3.2007, “Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Rechtssache
C-524/04, Slg. 2007, 1-02107, Tz. 79-84.



196

I11. Zwischenergebnis

Die behandelten Urteile betreffen die Frage nach der gemeinschafts-
rechtlichen Konformitat nationaler Spezialmissbrauchsverhutungsrege-
lungen, d.h. solcher Regelungen, mit denen ein nationaler Gesetzgeber
besondere missbrauchstypische Gestaltungen und entsprechende
Praktiken tatbestandlich erfassen will.

Gemeinsam ist zunachst allen Fallen zu entnehmen, dass der EuGH die
Missbrauchsregelungen am Malstab der vom Gemeinschaftsrecht ge-
schutzten und von ihm weit auffgefassten Grundfreiheiten untersucht,
eine Beschrankung der betreffenden Grundfreiheit(en) angenommen und
anschlieRend die Missbrauchsverhinderung durch die jeweilige nationale
Norm als Rechtfertigungsgrund gepriuft hat. An der Entwicklung seiner
Rechtsprechung zeigt sich, dass er dieses Rechtfertigungsargument in
seinen letzten Entscheidungen als einen selbstandigen Rechtfertigungs-
grund ausgebaut und konkretisiert hat. Dadurch ist die Bedeutung dieses
Arguments erheblich gestiegen, hatte der EuGH doch in seiner alteren
Rechtsprechung die Steuerumgehungsverhitung entweder nicht oder nur
im Zusammenhang mit der Prifung der Wahrung der inneren Wider-
spruchsfreiheit (Koharenz) der Steuerrechtsordnung untersucht.

Parallell zu der zunehmenden Durchschlagskraft des Missbrauchs-
arguments ist in den jungsten Urteilen eine grof3ere Rucksicht auf die be-
rechtigten Interessen der Mitlgiedstaaten zu vermerken, ihre Steuer-
substrate und Steuerhoheit zu sichern. Der EuGH rickt zwar von seinem
Dogma nicht ab, dass steuerliche Uberlegungen ein sehr wichtiger Faktor
bei der Standortwahl fur die Ausubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit sein
darf. Gleichwohl macht er aber in seinen Entscheidungen deutlich, dass
auch auf dem nicht harmonisierten Gebiet der Ertragsteuern die mehr-
fache Inanspruchnahme von Vorteilen, etwa die Gewinnverlagerung, die

infolge von Gestaltungen entstehen, welche in den Anwendungsbereich



197

der Grundfreiheiten fallen, fur die Ziele der Gemeinschaft schadlich sein
kann und daher nicht geschiitzt werden darf>">.

Fur den nationalen Gesetzgeber ist die behandelte Rechtsprechung in-
soweit von grol3er Bedeutung, als ihm Leitlinien fur eine effizientere Ge-
staltung von speziellen Missbrauchsvorschriften und folglich konkrete
Kriterien fur die gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit einer die Grund-
freiheiten beschrankenden nationalen Spezialmissbrauchsnorm vor-
gegeben werden. Nach diesen Leitlinien, die spatestens seit den Urteilen
Marks & Spencer, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas
und Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation besonders klar zum
Ausdruck kommen, ist eine typisierte Missbrauchsnorm dann gemein-
schaftskonform, wenn sie:

a) objektive und nachprifbare Kriterien enthalt, die geeignet sind,
ausschlie3lich rein kunstliche und willktrlich geschaffene Konstruktionen
aufzudecken,

b) eine Wesentlichkeitsprufung (Substanzprufung) ermdéglicht, und

c) dem Steuerpflichtigen innerhalb eines Motivtests erlaubt, eine
Missbrauchsvermutung vor den nationalen Behdérden und Gerichten zu
widerlegen.

Bei seiner ,Motivtesthintertur® macht der EuGH deutlich, dass eine
Missbrauchsvorschrift mit dem Gemeinschaftsrecht nicht schon dann un-
vereinbar ist, wenn dem Steuerpflichtigen die Pflicht auferlegt wird, die
Nachweise fiur die Echtheit seiner Geschaftstatigkeiten zu liefern. Aller-
dings darf diese Pflicht nicht mit UberméaRigem Aufwand verbunden

°’6_Im Ubrigen erfordert die Aufdeckung einer rein kiinstlichen Kon-

sein
struktion einen ,,Fremdvergleich” bzw. einen Vergleich zwischen Substanz
und Form. Der EuGH stellt damit Uberwiegend auf den kommerziellen

Charakter einer Gestaltung ab und stellt ihr eine kiunstliche und der wirt-

5> S0 auch Heinrich Weber-Grellet, Neu-Justierung der EuGH-Rechtsprechung, DStR
2009, S. 1229, 1234.

°’® S0 auch Christian Boing, Der Begriff des steuerlichen Gestaltungsmissbrauchs im
Gemeinschaftsrecht, EWS 2007, S. 55, 59.
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schaftlichen Realitadt fremde Konstruktion gegenuber, etwa die Grindung
einer bloRRen ,Briefkastenfirma®“ oder einer ,,Strohfirma“.

Auf die erorterten Vorgaben greift der EuGH auch in seiner Folge-
rechtsprechung zuriick, insbesondere in den Urteilen Oy AA®’’ und Lidl
Belgium®’®. Dem Sachverhalt dieser beiden Entscheidungen liegt eine na-
tionale Missbrauchsregelung zugrunde, die die Verrechnung von Verlusten
auslandischer Betriebsstatten bzw. auslandischer Tochergesellschaften
ausschlief3t. In beiden Fallen ist die durch die nationale Missbrauchs-
verhinderungsvorschrift eingetretene Beschrankung der Niederlassungs-
freiheit vom EuGH als gerechtfertigt gewertet worden.

