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Das Institut Finanzen und Steuern überreicht Ihnen 
die ifst-Schrift 525:

Anzeigepflicht für Steuergestaltungen – Eine rechtliche 
Würdigung verschiedener Entwürfe unter besonderer  

Berücksichtigung des Verhältnisses zu § 42 AO

Bereits seit Längerem wird in Deutschland eine Anzeigepflicht für Steuerge-
staltungen diskutiert. Schon im Jahr 2007 lag ein entsprechender Gesetzes-
entwurf vor und auch in anderen Rechtsordnungen existieren vergleichbare 
Anzeigepflichten. Nachdem die OECD das Thema im Rahmen der BEPS-
Initiative aufgegriffen hatte, hat die EU am 5. Juni 2018 die Richtlinie (EU) 
2018/822 veröffentlicht, mit der die Mitgliedstaaten zur Einführung einer 
Anzeigepflicht für Steuergestaltungen verpflichtet werden. Auf nationaler 
Ebene wurden zunächst unabhängig von den europäischen Entwicklungen 
verschiedene Gesetzentwürfe entwickelt und unter den Ländern abgestimmt. 
Offen scheint bislang, ob der nationale Entwurf nunmehr an die europäi-
schen Vorgaben angepasst wird oder ob zwei parallele Anzeigepflichten – 
eine europäische, eine nationale – eingeführt werden.

Die Schrift behandelt zunächst den aktuellen Länderentwurf und geht sodann 
der Frage nach, wie sich eine Anzeigepflicht für Steuergestaltungen in das 
nationale Steuer- und Verfassungsrecht einfügen könnte. Auf einfachgesetz-
licher Ebene steht dabei – neben dem Recht der verbindlichen Auskunft und 
dem Steuerstrafrecht – die Vorschrift des § 42 AO im Fokus. In der poli-
tischen Diskussion wird die Anzeigepflicht zum Teil als Instrument gegen 
Gestaltungen gepriesen, die als „unerwünscht“, „illegitim“, „hochriskant“ 
oder „missbräuchlich“ bezeichnet werden – vor diesem Hintergrund zeigt 
die Schrift insbesondere auf, welche Schnittmengen und Unterschiede zwi-
schen einer möglichen Anzeigepflicht und der nationalen Generalnorm der 
Missbrauchsabwehr § 42 AO bestehen.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/Köln, im September 2018
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I.	 Zusammenfassung in Thesen

1. Für eine nationale Anzeigepflicht haben zuletzt Schleswig-Holstein und 
Rheinland-Pfalz einen Gesetzentwurf vorgelegt, der laut Pressemitteilung 
unter den Ländern abgestimmt ist. Der Entwurf weist eine problemati-
sche Regelungstechnik auf, die zunächst eine sehr weite Anzeigepflicht für 
Steuergestaltungen konstituiert und diese sodann durch Regelbeispiele zu 
beschränken versucht. Insbesondere die Verwendung negativer Regelbei-
spiele statt echter Ausschlussgründe führt zu erheblichen Anwendungsun-
sicherheiten.

2. Sowohl eine Anzeigepflicht für Steuergestaltungsmodelle als auch eine 
allgemeine Missbrauchsnorm wie § 42 AO wenden sich gegen Steuergestal-
tungen, die der Gesetzgeber im weitesten Sinne als unerwünscht einstuft. 
Die Anwendungsbereiche von § 42 AO und den bisher diskutierten Tatbe-
ständen der Anzeigepflicht weisen daher Überschneidungen auf, jedoch geht 
der jeweilige Anwendungsbereich in Teilen auch über den des anderen Ins-
truments hinaus. Dies korrespondiert mit der Funktion der Anzeigepflicht, 
sowohl Anwendungsfälle des § 42 AO als auch legislatorischen Handlungs-
bedarf aufzudecken.

3. Was die Veranlagungspraxis angeht, so ist anzunehmen, dass die zu erstat-
tenden Anzeigen wegen ihres umfassenden Informationsgehalts und als Kor-
rektiv zur abnehmenden personellen Prüfung in den Veranlagungsstellen zu 
einem verstärkten Aufgriff von potentiellen Missbrauchsfällen führen wer-
den. Dies dürfte die Finanzverwaltung veranlassen, derartigen Gestaltungen 
zukünftig häufiger durch Anwendung von § 42 AO oder im Rahmen der Aus-
legung der jeweiligen Steuernorm die steuerliche Anerkennung zu versagen 
oder die Fälle im Hinblick auf eine Gesetzesänderung verfahrensrechtlich 
„offen“ zu halten.

4. Die Anzeigenerstattung an sich hat keinen Einfluss auf die Erfüllung der 
Tatbestandsmerkmale des § 42 AO und darf insoweit nicht zu Lasten des 
Steuerpflichtigen gehen. Andererseits bedeutet eine fehlende Reaktion der 
Finanzbehörde auf die Anzeige auch keine Einstufung des Modells als nicht 
missbräuchlich oder nicht unerwünscht. Daher kann der Steuerpflichtige 
ohne besondere Regelung aus einer fehlenden Reaktion der Finanzbehörde 
auch keine Sperre für die Anwendung des §  42 AO herleiten. Sollten im 
Zusammenhang mit der Verletzung der Anzeigepflicht Bußgelder geregelt 
werden, sollte ein etwaig zu erzielender Steuervorteil nicht „blindlings“ als 
wirtschaftlicher Vorteil der Nichtanzeige eingestuft werden. In jedem Fall 
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muss eine bei wirtschaftlicher Betrachtung doppelte Abschöpfung des Steu-
ervorteils vermieden werden.

5. Für unter die Anzeigepflicht fallende Gestaltungen bleibt die Erteilung 
einer verbindlichen Auskunft – auch unter Berücksichtigung der hierzu 
ergangen restriktiven Verwaltungsanweisungen – in vielen Fällen möglich. 
Es ist aber davon auszugehen, dass die Finanzverwaltung hier sehr zurück-
haltend vorgehen wird.

6. Neben den speziellen Bußgeldbestimmungen sind bei Anzeigepflichtver-
stößen auch Strafvorschriften zu beachten. Sowohl für den Intermediär als 
auch für den Steuerpflichtigen kommt eine Strafbarkeit aber wohl nur in den 
Fällen in Betracht, in denen die anzeigepflichtige Gestaltung objektiv unter 
§ 42 AO fällt. Eine Strafbarkeit im Zusammenhang mit schlicht unerwünsch-
ten oder völlig unproblematischen Gestaltungen dürfte jedoch ausscheiden.
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II.	 Einleitung und Gang der Untersuchung

Viele Rechtsordnungen kennen Anzeigepflichten für Steuergestaltungen. 
In Deutschland wurde eine solche Anzeigepflicht immer wieder diskutiert, 
allerdings bislang nicht eingeführt. Durch die Vorstöße auf OECD- und EU-
Ebene hat die Thematik erneut an Aktualität gewonnen. Die entsprechende 
EU-Richtlinie wurde am 5. Juni 2018 im Amtsblatt der Europäischen Union 
veröffentlicht1 und auch ein nationaler – offenbar unter den Ländern abge-
stimmter – Gesetzentwurf liegt vor. Die Frage des Verhältnisses von Richt-
linien- und nationalem Entwurf ist indes ungeklärt: Wird der nationale Ent-
wurf angepasst und deutlich ausgeweitet oder müssen sich Steuerpflichtige 
und Berater zukünftig auf zwei Anzeigepflichten einstellen – eine „europäi-
sche“ Anzeigepflicht für grenzüberschreitende Gestaltungen einerseits, eine 
subsidiäre nationale Anzeigepflicht andererseits, mit möglicherweise abwei-
chenden Tatbeständen, Fristen und Anzeigeinhalten?

Vor dem Hintergrund dieser politischen Unwägbarkeiten nimmt die Untersu-
chung zum einen den nationalen Gesetzentwurf der Länder in den Blick und 
analysiert dessen Tatbestand und Zielsetzung. Zum anderen soll der Frage 
nachgegangen werden, wie sich eine zukünftige Anzeigepflicht – sei sie pri-
mär europäisch oder primär national geprägt – in das bestehende nationale 
Rechtssystem einfügen könnte. Berührungspunkte bestehen nicht nur zum 
Verfassungsrecht, sondern auch zum Recht der verbindlichen Auskunft und 
zum Steuerstrafrecht. Im Mittelpunkt der Analyse steht aber die Frage, wie 
sich die Anzeigepflicht als Instrument zur Bekämpfung unerwünschter Steu-
ergestaltung zu § 42 AO verhält, der missbräuchlichen Steuergestaltungen 
entgegentritt.

1	 Richtlinie (EU) 2018/822.
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III.	Rechtsentwicklung
1.	 Funktionen der Anzeigepflicht

Bevor die einzelnen Entwürfe einer Anzeigepflicht näher dargestellt werden, 
soll aufgezeigt werden, welche Funktionen der Anzeigepflicht beigemessen 
werden können.

Eine erste Funktion einer Anzeigepflicht für Steuergestaltungen liegt darin, 
Gestaltungspotential zu identifizieren, um entsprechend frühzeitig Gesetze 
schaffen zu können, welche unerwünschten Gestaltungen ihre steuerliche 
Berücksichtigung verwehren. Insoweit dient die Anzeigepflicht der Rechts-
setzung (Rechtssetzungsfunktion). Um diese Funktion zu erfüllen, ist es 
grundsätzlich nicht erforderlich, mit der Anzeige auch die Namen der das 
Modell verwendenden Steuerpflichtigen abzufragen. Auch ein sonstiger 
Konnex2 zwischen abstrakter Anzeige eines Modells und den konkreten 
Steuerfällen, in denen das Modell umgesetzt wurde, ist im Grundsatz ent-
behrlich. Zwar wäre es zur Ermittlung des gesetzgeberischen Handlungsbe-
darfs hilfreich, über die fiskalischen Auswirkungen – gegebenenfalls auch 
einzelner Gestaltungen – informiert zu werden. Für eine grobe Einschätzung, 
insbesondere für die Frage, ob es sich um eine Einzelfallgestaltung oder ein 
Massenphänomen handelt, wird es in der Regel aber genügen, wenn die 
Finanzbehörden fortlaufend – also auch nach der Anzeige – über die Anzahl 
der die Gestaltung verwendenden Steuerpflichtigen informiert werden müs-
sen. Die Rechtssetzungsfunktion steht, wie noch zu zeigen sein wird, bislang 
im Fokus der Überlegungen in Deutschland.

Daneben kann eine Anzeigepflicht aber auch die Rechtsanwendung erleich-
tern, indem relevante Gestaltungen einheitlich bei der Veranlagung aufge-
griffen und behandelt werden können (Rechtsanwendungsfunktion). Es geht 
dabei also sowohl um eine Reaktion im einzelnen Steuerfall, etwa durch eine 
Aussteuerung aus der automatischen Veranlagung oder Ausgabe von Prüf-
hinweisen an Veranlagungsstelle und Betriebsprüfung, als auch um Verwal-
tungsanweisungen auf Bundes- oder Landesebene, etwa zur Anwendung 
genereller oder allgemeiner Missbrauchsnormen auf die jeweilige Gestal-
tung.3 Für Letzteres bedarf es, genau wie bei der Rechtssetzungsfunktion, im 

2	 Etwa durch dem Modell zugewiesene Registriernummern, die der Steuerpflich-
tige in seiner Steuererklärung anzugeben hat; s. zu den einzelnen Entwürfen 
unten III.2. und 3.

3	 Näheres zur Unterstützung des Aufgriffs von Missbrauchsfällen durch die 
Anzeigepflicht unten unter IV.5.
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Grundsatz keines Konnexes zwischen Anzeige der Gestaltung und konkre-
tem Veranlagungsfall. Für ersteres ist es hingegen erforderlich, dass entwe-
der die Namen der die Gestaltung verwendenden Steuerpflichtigen mit der 
Anzeige mitgeteilt werden4 oder aber den angezeigten Gestaltungen Regist-
riernummern zugewiesen werden, die der Steuerpflichtige sodann in der ent-
sprechenden Steuererklärung anzugeben hat.

Schließlich ist es denkbar, der Anzeigepflicht auch eine Abschreckungs-
funktion beizumessen. Sie soll demnach präventiv verhindern, dass uner-
wünschte Gestaltungen überhaupt erst umgesetzt werden. Diese Funktion 
steht auf europäischer Ebene im Fokus.

U.E. ist in diesem Zusammenhang zu berücksichtigen, dass selbst dann, 
wenn mit der Anzeigepflicht nicht explizit eine Abschreckungswirkung 
erreicht werden soll, eine solche faktisch kaum zu vermeiden ist. Dies wird 
noch näher zu untersuchen sein.5

2.	 Internationale Entwürfe

a.	 OECD-Empfehlung

Eine Anzeigepflicht für Steuergestaltungen war bereits im BEPS-Aktions-
plan der OECD als Aktionspunkt 12 enthalten.6 Im Jahr 2015 legte die OECD 
ihren final report vor,7 der Aufbau und Funktion einer möglichen Anzeige-
pflicht umfassend diskutierte und entsprechende Empfehlungen gab.8 Die 
OECD erachtet sowohl die oben dargestellte Rechtssetzungsfunktion als 
auch die Rechtsanwendungsfunktion als Zweck der Anzeigepflicht.9 Auch 

4	 So in der EU-Richtlinie, s. unten III.2.b.; zum Konflikt mit dem grundrecht-
lich geschützten Vertrauensverhältnis zwischen Berater und Mandant vgl. 
Hey, Gutachten zur Verfassungsmäßigkeit der Einführung einer allgemei-
nen Anzeigepflicht für Steuergestaltungen im Auftrag der Bundessteuerbe-
raterkammer, 2018, https://www.bstbk.de/export/sites/standard/de/ressour-
cen/Dokumente/04_presse/pressemitteilungen_anlagen/2018/Gutachten_Prof.
Hey_Anzeigepflichten_Feb-2018.pdf, S. 23 ff.

5	 S. dazu unten IX.2.
6	 OECD, Aktionsplan zur Bekämpfung der Gewinnverkürzung und Gewinnver-

lagerung, 2014, S. 27.
7	 OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 – 2015 final report.
8	 Die Empfehlungen sind nicht verbindlich, vgl. OECD, final report (Fn. 7), S. 9.
9	 OECD, final report (Fn. 7), S. 18.
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eine Abschreckungsfunktion soll verfolgt werden: Steuerpflichtige würden 
es sich zwei Mal überlegen, ob sie eine Gestaltung umsetzen, wenn diese 
anzeigepflichtig ist und möglicherweise zu Gegenreaktionen der Finanzbe-
hörde führt.10 Zudem werde Druck auf den Markt für Steuervermeidungspro-
dukte ausgeübt.11

Hinsichtlich des Verhältnisses von Anzeigepflichten und generellen Miss-
brauchsregeln führt die OECD aus, dass Überschneidungen hier unvermeid-
bar und gewünscht seien. Die Anwendung solcher Missbrauchsregeln sei 
eine mögliche Reaktion auf angezeigte und umgesetzte Gestaltungen. Ins-
besondere aus diesem Grund empfiehlt die OECD eine Verknüpfung zwi-
schen angezeigtem Modell und einzelnem Steuerfall – der Steuerpflichtige 
soll deshalb, wenn er nicht bereits selbst das Modell anzuzeigen hat, in sei-
ner Steuererklärung eine dem Modell zugewiesene Registriernummer ange-
ben müssen.12 Zudem soll der Intermediär – wenn das nationale Recht dies 
zulässt – verpflichtet werden, die Namen der betroffenen Mandanten mitzu-
teilen.13 Nach den Vorstellungen der OECD soll die Anzeigepflicht die allge-
meinen Missbrauchsregeln ergänzen und deren Abschreckungswirkung ver-
stärken. Die Anzeigepflicht gehe über die Erfassung von Missbrauchsfällen 
noch hinaus und solle nicht nur missbräuchliche, sondern auch aggressive 
oder hochriskante14 Transaktionen erfassen.15

Dementsprechend empfiehlt die OECD die Verwendung sogenannter gene-
ric hallmarks (allgemeiner Kennzeichen) als Tatbestandsmerkmale, also die 
Anknüpfung an äußere Umstände der Gestaltung, um innovative Gestaltun-
gen zu erfassen, deren Spezifika den Behörden noch unbekannt sind. Hier 
kommen nach den Empfehlungen insbesondere Merkmale wie eine erfolgs-
abhängige Vergütung oder eine Verpflichtung des Mandanten, die Details der 
Gestaltung vertraulich zu behandeln, in Betracht.16 Diese Merkmale sollen 
je nach den Bedürfnissen der einzelnen Jurisdiktion um specific hallmarks 
(spezifische Kennzeichen) ergänzt werden, also um bestimmte, den Behör-

10	 OECD, final report (Fn. 7), S. 18, 27 ff.
11	 OECD, final report (Fn. 7), S. 18, 27.
12	 OECD, final report (Fn. 7), S. 55 f.
13	 OECD, final report (Fn. 7), S. 55 f.
14	 Dieses Merkmal wird indes in den weiteren Empfehlungen nicht wieder aufge-

griffen.
15	 OECD, final report (Fn. 7), S. 23.
16	 OECD, final report (Fn. 7), S. 39 ff., 48.
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den bekannte Merkmale von unerwünschten Gestaltungen. Dadurch sollen 
Gestaltungen, die aus Sicht des jeweiligen Staates besonders riskant sind, 
weil sie beispielsweise Verluste generieren oder hybride Instrumente bein-
halten, unabhängig vom Vorliegen der allgemeinen Kennzeichen anzeige-
pflichtig gemacht werden.17

Die OECD weist darauf hin, dass die Anzeige eines Modells nicht indiziere, 
dass dieses missbräuchlich sei. Zugleich legitimiere weder die Anzeige selbst 
noch eine ausbleibende behördliche Reaktion die Gestaltung. Dies sollten 
die Nationalstaaten im Zuge der Schaffung einer Anzeigepflicht notwendi-
genfalls klarstellen.18

b.	 Richtlinie (EU) 2018/822

Im Juni 2017 legte die EU-Kommission einen Richtlinienentwurf vor, mit 
dem die Mitgliedstaaten verpflichtet werden sollen, eine Anzeigepflicht für 
bestimmte, grenzüberschreitende Gestaltungen einzuführen.19 Nach meh-
reren Überarbeitungen wurde die Richtlinie am 5. Juni 2018 im Amtsblatt 
der Europäischen Union veröffentlicht.20 Sie ist am 25. Juni 2018 in Kraft 
getreten21 und von den Mitgliedstaaten spätestens mit Wirkung zum 1. Juli 
2020 anzuwenden,22 wobei die Mitgliedstaaten die Anzeigepflicht rückwir-
kend auch auf solche Gestaltungen ausdehnen müssen, deren erster Schritt 
im Zeitraum zwischen dem 25. Juni 2018 und dem 1. Juli 2020 umgesetzt 
wird.23 Die gewonnenen Informationen sollen auch den Namen der die 

17	 OECD, final report (Fn. 7), S. 45 ff.
18	 OECD, final report (Fn. 7), S. 56.
19	 COM(2017) 335 final; technisch handelt es sich um eine Richtlinie zur Ände-

rung der Richtlinie 2011/16/EU über die Zusammenarbeit der Verwaltungsbe-
hörden im Bereich der Besteuerung.

