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ll. Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht vor
der Neufassung des 5 42 AO

1. Die KonkretisierungsaufgabederRechtsprechung
Ohne Zweifel gab und gibt es eine Reihe nur zum Teil gelöster Prob-

leme im Rahmen von S 42 AO. Der Theorie-Graben zwischen Innen-

und Außentheorie scheint unüberwindlich, auch wenn die Ergebnisse

weniger stark differieren, als sich anhand der Vehemenz, mit der die

unterschiedlichen Positionen vertreten werden, vermuten lässt.8 Denn

Unterschiede ergeben sich in erster Linie hinsichtlich des Erfordernis-

ses eines subiektiven Tatbestandsmerkmals. Doch auch wenn der L

Senat des Bundesfinanzhofse ein solches entgegen dem V. Senatlo for-

dert, so scheitert die Annahme von 5 42 AO in den seltensten Fällen

am Fehlen der Missbrauchsabsicht, weil diese aufgrund der Unange-

messenheit der Gestaltung vermutet wird.rr

Das Kernproblem von S 42 AO liegt in der Abgrenzung zwischen Miss-

brauch und legitimer Nutzung rechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten.

In Randbereichbn gibt es hier zwar nach wie vor - vermeidbare - Un-

schärfen. Die Rechtsprechung ist aber insofern gefestigt, als die Unan-

gemessenheit der Gestaltung anhand der Wertungen des umgangenen

Steuergesetzes ermittelt wird. Die Angemessenheit wird normativ und

nicht empirisch bestimmt.l2 Die Kompliziertheit oder Ungewöhnlich-

keit der Gestaltung ist lediglich Indiz.

Und auch die Frage der Konkurrenz zwischen spezialgesetzlichen

Missbrauchstatbeständen und S 42 AO hatte der Bundesfinanzhof

dogmatisch überzeugend gelöst, indem er die Wertungen der spezial-

gesetzlichen Norm in S 42 AO übertrug.tl

' Der Beitrag beruht auf einem anlässlich des 6. Deutschen Finanzgerichtstags, Grundthema ,,Neue Lö-

sungsansätze für Dauerbrennpunkte der Besteuerung", gehaltenen Vonrag.
1 zur Auseinandersetzung zwischen Innen- und Außentheorie s, nw FischeL tR 2001, 1212ff.i deß., 1^l

Hübschmann/Hepp/Spitaler, 5 42 Ao, Rn. 71 ff. (2008); Roie, FR 2003, I 274f1.; Clausen, DB 2003, 1689i B

Heuemann,stuw 20M, 124 ff.
2  Drüen,s tuw2008,154,157f f . ;  a l le rd ingsnurzuLastendesSteuerp f l i ch t igens .Hohn,DSIZ2008,4S3,

484.
3 5.542AO1977.ZurRechtsentwiqklungseitderRAOs.M.Wienbruke,DB2OO8,664,665.
4 steueränderungsgesetz 2001 vom 20.12.2001, BGBI. | 2001,3794.
5 Jahressteuergesetz 2008 vom 20.12.2007, BGBI. I 2008, 3150.
6 Schenke, Die Rechtsfindung im Steuetrecht, Tübingen 2007, 208 i, 291i ktit. zu diesem Befund (. Iipke,

StuW 2008, 377 ff.
7 Andets LeisnerEgenspergeL DSIZ 2008,358, 363.
I zur praktischen Bedeutung des Theoriestreits s. F,lcher, Hübschmann/Hepp/spitalet 642 Ao, fin.87

(2008).
9  E twaBFH.5 .2 j992-1R127/90,8St81.111992,532,536;ebensoBFH,63.1985- l lR240/83 ,BStB l . l l

1985,494.
10  BFH,1 .6 .1989-VR74/87,BFH/NV1990,131;BFH,21.2 .1989-V860/88 ,BStB l . l l ' 1989,396.
11  BFH,5 .2 .1992,1R127/90 ,85 t81 .111992,532,536;BFH,14.1 .1992- lXR33/89,85 t81 .111992,549.
12  A l le rd ings is t immernochvere inze l tvonderungewöhn l ichenGe5ta l tungd ieRede,BFH,7 . l1 .1991-VR

116/86, BstBl. l l  1992,269,271;\om 29.10.199'I - | R 35/96, BSIBI. l l  1998, 235; vom 29.5.2008 - lX R

77106. BStBl. ll 2008, 789.
1 3 Sog. Dublin-Docks- und Hilve.sum-Rechtsprechung vgl. BFH, 20.3.2002 - | R 63/99, BstBl. ll 2003, 50;

und zu 542 Abs.2 AO i.d.F. des StAndG 2001 BFH,20.11.2007 - | R 85/05. BFH/NV 2008,551; vom

29.1.2008 - | R 26106, BFH/NV 2008, 1044; kritisch zur Konstruktion des logischen Vorrangs von 5 42 AO

versus eines Wertungsvoriangs spezialgeseElicher Missbrauchstatbestände Hohn, DSiZ 2008, 483,

486ff.:züm Ganzen Gotch, ini Festschrift W. Reiß, Köln 2008, 597ff.

Gestaltungsmissbrauch im Steueruecht
nach der Neufassung des S 42 AO und
dem dazu ergangenän BMF-Erlass"

Das JStG 2008 hat u.a. zu einer Anderung des Missbrauchtatbestands
des 5 42 AO geführt. Der Gesetzgeber intendiert damit mehr Gleich-
mäßigkeit und Rechtssicherheit bei der effektiven Anwendung des 5 42
AO. Es zeigt sich, dass diese gesetzgeberischen Ziele nicht erreicht
wurden. lm Gegenteil: Die Häufung unbestimmter Rechtsbegriffe führt
zu mehr und neuer Unsicherheit bei der Rechtsanwendung. Dies ist
umso ärgerlicher, als die Rechtsprechung in der Vergangenheit durchaus
in der Lage war, auf der 6rundlage des 5 42 AO a.F. zu vorhersehbaren
Ergebnissen zu gelangen,

l .  ProblemanalysealsVoraussetzung
für Problemlösung

Der Missbrauchstatbestand des S 42 AO gehOrt zu den Grundnormen

des Allgemeinen Steuerrechts. Ungeachtet des dogmatischen Streits

über die Bedeutung der Vorschriftr bewirkt S 42 AO einen Ausgleich

zwischen dem Grundsatz der Tatbestandsmaßigkeit der Besteuerung

und dem Grundsatz wirtschaftlicher Betrachtungsweise und dient der

Verwirklichung von Besteuerungsgleichheit.2

Wenn der Gesetzgeber eine derart zentrale Vorschrift, nachdem sie

zuvor über 20 Jahre unverändert geblieben ist,3 innerhalb weniger

Jahre zweimal reformiert - zunächst mit dem Steueränderungsgesetz

2001,4 dann mit dem Jahressteuergesetz 2008s - dann liegt die Ver-

mutung nahe, dass es massive Probleme bei der Anwendung dieser

Vorschrift gibt.