Die Besonderheit dieser Entscheidungen liegt jedoch nicht nur in der
Verfestigung der vom EuGH fur zuldssig, insbesondere fur
verhaltnismafig, erachteten Tatbestandsmerkmale, die in typisierenden
nationalen Missbrauchsnormen gegen grenzuberschreitende Verlust- oder
Gewinnverrechnungen erfullt sein mussen. Vielmehr besteht die Neuerung
auch darin, dass der EuGH die Steuerumgehungsgefahr nun sowohl
getrennt als auch in enger Verbindung mit dem Rechtfertigungsgrund der
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse der Mitgliedstaaten pruft und an-
erkennt®’®. Von nun an dirfte die ,organisierte* Errichtung von Tochter-
gesellschaften in Niedrigsteuerlandern mit dem alleinigen Ziel, dass die
Muttergesellschaft einer héheren Steuer in ihrem Ansassigkeitsstaat ent-
kommt, als rein kunstliche und damit als missbrauchliche Konstruktion zu
qualifizieren sein. Auch dies ist ein Beweis fur einen Rechtsprechungs-

|580

wandel>®", urteilte doch der EuGH noch vor wenigen Jahren, dass die

Ausnutzung des unterschiedlichen Steuergefalles zwischen Mitgliestaaten

5’7 EuGH v. 18.7.2007, “Oy AA”, Rechtssache C-231/05, Slg. 2007, 1-06373.

58 EuGH v. 15.5.2008, “Lidl Belgium”, Rechtssache C-414/06, DB 2008, S. 1130.

5 EuGH v. 18.7.2007, “Oy AA”, Rechtssache C-231/05, Slg. 2007, 1-06373, Tz. 58;
Heinz Kussmaul und Christoph Niehren, Grenziberschreitende Verlustverrechung im
Lichte der jungeren EuGH-Rechtsprechung, IStR 2008, S. 81, 85; EuGH v. 15.5.2008,
“Lidl Belgium”, Rechtssache C-414/06, DB 2008, S. 1130, Tz. 30; Markus Albert, Zur
Abwehr von Steuerumgehungen aus deutscher und europdischer Sicht, Institut
~Finanzen und Steuern“ e.V., IFSt-Schrift Nr. 455, Bonn 2009, S. 78.

%80 50 auch Andreas Musil, Rechtsprechungswende des EuGH bei den Ertragsteuern?,
DB 2009, S. 1037 ff.
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gerade im Sinne der zu verwirklichenden Ziele der Gemeinschaft, insbe-
sondere des Integrationsziels, liegt, und dass die fehlende Abstimmung
zwischen den nationalen Steuersystemen hochstens eine politische Ange-
legenheit darstellt.

Die Tatsache, dass durch die neuere Rechtsprechung des EuGH die fis-
kalischen Interessen der Mitgliedstaaten mehr beachtet werden®®!, kann
jedoch nicht daruber hinwegtauschen, dass es noch viele ungeklarte
Fragen bei der Bewertung einer Vertragskonstellation oder eines wirt-
schaftlichen Vorgangs als missbrauchlich gibt. So ist es z.B. auf die Recht-
sprechungseigenschaft des EuGH als Einzelfallrecht zurtckzufuhren, dass
auch im Rahmen einer eingehenden Substanzprufung nicht vollig sicher
sein kann, wie die von ihm aufgestellten Kriterien im Bereich der Finanz-
dienste innerhalb von Konzernen anzuwenden sind. Denn die ent-
sprechenden Tatigkeiten sind nicht unbedingt — oder Uberhaupt nicht - mit
einer physischen Betriebsprasenz verbunden. Dasselbe durfte auch fir
Holdings gelten. Ausserdem kdnnen Diskrepanzen in der Beurteilung einer
Gestaltung daraus resultieren, dass z.B. gewisse Rechtsformen oder wirt-
schaftliche Vorgange in einem Mitgliedstaat als Kapitalgesellschaft und in
einem anderen als transparente Personengesellschaft gelten. An diesen
sog. hybriden Rechtsformen zeigt sich, dass die Gefahr einer doppelten
Steuerbefreiung bzw. eines doppelten Steuerabzugs durch die unter-
schiedliche Einstufung erhoht wird. Gleiches durfte auch fur die Einstufung
von Fremd- und Eigenkapital gelten.

Dass eine Lo6sung der zahlreichen, durch die EuGH-Rechtsprechung
sichtbar gewordenen Probleme dringend notwendig ist, zeigt die Mitteilung
der Kommission vom 10.12.2007 an den Rat, das Europaische Parlament

und den Europaischen Wirtschafts- und Sozialauschuss®®2. Mit dieser Mit-

81 Wohl anderer Auffassung Wolfgang Mitschke, Pladoyer fiir eine Nichtanwendung der
EuGH-Rechsprechung im Bereich der direkten Steuern, FR 2008, S. 165 ff.

%82 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Mitteilung an den Rat, das
Europdaische Parlament und den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss v. 10.
12. 2007, KOM (2007) 785, endgiltig, Anwendung von MalRnahmen zur
Missbrauchsbekdmpfung im Bereich der direkten Steuern. Diese Mitteilung ist mit ihrer
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teilung, die eine Analyse der wichtigsten aktuellen zwischenstaatlichen
Probleme im Bereich der direkten Steuern enthalt, versucht die
Kommission, eine Debatte in den Mitgliedstaaten und interessierten Wirt-
schaftskreisen sowie in den verschiedenen EG-Organen Uber koordinierte
Losungen zu einer effizienten Missbrauchsbekdmpfung anzuregen. Als
wichtigstes Ziel wird darin das Erreichen von allemeinen Definitionen von
Missbrauch und rein kunstlichen Konstruktionen angegeben, um Anhalts-
punkte fur die Anwendung dieser Konzepte im Bereich der direkten

Steuern zu finden.

