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So sparen Sie Steuern und
vermeiden Missbrauchsvorwiirfe
des Fiskus

Die Versuchung, Steuergesetze zu umgehen, ist allgegenwartig. Ein
Grund hierfiir liegt sicherlich darin, dass Steuern keine konkreten
Gegenleistungen gegeniiberstehen. Jedem steht es jedoch frei, durch angemessene recht-
liche Gestaltungen, Steuern zu minimieren. Auch fiir Sie als Geschaftsfiihrer ist es zwingend
notwendig, durch gestalterische MaBnahmen die Steuerbelastung der GmbH so gering wie
moglich zu halten. Sie miissen jedoch stets darauf achten, dass die Grenze zum Gestaltungs-
missbrauch nicht tiberschritten wird. Dieser Beitrag soll Ihnen dabei helfen, zu verstehen,
wo die Grenze zwischen der Nutzung einer legalen Steuersparmoglichkeit und einem Gestal-
tungsmissbrauch liegt.

DARUM GEHT ES:

Dr. René Giilpen, Aachen, ist Rechtsanwalt in der Fachan-
waltskanzlei REWISTO Rechtsanwilte Friedhoff, Mauer &
Partner. Aufgrund seiner Beratungsschwerpunkte im Gesellschafts- und
Steuerrecht kennt er die Interessen von GmbH-Geschdftsfiihrern bestens.
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Lenkungsnormen
und Wahl-
moglichkeiten

Weitere
Steuervorteile

I Steuerersparnis durch Nutzung
gesetzgeberischer Mittel

Der Gesetzgeber hat selbst zahlreiche Mdoglichkeiten ge-
schaffen, um Steuern zu sparen. Sie lassen sich grob in 2
Arten gliedern:

1. Lenkungsnormen sind steuerliche Vergiinstigungen,
die Anreize fiir ein bestimmtes Verhalten bieten sollen.
Denken Sie z. B. an Vergiinstigungen fiir Altersvorsor-
gevertriage wie Riirup- und Riester-Rente.

2. Wahlmoglichkeiten tiberlassen es Thnen selbst, zu ent-
scheiden, welche die fiir Thre GmbH giinstigste steuer-
liche Behandlung ist. Beispiel hierfiir sind geringfiigige
Beschiftigungen bis 400 €. Hier konnen Sie entschei-
den, ob Sie vom Arbeitnehmer eine Lohnsteuerkarte
verlangen oder Steuern und Abgaben durch die 30-%-
Pauschale abgelten.

Daneben haben Sie aber auch die Moglichkeit, gesetzlich
nicht vorgesehene Steuervorteile fir sich und fir Ihre
GmbH zu realisieren. Denn trotz der Vielzahl der steuer-
lichen Regelungen gibt es immer Gesetzesliicken, die sich
aus einer fehlenden Detailregelung des Steuerrechts erge-
ben oder fiir einen vollig anderen Zweck geschaffen wur-
den. Auch diese Nutzung kann Ihnen eine legale Steuer-
sparmoglichkeit eroffnen.

I3 Welche steuerlichen Gestaltungs-
instrumente Sie nutzen kénnen

Gestaltungsinstrumente, mit denen Sie als Geschiftsfiih-
rer fiir die GmbH steuerliche Vorteile erzielen konnen,
gibt es viele. Vor allem bei Vertrigen konnen Sie einen
weiten Spielraum nutzen, um Steuervorteile optimal aus-
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BEISPIEL: Die Gesellschafter-Geschiftsfihrer einer Fami-
lien-GmbH A errichteten eine zweite GmbH B. An diese
verkauften sie ihre Anteile an der GmbH A. Bei dem Ge-
schift ergab sich fiir die Gesellschafter ein Verlust, was
auch von vornherein bekannt war. Den Verlust machten
die Gesellschafter jeweils anteilig in ihren Steuererkld-
rungen geltend und senkten damit ihre Steuerbelastung
erheblich. Das ist eine zuldssige Steuergestaltung, ent-
schieden die Richter des Bundesfinanzhofs. Es steht Ge-
sellschaftern frei, ob, wann und an wen sie ihre Anteile
verduflern. Das gilt auch, wenn die Verduflerung zu einem
Verlust fiihrt. Voraussetzung ist jedoch, dass der Kaufpreis

