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Steuerschuldverhiltnis § 42 AO

steuergesetz erfiillt, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, so bestimmen
sich die Rechtsfolgen nach jener Vorschrift*. ® Anderenfalls entsteht der Steueran-

[Fortsetzung|
derlich wiren, aus. Das gilt auch bei der Zwischenvermietung zu einer {iber dem Marktzins liegenden Miete (BFH-Urteil vom
14.12. 1994 XI R 100/92).

Die Zwischenvermietung von Altenwohnungen braucht keinen Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) darzustellen, wenn der
Zwischenvermieter — nicht nur unerhebliche — zusitzliche Leistungen an die Mieter der Altenwohnungen erbringt, die, wie
z.B. die Pflege der Heimbewohner bei Erkrankungen oder die medizinische Versorgung, tiber {ibliche Vermieterleistungen
hinausgehen (BFH-Urteil vom 14. 10. 1993 V R 36/89, BStBIl. 1994 11 S. 427).

Haben die Eheleute gemeinsam ein Wohn- und Arztehaus errichtet und an_den Riumlichkeiten fiir Arztpraxen (und
Wohnungen) jeweils Teileigentum begriindet, ist dann, wenn beide Eheleute als Arzte freiberuflich titig sind (hier: als Inter-
nistin und als Gynikologe), die kreuzweise steuerpflichtige Vermietung der Arztpraxen missbriuchlich iSd § 42 AO
(BFH-Urteil vom 1. 4. 1993 V' R 85/91, UR 1994 S. 275). Vermieten zwei Arzte, die gemeinsam zwei abgeschlossene Rium-
lichkeiten zur Nutzung als Arztpraxen errichtet und sich gegenseitig jeweils eine zum Teileigentum {ibertragen haben, wech-
selseitig diese Praxisriume unter Verzicht auf die Steuerfreiheit der Vermietungsumsitze, so kann dieser Vorgang als Missbrauch
von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts iSv. § 42 AO zu beurteilen sein (BFH-Urteil vom 25. 1. 1994 IX R 97, 98/90,
BStBI. II S. 738). Zur Frage, ob die Ubertragung des Eigentums an einer von zwei Eigentumswohnungen auf einen nahen
Angehorigen verbunden mit gleichzeitiger wechselseitiger Vermietung dieser Wohnungen einen Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten des Rechts darstellt, s. BFH-Urteil vom 12. 9. 1995 IX R 54/93, BStBI. 1996 11 S. 158.

Die zeitlich befristete Ubertragung der Einkunftsquelle Vermietung und Verpachtung durch unentgeltliche Bestellung eines
befristeten Niefbrauchsrechts ist nicht missbrauchlich, wenn dem Zuwendenden, von der Verlagerung der Einkunftsquelle
abgesehen, kein weiterer steuerlicher Vorteil entsteht (BFH-Urteil vom 20. 6. 2023 IX R 8/22, BFH/NV S. 1308).

Erwirbt die Ehefrau eines nichtselbstindig titigen Speditionskaufmanns ein Kfz und vermietet sie dieses an den Ehemann,
steht ihr wegen Missbrauchs rechtlicher Gestaltungsméglichkeiten kein Vorsteuerabzug zu, wenn sie die Anschaffungskosten
sowie die laufenden Aufwendungen fiir das Kfz ggf. fiir den Kapitaldienst nicht aus der Miete und sonstigen Einkiinften oder
aus eigenem Vermdgen decken kann und deshalb auf zusitzliche Zuwendungen ihres Ehemannes angewiesen ist (BFH-Urteil
vom 4. 5. 1994 XI R 67/93, BStBL. Il S. 829). Kindergeldzahlungen sind bei der Beurteilung des Gestaltungsmissbrauchs im
Zusammenhang mit der Errichtung und Vermietung von Riumen fiir eine Arztpraxis an den Ehegatten nicht als Einnahmen
des vermietenden Ehegatten anrechenbar, mit denen er die Aufwendungen fiir die Errichtung und Erhaltung der Praxisriume
bestreiten kann. Zur Dauer des ,,iiberschaubaren Zeitraums* als zeitlicher Rahmen fiir die Beurteilung der wirtschaftlichen
Leistungskraft des Vermieter-Ehegatten (BFH-Urteil vom 14. 12. 1995V R 12/95, BStBl. 1996 II S. 252).

Grds. liegt jedoch ein Gestaltungsmissbrauch nicht allein schon darin, dass der VerduBerer die geschuldete USt nicht ent-
richten kann (BFH-Urteil vom 18. 6. 1993V R 6/91, BStBI. II S. 854, 1994 11 S. 487). Zu Ausnahmen s. BFH-Urteil vom 6. 6.
1991V R 70/89, BStBI. II S. 866. Der Vorsteuerabzug durch den Grundstiickserwerber kann rechtsmissbriuchlich sein, wenn
ein insolventer GrundstiicksveriuBlerer eine Grundstiickslieferung aufgrund einer nachtriglich vereinbarten Erhchung der
Gegenleistung als steuerpflichtig behandelt und wenn mit dem zusitzlichen Kaufpreis Gliubiger des VeriauBerers befriedigt
werden, denen der Erwerber selbst fiir die auf diese Weise erflillten Anspriiche einzustehen hatte (BFH-Urteil vom 7. 3. 1996
V' R 14/95, BStBI. 1I S. 491).

Gestaltungsmissbrauch liegt vor bei der Einschaltung von Basisgesellschaften im niedrig besteuerten Ausland, fiir deren
Einrichtung wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen und die keine eigene wirtschaftliche Titigkeit entfalten
(BFH-Urteile vom 29. 7. 1976 VIII R 142/73, BStBl. 1977 1I S. 263; vom 27.7. 1976 VIIIR 55/72,BStBl. 1977 II S. 266;s.
auch BFH-Urteil vom 28. 1. 1992 VIII R 7/88, BStBIl. 1993 1I S. 84). Vgl. auch BFH-Urteil vom 21. 12. 1994 I R 65/94,
DStR 1995 S. 847 (Erwerb und Verpachtung inlind. Grundstiicke durch auslind. Stiftung tiber zwei auslind. Kapitalgesell-
schaften). Werden im Inland erzielte Einnahmen zur Vermeidung inlindischer Steuer durch eine auslindische Kapitalgesell-
schaft ,,durchgeleitet, so kann ein Gestaltungsmissbrauch auch dann vorliegen, wenn der Staat, in dem die Kapitalgesellschaft
ihren Sitz hat, kein sog. Niedrigbesteuerungsland ist (BEH-Urteil vom 29. 10. 1997 I R 35/96, BStBI. 1998 II S. 235; bestitigt
durch BFH-Urteil vom 23. 10. 2002 I R 39/01, BFH/NV 2003 S. 289).

BFH-Urteil vom 20. 3. 2002 I R 63/99, BStBl. 2003 1I S. 50: 1. Die Anwendung von § 42 AO neben der Hinzurechnungs-
besteuerung gem. §§ 7 ff. AStG setzt voraus, dass die gewdhlte Gestaltung auch bei einer Bewertung am Gesetzeszweck der
§§ 7 ft. AStG sich als Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts darstellt (Bestitigung der Senatsurteile vom 10. 6.
1992 I R 105/89, BStBI. II S. 1029; vom 23.10. 1991 I R 40/89, BStBl. 1992 II S. 1026; vom 19. 1. 2000 I R 94/97,
BStBI. 2001 II S. 222). Diese Einschrinkung gilt auch dann, wenn die Zwischenschaltung der Basisgesellschaft nur deswegen
nicht der Hinzurechnungsbesteuerung gem. §§ 7 ff. AStG zu unterwerfen ist, weil die Zwischeneinkiinfte keiner Niedrigbe-
steuerung nach § 8 Abs. 3 AStG unterliegen. 2. Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 42 Satz 1 AO (§ 42 Abs. 1
Satz 1 AO n.E) nicht erfiillt, bleibt die Vorschrift unbeschadet des § 42 Abs.2 AO n. E unanwendbar. 3. Liegt die Unange-
messenheit einer Gestaltung allein in Tatumstinden, die die Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 ff. AStG auslosen, liegt
regelmiBig kein Missbrauch iSv. § 42 AO vor. So verhilt es sich auch bei der Einschaltung einer Gesellschaft zur Finanzierung
eines konzerneigenen Bauprojektes. 4. Es ist nicht missbrauchlich, wenn eine Tochtergesellschaft ihr Ausschiittungsverhalten
gegeniiber der Muttergesellschaft danach ausrichtet, dass die Muttergesellschaft einerseits fiir die Ausschiittungen in den Ge-
nuss des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs kommt und ihr andererseits die Mdglichkeit erhalten bleibt, die mit der
Beteiligung in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Kosten als Betriebsausgaben abzuziehen.