KOM-Bezeichnung unter http://eur-lex.europa.eu/RECH_menu.do?ihmlang=de
abrufbar.


http://eur-lex.europa.eu/RECH_menu.do?ihmlang=de
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Teil 4 - Schlussfolgerungen

A. Mehrfache steuerliche Bedeutung des gemeinschaftsrecht-
lichen Inhalts des Rechtsmissbrauchsverbots

Der EuGH wendet den allgemeinen Grundsatz des Rechtsmissbrauchs-

verbots im Steuerrecht sowohl bei der Uberpriufung nationaler Miss-

brauchsvorschriften als auch bei der Bekdmpfung von missbrauchlichen

Gestaltungen durch Steuerpflichtige mit dem gleichen Inhalt an. Dies soll

im Folgenden begrundet werden.

l. Prufung der Misbrauchsvorschriften in Mitgliedstaaten

Bei der Prufung einer nationalen speziellen Missbrauchsverhin-
derungsvorschrift am Mal3stab der Grundfreiheiten verlangt der EUGH zu
ihrer Rechtfertigung seit seinem Urteil ICI°®3, dass sie sich gegen rein
kinstliche Mallihahmen richtet, die auf die Umgehung des Steuerrechts
gerichtet sind. Dem folgt er bis in die neueste Zeit und charakterisiert
solche MalRnahmen als der wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltungen.
Auch bei der Prifung einer nationalen Missbrauchsverhinderungsvorschrift
am Mal3stab einer speziellen gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsverhin-
derungsvorschrift verwendet er diese Terminologie. So fuhrt er im Urteil
Ampliscientifica u.a. unter Verweisung auf Tz. 55 des Urteils Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas aus, dass nach dem
Rechtsmissbrauchsverbot ,rein kunstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat
bare Gestaltungen verboten sind, die allein zu dem Zweck erfolgen, einen

«“584 In dieser Textziffer bezeichnet er solche Ge-

Steuervorteil zu erhalten
staltungen erstmals bei der Prufung einer nationalen Missbrauchs-

verhinderungsvorschrift auch als ,,missbrauchliche Praktiken*, deren Be-

%83 Sjehe dazu oben, Teil 3, C, 11, 1.

584 Diese Formulierung und Bezugnahme verwendet der EuGH in Tz. 62 des Urteils v.
18.7.2007, “Oy AA”, Rechtssache C-231/05 (Slg. 2007, 1-06373) bei der Prufung einer
nationalen Vorschrift zur missbrauchlichen Verhinderung eines grenziberschreitenden
Konzernabzugs und in Tz. 28 des Urteils Ampliscientifica u.a. (siehe Teil 3, B, 11, 9) bei
der Prifung einer verfahrensrechtlichen Mehrwertsteuervorschrift noch ohne
Verwendung des Begriffs der missbrauchlichen Praktiken.
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kdmpfung als Rechtsfertigung fur eine nationale Missbrauchsverhinde-
rungsvorschrift dienen kann. Der in dieser Textziffer hergestellte Zu-
sammenhang der missbrauchlichen Praktiken mit den kunstlichen, jeder
wirtschaftlichen Realitat baren Konstruktionen wird bei der Prufung natio-
naler Missbrauchverhinderungsvorschriften in spateren Urteilen formelhaft

fortgefuhrt®®.

Il. Verhinderung von missbrauchlichen Praktiken der Steuer-
pflichtigen

In Fallen, in denen es darum ging, Steuerumgehungen eines Steuer-
pfichtigen zu verhindern, wies der EuGH anfanglich nur darauf hin, dass
das Recht auf eine Steuervergunstigung, namlich das Recht auf
Vorsteuerabzug, versagt werden darf, wenn es ,in betrigerischer oder
missbrauchlicher Weise ausgelubt” wird, da eine betrugerische und miss-
brauchliche Berufung auf Gemeinschaftsrecht nicht erlaubt sei®®®. Im
Urteil Halifax u.a. hat er diese Aussage erstmals dadurch fur das
Steuerrecht durch die Feststellung konkretisiert, die Anwendung des
Gemein-schaftsrechts kdnne nicht so weit gehen, dass ,missbréauchliche
Praktiken* von Wirtschaftteilnehmern gedeckt seien. Er hat den Begriff der
miss-brauchlichen Praxis auflerdem durch zwei Voraussetzungen
konkretisiert.

Eine der beiden Voraussetzungen lasst es nach Tz. 81 des Urteils zu,
den ,rein willktrlichen“ Charakter einer Gestaltung zu berucksichtigen.
Diese Eigenschaft entspricht genau derjenigen, fur die der EuGH bei der
Prafung nationaler Vorschriften die Formulierung ,rein kunstlich*
verwendet. Denn in den urspriunglichen franzésischen Originaltexten der

Urteile, in deren deutscher Ubersetzung jeweils entweder das Wort

585 7 B. in Tz. 74 des Urteils Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (siehe dazu
oben, Teil 3, C, Il, 7) und (unter Verweisung auch auf diese Tz.) in Tz. 64 des EuGH-
Urteils v. 18.6.2009, “Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy”, Rechtssache C-303/07,
IStR 2009, S. 499.

%8 gjehe Tz 32 f. des Urteils ,Fini H* (siehe dazu oben, Teil 3, B, Il, 4) m.w.H. auf
frihere Rechtsprechung.
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.kunstlich“ oder ,willktrlich® verwendet wird, steht jeweils einheitlich
martificiel“. Der Gegenstand der nationalen Missbrauchsbekampfungsvor-
schriften, namlich die rein kinstliche Gestaltung, entspricht daher inhalt-
lich genau der rein willkarlichen Gestaltung.

Das im Urteil Halifax u.a. aus dem allgemeinen Rechtsmiss-
brauchsverbot abgeleitete steuerliche Verbot missbrauchlicher Praktiken
ist nicht auf das Mehrwertsteuerrecht begrenzt. Seine Geltung fur andere
Steuerarten ist bereits im vorangegangenen Abschnitt dargestellt worden.
Diese Geltung ergibt sich dartber hinaus auch fur die Verhinderung einer
missbrauchlichen Inanspruchnahme der Fusions-RL aus Tz. 38 des Urteils
Kofoed mit seinen Verweisungen auf die Urteile Halifax u.a. und Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas.

Fur die Anwendung der Gesellschaftsteuerrichtlinie hat der EUGH in Tz.
41 des Urteils Auer ebenfalls unter Bezugnahme auf das Urteil Halifax u.a.
entschieden, dass missbrauchliche Praktiken nicht vom Gemeinschafts-
recht gedeckt sind, und ist in Tz. 44 dieses Urteils zu dem Ergebnis ge-
langt, dass ,rein kunstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Kon-
struktionen® nicht mehr unter den Schutz dieser Richtlinie fallen. Obwohl
er fur diese Formulierung keines der im vorangegangenen Abschnitt | be-
zeichneten Urteile zitiert, bringt ihre Verwendung zweifelsfrei zum Aus-
druck, dass der Umfang und die Reichweite des Missbrauchsverbots bei
der Bekampfung von missbrauchlichen Praktiken und bei der Beurteilung
von nationalen Missbrauchsbekampfungsvorschriften tbereinstimmen.