dem Wert der verkauften Anteile entsprochen hat (BFH, URTEIL
29.5.2008, Az: IX R 77/06).
Diese Gestaltungsinstrumente gibt es
Gestaltungs-
instrumente
S Rechts- Antrage auf Sonstige
Einseitige R .
. . geschifts- Erlass von Beeinflussung
Vertrige Willens- -
erklirungen dhnliche Verwaltungs-| | von Verwal-
& Handlungen akten tungshandeln
Offentlich- Zivil-
rechtliche rechtliche
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Priifung des Fiskus

I Diese Gestaltungen will der Fiskus
unterbinden

Grundsitzlich muss der Fiskus Steuergestaltungen akzep-
tieren, auch wenn sie nicht gesetzlich vorgesehen sind.
Verhindert werden sollen aber Missbrauche der Gestal-
tungsmoglichkeiten. Wie die Finanzbehorden das zu prii-
fen haben, ist in § 42 AO geregelt.

1. Liegt ein Verstof3 gegen Einzelsteuergesetze vor?

Grundvoraussetzung fiir eine wirksame Steuergestaltung
ist, dass die Gestaltung nicht gegen steuerliche Vorschriften
verstoflt, z. B. Vorschriften aus dem Finkommen-, dem
Korperschaft-, dem Umsatzsteuergesetz oder der Abga-
benordnung. Sollte ein solcher Verstof3 vorliegen, erkennt
der Fiskus die Gestaltung nicht an.

BEISPIEL: Der Alleingesellschafter-Geschiftsfithrer einer
GmbH stellt seine Ehefrau als Mitarbeiterin an. Es wird
ein schriftlicher Vertrag geschlossen. Allerdings beschif-
tigt die GmbH die Mitarbeiterin nicht tatsdchlich. Es liegt
also ein sogenanntes Scheingeschift vor (§ 117 BGB). Fol-
ge: Der Vertrag ist nichtig. Die Frage des Gestaltungsmiss-
brauchs stellt sich hier nicht. In diesen Fillen greift viel-
mehr § 41 AO ein, worin ausdriicklich bestimmt ist, dass
Scheingeschifte unerheblich sind.

2. Liegt ein Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten vor?

Ist der erste Priifungsschritt noch eindeutig, bietet die Re-
gelung fiir den zweiten Priifungsschritt doch erheblichen
Interpretationsspielraum. Gemaf$ § 42 Abs. 2 AO liegt ein
Missbrauch vor,

»-.. wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewdhlt
wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Ver-
gleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich
nicht vorgesehenen Steuervorteil fiihrt*.
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Im Klartext bedeutet das, dass jede Steuergestaltung, die
nicht in das Konzept der Finanzverwaltung passt, gemaf
§ 42 AO nicht anerkannt wird und droht, verworfen zu
werden! § 42 AO stellt vor diesem Hintergrund eine Auf-
fangnorm dar. Sie kommt in den Fillen zur Anwendung,

® in denen keine Regelung in den jeweiligen Einzelsteuer-
gesetzen besteht, die fiir den jeweiligen Sachverhalt eine
Steuerumgehung verhindern soll, oder

® in denen die Voraussetzungen einer konkreten Miss-
brauchsvorschrift nicht erfiillt sind.