20	 Richtlinie (EU) 2018/822 v. 25.5.2018 zur Änderung der Richtlinie 2011/16/
EU bezüglich des verpflichtenden automatischen Informationsaustauschs im 
Bereich der Besteuerung über meldepflichtige grenzüberschreitende Gestaltun-
gen.

21	 Art. 3 Richtlinie (EU) 2018/822.
22	 Art. 2 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2018/822.
23	 Art. 8ab Abs. 12 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822.
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Gestaltung nutzenden Steuerpflichtigen enthalten24 und automatisch an alle 
anderen Mitgliedstaaten weitergegeben werden.25

Im Unterschied zu den übrigen Entwürfen verfolgt die Richtlinie nach dem 
Willen der Richtliniengeber vorrangig eine Abschreckungsfunktion.26 Die 
anzeigepflichtigen Gestaltungen sind – mit Blick auf den Subsidiaritäts-
grundsatz – auf grenzüberschreitende Gestaltungen beschränkt.27 Die die 
Anzeigepflicht auslösenden Merkmale sind in einem Anhang zur Richtlinie 
aufgelistet. Vorgeschaltet wird die Voraussetzung, dass der Hauptvorteil oder 
einer der Hauptvorteile, der vernünftigerweise von der Gestaltung erwartet 
werden kann, in der Erlangung eines Steuervorteils bestehen muss.28 Die-
ser sogenannte „Main benefit“-Test ist indes nicht stets Voraussetzung der 
Anzeigepflicht, hierzu sogleich.

Der Anhang benennt verschiedene Gruppen von Kennzeichen (A. bis E.), 
die nicht kumulativ vorliegen müssen, sondern unabhängig voneinander und 
jeweils für sich zur Anzeigepflicht führen. Der ursprüngliche Entwurf ver-
wandte in fast allen Kennzeichen den Begriff „Modell“, was die Frage auf-
warf, ob damit die Modellhaftigkeit im Sinne einer Reproduzierbarkeit der 
Gestaltung Tatbestandsvoraussetzung war.29 Der Begriff wurde schließlich 
aber durch den der „Gestaltung“ ersetzt, wodurch sich die deutsche Sprach-
fassung auch der englischen („arrangement“) und der französischen („dis-
positif“) annähert.

24	 Art.  8ab Abs.  14 lit. a) Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 
2018/822.

25	 Art. 8ab Abs. 13 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822.
26	 Die Abschreckung soll bereits auf Ebene der Berater ansetzen, vgl. bereits 

COM(2017) 335 final, S. 3: „Oberstes Ziel ist die Entwicklung eines Mecha-
nismus mit abschreckender Wirkung, d.h. eines Mechanismus, der die Inter-
mediäre davon abhält, derartige Modelle zu konzipieren und zu vermarkten.“; 
s. auch Erwägungsgrund 7 der Richtlinie (EU) 2018/822; die anderen Zwe-
cke werden ebenfalls angesprochen, vgl. COM(2017) 335 final, S. 3 und Erwä-
gungsgrund 2 der Richtlinie (EU) 2018/822.

27	 Erwägungsgründe 10 und 19 der Richtlinie (EU) 2018/822.
28	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil I.
29	 Eine solche Beschränkung unter Rückgriff auf die Kriterien des § 15b EStG 

schlägt etwa das Gutachten des Max-Planck-Instituts vor, s. unten III.3.a.bb.
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Zu den Kennzeichengruppen im Einzelnen:

Unter A. werden, ähnlich dem OECD-Vorschlag, allgemeine Kennzeichen 
benannt, namentlich die Vereinbarung einer Vertraulichkeitsklausel zu Las-
ten des Mandanten oder einer erfolgsabhängigen Vergütung. Auch erfasst 
werden sollen Gestaltungen, die ihrer Struktur30 oder ihrer Dokumentation 
nach standardisiert sind und ohne individuelle Anpassung für mehr als einen 
Steuerpflichtigen verfügbar sind.31 Diese allgemeinen Kennzeichen stehen 
unter dem Vorbehalt des „Main benefit“-Tests.

Unter B. werden spezifische Kennzeichen genannt, die ebenfalls unter der 
Voraussetzung des „Main benefit“-Tests zur Anzeigepflicht führen. Hier 
werden etwa der Erwerb defizitärer Unternehmen zur optimierten Verlust-
nutzung, die Umwandlung regulärer Einkünfte in niedrig besteuerte Einnah-
mearten oder zirkuläre Transaktionen genannt.32

Die in Kategorie C. genannten Gestaltungen stehen nur teilweise unter 
dem Vorbehalt des „Main benefit“-Tests.33 So sind unabhängig vom „Main 
benefit“-Test innerhalb eines Konzerns abzugsfähige Zahlungen anzeige-
pflichtig, wenn der Empfänger in keinem oder einem von den Mitgliedstaa-
ten oder der OECD als nicht kooperierend eingestuften Steuergebiet ansässig 
ist.34 Ebenfalls unabhängig von diesem Test sind Gestaltungen anzeigepflich-
tig, in denen Abschreibungen für denselben Vermögenswert in mehreren 
Rechtsordnungen beantragt werden, in denen in mehreren Steuergebieten für 
dieselben Einkünfte oder dasselbe Vermögen eine Befreiung von der Dop-
pelbesteuerung beantragt wird oder in denen Vermögenswerte übertragen 
werden und in denen „es einen wesentlichen Unterschied hinsichtlich des 
in diesen beteiligten Hoheitsgebieten für den Vermögenswert anzusetzenden 

30	 Im ursprünglichen Entwurf COM(2017) 335 final, Anhang IV, A.3. wurde 
lediglich auf die Dokumentation abgestellt. Die Ergänzung um das Merkmal 
der standardisierten Struktur wurde wohl von deutscher Seite eingefordert – 
dies empfahl jedenfalls der Abschlussbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe 
„Anzeigepflicht für Steuergestaltungen“ v. 1.10.2017, n.v., S. 17.

31	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., 
A.

32	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., 
B.

33	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil I.
34	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil I., 

Teil II., C.1.(a), (b)(ii).
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Wertes gibt“.35 Unter den „Main benefit“-Test fallen demgegenüber Gestal-
tungen innerhalb des Konzernverbundes, in denen abzugsfähige Zahlungen 
geleistet werden, die im Steuergebiet des Empfängers vollständig steuerbe-
freit sind, in den Genuss eines „präferentiellen Steuerregime[s]“ kommen 
oder deren Empfänger in seinem Steuergebiet von der Nichterhebung der 
Körperschaftsteuer bzw. einem Körperschaftsteuersatz von null oder nahe 
null profitiert.36

Die Kategorien D. und E. wiederum gelten unabhängig vom „Main benefit“-
Test. Kategorie D erfasst Gestaltungen, die die Regelungen zum automa-
tischen Informationsaustausch über Finanzkonten umgehen37 oder die 
die wahren Eigentumsverhältnisse im Sinne der Geldwäsche-Richtlinie 
(EU)2015/849 verschleiern.38 Kategorie E. betrifft Verrechnungspreisgestal-
tungen, die unilaterale Safe-Harbor-Regelungen nutzen, schwer zu bewer-
tende39 immaterielle Werte umfassen oder gruppeninterne Übertragungen 
von Funktionen, Risiken oder Vermögenswerten beinhalten, die zu einer zu 
erwartenden Minderung des EBITs des Übertragenden von mehr als 50 % 
über drei Jahre führen.40

Hinsichtlich des persönlichen Anwendungsbereichs eröffnet die Richtlinie 
den Mitgliedstaaten die Möglichkeit, Intermediäre von der Anzeigepflicht 

35	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., 
C.2, 3. und 4.; dabei dürften die letzten beiden Tatbestände Bestimmtheitspro-
bleme aufwerfen, vgl. zu den Maßstäben Hey, Gutachten Verfassungsmäßigkeit 
Anzeigepflicht (Fn. 4), S. 31 ff.

36	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., 
C.1.(b)(i), (c), (d).

37	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., 
D.1.

38	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., 
D.2.

39	 Dies soll – verkürzt gesagt – dann der Fall sein, wenn Vergleichswerte feh-
len und die Prognose der erzielbaren Einkünfte höchst unsicher ist, Richtli-
nie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., E.2.; 
für grenzüberschreitend tätige Unternehmen mit IP in der Wertschöpfungskette 
dürfte dieses Kennzeichen erhebliche Probleme aufwerfen, da das selbst entwi-
ckelte IP häufig den genannten Unsicherheiten unterliegt. Ohne weitere Rest-
riktion droht hier u.E. ein erheblicher Teil des alltäglichen Verrechnungspreis-
geschäfts anzeigepflichtig zu werden.

40	 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., 
E.
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zu befreien, wenn die Anzeige nach nationalem Recht gegen eine gesetzli-
che Verschwiegenheitspflicht verstieße. In diesem Fall beschränkte sich die 
Pflicht des Intermediärs darauf, den Steuerpflichtigen über die ihn sodann 
subsidiär treffende Anzeigepflicht zu informieren.41 Im ursprünglichen Ent-
wurf war noch eine verpflichtende Befreiung der privilegierten Intermediäre 
vorgesehen,42 was von den Berufsverbänden naheliegenderweise positiv auf-
genommen wurde.43

Schließlich regelt die Richtlinie ausdrücklich, dass eine fehlende Reaktion 
der Finanzbehörde nicht als Billigung der Gestaltung zu verstehen sein soll.44

3.	 Nationale Entwürfe

a.	 Vorüberlegungen seit 2007

aa.	 Entwurf des Jahres 2007

Bereits im Jahr 2007 gab es mit § 138a AO-E einen nationalen Gesetz-
entwurf zur Einführung einer Anzeigepflicht für Steuergestaltungen,45 der 
jedoch nicht umgesetzt wurde. Nach der Vorstellung der Entwurfsverfasser 
sollte die Anzeigepflicht sowohl eine Rechtssetzungs- als auch eine Rechts-
anwendungsfunktion erfüllen.46

§ 138a Abs. 2 AO-E enthielt eine abschließende Aufzählung anzeigepflich-
tiger Gestaltungen. Anzeigepflichtig waren demnach folgende sieben Kons-
tellationen:

41	 Art.  8ab Abs.  5, Abs.  6 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 
2018/822.

42	 COM(2017) 335 final, Art. 8aaa Nr. 2. Der Richtlinien-Entwurf sah die Befrei-
ung begrifflich nur für die Intermediäre vor, die nach nationalem Recht über 
die Privilegien der Angehörigen von Rechtsberufen verfügen. Deutschland 
hatte hierzu erklärt, dass es die Formulierung dahingehend verstehe, dass 
sie Abschlussprüfer, Steuerberater und Wirtschaftsprüfer ebenso erfasse wie 
Rechtsanwälte, vgl. Dossier 2017/0138 (CNS), Dok. 8346/18 v. 4.5.2018.

43	 Etwa DStV, Stellungnahme E 06/17 v. 28.7.2017, S. 5 f.; WPK, Stellungnahme 
v. 18.8.2017, S. 4 ff.; s. zur jetzigen Regelung Elster, FR 2018, 639, 641 f. 

44	 Art. 8ab Abs. 15 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822; die 
Regelung war im ursprünglichen Entwurf COM(2017) 335 final nicht enthalten.

45	 Vgl. BR-Drucks. 544/1/07, Entwurf Jahressteuergesetz 2008, S. 64 ff. 
46	 Vgl. BR-Drucks. 544/1/07, S. 69, 71. 
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1.	 Ein Wirtschaftsgut wird in der deutschen und einer anderen Steuer-
rechtsordnung berücksichtigt.

2.	 Die gleichen Einkünfte werden mehreren Steuerpflichtigen oder die 
gleichen Einkünfte eines Steuerpflichtigen werden mehreren Betriebs-
stätten zugeordnet.

3.	 Die Subjektsteuereigenschaft einer Körperschaft oder Personenverei-
nigung wird in der deutschen und einer anderen Steuerrechtsordnung 
unterschiedlich beurteilt.

4.	 Eine Körperschaft oder Personenvereinigung wird in der deutschen 
und einer anderen Steuerrechtsordnung als unbeschränkt steuerpflichtig 
behandelt.

5.	 Vorschriften eines Doppelbesteuerungsabkommens werden durch 
Deutschland und den anderen Vertragsstaat unterschiedlich ausgelegt 
und angewendet.

6.	 Zahlungen werden in der deutschen und einer anderen Steuerrechtsord-
nung unterschiedlich eingeordnet.

7.	 Dieselben Aufwendungen oder Steuerabzüge werden in der deutschen 
und einer anderen Steuerrechtsordnung berücksichtigt.

Der Schwerpunkt lag ersichtlich auf der Erfassung internationaler Steuerge-
staltungen.47

Kumulative Voraussetzung der Anzeigepflicht war zudem der Eintritt eines 
steuerlichen Vorteils, der legaldefiniert wurde als die Vermeidung deutscher 
Ertragsteuern einschließlich der im Abzugsweg erhobenen Steuern, aber 
auch die Verschiebung der Entstehung solcher Steueransprüche in spätere 
Besteuerungszeiträume oder die Begründung solcher Ansprüche auf Steuer-
erstattung oder Steueranrechnung.48 Mit dieser Definition erfolgte zugleich 
die Begrenzung der Anzeigepflicht auf Ertragsteuern.

Adressat der Anzeigepflicht sollten lediglich die Vermarkter dieser Gestal-
tungen sein.49 Die Namen der das Modell nutzenden Steuerpflichtigen waren 
nicht mitzuteilen und der Steuerpflichtige sollte nicht – auch nicht subsidiär 
– zur Anzeige verpflichtet werden. Er hatte jedoch in seiner Steuererklärung 

47	 Vgl. auch BR-Drucks. 544/1/07, S. 69, wo die besondere Bedeutung internatio-
naler Steuergestaltungen betont wird. 

48	 § 138a Abs. 2 HS. 2 AO-E.
49	 § 138a Abs. 3 AO-E, der die Anzeigepflicht im Übrigen noch auf Dritte erstreckt, 

derer sich der Vermarkter bedient. 
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eine dem Modell zugewiesene Registriernummer anzugeben.50 Im Rahmen 
einer De-minimis-Regelung sollten Vermarkter, deren Vermarktungsumsatz 
einen jährlichen Betrag von 250.000 € nicht übersteigt, wiederum von der 
Anzeigepflicht befreit sein.51 

Ausgelöst werden sollte die Anzeigepflicht gemäß § 138a Abs. 4 AO-E 
durch das erstmalige Angebot einer anzeigepflichtigen Gestaltung bzw. der 
erstmaligen Empfehlung einer solchen Gestaltung. Für den weiteren Ver-
fahrensgang sah § 138a Abs. 7 AO-E vor, dass jeder gemeldeten Gestaltung 
eine Registriernummer durch das Bundeszentralamt für Steuern zugewiesen 
und dem Anzeigepflichtigen mitgeteilt wird. Dieser hatte sie an den Steuer-
pflichtigen weiterzuleiten, welcher sie wiederum gemäß § 138a Abs. 8 AO-E 
in der Steuererklärung des Jahres anzugeben hatte, in der die Umsetzung der 
Gestaltung begann.

Flankiert wurde der Entwurf einer Anzeigepflicht durch die Bußgeldvor-
schrift des § 379a AO-E, die bei einer Verletzung der in § 138a AO-E auf-
geführten Pflichten durch den Anzeigepflichtigen eine Geldbuße von bis zu 
fünf Millionen Euro vorsah, welche tatangemessen erhöht werden konnte, 
falls der Höchstbetrag nicht ausreicht. Jedenfalls sollte die Geldbuße den 
wirtschaftlichen Vorteil des Täters aus der Tat übersteigen.52

bb.	Gutachten des Max-Planck-Instituts für Steuerrecht und Öffentliche  
Finanzen

Im Juli 2015 beauftragte das Bundesfinanzministerium das Max-Planck-Ins-
titut für Steuerrecht und Öffentliche Finanzen mit der Erstellung eines Gut-
achtens zur zulässigen und effizienten Ausgestaltung einer Anzeigepflicht 
für Steuergestaltungen.53 Das Gutachten befürwortet eine Anzeigepflicht, 

50	 § 138a Abs. 7 und 8 AO-E.
51	 § 138a Abs. 5 AO-E. 
52	 § 379a Abs. 2 S. 2 AO-E.
53	 Anzeigepflicht für Steuergestaltungsmodelle in Deutschland – Hinweise für 

eine zulässige und zugleich effiziente Regelung, Gutachten des Max-Planck-
Instituts für Steuerrecht und Öffentliche Finanzen v. 23.9.2016 im Auftrag 
des BMF, http://www.tax.mpg.de/fileadmin/TAX/docs/TL/MA/Gutachten_
Anzeigepflichten_MPI.pdf; das Gutachten wurde auch als Buch veröffentlicht: 
Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten für Steuergestaltungen in 
Deutschland, 2017.
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die vorrangig eine Rechtssetzungsfunktion erfüllt.54 Die Rechtsanwendungs-
funktion wird als Nebenzweck betrachtet,55 während die unmittelbare Ver-
folgung einer Abschreckungsfunktion ausdrücklich abgelehnt wird.56 Das 
Gutachten empfiehlt, den Intermediär nicht zur Mitteilung der die Gestal-
tung nutzenden Mandanten zu verpflichten.57 Die Nutzung von Registrier-
nummern zur Verknüpfung der Anzeige mit dem einzelnen Veranlagungsfall 
wird als zulässig, aber nicht zwingend erachtet.58

In Anlehnung an die OECD-Empfehlungen empfiehlt das Gutachten für die 
Tatbestandsgestaltung die Verwendung sogenannter generic hallmarks, also 
äußerer Umstände der Gestaltung.59 Voraussetzung für die Anzeigepflicht soll 
zunächst sein, dass der wesentliche Zweck der Gestaltung in der Erzielung 
eines Steuervorteils liegt.60 Weiter soll Voraussetzung sein, dass die Gestal-
tung entweder modellhaft und reproduzierbar ist61 oder aber einen beson-
deren Innovationsgehalt aufweist, wobei Letzterer tatbestandlich durch die 

54	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S.  3  ff., wenn-
gleich die Funktion hier als „Rechtspolitische Funktion“ sowohl gesetzgebe-
rische Handlungen als auch etwa die Veröffentlichung von BMF-Schreiben 
umfasst; Letzteres wird in der vorliegenden Untersuchung der Rechtsanwen-
dungsfunktion zugeordnet, s. oben III.1.