Ohne Zweifel gehört $ 42 AO zrt einer der am häufigsten angewende-

ten und auch zu einer der dogmatisch anspruchsvollsten Normen des

Steuerrechts. Schenke dient S 42 AO gar in seiner Freiburger Habilita-

tionsschrift ,,Die Rechtsfindung im Steuerrecht" als eines d,er zentra-

len Beispiele, um dem Steuerrecht eine Grundlagenkrise zu bescheini-

gen.u Aber macht dies die Norm zu einem ,,Dauerbrennpunkt der Be-

steuerung", der ein Einschreiten des Gesetzgebers erfordert? Noch da-

zu in einer derart aufsehenerregenden Weise? Die Neufassung von

S 42 AO war mit ersten völlig überzogenen und dogmatisch unausge-

gorenen Entwürfen ein das Verhäitnis zwischen Steuerpflichtigen und

Fiskus belastendes l\rgernis, ein Beispiel ftir Basar- und Drohgesetzge-

bung. Schon deshalb hat die Neufassung von S 42 AO durch das Jah-
ressteuergesetz 2008 Schaden angerichtet.T

Ob es dem Gesetzgeber trotz dieser wenig rühmlichen Vorgeschichte

gelungen ist, einen ,,Dauerbrennpunkt der Besteuerung" zu bereini-

gen, kann nur dann beurteilt werden, wenn man sich zunächst die *

tatsächlichen oder vermeintlichen - Probleme des bisherigen S 42 AO

vor Augen fiihrt. Problemlösung setzt Problemanaiyse voraus. An-

dernfalls besteht die Gefahr, dass nicht nur die bestehenden Probleme

ungelöst bleiben, sondern neue geschaffen werden.
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2. Versagen der Rechtsprechung zu S 42 AO?
Unausweichlich ist, dass die Rechtsprechung zu S 42 AO eine um-
fangreiche Kasuistik hervorgebracht hat:ra Von den Angehörigen-
rechtsverhältnissen über die Fälle der Zwischenschaltung von Rechts-
trägern bis hin zur Ausnutzung der Unterscheidung zwischen privat-

und Betriebsvermögen oder des Tieaty Shopping.t' Die Konkretisie-
rung von Generalklauseln durch die Rechtsprechung kann nur im
Wege der Entwicklung von Faligruppen vonstatten gehen. Doch dies
ist nicht unbedingt von Nachteil. Generalklauseln haben den großen
Vorteil der Entwicklungsoffenheit. Zudem ist ihre Anwendung durch
die Rechtsprechung nicht einseitig vqn fiskalischen Interessen geleitet
und bietet damit größere Gewähr dogmatischer Konsistenz, als dies
bei einer gesetzgeberischen Regelung zu erwarten ist.r6 Die Entwick-
lung von Fallgruppen durch die Rechtsprechung rechtfertigt das Ein-
greifen des Gesetzgebers folglich nicht. Solange die Lösung der Einzel-
fälle prinzipiengeleitet ist, sind die Ergebnisse vorhersehbar und auch
unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit nicht zu beanstanden.
Dass es vor allem gesetzgeberische Defizite sind, die dazu fiihren, dass
wirtschaftlich gleiche Sachverhalte steuerlich unterschiedlich behan-
delt werden, und damit Gestaltungen provozieren, sei hier nur am
Rande angemerkt, sollte den Gesetzgeber aber zur Zurückhaltung bei
der Einfuhrung steuerlicher Sonderregeln ermahnen und sein Zttrau-
en in die eigenen legistischen Fähigkeiten dämpfen.

3. Provokationspezialgesetzlicher
Missbrauchsgesetzgebung?

Der eigentliche Grund ftir die gesetzgeberischen Bemühungen an g 42
AO liegt denn auch nicht in der Kiärung dogmatischer Probleme,
sondern darin, dass die Rechtsprechung aus Sicht des Fiskus - salopp
formuliert - zu ,,lasch" ist.

In der Tat hat sich der Bundesfinanzhof in der Vergangenheit in vie-
Ien Bereichen der Entwicklung von vom Gesetzeswortlaut losgelösten
Missbrauchstatbeständen auf der Grundlage von S 42 AO verweigert.
Zu Recht isr S 42 AO nicht als Aliheilmittel zur Vermeidung unbilli-
ger Ergebnisse einseitig zugunsten des Fiskus eingesetzt worden. Statt-
dessen hat der Bundesfinanzhof sich um einen angemessenen Aus-
gleich zwischen den Freiheitsrechten der Steuerpflichtigen und dem
Grundsatz gleichmäßiger Besteuerung bemüht. Wie es das Bundes-
verfassungsgericht bereits in den 1950er ]ahren zum Ausdruck ge-
bracht hat: Der Steuerpflichtige ist berechtigt, sich so einzurichten,
dass er möglichst wenig Steuern nt zahlenhat.rT

Allerdings hat die Zurückhaltung des Bundesfinanzhofs - etwa beim
Mantelkauf,ls dem verdeckten Nennkapitalle oder den Mehrkonten-
modellen2o - meist eine gesetzgeberische Intervention ausgeiöst, frei-
lich vielfach ohne eine adäquate Lösung des Probiems. Die in der Fol-
ge geschaffenen spezialgesetzlichen Tätbestände sind paradoxerweise
haufig zugleich lückenhaft als auch überschießend.

Die Vorsteliung, spezialgesetziiche Missbrauchstatbestände würden

Rechtssicherheit erzeugen, ist weitgehend eine Illusion. Es gibt nur
wenige Normen, die streitanfälliger sind. Dies liegt zum Teil an ihrer
Funktionsweise. Weil der spezielle Missbrauchstatbestand genau auf-
zeigt, wo die Grenzen zwischen zulässiger und unzulässiger Gestal-
tung liegen, fordert er zur Entwicklung neuer Gestaltungen heraus.
Hauptursache ist aber ihre unklare, oftmals über den Missbrauchsver-
meidungszweck hinausgehende Abfassung durch den Gesetzgeber.
Da die wuchernde Missbrauchsgesetzgebung als ein zentrales Problem
der Gesetzesqualitat im Steuerrecht angesehen wird, stellt sich die
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Frage, ob eine Verschärfung von $ 42 AO an diesem Phänomen etwas

ändern kann. Zumindest bisher lässt sich keine Trendwende beobach-

ten. Der Zuwachs und die Verschärfung spezieller Missbrauchstatbe-

stände ist - wenn man sich nur das |ahressteuerges etz 2008 selbst an-

schaut2l - ungebrochen. Dies mag freüich daran liegen, dass der Ge-

setzgeber - wie sich im Folgenden zeigen wird - zu Recht nicht daran

glaubt, dass ihm eine substantielle Verschärfung der allgemeinen

Missbrauchsabwehr gelungen ist.

l l l .  Die Neufassung des S 42 AO

1. Gesetzgeberische lntention
Nach der in den Materialien2z zum Ausdruck kommenden Intention

des Gesetzgebers, soü die Neufassung ,,im Interesse der Gleichmäßig-

keit und Rechtssicherheit zu einer präziseren, aber auch effektiveren

Anwendung von S 42 AO ftihren",z3 wobei offen bleibt, was sich der

Gesetzgeber unter einer,,effektiveren Anwendung" konkret vorgesteilt

hat.