Bei der Uberprifung einer missbrauchsverdachtigen Gestaltung ist nach
Tz. 75 des Urteils Halifax u.a. das Missbrauchsverbot nicht relevant, wenn
die fragliche Gestaltung eine andere Erklarung haben kann als die Erlan-
gung von Steuervorteilen. Dem entspricht es, dass der EuGH bei natio-
nalen Missbrauchsverhinderungsvorschriften verlangt, dass bei der Ausge-
staltung des Rechtsmissbrauchsverbots und seiner Anwendung auf den

konkreten Einzelfall auch der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit beachtet
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wird. Solche Vorschriften miissen es — im Rahmen eines sog. Motivtests®®’

- zulassen, dass der Missbrauchsverdacht durch den Nachweis ,realer

wirtschaftlicher Grunde*°88

widerlegt werden kann. Missbrauchliche Ge-
staltungen sind demnach nichts anderes als Gestaltungen, die nicht auf
vernuftigen wirtschaftlichen Grinden beruhen, wie dies bereits Artikel 11
Absatz 1 Buchst. a der Fusions-RL im Jahre 1990 zum Ausdruck gebracht

hat589

B. Verhaltnis des 8 42 AO zum allgemeinen gemeinschaftsrecht-
lichen Missbrauchsverbot
Ebenso wie die speziellen Missbrauchsverhinderungsnormen muss
auch 8§ 42 AO dem Gemeinschaftsrecht entsprechen. Er ist an dem allge-
meinen, auch im Steuerrecht geltenden Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts zu messen, wonach Rechtsmissbrauch verboten ist. Dieser Grund-
satz ist Bestandteil des primaren Gemeinschaftsrechts und gilt auch im

Verhaltnis zu den Grundfreiheiten.

l. Grundsatzliche Ubereinstimmung

Die Ziele der beiden genannten Verbote sind identisch. Sie richten sich
gegen bestimmte Handlungen von Wirtschaftsteilnehmern, die in § 42 AO
als ,,missbrauchliche Gestaltungen“ und im Gemeinschaftsrecht vom EuGH
als ,,missbrauchliche Praktiken“ bezeichnet werden. Solche Handlungen
durfen der Besteuerung nicht zugrunde gelegt werden. Dies ergibt sich im
Gemeinschaftsrecht aus ihrem Verbot und wird in 8 42 Absatz 1 Satz 1 AO
ausdrucklich vorgeschrieben. Im Folgenden wird dargestellt, dass der Tat-

bestand in § 42 Absatz 2 AO und die bei seiner Erfullung eintretende

587 Siehe zu diesem Begriff Tz. 72 i.V.m. Tz. 65 und Tz. 75 im Urteil Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (siehe oben, Teil 3, C, 1l, 6).

%88 Sjehe Tz. 84 im Urteil Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (siehe dazu
oben, Teil 3, C, 11, 7).

%89 Christian Lohse, Verwirrende Begriffsvielfalt im Gemeinschaftsrecht, in: FS fir Wolf-
ram Reil3, Kdln 2008, S. 645, 660.
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Rechtsfolge des § 42 Absatz 1 Satz 3 AO auch im Einzelnen mit dem vom
EuGH festgestellten allgemeinen Steuerrechtsmissbrauchsverbot Uberein-

stimmen®%°.

Il. Identitat der Tatbestandsmerkmale des 8§ 42 Abs. 2 AO

Der im ersten Satz des § 42 Absatz 2 AO niedergelegte Tatbestand
fordert zunachst einen Vergleich der gewahlten Gestaltung mit einer
angemessenen Gestaltung. Angemessen ist eine Gestaltung, die den
wirtschaflichen Vorgadngen angemessen ist. Diese Voraussetzung ist in der
Regel durch eine Gestaltung erfullt, die rechtlich einfacher und direkter ist.
Ergibt der Vergleich, dass die gewahlte Gestaltung zu einem Steuervorteil
fahrt, so ist weiter zu priufen, ob dieser Vorteil durch die ihn gewahrende
Vorschrift fur die gewahlte Gestaltung auch wirklich vorgesehen ist, d.h.
ob der Normzweck die gewahlte Gestaltung deckt. Widerspricht der Norm-
zweck dem formalen Ergebnis der gewahlten Gestaltung, so erweist sie
sich als unangemessen und ist missbrauchlich. Etwas anderes gilt nach
Satz 2 nur, wenn die gewahlte Gestaltung auf beachtlichen aul3ersteuer-
lichen Grunden beruht.

Die genannten Prufungsschritte entsprechen denjenigen, die der EuGH
far die Feststellung einer verbotenen Praxis fordert. Sie liegt vor, wenn (1)
die zu beurteilende Gestaltung zwar formal den Tatbestand einer einen
Vorteil gewahrenden Vorschrift erfullt, aber der Steuervorteil dem mit
dieser Bestimmung verfolgten Ziel zuwiderlauft und (2) aus einer Reihe
objektiver Anhaltspunkte ersichtlich ist, dass mit der gewahlten Ge-
staltung dieser (Steuer-)Vorteil im Wesentlichen bezweckt wurde. Hat die
gewahlte Gestaltung eine andere Erklarung als die Erlangung von Steuer-

vorteilen, so greift das Missbrauchsverbot nicht ein.