Eine ausschlieBlich im Ausland vollzogene Marktiiberlassung zugunsten einer im Ausland ansissigen Domizilgesellschaft
schlieBt deren Erzielung von Bruttoertrigen nicht aus. Sie ist nicht notwendigerweise missbrauchlich iSd § 42 AO (BFH-
Urteil vom 6. 12. 1995 1R 40/95, BStBl. 1997 11 S. 118). Eine Domizilgesellschaft ist eine Gesellschaft ohne eigene Biirordume
und ohne erkennbare wirtschaftliche Betitigung (BFH-Urteil vom 30. 8. 1995 I R 126/94, nv).

Die nicht nur voriibergehende Beteiligung einer inlindischen Kapitalgesellschaft an einer Kapitalanlagegesellschaft im nied-
rig besteuerten Ausland (hier: an einer gemeinschaftsrechtlich geforderten sog. IFS C-Gesellschaft in den irischen Dublin
Docks) ist jedenfalls nicht deshalb missbrauchlich i.S. des § 42 Abs. 1 AO weil die Abwicklung der Wertpapiergeschifte im
Ausland durch eine Managementgesellschaft erfolgt (BFH-Urteil vom 25. 2. 2004 I R 42/02, BStBI. 2005 II S. 14; Bestitigung
der Senatsurteile vom 19. 1. 2000 I R 94/97, BStBI. II 2001 S. 222 und I R 117/97, BEH/NV 2000 S. 824).

BFH-Urteil vom 15. 12. 1999 1 R 29/97, BStBI. 2000 II S. 527 (Dividendenstripping): ,,Werden alte Aktien eines Emit-
tenten cum Dividende verduBert, so erlangt der Erwerber auch dann wirtschaftliches Eigentum an diesen Aktien, wenn er am
Tag des Erwerbs junge Aktien desselben Emittenten ex Dividende an den VerduBerer der alten Aktien verkauft. Gleiches gilt
beim Ankauf von Aktien cum Dividende und beim anschlieBenden zeitnahen Riickverkauf gleicher oder gleichwertiger
Aktien ex Dividende durch voneinander unabhingige Geschifte.*

Zur Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs bei sog. ,,Cum/Cum-Transaktionen vgl. BMF-Schreiben vom 17.7. 2017
(BStBL I S. 986).

Werden Wertpapiere, die innerhalb der Jahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG mit Verlust verduBert werden, am selben
Tage in gleicher Art und Anzahl, aber zu unterschiedlichem Kurs wieder gekauft, so liegt hierin kein Gestaltungsmissbrauch
i.S.von § 42 AO (BFH-Utteil vom 25. 8. 2009 IX R 60/07, BStBI. II S. 999).
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AO §42 Steuerschuldrecht

spruch beim Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne des Absatzes 2 so, wie er bei einer
den wirtschaftlichen Vorgidngen angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht.

[Fortsetzung|

Die VerauBerung wertloser Aktien stellt grundsitzlich keinen Gestaltungsmissbrauch i.S. des § 42 AO dar, selbst wenn sich
der Verkiufer verpflichtet, vom Kiufer wertlose Aktien zu kaufen (BFH-Urteil vom 29. 9. 2020 VIII R 9/17, BStBl. 2021 II
S. 383). .

Erwirbt ein Stpfl. am Ende eines Jahres Bundesobligationen, dann scheitert trotz bestehender Uberschusserzielungsabsicht
die Berticksichtigung der gezahlten Stiickzinsen als negative Einnahmen iSd § 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG dieses Jahres jedenfalls
dann an § 42 AO, wenn bereits im Zeitpunkt des Erwerbs feststeht, dass bis zur VerduBerung zu Beginn des Folgejahres unter
Einbeziehung der Vermégensebene ein Verlust eintreten wird und sich dieses Wertpapiergeschift deshalb nur im Falle seiner
steuerlichen Anerkennung aufgrund der Freibetragsregelung in § 20 Abs. 4 EStG fuir den Stpfl. vorteilhaft auswirken wiirde
(BFH-Utteil vom 27.7. 1999 VIII R 79/98, BEH/NV 2000 S. 188).

Die entgeltliche Abtretung einer verzinslichen Forderung an eine im Ausland ansissige Person kann einen Gestaltungs-
missbrauch darstellen, wenn sie dazu dient, das Fortbestehen wesentlicher wirtschaftlicher Interessen im Inland und damit den
Eintritt der erweiterten beschrinkten Steuerpflicht zu vermeiden. Ein Gestaltungsmissbrauch liegt in diesem Fall jedenfalls
dann vor, wenn die Abtretung dem Forderungsschuldner gegeniiber nicht offengelegt worden ist und das vom Zessionar zu
zahlende Entgelt sich nach dem Betrag der vom Schuldner geleisteten Zahlungen abziiglich eines Festbetrags bemisst (BFH-
Urteil vom 8. 7. 1998 IR 112/97, BStBl. 1999 I1 S. 123).

Die Ubertragung siamtlicher Anteile an einer Grundbesitz haltenden GbR kann auch dann als Steuerumgehung der
Grunderwerbsteuer unterliegen, wenn sie auf zwei Ubertragungsvertrige mit Abstand von fiinf Monaten verteilt wird; vgl.
BFH-Urteil vom 4. 3. 1987 II R 150/83, BStBI.II S. 394. Siehe auch BFH-Urteil vom 13. 9. 1995 II R 80/92, BStBI.1I S. 903.

BFH-Urteil vom 6. 3. 1996 11 R 38/93, BStBI. II S. 377:1. Das Ziel, durch die Ubertragung simtlicher Anteile an einer nur
Grundbesitz haltenden Personengesellschaft die Ausiibung eines Vorkaufsrechts durch einen Dritten zu vermeiden, rechtfertigt
es nicht, von der Erhebung von Grunderwerbsteuer gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG i. V.m. § 42 Satz 1 AO abzusehen. 2. § 42
Satz 1 AO stellt weder darauf ab, ob die von dem Stpfl. gewihlte Gestaltung (zivil-)rechtlich Bestand hat, noch beriihrt diese
Vorschrift die (zivil-)rechtliche Wirksamkeit der Gestaltung. Die (zivil-)rechtliche Gestaltung bleibt mit ihren jeweiligen Fol-
gen bestehen, auch wenn sie der im Steuergesetz vorgesehenen typischen Gestaltung nicht entspricht. § 42 Satz 1 AO schlieBt
nur aus, dass der Stpfl. sich fiir steuerrechtliche Zwecke auf die von ihm gewihlte Gestaltung beruft.

Werden nach Griindung einer GbR, in die die Gesellschafter Miteigentumsanteile an einem Grundstiick (jeweils verbunden
mit Sondereigentumseinheiten) einbringen, ,,Gesellschaftsanteile veriuBert, ohne dass ein Gesellschafterwechsel stattfindet
und ohne dass die veriuBerten ,,Gesellschaftsanteile untrennbar mit einem Miteigentumsanteil am Grundstiick verkniipft
sind, so liegt in dieser Gestaltung kein Missbrauch von Gestaltungsmaglichkeiten des Rechts iSv. § 42 (BFH-Urteil vom 6. 3.
1990 I R 88/87, BStBI. 11 S. 446).

Die gleichzeitige Auswechslung aller Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts durch Abtretung der Gesell-
schaftsanteile beriihrt den Fortbestand (die Identitit) der Gesellschaft nicht. Hieran 4ndert nichts, dass dieser Vorgang der
Grunderwerbsteuer unterliegt. Die Gesellschaft bleibt in ihrer jeweiligen Zusammensetzung Schuldnerin der Grunderwerb-
steuer, die infolge der Einbringung eines Grundstiicks unter der gleichzeitigen Vereinbarung des Ausscheidens des einbrin-
genden Gesellschafters entstanden ist. Der an die Gesellschaft gerichtete Grunderwerbsteuerbescheid kann wirksam nur den
im Zeitpunkt der Bekanntgabe vertretungsberechtigten Personen bekanntgegeben werden (BFH-Urteil vom 12. 12. 1996 11 R
61/93, BStBl. 1997 11 S. 299).

Die Einschaltung von Personengemeinschaften beim Erwerb oder bei der Errichtung von Betriebsgebduden durch
Kreditinstitute ist anzuerkennen, wenn die Rechtsbeziehungen ernsthaft vereinbart und tatsichlich durchgefiihrt werden
und nicht nur der Steuerersparnis dienen. Gewihrt ein Kreditinstitut Darlehen zu marktuniiblichen niedrigen Zinsen, gehort
der Zinsvorteil mit zur Gegenleistung. Die Anwendung der Mindestbemessungsgrundlage kommt in Betracht, wenn das
Kreditinstitut Gesellschafter der Personengesellschaft ist (Schreiben des BdF vom 29. 5. 1992 IVA 2— S 7300 — 63/93, BStBI. 1
S. 378).Vgl. auch BFH-Urteil vom 18. 12. 1996 XI R 12/96, BStBl. 1997 II S. 374:

Zur Zulissigkeit von Mehrkontenmodellen s. Urteil des Grofien Senats des BEH vom 8. 12. 1997 GrS 1—2/95, BStBIl. 1998
IT S. 193.