55	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S.  3  ff., wenn-
gleich – wie oben dargestellt – Verwaltungsanweisungen abweichend zugeord-
net werden.

56	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 12  ff.; gl. A. 
Hey, FR 2018, 633 f.

57	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 145 ff.
58	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 134 ff.
59	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 92 f.
60	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 98 f.
61	 Das Merkmal soll unter Rückgriff auf die Rechtsprechung zu § 15b EStG aus-

gelegt werden, Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), 
S. 103 ff.; vgl. hierzu auch Hermenns/Modrzejewski/Münch/Rüsch, IStR 2016, 
803, 804 f.; das Merkmal liegt wohl im Grenzbereich von generic und specific 
hallmarks im Sinne der OECD-Empfehlungen, eine Abgrenzung scheint aber 
entbehrlich.
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äußeren Umstände einer erfolgsabhängigen Vergütung62 oder vertraglicher 
Vertraulichkeitsklauseln63 abgebildet wird.

Eine Ergänzung um specific hallmarks wird kritisch gesehen, da ein Infor-
mationsinteresse des Gesetzgebers in der Regel nicht mehr bestehe, wenn er 
genügend Spezifika der Gestaltung kenne, um spezifische Merkmale zu nor-
mieren.64 In persönlicher Hinsicht soll vorrangig der steuerliche Berater, nur 
bei Fehlen eines solchen subsidiär der Steuerpflichtige selbst anzeigepflich-
tig sein.65 Pflichtauslösendes Ereignis soll bei vorgefertigten Gestaltungen 
die Kontaktaufnahme zwischen Berater und Steuerpflichtigem, im Übrigen 
die Überlassung der Gestaltung durch den Berater an den Steuerpflichti-
gen sein. Bei Inhouse-Gestaltungen wird auf die Umsetzung der Gestaltung 
abgestellt.66

cc.	 Schleswig-Holsteinischer Entwurf

Ein konkreter Formulierungsvorschlag für eine Anzeigepflicht wurde sodann 
in den Jahren 2016 und 2017 in Schleswig-Holstein entwickelt, allerdings 
nicht allgemein veröffentlicht. Der Entwurf griff im Wesentlichen auf den 
oben dargestellten Entwurf des Jahres 2007 zurück und verfolgt nach dem 
Willen der Entwurfsverfasser vorrangig eine Rechtssetzungsfunktion.67

In persönlicher Hinsicht verpflichtete der Entwurf nach § 138a Abs. 1 Satz 1 
und Satz  2 AO-E vorrangig Vermarkter oder Anbieter von Steuergestal-
tungen. Die Namen der die Gestaltung nutzenden Mandanten waren nach 
§ 138a Abs. 3 Satz 1 AO-E nicht mitzuteilen, jedoch sollte – im Unterschied 
zum Entwurf 2007 – der Steuerpflichtige subsidiär anzeigepflichtig sein und 
zudem in seiner Steuererklärung eine vom Bundeszentralamt für Steuern 

62	 Worunter auch eine Absicherung des Steuererfolgs durch Dritte, also insbeson-
dere Versicherungen, zu fassen sein soll, Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, 
Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 109.

63	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 106 ff.
64	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 93 f.
65	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 123 ff.
66	 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 131 ff.
67	 Schleswig-Holsteinischer Entwurf eines Gesetzes zur Einführung einer Melde-

pflicht für Steuergestaltungen, n.v., S. 4 f.
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dem umgesetzten Gestaltungsmodell zugewiesene Registriernummer anzu-
geben haben.68

Im Unterschied zum Entwurf 2007 war keine abschließende Aufzählung der 
erfassten Gestaltungen mehr vorgesehen. Vielmehr sollte eine Vielzahl von 
Gestaltungen erfasst werden, die im Grundsatz nur nach zwei Kriterien defi-
niert wurden:

Zum einen musste von der Gestaltung ihrer Zielsetzung nach ein steuerli-
cher Vorteil zu erwarten sein,69 wobei die Definition des Steuervorteils der 
des Jahres 2007 ohne die Einschränkung auf Ertragsteuern entsprach (§ 138a 
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO-E). Die zweite, kumulative Voraussetzung war deut-
lich komplizierter formuliert. Namentlich erforderte § 138a Abs. 2 Satz 1 
Nr. 2 AO-E eine Gestaltung, „für deren Implementierung oder Entwicklung 
durch den Steuerpflichtigen Aufwendungen getätigt werden, die nicht nur 
auf die Erzielung eines über den steuerlichen Vorteil hinausgehenden wirt-
schaftlichen Erfolgs gerichtet sind. Zu berücksichtigen sind ausschließlich 
Aufwendungen, die nicht im Zusammenhang mit der Erfüllung von Steuer-
erklärungspflichten entstehen, sondern im Zusammenhang mit einer in ent-
sprechender Anwendung der Steuerberatervergütungsverordnung als eigene 
Angelegenheit abzurechnenden steuerlichen Beratung entstünden.“

Zusammengenommen waren die Voraussetzungen wohl dahingehend zu 
verstehen, dass im Grundsatz jede Beratung anzeigepflichtig sein sollte, die 
– auch als Nebenzweck – auf Steueroptimierung gerichtet und selbständig 

68	 § 138a Abs. 1 S. 3 AO-E sah zwar eine gleichrangige Verpflichtung sowohl des 
Beraters als auch des Steuerpflichtigen vor; indes war der Berater nach § 138a 
Abs. 4 AO-E zu einem früheren Zeitpunkt anzeigepflichtig, woraufhin das BZSt 
nach § 138a Abs. 5 AO-E der Gestaltung eine Registriernummer zuzuweisen 
hatte. Die Angabe dieser Registriernummer in der Steuererklärung entband 
sodann den Steuerpflichtigen nach §  138a Abs.  6 AO-E von seiner Anzeige-
pflicht. 

69	 Als Reaktion auf Kritik aus der Bund-Länder-Arbeitsgruppe (s. hierzu unten 
III.3.a.ee. schlug das Finanzministerium Schleswig-Holstein in einem späte-
ren Schreiben v. 16.2.2017 vor, statt der Formulierung „von der ihrer Zielset-
zung nach zu erwarten ist“ die Wörter „deren Zielsetzung in erster Linie darauf 
ausgerichtet ist“ zu verwenden. Hierdurch werde deutlich, „dass die Erzielung 
eines steuerlichen Vorteils nicht unbedingt ‚Hauptzweck‘ für das Vorliegen 
einer anzeigepflichtigen Steuergestaltung sein muss, jedoch Fälle, bei denen 
der steuerliche Vorteil von untergeordneter Bedeutung ist, nicht von der Anzei-
gepflicht erfasst werden“.
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abrechenbar ist. In einer späteren Version70 wurde der Bezug auf die Steu-
erberatervergütungsordnung – u.E. ohne relevante inhaltliche Änderung 
– negativ gefasst.71 Hinsichtlich der zur Erzielung eines steuerlichen Vor-
teils getätigten Aufwendungen wurde ergänzt, dass diese Voraussetzung als 
erfüllt gilt, wenn ein erfolgsabhängiges Honorar vereinbart wurde. Bereits 
an dieser Stelle kann festgehalten werden, dass eine Anzeigepflicht, die sich 
nur auf diese Tatbestandsmerkmale stützt – zur etwas unklaren Funktion der 
weiteren Kennzeichen sogleich – uferlos wäre. Sie könnte etwa auch Fälle 
erfassen, in denen ein Steuerberater in einem – selbständig abrechenbaren – 
Beratungsgespräch dem Mandanten empfiehlt, ein Zimmer als Arbeitszim-
mer einzurichten, bei der Anschaffung von Arbeitsmitteln auf die Grenzbe-
träge für geringwertige Wirtschaftsgüter zu achten oder seine Arbeitnehmer 
in Höhe von 44 Euro monatlich durch Sachbezüge zu entlohnen.

Diese breite Anzeigepflicht sollte durch spezifische Kennzeichen (§  138a 
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 8 AO-E) ergänzt werden,72 die ähnlich wie die Auf-
zählung des Entwurfs 2007 auf grenzüberschreitende Sachverhalte fokus-
siert waren. Danach sollten insbesondere Gestaltungen erfasst sein, die eines 
der folgenden acht Merkmale aufwiesen:

1. 	 Aufwendungen für ein Wirtschaftsgut oder Schulden werden bei mehre-
ren Steuerpflichtigen oder in der deutschen und in einer anderen Rechts-
ordnung berücksichtigt.

2. 	 Dieselben negativen Einkünfte oder Schulden werden mehreren Steuer-
pflichtigen zugeordnet.

3. 	 Die Steuersubjekteigenschaft wird in der deutschen und einer anderen 
Steuerrechtsordnung unterschiedlich beurteilt.

70	 Schreiben des Finanzministeriums Schleswig-Holstein v. 16.2.2017.
71	 „Eine Steuergestaltung (…) liegt nicht vor, wenn die gegenüber dem Steuer-

pflichtigen erbrachte Leistung in entsprechender Anwendung der §§ 23, 24, 25, 
26, 27, 35 und 39 der Steuerberatervergütungsordnung in der jeweils geltenden 
Fassung abgerechnet werden können.“

72	 Es ist nicht ganz klar, ob diese Kriterien unabhängig von den zuvor genannten 
allgemeinen Kennzeichen (Steuervorteil, Abrechenbarkeit) gelten sollten; die 
Gesetzesformulierung „Hierzu gehören insbesondere (…)“ könnte dafür spre-
chen, dass die allgemeinen Kennzeichen kumulativ vorliegen müssten. In der 
Entwurfsbegründung heißt es hierzu, es handle sich um eine „nicht enumera-
tive [gemeint wohl: nicht abschließende] Aufzählung“ der Anwendungsfälle, 
Schleswig-Holsteinischer Entwurf eines Gesetzes zur Einführung einer Melde-
pflicht für Steuergestaltungen, n.v., S. 6. 
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4. 	 Der Steuerpflichtige wird in der deutschen und einer anderen Steuer-
rechtsordnung als unbeschränkt steuerpflichtig behandelt.

5. 	 Vorschriften eines Doppelbesteuerungsabkommens werden durch die 
Bundesrepublik Deutschland und den anderen Vertragsstaat unter-
schiedlich ausgelegt und angewendet.

6. 	 Betriebsvermögensmehrungen oder Einnahmen werden in der deut-
schen und einer anderen Steuerrechtsordnung unterschiedlich eingeord-
net.

7. 	 Dieselben Aufwendungen oder Steuerabzugsbeträge werden bei meh-
reren Steuerpflichtigen oder in der deutschen und einer anderen Steuer-
rechtsordnung berücksichtigt.

8. 	 Transaktionen werden unter Ausnutzung von unterschiedlichen Steuer- 
oder Hebesätzen durchgeführt.73

In einer späteren Version74 wurde vorgeschlagen, die Nummern 1, 3, 4, 6 
und 7 zusammenzufassen, indem Gestaltungen anzeigepflichtig seien, durch 
die „Unterschiede in der deutschen und einer anderen Steuerrechtsordnung 
genutzt werden (Steuerarbitrage)“. Zudem wurde als weiteres Regelbeispiel 
die Einschaltung steuerfreier oder steuerbefreiter Personen vorgeschlagen.

Die Anzeige sollte bußgeldbewehrt sein. Hierzu wurde ein §  379a AO-E 
formuliert, der für die vorsätzliche oder leichtfertige Nichtabgabe bzw. die 
nicht vollständige Abgabe eine Geldbuße von 50.000 € vorsah. Diese war 
tatangemessen zu erhöhen, wenn der wirtschaftliche oder steuerliche Vor-
teil zugunsten des Täters den Betrag von 50.000 € überstieg. Die verspätete 
Anzeige sollte eine Geldbuße von bis zu 25.000 € nach sich ziehen, für Bera-
ter jedoch mindestens 200 € für jeden Tag der Fristüberschreitung.

dd.	Hessischer Entwurf

Neben dem Schleswig-Holsteinischen Entwurf wurde auch in Hessen ein 
Entwurf einer Anzeigepflicht entwickelt, welcher ebenfalls nicht allgemein 
veröffentlicht wurde. Nach § 138x Abs. 1 Satz 1 AO-E sollten in Absatz 2 
legaldefinierte Steuergestaltungen anzeigepflichtig sein, wenn sie vermark-

73	 Im Schreiben des Finanzministeriums Schleswig-Holstein v. 16.2.2017 wurde 
die Ergänzung „ohne dass damit eine eigenständige tatsächliche wirtschaftliche 
Tätigkeit begründet wird“ vorgeschlagen.

74	 Schreiben des Finanzministeriums Schleswig-Holstein v. 16.2.2017.
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tet werden oder vermarktbar sind. Eine Konkretisierung des Kriteriums der 
Vermarktung bzw. Vermarktbarkeit unterblieb allerdings.

Eine Steuergestaltung sollte nach §  138x Abs. 2 AO-E vorliegen, wenn 
wesentliche Zielsetzung des gewählten Vorgehens die Erzielung eines steuer-
lichen Vorteils ist, wobei dieser hier nicht weiter definiert wurde. Die Legal-
definition der Steuergestaltung wurde ergänzt um einen Katalog von Regel-
beispielen. So sollten insbesondere Steuergestaltungen anzeigepflichtig sein,

1.	 durch die die Entstehung eines inländischen Besteuerungsanspruchs 
vermieden wird,

2.	 durch die die Erhebung von Kapitalertragsteuern oder anderen Quellen-
steuern vermieden wird,

3.	 durch die Zinsen oder Dividenden in Form von steuerfreien Veräuße-
rungsgewinnen realisiert werden,

4.	 durch die Steuerstundungseffekte eintreten,
5.	 die unter Ausnutzung von Qualifikationskonflikten zum doppelten 

Betriebsausgabenabzug oder der Nichtbesteuerung von Einnahmen füh-
ren,

6.	 die bei Immobilientransaktionen die Entstehung von Grunderwerbsteuer 
vermeiden und

7.	 die im Bereich der Erbschaft- und Schenkungsteuer Verwaltungsvermö-
gen dem begünstigten Vermögen zuordnen.

Eine Begrenzung auf bestimmte Steuerarten wurde nicht vorgenommen. 
Zudem erfolgte ersichtlich ein stärkerer Zuschnitt auch auf nationale Gestal-
tungen.

In Erwägung gezogen wurde jedoch eine Ausnahme von der Anzeigepflicht. 
So sollte eine Gestaltung dann nicht anzeigepflichtig sein, wenn der Steu-
erpflichtige für die gewählte Gestaltung außersteuerliche Gründe anführen 
kann, die nach dem Gesamtbild der Verhältnisse beachtlich sind. Die For-
mulierung greift auf die des § 42 Abs. 2 Satz 2 AO zurück. Allerdings wurde 
diese Ausnahme im Entwurf zunächst lediglich in einer Klammer angeführt, 
eine finale Klärung hierzu stand also noch aus.

Anzeigepflichtig war nach § 138x Abs. 1 Satz 2 AO-E derjenige, der eine 
Vermarktung gegen Entgelt oder einen anderen wirtschaftlichen Vorteil vor-
nimmt oder eine vermarktbare Steuergestaltung für eigene Zwecke nutzt. 
Demnach wäre auch ein Steuerpflichtiger für eine selbst entwickelte Gestal-
tung anzeigepflichtig, falls diese das Kriterium der Vermarktbarkeit erfüllt.
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Im Übrigen – also für nicht selbst entwickelte Steuergestaltungen – sah der 
Entwurf in § 138x Abs. 1 Satz 3 AO-E eine subsidiäre Anzeigepflicht des 
Steuerpflichtigen vor. So sollte der Steuerpflichtige in diesen Fällen dann 
zur Anzeige verpflichtet sein, wenn ihm der Vermarkter der Steuergestaltung 
keine Registriernummer mitteilt.

Hinsichtlich des Inhalts der Anzeige schrieb § 138x Abs. 3 AO-E vor, dass 
eine vollständige Beschreibung der Steuergestaltung unter Beifügung aller 
sachdienlichen Unterlagen zu erfolgen habe. Insbesondere sollte der erziel-
bare steuerliche Vorteil detailliert erläutert werden. Eine Nennung der Steu-
erpflichtigen, die die Gestaltung nutzen, war nicht vorgesehen.