BEACHTEN SIE: Gibt es ein konkretes Steuergesetz zur Ver-
meidung missbrauchlicher Gestaltungen, das auf den zu-
grunde liegenden Sachverhalt anwendbar ist, erfolgt die
Prifung also immer zuerst auf Grundlage dieser Norm.
Aber selbst wenn die Gestaltung nach der Norm zulissig
ist, kann das Finanzamt trotzdem in einem weiteren
Schritt der Frage nachgehen, inwieweit ein Gestaltungs-
missbrauch i.S.d. § 42 AO vorliegt (BMF, 17.7.2008, Az:
IV A 3-S5 0062/08/10006).

Ein Missbrauch kann dann jedoch nur in Ausnahmefillen
angenommen werden. Liegt nimlich kein Verstof§ gegen
eine spezielle Missbrauchsnorm vor, ist das zumindest ein
Indiz dafiir, dass die gewihlte Gestaltung nicht unange-
messen im Sinne des § 42 AO ist. Dies kann daher in die-
sen Fillen auch als Argument gegen die Bewertung einer
Gestaltung als missbrauchlich durch die Finanzbehorde
angefiihrt werden.

I3 Unter diesen Umstdnden liegt
ein Missbrauch nach § 42 AO vor

§ 42 AO nennt 4 Voraussetzungen, unter denen eine steu-
erliche Gestaltung als missbrauchlich angesehen wird.
Die Regelung gilt fiir Ereignisse in den Kalenderjahren ab
2008:

Auffangnorm

Missbrauchs-
priifung trotz
zuldssiger
Gestaltung

URTEIL
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GmbH oder
Gesellschafter

Beabsichtigtes
Verhalten

Z.B. )

1. Steuervorteil beim Steuerpflichtigen oder
einem Dritten

Zunichst einmal muss durch die gewihlte Steuergestaltung
ein Steuervorteil begriindet worden sein. Hierunter sind
sowohl Steuervergiitungen und Steuererstattungen als
auch geringere Steueranspriiche des Fiskus zu verstehen.

BEACHTEN SIE: Der Steuervorteil muss nicht zwangsldufig
bei der GmbH entstanden sein. Es sind auch Steuervor-
teile bei Dritten zu berticksichtigen, soweit diese in einer
gewissen Nihe zur GmbH stehen. Dies ist insbesondere
dann anzunehmen, wenn sie mit der GmbH wirtschaftlich
verbunden sind, wie beispielsweise die Gesellschafter.

BEISPIEL: Ein Gesellschafter verkauft seine Anteile an ei-
ner GmbH an ein anderes Unternehmen, das sich eben-
falls in seinem Besitz befindet. Dabei erzielt er einen Ver-
lust. Diesen verrechnet er mit anderen Einkiinften,
wodurch er seine Steuerlast effektiv senkt. Das ist zuléssig.

2. Gesetzlich nicht vorgesehener Vorteil

Dariiber hinaus kann ein Missbrauch vorliegen, wenn der
erzielte Steuervorteil vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt
war. Das betrifft Fille, bei denen konkrete Normen zum
Tragen kommen, mit denen der Gesetzgeber ein bestimmtes
Verhalten durch steuerliche Anreize fordern wollte (soge-
nannte steuergesetzliche Lenkungs- und Férdernormen).

BEISPIEL: Gemif § 7g EStG konnen kleinere und mittlere
GmbHs fur die kiinftige Anschaffung oder Herstellung
eines abnutzbaren beweglichen Wirtschaftsguts des Anla-
gevermogens bis zu 40 % der voraussichtlichen Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten gewinnmindernd abzie-
hen (Investitionsabzugsbetrag). Nutzt eine GmbH diesen
Steuervorteil, kann es sich nicht um einen Missbrauch

72 || Ausgabe 1/2009

handeln.
GmbH-Geschiftsfiihrer :
WWW.GMBH-ONLINE.DE PraXIShandb“c'l




STEUERGESTALTUNG

| s760/7

3. Unangemessene Gestaltung

Missbrauchlich konnen nur solche steuerlichen Gestaltun-
gen sein, die selbst unangemessen sind. Das Bestreben,
Steuern zu sparen, macht eine Gestaltung noch nicht un-
angemessen. Unangemessen ist sie erst, wenn sie aus-
schlieflich mit dem Ziel gewihlt wurde, Steuern zu sparen.
Die standige Rechtsprechung bewertet hierbei die Gesamt-
heit der Geschifte und Handlungen, die zur Gestaltung ge-
wihlt worden sind. Grundlage ist damit der sachliche Zu-
sammenhang, in dem die Gestaltung steht!

