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Stellungnahme der Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt vom 13.8.2007 zum Regie-
rungsentwurf eines Jahressteuergesetzes
2008 (JStG 2008)

An den

Vorsitzenden des Finanzausschusses
des Deutschen Bundestages

Herrn Eduard Oswald, MdB

Platz der Republik 1

11011 Berlin

Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes 2008
(JStG 2008)

BR-Drucks. 544/07 vom 10.8.2007

Sehr geehrter Herr Oswald,

anbei iliberreichen wir Thnen eine Stellungnahme zu dem
0.g. Regierungsentwurf, in der einige zentrale Entwurfsre-
gelungen beleuchtet und mit Anregungen versehen wer-
den.

Wir wiirden uns sehr freuen, wenn Sie unsere Anregungen
im weiteren Verfahren beriicksichtigen konnten, und ver-
bleiben

mit den besten Griilen
Thre

Centrale fiir GmbH
Dr. Otto Schmidt

I. Vorbemerkungen

Diese Stellungnahme bezieht sich in der Auswahl auf die
Entwurfsregelungen, die tiefgreifende Einschnitte in das
bisherige Verstindnis des Unternehmenssteuerrechts und
der Unternehmensnachfolge zeitigen. Dabei gehen wir auf
folgende Bereiche ein:

— Beschrinkung der Unternehmensiibertragung gegen
Versorgungsleistungen (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG-E)

— Gewinnminderungen aus dem Verlust von Darlehen
(§8b Abs. 3 Sitze4 bis 8 KStG-E)

— pauschale Nachbelastung von Altbestéinden des so ge-
nannten EK 02 (§ 38 KStG-E)

— Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten (§42
AO-E)

II. Zu einzelnen Entwurfsregelungen

1. Beschrinkung der Unternehmensiibertragung
gegen Versorgungsleistungen (§ 10 Abs.1 Nr.1a
EStG-E)

Der vorliegende Entwurf des § 10 Abs.1 Nr.1a EStG-E
sieht u.a. vor, das Rechtsinstitut der Ubertragung gegen
Versorgungsleistungen mit der Folge eines vollen Sonder-
ausgabenabzugs beim Zahlenden und voller Versteuerung
beim Empfinger auf die Ubertragung von Betrieben, Teil-
betrieben und Mitunternehmeranteilen gegen lebenslange
Versorgungsleistungen zu beschrinken.

Es ist angesichts der kaum mehr iiberschaubaren Recht-
sprechung grundsitzlich zu begriiien, dass die Einkom-
mensteuerfolgen von Ubertragungen gegen wiederkehren-
de Beziige im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge
gesetzlich geregelt werden. Die inhaltliche Ausgestaltung
begegnet jedoch erheblichen Bedenken. Zum einen ist be-
reits die Bevorzugung einer bestimmten Vermogensart ge-
geniiber den iibrigen Vermogensarten verfassungsrechtlich
problematisch. Aus Sicht der Unternehmen ist zum ande-
ren nicht nachvollziehbar, weshalb in Abkehr von der
stindigen Rechtsprechung des BFH Anteile an Kapitalge-
sellschaften nicht mehr erfasst werden. Die in der Geset-
zesbegriindung genannten Argumente iiberzeugen nicht.
Insbesondere ist nicht ersichtlich, weshalb z.B. ein Kom-
manditist mit der Ubertragung seiner Beteiligung eine
,betriebliche Titigkeit iibertrigt, ein GmbH-Gesellschaf-
ter dagegen lediglich eine , Kapitaleinkiinftequelle* auf-
gibt. Es kann auch nicht ausschlaggebend sein, dass fiir
die Altersversorgung des Geschiftsfiihrers (nicht: Gesell-
schafters!) einer Kapitalgesellschaft mit steuerlicher Wir-
kung eine Pensionsriickstellung gebildet werden kann (!),
fiir den Gesellschafter einer Personengesellschaft dagegen
nicht. Die an dieser Stelle neu eingefiihrte Rechtsformdif-
ferenzierung steht iiberdies im Widerspruch zu dem vom
Gesetzgeber im Unternehmensteuerreformgesetz 2008 so-
wie in den derzeitigen Uberlegungen zur Reform des Erb-
schaftsteuergesetzes verfolgten Ziel einer Nivellierung der
steuerlichen Rechtsformunterschiede.