BFH-Urteil vom 8. 3. 2017 IX R 5/16, BStBI. II S. 930: VeriuBert und erwirbt der Steuerpflichtige an einer Borse mit
taggleicher Ausfiihrung Bezugsrechte und kann er aufgrund der Umstinde, seiner personlichen Kenntnisse und seines Ein-
flusses auf die Durchfiihrung des Handels als Borsenmakler davon ausgehen, dieselbe Zahl von Bezugsrechten zum Verkaufs-
preis sicher wieder erwerben zu kénnen, ohne die Kauforder eines Dritten flirchten zu miissen, kann in der Durchfiihrung
des Geschifts ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten liegen (Abgrenzung zu BFH-Urteil vom 7. 12. 2010 IX R 40/09,
BStBI. 2011 II S. 427, zur Anteilsrotation).

BFH-Urteil vom 20.9.2022 IX R 18/21, BStBl. 2023 II S. 315: Ein "Verlust" i.S. des § 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 EStG,
der im Zuge einer Anteilsrotation lediglich wegen der Vereinbarung eines den Wert des verauBerten Anteils krass verfehlenden
Kaufpreises entsteht, fiihrt zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil und stellt einen Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten des Rechts (§ 42 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 AO) dar (Abgrenzung zum BFH-Urteil vom 07.12.2010 IX R
40/09, BStBL. 2011 II S. 427).

Die (nachtrigliche) Wahl der getrennten Veranlagung ist nicht bereits dann rechtsmissbriuchlich i.S. des § 42 AO, wenn
dies bei dem einen Ehegatten zur Erstattung von einbehaltener Lohnsteuer fiihrt, wihrend bei dem anderen Ehegatten nach
Anrechnung von Vorauszahlungen ergebende Zahllasten nicht mehr beigetrieben werden konnen (BFH-Urteil vom 30. 8. 2012
III R 40/10, BFH/NV 2013 S. 193).

Es steht auch Angehdrigen frei, ihre Rechtsverhiltnisse untereinander steuerlich méglichst giinstig zu gestalten. Ein Gestal-
tungsmissbrauch 1. S. von § 42 AO ist aber gegeben, wenn eine rechtliche Gestaltung gewihlt wird, die — gemessen an dem
angestrebten Ziel — unangemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche
nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist (BFH-Urteil vom 29. 8. 2007 IX R 17/07, BStBI. 2008 I S. 502).

Einem Arbeitsverhiltnis zwischen Ehegatten darf seine steuerrechtliche Anerkennung nicht allein deswegen versagt werden,
weil das Entgelt auf ein Konto geflossen ist, tiber das jeder der Ehegatten allein verfiigen darf (,,Oder-Konto*; BVerfG-Beschluss
vom 7.11. 1995 2 BvR 802/90, BStBI. 1996 II S. 34).

Der Abschluss eines Mietvertrages unter Angehéorigen stellt nicht schon deshalb einen Gestaltungsmissbrauch iSv. § 42 AO
dar, weil der Mieter das Grundstiick zuvor gegen wiederkehrende Leistungen auf den Vermieter {ibertragen hat (BFH-Urteil
vom 10.12. 2003 IX R 12/01, BStBIl. 2004 1I S. 643).

BFH-Urteil vom 17. 12. 2003 IX R 60/98, BStBI. 2004 II S. 646: Es stellt keinen Gestaltungsmissbrauch iSv. § 42 AO dar,
wenn auf die Ausiibung eines im Zusammenhang mit einer Grundstiicksiibertragung eingeriumten unentgeltlichen Woh-
nungsrechts verzichtet und stattdessen zwischen dem Ubertragenden und dem neuen Eigentiimer des Grundstiicks ein Miet-
vertrag geschlossen wird; der Fortbestand des dinglichen Wohnungsrechts allein hindert die Wirksamkeit des Mietvertrages
nicht (Fortentwicklung des BFH-Urteils vom 27. 7. 1999 IX R 64/96, BStBl. 1999 II S. 826).

Es stellt einen Gestaltungsmissbrauch iSv. § 42 AO dar, wenn ein im Zusammenhang mit einer Grundstiicksiibertragung
eingeraumtes, unentgeltliches Wohnungsrecht gegen Vereinbarung einer dauernden Last aufgehoben und gleichzeitig ein-
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Steuerschuldverhiltnis § 42 AO

(2) @Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung ge-
wihlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer an-

[Fortsetzung]

Mietverhiltnis mit einem Mietzins in Hohe der dauernden Last vereinbart wird (BFH vom 17.12. 2003 IX R 56/03,
BStBI. 2004 1I S. 648).

Haben Eltern ihrem volljihrigen Sohn 130000 DM geschenkt mit der Auflage, diesen Betrag bei einer Bank im Rahmen
eines sog. Sparplans anzulegen und mit den daraus monatlich zuflieBenden Mitteln von 2000 DM den Lebensunterhalt und
die Ausbildungskosten zu bestreiten, steht ihnen kein Ausbildungsfreibetrag nach § 33 a Abs. 2 EStG zu. Den Eltern sind keine
Aufwendungen fiir die Berufsausbildung im Sinne dieser Vorschrift erwachsen. Zahlt der Sohn mit den Mitteln aus dem
Sparplan Miete flir eine den Eltern gehérende Wohnung, liegt in dem Abschluss des Mietvertrages zwischen Eltern und
Sohn kein Gestaltungsmissbrauch iSd § 42 AO (Abgrenzung zu dem BFH-Urteil vom 23. 2. 1988 IX R 157/84, BStBI. I
S. 604). Es ist grundsitzlich nicht rechtsmissbrauchlich, wenn der unterhaltsverpflichtete Sohn seiner Mutter den Unterhalt
in Geld auszahlt und wegen der Uberlassung einer Wohnung einen Mietvertrag mit ihr abschlieBt (Abgrenzung zum BFH-
Urteil vom 23.2. 1988 IX R 157/84, BStBl. 1988 1I S. 604; BFH-Urteil vom 19. 12. 1995 IX R 85/93, BStBI. 1997 II S. 52).

Vermieten Eltern ihrem unterhaltsberechtigten Kind eine ihnen gehoérende Wohnung, dann ist dies kein Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts iSd § 42 AO, wenn das Kind neben den Unterhaltsleistungen iiber eigene Mittel verfligt,
aus denen es die Miete zahlen kann. Dies ist z. B. der Fall, wenn die Eltern ihrem Kind zuvor die Mittel, hier einen Betrag
von 20 000 DM, geschenkt haben (Anschluss an das BFH-Urteil vom 23.2. 1994 X R 131/93, BStBI. II S. 694; Abgrenzung
zum BFH-Urteil vom 23. 2. 1988 IX R 157/84, BStBI. II S. 604; BEH-Urteil vom 28. 3. 1995 IX R 47/93.

BFH-Urteil vom 19. 10. 1999 IX R 39/99, BStBI. II S. 244:Vermieten Eltern ihrem unterhaltsberechtigten Kind eine ihnen
gehorende Wohnung, dann ist der Mietvertrag nicht deshalb rechtsmissbrauchlich iSd § 42 AO, weil das Kind die Miete aus
dem Barunterhalt der Eltern zahlt (Anderung der Rspr. gegeniiber BFH-Urteil vom 23. 2. 1988 IXR 157/84, BStBI. II S. 604).

Vermietet der Stpfl. sein Haus zu fremdiiblichen Bedingungen an seine Eltern, kann er die Werbungskosteniiberschiisse bei
seinen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung auch dann abziehen, wenn er selbst ein Haus seiner Eltern unentgeltlich
zu Wohnzwecken nutzt; ein Missbrauch steuerrechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten iSd § 42 AO liegt insoweit nicht vor
(BFH-Urteil vom 14. 1. 2003 IX R 5/00, BStBI. IT S. 509).

Der Abschluss eines Mietvertrages mit dem geschiedenen Ehegatten und die Verrechnung der Miete mit dem geschuldeten
Barunterhalt stellen grundsitzlich keinen Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten dar (BFH-Urteil vom 16. 1. 1996 IX R
13/92, BStBI. II S. 214).

Ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten iSd § 42 AO liegt nicht vor, wenn ein Ehegatte dem anderen seine
an dessen Beschiftigungsort belegene Wohnung im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiithrung zu fremdiiblichen Bedingun-
gen vermietet (BFH-Urteil vom 11. 3. 2003 IX R 55/01, BStBI. 1 S. 627).

Eine wechselseitige Vermietung kann Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts iSv. § 42 sein (BFH-Urteil
vom 19. 6. 1991 IX R 134/86, BStBI. II S. 904). Siehe auch BFH-Urteil vom 12. 9. 1995 IX R 54/93, BStBI. 1996 II S. 158.