Hinsichtlich der weiteren Absätze verwies der Entwurf auf die bisherige Fas-
sung, womit vermutlich auf den Schleswig-Holsteinischen Entwurf Bezug 
genommen wird. Ob auch an der Bußgeldvorschrift des Schleswig-Holstei-
nischen Entwurfs festgehalten werden sollte, wird nicht ausgeführt, ist aber 
zu vermuten.

ee.	 Ergebnisse der Bund-Länder-Arbeitsgruppe

Im September 2016 wurde eine Bund-Länder-Arbeitsgruppe eingesetzt, die 
den Schleswig-Holsteinischen Entwurf, den Hessischen Entwurf und die 
Ergebnisse des Gutachtens des Max-Planck-Instituts diskutierte. Nach der 
Vorstellung der Arbeitsgruppe soll eine Anzeigepflicht primär eine Recht-
setzungsfunktion erfüllen sowie im Rahmen der Rechtsanwendungsfunktion 
die Finanzverwaltung in die Lage versetzen, missbräuchlichen Gestaltungen 
durch Verwaltungsanweisungen zu begegnen. Die Unterstützung im konkre-
ten Veranlagungsfall wird als Nebenzweck betrachtet.75 Abschreckung sei 
zwar kein unmittelbares Ziel der Anzeigepflicht, im Einzelfall aber zu erwar-
ten.76 Die Arbeitsgruppe entwickelte keinen konkreten Gesetzentwurf, legte 
aber in zwei nicht veröffentlichten Berichten vom 30.3. und 1.10.2017 einige 
konsensfähige Eckpunkte der potentiellen Anzeigepflicht fest:

- 	 Das Alltagsgeschäft der Berater dürfe nicht anzeigepflichtig sein.77

75	 Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe „Anzeigepflicht für Steuer-
gestaltungen“ v. 30.3.2017, n.v., S. 6.

76	 Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., 
S. 6.

77	 Abschlussbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 1.10.2017 (Fn. 30), n.v., 
S. 8.
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- 	 Anzeigepflichtige Gestaltungen sollten durch einen allgemeinen Grund-
tatbestand definiert werden. Uneins war die Arbeitsgruppe bei der Frage, 
ob zusätzlich Regelbeispiele oder die Anzeigepflicht erweiternde Son-
dertatbestände geboten seien.78

- 	 Anzeigepflichtig seien – neben anderen Voraussetzungen – jeden-
falls nur Gestaltungen, die einen Steuervorteil als wesentlichen Zweck 
(nicht: Hauptzweck) verfolgten.79 Der Begriff des Steuervorteils sei wie 
bei § 42 AO auszulegen, wobei nur inländische Steuervorteile relevant 
seien.80

- 	 Es seien wegen der Zwecksetzung der Anzeigepflicht und wegen der 
schwierigen Abgrenzung auch, aber nicht nur, Fälle des §  42 AO zu 
erfassen. Die Frage, ob eine Nichtreaktion auf die Anzeige möglicher-
weise eine Sperrwirkung für § 42 AO entfalte, sei ohne Ergebnis disku-
tiert worden und noch näher zu prüfen.81

- 	 Maßnahmen zur Verbesserung der Planungssicherheit der Steuerpflich-
tigen seien nicht geboten.82

b.	 Länderentwurf 2018

Inzwischen liegt ein neuer Gesetzentwurf vor, der federführend von Rhein-
land-Pfalz und Schleswig-Holstein entwickelt wurde und auf den sich die 
Länder im Rahmen der Finanzministerkonferenz am 21. Juni 2018 offen-

78	 Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., 
S. 7.

79	 Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., 
S. 7 f.; Abschlussbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 1.10.2017 (Fn. 30), 
n.v., S. 15.

80	 Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., 
S. 7 f.

81	 Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., 
S. 9 f.

82	 Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., 
S.  2 und 27. Es ist bemerkenswert, dass die Zusammenfassung auf S.  2 des 
Berichts im Wesentlichen feststellt, worauf sich die Arbeitsgruppe gerade nicht 
einigen konnte (Welchem Entwurf soll gefolgt werden? Wie kann das Alltags-
geschäft der Berater außen vor bleiben? Inwieweit soll der Steuerpflichtige 
selbst anzeigepflichtig sein? Wie können die Anzeigen praktisch ausgewertet 
werden? Welche Sanktionen sind erforderlich?) – dass die Planungssicherheit 
des Steuerpflichtigen nicht verbessert werden soll, scheint dagegen ohne Weite-
res konsensfähig gewesen zu sein. 
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bar geeinigt haben.83 Der Entwurf ist bislang nicht veröffentlicht. Er sieht in 
einem neuen § 138d AO-E die Pflicht zur Anzeige und Meldung von Steuer-
gestaltungen vor. Nach der Entwurfsbegründung verfolgt die Anzeigepflicht 
ausschließlich eine Rechtssetzungsfunktion, indem sie frühzeitige gesetzge-
berische Maßnahmen gegen unerwünschte Gestaltungen ermöglichen soll.84

§ 138d Abs. 1 AO-E formuliert die Pflicht, eine Steuergestaltung im Sinne des 
Absatzes 5 anzuzeigen. Dort wird eine Steuergestaltung in Satz 1 zunächst 
legaldefiniert als jede Transaktion, die gesetzliche Regelungen kombiniert 
oder Sachverhalte geplant verwirklicht mit dem Ziel

1.	 einen deutschen Steueranspruch einschließlich der im Abzugsweg erho-
benen Steuern zu verringern,

2.	 die Entstehung solcher Steueransprüche in andere Besteuerungszeit-
räume oder Besteuerungszeitpunkte zu verschieben oder

3.	 Ansprüche auf Steueranrechnung oder -erstattung zu begründen. 
Durch diese Legaldefinition wird also zugleich eine Begrenzung auf den 
nationalen Steueranspruch vorgenommen, so dass ausländische Steuervor-
teile nicht erfasst werden.

Nach der abstrakten, sehr weiten Definition der Steuergestaltung in § 138d 
Abs. 5 Satz 1 AO-E folgen anschließend positive (Satz 2) und negative 
(Satz 3) Abgrenzungen, die ihrem Wortlaut nach Regelbeispiele darstellen. 
So wird in Satz 2 anhand von spezifischen Kennzeichen eine Auflistung der 
Fälle vorgenommen, in welchen eine Steuergestaltung in der Regel vorliegt. 
Dies ist der Fall, wenn

1.	 mit der Transaktion dieselben steuermindernden Tatbestände, insbe-
sondere negative Einkünfte, Steueranrechnungsbeträge oder Schulden 
mehreren Steuerpflichtigen zugeordnet werden sollen,

2.	 mit der Transaktion dieselben steuermindernden Tatbestände, insbe-
sondere negative Einkünfte, Steueranrechnungsbeträge oder Schulden 
mehrfach demselben Steuerpflichtigen zugeordnet werden sollen,

83	 Vgl. Finanzministerium Schleswig-Holstein, Pressemitteilung v. 21.6.2018, 
https:/ /www.schleswig-holstein.de/DE/Landesregierung/VI/Presse/
PI/2018/180621_shareDeals.html.

84	 Länderentwurf 2018, n.v., S. 5 f.



31

3.	 mit der Transaktion dieselben steuermindernden Tatbestände, insbe-
sondere negative Einkünfte, Steueranrechnungsbeträge oder Schulden 
einem anderen Steuerpflichtigen zugeordnet werden sollen,

4.	 mit der Transaktion Gewinn- und Verlustschwankungen in Kombination 
mit gegenläufigen Steuersatzwirkungen herbeigeführt werden sollen,

5.	 mit der Transaktion die unterschiedliche Zuordnung von Gesamtkosten 
bei der Übertragung von gleichwertigen Wirtschaftsgütern bewirkt wer-
den soll,

6.	 die Transaktion mit Gesellschaften, die keiner wirtschaftlichen Tätigkeit 
nachgehen, durchgeführt werden soll,

7.	 zirkuläre Transaktionen durchgeführt werden sollen oder
8.	 Einkünfte in Kapital, Schenkungen oder andere niedriger besteuerte 

oder steuerbefreite Einnahmenarten umgewandelt werden sollen.
Demgegenüber soll eine Steuergestaltung gemäß § 138d Abs. 5 Satz 3 AO-E 
in der Regel nicht vorliegen, wenn sie

1.	 so auf die Besonderheiten beim Steuerpflichtigen zugeschnitten ist, dass 
sie auf Andere nicht übertragen werden kann,

2.	 bereits nachweislich bekannt ist,
3.	 von natürlichen Personen ohne Hilfskräfte für eigene Zwecke konzipiert 

wird,
4.	 bereits nach einem anderen deutschen Steuergesetz anzuzeigen ist,
5.	 im Einzelfall zu einem Steuervorteil führt, dessen Barwert insgesamt 

50.000 Euro nicht übersteigt. Bei der Ermittlung der Steuervorteils ist 
von einer Einkommensteuerbelastung von 35  %, einer Körperschaft-
steuerbelastung von 15 % und einer Gewerbesteuerbelastung von 15 % 
auszugehen. Bei der Bartwertberechnung ist ein Zinssatz von fünf Pro-
zentpunkten über dem Basiszinssatz anzusetzen; oder
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6.	 ihrer Art und der durch sie veranlassten Aufwendungen nach auf 
Betriebe ausgerichtet ist, die nicht unter § 4 Absatz 2 der Betriebsprü-
fungsordnung85 fallen.86

§ 138d Abs. 2-4 AO-E bestimmt die anzeigepflichtigen Personen. Verpflich-
tet ist gemäß § 138d Abs. 2 AO-E zunächst der Intermediär, welcher definiert 
wird als jemand, der eine anzeigepflichtige Steuergestaltung vermarktet, zur 
Nutzung bereitstellt, für Andere konzipiert, organisiert oder die Umsetzung 
einer solchen Steuergestaltung managt.

§ 138d Abs. 3 AO-E konkretisiert anhand von vier Regelbeispielen, wann 
von einem Tätigwerden eines Intermediärs auszugehen ist. Dies ist der Fall, 
wenn

1.	 die Steuergestaltung gegen Entgelt oder einen anderen wirtschaftlichen 
Vorteil an den Steuerpflichtigen weitergegeben wird,

2.	 für die Steuergestaltung gegenüber Personen geworben wird, zu denen 
keine dauerhafte Geschäftsbeziehung besteht,

3.	 das für die Steuergestaltung vom Steuerpflichtigen zu leistende Entgelt 
zumindest teilweise nach dem erwarteten Steuervorteil bemessen wird 
oder

4.	 sich der Steuerpflichtige zur Geheimhaltung der Steuergestaltung ver-
pflichtet.

Neben der Anzeigepflicht des Intermediärs regelt § 138d Abs. 4 AO-E eine 
eigene Anzeigepflicht des Steuerpflichtigen. So bestimmt §  138d Abs.  4 
Satz 1 AO-E, dass derjenige Steuerpflichtige zur Anzeige verpflichtet ist, der 
eine anzeigepflichtige Steuergestaltung nutzen will. Diese Anzeigepflicht des 
Steuerpflichtigen ist subsidiär ausgestaltet: Sie entfällt nach § 138d Abs. 4 
Satz  2 Nr.  2 AO-E, wenn der Steuerpflichtige eine ihm vom Intermediär 

85	 Hierunter fallen Betriebe, die der Anschlussprüfung unterliegen.
86	 Die Begrenzung durch § 138d Abs. 5 S. 3 Nr. 6 AO-E war zunächst lediglich 

alternativ zu einer Begrenzung des persönlichen Anwendungsbereichs vorge-
sehen, welche im Folgenden dargestellt wird; auf der Finanzministerkonferenz 
am 21.6.2018 haben sich die Länder aber auf § 138d Abs. 5 S. 3 Nr. 6 AO-E 
verständigt, vgl. Finanzministerium Schleswig-Holstein, Pressemitteilung v. 
21.6.2018, https://www.schleswig-holstein.de/DE/Landesregierung/VI/Presse/
PI/2018/180621_shareDeals.html.
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übermittelte Registriernummer87 vorhält. Darüber hinaus formuliert § 138d 
Abs. 4 Satz 2 AO-E drei weitere Ausnahmen, in welchen die Anzeigepflicht 
des Steuerpflichtigen88 entfällt. Dies ist der Fall, wenn

1.	 bei natürlichen Personen die Summe der positiven Einkünfte nach § 2 
Abs. 1 Satz 1 EStG in mindestens zwei der drei Jahre, die dem Ent-
schluss, eine Steuergestaltung zu nutzen, vorangehen, nicht mehr als 
500.000 Euro im Kalenderjahr beträgt,

2.	 […] oder
3.	 der Steuerpflichtige für die Steuergestaltung einen Antrag auf Erteilung 

einer verbindlichen Auskunft gemäß § 89 Abs. 2 gestellt hat.89

In den Absätzen 6 ff. wird sodann das Anzeigeverfahren näher ausgeführt. 
So muss die Anzeige nach § 138d Abs. 6 AO-E eine abstrakte Beschreibung 
der Gestaltung und der steuerlichen Effekte enthalten. Angaben zu den die 
Gestaltung nutzenden Steuerpflichtigen sind nicht erforderlich.

Gemäß § 138d Abs. 9 AO-E wird dem Intermediär und dem Steuerpflich-
tigen vom BZSt die für die angezeigte Steuergestaltung zugewiesene 
Registriernummer mitgeteilt. Der Intermediär hat diese an den nutzenden 
Steuerpflichtigen weiterzugeben. Im Gegensatz etwa zum Schleswig-Hol-
steinischen Entwurf90 soll der Steuerpflichtige indes nicht verpflichtet sein, 
die Registriernummer in seiner Steuererklärung anzugeben. Den Finanzbe-
hörden bleibt es freilich unbenommen, den Steuerpflichtigen – auch etwa im 
Rahmen der Betriebsprüfung – zur Mitteilung etwaiger Registriernummern 
aufzufordern.91

87	 S. unten zu § 138d Abs. 9 AO-E. Der Ausschlussgrund enthält hier einen redak-
tionellen Fehler, da er auf eine „Registriernummer im Sinne des Absatzes 7“ 
verweist.

88	 Die Anzeigepflicht eines etwaigen Beraters dürfte gleichwohl bestehen bleiben.
89	 Zunächst war als Alternative zum negativen Regelbeispiel gem. § 138d Abs. 5 

S. 3 Nr. 6 AO-E (s.o.) eine weitere Ausnahme von der Anzeigepflicht des Steu-
erpflichtigen vorgesehen, nach der diese entfällt, wenn der Steuerpflichtige in 
mindestens zwei der drei vorangegangenen Jahre nicht der Anschlussbetriebs-
prüfung unterfällt. Auf der Finanzministerkonferenz vom 21.6.2018 haben sich 
die Länder aber auf das o.g. negative Regelbeispiel verständigt, vgl. Finanz-
ministerium Schleswig-Holstein, Pressemitteilung v. 21.6.2018, https://www.
schleswig-holstein.de/DE/Landesregierung/VI/Presse/PI/2018/180621_share-
Deals.html. 

90	 S. oben III.3.a.cc.
91	 So ausdrücklich die Entwurfsbegründung, Länderentwurf 2018, n.v., S. 10.
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Flankiert wird auch dieser Entwurf von einer Bußgeldvorschrift (§ 379a 
AO-E). Ordnungswidrig handelt, wer als anzeigepflichtige Person die nach 
§ 138d AO-E einzureichende Anzeige nicht, nicht vollständig oder nicht 
fristgerecht abgibt. Fahrlässiges Verhalten wird dabei nicht erfasst; es ist 
zumindest Leichtfertigkeit erforderlich. Als Höchstgrenze normiert § 379a 
AO-E eine Geldbuße bis zu 100.000 Euro; bei nicht fristgerechter Anzeige 
jedoch mindestens zweihundert Euro pro Tag der Fristüberschreitung. Hin-
sichtlich der Höchstgrenze ist darauf hinzuweisen, dass § 377 Abs.  2 AO 
i.V.m. § 17 Abs. 4 OWiG ein Überschreiten des gesetzlichen Höchstmaßes 
zulässt, wenn dies zur Abschöpfung des aus der Ordnungswidrigkeit gezoge-
nen wirtschaftlichen Vorteils erforderlich ist.92 Vor diesem Hintergrund wird 
insbesondere der Frage nachzugehen sein, ob der möglicherweise aus der 
Gestaltung erzielte Steuervorteil als wirtschaftlicher Vorteil in diesem Sinne 
verstanden werden kann.93

Schließlich sieht § 379a Abs. 3 AO-E eine Ausnahme für den Fall vor, dass 
eine Anzeige aufgrund eines Rechenfehlers bei der Ermittlung des Steuer-
vorteils nach § 138d Abs. 5 Satz 3 Nr. 5 unterblieben ist.

Es ist anzumerken, dass der Entwurf in der aktuellen Fassung keine Umset-
zung der EU-Richtlinie ist. Ob durch den breiten Grundtatbestand der Anzei-
gepflicht im Länderentwurf im Ergebnis alle Gestaltungen, die nach dem 
EU-Entwurf anzeigepflichtig sind und einen deutschen Steuerspanspruch 
verringern, auch nach dem Länderentwurf anzeigepflichtig wären, kann 
noch nicht sicher überblickt werden. Angesichts der zumindest teilweise 
beschränkenden Wirkung der Regelbeispiele und regelmäßigen Ausschluss-
gründe in § 138d Abs. 5 Sätze 2 und 3 scheint dies aber zweifelhaft. Zudem 
sieht der Länderentwurf keine Mitteilung darüber vor, welche Steuerpflich-
tigen die angezeigte Gestaltung verwenden. Ob der Entwurf noch dahinge-
hend angepasst wird, dass er die EU-Vorgaben umsetzt, oder ob er zukünf-
tig eine eigenständige, parallel bestehende Anzeigepflicht begründet, scheint 
politisch noch nicht geklärt.94 In letzterem Fall träte die nationale Regelung 
aufgrund der Subsidiaritätsanordnung in § 138d Abs. 5 Satz 3 Nr. 4 AO-E 
regelmäßig hinter die Regelung des Richtlinienumsetzungsgesetzes zurück. 

92	 Jäger, in Klein, AO, 13. Aufl. 2016, § 377 AO Rz. 13.
93	 S. hierzu unten VI.2.b).
94	 So auch Abschlussbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 1.10.2017 

(Fn. 30), n.v., S. 4 f., 7 f.
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Der Anwendungsbereich des § 138d AO-E dürfte sich dann im Wesentlichen 
auf nicht grenzüberschreitende Gestaltungen beschränken.
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IV.	 Analyse des Länderentwurfs 2018

Im Folgenden sollen einzelne Aspekte des Länderentwurfs der Anzeige-
pflicht aus dem Jahr 2018 analysiert werden. Dabei sollen insbesondere die 
Bestimmung anzeigepflichtiger Gestaltungen durch den Gesetzgeber und der 
wegfallende automatische Konnex zum einzelnen Veranlagungsfall in den 
Blick genommen werden.