Der federftihrenden Finanzverwaltung ging es wohl vor allem um eine

Verschiebung der Darlegungs- und Beweislast. Nach dem ursprüngli-

chen Referentenentwurfa sollte der Steuerpflichtige, ohne dass es auf

die Art der Gestaltung ankommen sollte, bei Vorliegen eines Steuer-

vorteils stets den Beweis flihren müssen, dass der Gestaltung beachtli,

che außersteuerliche Gründe zugrunde liegen. Hierfür sollte es weder

einer ungewöhnlichen Gestaltung - diese Formulierung fand sich erst

im Kabinettsbeschluss2s - noch der Unangemessenheit der Gestaltung

bedürfen.

Ich will auf diese ersten Entwi.irfe - Tiefounkte steuerrechtiicher Ge-

setzgebungsarbeit - nicht näher eingehen.26 Sie sind nur noch insofern

von Interesse, als sie - vor allem zur Negativabgrenzung - bei der Aus-

Iegung des schließlich Gesetz gewordenen Wortiauts von 5 42 AO he-

rangezogen werden können. Im Ergebnis ist es zu der ursprünglich an-

gestrebten generellen Umkehr der Dariegungs- und Beweislast nicht ge-

kommen.

2. Umsetzung
a) Zur Struktur von 5 42 AO n.F.
S 42 AO neuer Fassung startet zunächst unverändert mit dem Pro-

grammsatz:,,Durch Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des

Rechts kann das Steuergesetz nicht umgangen werden". Es folgt die

Regelung des Verhältnisses zwischen spezialgesetzlicher und allgemei-

ner Missbrauchsvermeidung. Befremdlich ist neben der Stellung der

Konkurrenzregel in Abs. l, dass die bisher in Abs. 1 S. 2 angeordnete

Rechtsfolge nun mit der Konkurrenzregelung verquickt wurde. Der

14 Als Grund für das Einschreiten des Gesetzgebers, vql. BT-Drs. 1616290, 81.
15 Fallübe6icht bei Schmieszek, in: Beermann/Gosch, AO, Loseblatt, 5 42 AO, Rn.20-67 (stand 2003); Kru-

se/Dtüen, iil'lipke/kuse, AO-/FGO-Kommentar, Loseblatt, 5 42 AO, Rn. 55-103.
16 K.-D. Drüen, in:fipke/Kruse, Ao/FGP, Vor 5 42 AO. Rn. I lsta\d 2008],; Wienbrcke, DB 2008, 664, 669.
1 7 BVerfG, 1 4.4.1959 - 1 BvL 23 / 57, 1 BvL 34/ 57, B\,lettGE 9, 237, 249 f .
1 8  B F H , 2 9 . 1 0 . 1 9 8 6 - 1 R 2 0 2 / 8 2 . B S t B l . l l 1 9 8 7 , 3 0 8 u n d l R 3 1 8 / 8 3 . 8 S t 8 I . 1 1 1 9 8 7 , 3 1 0 .

19 BFH, 5.2.1992 - | R 1 27190, B51Bl. ll 1992, 532, wo 5 42 AO als Rechtsgrundlage für BMF, BStBl. | 1 987,

371 verneint wurde.
2 0  B F H , 4 7 . 1 9 9 0 - G r S 2 - 3 / 8 8 , 8 S t 8 1 . 1 1 1 9 9 0 , 8 1 7 ; v o m 8 . ' 1 2 . 1 9 9 7 - G r 5 . 1 - 2 1 9 5 , 8 S t 8 1 . | i 1 9 9 8 , 1 9 3 .

21 Insbesondere die Aufnahme neuer Missbrauchstatbestände in S 8b Abs. 3 KSIG.

22 BI-Drs. 1616290, 3 l f., siehe ferner Referentenentwurf vom l 4.6.2007, öbgedruckt bei Dfüen, in: Tipke/

Kruse, AO/FGO, Vor 5 42 AO, Rn.3 {Stand 2008); und Kabinettsbeschluss vom 8.8.2007 (BT-Drs. 16/6290,

3 1  t ) .
23 BT-Drs. 16,i6290. 40. 81.
24 Abgedruckt bei Drüen, in: Tipke/Kruse, AO/FGo, Vor 5 42 A0, Rn. 3 (stand 2008).
25 Zur Kritikan diesem empirischen MerkmalFische!FA2007,857)khnitger,lslR2007,733.
26 Siehe stattdessen den Nachweis der zahlreichen, überwiegend sehr kritischen stellungnahmen zum Ge-

setzgebungsverfahren bei EJche., in: Hüb5chmann/Hepp/Spitaler. AO/F6O, Vor 5 42 AO, Rn. 1.
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Versuch einer Legaldefinition des Missbrauchs findet sich dagegen

erst in Abs. 2, ebenso wie die Beweislastregelung fiir den Nachweis au-

ßersteuerlicher Gründe. Formal ist die Neufassung damit nicht son-

derlich gelungen. Die Konkurrenzregel hätte logisch hinter die Be-

schreibung des Missbrauchstatbeständs gehört.

b) Der Definitionsversuch des 5 42 Abs. 2 AO
aa) Unangemessene rechtlicheGestaltung
Bisher enthielt S 42 AO keine Legaldefinition des Missbrauchs. Ledig-

Iich aus der Rechtsfolgenanordnung des S 42 Abs. I S.2 AO a.F.

konnte geschlossen werden, dass der Missbrauch durch die Unange-

messenheit der Gestaltung gekennzeichnet ist.

Jetzt erweck 5 42 Abs. 2 S. I AO den Anschein einer solchen Legalde-

finition, wenn es heißt

,,ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung ge-

wählt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer

angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil

führt".

Voraussetzung ftir die Annahme eines Missbrauchs ist damit weiter-

hin die lJnangemessenheit der Gestaltung, und nicht - wie noch im

Referentenentwurf - das bloße Vorliegen eines Steuervorteils.