Wie gesagt: Bei der Beurteilung der Angemessenheit ha-
ben die Finanzbehorden einen Interpretationsspielraum,
weil es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff han-
delt. Fiir eine unangemessene Gestaltung sprechen aus der
Sicht des Fiskus aber folgende Merkmale einer Gestaltung:

Merkmale einer unangemessenen Steuergestaltung

widersinnig

tiberfliissig

unangemessen
i.5.d.§42A0

Ziel:
Steuern sparen
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Wirtschaftliche und
personliche Griinde

URTEIL

Z.B. )

BEISPIEL: Die Wahl eines abweichenden Wirtschaftsjahres
—also nicht vom 1.1. bis 31.12. eines Jahres — durch eine Ge-
sellschaft kann rechtsmissbriuchlich sein, wenn die Ge-
sellschaft ohne branchenspezifische oder sonstige plausib-
le Griinde ihr Wirtschaftsjahr so festlegt, dass dadurch
eine einjdhrige Steuerpause eintritt. Eine solche Konstruk-
tion wire widersinnig.

Wann eine rechtliche Gestaltung unangemessen ist, kann
jedoch nur fir den Einzelfall und fiir jede Steuerart ge-
sondert entschieden werden. In der Regel ist davon aus-
zugehen, dass der einfachste rechtliche Weg der angemes-
sene ist.

4. Fehlen beachtlicher auBBersteuerlicher Griinde

Selbst wenn die vorgenannten Kriterien auf eine Steuerge-
staltung zutreffen, bleibt immer noch eine Hintertiir of-
fen. Den Vorwurf eines Gestaltungsmissbrauchs kénnen
Sie entkriften, wenn Sie fiir die gewihlte Gestaltung au-
Rersteuerliche Griinde nachweisen, die nach dem Gesamt-
bild der Verhiltnisse beachtlich sind (§ 42 Abs. 2 Satz AO).

Aufersteuerliche Griinde sind in diesem Sinne solche, de-
ren Zweck nicht allein in der Steuerersparnis liegt. Hier-
unter fallen sowohl wirtschaftliche als auch persénliche
Griinde (BFH, 9.11.2006, Az: IV R 21/05). Beachtlich sind
diese lediglich dann, wenn sie von einem verstindigen
Dritten in Anbetracht des wirtschaftlichen/persénlichen
Sachverhalts und der wirtschaftlichen/personlichen Ziel-
richtung ungeachtet des Steuervorteils ebenfalls gewihlt
worden wiren.

BEISPIEL: Mehrere Gesellschaften werden unter dem Dach
einer Holding zusammengefasst. Das Geschiftsjahr der
Untergesellschaften entspricht jeweils dem Kalenderjahr.
Die Holding wird allerdings im laufenden Jahr zum 1.6. ge-
griindet. Um ein Rumpfgeschiftsjahr zu vermeiden, wird |
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das Geschiftsjahr abweichend vom Kalenderjahr vom 1.6.
bis 31.5. festgelegt. Dieses Motiv gilt als auflersteuerlicher
Grund. Es liegt kein Gestaltungsmissbrauch vor.

2 Wer die Beweislast tragt

Bis zur Anderung des § 42 AO durch das Jahressteuerge-
setz 2008 trug die Finanzbehorde die vollstindige Beweis-
last fiir das Vorliegen eines Gestaltungsmissbrauchs. Thnen
wurde als Geschiftsfithrer lediglich eine Mitwirkungs-
pflicht bei der Aufklirung auferlegt, ob eine Gestaltung
auf verniinftigen wirtschaftlichen Uberlegungen fufit.
Durch die Neufassung des § 42 AO ist es jedoch teilweise
zu einer Umkehr der Beweislast gekommen.

