Dipl.-Kfm. Wolfram Moritz, Northeim”

Als Contracting getarnte Papiergeschifte —

Anwendbarkeit des § 42 AO?

I. Einleitung

Der Missbrauch von Entlastungsregelungen im Energie- und
Stromsteuerrecht durch Papiergeschifte, die als Contracting
getarnt werden, muss gestoppt werden. In dieser Aussage sind
sich Finanzverwaltung und Contracting-Verbinde einig.!
Uberwiegend wird dazu eine Anderung der spezialgesetzlichen
Entlastungsregelungen flir notig erachtet. Aufgrund dieses
Befunds hat das Bundesfinanzministerium Ende Februar 2010
und erneut im Rahmen der Beratungen zum Sparpaket der
Bundesregierung® am 27. 7. 2010° drastische Einschrinkungen
fir die dezentrale Versorgungswirtschaft vorgeschlagen. Diese

Vorschlige sind mittlerweile in einen Referentenentwurf* und

Statt vieler: Pressemeldung des Verbands fiir Warmelieferung vom 22. 3. 2010,
abrufbar unter www.vfw.de

Gemeint ist ,Haushaltsentwurf 2011 und Finanzplan bis 2014", abrufbar unter
www.bundesregierung.de

Diskussionsentwurf zum Haushaltsbegleitgesetz 2011: ,,Gesetz zur Reduktion von
Subventionen aus der 6kologischen Steuerreform”, Stand 21. 7. 2010.
Referentenentwurf Haushaltsbegleitgesetz 2011 (hier: Gesetz zur Reduzierung

von Subventionen aus der 6kologischen Steuerreform) vom 12. 8. 2010.
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seit kurzem in einen Regierungsentwurf® i{ibernommen
worden. So sollen Lieferanten von Nutzenergien wie Wirme,
Kilte, Druckluft nur noch dann die vom Gesetz seit 1999 vor-
gesehenen Entlastungen im Energie- und Stromsteuerrecht
erhalten, wenn die Nutzenergie ,,nachweislich durch ein
Unternehmen des Produzierenden Gewerbes (...) genutzt
wurde“.® Dezentrale Versorgungskonzepte (Contracting) im
Bereich des Wohnungsbaus, 6ffentlicher Liegenschaften, des
Gesundheitswesens oder der Dienstleistungsbranchen wie
Hotellerie wiren damit von den Begiinstigungen ausgenom-
men. Einzig die Versorgung mit Fernwirme soll begiinstigt
bleiben.”

II. Auswirkung der Missbrauchs-Diskussion

Neben der Diskussion darum, ob hiermit eine sachgerechte
Abgrenzung missbrauchlicher Fallgestaltungen gelungen sei
oder man nicht ,,das Kind mit dem Bade ausgeschiittet habe*,
ist in der Aufarbeitung der Thematik auch die Frage ent-
standen, wie es denn zu dem zu beobachtenden Missbrauch ge-
kommen sei und welche Méglichkeiten die Finanzverwaltung
habe, um den Missbrauch auch ohne Gesetzesinderung ein-

zudimmen.

Die Finanzverwaltung priift aktuell offensichtlich, ob die als
missbriuchlich empfundenen Fallgestaltungen nicht der An-
wendbarkeit des § 42 AO (Abgabenordnung) zuginglich seien.
Die Diskussion zu diesem Thema ist nicht neu und wurde auch
an dieser Stelle bereits gefiihrt. Der Meinungsstand ldsst sich in

verkiirzter Form wie folgt darstellen:

Zum einen wird argumentiert, dass Vertrige, die auf die
Lieferung von Nutzenergie gerichtet sind, keine ,,unge-
wohnliche rechtliche Gestaltung® darstellen. In anderen Be-
reichen sei es durchaus iblich sog. ,,Managed-Service-Ver-
trige® abzuschliefen, die nicht steuerlich bevorteilt werden.
Ungewohnlich seien entsprechende Gestaltungen daher nicht.?
Dem gegentiber steht die Auftassung, dass die Auslagerung von
Energieumformungen auf darauf spezialisierte Unternehmen
auf ,sehr aufwendig gestaltete Geschiftsmodellen® basierten.’
Diese Wertung in Verbindung mit dem unbestreitbar vor-
handenen Steuervorteil belegt nach dieser Auftassung den Tat-
bestand eines Missbrauchs im Sinne des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO."
Daraus folgend beschrinken sich die Vertreter dieser Auffassung
ausschlieBlich mit der Moglichkeit der Entkriftung nach § 42
Abs. 2 Satz 2 AO."