Das eigentliche Kernproblem, nämlich die Frage, wann eine Gestal-

tung unangemessen ist, wird damit freilich nicht beantwortet,2T Auch

der Anwendungserlass hilft nicht weiter, sondern begibt sich mit der

Aneinanderreihung der Attribute,,,unwirtschaftlich, umständlich,

kompliziert, schwerfällig, gekünstelt, überflüssig, ineffektiv oder wi-

dersinnig"28 nicht über das hinaus, was sich bereits bisher - zusam-

mengetragen aus den Formulierungen des BFH - in der Kommentar-

literatur m S 42 AO an Indizien findet.2e Hervorgehoben wird im

Anwendungserlass alierdings, dass eine ungewöhnliche Gestaltung

nicht automatisch ihre Unangemessenheit indiziert. Damit trägt das

BMF dem Umstand Rechnung, dass die noch im Gesetzesentwurf der

Bundesregierung enthaltene Fassung,3o wonach es aufdie Ungewöhn-

lichkeit ankommen sollte, fallen gelassen wurde. Ein Aufgriffskriteri-

um wird die Ungewöhnlichkeit gleichwohl bleiben.

Im Übrigen gibt der Anwendungserlass mit der Einschaitung von Fa-

milienangehörigen oder Gesellschaften oder der Verlagerung von Ein-

kunftsquellen und Wirtschaftsgütern lediglich Fallgruppen unange-

messener Gestaltungen wieder, so wie sie in der Rechtsprechung ent-

wickelt worden sind. Zudem findet als Methode zur Identifikation

der Unangemessenheit der Dritwergleich Erwähnung.3 i

Inhaltlich hat sich damit gegenüber der bisher durch die Rechtspre-

chung des Bundesfinanzhofs geprägten Rechtslage nichts geändert.

Wie Drüen zu Recht feststellt,32 ist dem Gesetzgeber insofern aber

noch nicht einmal ein Vorwurf zu machen, ja, man kann fast froh

sein, dass er sich nicht um eine Definition der Unangemessenheit be-

müht hat. Denn die Unangemessenheit kann nicht abstrakt normiert,

sondern nur im konkreten Einzelfall festgestellt werden, indem die

gewählte rechtliche Gestaltung mit dem zugrunde liegenden wirt-

schaftlichen Sachverhalt, sowie dem Normzweck der umgangenen

oder erschlichenen Norm verglichen wird.

bb) Gesetzlich nicht vorgesehener Steuervorteil beim
Steuerpflichtigen oder einem Dritten

Ein Missbrauch soll nach der Neufassung nur dann vorliegen, wenn

die unangemessene rechtliche Gestaltung im Vergleich zu einer ange-

messenen Gestaltung beim Steuerpflichtigen oder bei einem Dritten
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zu einem "gesetzlich 
nicht vorgesehenen Steuervorteil" fuhrt. Damit

wird - wie Hahn zatreffend anmerkt33 - deudich, dass S 42 AO steu-

erliche Gleichheit nur in eine Richtung verwirklicht, nämlich durch

Ausschluss unberechtigter Steuervorteile.

Ohne Not weicht die Neufassung von der Begrifflichkeit des Bundes-

flnanzhofs ab, nach dessen Auffassung der Missbrauch zrt einer Steu'

erminderung ftihren muss.3a Inhaltlich kann die Verwendung des Be-

griffs des ,gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteils" indes nicht als

Abkehr von der Rechtsprechung des BFH angesehen werden. Wie bis-

her ist davon auszugehen, dass es nicht nur um Steuervergütungen

und -erstattungen geht, sondern auch um geringere Steueransprüche

und dass S 42 AO nicht deckungsgleich ist mit dem nicht gerechtfer-

tigten Steuervorteil i.S. v. 5 370 Abs. I AO. Besonders glücklich ist

der Begriffsgleichlauf mit S 370 AO dennoch nicht,35 ist doch zwi-

schen legalem Steuermissbrauch und illegaler Steuerhinterziehung

scharf zu unterscheiden.

Auch die Funktion des Zusatzes des ,,gesetzlich nicht ttorgesehenen"

Steuervorteils erschließt sich nicht auf den ersten Blick. Von einem

gesetzlich vorgesehenen Steuervorteil wird stets auszugehen sein, wenn

der Steuerpflichtige eine Vergünstigungsnorm in Anspruch nimmt,

freilich nur dann, wenn er sich den zur Voraussetzung der Förderung

gemachten Bedingungen unterwirft. Allerdings wäre ein auf Steuer-

vergünstigungen beschränktes Verständnis des,,gesetzlich vorgesehe-

nen" Steuervorteils zu eng. Solange der Steuerpflichtige sich angemes-

sener Gestaltungen bedient, sind die hiermit verbundenen Steuervor-

teile gesetzlich vorgesehen. Neben dem Tatbestandsmerkmal der Un-

angemessenheit kommt dem Tatbestandsmerkmal des,,gesetzlich

nicht vorgesehenen" Steuervorteils m. E. keine eigenständige Bedeu-

tung 2u,36 fuhrt insbesondere nicht zu einer Einschränkung des Miss-

brauchstatbestands.

Zu Recht viel Kritik hat das Tatbestandsmerkmal des ,,Dritten" her-

vorgerufen.3T Ohne jede Eingrenzung könnte S 42 AO schnell zu einer

Art Geftihrdungshaftung ausufern. Der Anwendungserlass bemüht

sich um Schadensbegrenzung. A.ls Dritte soilen nur solche Personen

anzusehen sein, ,,die in einer gewissen Nähe zum Steuerpflichtigen

stehen". Zur weiteren Konkretisierung wird auf den Angehörigenbe-

griff des S 15 AO sowie den in S I Abs.2 ASIG verwendeten Begriff

der nahe stehenden Person bei persönlicher oder wirtschaftlicher Ver-

bundenheit mit dem Steuerpfl ichtigen verwiesen.

Unklar bleibt indes, bei wem die Rechtsfolgen von 5 42 AO eintreten

sollen, beim Steuerpflichtigen - der keinen Vorteil hat - oder beim

Dritten - der möglicherweise keine Missbrauchsabsicht hat? Richti-

gerweise kann die Korrektur nur beim Dritten ansetzen,3s indem ihm

der gesetzlich nicht vorgesehene Steuervorteil der unangemessenen

Gestaltung genommen wird. Dann aber spricht vieles daftir, S 42 AO

nur bei einem Zusammenwirken von Steuerpflichtigem und Dritten

zur Anwendung zu bringen.