>0 pjese Auffassung wird nicht von der gesamten Literatur geteilt. Siehe dazu Carsten
Leipold, Personelle Zurechnung von Umséatzen und Vorsteuerabzug, Zugleich ein Beitrag
zu Scheinunternehmen, Strohmanngeschaften und zum Missbrauch im Umsatz-
steuerrecht, Kéln 2008, S. 120 m.w.H.
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.2Kongruenz“ zwischen den Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 42
Absatz 2 AO und den gemeinschaftsrechtlichen Merkmalen des Miss-
brauchsverbotes hat auch der BFH in seinem zum Umsatzsteuerrecht er-
gangenen sog. Sparkassen-Urteil®®! festgestellt. In diesem Urteil be-
zeichnet der BFH den 8§ 42 AO a.F. als eine Vorschrift, die einen allge-
meinen Rechtsgrundsatz normiert, der nach der Rechtsprechung des
EuGH auch im Mehrwertsteuerrecht gilt. Diese Beurteilung behéalt auch fur
die Neufassung des 8 42 AO und fur seine Anwendung im gesamten
deutschen Steuerrecht ihre Giiltigkeit. Die Ubereinstimmung macht es
Uberflissig, 8 42 AO noch auf seine Vereinbarkeit mit anderen Regelungen
des Gemeinschaftsrechts, z. B. mit den Grundfreiheiten, zu prufen oder
fur seine Anwendung zusatzliche gemeinschaftsrechtliche Genehmi-
gungen, z. B. nach Artikel 395 MwStSystRL"?, einzuholen.

Aus der Ubereinstimmung der Voraussetzungen in § 42 AO und im all-
gemeinen Steuermissbrauchsverbot ergibt sich fur die Praxis, dass die Er-
kenntnisse des EuGH zum Inhalt dieses Verbots mit Hilfe der gebotenen
gemeinschaftskonformen Anwendung und Auslegung auch im Rahmen des
8 42 AO berucksichtigt werden dirfen und mussen.

Es wird sich haufig die Frage stellen, ob unter einem Steuervorteil nur
eine endgultige Steuerersparnis oder auch ein Liquiditatsvorteil zu ver-
stehen ist. In dieser Beziehung ist neben der Vorlage des Court of Appeal
in der Rechtssache Weald Leasing®®® der bereits angesprochene und im
Jahre 2006 vom BFH>%* entschiedene ,Sparkassenfall“ interessant. Darin
hatte die Tochtergesellschaft einer Bank (Sparkasse) ein Gebaude er-
richtet und ihr anschlieRend — nach einem Verzicht auf die Steuerbe-
freiung von Grundsticksvermietungsumsatzen — fur 10 Jahre steuer-

pflichtig an sie vermietet. Das Gebaude war von der Bank geplant und

%1 BFH v. 9.11.2006 V R 43/04, BStBI. 11 2007, 344.

592 Zur Entbehrlichkeit einer Ermachtigung nach Artikel 27 der 6. MwSt-RL fiir die An-
wendung des § 42 AO a. F. im Umsatzsteuerrecht, siehe auch Christian Lohse, Vor-
steuerabzug bei Steuerhinterzeihung und Missbrauch im Lichte der EuGH-Recht-
sprechung, BB 2006, S. 2222, 2226.

%93 Siehe dazu oben, Teil 3 B 111

% BFH v. 9. 11. 2006 V R 43/04, BStBI. 11 2007, 344
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speziell fur ihre Zwecke zugeschnitten worden. Den Bau hatte die Tochter-
gesellschaft mit Darlehen der Bank und einer Schwestergesellschaft
finanziert. Das Finanzamt hat der Tochtergesellschaft den Vorsteuerabzug

aus den Baukosten unter Hinweis auf § 42 AO a. F. versagt®®®

, weil die
Umsatzsteuern aus den Vermietungsleistungen der Tochtergesellschaft
weit unter den von ihr geltend gemachten Vorsteuerbetrdgen lagen. Der
BFH ist dem Finanzamt im Ergebnis gefolgt. Er hat in seinem Urteil
ausdrucklich an die Grundsatze des EuGH im Urteil Halifax u.a.
angeknupft. Den maligeblichen unangemessenen Steuervorteil sah der
BFH im Liquiditatsvorteil des Vorsteuerabzugs. Zwar hatte die Sparkasse
angeregt, dem EuGH die Frage vorzulegen, ob dieser Liquiditatsvorteil die
Annahme eines Missbrauchs rechtfertige. Doch hielt der BFH diese Frage —
anders als der Court of Appeal - bereits durch das Urteil Halifax u.a.
geklart und und sah keinen Anlass, eine entsprechende von der Sparkasse
formulierte Frage dem EuGH vorzulegen. Sollte der EuGH in der
Rechtssache Weald Leasing dieser den Vorsteuerabzug gewéahren, so
musste der BFH sein Sparkassen-Urteil Uberprufen.

Der Tatbestand des 8 42 AO ist nach dessen Absatz 2 Satz 1 auch er-
fallt, wenn bei einem Dritten ein gesetzlich nicht vorgesehener Steuer-
vorteil eintritt. Diese Voraussetzung ist nicht nur erfullt, wenn der Dritte
an der unangemessenen Gestaltung mitgewirkt hat, sondern auch, wenn
bei ihm ein ungerechtfertigter Steuervorteil ohne sein Zutun eintritt. Diese
Tatbestandsvoraussetzung hat im Schrifttum massive Kritik ausgel6st, die
eine Einschrankung dieses Tatbestandsmerkmals im Wege der Auslegung

5%  Dije Kritik besteht in erster Linie darin, dass sich aus dieser

fordert
Vorschrift ungunstige und unzulassige Rechtsfolgen fur Dritte ergeben

kénnen. Der im Einzelfall - auch durch das Gemeinschaftsrecht - gebotene

% Das Finanzamt stiitzte die Ablehnung des Vorsteuerabzugs auf das fiir solche Falle
erlassene BMF-Schreiben v. 29. 5. 1992, BStBI. | 1992, 378.

5% johanna Hey, Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht nach der Neufassung des § 42
AO und dem dazu ergangenen BMF-Erlass, BB 2009, S. 1046 mit Hinweisen auf weitere
kritische Stimmen im Schrifttum und mit der Feststellung, dass sich die Finanz-
verwaltung in Tz. 2.3. AEAO zu § 42 AO dadurch um Schadensbegrenzung bemiht,
dass sie § 42 Absatz 2 Satz 1 AO einschrankend auslegt.
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Schutz Dritter braucht sich daher nur auf die Rechtsfolgen einer miss-
brauchlichen Gestaltung zu beziehen und steht der Feststellung miss-
brauchlicher Praktiken unter Berucksichtigung von Steuervorteilen Dritter
nicht entgegen.