Es ist nur allzu verstindlich, dass die Finanzverwaltung in An-
betracht dieser rechtlichen Wiirdigung nunmehr die Frage der
Anwendbarkeit des § 42 AO auf Contracting-Fille untersucht.

III. Die Missbrauchsdefinition des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO

Leider fehlt in der bisherigen Diskussion eine dezidierte Aus-
einandersetzung mit den Tatbestandsvoraussetzungen eines
Missbrauchs im Sinne des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO. Diesbeziiglich

konnen aber die 2006 angesichts der gleichen — nur deutlich
bescheideneren — Befundlage gefithrten Diskussionen erhel-
lend wirken. Bereits damals hatte das Bundesfinanzministerium
gepriift, welcher der folgenden Wege den Missbrauch ein-

dimmen konnte:

— gerichtliche Klirung aufgrund des Versagens der Ent-
lastungen mit der Begriindung ,keine Entnahme des
Stroms®, ,,kein Verbrauch der Energieerzeugnisse*;

— gerichtliche Klirung aufgrund des Versagens der Ent-
lastungen mit der Begriindung ,,missbriuchliche Ge-
staltung im Sinne des § 42 AO*;

—  Anderung des Gesetzes.

Das Ergebnis der damaligen Priifung war eindeutig und in der
Begriindung des Entwurfs zum Energiesteuergesetz vom 30. 1.
2006" nachzulesen. Zu der damals vorgeschlagenen gesetz-
lichen Regelung im § 54 EnergieStG, die der heute im Gesetz-
gebungsverfahren diskutierten absolut gleicht, hiel3 es:

,,Die Beglinstigung der Unternehmen des Produzierenden
Gewerbes und der Land- und Forstwirtschaft hat flir nicht
beglinstigte Unternehmen aus anderen Wirtschaftszweigen
einen Anreiz geschaffen, insbesondere die Erzeugung von
Wirme, und zwar auch zum Beheizen von Wohnhiusern,
Kaufhiusern und Biroriumen im Dienstleistungssektor,
auf begtinstigte Unternehmen des Produzierenden Gewer-
bes auszulagern. Es wird nunmehr geregelt, dass die Ver-
wendung von Energieerzeugnissen zur Erzeugung von
Wirme nicht begiinstigt ist, soweit die Wirme durch
andere als ein Unternehmen des Produzierenden Ge-
werbes oder ein Unternehmen der Land- und Forstwirt-

schaft tatsichlich genutzt wird.“"

Das Bundesfinanzministerium konstatiert, dass der Gesetzes-

wortlaut einen Anreiz geschaffen habe, die Nutzenergie-Ver-

5 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Haushaltsbegleitgesetz 2011 (HBeglG
2011) vom 1. 9. 2010.

6 Regierungsentwurf (0. FuRn. 5) Artikel 6, 7: Anderung der Vorschriften der 88 54,
55 EnergieStG-Entwurf, § 10 StromStG-Entwurf und eines neu einzufiihrenden
§ 9 b StromStG-Entwurf.

7 Regierungsentwurf (0. FuRn. 5) Artikel 6 Nr. 1 a): § 54 Abs. 1a EnergieStG-Entwurf,
Artikel 6 Nr. 2: 8 55 Abs. 1 EnergieStG-Entwurf.

8 Leinenbach, CuR 2007, 87 [89].

9  Waundrack, in: Bongartz, Kommentar EnergieStG StromStG, Stand: 10/2009, § 9
StromStG, Rdnr. 86.

10 Wundrack, in: Bongartz (0. Fuln. 9), 8 9 StromStG, Rdnr. 87, zustimmend:
Stein/Thoms, CuR 2009, 124 [129 f.] und Stein, CuR 2010, 3.

11 Vgl. Wundrack, in: Bongartz (0. Fun. 9), § 9 StromStG, Rdnr. 87, Stein/Thoms, CuR
2009, 124 [129].

12 ,Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Besteuerung von Energieerzeug-
nissen und zur Anderung des Stromsteuergesetzes” vom 30. 1. 2006, auszugs-
weise abgedruckt in: CuR 2006, 30.

13 CuR 2006, 30 [33].
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sorgung auf Unternechmen des Produzierenden Gewerbes aus-

zulagern.