27 Spindier, 9tüb. 2o08l09, ll.2a.

28 AEAO zu I 42 AO Tz. 2.2.5. 3;5. hierzu die Kritik von Corle, DSIZ 2008, 653, 654

29 Z,B, Klein/Brockneyer, AO, 2006 I 42, Rn.16; khmieszek, in: Beermann/Gosch, AO, Loseblatt, 5 42 AO,

Rn. l2 (stand 2003).

30 BT-Drs. 16/6290, 1, 31, 115.

31 AEAO zu S 42 AO, Tz. 2.2. 5. 5, 1. Spiegelstrich.

32 Drüen, StuW 2008,'154,161f.

33 Hahn, DSIJ. 2008, 483, 484.

34 2.8.8FH,17.12.2003 - lX R 60/98, BstBl.  i l20M,645.

15 Siehe die berechtigte Kritik von K-D Drüe4 Ubg. 2008, 31, 36.

36 Ebenso Spindief, Stblb. 2008/2009, ll.2.b.aa.

17 Drüen, i t r ipke/Kruse,AO/FGo,Vor542AO,Rn.25;de6,Ubg.200a,3'1,36t. ;Döü/Fehl i rg,NWB200&

Fach 2, 967 1, 9674; Hahn, DS|Z 2008, 483, 486.

38 Einschränkend Fischer, in: Hübschmann/Hepp/Spiraler. AO/FGO, 5 42 AO, Rn. 267 (2008).
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cc) Nach dem Gesamtbild der Verhältnisse beachtliche
außersteuerliche Gründe

S 42 Abs. 2 5.2 AO enthält nunmehr ausdrücklich einen Hinweis auf
die Relevanz der Motive des Steuerpflichtigen. Er kann nachweisen,
dass er die Gestaltung aus außersteuerlichen Gründen eewählt hat
und sich damit dem Missbrauchsvorwurf entziehen.
Aufgrund der Häufung unbestimmter Rechtsbegriffe ist die Regelung
allerdings streitanfällig und Iäuft damit der gesetzgeberischen Klarstei-
lungsintention zuwider. Die Formulierung, dass die außersteuerlichen
Gründe ,,nach dem Gesamtbild der Verhältnisse ,,beachtlich.. sein müs_
sen, eröffnet weiten Interpretationsspielraum. Der Anwendungserlass
gibt nur insofern Anhaltspunkte als außersteuerliche Gründe, Unange-
messenheit der Gestaltung und Ausmaß des Steuervorteils jeweils zu-
einander ins Verhältnis gesetzt werden müssen.3e Mit anderen Worten:
Je größer der Steuervorteil, oder je ungewöhnlicher die Konstruktion,
desto bedeutsamer müssen die außersteuerlichen Gründe sein. Auch
wenn g 42 Abs.2 5.2 AO eine derartige Abwägung nicht anordnet,
halte ich sie unter Verhältnismäßigkeitsgesichtspunkten ftir grundsätz-
Iich sachgerecht.ao Schwierigkeiten wird allerdings die Gewichtung der
außersteuerlichen Gründe mit sich bringen. Wie soll ihre Wertigkeit er-
mittelt werden? Hier kann m.E. kein objektiver Maßstab zugrunde ge-
Iegt werden, sondern dem Steuerpflichtigen muss, solange er die Grün-
de plausibel vorträgt, zugestanden werden, eigene prioritäten zu set-
zen.ar Damit dürfte S 42 Abs. 2 S. 2 AO allerdings nicht dazu beitragen,
Streitigkeiten über eine mögliche Exkulpation auszuräumen.
Ist es dem Gesetzgeber wenigstens gelungen, den Streit zwischen In-
nen- und Außentheorie zu befriedeni Indem S 42 Abs. 2 S. 2 AO nun-
mehr ausdrücklich aufdie - aus Sicht der Innentheorie irrelevanten -

Motive des Steuerpflichtigen abstellt, scheint der Gesetzgeber sich der
Außentheorie zuzuwenden. Allerdings ist Fischer Recht zu geben, dass
das dogmatische Konzept des Gesetzgebers im Dunkeln bleibt.a2 Der
Streit über die ,,richtige" Theorie zum Verständriis der Steuerumqe-
hung dürfte daher weitergehen.

c) Darlegungs- und Beweislast
Auch hinsichtlich der Verteilung der Darlegungs- und Beweislast er-
geben sich - entgegen der ersten Fassung im Referentenentwurf -

keine nennenswerten Verschiebungen.a3

Die Unangemessenheit der Gestaltung muss die Finanzverwaltung
darlegen, d.h. nicht lediglich behaupten, sondern begründen, wobei
ungewöhnliche und umständliche Gestaltungen Indizwirkung entfal-
ten. Bereits bei der Darlegung des Missbrauchs sind aufgrund des
Amtsermittlungsgrundsatzes der Finanzverwaltung bekannte außer-
steuerliche Gründe zu berücksichtigen.aa Im übrigen weist S 42
Abs. 2 S. 2 AO die Darlegungslast für die außersteuerlichen Gründe
jedoch dem Steuerpflichtigen zu. Ihn treffen erhöhte Mitwirkungs-
pflichten sowie die negativen Folgen eines non-iiquet, wenn ihm der
Entlastungsnachweis missiingt.

d) Konkurrenz zwischen 5 42 AO und
spezia lgesetzlichen Missbrauchstatbeständen

aa) Vorgeschichte
Ein besonderes Anliegen war dem Gesetzgeber die Regelung der Kon-
kurrenz zwischen spezialgesetzlichen Missbrauchsnormen und $ 42
AO. Bereits mit dem durch das Steueränderungsgesetz 2001 angefugten
5 42 Abs.2 AO hatte der Gesetzgeber versucht, die diesbezügliche
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofsas außer Kraft zu setzen,46 war
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aber am Widerstand des Bundesfinanzhofs gescheitert.aT Trotz der An-
ordnung in Abs. 2, dass 5 42 AO anzuwenden sei, soweit seine Anwen-
dung gesetzlich nicht ausdrücklich ausgeschlossen ist", kam die Recht-
sprechung weiterhin zu dem Ergebnis, dass, soweit einer einzelgesetzli-
che Regelung wie S 50c ESIG abschließende Wirkung beizumessen ist,
dies bei der Anwendung von g 42 AO zuberücksichtigen ist.

bb) Regelung in einem Einzelsteuergesetz, die der
Verhinderung von Steuerumgehung dient

Mit 5 42 Abs. I Sätze 2 und 3 AO unternimmt der Gesetzgeber nun
einen erneuten Anlauf, das Verhaltnis von spezialgesetzlicher und all-
gemeiner Missbrauchsnorm zu regeln. Hierzu ist zunächst zu ermit-
teln, wann eine ,,Regelung in einem Einzelsteuergesetz, ... der Verhin-
derung von Steuerumgehung dient". Dabei muss es sich - wie aus der
systematischen Stellung der Vorschrift hervorgeht - um eine Steuer-
umgehung i. S. v. S 42 AO handeln.