Verkaufen Eltern ein Grundstiick an ihr Kind und versprechen sie gleichzeitig, ihm einen bestimmten Geldbetrag zu
schenken, so kann darin ein Missbrauch von Gestaltungsméoglichkeiten des Rechts iSd § 42 mit der Folge liegen, dass die
Aufrechnung mit der Forderung aus dem Schenkungsversprechen gegen die Kaufpreisforderung steuerrechtlich nicht aner-
kannt wird. Zinsen, die der Ubernehmer fiir ein Darlehen zahlt, das er im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge mit
dem Ubergeber vereinbart hat, sind nicht als Sonderausgaben abziehbar, wenn das Darlehen steuerrechtlich nicht anzuerken-
nen ist (BEH-Urteil vom 10. 10. 1991 XI R 1/86, BStBIl. 1992 II S. 239). Geht dem Darlehen einer minderjihrigen Tochter
an einen Elternteil eine Schenkung des anderen Elternteils voraus und liegt diesen Rechtsgeschiften ein Gesamtplan der
Eltern zur Schaffung von Werbungskosten zugrunde, so kann hierin ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts
(§ 42 AO) liegen (BFH-Urteil vom 26. 3. 1996 IX R 51/92, BStBI. I S. 443).

Wird bei dem Abschluss eines Grundstiickskaufvertrages zwischen Angehérigen zugleich die (Riick-)Schenkung des Kauf-
preises vereinbart, kann eine missbriuchliche Gestaltung iSv. § 42 AO zur Erlangung der Eigenheimzulage vorliegen (BFH-
Urteil vom 27. 10. 2005 IX R 76/03, BStBIl. 2006 1I S. 359).

Hat der Steuerpflichtige die VerduBerung eines Grundstiicks angebahnt, liegt ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmog-
lichkeiten grundsitzlich nicht vor, wenn er das Grundstiick unentgeltlich auf seine Kinder tibertrigt und diese das Grundstiick
an den Erwerber veriuBlern; der VeriuBerungsgewinn ist dann bei den Kindern nach deren steuerlichen Verhiltnissen zu
erfassen (BFH-Urteil vom 23. 4. 2021 IX R 8/20, BStBI. II S. 743).

BFH-Urteil vom 19. 2. 2002 IX R 32/98, BStBI. II S. 674: Schenkt eine Mutter ihren minderjihrigen Kindern einen Geld-
betrag, der zeitnah dem Vater zur Finanzierung der Anschaffung eines Grundstiicksanteils als Darlehen gewihrt wird, tibertrigt
der Vater alsdann die Hilfte des Grundstiicks auf die Mutter und investiert diese einen Betrag in die Renovierung des Gebiu-
des, der dem Wert ihres Anteils entspricht, dann ist die Darlehensgewihrung nicht rechtsmissbrauchlich (Abgrenzung zum
BFH-Urteil vom 26. 3. 1996 IX R 51/92, BStBI. II S. 443).

Die Zwischenschaltung einer nahestehenden Person im Rahmen von Grundstiicksaktivititen des Steuerpflichtigen kann
im Falle der beabsichtigten Vermeidung eines gewerblichen Grundstiickshandels nach der Rechtsprechung des BFH einen
Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten gemifl § 42 AO begriinden (BFH-Urteil vom 10.7. 2019 X R 21—
22/17, BEH/NV S. 177).

Bestellen die Eltern ihrem Kind unentgeltlich einen zeitlich bis zum 27. Lebensjahr befristeten NieBbrauch an einem
Grundstiick, welches das Kind anschlieBend an die Eltern zuriickvermietet, so stellt eine solche Gestaltung regelmiBig einen
Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten iSd § 42 AO dar (BFH-Urteil vom 18.10. 1990 IV R 36/90,
BStBI. 1991 II S. 205). Die gleichzeitige Vereinbarung eines NieBbrauchs und eines Mietvertrages ist jedenfalls dann kein
Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts (§ 42 AO), wenn das dingliche Nutzungsrecht lediglich zur Sicherung
des Pacht- oder Mietverhiltnisses vereinbart und nicht tatsichlich ausgeiibt wird (BFH-Urteil vom 3. 2. 1998 IX R 38/96,
BStBI. I S. 539).

BFH-Urteil vom 19. 12. 2007 VIII R 13/05, BStBl. 2008 II S. 568: Auf die unentgeltliche Abtretung der einem beherr-
schenden Gesellschafter gegen die GmbH zustehenden Darlehensforderungen an seine minderjahrigen, ebenfalls an der
GmbH beteiligten Kinder, ist die zur darlehensweisen Riickgewihr zuvor vom beherrschenden Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft seinen Kindern geschenkter Geldbetrige ergangene Rechtsprechung nicht iibertragbar (Abgrenzung zum
BFH-Urteil vom 22. 1. 2002 VIII R 46/00, BStBl. 2002 11 S. 685).

Die entgeltliche Ubertragung von GmbH-Anteilen auf eine neu gegriindete GmbH zwecks Verrechnung von kiinftig
auszuschiittenden Beteiligungsertrigen mit einer ausschiittungsbedingten Teilwertabschreibung ist dann nicht missbriuchlich
iSd § 42 AO, wenn die Anteilsiibertragung auf Dauer angelegt ist (BFH-Urteil vom 23. 10. 1996 — I R 55/95, BStBI. 1998 1I
S. 90). Zur Anwendung des BFH-Urteils s. a. BMF-Schreiben vom 3. 2. 1998 IV B 7— S 2810 — 4/98, BStBI. 1 S. 207.

Der Verkauf aller Anteile an einer GmbH zwecks Vermeidung einer Versteuerung des Liquidationserloses nach § 20 Abs. 1
Nr. 2 EStG ist rechtsmissbriuchlich iSv. § 42 AO, wenn die GmbH im Zeitpunkt der VerauBerung ihre geschiftliche Titigkeit
bereits eingestellt hat, ihr gesamtes Vermaogen faktisch (durch darlehensweise Uberlassung) an die Gesellschafter verteilt ist und
der mit dem Erwerber der Anteile vereinbarte ,Kaufpreis” durch Ubernahme der Darlehensverbindlichkeiten der Gesell-

[Fortsetzung ndchste Seite]

141



AO §42 Steuerschuldrecht

gemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fiihrt.
@Dies gilt nicht, wenn der Steuerpflichtige fiir die gewahlte Gestaltung auBersteuerli-
che Griinde nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse beachtlich sind.

Zu § 42 — Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten:

1. Bei Anwendung des § 42 Abs. 1 Satz 2 AO ist zunichst zu priifen, ob das im Einzelfall anzu-
wendende Einzelsteuergesetz flir den vorliegenden Sachverhalt eine Regelung enthilt, die der
Verhinderung von Steuerumgehungen dient. Ob eine Regelung in einem Einzelsteuergesetz der
Verhinderung der Steuerumgehung dient, ist nach dem Wortlaut der Regelung und dem Sinn-
zusammenhang, nach der systematischen Stellung im Gesetz sowie nach der Entstehungs-
geschichte der Regelung zu beurteilen.

Liegt danach eine Regelung vor, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, gilt Fol-
gendes:

— Ist der Tatbestand der Regelung erfiillt, bestimmen sich die Rechtsfolgen allein nach dieser
Vorschrift, nicht nach § 42 Abs. 1 Satz 3 i. V.m. Abs. 2 AO. In diesem Fall ist unerheblich, ob
auch die Voraussetzungen des § 42 Abs. 2 AO vorliegen.

— Ist der Tatbestand der Regelung dagegen nicht erfullt, ist in einem weiteren Schritt zu priifen,
ob ein Missbrauch i.S.d. § 42 Abs. 2 AO vorliegt. Allein das Vorliegen einer einzelgesetzlichen
Regelung, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, schlieBt die Anwendbarkeit des
§ 42 Abs. 1 Satz 3 i. V.m. Abs. 2 AO damit nicht aus.

2. Sofern ein Missbrauch i.S.d. § 42 Abs. 2 AO vorliegt, entsteht der Steueranspruch bei allen
vom Sachverhalt Betroffenen so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgingen angemessenen
rechtlichen Gestaltung entsteht (§ 42 Abs. 1 Satz 3 AO).

2.1. Ein Missbrauch 1.S.d. § 42 Abs. 2 AO liegt vor, wenn

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

— die gewihlte Gestaltung beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer an-
gemessenen Gestaltung zu einem Steuervorteil fiihrt,

— dieser Steuervorteil gesetzlich nicht vorgesehen ist und

— der Steuerpflichtige fuir die von ihm gewahlte Gestaltung keine auBersteuerlichen Griinde nach-
weist, die nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse beachtlich sind.

2.2. Ob eine rechtliche Gestaltung unangemessen ist, ist fiir jede Steuerart gesondert nach den
Wertungen des Gesetzgebers, die den jeweiligen mafBigeblichen steuerrechtlichen Vorschriften
zugrunde liegen, zu beurteilen. Das Bestreben, Steuern zu sparen, macht fiir sich allein eine
Gestaltung noch nicht unangemessen. Eine Gestaltung ist aber insbesondere dann auf ihre Ange-
messenheit zu priifen, wenn sie ohne Beriicksichtigung der beabsichtigten steuerlichen Effekte
unwirtschaftlich, umstindlich, kompliziert, schwerfillig, gekiinstelt, tiberflussig, ineffektiv oder
widersinnig erscheint. Die Ungewohnlichkeit einer Gestaltung begriindet allein noch keine Un-
angemessenheit.