Damit schlieft sich das Bundesfinanzministerium der m. E. zu-
treffenden Auffassung an, dass weder die Versagung der Ent-
lastungen aufgrund der Verneinung des Tatbestandsmerkmal
»Energicerzeugnis verbraucht” bzw. ,,Strom entnommen*
noch aufgrund der Annahme einer missbrauchlichen Gestal-
tung im Sinne des § 42 AO zum Ziel fithrt. Allein die Anderung

des Gesetzes kann die ,,Missbriuche® nachhaltig verhindern.

Im vorliegenden Beitrag soll nun insbesondere die Frage der
Anwendbarkeit des § 42 AO erneut diskutiert werden. So
konnte insbesondere die Neufassung des § 42 AO durch das
Jahressteuergesetz 2008 zu einer Neubewertung fithren. Die
Neufassung war durch die als unbefriedigend empfundene
Kasuistik der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu § 42
AO veranlasst und sollte eine gesetzliche Definition und damit
Verschirfung des Missbrauchsbegriffs bewirken.”® Ob das ge-

lungen ist, wird in der Literatur mehrheitlich bezweifelt.'s

Festzuhalten ist, dass die Anwendung des § 42 AO — und damit
unterscheidet sich die Neufassung nicht wesentlich von der
vorher ergangenen Rechtsprechung — nur bei Verwirklichung
zweier Tatbestandsmerkmale moglich ist. Nach § 42 Abs. 2 Satz
1 AO ist ein Missbrauch gegeben, wenn

— eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewihlt wird,
die

—  beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu
einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht

vorgesehenen Steuervorteil fithrt.

Ist ein so definierter ,,Missbrauch® gegeben, kann der Steuer-
pflichtige die Rechtsfolgen vermeiden, wenn er fir die
gewihlte Gestaltung auBersteuerliche Griinde nachweist, die
nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse beachtlich sind."” Diese
Moglichkeit der Entkriftung des Missbrauchsvorwurfs ist aber
nur dann relevant, wenn ein in § 42 Abs. 2 Satz 1 AO definierter
Missbrauch vorliegt. Daher ist zunichst zu priifen, ob ein
,»Missbrauch® im Sinne dieser Vorschrift tiberhaupt ange-

nommen werden kann.

Zerlegt man die Tatbestandsmerkmale im § 42 Abs. 2 Satz 1 AO
weiter, so ergeben sich mehrere Fragen, die — bezogen auf die
hier zu betrachtenden ,,Papiergeschifte® — nachfolgend beant-

wortet werden sollen.

1. Gesetzlich nicht vorgesehener Steuervorteil

Ist der Steuervorteil flir die Lieferung von Wirme, Kilte und
anderer Nutzenergien an nicht begiinstigte Verbraucher

,»gesetzlich nicht vorgesehen®?

Weder aus dem Wortlaut noch aus den Gesetzesbegriindungen
zur Gkologischen Steuerreform ist ersichtlich, dass die Liefe-

rung von Nutzenergie an nicht begiinstigte Verbraucher ohne

Begiinstigung bleiben soll. Dem historischen Gesetzgeber kam
es 1999 darauf an, energieintensive Betriebe von den Aus-
wirkungen der 6kologischen Steuerreform zu entlasten. Der
urspriingliche Gesetzesentwurf enthielt daher neben der Ent-
lastung fuir alle Unternehmen des Produzierenden Gewerbes
eine weitere Entlastung, die auf die Energieintensitit des
Unternehmens abstellte und dabei nur ganz bestimmte
Branchen begiinstigen wollte.”® Diese Differenzierung wurde
,aus Vereinfachungsgriinden*’” durch die Anderung des Ent-
wurfs infolge der Empfehlungen des Finanzausschusses auf-
gegeben. Fortan sollte lediglich die Zugehorigkeit zum Pro-
duzierenden Gewerbe, definiert auf Basis der Klassifikation der
Wirtschaftszweige, dariiber entscheiden, ob die Entlastungen
des Energie- und Stromsteuerrechts gewihrt werden oder

nicht.

Unternechmen, deren Schwerpunkt die Lieferung von Wirme
darstellt, waren damit von Anfang an beglinstigt. Es kam und
kommt eben gerade nicht darauf an, ob die Lieferung der Wir-
me an ihrerseits begiinstigte Unternehmen erfolgt, genauso
wenig wie es bei den Herstellern von Zement darauf ankommit,
ob der Zement beim privaten Einfamilienhaus oder beim In-
dustriebau zum Einsatz kommt. Insofern gibt es keinen
sachlichen Grund, die Lieferung von Wirme an nicht begiin-

stigte Verbraucher per se als missbriuchlich zu bezeichnen.