1.	 Bestimmung anzeigepflichtiger Gestaltungen

Die Darstellung des Entwurfs95 zeigt, dass die Bestimmung der anzeige-
pflichtigen Gestaltungen mit § 138d Abs. 5 AO-E sehr umfangreich gere-
gelt wurde. Die Entwurfsverfasser bedienen sich dabei jedoch einer unge-
wohnten Regelungstechnik. So wird zunächst in § 138d Abs. 5 Satz 1 AO-E 
eine abstrakte Definition von anzeigepflichtigen Steuergestaltungen voran-
gestellt, um anschließend Beispiele (Satz 2) und Ausschlussgründe (Satz 3) 
aufzuzählen, welche – nach dem Willen der Entwurfsverfasser – eine klare 
Abgrenzung zu „normaler“ Steuerberatung ermöglichen sollen.96 Der For-
mulierung nach handelt es sich bei den Sätzen 2 und 3 jeweils um Regelbei-
spiele zur abstrakten Definition des Satzes 1 („Eine Steuergestaltung liegt in 
der Regel vor, wenn“ bzw. „Eine Steuergestaltung liegt in der Regel nicht 
vor, wenn“). Tatsächlich dürfte es sich aber jedenfalls bei Satz 3 nicht um 
(negative) Regelbeispiele im Sinne des bisherigen Verständnisses handeln, 
hierzu sogleich.

a.	 Allgemeine Definition der Steuergestaltung

Die abstrakte Definition des § 138d Abs. 5 Satz 1 AO-E ist sehr weit und 
umfasst zunächst jede Gestaltung mit dem Ziel eines Steuervorteils. Der 
Entwurfstext fordert seinem Wortlaut nach nicht, dass es sich dabei um das 
Hauptziel, eines der Hauptziele, das wesentliche Ziel, das in erster Linie ver-
folgte Ziel oder Ähnliches97 handelt. Werden mehrere Ziele verfolgt, scheint 
es demnach auf eine Gewichtung nicht anzukommen, so dass außersteuerli-

95	 S. oben III.3.b.
96	 So die Entwurfsbegründung, Länderentwurf 2018, n.v., S. 8, freilich ohne näher 

zu erläutern, was unter „normaler“ Steuerberatung zu verstehen ist; vgl. zur 
Regelungstechnik auch Hey, FR 2018, 633, 638 f.

97	 Vgl. zu den übrigen Entwürfen oben III.2. und 3.
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che Gründe der Anzeigepflicht nicht entgegenstehen, solange die Gestaltung 
zumindest auch auf die Erzielung eines Steuervorteils gerichtet ist. 

Das Erfordernis einer Kombination von gesetzlichen Regelungen oder der 
geplanten Verwirklichung von Sachverhalten führt aus sich heraus und ohne 
Berücksichtigung der folgenden Regelbeispiele (hierzu sogleich) u.E. kaum 
zu einer Einschränkung. Es ist davon auszugehen, dass zumindest im unter-
nehmerischen Bereich jede Sachverhaltsverwirklichung geplant erfolgt. 
Ausgeklammert werden können allerdings äußere Faktoren wie beispiels-
weise Umsatzeinbußen aufgrund fehlender Nachfrage oder außergewöhnli-
che Aufwendungen durch Unfälle.

b.	 Konkretisierung durch Regelbeispiele in Satz 2?

Die in Satz 2 aufgeführten Regelbeispiele sollen die abstrakte Definition des 
Satzes 1 sodann konkretisieren.98 Insoweit ist zu differenzieren zwischen den 
in der Definition enthaltenen Merkmalen „Kombination gesetzlicher Rege-
lungen“ bzw. „geplante Sachverhaltsverwirklichung“ einerseits (aa)) und 
den Anforderungen an das verfolgte Ziel andererseits (bb)). Ergänzend ist zu 
bemerken, dass auch die Regelbeispiele ihrerseits einige Unklarheiten auf-
werfen (cc)).

aa.	 Kombination gesetzlicher Regelungen / Geplante Sachverhaltsverwirk-
lichung

Es scheint durchaus möglich, aus den Regelbeispielen Vorgaben für die 
Tatbestandsmerkmale der Kombination gesetzlicher Regelungen und der 
geplanten Sachverhaltsverwirklichung zu entnehmen. Bei den Regelbeispie-
len handelt es sich um Gestaltungen, die ein gewisses Maß an gestalterischer 
Komplexität aufweisen. Die mehrfache Zuordnung negativer Einkünfte, die 
Herbeiführung gegenläufiger Steuersatzwirkungen oder die Umwandlung 
von Einkünften in niedrig besteuerte Einnahmearten geschehen in der Regel 
nicht zufällig oder als Beiwerk üblicher Geschäftsvorfälle, sondern erfordern 
eine gewisse Planung, Koordination verschiedener Sachverhaltselemente 
und vorbereitende Rechtsfolgenabschätzung. Ein solches Mindestmaß an 
Komplexität wird man dann auch für die Bejahung der angesprochenen Tat-

98	 Die Entwurfsbegründung spricht von einer „klaren Abgrenzung“, Länderent-
wurf 2018, n.v., S. 8.
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bestandsmerkmale in Satz 1 verlangen können.99 Fehlt es, dürfte eine Steuer-
gestaltung im Sinne des Satz 1 zu verneinen sein.100 Bei diesem Verständnis 
rechtfertigt sich zugleich der Einsatz von Regelbeispielen statt echter Son-
dertatbestände: Sollte eines der Regelbeispiele in Satz 2 im Einzelfall erfüllt 
werden, obwohl es an einer entsprechenden Planung, an einem Mindestmaß 
an Komplexität fehlt, so wird ausnahmsweise auch dann eine Steuergestal-
tung im Sinne des Satz 1 zu verneinen sein.

Ein solches Verständnis des Entwurfs ist zweifellos nicht zwingend. Man 
mag entgegenhalten, es sei den Entwurfsverfassern hier und beim noch näher 
zu untersuchenden § 138d Abs. 5 Satz 3 AO-E im Ergebnis nicht um die Ein-
führung echter Regelbeispiele gegangen. Vielmehr habe man dem Rechts-
anwender bloße Indizien an die Hand geben wollen, die aber nicht geeignet 
seien, den abstrakten Tatbestand des Satzes 1 zu konkretisieren. Das hier ver-
tretene Verständnis führt aber zum einen zu einer ersten Einschränkung der 
andernfalls uferlosen Definition in Satz 1, zum anderen zu einer einigerma-
ßen handhabbaren Anwendung der Formulierung „in der Regel“ in Satz 2. 
Letztere dürfte auch notwendig sein, um im Hinblick auf die Bußgeldandro-
hung und mögliche strafrechtliche Konsequenzen ein Mindestmaß an nach 
Art. 103 Abs. 2 GG erforderlicher Bestimmtheit herzustellen.101

bb.	Ziel

Schwieriger scheint es, aus den Regelbeispielen Maßstäbe für den Begriff 
des Ziels in Satz 1 zu entnehmen. Man könnte argumentieren, dass die den 
Regelbeispielen zugrunde gelegten Gestaltungen typischerweise einen Steu-
ervorteil als Hauptzweck verfolgen werden oder dass es bei ihnen typischer-
weise an beachtlichen außersteuerlichen Gründen fehlen wird. Dies könnte 
für Double-dip-Strukturen im Sinne der Nummern 1 und 2 oder für Steuer-

99	 Vgl. für strafrechtliche Regelbeispiele BGH v. 28.2.1979 – 3 StR 24/79, NJW 
1979, 1666, 1666 sowie BGH v. 29.11.1989 – 2 StR 319/89, NJW 1990, 1489, 
1489: „Maßstabbildende Bedeutung“ der Regelbeispiele.

100	Vgl. für das Strafrecht Eisele, Die Regelbeispielmethode im Strafrecht, Habil. 
Tübingen, 2004, S. 205: Gegenschlusswirkung. 

101	Vgl. zur Vereinbarkeit von durch Regelbeispiele präzisierten Generalklauseln 
mit dem Bestimmtheitsgebot im Strafrecht Eisele, Die Regelbeispielmethode 
im Strafrecht, Habil. Tübingen, 2004, S.  399  f. Zur Anwendbarkeit von Art. 
103 Abs. 2 GG im Ordnungswidrigkeitenrecht s. BVerfG v. 22.10.1980 – 2 BvR 
1172/79 u.a., BVerfGE 55, 144, 152; BVerfG v. 23.10.1985 – 1 BvR 1053/82, 
BVerfGE 71, 108, 114.



39

satzgestaltungen nach Nummer 4 zutreffend sein,102 scheint für andere Fälle 
jedoch nicht zwingend: Die gestalterische Zuordnung negativer Einkünfte 
zu einem bestimmten Steuerpflichtigen im Sinne der Nummer 3 kann auch 
aus außersteuerlichen Gründen erfolgen, etwa um die bilanzielle oder insol-
venzrechtliche Lage eines anderen Steuerpflichtigen im Konzern zu verbes-
sern. Finanzierungen im Grenzbereich von Eigen- und Fremdkapital können 
erforderlich sein, um gegenüber Banken die Fremdkapitalquote niedrig zu 
halten, und gleichzeitig als Umwandlungen im Sinne der Nummer 8 qualifi-
zieren.103 Es bleibt abzuwarten, ob die zukünftige Anwendung der Regelbei-
spiele – sollten sie in dieser Form Gesetz werden – insoweit Klarheit schafft 
und geeignet ist, auch für das Merkmal des verfolgten Ziels einen tauglichen 
Maßstab zu bilden.

cc.	 Weitere Unklarheiten in den Regelbeispielen

Die Formulierungen der Regelbeispiele an sich werfen einige Unklarheiten 
auf, die hier nur beispielhaft aufgezeigt werden können. So umfasst die abs-
trakte Formulierung des § 138d Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 und 2 AO-E klassische 
double-dip-Strukturen, die aber typischerweise ihre steuerliche Vorteilhaf-
tigkeit durch eine doppelte Steuerminderung (einmal im Inland und einmal 
im Ausland) erfahren. Die abstrakte Definition in § 138d Abs. 5 Satz 1 AO-E 
ist aber auf Gestaltungen, die Auswirkungen auf den nationalen Steueran-
spruch haben, begrenzt. Es ist deshalb u.E. nicht klar, ob eine grenzüber-
schreitende double-dip-Struktur bereits deshalb das „Ziel“ verfolgt, „einen 
deutschen Steueranspruch (…) zu verringern“, weil sie im Inland zu einem 
einmaligen, regulären Betriebsausgabenabzug führt. Denn dann wäre jeder 
inländische Betriebsausgabenabzug geeignet, ein Steuervorteil im Sinne des 
Satz 1 zu sein. Die Alternative wäre, dass die Regelbeispiele in § 138d Abs. 5 
Satz 2 Nr. 1 und 2 AO-E auf rein nationale double-dip-Strukturen beschränkt 
sind. In ähnlicher Weise bleibt unklar, wie „dieselben steuermindernden Tat-
bestände (…) einem anderen Steuerpflichtigen zugeordnet werden“ können 
(§ 138d Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 AO-E) oder wie Einkünfte in Kapital oder Schen-
kungen „umgewandelt“ werden (§ 138d Abs. 5 Satz 2 Nr. 8 AO-E).

102	Wenngleich dann die Begrenzung auf nationale Steuerwirkungen in Satz 1 Pro-
bleme bereitet, s. hierzu sogleich.

103	Wenngleich die Voraussetzungen dieses Tatbestands unklar erscheinen, s. hierzu 
sogleich.
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c.	 Konkretisierung durch Einschränkungen in Satz 3?

Mit der dann folgenden Aufzählung in Satz 3 wird sodann der Versuch unter-
nommen, die dringend gebotene Eingrenzung der anzeigepflichtigen Gestal-
tungen vorzunehmen. Die dabei verwendete Regelungstechnik wirft jedoch 
u.E. Probleme auf. Hier werden statt echter Ausschlussgründe für die Anzei-
gepflicht negative Regelbeispiele formuliert. Vollzieht man diese Beispiele 
gedanklich vollständig nach, so ergibt sich etwa für § 138d Abs. 5 Satz 3 
Nr. 2 AO-E die Aussage, dass eine Steuergestaltung, also eine geplante Sach-
verhaltsverwirklichung104 mit dem Ziel eines Steuervorteils (Satz 1), regel-
mäßig dann nicht vorliegt, wenn sie bereits bekannt ist. Die Tatsache, dass 
eine Gestaltung bereits bekannt ist, hat jedoch keinen Berührungspunkt 
mit den Voraussetzungen, welche durch die abstrakte Definition der anzei-
gepflichtigen Steuergestaltung in Satz 1 aufgestellt werden. Ebenso sollen 
nach § 138d Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 und Nr. 4 AO-E Steuergestaltungen in der 
Regel nicht vorliegen, wenn sie nicht auf andere übertragen werden können 
oder bereits nach einem anderen deutschen Steuergesetz anzuzeigen sind. 
Dass die Gestaltung übertragbar oder bereits anzeigepflichtig ist, ändert aber 
nichts daran, dass sie an sich vorliegt.

Hieran zeigt sich, dass es sich bei § 138d Abs. 5 Satz 3 kaum um Regelbei-
spiele im klassischen Sinne handelt.105 Regelbeispiele dienen typischerweise 
dazu, einen unbestimmten Rechtsbegriff zu konkretisieren, Anhaltspunkte 
für die Auslegung zu geben und ihn so – auch verfassungsrechtlich – hin-
reichend bestimmbar zu machen.106 Diese Konkretisierungsfunktion setzt 
einen inneren Bezug der Regelbeispiele zum zu bestimmenden Rechtsbe-
griff voraus. Die Regelbeispiele des Satzes 3 sind aber sehr heterogen und 
konkretisieren – wie die Beispiele oben zeigen – den Begriff der Steuerge-
staltung in der Regel nicht.107 Es fehlt an einer Differenzierung zwischen 
dem Begriff der Steuergestaltung an sich und der Frage, wann solche Gestal-
tungen anzeigepflichtig sein sollen. Die Gesamtaussage der Norm („Eine 
Steuergestaltung liegt in der Regel nicht vor, wenn sie bereits bekannt ist.“) 
ist dadurch nicht nur in sich widersprüchlich. Die Regelungstechnik führt 

104	Alternativ: Die Kombination gesetzlicher Regelungen. 
105	Eine Ausnahme könnte § 138d Abs. 3 S. 3 Nr. 5 AO-E darstellen, der den Begriff 

des Steuervorteils im Sinne einer Bagatellgrenze konkretisiert.
106	Vgl. BVerfG v. 21.6.1977 – 2 BvR 308/77, BVerfGE 45, 363, 370 ff.
107	In einem Eckpunktepapier für die Erörterung auf Staatssekretärsebene vom 

8.3.2018 war noch folgende Formulierung anvisiert: „Eine Steuergestaltung ist 
in der Regel nicht anzuzeigen, wenn sie (…)“.
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zugleich dazu, dass unklar bleibt, in welchen Fällen trotz Erfüllung des 
Regelbeispiels eine Steuergestaltung zu verneinen ist. Eine systematische 
Auslegung fällt schwer: Liegt eine Steuergestaltung ausnahmsweise doch 
vor, wenn sie bereits bekannt ist, gleichzeitig aber sehr hohe Steuervorteile 
generiert? Oder wenn sie bereits bekannt ist, in ihrer Struktur aber einem 
der Regelbeispiele in Satz  2 ähnelt? Alternativ könnte darauf abzustellen 
sein, dass der von den Entwurfsverfassern dem Regelbeispiel als typisch 
zugrunde gelegte Fall ausnahmsweise nicht vorliegt. Dies würde indes eine 
vertiefte Auseinandersetzung mit den Gründen erfordern, die zu den nega-
tiven Regelbeispielen geführt haben. Wenn der Ausschluss für nicht repro-
duzierbare Gestaltungen etwa darauf beruht, dass nur bei reproduzierbaren 
Gestaltungen erhebliche fiskalische Schäden vermutet werden, dann könnte 
eine nicht reproduzierbare Gestaltung ausnahmsweise doch anzeigepflichtig 
sein, wenn sie bei einem einzelnen Steuerpflichtigen zu einer erheblichen 
Steuerminderung führt. Allerdings gibt die Entwurfsbegründung insoweit 
nur spärliche Auskünfte,108 sodass eine rechtssichere Abgrenzung der Aus-
schlussgründe kaum möglich sein dürfte.

U.E. wäre es wegen dieser Schwierigkeiten vorzugswürdig, die Fälle des 
§ 138d Abs. 5 Satz 3 AO-E als echte Ausschlussgründe zu formulieren. Ins-
besondere würde dadurch eine echte Begrenzung auf reproduzierbare Gestal-
tungen erzielt, was ein wichtiger Schritt zu einer sachgerechten Begrenzung 
der Anzeigepflicht wäre. Der Versuch, durch die Sätze  1 und 2 zunächst 
einen extrem breiten Anwendungsbereich zu schaffen und diesen dann durch 
negative Regelbeispiele wieder einzufangen, führt jedoch im Ergebnis zu 
einem unbestimmten Tatbestand der Anzeigepflicht. Dieser begegnet ange-
sichts der Bußgeldbewehrung und im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG ver-
fassungsrechtlichen Bedenken.109 Zudem könnte die fehlende Bestimmtheit 
dazu führen, dass im Zweifelsfall eher zu viel als zu wenig angezeigt wird 
und die Auswertungsstellen überlastet werden.110 Die potentiell uferlose 

108	Zu § 138d Abs. 5 S. 3 Nr. 1 und 3 AO-E finden sich keine Ausführungen, zu den 
übrigen Nummern nur sehr knappe, vgl. Länderentwurf 2018, n.v., S. 12.

109	Art.  103 Abs.  2 GG ist auch auf Fälle der Bußgeldbewehrung anzuwenden, 
vgl. etwa BVerfG v. 22.10.1980 – 2 BvR 1172/79 u.a., BVerfGE 55, 144, 152; 
BVerfG v. 23.10.1985 – 1 BvR 1053/82, BVerfGE 71, 108, 114.

110	S. zum Risiko überobligatorischer Anzeigen auch unten VI.1.; vgl. zum Aus-
wertungsaufwand aus Verwaltungssicht Eisgruber, FR 2018, 625, 626.
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Anzeigepflicht steht auch in Widerspruch zu der Entwurfsbegründung111, die 
das tägliche Geschäft der Berater gerade nicht erfassen möchte.