Des Weiteren ist es mit dem Ziel der Forderung eines ge-
ordneten Betriebsiibergangs nicht vereinbar, wenn ein
Sonderausgabenabzug ausschlieflich fiir lebenslidngliche
Leistungen moglich ist, zeitlich begrenzte Zahlungen,
etwa zur Uberbriickung der Zeit bis zum Eintritt anderer
Versorgungsstellen, dagegen — anders als derzeit — ausge-
schlossen sind.

SchlieBlich regelt der Gesetzentwurf nicht die Steuerfol-
gen fiir den Fall, dass die Voraussetzungen der Vorschrift
nicht erfiillt sind. U.E. ist in derartigen Fillen davon aus-
zugehen, dass die Zahlungen beim Empfinger nicht ein-
kommensteuerbare und beim Zahlenden nicht abzugsféhi-
ge Unterhaltsleistungen darstellen; dies sollte gesetzlich
klargestellt werden.

Unabhiéngig von den grundsitzlichen Bedenken ist die
vorgesehene Ubergangsregelung von fiinf Jahren fiir vor
dem 1.1.2008 durchgefiihrte Ubertragungen viel zu kurz.
Wie in der Gesetzesbegriindung zutreffend erkannt wird,
handelt es sich bei Versorgungsleistungen regelmiBig um
Dauersachverhalte. Ubertrdgt etwa ein 65-jahriger Unter-
nehmer sein Unternehmen gegen lebenslidngliche Versor-
gungsleistungen, so betréigt die durchschnittliche Lebens-
erwartung ca. 16 Jahre. Hat die Ubertragung z.B. im Jahre
2006 stattgefunden, fiihrt dies nach unserem Verstindnis
des Gesetzentwurfes dazu, dass der Empfinger des Ver-
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mogens die Versorgungsleistungen wihrend eines Zeit-
raums von 10 Jahren steuerlich nicht mehr geltend ma-
chen kann, wihrend der Empfinger der Versorgungslei-
stungen die Zahlungen im selben Zeitraum nicht versteu-
ern muss. Dies ist ein massiver und nicht tragbarer Ein-
griff in die Vermogensrechte desjenigen, der sich zur Zah-
lung der Versorgungsleistungen verpflichtet hat. Sollte
iiberhaupt an der Regelung festgehalten werden, sollten
daher nur nach dem 31.12.2007 getroffene Vereinbarun-
gen erfasst werden. Dies gilt auch fiir Versorgungsleistun-
gen im Zusammenhang mit der Ubertragung selbstgenutz-
ten Wohneigentums, fiir die der Gesetzentwurf sogar iiber-
haupt keine Ubergangsregelung vorsieht.

2. Gewinnminderungen aus dem Verlust von
Darlehen (§ 8b Abs.3 Sitze 4 bis 8 KStG-E)

Aufgrund § 8b Abs.3 Satz3 KStG werden Gewinnminde-
rungen aus Anteilen an Korperschaften steuerlich nicht
beriicksichtigt. Betroffen sind insbesondere Verluste aus
der VerduBerung von Anteilen und aus Teilwertabschrei-
bungen. Der Entwurf der Bundesregierung sieht eine Er-
weiterung dieses Abzugsverbots des §8b Abs.3 Satz3
vor. Aufgrund der geplanten Sitze4 bis 8 KStG-E soll die
steuerliche Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderun-
gen auf Verluste im Zusammenhang mit einer Darlehens-
forderung ausgedehnt werden. Dasselbe soll fiir Verluste
aus der Inanspruchnahme bei Gestellung einer Darlehens-
Sicherheit gelten. Zudem sollen Forderungen aus Rechts-
handlungen entsprechend erfasst werden, die einer Darle-
hensgewihrung wirtschaftlich vergleichbar sind. Eine
Ausnahme soll nur in den Fillen bestehen, in denen dem
Steuerpflichtigen der Drittvergleich gelingt.