Soweit nach § 42 Absatz 2 Satz 2 AO ein Missbrauch dadurch aus-
geschlossen wird, dass der Steuerpflichtige aul3ersteuerliche Grunde fur
die gewahlte Gestaltung nachweist, besteht ebenfalls Ubereinstimmung
mit dem allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbot des Gemeinschaftsrechts.
Denn der EuGH lasst spatestens seit dem Cadbury Schweppes und Cad-
bury Schweppes Overseas zugunsten des Steuerpflichtigen den sog.
Motivtest zu, d.h. die Moglichkeit, dass der Steuerpflichtige wirtschaftliche
Grunde fur die zunachst als steuerlich unangemessen erscheinende Ge-

staltung vorbringt und nachweist.

I11. Identitat der Rechtsfolgen des Regelfalles des § 42 Abs. 1
Satz 3 AO

Bei Erfullung des Missbrauchstatbestands des § 42 Absatz 2 Satz 1 AO
wird ein fingierter Sachverhalt besteuert, ndmlich die den wirtschaftlichen
Vorgdngen angemessene Gestaltung. Fur die Besteuerung ist deshalb die
Gestaltung zugrunde zu legen, die bei der Missbrauchsprifung vermisst
wurde. Die gleiche Rechtsfolge ergibt sich aus dem EuGH-Urteil Halifax
u.a. bei einem Verstol3 gegen das allgemeine Missbrauchsverbot. Danach
sind die durch die missbrauchliche Praxis geschaffenen Umsatze neu zu
definieren, und zwar in der Weise, dass auf die Gestaltung abgestellt wird,
die ohne die missbrauchliche Gestaltung bestanden hatte. Damit knupfen
sowohl 8 42 AO als auch das allgemeine Missbrauchsverbot fur die Rechts-
folge an die gleiche Frage an, die schon bei der Feststellung des Miss-
brauchs zu beantworten ist, namlich an die Frage nach der angemessenen
Gestaltung.

Die (fiktive) angemessene Gestaltung kann innerhalb eines Steuer-

schuldverhaltnisses mehrere Rechtsfolgen auslésen und sogar die Schuld-
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verhaltnisse mehrerer Personen betreffen. Zum Mehrwertsteuerrecht ist
im Urteil Halifax u.a. klar gestellt worden, dass die neu vorzunehmende
Besteuerung bei allen Beteiligten sowohl fur die Steuer auf Ausgangs-
umsatze als auch fur den Vorsteuerabzug aus Eingangsumsatzen durch-
zufuhren ist. Sei das Recht auf Vorsteuerabzug in missbrauchlicher Weise
ausgeubt worden, so durfe nicht nur der Vorsteuerabzug versagt werden;
dem Steuerpflichtigen muisse auch die Steuer erstattet werden, die er im
Rahmen des Steuersparplans willkurlich geschuldet habe. Soweit dadurch
ein anderer Steuerpflichtiger ohne missbrauchliche Praxis in den Genuss
des Vorsteuerabzugs kommt, sei ihm dieser zu gewahren. Diese Aus-
dehnung der neuen Besteuerung muss auch auf Falle Ubertragen werden,
in denen bei anderen Steuerarten als der Mehrwertsteuer durch miss-
brauchliche Gestaltungen mehrere Steuerfolgen ausgeldst worden sind>®’.

Die Ausdehnung der Rechtsfolgen auf Dritte kann sich fur diese gunstig
oder ungunstig auswirken. Sie beruht in dem zum Mehrwertsteuerrecht
entschiedenen Fall Halifax u.a. auf dem Gebot der Steuerneutralitat der
Mehrwertsteuer, die den Dritten in den Genuss des Vorsteuerabzugs
kommen lie3, welcher dem missbrauchlich Handelnden versagt wurde. In
anderen Fallen kdnnen sich Steuerfolgen fur Dritte ebenfalls aus den
materiellrechtlichen Vorschriften ergeben, die von der unangemessenen
Gestaltung betroffen sind. Im Regelfall wird sich die Besteuerung der an-
gemessenen Gestaltung auf Dritte erstrecken, wenn sie an der unan-
gemessenen Gestaltung mitgewirkt haben oder von ihr nach 8 42 Absatz 2
Satz 1 AO betroffen sind*%.

Eine steuerliche Belastung Dritter kann allerdings aufgrund des Um-
standes ausscheiden oder eingeschrankt sein, dass diese Vorschrift

gemeinschaftskonform auszulegen ist. Da das allgemeine Rechtsmiss-

597 Zur teilweisen Einschréankung dieser Annahme durch die BFH-Rechtsprechung, siehe
Peter Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar (Stand: Marz 2008),
842 AO, Rz. 267.

5% Auch Tz. 2 des AEAO zu § 42 lasst die dem angemessenen Sachverhalt entspre-
chende Besteuerung ,,bei allen vom Sachverhalt Betroffenen“ zu (Hervorhebungen nicht
im Original).
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brauchsverbot den Grundsatzen der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes entspricht, sind diese zugunsten Dritter bei der Besteuerung der

angemessenen Gestaltung zu bertcksichtigen.

C. Die Bedeutung spezieller Missbrauchsverhinderungsnormen

l. Die ausdrucklichen Spezialvorschriften des Sekundarrechts.

In den Unterabschnitten | der Abschnitte A und B des Teils 3 ist jeweils
der Wortlaut von Vorschriften wiedergegeben, die den Mitgliedstaaten
Ausnahmen von bestimmten Regelungen gestatten, um Steuerhinter-
ziehungen und -umgehungen zu verhindern. Seit dem Urteil Kofoed ist
eindeutig und zweifelsfrei klargestellt, dass der zu diesen Vorschriften ge-
horende Artikel 11 Ansatz 1 Buchst. a der Fusions-RL den allgemeinen ge-
meinschaftsrechtlichen Grundsatz widerspiegelt, wonach Rechtsmiss-
brauch verboten ist. Diese Feststellung hat auch Gultigkeit fur die ihm
ahnlichen speziellen Missbrauchsverhinderungsvorschriften, z. B. im Mehr-
wertsteuerrecht.