Zudem: Erldsst der Gesetzgeber Regelungen ,,aus Verein-
fachungsgriinden so nimmt er in Kauf, dass Abgrenzungen
eben gerade nicht trennscharf sind. Die fehlende Trennschirfe
kann dann im Gegenzug aber nicht genutzt werden, um den
sich ergebenden Steuervorteil als ,,gesetzlich nicht vorgesehen®

zu klassifizieren.”

Hinzu kommt, dass infolge der Klimaschutzvereinbarung vom
9. 11. 2000*" die Begriindung fiir die Entlastungsregelungen

14 BGBI. 2007 I, 3151 [Anderung des & 42 AO in Artikel 14].

15 Vgl. Begriindung zum Entwurf des Jahressteuergesetzes 2008, BT-Drs. 16/6290,
S.81.

16 Vgl. statt vieler: Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO/FGO (Stand: 2010), Vor
§42 AO, Rdnr. 36.

17 So der Wortlaut des § 42 Abs. 2 Satz 2 AO.

18 Entwurf eines Gesetzes zum Einstieg in die 6kologische Steuerreform vom 17. 11.
1998, BT-Drs. 14/40, S. 3, 5.

19 Bericht des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages vom 1. 3. 1999, BT-
Drs. 14/440, S. 14.

20 In die gleiche Richtung weist auch die Tatsache, dass selbst in dem o. g. Dis-
kussionsentwurf des BMF vom 27. 7. 2010 die Lieferung von Fernwérme begiins-
tigt bleiben soll, und zwar unabh&ngig davon, welche Kunden beliefert werden.
Auf die Zugehdrigkeit des mit Nutzenergie Versorgten zum Produzierenden
Gewerbe kommt es also auch nach gegenwartiger Lesart des BMF nicht an.

21 Vollstéandiger Titel: ,Vereinbarung zwischen der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland und der deutschen Wirtschaft zur Minderung der CO2-Emissionen
und der Férderung der Kraft-Warme-Kopplung in Ergdnzung zur Klimaverein-

barung vom 9. 11. 2000".
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gewandelt wurden. Standen — wie oben beschrieben — am An-
fang noch industriepolitische Erwigungen im Mittelpunkt, so
ist spitestens seit Erlass der EU-Energiesteuerrichtlinie®® in
2003 klar, dass aus Sicht der europarechtlichen Vorgaben allein
die Klimaschutzvereinbarung Grundlage der Entlastungs-
regelungen ist. Artikel 17 lit. b) der EU-Energiesteuerrichtlinie
erlaubt die Entlastung nimlich fiir folgende Fille:

Es bestehen Vereinbarungen mit Unternehmen oder Un-
ternehmensverbianden oder es werden Regelungen tber
handelsfihige Zertifikate oder gleichwertige Regelungen
umgesetzt, sofern damit Umweltschutzziele erreicht

werden oder die Energieeffizienz erhéht wird.

Es verwundert daher auch nicht, wenn die Entlastungs-
regelungen des Energie- und Stromsteuerrechts unter bei-
hilferechtlichen Gesichtspunkten der Genehmigung durch die
Kommission bediirfen. In der letzten Genehmigung wird daher

folgerichtig ausgefiihrt:

Die Kommission ist der Auffassung, dass die allgemeine
Okosteuerbegiinstigung mit den oben genannten Be-

stimmungen der Energiesteuerrichtlinie iibereinstimmt.

Weiters konnen die Mitgliedstaaten gemil3 Artikel 17 in-
nerhalb der Kategorie der betrieblichen Verwendung unter
Einhaltung der Bedingungen des Artikel 17 weiter diffe-
renzieren. Der Spitzenausgleich ist auf Artikel 17 Absatz 1
Buchstabe b der Energiesteuerrichtlinie gestiitzt. Nach
diesem Artikel sind Steuerermifigungen zulidssig, wenn
Vereinbarungen mit Unternehmen oder mit Unter-
nehmensverbinden bestehen und sofern damit Umwelt-
schutzziele erreicht werden oder die Energieeffizienz
erhoht wird. (...) Nach Auffassung der Kommission steht
daher die angemeldete MaBBnahme im Einklang mit Artikel
17 Absatz 1 Buchstabe b der Energiesteuerrichtlinie.”®