Die Regelung ist abzulehnen. Thre Bezugsregelung in § 8b
Abs.3 Satz3 ist bereits fragwiirdig, weil das Leistungsfa-
higkeitsprinzip gebietet, zumindest definitive Verluste
steuerlich zu beriicksichtigen. Insoweit ist die der Anwen-
dung zugrunde liegende Regelung des §8b Abs.3 Satz3
systematisch zumindest kritisch. Dariiber hinaus sprechen
wesentliche Griinde gegen die geplante Ausweitung. Denn
die beabsichtigten Restriktionen greifen massiv in die Fi-
nanzierungsfreiheit des Gesellschafters ein. Erfasst wird
jede Darlehensgewdhrung, es wird generell von einer ge-
sellschaftsrechtlichen Veranlassung ausgegangen. Die ein-
zige Einschrinkung erfolgt im personlichen Anwendungs-
bereich auf zu mehr als 25 % unmittelbar oder mittelbar
beteiligte Gesellschafter. Die Entwurfsregelung stellt den
darlehensgebenden Gesellschafter einem eigenkapitalfi-
nanzierenden Gesellschafter punktuell hinsichtlich der
steuerlichen Folgen aus dem Verlust eines Darlehens
gleich. Der Gesetzgeber geht ausweislich der Begriindung
zum Regierungsentwurf von der unzutreffenden Vorstel-
lung aus, auch Wertverluste auf Gesellschafterdarlehen
seien Gewinnminderungen i.S.d. §8b Abs.3 Satz3 und
die geplante Anderung priizisiere den fiir die Nichtberiick-
sichtigung erforderlichen Zusammenhang. Es werde klar-
gestellt, dass die Gesellschafterfinanzierung durch Eigen-
kapital oder nicht fremdiiblichen Gesellschafterdarlehen
gleichgestellt werde.

Andererseits geht er aber — unter Berufung auf eine Kom-
mentierung — davon aus, dass die Finanzierung einer Kapi-
talgesellschaft im Wege des Darlehens — statt der Eigenka-
pitalzufiihrung — missbrduchlich ist, weil der Verlust des
Darlehens bei der darlehensgebenden Korperschaft steuer-
lich wirksam ist. Bereits dieser Gedanke zeigt, dass es
sich nicht um eine klarstellende, sondern um eine Konsti-

tutive Regelung handelt. Der Gesetzgeber will damit of-
fenbar, wie vereinzelt von Vertretern der Finanzverwal-
tung gefordert und im Gegensatz zur nahezu einhellig
herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur,
die Abzugsrestriktionen fiir Verluste aus Anteilen uneinge-
schrinkt auf nahezu alle Darlehen im Betriebsvermogen
einer Kapitalgesellschaft tibertragen. Dabei wird nicht be-
achtet, dass Beteiligungen und Finanzierungen im Privat-
und im Betriebsvermogen grundlegend anderen Regelun-
gen folgen. Bei Beteiligung einerseits und Darlehen ande-
rerseits handelt es sich um jeweils eigenstidndige und von-
einander unabhingige Wirtschaftsgiiter. Die Finanzierung
der Kapitalgesellschaft zeichnet sich steuersystematisch
dadurch aus, dass Eigenkapital durch Gewinnausschiittun-
gen und Fremdkapital durch Zins vergiitet wird. Durch die
geplante Erweiterung des Abzugsverbots in §8b Abs.3
Sitze4 bis 8 wird die Systematik der Gewinneinkiinfte
und Gewinneinkunftsermittlung durchbrochen, indem Be-
triebsvermogensdnderungen durch laufende Aufwendun-
gen und Ertrige einerseits und Betriebsvermogensinde-
rungen durch einmalige Aufwendungen unterschiedliche
und damit systemwidrige Rechtsfolgen zeitigen sollen.