[Fortsetzung|

schafter gegentiber der GmbH zu entrichten ist (BFH-Urteil vom 7. 7. 1998 VIII R 10/96, BStBI. II S. 729; Abgrenzung zum
BFH-Urteil vom 23. 10. 1996 1 R 55/95, BStBl. 1998 11 S. 90).

Der BFH hat mit Urteil vom 19. 8. 1999 1 R 77/96, BStBl. 2001 II S. 43, entschieden, dass von den Beteiligungsverhiltnissen
abweichende inkongruente Gewinnausschiittungen und inkongruente Wiedereinlagen steuerrechtlich anzuerkennen
sind und grundsitzlich auch dann keinen Gestaltungsmissbrauch iSd § 42 AO darstellen, wenn andere als steuerliche
Griinde fiir solche Mafinahmen nicht erkennbar sind.

Ubertrigt ein als Einzelunternehmer titiger Handelsvertreter einen Teil der ihm obliegenden Titigkeiten auf eine von ihm
und seiner Ehefrau gegriindete GmbH (Untervertretung), deren Geschiftsflihrer er und seine Frau sind, liegt darin kein
Gestaltungsmissbrauch. Dies gilt jedenfalls dann, wenn fiir diese Gestaltung auBersteuerliche Griinde mafigebend sind und der
Handelsvertreter bei den iibertragenen Titigkeiten nicht im eigenen Namen, sondern als Vertreter der GmbH auftritt. Die
Tatsache, dass der Kliger damit unmittelbar keine Gewinne aus dieser Titigkeit nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG mehr zu versteuern
hat, liegt in der Systematik der selbstindigen Besteuerung der Korperschaft (BFH-Urteil vom 15.10. 1998 III R 75/97,
BStBI. 1999 I S. 119).

3 Die kurzfristige Einlage von Geld stellt einen Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten des Rechts dar, wenn sie allein
dazu dient, die Hinzurechnung nach § 4 Abs. 4a EStG a. E nicht abziehbarer Schuldzinsen zu umgehen; in diesem Fall entsteht
der Steueranspruch so, wie er entstanden wire, wenn die Einlage unterblieben wire (BFH-Urteil vom 21. 8. 2012 VIII R 32/09,
BStBl. 2013 11 S. 16.

Die verlustbringende VeriuBerung eines Kapitalgesellschaftsanteils i.S. des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG an einen Mitgesell-
schafter ist nicht deshalb rechtsmissbrauchlich i.S. des § 42 AO, weil der VeriuBerer in engem zeitlichen Zusammenhang von
einem anderen Mitgesellschafter dessen in gleicher Hohe bestehenden Gesellschaftsanteil an derselben Gesellschaft erwirbt
(BFH-Utteil vom 7. 12. 2010 IX R 40/09, BStBI. 2011 IT S. 427).

4§23 Abs.1 Satz 3 EStG ist eine Missbrauchsverhinderungsvorschrift i.S.von § 42 Abs.1 Satz 2 AO; damit ist die
Annahme eines Missbrauchs rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten gemiB § 42 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 AO fiir den Fall der Ver-
duferung nach unentgeltlicher Ubertragung grundsitzlich ausgeschlossen (BFH-Urteil vom 23. 4. 2021 IX R 8/20, BStBI. IT
S.743).

BFH-Urteil vom 17. 11. 2020 I R 2/18, BStBI. 11 2021 S. 580: 1. Einzelsteuergesetzliche Vorschriften zur Verhinderung von
Steuerumgehungen, die tatbestandlich nicht einschligig sind, schlieBen die Anwendung des § 42 AO nicht aus. 2. Bei der
Priifung des Vorliegens eines Missbrauchs i.S. des § 42 Abs. 2 AO sind diejenigen Wertungen des Gesetzgebers, die den von
ihm geschaffenen einzelsteuergesetzlichen Vorschriften zur Verhinderung von Steuerumgehungen zugrunde liegen, zu be-
riicksichtigen.
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Indizien fur die Unangemessenheit einer Gestaltung sind zum Beispiel:

— die Gestaltung wire von einem verstindigen Dritten in Anbetracht des wirtschaftlichen Sach-
verhalts und der wirtschaftlichen Zielsetzung ohne den Steuervorteil nicht gewihlt worden;

— die Vor- oder Zwischenschaltung von Angehérigen oder anderen nahe stehenden Personen
oder Gesellschaften war rein steuerlich motiviert;

— die Verlagerung oder Ubertragung von Einkiinften oder Wirtschaftsgiitern auf andere Rechts-
trager war rein steuerlich motiviert;

Bei einer grenziiberschreitenden Gestaltung ist nach der Rechtsprechung des EuGH (vgl. z.B.
Urteil vom 12.9. 2006, Rs. C-196/04, EuGHE I 2006, 7995) Unangemessenheit insbesondere
dann anzunehmen, wenn die gewihlte Gestaltung rein kiinstlich ist und nur dazu dient, die Steu-
erentstehung im Inland zu umgehen.

2.3. Bei der Priifung, ob die gewihlte Gestaltung zu Steuervorteilen fiihrt, sind die steuerlichen
Auswirkungen der gewihlten Gestaltung mit der hypothetischen steuerlichen Auswirkung einer
angemessenen Gestaltung zu vergleichen. Dabei sind auch solche Steuervorteile zu berticksichti-
gen, die nicht beim handelnden Steuerpflichtigen selbst, sondern bei Dritten eintreten. Dritte
1.S.d. § 42 Abs. 2 Satz 1 AO sind nur solche Personen, die in einer gewissen Nihe zum Steuer-
pilichtigen stehen. Dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn die Beteiligten Angehorige des
Steuerpflichtigen i.S.d. § 15 AO oder personlich oder wirtschaftlich mit ihm verbunden sind (z. B.
nahe stehende Personen i.S.v. H 8.5 KStH 2015 oder § 1 Abs. 2 AStG).

2.4. Der in § 42 Abs. 2 AO verwendete Begriff des ,,gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervor-
teils* ist nicht deckungsgleich mit dem ,,nicht gerechtfertigten Steuervorteil” 1.S.d. § 370 Abs. 1
AO. Steuervorteile 1.S.d. § 42 Abs. 2 AO sind daher nicht nur Steuervergiitungen oder Steuerer-
stattungen, sondern auch geringere Steueranspriiche.

2.5. Der durch die gewihlte Gestaltung begriindete Steuervorteil ist insbesondere dann gesetz-
lich vorgesehen, wenn der Tatbestand einer Norm erfiillt ist, mit der der Gesetzgeber ein bestimm-
tes Verhalten durch steuerliche Anreize fordern wollte.

2.6. § 42 Abs. 2 Satz 2 AO erdftnet dem Steuerpflichtigen die Mdoglichkeit, die bei Vorliegen
des Tatbestands des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO begriindete Annahme eines Missbrauchs durch Nach-
weis auBersteuerlicher Griinde zu entkriften. Die vom Steuerpflichtigen nachgewiesenen auBer-
steuerlichen Griinde missen allerdings nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse beachtlich sein. Sind
die nachgewiesenen auBersteuerlichen Griinde nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse im Vergleich
zum Ausmall der Unangemessenheit der Gestaltung und den vom Gesetzgeber nicht vorgesehe-
nen Steuervorteilen nicht wesentlich oder sogar nur von untergeordneter Bedeutung, sind sie
nicht beachtlich. In diesem Fall bleibt es bei der Annahme eines Missbrauchs nach § 42 Abs. 2
Satz 1 AO.

2.7. Die — nur fiir Korperschaften geltenden — Mindeststandards der Richtlinie (EU) 2016/
1164 vom 12.7.2016 (ABL L 193 vom 19.7.2016, S. 1-14) werden durch § 42 AO national erfuillt.

3. Ein Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten nach § 42 AO ist als solcher nicht
strafbar. Eine leichtfertige Steuerverkiirzung oder eine Steuerhinterziehung kann aber vorliegen,
wenn der Steuerpflichtige pflichtwidrig unrichtige oder unvollstindige Angaben macht, um das
Vorliegen einer Steuerumgehung zu verschleiern.

4. § 42 AO in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2008 ist ab dem 1. 1. 2008 flir Kalenderjahre,
die nach dem 31.12. 2007 beginnen, anzuwenden. Fiir Kalenderjahre, die vor dem 1.1. 2008
liegen, ist § 42 AO in der am 28. 12. 2007 geltenden Fassung weiterhin anzuwenden.

§ 43 Steuerschuldner, Steuervergiitungsgliubiger

®Die Steuergesetze bestimmen, wer Steuerschuldner oder Gliubiger einer Steuer-
vergiitung ist. @ Sie bestimmen auch, ob ein Dritter die Steuer fiir Rechnung des Steu-
erschuldners zu entrichten hat.