Damit sind die Regelungen zum Spitzenausgleich (§ 55 Ener-
g1eStG, § 10 StromStG) explizit an die Klimaschutzverein-
barung vom 9. 11. 2000 gekniipft. Unterzeichner dieser Ver-
einbarung — und damit Triger der Verpflichtungen und Begiin-
stigter der eingeriumten Entlastungen — ist neben dem Bun-
desverband der Deutschen Industrie praktisch die gesamte
Versorgungswirtschaft. Zwar hat sich die Verbindelandschaft
weiter entwickelt und Zusammenschliisse und Trennungen
produziert. Aber die damals betroffenen Unternehmen der
Wirmewirtschaft existieren noch heute und ihre Begiinstigung
durch die Regelungen zum Spitzenausgleich im Energie- und
Stromsteuerrecht ist damals wie heute — unabhingig von der
Person des Kunden und unabhingig von der Nihe oder Ferne
der Erzeugung vom Verbraucher — gewollter Bestandteil der

Regelungen.

Im Ergebnis diirfte es schwierig sein nachzuweisen, dass die Be-
glinstigung von dezentralen Versorgern ,,gesetzlich nicht vor-
gesehen® war, wenn sie Kunden beliefern, die nicht zum Pro-

duzierenden Gewerbe gehoren.

2. Unangemessene rechtliche Gestaltung
a) Auslagerung

Ist die Auslagerung von energieintensiven Prozessen von
offentlichen Einrichtungen, Krankenhiusern, Wohnungs-
eigenttimern, Hotels oder Kaufhdusern auf Unternehmen des
Produzierenden Gewerbes eine ,,unangemessene rechtliche

Gestaltung*?

Allein die Frage selbst macht schon die Unsinnigkeit des da-
hinter stehenden Denkansatzes bewusst. Die Auslagerung von
Prozessen (sog. Outsourcing) ist ein wirtschaftlicher Vorgang,
der dem Anwendungsbereich des § 42 AO entzogen ist.**
Allerdings bedarf die Auslagerung der Prozesse selbst der recht-
lichen Gestaltung. Es stellt sich also lediglich die Frage, ob die
im konkreten Einzelfall gewihlte rechtliche Gestaltung dem
wirtschaftlichen Vorgang (Outsourcing der energieintensiven
Prozesse) ,,angemessen® ist. Das Ergebnis der Priifung der
Details der rechtlichen Gestaltung kann aber fiir die Anwend-
barkeit des § 42 AO dahinstehen, da das den Steuervorteil aus-
l6sende Moment die Auslagerung der energieintensiven Pro-

zesse ist und nicht die Details der rechtlichen Gestaltung.

Trotz dieses Scheiterns der Missbrauchsdefinition schon am
Anfang der Priifung sollen nachfolgend die in den Dis-
kussionen immer wieder auftauchenden Details der rechtlichen
Gestaltung anhand des Kriteriums ,,unangemessene rechtliche

Gestaltung® untersucht werden.

b) Fehlendes Eigentum

Ist die Tatsache, dass der Anbieter (Contractor) eine nicht in
seinem Eigentum stehende Anlage zur Nutzenergieversorgung

nutzt, eine ,,unangemessene rechtliche Gestaltung™?

Hiufig nutzen Anbieter (Contractoren) fremde Anlagen zur
Energieumformung, die nicht in ihrem Eigentum, sondern im
Eigentum ihres Kunden stehen. Diese Nutzung wird rechtlich
als entgeltliche Pacht der Anlagen oder als unentgeltliche Bei-
stellung® ausgestaltet. Entsprechende Gestaltungen sind in allen
anderen Wirtschaftsbereichen, in denen Outsourcing eine Rol-

le spielt, absolut tiblich. Lisst ein Kfz-Hersteller Kunststoffteile

22 Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. 10. 2003 zur Restrukturierung der ge-
meinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen
und elektrischem Strom, ABI. EU Nr. L 283 v. 31. 10. 2003, S. 51.

23 Schreiben der Europdische Kommission an den BundesauBenminister Frank-
Walter Steinmeier vom 13. 6. 2007 , Staatliche Beihilfe N 775/2006 — Deutschland”.