Laufende Einkiinfte aus Darlehen (Zinsertrige) sind im
Gegensatz zu Dividenden voll steuerpflichtig. Dasselbe
gilt fiir Abzinsungsbetridge bei zinslos gewéhrten Darle-
hen. Demzufolge gebietet es das der Einkiinfteermittlung
grundsitzlich immanente objektive Nettoprinzip, entspre-
chende Vermogensverluste zu beriicksichtigen. Wird z.B.
eine Zins- oder Mietforderung gestundet oder in ein Dar-
lehen umgewandelt, wird ihr Verlust steuerlich u.U. nicht
beriicksichtigt, obwohl die Aktivierung der Forderung den
Gewinn der Gesellschaft erhoht hatte. Folgewirkungen der
geplanten Regelung sind offenbar nicht bedacht; sich aus
der systemfremden Regelung ergebende gesetzliche Defi-
zite sollen stattdessen z.B. partiell gelost werden, indem
die Begriindung zum Gesetzesentwurf auf Billigkeitsmal3-
nahmen fiir den Fall eines steuerpflichtigen Ertrags aus
dem Wegfall der Darlehensverpflichtung bei der finanzier-
ten Gesellschaft verweist und selbst die in Satz 8 geregelte
Wertaufholung als Billigkeitsmafnahme sieht.

Ausweislich des Allgemeinen Teils der Begriindung zum
Regierungsentwurf sollten ,,nur eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen betroffen sein. Diese Einschrin-
kung enthalten die geplanten Regelungen nicht. Stattdes-
sen biirden sie dem Steuerpflichtigen einen Drittvergleich
auf. Nur wenn er nachweist, dass die Darlehensgewéhrung
und -belassung drittiiblich ist, bleiben Verluste abzugsfi-
hig. Um den Dirittvergleich zu fiihren, muss er — dhnlich
dem Fall des § 8a KStG a.F. und ausweislich der Begriin-
dung zum Regierungsentwurf — nachweisen, dass fremde
Dritte das Darlehen unter denselben Bedingungen und zu
denselben Konditionen ausgereicht oder in der Krise der
Gesellschaft stehen gelassen hitten. Der Drittvergleich
war schon bislang im Rahmen des § 8 a KStG a.F. unprak-
tikabel und ist es auch bei der geplanten Neuregelung. Das
gilt nicht nur, aber insbesondere auch im Fall von Sicher-
heiten und fiir der Darlehensgewihrung wirtschaftlich ver-
gleichbare Leistungen und Rechtshandlungen, die regel-
maiBig nicht vergleichbar sind. Insoweit werden dem Steu-
erpflichtigen noch grofere Biirden auferlegt; bereits die
Beurteilung von Riickgriffsfillen in §8a KStG a.F. war
problematisch und zu weitgehend, jetzt erdffnet der Ge-
setzgeber dieselbe Problematik erneut und zusitzlich soll
der Steuerpflichtige einen ,,Negativbeweis® durch einen
Drittvergleich fiihren. Aus dem Gesellschaftsrecht werden
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die eigenkapitalersetzenden Darlehen durch das MoMiG
verbannt, weil der Gesetzgeber eine klare Regelung in
§§32a, b GmbHG nicht erreichte und auch die Rechtspre-
chungsregeln (entsprechend §§ 30, 31 GmbHG) keine kla-
re Grenzziehung ermdglichten. Durch den Drittvergleich
wird im Steuerrecht als Eingriffsrecht vom Steuerpflichti-
gen ein (zudem Negativ-)Nachweis verlangt. Dies ist un-
angemessen.