Jetzt geht die Finanzverwaltung zunichst davon aus, dass
eine unangemessene Gestaltung dazu dient, einen Steuer-
vorteil zu erreichen. Sie haben diese Vermutung von sich
aus durch den Nachweis konkreter auflersteuerlicher
Griinde zu widerlegen. Begriindung des Gesetzgebers fiir
die Beweislastumkehr: Immerhin stamme ja auch die Mo-
tivation fiir eine von Thnen gewihlte Gestaltung aus Threr
Sphire. Sie sei deshalb von der Finanzbehorde nur schwer
zu ermitteln.

Inwieweit die von Thnen dargelegten auflersteuerlichen
Griinde beachtlich sind, obliegt dann jedoch wieder der
rechtlichen Beurteilung der Finanzbehorde (BFH, 19.1.1994
Az: XI R 57/90). Die von Thnen als GmbH-Geschiftsfiihrer
gewihlte Gestaltung steht damit unter dem generellen Ver-
dacht, rechtsmissbriuchlich zu sein.

Fir Sie kommt es also entscheidend darauf an, die
Griinde fiir eine Steuergestaltung moglichst umfassend
zu dokumentieren. Denn je detaillierter Sie eine Gestal-
tung mit auflersteuerlichen Griinden rechtfertigen kon-
nen, desto geringer ist das Risiko, dass die Gestaltung im
Nachhinein nicht mehr anerkannt wird.

Teilweise zu
lhren Lasten

URTEIL
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)

Streichung des
Steuervorteils

@ Diemoglichen Folgen eines Missbrauchs
fiir lhre GmbH

Die Rechtsfolgen eines Gestaltungsmissbrauchs ergeben
sich aus der einschligigen Missbrauchsnorm oder aus § 42
Abs. 1 AO. Danach kann durch Missbrauch von Gestal-
tungsmoglichkeiten das Steuerrecht nicht umgangen wer-
den. Wird ein Missbrauch festgestellt, hat das folgende
Auswirkungen:

1. Folgen bei Verstof3 gegen eine konkrete
Missbrauchsvorschrift

Liegt der Missbrauch darin, dass gegen ein konkretes Steu-
ergesetz verstoflen wird, bestimmen sich die Folgen auch
nach dieser Vorschrift.

BEISPIEL: Bei einer verdeckten Gewinnausschiittung rich-
ten sich die Folgen nach §8 Abs. 3 Satz 2 KStG. Danach
mindern verdeckte Gewinnausschiittungen den zu ver-
steuernden Gewinn der GmbH nicht.

2. Folgen einer missbrduchlichen Gestaltung
nach § 42 AO

Stellt die Finanzverwaltung eine missbrauchliche Gestal-
tung im Sinne des §42 AO fest, entsteht der Steueran-
spruch so, wie er bei einer ,,den wirtschaftlichen Vorgingen
angemessenen rechtlichen Gestaltung entstanden wire“. Der
durch Sie als Geschiftsfiihrer fiir die GmbH beabsichtigte
Steuervorteil wird der GmbH daher in diesem Fall nicht
gewihrt bzw. riickgingig gemacht, mit der Folge, dass ggf.
Steuern nachzuzahlen sind.

BEISPIEL: Werden durch eine rechtsmissbrauchliche Gestal-
tung daher Betriebsausgaben erzielt, die zu einer geringeren
Steuer fithren wiirden, bleiben diese bei der Ermittlung des
steuerpflichtigen Gewinns ohne Beriicksichtigung.
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Sofern mehrere angemessene steuerliche Gestaltungen mit
unterschiedlicher steuerlicher Last in Betracht kommen,
ist die steuerlich giinstigere mafigebend. Dies bedeutet,
ankntipfend an das vorherige Beispiel: Wenn auch durch
eine angemessene steuerliche Gestaltung unter Umstin-
den Betriebsausgaben entstanden wiren — jedoch geringer
als aufgrund der missbrauchlichen Gestaltung —, wiirden
bei der Berechnung des steuerpflichtigen Gewinns nur
diese zugrunde gelegt werden.