§ 44 Gesamtschuldner

(1) ®Personen, die nebeneinander dieselbe Leistung aus dem Steuerschuldverhiltnis
schulden oder fiir sie haften oder die zusammen zu einer Steuer zu veranlagen sind,
sind Gesamtschuldner. @ Soweit nichts anderes bestimmt ist, schuldet jeder Gesamt-
schuldner die gesamte Leistung.

(2) @Die Erfiillung durch einen Gesamtschuldner wirkt auch fiir die iibrigen Schuld-
ner.! @Das Gleiche gilt fiir die Aufrechnung? und fiir eine geleistete Sicherheit.’> ® An-

1 Zum zivilrechtlichen Ausgleich der Gesamtschuldner s. §§ 421 ff. BGB.

Im Allgemeinen sollen die Leistungen eines Ehegatten an das FA auch die Steuerschuld des anderen, mit ihm zusammen
veranlagten Ehepartners begleichen. Ob der andere Ehegatte in seiner Person Tatbestinde verwirklicht hat, die zum Entstehen
der die Eheleute als Gesamtschuldner treffenden Steuerschuld gefiihrt haben, oder Einkommensteuervorauszahlungen geleistet
hat, ist ohne Bedeutung (stindige Rspr.). Dies gilt unabhingig davon, auf welche Weise (Einzeliiberweisung oder mittels
Einzugsermichtigung) die Tilgung der Steuerschulden bewirkt wird (BFH-Beschluss vom 4. 11. 2003 VII B 382/02, BFH/NV
2004 S. 314).

2 Zur Aufrechnung vgl. § 226 AO.

3 Zur Sicherheitsleistung s. §§ 241 ff. AO.
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dere Tatsachen wirken nur fiir und gegen den Gesamtschuldner, in dessen Person sie
eintreten. ®Die Vorschriften der §§ 268 bis 280 iiber die Beschrinkung der Vollstre-
ckung in den Fillen der Zusammenveranlagung bleiben unberiihrt.

Zu § 44 — Gesamtschuldner:

Zur Steuerfestsetzung bei Gesamtschuldnern wird auf § 122 Abs. 6 und 7 AO, § 155 Abs. 3 AO
hingewiesen, zur Inanspruchnahme eines Haftungsschuldners auf § 219 AO, wegen der Vollstre-
ckung gegen Gesamtschuldner auf § 342 Abs. 2 AO, wegen einer Beschrinkung der Vollstreckung
in den Fillen der Zusammenveranlagung auf §§ 268 bis 280 AO, wegen der Erstattung an Ge-
samtschuldner vgl. AEAO zu § 37, Nr.2.2.2 und 2.3.

§ 45 Gesamtrechtsnachfolge

(1) ®Bei Gesamtrechtsnachfolge gehen die Forderungen und Schulden aus dem Steu-
erschuldverhiltnis auf den Rechtsnachfolger! iiber. @ Dies gilt jedoch bei der Erbfolge
nicht fiir Zwangsgelder.2

(2) ®Erben haben fiir die aus dem Nachlass zu entrichtenden Schulden nach den
Vorschriften des biirgerlichen Rechts® iiber die Haftung des Erben* fiir Nachlassver-
bindlichkeiten einzustehen.® @ Vorschriften, durch die eine steuerrechtliche Haftung
der Erben begriindet wird, bleiben unberiihrt.

Zu § 45 — Gesamtrechtsnachfolge:

1. ODb eine Gesamtrechtsnachfolge (der gesetzlich angeordnete Ubergang des Vermogens) i. S. d.
§ 45 Abs. 1 AO vorliegt, ist grundsatzlich nach dem Zivilrecht zu beurteilen. Eine Gesamtrechts-
nachfolge i.S.d. § 45 Abs. 1 AO liegt daher beispielsweise vor in Fillen der Erbfolge (§ 1922 Abs. 1
BGB), der Anwachsung des Anteils am Gesellschaftsvermégen bei Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters (§ 712 Abs. 1 Satz 1 BGB; BFH-Urteile vom 28. 4. 1965, II 9/62 U, BStBL. III S. 422, und
vom 18.9.1980,V R 175/74, BStBI. 1981 1II S. 293), der Verschmelzung von Gesellschaften (§ 1
Abs. 1 Nr. 1, §§ 2ff. UmwG) und der Vermogensiibertragung im Wege der Volliibertragung (§ 1
Abs. 1 Nr. 3,§ 174 Abs. 1, §§ 175,176, 178, 180 ff. UmwG). Abweichend von der zivilrechtlichen
Betrachtung gilt aber in den vorgenannten Fillen der Anwachsung, der Verschmelzung und der
Vermogenstibertragung im Wege der Volliibertragung § 45 Abs. 1 AO nicht in Bezug auf die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen; zur Pflicht, eine AuBen-
prifung als Gesamtrechtsnachfolger zu dulden, vgl. aber AEAO zu § 197, Nr. 5.7.3.

I Der Gesamtrechtsnachfolger tritt materiell-rechtlich und verfahrensrechtlich in die abgabenrechtliche Stellung des
Rechtsvorgingers ein (BFH-Urteile vom 26. 3. 1981 IV R 130/77, BStBI. II S. 614; vom 15. 8. 1983 IV R 99/80, BStBI. 1984
I S.31;vom 22. 1. 1993 III R 92/89, BFH/NV 1993 S.455). Héchstpersonliche Verhiltnisse oder Umstinde, die unlésbar mit
der Person des Rechtsvorgingers verkniipft sind (z. B. bestimmte fiir einen Besteuerungs- oder Begiinstigungstatbestand er-
hebliche Eigenschaften), von der Zurechnung ausgeschlossen (BFH-Urteile vom 11.11. 1971 V' R 111/68, BStBl. 1972 11
S. 80; vom 12.11. 1997 X R 83/94, BStBI. 1998 II S. 148).

Zur dinglichen Wirkung der Einheitswertfeststellung vgl. §§ 182 Abs. 2,353 AO.

Hat der Erblasser durch eine Rechtshandlung einen Geschehenslauf ins Werk gesetzt, kraft dessen es nach dem Erbfall und
nach Erdffnung des Nachlasskonkurses im Nachlassvermogen zwangsliufig, ohne irgendein Handeln des Erben oder des
Nachlasskonkursverwalters, zu einem Giiteraustausch gekommen ist, den auch weder Erbe noch Nachlasskonkursverwalter
durch eigenes Handeln verhindern konnten, und ist dadurch der Erbe Einkommensteuerschuldner hinsichtlich eines entstan-
denen VerauBerungsgewinns geworden, so ist dieser VerauBerungsgewinn und die darauf entfallende Steuer nach erbrechtli-
chen Grundsitzen dem Erblasser zuzurechnen. Der Erbe kann somit im Vollstreckungsverfahren seine Erbenhaftung gegen-
iiber dem FA gem. § 1975 BGB auf den Nachlass beschrinken (BFH-Urteil vom 11. 8. 1998 VII R 118/95, BStBI. II S. 705).

Einkiinfte, die nach dem Tode des Erblassers aus dem Nachlass erzielt werden, sind auch im Falle der Anordnung der
Nachlassverwaltung dem Erben zuzurechnen. Bei der auf diese Einkiinfte entfallenden ESt handelt es sich um eine Eigen-
schuld des Erben, fiir die die Beschrinkung der Erbenhaftung nicht geltend gemacht werden kann (BFH-Urteil vom 28. 4.
1992 VII R 33/91, BStBI. IT S. 781). Die ESt-Bescheide sind an den Erben zu richten und ihm bekanntzugeben (BFH-Urteil
vom 5. 6. 1991 XI R 26/89, BStBI. I S. 820).

Macht das FA eine nach dem Erbfall entstandene Einkommensteuerschuld des Erben gegeniiber ihm als Steuerschuldner
geltend, sind durch diesen Steuerbescheid rechtliche Interessen des Testamentsvollstreckers selbst dann nicht beriihrt, wenn
und soweit die ESt als Nachlasserbenschuld anzusehen wire; der Testamentsvollstrecker ist deshalb weder klagebefugt noch
befugt, die Aussetzung der Vollziehung dieses Steuerbescheids zu beantragen (BFH-Beschluss vom 29. 11. 1995 X B 328/94,
BStBI. 1996 II S. 322).

Die Haftungsbeschrinkung fiir Minderjihrige nach § 1629 a BGB ist wie die Beschrinkung der Erbenhaftung im Wege
der Einrede geltend zu machen; die Einrede kann weder im Steuerfestsetzungsverfahren noch gegen das Leistungsgebot im
Einkommensteuerbescheid, sondern nur im Zwangsvollstreckungsverfahren erhoben werden. Ein Vorbehalt der Haftungsbe-
schrinkung ist in das die Steuerfestsetzung betreffende Urteil nicht aufzunehmen (BFH-Urteil vom 1. 7. 2003 VIII R 45/01,
BStBI. 2004 I S. 35).