24 So Driien, in: Tipke/Kruse (o. FuBn. 16), Vor § 42 AQ, Rdnr. 17.

25 Der Begriff der Beistellung ist dem Umsatzsteuerrecht entnommen (Abschnitt 1
Abs. 7 und Abschnitt 27 Abs. 4 bis 4 UStR) und bezeichnet eine Nutzungsiiber-

lassung, die die Nutzung fiir die Zwecke des Eigentiimers der Anlage beschréankt.
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von einem Unternehmen im Lohn fertigen, so werden regel-
miBig die dazu bendtigten Formen beigestellt, also unent-
geltlich dem Lohnunternehmen zur Nutzung — ausschlieBlich
fiir Zwecke des Auftraggebers — tiberlassen. Wird die Kantine
eines Unternechmens outgesourct, werden die vorhandenen
Kiicheneinrichtungen dem Dienstleisters zur Nutzung tber-
lassen. Diese Aufzihlung liee sich fortsetzen. Niemand ver-
langt von einem Dienstleister, der outgesourcte Prozesse tiber-

nimmt, dass er mit komplett neuer Technik titig wird.

Eine ,,Unangemessenheit® dieses Gestaltungsdetails kann ver-
neint werden. Wollte man also an dieses Gestaltungsdetail die
Anwendbarkeit des § 42 AO kniipfen, so miisste zunichst die
Unangemessenheit dieser Gestaltung bewiesen werden, indem
man einen einfacheren Weg der rechtlichen Gestaltung mit

gleichem wirtschaftlichen Ergebnis aufzeigt.

c) Bezug vom Kunden

Ergibt sich aus der Tatsache, dass der Anbieter (Contractor)
Endenergie (Strom, Erdgas usw.) nicht von einem Versorgungs-
unternehmen, sondern von seinem Kunden bezieht, eine ,,un-

angemessene rechtliche Gestaltung*?

Auch beziiglich des Endenergiecinkaufs kann davon aus-
gegangen werden, dass in outgesourcten Prozessen, die im
Kundenunternehmen ablaufen, regelmifig der Endenergieein-
kauf iiber den Kunden erfolgt. Die outgesourcte Kantine
bezieht Strom und Erdgas vom Immobilieneigenttiimer, da
vielleicht kein gesonderter Netzzugang herzustellen ist. Oder
der Kunde hat so hervorragende Einkaufskonditionen, dass er
im Interesse der Kostensituation seines Dienstleisters die glin-
stigen Einkaufskonditionen weiter gibt, um die Ergebnisse der

Prozesse ebenso glinstiger abnehmen zu kénnen.

Was daran ,,unangemessen® sein soll, entzieht sich dem mit
Outsourcing-Prozessen vertrauten Praktiker vollig. Auch im
Contracting ist abseits jeglichen Verdachts auf ,,Papiermodelle®
der Endenergiebezug {iber den Kunden durchaus {iblich. So
wird im Industriecontracting vielfach die Endenergie (Strom,
Erdgas etc.) iiber den Kunden bezogen, da dieser die Kosten-
hoheit in diesem Punkt behalten mdchte oder eben — wie oben
bereits ausgefiihrt — bessere Einkaufskonditionen hat, als sie der
Contractor am betreffenden Standort herstellen konnte. Das ist
angesichts der Mengenverhiltnisse im Industriecontracting,
zwischen Eigenverbrauch des Kunden im Industrieprozess und
outgesourcter energetischer Verwendung durch den Con-

tractor, nicht selten der Fall.

Auch in diesem Punkt wird man kaum zu einer Beurteilung als
,unangemessene rechtliche Gestaltung® kommen kénnen.

d) Alternative

Gibt es eine ,,angemessene Gestaltung*, die im Vergleich zu der

gewihlten Gestaltung nicht zu den steuerlichen Vorteilen fiihrt?

Diese letzte Frage zur Anwendbarkeit des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO
auf Fallgestaltungen im Contracting muss wohl vereint werden.
Wie soll man das Outsourcing von energieintensiven Prozessen
gestalten, wenn nicht in der mittlerweile iiblichen Weise (Nut-
zungsiiberlassung der Anlagen, Nutzenergie-Liefervertrag,
Ubertragung des Endenergiebezugs entweder durch Ubertra-
gung der Bezugsvertrige oder Durchhandeln der Endenergie)?