Angesichts der Heterogenität der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele,
wird es vielfach erhebliche Schwierigkeiten bereiten festzustellen, wann
eine derartige Regelung vorliegt. Der Anwendungserlass ist hier wenig
hilfreich, da er mit dem Hinweis auf den Wortlaut der Regelung, den
Sinnzusammenhang, die systematische Stellung im Gesetz und die Ent-
stehungsgeschichte lediglich auf den klassischen Auslegungskanon ver-
weist.as Die Schwierigkeiten der Einordnung entstehen daraus, dass
Anlass der Gesetzgebung vielfach das Versagen von g 42 AO ist, es also -

wie z. B. bei der ersten Regelung des Mantelkaufsae - zunächst um Miss-
brauchsvermeidung geht, die Vorschriften dann aber ein Eigenleben
entfalten, bis sie wie S 4h ESIG oder S 8c KSIG schließlich über die
Missbrauchsvermeidung weit hinausgehen.

An der Einordnung als Vorschrift i. S. v. S 42 Abs. 1 S. 2 AO ändert sich
aus meiner Sicht nichts, wenn der Missbrauch im Tatbestand der spe-
zialgesetzlichen Missbrauchsnorm in einer Weise typisiert wird, die in
erheblichem Umfang auch nicht missbräuchliche Gestaltungen erfasst.
Dann mögen die verfassungsrechtlichen Grenzen gleichheitssatzkon-
former Typisierung überschritten sein, trotzdem handelt es sich weiter-
hin um eine Regelung, die der Verhinderung von Steuerumgehungen
dient, wie z.B. im Fali des g 50d Abs. 3 EStG. Eine Vorschrift wie 5 8c
KSIG kann dagegen nicht mehr als spezialgesetzliche Missbrauchsvor-
schrift eingeordnet werden, weil der gesetzliche Tatbestand noch nicht
einmal in typisierender Form an eine Steuerumgehung anknüpft.so

cc) Vorrang derspezialgesetzlichen Missbrauchsnorm
Fraglich ist, welche Rechtsfolgen sich aus der Einordnung ergeben und ob
sich durch 5 42Abs. I S. 2 AO an derbisherigenRechtslagevieländert.

Das Vorliegen einer einzelgesetzlichen Regelung, die der Verhinderung
von Steuerumgehung dient, soll, soweit ihr Tatbestand erfullt ist, den

39 AEAO zu 5 42 AO Ziff. 2.6 5.3.
40 WiehierDrüer,Ubg.2008,31,38;a.A.SpindleLSrbJb.2OOS/2OO9,ll.2-c.iLeisner-Egensperyer,DSIZ2OOB,

358, 363.
41 Ebenso Drüen, StuW 2008, 154, 163.
42  F ische\  FR2008,306,309,311.PF ischer , in :Hübschmann/Hepp/Sp i ta le r ,AO/FGO,S42AO,Rn.288f .

(2008), meint anscheinend auch nach dem JstG 2008 an der Innentheorie festhalten zu können, indem
er 5 42 Abs. 2 5. 2 AO dahingehend einschränkend auslegt, dass der Vorschrift nur im Rahmen eines
Gesamtplanverdachts exkulpierende Wkkung zukommt

43 A.A.LeisnerEgenspqgeLDstz20\8,358,359.Drden,in:Tipke/Kruse,AO,/FGO,Vor542AO,Rn.27gehtalleF
dingsvon einem gestuften Nachweisverfahren stattdes bisherigen mehrstufigen Nachweisverfahrens aus.

44 Drüen, iil fipkc/Ktuse, AO/FGO, Vor 5 42 A0, Rn. 30.
45 siehe oben Fn.13.
46 Mit angeblich klarstellende. Wirkung BT-Dß. 1416877, 52.
47 BFH, 20.11.2007 - | R 85/05, BFH/NV 2008, 551.
48 AEAO zu S 42 AO Ziff. I 5. 2.
49 S 8 Abs. 4 KSIG i. d. F. des StRefG |990 vom 25.7.1988, BGBI. | 1988, 1093.
s0 Vgf. Her StuW 2008, 167, 171.

1047



W Steq..rerree ht
Hey.Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht nach der Neufassung des 5 42 AO und dem dazu ergangenen BMF-Erlass

Rückgriffauf $ 42 AO ausschließen. Relevant ist dies in erster Linie hin-

sichtlich des in S 42 Abs. 2 S. 2 AO vorgesehenen Nachweises außersteu-

erlicher Gründe, denn die speziellen Missbrauchstatbestände sind regel-

mäßig als unwiderlegliche gesetzliche Vermutungen konzipiert. Indes

entspricht dies schon der bisherigön Rechtslage. Denn die Rechtspre-

chung hat auch bisher innerhalb spezialgesetzlicher Missbrauchstatbe-

st?inde dem Fehlen einer Missbrauchsabsicht keine Bedeutungbeigemes-

sen.s1 Der Steuerpflichtige konnte sich nie exkulpieren. Auch eine zusätz-

liche Angemessenheitsprüfung findet nicht statt. Sctrließlich definiert

der Gesetzgeber mit dem spezialgesetzlichen Missbrauchstatbestand ge-

rade, was er als angemessen bzw. unangemessen ansieht. Einer zusätzli-

chen positiven Feststellung, dass ein Missbrauchvorliegt, bedarfes nicht.

dd) Etablierung von 5 42 AO als al lgemeine
Auffangklausel durch 5 42 Abs. 1 Satz 3 AO?

Sind dagegen einzelne Tatbestandsmerkmale der spezialgesetziichen

Norm nichr erflillt, so dass diese gerade nicht eingreift, stellt sich die

Frage des Rückgriffs auf 5 42 AO. Mit 5 42 Abs. 1 S. 3 AO versucht

der Gesetzgeber erneut, den Grundsatz lex specialis derogat legi gene-

rali außer Kraft zu setzen. Der Einordnung als spezialgesetzliche Miss-

brauchsnorm soll gerade keine Bedeutung mehr zukommen, weil in

jedem Fall ein Rückgriff auf $ 42 AO möglich sein soll, soweit der

Tatbestand der spezielleren Regelung nicht erftillt ist.