Steuerbescheide werden nachtraglich geandert

Ist die Steuer bereits durch Bescheid festgesetzt worden,
wird der Bescheid aufgehoben oder geindert. Soweit der
Steuerbescheid nicht ohnehin unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung ergangen ist und daher gemifd §164 Abs. 2
AO gedndert oder aufgehoben werden kann, greift §173
Abs. 1 Nr. 1 AO. Danach kann ein Steuerbescheid wegen
neuer Tatsachen aufgehoben oder geindert werden.

Die zivilrechtlichen Auswirkungen

Die zivilrechtliche Gestaltung bleibt von der Feststellung
eines Gestaltungsmissbrauchs nach § 42 AO unberiihrt.
Das bedeutet: Simtliche Vertrige, die Sie als Geschiftsfiih-
rer fur die GmbH als gestalterisches Mittel geschlossen ha-
ben, miissen Sie auch weiterhin erfiillen.

2 Wann ein Gestaltungsmissbrauch
eine Steuerhinterziehung darstellt

Die in der Regel nicht unerheblichen zusitzlichen Steu-
erbelastungen durch die Feststellung eines Gestaltungs-
missbrauchs wiren schon schwerwiegend genug. Hinzu-
kommen kann aber auch noch der Vorwurf einer
Steuerhinterziehung und damit eine mogliche Geld-
oder Haftstrafe.

Riickwirkendes
Ereignis

Vertrage
bleiben giiltig
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Vorsatzliches
Verschweigen

URTEIL

Keine
Rechtssicherheit

Steuerumgehung ist zwar weder verboten noch strafbar.
Nicht jede missbrauchliche Steuergestaltung fihrt daher
zu einer Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung. Werden
jedoch missbrauchliche Vertragsgestaltungen nicht nur
angewendet, sondern auch vorsitzlich verschwiegen oder
werden pflichtwidrig unvollstindige Angaben dartiber ge-
macht, liegt neben dem Gestaltungsmissbrauch auch eine
Steuerhinterziehung vor (§ 370 AO).

Sie sind vor diesem Hintergrund als Geschiftsfithrer Threr
GmbH dafiir verantwortlich, dass dem Finanzamt fristge-
recht und vollstindig alle Steuererklirungen zugehen. Dar-
in miissen alle steuerlichen Gestaltungen so umfassend er-
lautert sein, dass das Finanzamt mit diesen Angaben selbst
tiberpriifen kann, ob eine missbriuchliche Gestaltung vor-
liegt (OLG Karlsruhe, 18.8.1993, Az: 3 Ws 16/93). Miissen
Finanzbehorden erst durch eigene Ermittlungen Besteue-
rungsgrundlagen feststellen, kann es schnell zum Vorwurf
einer Steuerhinterziehung kommen.

2 Sovermeiden Sie einen
Gestaltungsmissbrauch

Durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe wie
yunangemessen“ und ,,beachtliche auflersteuerliche Griin-
de®, hat der Gesetzgeber den Grundstein dafiir gelegt, dass
es Thnen regelmafig unzumutbar oder gar unmdoglich sein
wird, die Wertungen des Gesetzgebers zu erkennen. Aber
auch fiir die Steuerexperten wird dies zukiinftig eine kaum
zu losende Aufgabe darstellen.

Sie als Geschiftsfiihrer verlieren damit jegliche Rechtssi-
cherheit und miissen immer damit rechnen, dem Vorwurf
eines Gestaltungsmissbrauchs ausgesetzt zu sein, wenn Sie
fiir eine steuerliche Gestaltung keine ausreichenden au-
Bersteuerlichen Griinde beibringen kénnen.

