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Bedenkliche Neufassung des § 42 AO durch den Entwurf des

Jahressteuergesetzes 2008

Der Referentenentwurf des Jahressteuergesetzes 2008 (JStG 2008) vom 14. Juni 2007 sah
eine radikale Anderung des § 42 AO (Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmaglichkeiten)
vor, die sich nach h. M. ,am Rande der Rechtsstaatlichkeit" bewegte und seitens der Bun-
dessteuerberaterkammer sowie der Bundesrechtsanwaltskammer harsche Kritik erfuhr.

Diese z. T. sehr weit reichenden Kritiken scheinen inzwischen Friichte getragen zu haben,
denn der nunmehr mit Datum vom 26. Juli 2007 verfasste Regierungsentwurf zum JStG
2008 sieht eine abgemilderte Neufassung des § 42 AO vor.

1. Aktuelle Fassung des § 42 AO

In der derzeit gultigen Fassung hat § 42 Abs. 1 AO folgenden Wortlaut:

»Durch Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht
umgangen werden. Liegt ein Missbrauch vor, so entsteht der Steueranspruch so, wie er bei
einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht."

Eine gesetzliche Definition des Begriffs ,Missbrauch" gibt es derzeit nicht. Nach der Um-
schreibung durch die Rechtsprechung liegt Missbrauch vor, wenn eine Gestaltung gewahlt
worden ist, die gemessen an dem erstrebten Ziel unangemessen ist, der Steuerminderung
dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche auBersteuerliche Griinde nicht
zu rechtfertigen ist. Diese Merkmale sind auf erhebliche Kritik gestoBen und haben zu einer
Fille von Einzelfallentscheidungen geflihrt. Bislang liegt die Beweislast der steuerbegriin-
denden Tatbestandsmerkmale bei der Finanzbehorde. Zweifel Uber das Vorliegen einer
Steuerumgehung gehen daher gegenwartig nicht zu Lasten des Steuerpflichtigen.

lante Neufassung des § 42 AO in der Fassung vom 26. Juli 2007

Der o. g. Regierungsentwurf sieht nunmehr folgende Fassung des § 42 Abs. 1 AO vor:

»Durch Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht
umgangen werden. Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine zu einem Steuervorteil flihrende
ungewdhnliche Gestaltung gewahlt wird, fir die keine beachtlichen auBersteuerlichen Griin-
de durch den Steuerpflichtigen nachgewiesen werden. Ungewdhnlich ist eine Gestaltung, die
nicht der Gestaltung entspricht, die vom Gesetzgeber in Ubereinstimmung mit der Verkehrs-
anschauung zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzt wurde. Liegt ein
Missbrauch vor, entsteht der Steueranspruch wie bei einer gewohnlichen rechtlichen Gestal-
tung.”

Durch die Neufassung soll erstmals der Begriff des Missbrauchs gesetzlich definiert werden,
da laut Gesetzesbegriindung ,eine prazise und effektive Regelung zur Vermeidung des
Missbrauchs im Interesse der GleichmaBigkeit, aber auch der Rechtssicherheit bei der Be-
steuerung unerlasslich ist".
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Missbrauchlich ist danach eine ungewdhnliche rechtliche Gestaltung, fir die keine auBer-
steuerlichen Griinde nachgewiesen werden. Dabei soll die Verwendung des Begriffs ,unge-
wohnlich®, der bislang nur durch die Rechtsprechung des BFH gepragt wurde, den Tatbe-
stand der Vorschrift konkretisieren. Die Qualifikation einer Gestaltung als ungew6hnlich soll
danach vom Willen des Gesetzgebers und der Verkehrsanschauung abhangig sein. Fir die
Beurteilung der vom Gesetzgeber des materiellen Steuerrechts vorausgesetzten rechtlichen
Gestaltung sind die Gesetzesbegriindung und die Gesetzesmaterialien heranzuziehen.

AuBersteuerliche Griinde kénnen wirtschaftliche oder persdnliche Griinde sein; ihre steuerli-
che Beachtlichkeit richtet sich danach, ob die Verfolgung dieser Griinde nach den Wertun-
gen des Gesetzgebers steuerlich zu beachten ist. Ist der einzige Grund fiir die gewahlte
Gestaltung die Steuerersparnis, so soll dies kein beachtlicher auBersteuerlicher Grund sein.