Freilich dürfte der Gesetzgeber auch diesmal sein Ziel nicht erreicht ha-

ben. Formal zwingt die Vorschrift den Rechtsanwender zwar zum Rück-

griffauf $ 42 AO. Da aber die Frage der Unangemessenheit der Gestaltung

nur anhand der umgangenen Norm ermitteitwerdenkann, wirkt die spe-

zialgesetzliche Vorschrift im Rahmen von $ 42 AO fort, denn der Gesetz-

geber hat sich hiermit dahingehend festgelegt, welche Gestaltung er flir

unangemessen bzw. angemessen erachtet.s2 Hieran muss er sich auch im

Rahmen von S 42 AO festhalten lassen. So können beispielsweise über

5 42 AO spezialgesetzlich festgelegte Sperrfristen wie in S 6 Abs. 5 S. 4

ESIG oder Beteiligungsgrenzen wie in 5 I Abs.3 GTESIG nicht ausge-

dehnt werden. fedes andere Ergebnis würde die spezielien Missbrauchs-

tatbestände ihres Zwecks weitgehend entkleiden und den gesetzgeberi-

schen Zielen spezieller Missbrauchsgesetzgebung zuwider laufen. Denn

mit den spezialgesetzlichen Missbrauchsnormierungen intendiert der

Gesetzgeber ja gerade die Schaffrrng von Rechtssicherheit und präziser

Definition des Missbrauchs, die er in S 42 AO so schmerdich vermisst.

3. Fazit:Gesetzgeberischelntentionverfehlt
Im Ergebnis ist Spindler in seinem auf dem Fachkongress der Steuer-

berater im Herbst letzten Jahres gezogenen Fazit zuzustimmen: In-

haltlich hat sich durch die Neufassung von 5 42 AO kaum efivas ge-

ändert. Das Ziel der Präzisierung und Effektuierung von S 42 AO ist

verfehlt. Zu diesem Schluss kommen nahezu sämtliche Kommentato-

ren der Neuregelung.s3

Dies ist indes auch nicht weiter bedauerlich angesichts des Ausgangs-

befundes, dass die Rechtsprechung auch in der Vergangenheit in der

Lage war, auf der Grundlage von 5 42 AO a.F. zu vorhersehbaren Er-

gebnissen zu gelangen. Eher muss man erleichtert sein, dass die Neu-

fassung im Ergebnis keinen allzu großen Schaden anrichtet, nachdem

die ersten Entwürfe das Schlimmste beftirchten ließen.

Insbesondere hat die Finanzverwaltung davon abgesehen in den zwi-

schenzeitlich zu 5 42 AO n.F. ergangenen Anderungen des Anwen-

dungserlasses zur AOsa die von ihr zunächst vorgeschlagenen, aber

nicht Gesetz gewordenen Verschärfungen im Wege einer extensiven
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Auslegung durchzusetzen. Der Anwendungserlass respektiert die

Wortlautgrenze der schließlich im Bundesgesetzblatt verkündeten

Fassung von 5 42 AO und bestätigt den Eindruck, dass sich gegenüber

dem bisher durch die Rechtsprechung geprägten Rechtszustand keine

signifikante Verschärfung ergeben hat.

Doch auch wenn es nicht zur Verschärfung von $ 42 AO gekommen ist,

wird die Neufassung die Praxis beiasten, weil die Vorschrift mit dem Steu-

ervorteil oder dem Dritten als Vorteilsempfänger neue Begriffe einfuhrt,

die erst wieder der gerichtlichen Klärungbedürfen, auch wenn im Ergeb-

nis herauskommen mag, dass alles beim Alten geblieben ist. Gleichzeitig

sind Problemfelder wie die Gesamtplanrechtsprechung5s aus den Klar-

stellungsbemühungen von vornherein ausgespart worden.s6

lV. Ausblick

Wenn der Gesetzgeber nun gewahr wird, dass seine Bemühungen an

S 42 AO letztlich wenig Wirkung zeitigen, kann man befurchten, dass er

alsbald erneut die Gesetzgebungsmaschine anschmeißt. Einen ersten

Vorgeschmack bietet der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Be-

kämpfung schädlicher Steuerpraktiken und der Steuerhinterziehung,

der weitreichende Ermächtigungen enthält, Maßnahmen zur Bekämp-

fung schadlicher Steuerpraktiken im Verordnungswege zu erlassen.sT

Indes ist S 42 AO nicht mit steuerlichen Subventions- oder Abschrei-

bungstatbeständen zu vergleichen, wo man die Abschreibungssätze nach

Kassenlage ändern kann. Von einem konzeptlosen Herumdoktern an

S 42 AO mit einem diffr.rsen Steuewerschärfungswillen ist Abstand zu

nehmen. Einen überzeugenden neuen dogmatischen Ansatz hat der Ge-

setzgeber im gesamten Gesetzgebungsverfahren zum Jahressteuergesetz

2008 nichtzuliefernvermocht. Dies ist auchnicht Sache des Gesetzgebers,

erstrechtnicht,wenn ihm die Finanzverwaltungmitüberwiegendfiskali-

schen Motiven dieFeder ftihrt. Vielmehrsollte derGesetzgeber dieses Feld

der Rechtsprechung überlassen, die in derVergangenheit auch ohne seine

Unterstützung zu überzeugenden Ergebnissen gekommen ist'

// Autor

Prof. Dr. Johanna Hey. Erstes Juristisches Staatsexa-

men 1994. Promotion 1996 (Harmonisierung der Unter-

nehmensbesteuerung in Europa). Zweites Juristisches
Staatsexamen 1997. Habilitation 2001 (Steuerplanungs-

siaherheit als Rechtsproblem). 2002-2006 Inhaberin

des Lehrstuhls für Unternehmensteuenecht an der Uni-

versität Düsseldorf. Seit 2006 Direktorin des Instituts für

Steuerrecht, Universität zu Köln. Mitglied des Wiss. Beirats beim BMF.

s1 z. B. BFH. 1 f  .12.200r -  Vl l l  R 23101, 85t81. 11 2004, 47 4, 47 8.

52 FßcheL'V, l l1ggg,104;üüen, lJbg.2008,3l ;Mocktwol lweber,DSIR2008,182,I86.

5l VernichtenddasUrteilvonFlJcher.FR200S,SO6ff,;fenetLenlcehord,882007,2429,2434;Mock/Woll'

weber, DSIR 2008, 182,186i LeisnerEgensperger, DSIZ 2008, 358, 35q Hohn,Dstz2l0q,483,490f.; Wien-

b rucke, Dg 2008, 664, 669.

54 lm Einzelnen hiezu auch Corl4 Dstz 2008, 653 ff.

55 Dazu Spindler, Der ,,Gesamtplan" in der Rechtsprechung des BFH, DstR 2005, l; Gesamtplanrechtspre-

chung als Methodenproblem s. auch Otteloh, in Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegenwan, 2008,

142,143,149.