Der einzige wirksame Schutz davor ist eine verbindliche
Auskunft (§ 89 AO). Diese soll es Thnen erméglichen, steu-
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erliche Konsequenzen bereits vor der Verwirklichung von
Gestaltungsmoglichkeiten abzuschitzen. Voraussetzung ist
jedoch, dass der zukiinftige Sachverhalt und Thre Beweg-
griinde von Thnen vollstindig dargelegt werden, da eine
Bindung der Finanzbehorde nur in dem Fall besteht, in dem
der spiter verwirklichte Sachverhalt nicht oder nur unwe-
sentlich von dem der Auskunft zugrunde gelegten Sachver-
halt abweicht.

BEACHTEN SIE: Eine verbindliche Auskunft erteilt das Fi-
nanzamt jedoch nicht, wenn die Erzielung eines Steuer-
vorteils im Vordergrund steht, z. B. wenn Steuersparmo-
delle gepriift werden sollen (BMF, 29.12.2003, Az: IV A 4—
S 0430 —7/03).

Diese Punkte muss ein Antrag 4 E{
auf verbindliche Auskunft enthalten

Inhalt ™

Firma, Adresse und (Wirtschafts-)Steuernummer Threr [
GmbH

Eine umfassende und in sich abgeschlossene Beschrei- O
bung des geplanten — also noch nicht verwirklichten —
Sachverhalts

Thr besonderes steuerliches Interesse an einer Auskunft [

Eine ausfiihrliche Darlegung des Rechtsproblems mit O
eingehender Begriindung des eigenen Rechtsstand-
punktes

Thre konkreten Rechtsfragen O

Erklirung, dass iiber den zu beurteilenden Sachverhalt [
bei keinem anderen Finanzamt eine verbindliche Aus-
kunft beantragt wurde

Versicherung, dass alle fiir die Erteilung der Auskunft O
erforderlichen Angaben gemacht wurden und der
Wahrheit entsprechen

Verbindliche
Auskunft

URTEIL
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Bisherige
Rechtsprechung

Spezielle Miss-
brauchsvorschrift

Eine verbindliche Auskunft liegt nur vor, wenn sie
schriftlich von der ortlich zustindigen Finanzbehorde
erteilt wird. Wird Thnen die Auskunft lediglich miind-
lich erteilt, ist nur von einer unverbindlichen Mei-
nungsiulerung auszugehen. Dariiber hinaus gilt es zu
berticksichtigen, dass eine verbindliche Auskunft ge-
biihrenpflichtig ist. Aber da Sie sich durch die Auskunft
vor hohen Steuernachzahlungen schiitzen konnen, ist
es immer noch besser, diese in Kauf zu nehmen.

2 Diese Gestaltungen sind
kein Missbrauch

In Anbetracht der mit der Neuregelung des § 42 AO ver-
bundenen Rechtsunsicherheit und der noch fehlenden
Rechtssprechung hierzu ist es nicht moglich, konkrete Ge-
staltungsempfehlungen zu geben. Allerdings werden die
Finanziamter wohl die vom Bundesfinanzhof als zulissig
angesehenen gestalterischen Mafinahmen auch in der Zu-
kunft anerkennen.

Vor diesem Hintergrund werden voraussichtlich auch wei-
terhin folgende Steuergestaltungen nicht dem Anwen-
dungsbereich des § 42 AO unterfallen:

1. Verdeckte Gewinnausschiittungen

Fiir den Fall einer verdeckten Gewinnausschiittung stellt
§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG eine spezielle Missbrauchsvorschrift
dar. Die Regelungen des § 42 AO fiir unangemessene Ge-
staltungen kommen also nicht zum Tragen. Allerdings
sind die Folgen dieselben: Eine verdeckte Ausschiittung
mindert den Gewinn der GmbH nicht. Es kommt also in
der Folge zu Steuernachzahlungen. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
lautet:

»Auch verdeckte Gewinnausschiittungen sowie Ausschiit-
tungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf
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Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlos der Ka-
pitalgesellschaft verbunden ist, mindern das Einkommen
nicht.