Dariiber hinaus erfolgt eine partielle Beweislastumkehr, denn grundsatzlich tragt die Behor-
de die objektive Beweislast. Nunmehr ist seitens der Finanzverwaltung nur noch der Nach-
weis flr das Vorliegen einer ungewdhnlichen rechtlichen Gestaltung zu erbringen, die zu
einem Steuervorteil fihrt. Sofern dies nachgewiesen werden kann, obliegt dem Steuerpflich-
tigen die Beweispflicht hinsichtlich beachtlicher auBersteuerlicher Griinde fiir die gewahlte
Gestaltung.

Somit wird bei einer ungewdhnlichen rechtlichen Gestaltung die widerlegbare Vermutung fiir
das Vorliegen einer Steuerumgehung im Sinne eines Missbrauchs geschaffen. Dies sei ge-
maB den Ausfiihrungen des Gesetzgebers erforderlich, da nur der Steuerpflichtige in der
Lage ist, seine beachtlichen auBersteuerlichen Griinde flir die von ihm gewahlte rechtliche
Gestaltung darzulegen.

Durch die Uberarbeitete Neufassung wurde wieder der Begriff des Missbrauches von Gestal-
tungsmdglichkeiten in den Mittelpunkt der Vorschrift gerlickt. Die urspriingliche Neufassung
sah vor, dass jegliche vorteilhaften Steuergestaltungen seitens des Steuerpflichtigen zu
rechtfertigen waren. Nunmehr werden ungewohnliche Gestaltungen mit Steuervorteil als
Missbrauch definiert und sind zu rechtfertigen.

Auf den ersten Blick scheint damit nur die Definitionsliicke des Begriffs Missbrauch ausge-
fullt und somit nur das festgeschrieben zu werden, was auch bei der alten Regelung durch
Rechtsprechung schon galt. Die Konsequenzen sind jedoch schwerwiegend: Liegt eine vom
Willen des Gesetzgebers abweichende und nach der Verkehrsanschauung uniibliche Gestal-
tung vor, so wird der Steuerpflichtige durch die Beweislastumkehr einem Generalverdacht
ausgesetzt. Dies steht im Gegensatz zu der gangigen Rechtsprechung des BFH, dass es eine
generelle Vermutung fiir die Annahme von Steuerumgehung selbst dann nicht gibt, wenn es
sich um eine unibliche Steuergestaltung handelt.

Der Grundsatz, dass es jedem Steuerpflichtigen grundsatzlich frei steht, die fiir ihn wirt-
schaftlich und steuerlich giinstigste Gestaltung zu wahlen, erfahrt durch die Neuregelung
eine wesentliche Einschrankung.
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Deutlich erkennbar ist die Tendenz des Gesetzgebers, dass Steuergestaltung im Zweifel un-
erwtinscht ist. Dies darf jedoch nicht soweit fiihren, dass jede atypische Gestaltung mit dem
Makel des Missbrauchs behaftet ist und dieser nur durch den Nachweis beachtlicher auBer-
steuerlicher Griinde beseitigt werden kann. Ob diese Griinde steuerlich beriicksichtigungsfa-
hig sind, soll sich nach den Wertungen des Gesetzgebers richten. Damit wirde letztlich der
Gesetzgeber eine Entscheidung darliber treffen, was steuerlich anerkannt wird und was
nicht.

Auch die abgeschwéachte Neuformulierung geht u. E. noch zu weit. Denn niemand ist ver-
pflichtet, sich so einzurichten, dass ein Steueranspruch entsteht. Die Gestaltungsfreiheit darf
nur nicht so weit gehen, dass die kraft Gesetz bestehende Steuerpflicht umgangen werden
kann. Das muss weiterhin der Grundsatz bleiben.

Es bleibt daher abzuwarten, welche Fassung der § 42 AO durch das JStG 2008 letztendlich
erhalten wird.

Kiel, 7. August 2007
StBin Sandra Hiller
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