2.	 Keine automatische Verknüpfung zur Veranlagung

Im Gegensatz zu vorhergehenden Entwürfen wird der Steuerpflichtige nicht 
mehr verpflichtet, die Registriernummer in seiner Steuererklärung anzuge-
ben. Sie soll jedoch auf Aufforderung der Finanzverwaltung hin mitzuteilen 
sein.112 Dies schränkt die oben beschriebene Rechtsanwendungsfunktion ein: 
Eine Aussteuerung der jeweiligen Veranlagungsfälle aus dem automatisier-
ten Veranlagungsverfahren oder die Ausgabe entsprechender Prüfhinweise 
in der Veranlagung sind in diesem Fall nicht möglich. Es bleibt aber die 
Möglichkeit, auf angezeigte Gestaltungen durch Verwaltungsanweisungen 
auf Bundes- oder Länderebene zu reagieren und so die Rechtsanwendung 
zu steuern. Zudem kann im Einzelfall zur Mitteilung etwaiger vorgehaltener 
Registriernummern aufgefordert werden.113 Dadurch scheint es wahrschein-
lich, dass diese Aufforderung jedenfalls in Betriebsprüfungsfällen routine-
mäßig erfolgt. Die dargestellte Beschränkung der Rechtsanwendungsfunk-
tion hat Vor- und Nachteile: Einerseits kann ein automatischer Konnex von 
Gestaltungsanzeige und Steuerveranlagung ein Korrektiv zur abnehmenden 
personellen Prüfung im Veranlagungsverfahren bilden,114 was nach der aktu-
ellen Entwurfsverfassung nicht möglich wäre. Andererseits kann die Ver-
knüpfung der Anzeigen mit dem Risikomanagementsystem negative Folgen 
für den Steuerpflichtigen mit sich bringen, die dazu führen, dass Gestaltun-
gen nicht mehr umgesetzt oder Anzeigen pflichtwidrig nicht erstattet wer-
den.115

3.	 Zwischenergebnis

Auch wenn eine umfassende Analyse des aktuellen Entwurfs nicht Gegen-
stand dieser Untersuchung ist, zeigen bereits die hier angesprochenen 
Aspekte, dass noch erhebliche Unsicherheiten bestehen und insbesondere die 
gewählte Regelungstechnik problematisch ist. Es bleibt abzuwarten, ob die-

111	Länderentwurf 2018, n.v., S. 9.
112	Länderentwurf 2018, n.v., S. 10.
113	S. Entwurfsbegründung, Länderentwurf 2018, n.v., S. 10.
114	S. hierzu unten V.5.b.
115	S. hierzu unten IX.2.c.
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ser letzte Entwurf Gesetz wird. Berücksichtigt man, dass noch am 8.3.2018 
in einem Eckpunktepapier für die Erörterung auf Staatssekretärsebene fest-
gelegt wurde, man wolle die Anzeigepflicht „auf möglichst klar abgrenz-
bare bedeutsame Fallgestaltungen“ beschränken, „um den Aufwand für die 
Steuerpflichtigen, die Intermediäre und die Verwaltung gering zu halten“, 
so dürften die hier angesprochenen Auslegungsprobleme noch Änderungen 
des Entwurfstextes erforderlich machen. Das BMF verfolgt dem Vernehmen 
nach ohnehin einen anderen Ansatz und beabsichtigt, die Anzeigepflicht an 
die Steuererklärungspflicht zu koppeln. Die Anzeige wäre dann nicht im Vor-
feld zu erstatten, sondern erst in der Steuererklärung des Jahres, in dem die 
Gestaltung umgesetzt wurde.116

116	Wodurch jedenfalls im Hinblick auf die Rechtssetzungsfunktion (s. oben III.1.) 
der zeitliche Vorteil gegenüber der Kenntniserlangung durch Erklärungsabgabe 
entfiele.
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V.	 Vergleich des Anwendungsbereichs von Anzeigepflicht 
und von § 42 AO

Um die konkrete Bedeutung einer Anzeigepflicht im Verhältnis zur deut-
schen allgemeinen Missbrauchsvorschrift besser abschätzen zu können, wer-
den im Folgenden Überschneidungen, aber auch Unterschiede der Anwen-
dungsbereiche von § 42 AO und einer Anzeigepflicht dargestellt. Zudem soll 
gezeigt werden, welche Auswirkungen die Einführung einer Anzeigepflicht 
auf den tatsächlichen Aufgriff missbräuchlicher Gestaltungen in der Veran-
lagungspraxis haben würde.

1.	 Tatbestand des § 42 AO

Mit § 42 AO enthält das deutsche Steuerrecht eine universale Missbrauchsre-
gelung, welche bei allen Steuerarten Anwendung findet.117 Gemäß § 42 Abs. 
1 Satz 1 AO kann das Steuergesetz nicht durch Missbrauch von Gestaltungs-
möglichkeiten des Rechts umgangen werden.

Das Gesetz wird in § 4 AO legal definiert als jede Rechtsnorm und umfasst 
damit unstreitig neben formellen Gesetzen auch Rechtsverordnungen und 
Satzungen.118 Ob § 42 AO auch auf EU-Recht anwendbar ist, ist sowohl für 
unmittelbar geltendes als auch für national umgesetztes EU-Recht umstritten 
und nicht abschließend geklärt.119 Hinsichtlich der gestalterischen Erlangung 
von Vorteilen aus einem Doppelbesteuerungsabkommen (insb. durch sog. 
treaty shopping) wird die Anwendbarkeit des § 42 AO ebenfalls diskutiert.120 
Soweit ein Doppelbesteuerungsabkommen eine eigenständige Missbrauchs-

117	Vgl. Koenig, in Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 42 Rz. 4. 
118	Vgl. Fischer, in Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Rz. 251 (Sep-

tember 2008). 
119	Vgl. mit weiteren Ausführungen Ratschow, in Klein (Fn. 92) § 42 AO Rz. 32 

m.w.N. Fischer folgert aus einer strengen Anwendung der Innentheorie die 
Nichtanwendung des § 42 AO auf EG-Recht, vgl. Fischer, in Hübschmann/
Hepp/Spitaler (Fn. 118), § 42 AO Rz. 21 (März 2008). Zu den verschiede-
nen Problemen der „Europarechtlichen Überlagerung des § 42“ vgl. Drüen, in 
Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 42 AO Rz. 39 ff. (Juli 2017).

120	So leitet Fischer als „zwingende Konsequenz“ der Innentheorie ab, dass § 42 
AO jedenfalls keine taugliche Grundlage für die Nichtanwendung eines Doppel-
besteuerungsabkommens bei Abkommensmissbrauch sein könne, vgl. Fischer, 
in Hübschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 118), § 42 AO Rz. 20 (März 2008).
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vorschrift enthält, geht diese – zumindest bei Erfüllung ihres Tatbestandes121 
– § 42 AO spezialgesetzlich vor.122 Im Übrigen wird § 42 AO häufig durch 
Spezialnormen wie § 50d Abs. 3 EStG verdrängt.123

Während die weitere Voraussetzung des Missbrauchs in § 42 Abs. 2 Satz 
1 AO durch eine Legaldefinition konturiert wird, zeigt bereits die Formu-
lierung in § 42 Abs. 1 Satz 1 AO, dass der Anwendungsbereich der Norm 
auf Fälle der Gesetzesumgehung durch Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts 
beschränkt ist. Abzugrenzen von der Steuerumgehung in Form der Geset-
zesumgehung ist die Steuervermeidung.124 Eine Steuerumgehung liegt vor, 
wenn der Sachverhalt so gestaltet wird, dass er den Tatbestand einer Norm 
erfüllt bzw. nicht erfüllt, obwohl der Gesetzeszweck den Nicht-Eintritt bzw. 
Eintritt der Rechtsfolge gebietet.125 Bei der Steuervermeidung hingegen steht 
der Eintritt bzw. Nicht-Eintritt der Rechtsfolge für den gestalteten Sachver-
halt in Einklang mit dem Gesetzeszweck.

§ 42 Abs. 1 Satz 1 AO knüpft an Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts an. 
Zum ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal des § 42 Abs. 1 Satz 1 AO wird 

121	Zur Frage des abschließenden Charakters einer derartigen Missbrauchsvor-
schrift vgl. Schaumburg/Häck, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, Rz. 
19.135. 

122	Vgl. BFH v. 19.12.2007 – I R 21/07, BStBl. II 2008, 619 (Leitsatz) für Art. 23 
DBA-Schweiz; vgl. auch Schaumburg/Häck, Internationales Steuerrecht (Fn. 
121), Rz. 19.133 m.w.N. Fehlt eine derartige eigenständige Missbrauchsvor-
schrift, ist § 42 AO anwendbar, vgl. dazu aber Schaumburg/Häck, Internationa-
les Steuerrecht (Fn. 121), Rz. 19.145 ff.

123	Vgl. BFH v. 29.1.2008 – I R 26/06, BStBl. II 2008, 978 (1. Leitsatz) zur Vor-
gängerregelung des § 50d Abs. 1a EStG a.F. Auf die Frage, inwieweit § 42 AO 
gemäß § 42 Abs. 1 S. 2–3 AO wiederum Anwendung finden kann, wenn und 
soweit die Voraussetzungen des § 50d Abs. 3 EStG nicht vollständig vorliegen, 
soll hier nicht eingegangen werden, vgl. dazu Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 
AO Rz. 33 u. 90 ff. allgemein zu der Frage, wann eine spezialgesetzliche Miss-
brauchsnorm die Anwendbarkeit von § 42 AO ausschließt. Auf die mögliche 
Europarechtswidrigkeit von § 50d Abs. 3 EStG soll hier nicht eingegangen wer-
den.

124	Diese wird von Ratschow anhand des Beispiels, dass jemand keinen Sekt trinkt, 
veranschaulicht. Diese Person vermeide die Sektsteuer, umgehe sie aber nicht. 
Vgl. Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 35. Fischer spricht von der 
zweckgerichteten Tatbestandsplanung als „legitime[m] Gegenstück zur Geset-
zesumgehung, vgl. Fischer, in Hübschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 118), § 42 AO 
Rz. 71 (März 2008). 

125	Vgl. Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 35.



46

damit das Vorliegen eines Gesetzes, das einen wirtschaftlichen Vorgang 
oder Erfolg erfassen möchte, dafür aber – zumindest mittelbar – an eine 
bestimmte rechtliche Gestaltung anknüpft.126 Nur in dieser Konstellation 
können Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts überhaupt relevant werden. 
Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts sind hingegen ausgeschlossen, wenn 
ein Steuergesetz unmittelbar an rechtliche Verhältnisse wie bspw. den zivil-
rechtlichen Begriff der Ehe anknüpft.127 Der Gesetzgeber hat sich für eine 
Besteuerung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit entschieden. Demnach 
sind häufig wirtschaftliche Vorgänge oder wirtschaftliche Ergebnisse maß-
geblich für die Besteuerung. Aus Gründen der Rechtssicherheit knüpfen die 
Steuergesetze aber dennoch regelmäßig unmittelbar oder mittelbar an das 
Zivilrecht an.128 

Grundsätzlich sind rechtliche Gestaltungen zulässig, auch die steuergüns-
tigste Ausgestaltung eines Sachverhalts ist grundsätzlich legitim.129 Recht-
lich missbilligt und über § 42 Abs. 1 Satz 3 kompensiert130 werden lediglich 
missbräuchliche Gestaltungen.131 Missbrauch liegt nach der mit dem Jahres-
steuergesetz 2008 eingeführten Legaldefinition132 des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO 
vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewählt wird, die beim 
Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen 
Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil führt.

Ob ein Steuervorteil vorliegt, ist im Wege einer Vergleichsbetrachtung (ange-
messene rechtliche Gestaltung – gewählte rechtliche Gestaltung) zu ermit-
teln.133 In der Gesetzesbegründung wurde auf die steuerlichen Auswirkungen 

126	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 42 AO Rz. 24 f. (Oktober 2010). Auch 
Gestaltungsmöglichkeiten des öffentlichen Rechts werden von § 42 AO erfasst, 
vgl. Koenig, in Koenig (Fn. 117), § 42 AO Rz. 11 m.w.N. 

127	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 42 AO Rz. 26 (Oktober 2010). 
128	Zur Anknüpfung an das Zivilrecht vgl. Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 

23. Aufl. 2018, § 1 Rz. 31 ff. 
129	So bereits BVerfG v. 14.4.1959 – 1 BvL 23/57 u.a., BVerfGE 9, 237, 249 f.; zur 

Gestaltungsfreiheit im Einzelnen unten IX.2. 
130	Gemäß § 42 Abs. 1 S. 3 AO entsteht der Steueranspruch bei Vorliegen eines 

Missbrauchs im Sinne des Absatzes 2 so, wie er bei einer den wirtschaftlichen 
Vorgängen angemessenen rechtlichen Gestaltungen entsteht. 

131	Vgl. Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 42.  
132	BT-Drucks. 16/7036, S. 24.
133	BT-Drucks. 16/7036, S. 24.
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abgestellt134 und damit eine sehr weite Definition des Steuervorteils zugrunde 
gelegt.135 Erfasst werden sollen nicht nur Steuervergütungen oder -erstat-
tungen, sondern auch geringere Steueransprüche.136 Wie zuvor aufgezeigt, 
wurde in den bereits existierenden Entwürfen einer Anzeigepflicht häufig ein 
Schwerpunkt auf die Erfassung grenzüberschreitender Gestaltungen gelegt. 
Es stellt sich deshalb auch für § 42 AO die Frage, wie der Steuervorteil im 
Fall grenzüberschreitender Gestaltungen zu ermitteln ist. Möglich wäre eine 
isolierte Betrachtung der Auswirkungen lediglich auf den nationalen Steu-
eranspruch oder aber eine internationale Gesamtschau. Bislang ist lediglich 
der nationale Steuervorteil entscheidend.137 Ein ausländischer Steuervor-
teil ist kein Steuervorteil im Sinne des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO;138 vielmehr 
wurde ein solcher sogar als beachtlicher wirtschaftlicher Grund eingestuft,139 
der zu einem Missbrauchsausschluss führt. Ob der Steuervorteil künftig – 
durch die Einführung der Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD)140, welche 
bis zum 31.12.2018 in nationales Recht umzusetzen ist – zumindest für den 
Bereich des Körperschaftsteuerrechts141 übernational beurteilt werden kann 
bzw. muss, ist noch unklar.142 Auch wenn sowohl die Finanzverwaltung als 
auch ein Großteil der Literatur keinen Anpassungsbedarf bei § 42 AO sehen, 

134	BT-Drucks. 16/7036, S. 24.
135	Obwohl die systematische Auslegung eher für ein enges Verständnis dieses 

Begriffs spricht (vgl. beispielsweise die Verwendung in § 370 Abs. 1 AO), vgl. 
Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 AO Rz. 22 (Juli 2016).

136	AEAO Nr. 2.4 S. 2 zu § 42 AO.
137	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 AO Rz. 41h (Juli 2017); 

Schaumburg/Häck, Internationales Steuerrecht (Fn. 121), Rz. 19.147. S. auch 
BT-Drucks. 16/7036, S. 24: „die im Inland geschuldete Steuer“.

138	Vgl. BT-Drucks. 16/7036, S. 24, wo unter Verweis auf die EuGH-Rechtspre-
chung auf die „im Inland geschuldete Steuer“ abgestellt wird. 

139	Vgl. BFH v. 7.9.2005 – I R 118/04, BStBl. II 2006, 537, 538 für eine zusätzli-
che Subvention nach belgischem Steuerrecht. 

140	Richtlinie (EU) 2016/1164, insbesondere Art. 3 ATAD (Mindestschutzniveau) 
und Art. 6 ATAD (allgemeine Missbrauchsvermeidungsvorschrift).

141	Der Anwendungsbereich der ATAD ist gem. Art. 1 ATAD auf körperschaftsteu-
erpflichtige Subjekte beschränkt. Hinsichtlich dieses und weiterer Harmonisie-
rungsprobleme vgl. Hey, StuW 2017, 248, 258 ff.