Die wirtschaftlichen Folgen sind nicht iibersehbar. Muss
der Gesellschafter das von ihm gewihrte Darlehen in der
Krise abziehen, um den Drittvergleich zu erfiillen, ver-
schirft sich eine Insolvenzgefahr und ein Insolvenzrisiko
vieler kleiner und mittelstidndischer Kapitalgesellschaften.

Problematisch ist tiberdies die Ausdehnung der Vorschrift
auf Forderungen aus wirtschaftlich einer Darlehensgewéh-
rung vergleichbaren Rechtshandlungen. Das Tatbestands-
merkmal ist zu unbestimmt und wird zu einer Vielzahl
von Streitigkeiten fiihren. Es sollte nicht weiterverfolgt
werden.

Die Unbestimmtheit gilt auch fiir die geplante Anwen-
dungsregelung. Es gilt die allgemeine Anwendungsrege-
lung ab dem Veranlagungszeitraum 2008. Es sollte klarge-
stellt werden, dass Altfille nicht betroffen sind. Wenn
tiberhaupt eine Ausdehnung des § 8b Abs.3 Satz3 KStG
auf Gesellschafterdarlehen erfolgt, sollten allenfalls Ge-
sellschafterdarlehen einbezogen werden, die nach Ablauf
des im Veranlagungszeitraum 2008 endenden Wirtschafts-
jahres gewéhrt werden, damit auch bei abweichenden
Wirtschaftsjahren noch die Moglichkeit besteht, sich auf
die verinderte Situation einzustellen.

3. Pauschale Nachbelastung von Altbestinden des so
genannten EK 02 (§ 38 KStG-E)

Die Vorschrift des §38 KStG regelt die Fortfithrung des
ehemaligen (positiven) Teilbetrags EK02 in dem mittler-
weile 18jihrigen Ubergangszeitraum vom korperschafts-
teuerlichen Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinftever-
fahren. Insbesondere sieht diese Vorschrift eine Korper-
schaftsteuererhohung fiir den Fall vor, dass fiir Leistungen
dieser Teilbetrag als verwendet angenommen wird. Diese
Regelung wurde kritisch beurteilt. Zunichst ist in der heu-
tigen Zeit kaum mehr tragbar, dass iiber einen Zeitraum
von 18 Jahren ein Element des fritheren KSt.-Systems
fortgefiihrt wird. Materiell ist zu kritisieren, dass der KSt.-
Erhohung auf Seiten der Kapitalgesellschaft keine entspre-
chende KSt.-Anrechnung auf Seiten des Gesellschafters
gegeniiber steht wie im fritheren Recht und damit fraglich
ist, ob eine KSt.-Erhohung iiberhaupt gerechtfertigt ist.

Bejaht man diese Notwendigkeit aus Sicht des Gesetzge-
bers indes nicht, ist die geplante Beendigung der Fortfiih-
rung des ehemaligen EK 02-Postens vor dem Hintergrund
des langen Ubergangszeitraums im Grundsatz zu begrii-
Ben. Die Anderung wiirde zu einer Vereinfachung des
Steuersystems beitragen. Dies gilt insbesondere fiir die
Vielzahl von Korperschaften, bei denen nur ein ver-
gleichsweise geringer Bestand an EK 02 vorhanden ist.

Die Gesetzesinderung sieht vor, dass das System der
KSt.-Erh6hung durch eine pauschale Abschlagszahlung
ersetzt wird. Von dem zum 31.12.2006 vorhandenen Be-
stand des EK 02 soll iiber einen Zeitraum von 10 Jahren
eine Abschlagszahlung i.H.v. insgesamt 3 % abzufiihren
sein. Nach der Begriindung zum Regierungsentwurf ergibt
sich dieser Satz aus der Uberlegung, dass unterstellt wird,
dass ein Betrag von 10 % des Bestands an EK 02 mit 30 %

verwendungsunabhingig besteuert wird. Dabei wird der
Besteuerungssatz von 30% abgeleitet aus der im Altsys-
tem herzustellenden Ausschiittungsbelastung.