56 Dabei zeigen neue Anwendungsfelder wie die gestreckte AnteilsÜbertragung im Rahmen von S 8c KStG

und das hienu ergangene BMF-Schreiben vom 4.7.2008 - lV C 7 - S 2145-a/o91100o1, BstBl. I 2008,

736,I2.19 ls. dazu Pohl, GmbHR 2009, 132) einerseits das Klärungsbedürfnis, andererseits aber alch die

schwierigkeiten der dogmatischen Einordnung der Figur des Gesamrplans und der sich hieraus ergeben-

den Folgerungen. Nach den jüngsten Erfahrungen mit 5 42 Ao ist allerdings zweifelhaft, ob der Gesetz-

geber in der Lage wäre, eln in sich schlüssiges Konzept des Gesamtplans in Gesetzesform zu fassen

57 5.den überarbeiteten Referentenentwurf vom 25.3.2009 www.bundesfinanzministerium.de/nn-82/DE/

BMF-Staftseite/Aktuelles/Aktuelle-Gesetze/Referentenentwuerfe/Ref-Steueroasen-anl,templateld=raw

property=publicationFile.pdi
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von Lars Zipfel, StB)

1059 totrnsteuer: Strafgerichtl iche Geldauflage zur Wiedergutmachung
des Schadens (BFH, 15.1.2009 -Vl R37 106, kommentiert von
Dr. Kurt Joachim von Bornhaupt, RA/StB)

tr/erwaltungsreport
1060 Berticksichtigung eines unentgeltlichen Nutzungsrechts beim Nach-

weis eines niedrigeren gemeinen Werts nach 5 146 Abs. 7 BewG a. F.
b2w.5138 Abs.4 BewG (OFD MünsteL22.4.2009 - 5 3014b - 64 -
5t 24 - 35)

Die Woche in Bilanzrecht und Betriebswirtschaft
1061 fnsg: Neue staff Position zum Fair Value / WpK: Auswirkungen auf

den Prüfungsauftrag bei nachträglichem Wegfall der prüfungspflicht /
IDW: Bescheinigung über die Prüfung der,,Vollständigkeitserklä-
rung" nach VerpackV / IDW: Beurteilung der Zahlungsunfrihigkeit
durch Wirtschaftsorüfer

Aufsatz
1062 Oipt.-ök. Roland Weigl, Wp/StB, Dipl.-Kfm. Hans-Georg Weber,

WP/5t8, und Dipl.-Kfm. Martin Costa, WP/SIB

Bilanzierung von Rückstellungen nach dem BilMoG
Durch das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG)
wurde die Bilanzierung und Bewertung von Rückstellungen in
wesentlichen Punkten geändert. Der Beitrag stellt die Anderungen
der Ansatz- und Bewertungsvorschriften in Bezug auf Rückstellun-
gen für die Beratungspraxis (Steuerberater, Wirtschaftsprüfer) dar.
Insbesondere durch den weitgehenden Wegfall der Aufwandsrück-
stellungen, die Abkehr vom Stichtagsprinzip bei der Bewertung von
Rückstellungen und die Einführung einer allgemeinen Abzinsungs-
pfl icht für Rückstellungen ergeben sich Auswirkungen auf die Bilan-
zierungspraxis. Die Autoren erörtern in diesem Rahmen auch Ge-
staltungsmöglichkeiten, die durch die neu geschaffenen Ermessens-
spielräume bestehen.

Entscheidung
1067 FG Berlin-Brandenburg: Abzinsungspflicht für

zunächst unverzinslich gewährtes Darlehen bei
späterer Zinsvereinbarung
(FG Berlin-Brandenburg,6.1.2009 -12V 12283/07) - dazu BB-
Kommentar von Dr. Kurt Gratz, RA/FASIR/StB: ,,Ein zunächst unver-
zinsliches Gesellschafterdarlehen ist auf Grundlage einer zu schät-
zenden Laufzeit abzuzinsen"

Entscheidungrreport
1068 fxistenzgründereigenschaft einer GmbH & Co. KG zweifelhaft (BFH,

6.2.2009 - lV B 125/08, kommentiert von Dr. Dirk Koch, RA/FASIR/
5rB)

In ha lt

Die Woche im Arbeitsrecht
1 069 StanOpunkt von Dr. Paul Melot de Beauregard, RA/FAArbR:

,,Nun doch: Neues zum EBR"

Aufsatz
1070 fneodor B. Cisch, RA, und Christine Bleeck, RAin

Rechtsprechung des BAG zur betrieblichen Alters-
versorgung 2008/2009
Die Rechtsprechung des 3. Senats hat auch im Berichtszeitraum vom
1.1.2008 bis 15.4.2009 dem Rechtsgebiet der betrieblichen Altersver-
sorgung klarere Konturen verliehen. Über die Bedeutung des einzel-
nen entschiedenen Falls hinaus hat der 3. Senat Rechtsgedanken zu
in der Praxis relevanten Themen weiter entwickelt und damit größere
Rechtssicherheit geschaffen. Dies gilt insbesondere für die mit der
Übertragung von Versorgungsverpfl ichtungen auf Rentnergesell-
schaften verbundenen Fragen, die Eingriffsmöglichkeiten in Gesamt-
versorgungssysteme wegen 5törung der Geschäftsgrundlage und
die auf europäischer Ebene angestoßene Gleichstellung eingetra-
gener Lebenspartner in der betrieblichen Altersversorgung. Der
Beitrag behandelt ausgewählte Entscheidungen des 3. Senats zur
betrieblichen Altersversorgu ng.

Entscheidung
1077 BAG: Betriebsübergang bei Schließung einer Rechts-

anwaltskanzlei
(BAG, 30.10.2008 - B AZR397107) - dazu BB-Kommentar von
Alexandra Reimann, RAin: ,,Das Urteil hat auch nach der Klarenberq-
Entscheidung des EUGH bestand"

Entscheidungsreport
1 080 getrieUsübergang: Auftragsnachfolge im Bewachungsgewerbe -

Betriebsübergang regelmäßig von Personalübernahme abhängig
(BAG, 25.9.2008 - I AZR 607107, kommentiert von Andreas Vogel,
RA/FAArbR, und Holger Mlynek)

ll BB-Magazin

M11 ranzleimanagement:
Werte der Anwaltschaft / Neue inteqrierte NWB-Datenbank

Ml1 stellenmarkt

Ml2 aeruf & Karriere:
Unternehmen im Umbruch in Göttingen am 28.5.2009 / Europäi-
sches Wettbewerbsrecht und Geisti ges Eigentum am 28./29.5.2009
in Trier / Symposion Insolvenz- und Arbeitsrecht am 18./19.6.2009
in Ingolstadt / E-Commerce und Internet-Recht am 3.6.2009 in
Fra nkfu rt

Ml5 Vorschau auf BB 2112008 // lmpressum

M16 oie tetzte seite:
Prof. Dr. Friedrich Graf von Westphalen, RA
Wettbewerb der Rechtssysteme
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