142	Drüen erwägt eine derartige Perspektiverweiterung aufgrund des 11. Erwä-
gungsgrundes zur ATAD, zeigt aber zugleich mögliche Folgeprobleme auf, vgl. 
Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 AO Rz. 41h (Juli 2017). 
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sind die Folgen der Überlagerung des § 42 AO durch Europarecht noch nicht 
absehbar.143

Für die umgekehrte Konstellation (inländischer Steuervorteil – ausländi-
scher Steuernachteil) wurde zumindest finanzgerichtlich bereits eine inter-
nationale Perspektive eingenommen und eine Saldierung von inländischem 
Steuervorteil mit ausländischem Steuernachteil vorgenommen.144

§ 42 Abs. 2 Satz 1 AO fordert weiter, dass es sich um einen gesetzlich nicht 
vorgesehenen Steuervorteil handelt. Nach den Gesetzesmaterialien sind 
Fälle des gesetzlich vorgesehenen Steuervorteils die Ausübung gesetzlicher 
Wahlrechte und die Nutzung steuerlicher Lenkungs- und Fördernormen.145 
Maßgeblich für die Beurteilung ist das jeweilige Steuergesetz.146 Die Bestim-
mung des gesetzlich vorgesehenen Steuervorteils kann sich jedoch – insbe-
sondere bei Fiskalzwecknormen – als schwierig erweisen.147

Durch das Tatbestandsmerkmal der Unangemessenheit wird § 42 AO schließ-
lich wertungsoffen. Auf eine weitere gesetzliche Definition wurde bewusst 
verzichtet, um einer „Versteinerung“ des Tatbestandes vorzubeugen.148 Es 
sollte aber eine Orientierung an der bis dahin ergangenen Missbrauchs-
rechtsprechung des BFH erfolgen. Nach den Gesetzesmaterialien sollte eine 
Gestaltung demnach insbesondere dann unangemessen sein, wenn sie „von 
verständigen Dritten in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalts und der 
wirtschaftlichen Zielsetzung ohne den Steuervorteil nicht gewählt worden 
wäre.“149 Bezugspunkt für die Prüfung der Unangemessenheit ist die ange-
messene Gestaltung. Dies kann aus der Rechtsfolgenanordnung in § 42 Abs. 
1 Satz 3 AO abgeleitet werden.150 Einen Wertungsmaßstab enthält § 42 AO 
nicht. Dieser ist aus dem jeweiligen Steuergesetz abzuleiten.151 Letztlich ist 

143	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 AO Rz. 41j (Juli 2017) m.w.N. 
144	Vgl. FG München v. 25.5.2012 – 8 K 1509/10, EFG 2012, 1849 (1852).
145	Vgl. BT-Drucks. 16/7036, S. 24. 
146	Vgl. Fischer, in Hübschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 118), § 42 AO Rz. 247 (Sep-

tember 2008). 
147	S. dazu mit weiteren Ausführungen Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 

AO, Rz. 23 (Juli 2016).
148	Vgl. BT-Drucks. 16/7036, S. 24. 
149	BT-Drucks. 16/7036, S. 24. 
150	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 AO Rz. 17 (Juli 2016). 
151	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 AO Rz. 18 (Juli 2016). 
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zu prüfen, ob es gemessen am Normzweck im Verhältnis angemessen ist, 
dass die gewählte rechtliche Gestaltung eine Norm erfüllt bzw. nicht erfüllt, 
wohingegen andere rechtliche Gestaltungen mit dem gleichen wirtschaftli-
chen Ergebnis die Norm nicht erfüllen bzw. erfüllen.152

Auch wenn die Rechtsprechung des BFH zu § 42 AO eher zurückhaltend und 
insgesamt kasuistisch geprägt ist,153 so haben sich doch gewisse Indizien her-
ausgebildet, die eher für eine angemessene bzw. eine unangemessene Gestal-
tung sprechen. So zeichnet sich eine angemessene Gestaltung regelmäßig 
eher dadurch aus, dass sie „einfach, zweckmäßig, übersichtlich“154 ist. Eine 
unangemessene Gestaltung erweist sich demgegenüber eher als „umständ-
lich, kompliziert, schwerfällig, unökonomisch, gekünstelt, unnatürlich, 
absonderlich, z.T. überflüssig, widersinnig oder widersprüchlich, unsinnig 
oder undurchsichtig, nicht selten gleichwohl wenig effektiv.“155

Durch den Nachweis beachtlicher außersteuerlicher Gründe kann der Steu-
erpflichtige gemäß § 42 Abs. 2 Satz 2 AO die Annahme eines Missbrauchs 
schließlich „entkräften“.156 Dabei kann es sich um wirtschaftliche, rechtli-
che oder private Gründe handeln.157 Eine Einzelfallprüfung hat zu erfolgen, 
wobei das Merkmal der Beachtlichkeit der Gründe Konfliktpotential birgt.158

Ob § 42 Abs. 2 AO schließlich noch eine Umgehungsabsicht als (ungeschrie-
bene) subjektive Voraussetzung erfordert, ist unklar. Die wohl herrschende 
Meinung forderte zur Altfassung des § 42 AO eine Umgehungsabsicht.159 
Bei der Neufassung lässt sich dieses Erfordernis womöglich an dem Begriff 

152	Vgl. Ratschow in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 49. 
153	S. dazu unten IX.2.b.aa.
154	Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, 2. Aufl. 2012, S. 1678. 
155	Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III (Fn.  154), S. 1678. Ratschow misst 

auch dem Kriterium „teuer“ eine Indizwirkung zu, vgl. Ratschow, in Klein (Fn. 
92), § 42 AO Rz. 53, was mit dem teilweise für die Anzeigepflicht verwand-
ten Kriterium der separaten Vergütung korrespondieren könnte, vgl. etwa im 
Schleswig-Holsteinischen Entwurf, oben III.3.a.cc.

156	BT-Drucks. 16/7036, S. 24. 
157	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 AO Rz. 29 (Juli 2016). 
158	Vgl. Hey, StuW 2008, 167, 170. 
159	Vgl. Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 75. 
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gewählt in § 42 Abs. 2 Satz 1 AO festmachen.160 Praktische Relevanz kam 
dieser Voraussetzung bisher aber nicht zu, da regelmäßig von der Wahl einer 
unangemessenen Gestaltung auf die Umgehungsabsicht geschlossen wur-
de.161 Anders mag dies für Fälle sein, in denen über die Figur des Gesamt-
plans eine Anwendung von § 42 AO geprüft wird.162

2.	 Überschneidungen mit den Tatbeständen der Anzeigepflicht

Betrachtet man die diskutierten Tatbestände einer Anzeigepflicht, so zeigen 
sich Überschneidungen mit dem dargestellten Tatbestand des § 42 AO. Dies 
gilt zunächst für den von beiden Instrumenten verfolgten Ansatz, Gestaltun-
gen zu erfassen, die auf die Erlangung eines Steuervorteils gerichtet sind.163 
Wenn sich die Anzeigepflicht wie im Schleswig-Holsteinischen Entwurf im 
Wesentlichen auf dieses Tatbestandsmerkmal beschränkt,164 dann ist davon 
auszugehen, dass nahezu jeder Fall des § 42 AO auch unter die Anzeige-
pflicht fällt.

Knüpft die Anzeigepflicht an weitere Tatbestandsmerkmale an, so ist zu dif-
ferenzieren: Die allgemeinen Kennzeichen der Anzeigepflichten, also äußere 

160	In diese Richtung Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 75. Vgl. auch 
Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 42 AO Rz. 44 f. (Mai 2010).

161	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 42 AO Rz. 44 (Mai 2010).  
162	Zum Erfordernis einer subjektiv-planmäßigen Verknüpfung mehrerer rechts-

geschäftlicher Teilakte, vgl. Fischer, in Hübschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 118),  
§ 42 AO Rz. 272 (September 2008) m.w.N. Ob es sich bei der Figur des 
Gesamtplans überhaupt um einen Anwendungsfall des § 42 AO handelt, ist 
nicht abschließend geklärt, vgl. dazu Kempelmann, Der Gesamtplan im Steuer-
recht, Diss. Köln, 2016, S. 123 ff. m.w.N.

163	Vgl. einerseits die Voraussetzungen von § 42 AO, oben V.1., andererseits etwa 
Schleswig-Holsteinischer Entwurf eines Gesetzes zur Einführung einer Melde-
pflicht für Steuergestaltungen, n.v., § 138a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AO-E; Zwischen-
bericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., S.  7  f.; 
Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil I; 
Länderentwurf 2018, n.v., § 138d Abs. 5 S. 1 AO-E. Es ist aber darauf hinzu-
weisen, dass die verwendeten Begriffe nicht deckungsgleich sind und es im 
Einzelfall durchaus zu Abweichungen kommen kann, vgl. insbesondere zum 
ausländischen Steuervorteil oben V.1.

164	Der Entwurf verlangt zusätzlich lediglich, dass für die Entwicklung und Imple-
mentierung der Gestaltung Aufwendungen getätigt wurden, die neben der 
Deklarationsberatung als eigene Angelegenheit abrechenbar sind, vgl. oben 
III.3.a.cc. 
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Merkmale der Gestaltung wie die Vergütungsstruktur, finden sich nicht im 
Tatbestand des § 42 AO wieder. Es kann nur spekuliert werden, ob die von 
§ 42 AO erfassten Fälle häufig auch solche allgemeinen Kennzeichen erfül-
len. Dies scheint für erfolgsabhängige Vergütungen eher unwahrscheinlich, 
da diese in Deutschland nur in sehr begrenztem Maße zulässig sind.165 Auch 
den Mandanten treffende Verschwiegenheitsklauseln sind, soweit ersicht-
lich, nicht verbreitet und dürften jedenfalls gegenüber den Finanzbehörden 
unwirksam sein.166 Was das vorgeschlagene Kriterium der Modellhaftig-
keit167 angeht, so spielt dieses für die Anwendung von § 42 AO theoretisch 
keine Rolle. Die Vorschrift erfordert eine Bewertung der Unangemessen-
heit im konkreten Fall, nicht des fiskalischen Risikos durch die Reprodu-
zierbarkeit der Gestaltung.168 Andererseits ist die in der Literatur geäußerte 
Vermutung nicht von der Hand zu weisen, dass der Rechtsanwender etwa 
das Merkmal der Unangemessenheit in § 42 AO eher bejahen wird, wenn 

165	§ 4a RVG, § 9a StBerG; vgl. Wollweber, in: Formularbuch Recht und Steuern, 
9. Aufl. 2017, F. 5.03; denkbar sind erfolgsabhängige Vergütungen in Form von 
Boni aber im Inhouse-Bereich, wenngleich die vorgenannten Normen auch dort 
Grenzen setzen, soweit Syndikusrechtsanwälte oder -steuerberater beschäf-
tigt werden; auf Finanzministerebene wurde zwischenzeitlich folgende Formu-
lierung vorgeschlagen: „wenn ein Unternehmen alleine oder mit anderen ein 
Konzept durchführt und die Transaktionskosten zumindest teilweise nach dem 
erwarteten Steuervorteil bemessen werden“, vgl. Kösdi 2018, 20735, 20736.

166	Vgl. BFH v. 16.5.2013 – II R 15/12, BStBl. II 2014, 225, 228 f.: Steuerrecht-
liche Offenlegungspflichten können nicht durch privatrechtliche Vereinbarun-
gen abbedungen werden; Roth, Stbg 2013, 451, 451 f.; der Abschlussbericht der 
Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 1.10.2017 (Fn. 30), n.v., S. 16 sieht einen poten-
tiellen Anwendungsbereich bei Banken.

167	Gutachten des Max-Planck-Instituts und EU-Richtlinienentwurf, s. oben unter 
III.3.a.bb. und III.2.b.; Hermenns/Modrzejewski/Münch/Rüsch, IStR 2016, 803, 
804 f.; ähnlich nunmehr das negative Regelbeispiel in § 138d Abs. 5 S. 3 Nr. 1 
AO-E des Länderentwurfs 2018 („so auf die Besonderheiten beim Steuerpflich-
tigen zugeschnitten […], dass sie auf Andere nicht übertragen werden kann“).

168	Beuchert, Anzeigepflichten bei Steuergestaltungen, Diss.  München, 2012, 
S. 282 f.; s. zum Merkmal der Unangemessenheit oben V.1.
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eine massenhafte Umsetzung der Gestaltung droht.169 Hierdurch dürfte sich, 
knüpft man eine Anzeigepflicht an das Merkmal der Modellhaftigkeit, eine 
gewisse Überschneidung der Anwendungsbereiche von § 42 AO und Anzei-
gepflicht ergeben.

Betrachtet man ergänzend die spezifischen Kennzeichen der Entwürfe, so 
dürften auch einige der dort erfassten Fälle zugleich unter § 42 AO fallen. 
Dies gilt etwa für zirkuläre Transaktionen170, die Nutzung von substanzar-
men Einheiten in Niedrigsteuerländern171 oder die Ausnutzung unterschied-
licher Umsatzsteuersätze durch Ver- und Rückkauf172.

Der Befund, dass sich die Anwendungsbereiche teilweise überschneiden, 
korrespondiert mit der Rechtsanwendungsfunktion173 der Anzeigepflicht: In 
diesen Fällen besteht zwar kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf, da die 
Gestaltungen über § 42 AO ausgehebelt werden können – gleichwohl soll die 
Rechtsanwendung in Veranlagung und Betriebsprüfung erleichtert und ver-
einheitlicht werden, indem Missbrauchsfälle vorab angezeigt werden.

169	So bereits Piltz, Beilage zu BB 14/1987, 1, 7 f., der hierin das Resultat eines 
rational nicht mehr bestimmbaren Anwendungsbereichs des § 42 AO sieht, wel-
cher von der Persönlichkeit des jeweiligen Rechtsanwenders abhänge; zustim-
mend Rödder, DStJG 33 (2010), 93, 101  f. und Beuchert, Anzeigepflichten 
(Fn.  168), S.  282  f. mit FN 1516; auch Drüen sieht im Einsatz kommerziell 
vermarkteter oder in Fachzeitschriften propagierter Steueroptimierungsmodelle 
einen Anlass, die Unangemessenheit zu prüfen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor 
§ 42 AO Rz. 19 (Juli 2016). 

170	Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II., 
B.3. und BFH v. 31.7.1984 – IX R 3/79, BStBl. II 1985, 33, 35.

171	Art.  8ab Abs.  12 Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, 
Anhang IV, Teil II., C.1.(b), (c), (d) und BFH v. 20.3.2002 – I R 63/99, BStBl. II 
2003, 50, 52 m.w.N.; § 42 AO wird in diesen Fällen freilich häufig von §§ 7–14 
AStG verdrängt, vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 42 AO Rz. 100 (Januar 
2010).

172	Schleswig-Holsteinischer Entwurf eines Gesetzes zur Einführung einer Melde-
pflicht für Steuergestaltungen, n.v., § 138a Abs. 2 S. 2 Nr. 8 AO-E und BFH v. 
9.7.1998 – V R 68/96, BStBl. II 1998, 637, 639 f.

173	S. oben III.1.
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3.	 Über § 42 AO hinausgehender Anwendungsbereich der Anzei-
gepflicht

Trotz der aufgezeigten Schnittmengen geht der Anwendungsbereich der dis-
kutierten Anzeigepflichten deutlich über den des § 42 AO hinaus. Dies gilt 
ersichtlich zunächst für eine Anzeigepflicht, die im Wesentlichen auf die 
Erzielung eines Steuervorteils abstellt.174 Eine solche Anzeigepflicht ginge 
in dem Maße über den Anwendungsbereich des § 42 AO hinaus, als dieser 
durch die Tatbestandsmerkmale der Gesetzesumgehung, des gesetzlich nicht 
vorgesehenen Steuervorteils175 und der Unangemessenheit eingeschränkt 
wird. Bereits ersteres Merkmal dürfte hierbei relevant werden, da viele der 
als unerwünscht betrachteten Gestaltungen kein (nationales) Gesetz umge-
hen, sondern etwa die Unabgestimmtheit verschiedener Normen176 oder 
Rechtsordnungen177 ausnutzen. Aber auch die fehlende Ausgrenzung von 
Gestaltungen, die auf gesetzlich vorgesehene Steuervorteile abzielen, würde 
zu einem deutlich über § 42 AO hinausgehenden Anwendungsbereich füh-
ren. Eine Anzeigepflicht, die den Fokus schlicht auf den bezweckten Steuer-
vorteil einer Gestaltung legt und damit auch solche Steuervorteile umfasst, 
die der Gesetzgeber vorgesehen hat, würde im Ergebnis jede steueroptimie-
rende Beratung anzeigepflichtig machen. So würde beispielsweise bereits 
die Ausrichtung von Lohnbestandteilen an der 44-€-Grenze des § 8 Abs. 2 
Satz 9 EStG die Anzeigepflicht auslösen.  

Hinzu kommt, dass auch das Merkmal des Steuervorteils an sich bei der 
Anzeigepflicht möglicherweise weiter auszulegen ist als bei § 42 AO. Denn 
Letzterer erfasst jedenfalls nach heutigem Verständnis nur inländische 

174	Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 168), S. 281 ff.
175	Dieses Merkmal wird etwa als kritisch für die Anwendung des § 42 AO auf 

cum/ex-Geschäfte diskutiert, vgl. Seer/Krumm, DStR 2013, 1757, 1764; mögli-
cherweise lassen sich auch die Ausführungen des BFH zur sogenannten Cash-
GmbH in dieser Weise verstehen, wenn es heißt, es handele sich „lediglich um 
die Nutzung von Gestaltungsmöglichkeiten, die der Gesetzgeber […] eröffnet“ 
habe, BFH v. 27.9.2012 – II R 9/11, BStBl. II 2012, 899, 912.

176	Vgl. BFH v. 19.1.2017 – IV R 5/16, BFH/NV 2017, 755, 760 (Goldfinger-
Modell); Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 168), S.  284  f. (Schütt-aus-hol-
zurück-Verfahren, Wertpapierleihe).

177	Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 168), S. 284: grenzüberschreitende Leasingge-
staltung.
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Steuervorteile,178 während die Anzeigepflichten teilweise eine internationale 
Perspektive einnehmen.179

Dieser überschießende Anwendungsbereich der Anzeigepflicht bleibt auch 
dann erhalten, wenn man den Anwendungsbereich weiter beschränkt. Eine 
Beschränkung durch allgemeine Kennzeichen scheint in Deutschland – da 
erfolgsabhängige Vergütung und Verschwiegenheitsklauseln selten sind – 
nur durch das Merkmal der Modellhaftigkeit realistisch. Auch bei einer sol-
chen Beschränkung dürfte der Anwendungsbereich der Anzeigepflicht aber 
noch über den des § 42 AO hinausgehen.180 Wie gezeigt kann eine praktische 
Bedeutung der Modellhaftigkeit für die Anwendung von § 42 AO zwar nicht 
verneint werden, gleichwohl genügt die Modellhaftigkeit keineswegs zur 
Bejahung eines Gestaltungsmissbrauchs. Soweit modellhafte Gestaltungen 
kein Gesetz umgehen, nicht unangemessen sind oder nur auf einen gesetzlich 
vorgesehen Steuervorteil gerichtet sind, bleibt der Anwendungsbereich der 
Anzeigepflicht weiter als der des § 42 AO.

Was schließlich die spezifischen Kennzeichen angeht, so muss gesehen wer-
den, dass diese in den meisten Entwürfen den Tatbestand der Anzeigepflicht 
nicht beschränken, sondern ausweiten. Denn sie dienen der Erfassung spe-
zifischer Gestaltungen unabhängig vom Vorliegen der allgemeinen Kennzei-
chen. Soweit spezifische Kennzeichen im Einzelfall also keine Gestaltungen 
im Sinne des § 42 AO erfassen, wird der überschießende Anwendungsbe-
reich der Anzeigepflicht noch verstärkt.