Grundsitzlich erscheint aber die Annahme einer Verwen-
dung des Bestands an ehemaligem EK 02 generell nicht
der Praxis zu entsprechen. Vielmehr wird sowohl in Féllen
mit bedeutendem EK02-Bestand, wie z.B. in Fillen, in
denen steuerfreie Investitionszulagen vereinnahmt worden
sind, als auch in Fillen mit betragsmifig weniger bedeu-
tenden EKO02-Bestinden die Ausschiittungsplanung so
ausgerichtet, dass eine Verwendung von EK 02-Bestidnden
mit der Folge von KSt.-Erh6hungen moglichst ausge-
schlossen wird. Die Ausschiittungsplanung der betroffe-
nen Korperschaften wird also auf eine langfristige Thesau-
rierung dieser Betréige ausgerichtet. Insgesamt diirfte diese
Anderung fiir die betroffenen Steuerpflichtigen eine Steu-
ererhohung bedeuten, was dem Willen des Gesetzgebers
zur Absenkung der Steuerbelastung der Unternehmen,
welcher insbesondere im Rahmen der gerade erst verab-
schiedeten Unternehmensteuerreform zum Ausdruck ge-
kommen ist, widerspricht.

Bei einer Fortgeltung der jetzigen Regelung wire es regel-
miBig zu dieser Belastung nicht gekommen. Auch wird
den Unternehmen die Entscheidungsfreiheit genommen,
wie mit den im Altsystem steuerfrei vereinnahmten Betri-
gen verfahren werden soll. Im Hinblick auf den im Rah-
men der Unternehmensteuerreform zum Ausdruck gekom-
menen Willen des Gesetzgebers, die Eigenkapitalbasis der
Unternehmen durch verstirkte Gewinnthesaurierungen zu
stirken, wirkt die geplante Regelung kontraproduktiv.

Positiv ist zu werten, dass der Gesetzgeber in § 34 Abs. 16
KStG-E fiir bestimmte Fille vorsieht, dass die derzeitigen
Regelungen auf Antrag in der Zukunft fortgelten sollen.
Beschriinkt wird diese Ubergangsvorschrift auf ,,Korper-
schaften oder deren Rechtsnachfolger, die ausschlielich
eigenen Grundbesitz verwalten und nutzen und an denen
unmittelbar oder mittelbar ausschlieBlich juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts beteiligt sind, sowie steuer-
befreite Korperschaften™. U.E. sollte das Wahlrecht allen
Korperschaften zustehen. Diese Vorgehensweise wiirde
sowohl dem Gedanken der Steuervereinfachung als auch
der Vermeidung unverhiltnismédBiger Zusatzbelastungen
gerecht werden.

Soweit die geplante Regelung dennoch umgesetzt wird, ist
die vorgesehene Ablosung der pauschalen Abschlagszah-
lung durch den Barwert (§38 Abs.7 KStG-E) positiv zu
beurteilen, weil dies in vielen kleineren Fillen zu einer
deutlichen Vereinfachung fiihren diirfte. Anzuregen ist in-
soweit aber eine weitergehende Regelung dergestalt, dass
pauschale Abschlagszahlungen bis zu einem bestimmten
Betrag zwangsweise entweder unmittelbar mit dem Bar-
wert oder aber in einem sehr begrenzten Zeitraum von
z.B. drei Jahren zu zahlen sind, um nicht wiederum fiir
kleinere Fille einen zehnjdhrigen Zeitraum mit einem
Sondertatbestand zu schaffen.

4. Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten
(8§42 AO-E)

Der vorliegende Entwurf des §42 Abs.1 AO sieht vor,
dass ein Gestaltungsmissbrauch vorliegt, wenn eine zu ei-
nem Steuervorteil fithrende ungewohnliche rechtliche Ge-
staltung gewihlt wird, fiir die keine beachtlichen auf3er-
steuerlichen Griinde durch den Steuerpflichtigen nachge-
wiesen werden. Eine Gestaltung soll ,,ungewohnlich* sein,
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wenn sie nicht der Gestaltung entspricht, die vom Gesetz-
geber in Ubereinstimmung mit der Verkehrsanschauung
zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele voraus-
gesetzt wurde. Des Weiteren soll Abs.2 in der Weise geédn-
dert werden, dass die generelle Missbrauchsvorschrift zu-
sdtzlich neben speziellen Missbrauchsregelungen anzu-
wenden ist.

Die geplante Neufassung des Abs.1 begegnet erheblichen
Bedenken. Dies gilt einmal insoweit, als auf die Unge-
wohnlichkeit und nicht auf die Unangemessenheit einer
Gestaltung abgestellt wird. Danach miisste der Steuer-
pflichtige z.B. fortschrittliche rechtliche Wege von vor-
neherein meiden (s. hierzu auch Kruse/Driien in Tipke/
Kruse, AO/FGO, §42 Rz.38, m.w.N.). Des Weiteren ist
kritisch zu sehen, dass bei Vorliegen einer ,,uniiblichen*
Gestaltung der Steuerpflichtige die Beweislast dafiir trégt,
dass es hierfiir beachtliche auflersteuerliche Griinde gibt.
Dies stellt eine erhebliche Verschirfung gegeniiber der
derzeitigen Rechtslage dar. Steuerrecht ist Eingriffsrecht.
Das BVerfG hat mehrfach entschieden, dass es dem Steu-
erpflichtigen freisteht, seine Angelegenheiten so einzu-
richten, dass er moglichst wenig Steuern zahlt. Des Weite-
ren sind Missbrauchsbekdmpfungsnormen nach stindiger
Rechtsprechung des BFH restriktiv auszulegen. Vor die-
sem Hintergrund ist es verfehlt, dass der Steuerpflichtige
nachweisen muss, dass eine von ihm gewihlte Gestaltung
nicht missbrauchlich ist, selbst wenn die Beweislast fiir
das Vorliegen einer uniiblichen (richtigerweise: unange-
messenen) Gestaltung nach der Gesetzesbegriindung —
richtigerweise — bei der Finanzverwaltung liegt.

Nicht iiberzeugend ist weiterhin die vorgesehene Erweite-
rung des Abs.2. Zum einen widerspricht sie dem allge-
meinen Rechtssatz, wonach die spezielle Regelung der all-
gemeinen vorgeht. Zum anderen ist sie insoweit wider-
spriichlich, als der Riickgriff auf die allgemeine Miss-
brauchsregelung in Abs.1 eine Analyse des Willens des
Gesetzgebers erforderlich macht, der jedoch bereits in der
gesetzlichen Missbrauchsspezialregelung ihren Nieder-
schlag gefunden hat. Fiir die Anwendung der allgemeinen
Regelung ist von daher u.E. kein Raum.

Problematisch bzw. unklar ist schlieBlich der zeitliche An-
wendungsbereich (Art.97 § 7 EG-AO-E). Danach ist die
Neufassung des §42 AO fiir Kalenderjahre, die nach dem
31.12.2007 beginnen, anzuwenden. Es sollte klargestellt
werden, dass insoweit auf den Zeitpunkt der Umsetzung
der Gestaltung abzustellen ist. Andernfalls wire bei Dau-
ersachverhalten eine z.B. im Jahre 2005 umgesetzte und
tiber das Jahr 2007 hinausreichende rechtliche Gestaltung
ab dem Jahre 2008 im Lichte der Neuregelung zu wiirdi-
gen; dies wire aus Vertrauensschutzgriinden nicht akzep-
tabel.

Fiir die Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt

gez.

WP/StB Dr. Norbert Neu, DHPG Dr. Harzem & Partner
KG, Bonn

WP/StB Dr. Joachim Schiffers, Aachen

RA/FAStR Dr: Heinrich J. Watermeyer, DHPG Dr. Har-
zem & Partner KG, Bonn
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