2 Zur Hohe des Zwangsgeldes s. § 329 AO.

3 §§ 1967 bis 2017 BGB.

Im Fall der Nachlassverwaltung kommt es fiir die Beschrinkung der Erbenhaftung gemil3 § 45 Abs. 2 Satz 1 AO i. V.m.
§ 1975 GBG allein darauf an, ob zivilrechtlich eine Nachlassverbindlichkeit vorliegt. Dass der Nachlass weder Einkommens-
teuer- noch Koérperschaftsteuersubjekt ist, fiihrt nicht zur Ablehnung einer solchen Nachlassverbindlichkeit. Wird eine Steu-
erschuld der Erben durch die Titigkeit des Nachlassverwalters verursacht, liegt zivilrechtlich vielmehr eine Nachlassverbind-
lichkeit in Form der Erbfallschuld vor (BFH-Urteil vom 10. 11. 2015 VII R 35/13, BStBl. 2016 II S. 369).

4 Zur Berichtigungspflicht von Erklirungen s. § 153 AO, zur Drittwirkung der Steuerfestsetzung s. § 166 AO.

5 Zur Vollstreckung gegen Erben vgl. § 265 AO.
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2. Ungeachtet der Anwendung der §§ 15, 16 und 20 ff. UmwStG liegt eine Gesamtrechtsnach-
folge i.S.d. § 45 Abs. 1 AO nicht vor in Fillen einer Abspaltung oder Ausgliederung (§ 1 Abs. 1
Nr. 2, §§ 123 ff. UmwG; BFH-Urteile vom 7. 8.2002,1 R 99/00, BStBI. 2003 II S. 835, und vom
5.11. 2009, IV R 29/08, HFR 2010, S. 233) sowie einer Vermogensiibertragung im Wege der
Teiliibertragung (§ 1 Abs.1 Nr.3, § 174 Abs. 2, §§ 175, 177, 179, 1841f., 189 UmwG). In den
Fillen einer Aufspaltung (§ 1 Abs. 1 Nr. 2, § 123 Abs. 1 UmwG) ist jedoch § 45 Abs. 1 AO sinn-
gemil anzuwenden; dies gilt nicht in Bezug auf die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen.

3. Eine formwechselnde Umwandlung (§ 1 Abs. 1 Nr. 4, §§ 190 ff. UmwG) fuihrt grundsitzlich
nicht zu einer Gesamtrechtsnachfolge 1.S.d. § 45 Abs. 1 AQ, da lediglich ein Wechsel der Rechts-
form eines Rechtstrigers unter Wahrung seiner rechtlichen Identitit vorliegt (§ 202 Abs. 1 Nr. 1
UmwG). Andert sich aber durch den Formwechsel das Steuersubjekt (z.B. in Fillen der Um-
wandlung einer rechtsfihigen GbR oder einer Personenhandelsgesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft oder der Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Personenhandelsgesellschaft, eine
l;artnerschaftsgesellschaﬁ oder eine rechtsfihige GbR), ist § 45 Abs. 1 AO sinngemil3 anzuwen-

en.

4. Zur Bekanntgabe von Steuerverwaltungsakten in Fillen einer Gesamtrechtsnachfolge sowie
bei Abspaltung, Ausgliederung oder Vermogensiibertragung im Wege der Teiliibertragung vgl.
AEAO zu § 122, Nrn. 2.12,2.15 und 2.16 sowie AEAO zu § 197, Nrn. 8 und 9. Zu den ertrag-
steuerlichen Auswirkungen einer Umwandlung oder Einbringung vgl. BMF-Schreiben vom
11.11. 2011, BStBL. I S. 1314, zuletzt geindert durch BMF-Schreiben vom 23. 2. 2018, BStBL. I
S.319.

§ 46 Abtretung, Verpfindung, Pfindung

(1) Anspriiche! auf Erstattung von Steuern, Haftungsbetrigen, steuerlichen Neben-
leistungen und auf Steuervergiitungen konnen abgetreten, verpfindet und gepfindet
werden.

(2) Die Abtretung? wird jedoch erst wirksam,’> wenn sie der Gliaubiger* in der nach
Absatz 3 vorgeschriebenen Form der zustindigen Finanzbeh6rde nach Entstehung des
Anspruchs anzeigt.

(3) ®Die Abtretung ist der zustindigen Finanzbehorde unter Angabe des Abtreten-
den, des Abtretungsempfingers sowie der Art und Hohe des abgetretenen Anspruchs’
und des Abtretungsgrundes® auf einem amtlich vorgeschriebenen Vordruck anzuzei-

1 Zur Entstehung der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis s. § 38 AQ, zur Filligkeit vgl. § 220 AO.

Die Pfindung von Steuererstattungs- und Vergiitungsanspriichen setzt die hinreichende Bestimmtheit der Bezeichnung
der Forderung voraus. Ein Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss, mit dem sinngemi8 die angeblichen Steuererstattungsan-
spriiche des Vollstreckungsschuldners aufgrund der ESt-Veranlagungen , fiir das abgelaufene Kalenderjahr und alle fritheren
Kalenderjahre® gepfindet werden sollen, ist nicht wegen inhaltlicher Unbestimmtheit der gepfindeten Forderungen nichtig
(BFH-Urteil vom 1. 4. 1999 VII R 82/98, BFH/NV 1999 S. 1147).

Ein ESt-Erstattungsanspruch wegen Uberzahlung von Vorauszahlungen kann — unabhingig von der Festsetzung der Jah-
ressteuer — mit Ablauf des Veranlagungszeitraums abgetreten und gepfindet werden (BFH-Urteil vom 6. 2. 1990 VII R 86/88,
BStBIL 1L S. 523).

Eine vor Ablauf des Verlustentstehungsjahres bei dem FA eingehende Anzeige iiber die Abtretung der auf einem Verlust-
riicktrag beruhenden Erstattungsanspriiche ist unwirksam (BFH-Urteil vom 6. 6. 2000 VII R 104/98, BStBI. II S. 491).

Zusammenveranlagte Ehegatten sind hinsichtlich eines Erstattungsanspruchs nicht Gesamtgliubiger. Der Gliubiger eines
Ehegatten kann daher dessen (anteiligen) Erstattungsanspruch pfinden und sich zur Einziehung tiberweisen lassen. Es bedarf
nicht der Pfindung eines Auseinandersetzungsanspruchs (BFH-Beschluss vom 12. 3. 1991 VII S 30/90, BFH/NV 1992 S. 145).

Richtet sich die Vollstreckung (Pfindung) bei zusammenveranlagten Ehegatten, die beide dem Lohnsteuerabzug unterliegen,
nur gegen einen der Ehegatten, so ist eine Aufteilung der Steuererstattung im Verhiltnis der bei den Ehegatten einbehaltenen
Lohnsteuerabzugsbetrige erforderlich. Eine Aufteilung der Steuererstattung analog §§ 268 ff. (fiktive getrennte Veranlagung) ist
nicht gerechtfertigt. Denn die Belastungen des Drittschuldners miissen iiber die thm unmittelbar durch Gesetz tibertragenen
Pflichten (vgl. § 840 ZPO) hinaus auf das unumginglich notwendige Maf3 beschrinkt werden (BFH-Urteil vom 1. 3. 1990 VII R
103/88,BStBI. 11 8.520).

2 Zur Frage der Riickforderung abgetretener Anspriiche s. § 37 Abs. 2 AO.

3 Eine Abtretung von Steuererstattungsanspriichen ist nur wirksam, wenn die Abtretungsanzeige gegeniiber dem amtlich
vorgeschriebenen Vordruck keine ihrer Schutzfunktion entgegenstehenden Anderungen enthilt. Eine unwiderruflich erteilte
Vollmacht des Abtretenden zur Unterzeichnung der Abtretungsanzeige setzt die nachgewiesene Kenntnis des Vollmachtgebers
von dem amtlich vorgeschriebenen Anzeigenvordruck voraus.Vgl. BFH-Urteil vom 27. 10. 1987 VII R 170/84, BStBI. 1988
1IS. 178.

4 Die Abtretung ist bei Anzeige durch den Zessionar grds. unwirksam. Es gelten jedoch die allgemeinen Vertretungs- bzw.
Genehmigungsvorschriften (BFH-Urteil vom 22. 3. 1994 VII R 117/92, BStBI. II S. 789).

5 Ein Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss iiber nicht niher konkretisierte Umsatzsteuervergiitungsanspriiche ist auch
dann hinsichtlich der bei seiner Zustellung bereits entstandenen Anspriiche hinreichend bestimmt, wenn der letzte betroffene
Vergiitungszeitraum nicht benannt ist. Ein solcher Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss ist dahin auszulegen, dass alle bereits
entstandenen Verglitungsanspriiche betroffen sind. Sofern er ferner dahin auszulegen ist, dass auch zukiinftig entstehende
Vergiitungsanspriiche betroffen sein sollen, und eine solche Pfindung einer unbestimmten Vielzahl von kiinftigen Anspriichen
mangels Bestimmtheit nichtig sein sollte, wire er nur insoweit, nicht jedoch insgesamt auch hinsichtlich der schon entstande-
nen Anspriiche nichtig (BFH-Urteil vom 13. 11. 2001 VII R 107/00, BStBl. 2002 II S. 402).