Wenn die speziellen Missbrauchsverhinderungsvorschriften im Sekun-
darrecht nur Ausdruck eines allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grund-
satzes sind, erhebt sich die Frage, ob sie nicht entbehrlich sind. Denn an
ihrer Stelle kdnnte der Anwendungsbereich der Vorschriften, von denen
sie zur Vermeidung von Steuerhinterziehung und —umgehung Ausnahmen
zulassen, auch schon durch das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot be-
grenzt werden. FuUr eine Beibehaltung der speziellen Missbrauchsver-
hinderungsvorschriften sprechen jedoch die Uberlegungen der General-
anwaltin Kokott zum Konkurrenzverhaltnis zwischen Artikel 11 Absatz 1
Buchst. a der Fusions-RL und dem allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbot.
Nach ihrer Auffassung legt diese Vorschrift abschlieRend die Voraus-
setzungen fest, nach denen die von der Fusions-RL vorgesehenen steuer-

lichen Verginstigungen im Missbrauchsfall versagt werden durfen. Durch



211

sie erhalte der allgemeine Grundsatz ,spezifischen Ausdruck® und
,Konkretisierung“. Bei einem (zusatzlichen) Ruckgriff auf das allgemeine
Rechtsmissbrauchsverbot bestiinde die Gefahr, dass das Harmonisierungs-
ziel der Fusions-RL unterlaufen und die durch diese Richtlinie bezweckte
Rechtssicherheit bei der Umstrukturierung von Kapitalgesellschaften ge-

599

fahrdet wirde Diese vom Gerichtshof bisher nicht ausdricklich ge-

billigte Auffassung hat die Generalanwaltin in ihren Schlussantragen zur

«600 \niederholt.

anhangigen Rechtssache ,,Zwijnenburg

Wenn spezielle Missbrauchverhinderungsnormen im Rahmen ihres
Geltungsbereichs die Anwendung des allgemeinen Missbrauchsverbots
verhindern, stellt sich die Frage nach ihrer Reichweite. So rechtfertigt der
Wortlaut und die Stellung des Artikels 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusions-
RL, dass er sich auf alle Regelungen dieser Richtlinie bezieht. Da diese
Richtlinie nur die Ertragsbesteuerung des Wertzuwachses (in stillen Re-
serven) bei bestimmten Konzernumstrukturierungen betrifft, lasst ihr
Artikel 11 Raum fur die Anwendung des allgemeinen Missbrauchsverbots
auf Gestaltungen, mit denen durch Umstrukturierungsmal3nahmen inner-
halb eines Konzerns die Besteuerung durch eine Grunderwerbsteuer um-
gangen wird. Andere spezielle Missbrauchsverhinderungsvorschriften be-
treffen nur den Anwendungsbereich einer Einzelregelung. Beispielsweise
beziehen sich die durch die Richtlinie 2006/69/EG zur Bekampfung der
Mehrwertsteuerhinterziehung und —umgehung vom 24.7.2006 einge-
fuhrten drei Missbrauchsbekampfungsvorschriften nur auf die Regelungen
in Artikel 4, 5 und 11 der 6. MwSt-RL, zu denen sie hinzugefugt worden
sind. In Bezug auf andere Regelungen bleibt das allgemeine Rechtsmiss-
brauchsverbot auch im Mehrwertsteuerrecht anwendbar.

Die speziellen gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsverhinderungsre-

gelungen konnen gegeniuber einem Steuerpflichtigen nur angewendet

599 gchlussantrage der Generalanwaéltin Kokott v. 8.2.2007 zu der Rechtssache C-
321/05, ,,Kofoed“, Slg. 2007, 1-05798, Tz. 67.

600 gchlussantrage der Generalanwaltin Kokott v. 16.7.2009 zur der Rechtssache C-
352/08 ,Zwijnenburg”“, Tz. 62, abrufbar unter http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/
mit dem Aktenzeichen C-352/08.


http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/
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werden, wenn sie ins nationale Recht umgesetzt worden sind. Diese fur
Artikel 11 Absatz 1 Buchst. a der Fusions-RL im Urteil Kofoed festgestellte,
auf dem Grundsatz der Rechtssicherheit beruhende Rechtslage muss auch
far alle anderen, in Richtlinien enthaltenen speziellen Missbrauchsverhin-
derungsregelungen gelten. Fur die Umsetzung ins nationale Recht mussen
allerdings keine deckungsgleichen Spezialvorschriften geschaffen werden.
Vielmehr genugt dafur ein allgemeines nationales Rechtmissbrauchverbot,
wie es 8§ 42 AO fur das deutsche Steuerrecht in formelle Gesetzesform
gegossen hat.

Durch diese Vorschrift ist daher der deutsche Gesetzgeber dem Um-
setzungserfordernis fur spezielle gemeinschaftsrechtliche Missbrauchs-
verhinderungsvorschriften nachgekommen. Soweit deren Anwendung im
Einzelfall in Betracht kommt, ist die Frage, ob ein Missbrauch i.S. des § 42
AO Absatz 2 AO vorliegt, durch dessen richtlinienkonforme Auslegung
festzustellen, d.h. diese Vorschrift ist im Lichte der gemeinschaftsrecht-
lichen Spezialvorschrift auszulegen. Dies kann zu einer Einschrankung des
Anwendungsbereichs des 8§ 42 AO in diesem Einzelfall fihren. Da dessen
Anwendung jedoch zu Steuerbelastungen fuhrt, ist die fur die Steuer-
pflichtigen glnstige Einschrankung zulassig und unter dem Gesichtspunkt
der Rechtssicherheit sogar geboten.

Ungeklart ist die Frage, ob auch das allgemeine gemeinschaftsrecht-
liche Missbrauchsverbot einer Umsetzung ins nationale Recht bedarf oder
als allgemeiner Grundsatz unmittelbar in der nationalen Steuerrechts-
ordnung anwendbar ist. Das die Umsetzungspflicht begriindende Rechts-
sicherheitsgebot gilt allgemein und daher auch im Zusammenhang mit
dem Rechtsmissbrauchsverbot. Daher bedarf auch dieses einer Uber-
nahme ins nationale Recht, um zu Lasten eines Burgers angewendet zu

1

werden®®!. Fiur das deutsche Recht ist diese Frage weitgehend theore-

tischer Natur, weil bereits festgestellt wurde, dass die Anwendungsbe-

01 Epenso Joachim Englisch, Verbot des Rechtsmissbrauchs — ein allgemeiner Rechts-
grundsatz des Gemeinschaftsrechts, Stuw 2009, S. 3, 21
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reiche des Artikels 42 AO und des allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen
Missbrauchsverbots, jedenfalls fur steuerliche Umgehungsgestaltungen,

Ubereinstimmen.