2. Umgehung der Grunderwerbssteuer

Gem. §1 Abs. 3 GrEStG 16st lediglich die Vereinigung von
mittelbar oder unmittelbar mindestens 95 % der Anteile
an einer Gesellschaft mit Grundbesitz Grunderwerbssteu-
er aus. §1 Abs. 3 GrEStG ist eine einzelgesetzliche Rege-
lung im Sinne des § 42 AO, durch die der Gesetzgeber die
Tatbestandsmerkmale fiir das Entstehen der Steuerpflicht
eindeutig definiert hat.

Das Zuriickhalten bzw. die Ubertragung eines Zwergan-
teils an einer Gesellschaft von mehr als 5 % auf einen un-
abhingigen Dritten ist daher als zuldssige Steuergestaltung
anzusehen und darf nicht tiber § 42 AO als missbrauch-
liche Gestaltung gewertet werden.

3. Schnellere Abschreibung von Wirtschaftsgiitern

Nach § 6 Abs. 2a EStG will der Gesetzgeber die Abschrei-
bung fiir Giiter mit einem Netto-Wert zwischen 150 € und
1.000 € pauschal auf 5 Jahre strecken. Denn die meisten
Anschaffungen in dieser Preiskategorie sind nach der all-
gemeinen AfA-Tabelle schneller abzuschreiben. So gilt fiir
einen Computer beispielsweise eine gewohnliche Nut-
zungsdauer von 3 Jahren.

Sie konnen diese Regelung aber auch gezielt zum Vorteil
Threr GmbH nutzen. Denn es gibt einige Wirtschaftsgiiter,
fiir die sich die Abschreibungsdauer dadurch verkiirzt.
Achten Sie z.B. beim Einkauf von Biiromobeln darauf,
dass jedes Regal, jeder Stuhl etc. fiir sich genutzt werden
kann und kein Teil der Ausstattung mehr als 1.000 € kos-
tet. Dann schreiben Sie die Mobel iiber 5 statt iiber die
sonst vorgesehenen 13 Jahre ab, ohne dass Thnen das Fi-
nanzamt einen Missbrauch vorwerfen kann.

Zwerganteil
behalten

Langere Afa
vermeiden
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4. Zinsertrdage aus Gesellschafter-Darlehen

Geben Sie als Gesellschafter-Geschiftsfithrer Threr GmbH
ein zinsloses Darlehen, das die GmbH im eigenen Namen
und fiir eigene Rechnung anlegt, sind die Zinsertriage auch
der GmbH zuzurechnen.

Verlustvortrag  Das Finanzamt kann dann nicht allein deswegen von

nutzen einem Gestaltungsmissbrauch ausgehen, weil die Verlage-

rung von Zinsertrdgen in erster Linie dazu dient, einen

URTEIL Verlustvortrag zu nutzen, der zu verfallen droht (BFH,
17.10.2001, Az: I R 97/00).

IZ( N Checkliste: Voraussetzungen, unter denen
> ein Steuermissbrauch vorliegt
Ein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO liegt vor,
wenn ...

Voraussetzung

... eine rechtliche Gestaltung gewihlt wird, die den O
wirtschaftlichen Vorgingen nicht angemessen ist.

... die gewihlte Gestaltung bei der GmbH oder einem O
Dritten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung
zu einem Steuervorteil fithrt.

... der Steuervorteil gesetzlich nicht vorgesehen ist.

... Sie als Geschiftsfiihrer fiir die GmbH fiir die von Th-
nen gewihlte Gestaltung keine auflersteuerlichen
Griinde nachweisen, die nach dem Gesamtbild der Ver-
hiltnisse beachtlich sind.
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