Der wirtschaftliche Vorgang des Outsourcings der energie-
intensiven Prozesse bedarf der gewihlten rechtlichen Ge-
staltung. Alternative, gar angemessenere Gestaltungen sind nicht
erkennbar. Auch diese Uberlegung versperrt den Weg zu einer
Anwendbarkeit des § 42 AO auf die in Rede stehenden Fille.

e) Zwischenergebnis

Nach der Definition des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO liegt ein Miss-
brauch von Gestaltungsmoglichkeiten bei den ,,Papierge-
schiften® nicht vor. Auch schon vor Nutzung der Entkriftungs-
moglichkeit des § 42 Abs. 2 Satz 2 AO scheitert die Anwendung
der Vorschrift an den Tatbestandsvoraussetzungen. Nimmt man
entgegen der oben gefithrten Argumentation — wider besseres
Wissen — an, dass die Missbrauchsdefinition im § 42 Abs. 2 Satz
1 AO durch die in Rede stehenden ,,Papiergeschifte* erfiillt
sei, muss eine Auseinandersetzung mit der Entkriftung in § 42

Abs. 2 Satz 2 AO erfolgen.

IV. Entkriftung des Missbrauchsvorwurfs

Die Moglichkeit, den Missbrauchsvorwurf zu entkriften, be-
steht ausdriicklich. Allerdings besteht keine Pflicht zum Beweis
des Gegenteils im Sinne von § 292 ZPO.Vielmehr geniigt der
Gegenbeweis zur Entkriftung. Diese Interpretation stellt der
Wortlaut der Vorschrift klar; entsprechendes ergibt sich auch
aus der Historie der Entwiirfe zum neuen § 42 AO.* Weiter-
hin verlangt § 42 Abs. 2 Satz 2 AO nicht, dass die Gestaltung
auch ohne die steuerlichen Aspekte gewihlt worden wire. Die

auBensteuerlichen Griinde miissen lediglich beachtlich sein.

Im Zusammenhang mit den sog. ,,Papiergeschiften* werden
zahlreiche auBersteuerliche Aspekte angefiihrt, die durch die
steuerliche Begtlinstigung unterstiitzt werden. Auch wenn diese
auBersteuerlichen Griinde vielfach nicht dergestalt sind, dass
man die Gestaltung als Contracting bezeichnen kann, so kann
man doch dasVorliegen auBersteuerlicher Griinde nicht einfach

verneinen. Die genannten Griinde sind beispielsweise:

— die Einfithrung eines Energiemonitorings
— die Entdeckung von Mdéglichkeiten zum Energieeinsparen
im Nutzerverhalten

— die Einfithrung eines Energiemanagements

26 Vgl. Driien, in: Tipke/Kruse (0. FuBn. 16), Vor § 42 AQ, Rdnr. 32.
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Auch wenn die genannten Leistungen an sich nicht die De-
finition einer Contracting-Leistung erfiillen, so ist doch ein-
sichtig, dass ein Dienstleister zur Erbringung der genannten
Dienstleistungen die Anlagen zur Nutzung iibernimmt, diese
messtechnisch aufriistet und sich so dem genannten Ziel
nihert. Mithin kann man Nutzenergie-Lieferverhiltnisse nicht
zwingend als Contracting einordnen (auch wenn das vielleicht
alsVertragstiberschrift gewihlt wurde), aber daraus zu schlieBen,
dass es sich um Geschifte handelt, die der Vorschrift des § 42
AO zuginglich sind, ohne den Missbrauchsvorwurf entkriften

zu konnen, erscheint mutig.

Tatsichlich spielen eine Reihe von Faktoren beim Outsourcing
energieintensiver Prozesse eine Rolle, die durch das Energie-
und Stromsteuerrecht unterstiitzt werden. Auch in diesem
Punkt ist die Anwendbarkeit des § 42 AO nicht zielfithrend.

V. Zur Anwendbarkeit des § 42 AO im Verbrauch-

steuerrecht allgemein

Der obige Befund hat gezeigt, dass die Anwendbarkeit des § 42
AO auf sog. ,,Papiergeschifte” extrem fraglich ist. Zu dem
Befund kommt hinzu, dass das Energie- und Stromsteuerrecht
— wie im Ubrigen das gesamte Verbrauchsteuerrecht — bisher
von Diskussionen um § 42 AO véllig verschont geblieben ist.
Diese Verschonung tiberrascht kaum, basiert doch das Ver-
brauchsteuerrecht insgesamt weitestgehend auf der Besteu-
erung von Realakten wie z. B. der Entnahme von Strom aus
dem Netz (§ 5 Abs. 1 StromStG), dem Entnahme von Erdgas
aus dem Netz (§ 38 Abs. 1 EnergieStG), der Entnahme von
Kaffee aus dem Steuerlager (§ 11 Abs. 2 Nr. 1 KaffeeStG). All
diese Vorginge finden in der Lebenswirklichkeit statt. Insofern
sind sie nicht fiktionsfihig und der rechtlichen Gestaltung — ob

angemessen oder nicht — kaum zuginglich.