Il. Die deutschen Spezialvorschriften zur Missbrauchsverhinde-
rung
Aus 8§ 42 Absatz 1 Satz 2 AO ergibt sich die mégliche Existenz von spe-
ziellen Missbrauchsverhinderungsvorschriften in Einzelsteuergesetzen.
Hierzu stellen sich insbesondere die Fragen, welche Voraussetzungen eine
Spezialregelung erfullen muss, damit sie der Verhinderung einer Steuer-

umgehung dient®%?

, und wer diesen Verhinderungszweck bestimmt. Am
einfachsten und deutlichsten kénnte der Missbrauchsverhinderungszweck
in einer Vorschrift festgestellt werden, wenn der Gesetzgeber diesen
Zweck im Wortlaut des Gesetzes zum Ausdruck bringen wirde, wie dies in
den speziellen Missbrauchsverhinderungsvorschriften des Sekundarrechts
geschehen ist. Ein Beispiel dafir ist der Missbrauchsvorbehalt in § 50 d
Absatz 4 Satz 1 EStG, der aus Artikel 5 Absatz 2 der Mutter-Tochter-Richt-
linie®®® tibernommen worden ist.

In der Regel wird dies aber nicht der Fall sein, sodass der Missbrauchs-
verhinderungszweck nach den allgemeinen Auslegungskriterien zu er-
mitteln ist. Dies wird durch den AEAO zu 8 42 AO im BMF-Schreiben vom
17.7.2008°%%* pestatigt, nach dessen Tz. 1 der Missbrauchsverhinderungs-
zweck einer Vorschrift nach ihrem Wortlaut und Sinnzusammenhang sowie
ihrer systematischen Stellung und Entstehungsgeschichte zu beurteilen
ist. Falls fur eine Vorschrift die Frage auftaucht, ob sie einen Tatbestand

i.S. des 8§ 42 Absatz 1 Satz 3 AO enthalt, wird letztendlich erst der BFH die

Antwort geben.

02 gjehe zu diesem “praktischen Problem” mit Beispielen von Vorschriften Hartmut
Hahn, Wie effizient ist § 42 AO neuer Fassung?, DStZ 2008, S. 483, 488.

603 Zum Wortlaut dieser Vorschrift siehe oben, Teil 3, A, I.

04 BStBI. 1 2008, S. 694.
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Existiert eine Spezialvorschrift, so ergibt sich aus 8 42 Absatz 1 Satz 3
AO, dass die Prufung ihres Vorliegens vor der Prifung des allgemeinen
Missbrauchstatbestands des 8§ 42 Absatz 2 AO erfolgen muss. Ist ihr Tat-
bestand erflllt, so bestimmt sich auch die Rechtsfolge allein nach der
Spezialvorschrift. Damit wird dem Steuerpflichtigen die Maglichkeit des §
42 Absatz 2 Satz 2 AO genommen, seine Gestaltung mit aulR3ersteuerlichen
Grunden zu rechtfertigen.

Ist der Tatbestand einer speziellen Missbrauchsverhinderungsvorschrift
nicht erfullt, so stellt sich die Frage nach ihrer Abschirm- und Sperr-
wirkung, d.h. danach, ob allein ihre Existenz eine Prifung und Anwendung
des allgemeinen Missbrauchsverhinderungstatbestands verhindert. FUr
diese Auffassung spricht insbesondere der Gesichtspunkt der durch Spe-
zialnormen geschaffenen Rechtssicherheit®®®, z.B. durch Zeit- und Betei-
ligungsgrenzen, welche die Generalanwaltin Kokott im Gemeinschaftsrecht
gegen die Geltung des allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbots bei Nicht-
erfullung spezieller Missbrauchsverhinderungsvorschriften ins Feld gefuhrt
hat.

Allerdings soll nach der Vorstellung und Absicht des Gesetzgebers
durch die Formulierung des § 42 Absatz 1 Satz 3 AO die von der BFH-
Rechtsprechung geschaffene Abschirmwirkung von Spezialnormen gerade
nicht eintreten und die Prifung eines Missbrauchs i.S. des 8 42 Absatz 2
AO madglich bleiben. Dies erscheint in den Fallen notwendig, in denen eine
Gestaltung gewahlt wird, gegen die die spezielle Missbrauchsvorschrift
nicht schitzt®®®. Dies kann der Fall sein, wenn die Gestaltung in den An-
wendungsbereich einer speziellen Missbrauchverhinderungsvorschrift fallt,

die nur den Charakter eines Erganzungstatbestands hat oder nicht speziell

05 Diesen Gesichtspunkt betont insbes. Johanna Hey, Gestaltungsmissbrauch im
Steuerrecht nach der Neufassung des § 42 AO und dem dazu ergangenen BMF-Erlass,
BB 2009, S. 1044, 1048

%6 pDass es Falle gibt, welche die Anwendung des § 42 Absatz 2 AO bei Nichterfiillung
spezieller Missbrauchsverhinderungstatbestande zulassen, entspricht einer weit verbrei-
teten Auffassung in der Literatur; siehe Klaus-Dieter Druen, in: Tipke/Kruse AO-/FGO-
Kommentar (Stand: Oktober 2007), § 42 AO, Tz. 20 b; und vor § 42, Tz. 14, jeweils
m.w.H.
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der Missbrauchsverhitung dient, oder wenn eine solche Vorschrift selbst
umgangen werden soll. Ob und inwieweit dem Gesetzgeber die Besei-
tigung der Abschirmwirkung gelungen ist, wird und muss ebenfalls erst

durch die BFH-Rechtsprechung zu der neuen Vorschrift geklart werden.
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