¢ BFH-Beschluss vom 28. 9. 2011 VII R 52/10, BStBl. 2012 II S. 92: 1. Die in einer Abtretungsanzeige notwendigen Anga-
ben zum Abtretungsgrund erfordern auch dann eine kurze stichwortartige Kennzeichnung des zugrunde liegenden schuld-
rechtlichen Lebenssachverhalts, wenn das auf dem amtlichen Vordruck vorgesehene Feld ,,Sicherungsabtretung* angekreuzt

[Fortsetzung ndchste Seite]
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gen. ! @Die Anzeige ist vom Abtretenden und vom Abtretungsempfanger zu unter-
schreiben.

(4) ®Der geschiftsmiBige Erwerb von Erstattungs- oder Vergiitungsanspriichen zum
Zweck der Einziehung oder sonstigen Verwertung auf eigene Rechnung ist nicht zu-
lissig.? @Dies gilt nicht fiir die Fille der Sicherungsabtretung. ® Zum geschiftsmabi-
gen Erwerb und zur geschiftsmiBigen Einziehung der zur Sicherung abgetretenen
Anspriiche sind nur Unternehmen befugt, denen das Betreiben von Bankgeschiften
erlaubt ist.

(5)° Wird der Finanzbehorde die Abtretung angezeigt, so miissen Abtretender und
Abtretungsempfinger der Finanzbehoérde gegeniiber die angezeigte Abtretung gegen
sich gelten lassen, auch wenn sie nicht erfolgt oder nicht wirksam oder wegen VerstoBes
gegen Absatz 4 nichtig ist.

(6) ®Ein Pfaindungs- und Uberweisungsbeschluss oder eine Pfindungs- und Einzie-
hungsverfiigung diirfen nicht erlassen werden, bevor der Anspruch entstanden ist.*
@Ein entgegen diesem Verbot erwirkter Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss oder
erwirkte Pfandungs- und Einziehungsverfiigung sind nichtig. ® Die Vorschriften der
Absitze 2 bis 5 sind auf die Verpfindung sinngemill anzuwenden.

(7) Bei Pfaindung eines Erstattungs- oder Vergiitungsanspruchs gilt die Finanzbe-
horde, die iiber den Anspruch entschieden oder zu entscheiden hat, als Drittschuldner
im Sinne der §§ 829, 845 der Zivilprozessordnung.

Zu § 46 — Abtretung, Verpfindung, Pfindung:

1. Der Gldubiger kann die Abtretung oder Verpfindung der zustindigen Finanzbehorde wirk-
sam nur nach Entstehung des Anspruchs anzeigen. Die Anzeige wirkt nicht auf den Zeitpunkt des
Abtretungs- oder Verpfindungsvertrages zuriick. Vor Entstehung des Steueranspruchs sind Pfin-
dungen wirkungslos; sie werden auch nicht mit Entstehung des Anspruchs wirksam. Da z.B. der
Einkommensteuererstattungsanspruch aus iiberzahlter Lohnsteuer grundsitzlich mit Ablauf des fiir
die Steuerfestsetzung malgebenden Erhebungszeitraums entsteht (§ 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1
EStG), sind wihrend des betreffenden Erhebungszeitraums (bis 31. 12.) angezeigte Lohnsteuer-
Abtretungen bzw.Verpfindungen oder ausgebrachte Pfindungen wirkungslos. Ein auf einem Ver-
lustriicktrag nach § 10d Abs. 1 EStG beruhender Erstattungsanspruch ist nur dann wirksam abge-
treten, gepfindet oder verpfindet, wenn die Abtretung, Verpfindung oder Pfindung erst nach
Ablauf des Verlustentstehungsjahres angezeigt bzw. ausgebracht worden ist (vgl. AEAO zu § 38,

[Fortsetzung|
worden ist. 2. Fehlen solche Angaben, leidet die Abtretungsanzeige an einem Formmangel, der zur Unwirksamkeit der Abtre-
tung flihrt. 3. Dass der Vordruck die gesetzlich geforderten formalen Anforderungen nur unzureichend wiedergibt und zu
dem Irrtum verleitet, im Fall einer Sicherungsabtretung seien weitere Angaben zum Abtretungsgrund entbehrlich, dndert
daran nichts.

Die vom Gesetz verlangten Angaben zum Abtretungsgrund konnen jedenfalls dann nicht durch Beifligung einer Anlage zu
der vorgeschriebenen Abtretungsanzeige gemacht werden, wenn es auf dem amtlichen Vordruck an jeder Bezugnahme auf
eine solche Unterlage fehlt (BFH-Urteil vom 28. 1. 2014 VII R 10/12, BStBI. II S. 507).

1 BFH-Urteil vom 5. 10. 2004 VII R 37/03, BStBI. 2005 II S. 238: 1. Die Finanzbehorde verstdBt nicht gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben, wenn sie die Formgiiltigkeit einer Abtretungsanzeige wegen fehlender Angabe des Abtretungsgrundes
in einem Zeitpunkt beanstandet, in dem sie bereits Kenntnis von dem Abtretungsgrund hat. 2. Die Abtretungsanzeige stellt
eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklarung dar. Bei der Ermittlung des in ihr verkorperten Willens sind nur solche
Umstinde zu beriicksichtigen, die fiir die Finanzbehorde als Empfinger im Zeitpunkt des Zugangs der Erklirung erkennbar
gewesen sind. 3. Die mangelnde Angabe des Abtretungsgrundes kann nicht nachgeholt werden, wenn dessen Bezeichnung
ginzlich fehlte.

Wird dem FA die Abtretung angezeigt, so wird es bei Leistung an den Abtretungsempfinger grds. auch dann von seiner
Erstattungsverpflichtung frei, wenn die Abtretung nicht der in § 46 Abs. 3 AO vorgeschriebenen Form entspricht (BFH-Urteil
vom 25.9. 1990 VII R 114/89, BStBI. II S. 201).

Kein Falldes § 46 AOist die Zahlungsanweisung (§ 362Abs. 2BGB; BFH-Urteilvom 8. 4. 1986VIIB128/85,BStBI.IIS511).
Durch die Anweisung des Erstattungsberechtigten an das FA, die Uberweisung auf das Konto eines Dritten vorzunehmen
(Zahlungsanweisung), entstehen keine R echtsbeziehungen zwischen dem Angewiesenen und dem Anweisungsempfinger, aus
denen Anspriiche (z. B. Riickforderungsanspriiche) des Angewiesenen gegen den Zahlungsempfinger geltend gemacht wer-
den konnten. Die Zahlungsanweisung unterliegt nicht dem Formerfordernis des § 46 Abs.3 AO (BFH-Beschluss vom 4. 2.
2000 VII B 173/99, BEH/NV S. 1321).

2 Bei Versto3 gegen Abs. 4 Satz 1s. die BuBgeldvorschrift des § 383 AO.

Der geschiftsmiBige Erwerb von Erstattungsanspriichen ist nach § 46 Abs. 4 Satz 1 AO ungeachtet des Rechtsverhiltnisses
zwischen dem Zedenten und dem Zessionar unzulissig. Die Vorschrift kann auch dann nicht einschrinkend ausgelegt werden,
wenn der ESt-Erstattungsanspruch des Arbeitnehmers aufgrund eines nach auslindischem Recht zu beurteilenden Arbeits-
vertrages (zivilrechtlich) dem Arbeitgeber zusteht (BFH-Beschluss vom 4. 2. 1999 VII R 112/97, BFH/NV S. 1000).

3 Das FA braucht die Wirksamkeit der Abtretung eines Steuervergiitungsanspruchs nicht zu priifen, sondern kann, wenn
ihm die Abtretung angezeigt ist, mit befreiender Wirkung an den Zessionar leisten (BFH-Beschluss vom 24. 4. 2006 VII B
322/05, BFH/NV S. 1442).

4Vgl. BFH-Urteil vom 24.7. 1990 VII R 62/89, BStBI. II S. 946: 1.Im Verwaltungszwangsverfahren kann die Pfindung
eines Erstattungsanspruchs bereits vor Entstehung des Anspruchs vorbereitet werden. 2. Ein Pfindungsbeschluss ist erst dann
erlassen (bewirkt), wenn er nach Schlusszeichnung aus dem internen Geschiftsgang zum Zwecke der Beforderung weggege-
ben worden ist.

§ 46 Abs. 6 Satz 3 1. V.m. Abs. 5 AO betrifft nicht den Fall der hoheitlichen Pfindung; insoweit besteht kein Zusammenhang
zu § 46 Abs. 6 Satz 1 und 2 AO (BFH-Beschluss vom 28. 9. 1999 VII B 35/99, BFH/NV 2000 S. 305).
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