Sehr wohl gestaltbar ist hingegen auch im Verbrauchsteuerrecht
die Person desjenigen, der den beobachtbaren Realakt verwirk-
licht. In diesem Punkt aber sind die spezialgesetzlichen Be-
stimmungen sehr gestaltungsfreundlich. Letztlich kommt es den
Verbrauchsteuergesetzen nur darauf an, dass der Realakt einem
Steuersubjekt zugeordnet wird und dieser auch die daran ge-
kniipften steuerlichen Folgen trigt. Alles was dartiber hinaus-
geht, unterfillt maximal den in allen Verbrauchsteuergesetzen

geregelten Haftungsvorschriften.

Dieses Grunddenken im Verbrauchsteuerrecht schriankt die An-
wendbarkeit des § 42 AO erheblich ein. Der beobachtbare
Realakt der Entnahme von Strom beispielsweise wird dem
Letzten in der Lieferkette zugeordnet, so dass dessen Lieferant
Versorger im Sinne des Gesetzes ist und fiir die Entrichtung der

Steuer zustindig ist.”” Wer Letztverbraucher ist, kann frei ge-

staltet werden. Aus diesen Erwigungen heraus, ist die Anwend-
barkeit des § 42 AO im Energie- und Stromsteuerrecht auch

grundsitzlich auf einem Irrweg.

VI. Losungsansitze abseits des § 42 AO

Der Versuch, die Vergangenheit — oder vielleicht sogar die Zu-
kunft — tiber eine Anwendung des § 42 AO zu heilen und einen
Weg einzuschlagen, der zu einer Versagung der Steuervorteile
fiihrt, ist zum Scheitern verurteilt. Dem Bundesfinanzmini-
sterium ist spatestens seit 2006 das Problem bekannt und seit
dieser Zeit bestanden Angebote der Contracting-Verbinde,
eine verniinftigere Abgrenzung gesetzlich zu regeln. Aus den
genannten Griinden ist das Bundesfinanzministerium gut
beraten, den bisher eingeschlagenen Weg weiter zu verfolgen,
nimlich eine gesetzliche Neujustierung herbeizuftihren, um
nicht gewollte Gestaltungen zukiinftig von den Entlastungen

des Energie- und Stromsteuerrechts auszuschlieBen.

Dabei ist nattirlich die Frage zu stellen, welche Fallgestaltungen
wiinschenswert und welche nicht wiinschenswert sind. Die
bisher vom Bundesfinanzministerium gemachten Vorschlige
legen den Schluss nahe, dass man dort alle Outsourcing-Vor-
ginge als unerwiinschte Gestaltungen von den Entlastungen
ausschlieBen mochte. Leider haben die energiepolitischen
Fachministerien ihren Widerstand gegen diesen Kahlschlag
offensichtlich aufgegeben, so dass die Bundesregierung sich
diese Einschitzung insgesamt zu eigen gemacht hat. Eine sol-
che Einschitzung widerspricht natiirlich fundamental den
energie- und klimapolitischen Zielsetzungen der 6kologischen
Steuerreform und damit den Grundgedanken der Gesetz-
gebung zur Energie- und Stromsteuer. Vielmehr ist das Instru-
mentarium im Sinne der Energie- und Klimapolitik um-
zubauen, was zu einer intelligenten und zweckgerichteten
Entlastung von Energiedienstleistungen fithren muss, die zur
Verbesserung der Energiceffizienz beitragen. Nur so sind die
politischen Vorgaben in diesem Steuerrechtsgebiet einzuhal-
ten. Es ist zu hoften, dass der Deutsche Bundestag letztendlich
eine sinnvolle Abgrenzung der Papiergeschifte vom Con-
tracting beschlief3t. Eine Losung tiber die Missbrauchsvorschrift
des § 42 AO jedenfalls kann dieses Ziel nicht erreichen. Das
zu versuchen, bedeutet Probleme zu erzeugen, wo eigentlich

keine sind.

27 Mit Ausnahme der Lieferung vollversteuerten Stroms im Rahmen von Miet- oder
Pachtverhéltnissen (§ 1 Abs. 1 StromStV). In diesen Fallen gilt der Vermieter oder

Verpéchter nicht als Versorger, sondern als Letztverbraucher.
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