178	S. oben V.1.
179	Vgl. Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 97: ergibt 

sich bereits aus der Erfassung grenzüberschreitender Sachverhalte; die EU-
Richtlinie äußert sich zu der Frage nicht. Indes dürfte es – auch im Hinblick 
auf die Ermächtigungsgrundlage Art. 115 AEUV – nicht sachgerecht sein, etwa 
einen inländischen Steuervorteil, dem ein gleich hoher Nachteil in einem ande-
ren Mitgliedstaat gegenübersteht, als Steuervorteil im Sinne des Anhangs IV 
zu verstehen. Zu praktischen Problemen bei internationaler Betrachtung vgl. 
OECD, final report (Fn. 7), S. 68  f.; nur inländische Vorteile erfassen hinge-
gen Länderentwurf 2018, n.v., § 138d Abs. 5 S. 1 AO-E und Schleswig-Hol-
steinischer Entwurf eines Gesetzes zur Einführung einer Meldepflicht für Steu-
ergestaltungen, n.v., §  138a Abs.  2 S.  1 Nr.  1 AO-E; gegen eine allgemeine 
Erfassung ausländischer Steuervorteile auch Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 
30.3.2017 (Fn. 75), n.v., S. 8.

180	Vgl. Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 168), S. 282 f.
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Es zeigt sich also, dass der Anwendungsbereich der Anzeigepflicht über den 
des § 42 AO hinausgeht. Das Ausmaß dieses überschießenden Anwendungs-
bereichs hängt von der konkreten Ausgestaltung der Anzeigepflicht ab. Die-
ser Befund steht im Einklang mit der Rechtssetzungsfunktion, die die Anzei-
gepflicht (als einzige oder als eine von mehreren Funktionen) erfüllen soll. 
Soweit die Anzeigepflicht legislatorischen Handlungsbedarf aufzeigen soll, 
wäre es zweckwidrig, sie auf Fälle zu beschränken, die schon über § 42 AO 
gelöst werden können.181

4.	 Über die Anzeigepflicht hinausgehender Anwendungsbereich 
des § 42 AO

Naturgemäß hängt es von der konkreten Ausgestaltung des Tatbestands der 
Anzeigepflicht ab, ob diese alle Fälle des § 42 AO abdeckt oder ob darüber 
hinaus Missbrauchsfälle verbleiben, die nicht anzeigepflichtig sind. Dies gilt 
zunächst für die Frage, welche Steuerarten von der Anzeigepflicht erfasst 
werden. Während § 42 AO insoweit universell gilt,182 werden für die Anzei-
gepflicht Beschränkungen etwa auf die Ertragsteuern diskutiert.183 Sieht 
man von der Beschränkung auf einzelne Steuerarten ab, so würde eine weit 
gefasste Anzeigepflicht – wie oben dargestellt – wohl einen Großteil miss-
bräuchlicher Gestaltungen erfassen.

181	Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 11.
182	Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 30.
183	Zwischenzeitlich verständigten sich etwa die Finanzminister der Länder auf 

eine grundsätzliche Erfassung der Ertragsteuern, wobei die Einbeziehung 
von Erbschaft- und Schenkungsteuer sowie Grunderwerbsteuer geprüft wer-
den sollte, vgl. Finanzministerium Schleswig-Holstein, Pressemitteilung v. 
8.3.2018, http://www.schleswig-holstein.de/DE/Landesregierung/VI/Presse/
PI/2018/180308_steuergestaltung.html. Der Länderentwurf 2018 enthält aber 
wiederum keine Beschränkung, s. oben III.3.b.
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Dies würde sich ändern, wenn man die Anzeigepflicht auf modellhafte Gestal-
tungen beschränkt.184 Es wurde bereits gezeigt, dass modellhafte Gestaltun-
gen nicht notwendigerweise unter § 42 AO fallen.185 Andersherum sind Fälle 
des § 42 AO aber auch nicht notwendigerweise modellhaft. Die potentiell 
von § 42 AO erfassten Fallgestaltungen sind in hohem Maße heterogen. Sie 
versuchen, das spezifische wirtschaftliche Ziel, das der einzelne Steuerpflich-
tige anstrebt, auf unangemessenem Wege zu erreichen. Die Gestaltung wird 
daher durch die persönliche und wirtschaftliche Ausgangssituation des Steu-
erpflichtigen und durch das von ihm angestrebte Ziel bestimmt. Wenngleich 
dabei immer wiederkehrende Situationen vorstellbar sind, dürften dennoch 
viele Gestaltungen aus diesen Gründen nicht modellhaft sein.186

Auch eine denkbare Erweiterung der Anzeigepflicht durch spezifische Kenn-
zeichen dürfte nicht dazu führen, dass die Anzeigepflicht eine wesentliche 
Zahl der Missbrauchsfälle aufdeckt. Denn die oben dargestellte Heteroge-

184	So wird im Länderentwurf 2018 eine Steuergestaltung regelmäßig dann aus-
geschlossen, wenn sie auf Andere nicht übertragbar ist, vgl. oben III.3.b. Nach 
der EU-Richtlinie ist eine Gestaltung – sofern sie den Main-Benefit-Test erfüllt 
– zwar anzeigepflichtig, wenn sie standardisiert und ohne individuelle Anpas-
sung für mehr als einen Steuerpflichtigen verfügbar ist (vgl. Richtlinie 2011/16/
EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil II.A.3), jedoch gibt es 
daneben viele weitere Kennzeichen, die jedes für sich – unabhängig von einer 
Modellhaftigkeit einer Gestaltung – zur Anzeigepflicht führen. Eine Beschrän-
kung auf modellhafte Gestaltungen nimmt die EU-Richtlinie somit jedenfalls 
nicht vor.

185	S. oben V.3.
186	Vgl. allein folgende Fälle, in denen die Rechtsprechung einen Gestaltungsmiss-

brauch zuletzt bejaht hat: FG Rheinland-Pfalz v. 26.9.2017 – 3 K 1461/16, EFG 
2017, 1847 (Aufteilung von Umsätzen auf Einzelunternehmen und beherrschte 
GbR zur Unterschreitung der Kleinunternehmergrenzen); FG Hamburg v. 
27.6.2017 – 6 K 127/16, EFG 2017, 1718 (komplexe Vertrags- und Zahlungs-
gestaltung zur Umgehung der Missbrauchsregelung §  8b Abs.  4 S.  1 Nr.  1 
KStG a.F. bei Anteilsübertragung); FG Baden-Württemberg v. 20.6.2017 – 6 
K 2976/13, BeckRS 2017, 140315 (Kombination von Ausschüttung und Buch-
wertübertragung über mehrere Konzernebenen zur Vermeidung eines Veräu-
ßerungsgewinns bei Verkehrswertübertragung); BFH v. 8.3.2017 – IX R 5/16, 
BStBl. II 2017, 930 (An- und Verkauf von Aktienbezugsrechten ohne Kursri-
siko über Nacht zur Unterschreitung der Spekulationsfrist von § 23 EStG a.F. 
und Umgehung von § 17 EStG).
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nität der Missbrauchsfälle dürfte es unmöglich machen, diese durch spezifi-
sche Kennzeichen abzubilden.187

Es ist also festzuhalten, dass der Anwendungsbereich des § 42 AO auch über 
den der Anzeigepflicht hinausgehen wird. Hierdurch wird die Rechtsanwen-
dungsfunktion188 eingeschränkt, da nicht alle Missbrauchsfälle erfasst wer-
den. Dies ist indes nicht weiter problematisch. Denn eine Anzeigepflicht, 
die flächendeckend alle Missbrauchsfälle abdeckt, wäre wohl ohnehin nicht 
mehr praktikabel und im Hinblick auf die Befolgungskosten – auch verfas-
sungsrechtlich189 – unverhältnismäßig. Ein so umfangreicher Anwendungs-
bereich kann sinnvollerweise weder aus der Perspektive der Rechtssetzungs- 
noch aus der der Rechtsanwendungsfunktion verlangt werden, da beiden 
durch eine sachgerecht beschränkte und dadurch auch für die Verwaltung 
praktikable Anzeigepflicht besser gedient ist.

5.	 Aufgriff von Missbrauchsfällen in der Veranlagungspraxis

Nachdem die theoretischen Anwendungsbereiche von § 42 AO und Anzei-
gepflicht verglichen wurden, soll im Folgenden der Blick auf die Veranla-
gungspraxis gelenkt werden. Es soll insbesondere untersucht werden, ob 
die Anzeigepflicht zu einem vermehrten Aufgriff von im Sinne des §  42 
AO missbräuchlichen Gestaltungen führen wird. Hierzu wird zunächst dar-
gestellt, wie es im geltenden System zum Aufgriff von Missbrauchsfällen 
kommt, bevor mögliche Veränderungen durch eine Anzeigepflicht beleuch-
tet werden.

a.	 Im geltenden System

Wissenschaftlich ist, soweit ersichtlich, bislang kaum untersucht, wie 
Anwendungsfälle von § 42 AO in der Veranlagungspraxis tatsächlich auf-
gedeckt werden. Dies ist jedenfalls insoweit nicht verwunderlich, als die 
Finanzverwaltung Details der Prüfungs- und Ermittlungspraxis nur zurück-

187	Was sich etwa in der problematischen Regelungstechnik des Länderentwurfs 
2018 widerspiegelt, vgl. hierzu oben IV.1.

188	S. oben III.1.
189	Hey, Gutachten Verfassungsmäßigkeit Anzeigepflicht (Fn. 4), S. 15 ff.; Hey, FR 

2018, 633, 635 ff.
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haltend offenlegt.190 Es scheint erforderlich, bei dieser Frage zwischen sol-
chen Fällen, die der Betriebsprüfung unterliegen, und anderen Fällen zu dif-
ferenzieren.

aa.	 Betriebsprüfungsfälle

aaa.	 Auswahl der Betriebsprüfungsfälle

Nach § 193 Abs. 1 i.V.m. § 147a AO ist eine Betriebsprüfung im Grundsatz 
bei Steuerpflichtigen mit Gewinneinkünften sowie ab einer Summe der posi-
tiven Überschusseinkünfte von mehr als 500.000 € im Jahr zulässig, wobei 
§ 193 Abs. 2 Nr. 2 AO mit einer sehr allgemein gehaltenen Klausel („Prü-
fung an Amtsstelle (…) nicht zweckmäßig“) auch in anderen Fällen eine 
Außenprüfung ermöglicht. Einer Dauerbetriebsprüfung sollen dabei gem. 
§ 4 Abs. 2, §§ 13 ff. Betriebsprüfungsordnung grundsätzlich nur Großbe-
triebe191 und Konzerne mit einem Außenumsatz von mindestens 25 Millio-
nen € unterzogen werden.

Tatsächlich sind die Quoten der der Betriebsprüfung unterworfenen Betriebe 
überschaubar. Im Jahr 2016 wurden 21,4 % der Großbetriebe geprüft.192 Mit-
telbetriebe193 unterlagen zu 6,4 %, Kleinbetriebe194 zu 3,2 % und Kleinstbe-
triebe195 zu 1,0 % der Betriebsprüfung. Insgesamt wurden damit 2,4 % aller 
Betriebe im Jahr 2016 geprüft.196 Zu ergänzen ist, dass die Auswahl der Fälle, 

190	Vgl. etwa die Diskussion um die Veröffentlichung von maschinellen Risikofil-
tern, Seer, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 88 AO Rz. 70, 82 (Januar 2017); Marx, 
Ubg. 2016, 358, 361 f., sowie nunmehr die Geheimhaltungsregel in § 88 Abs. 5 
S. 4 AO und das In-Camera-Verfahren gem. § 86 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 FGO.

191	Die Einordnung erfolgt nach branchenabhängigen Kennzahlen, so sind Han-
delsbetriebe im Prüfungszeitraum 2016–2018 als Großbetriebe einzustufen, 
wenn die Umsatzerlöse über 8 Millionen € liegen oder der steuerliche Gewinn 
310.000 € übersteigt, vgl. BMF v. 9.6.2015, BStBl. I 2015, 504. 

192	BMF, Monatsbericht November 2017.
193	Für Handelsbetriebe: Umsatzerlöse über 1 Million € oder steuerlicher Gewinn 

über 62.000 €, BMF v. 9.6.2015, BStBl. I 2015, 504.
194	Für Handelsbetriebe: Umsatzerlöse über 190.000 € oder steuerlicher Gewinn 

über 40.000 €, BMF v. 9.6.2015, BStBl. I 2015, 504.
195	In den meisten Branchen alle Betriebe unterhalb der Kriterien der Kleinbe-

triebe, vgl. BMF v. 9.6.2015, BStBl. I 2015, 504.
196	BMF, Monatsbericht November 2017; zur Prüfungsfrequenz in zeitlicher Hin-

sicht Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 21 Rz. 234.
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die der Betriebsprüfung zugeleitet werden, vermehrt durch automatisierte 
Risikomanagementsysteme unterstützt wird.197 Diese sind, wie noch zu zei-
gen sein wird, kaum in der Lage, Missbrauchsfälle im Sinne des § 42 AO 
aufzudecken.198 Je mehr die Auswahl der Betriebsprüfungsfälle also durch 
automatisierte statt personelle Verfahren getroffen wird, desto weniger wer-
den Missbrauchsgestaltungen für den Steuerpflichtigen das Risiko erhöhen, 
zur Betriebsprüfung ausgewählt zu werden.

bbb.	Behandlung der Betriebsprüfungsfälle

Steuerpflichtige, die der Groß-, Konzern- oder Amtsbetriebsprüfung unter-
liegen, werden in aller Regel zunächst erklärungsgemäß unter dem Vorbe-
halt der Nachprüfung gem. § 164 AO veranlagt.199 Eine Prüfung der Steu-
ererklärung findet nicht statt, so dass an dieser Stelle das Aufdecken von 
Missbrauchsfällen im Sinne des §  42 AO ausscheidet. Erst die nachfol-
gende Betriebsprüfung bietet hierzu die Möglichkeit. Für die Betriebsprü-
fung bietet der schwer zu bestimmende Anwendungsbereich von § 42 AO 
zwar erhebliches Drohpotenzial.200 Andererseits sind gerade Konzerne und 
Großunternehmen häufig in der Lage, außersteuerliche Gründe im Sinne 
des § 42 Abs. 2 Satz 2 AO vorzubringen, deren Stichhaltigkeit insbesondere 
im finanzgerichtlichen Verfahren nur schwer in Frage zu stellen ist.201 Die 
Betriebsprüfung kann daher geneigt sein, eine Diskussion um § 42 Abs. 2 
Satz 2 AO zu vermeiden und die als missbräuchlich empfundene Struktur 

197	BT-Drucksache 18/7457, S. 70; Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 21 
Rz. 234; hierzu Mertel/Scherr, Ubg. 2016, 542.

198	S. hierzu unten V.5.a.bb.
199	Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 21 Rz. 286.
200	Vgl. etwa Beisheim, 12. Münchner Unternehmenssteuerforum, Bericht v. Jeh-

lin/Geffken, Beihefter zu DStR 3/2014, 3, 6; Jebens, BB 2009, 2172, 2172.
201	Aus ähnlichem Grunde kritisiert Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 71 

die Formulierung des § 42 Abs. 2 S. 2 AO: Es dürfe nicht derjenige verschont 
bleiben, der mit seiner Gestaltung einen gesetzlich nicht vorgesehen Steuervor-
teil erstrebt und dem „auf Nachfrage die besseren Gründe hierfür eingefallen 
sind“; die Anwendung des § 42 AO dürfe nicht „vom Einfallsreichtum des Steu-
erpflichtigen abhängen“; zum Beweismaß Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor 
§ 42 AO Rz. 32 ff. (Juli 2016).
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eher an der Auslegung einzelner Tatbestandsmerkmale202 des materiellen 
Rechts oder an speziellen Missbrauchsnormen scheitern zu lassen.203 Aus 
diesen Gründen kann die praktische Relevanz von § 42 AO in den durchaus 
heterogenen Betriebsprüfungssituationen kaum zuverlässig beurteilt werden.

bb.	Nicht der Betriebsprüfung unterliegende Fälle

Die Mehrzahl der Steuerpflichtigen unterliegt nicht der Betriebsprüfung. Die 
Einkommensteuerveranlagung wird in diesen Fällen mittlerweile in allen 
Bundesländern204 überwiegend durch automatisierte Risikomanagementsys-
teme (RMS) im Sinne des § 88 Abs. 5 AO gesteuert. War die vollautoma-
tische Überprüfung zunächst nur auf Überschusseinkunftsarten beschränkt, 
wurden durch die Einführung der Anlage EÜR205 und sodann der E-Bilanz206 
die Grundlagen für eine automatisierte Prüfung auch der Gewinneinkünfte 
geschaffen. Mittlerweile findet die RMS-gestützte Prüfung nicht nur bei der 
Einkommen-, sondern auch bei der Umsatzsteuer207 statt. Die Umsetzung bei 
der Körperschaftsteuer – im Wesentlichen durch Auswertung der E-Bilanz208 
– ist noch im Aufbau.

Die Risikomanagementsysteme prüfen die erklärten Werte im Hinblick auf 
von Dritten übermittelte Daten, erklärungsinterne Widersprüche, absolute 
Wertgrenzen sowie absolute und relative Abweichungen von vergleichba-
ren Steuerfällen oder von den Vorjahren.209 Es scheint zwar nicht ausge-

202	Wenngleich die Prüfungsreihenfolge theoretisch verlangt, zuerst mögliche Aus-
legungsvarianten des Tatbestands zu prüfen und sodann eine Subsumtion unter 
§ 42 AO in Betracht zu ziehen, vgl. Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 36.

203	Vgl. Schulz-Trieglaff, IStR 2016, 865, 865; skeptisch zur quantitativen Bedeu-
tung von § 42 AO auch Neumann, DStJG 33 (2010), 73, 79 f. sowie für den 
Bereich der „verantwortlichen steuerlichen Rechtsberatungspraxis“ Rödder, 
DStJG 33 (2010), 93, 101; dagegen Stolterfoht, DStJG 33 (2010), 109.

204	BT-Drucksache 17/6954, S. 36.
205	§ 60 Abs. 4 EStDV.
206	§ 5b EStG.
207	Seer, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 88 AO Rz. 71 (Januar 2017).
208	Vgl. Hofmeister, in Blümich, EStG, 140. Aufl. 2018, § 5b Rz. 6: dient der „ver-

fassungsrechtlich zwingenden Effektuierung des Risikomanagementsystems 
der Finanzverwaltung“.

209	Vgl. für die Einkommensteuerveranlagung in Nordrhein-Westfalen Münch, 
DStR 2013, 212, 213.
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schlossen, aber unwahrscheinlich, dass derartige Systeme in der Lage sind, 
Anwendungsfälle von §  42 AO aufzudecken. Die Feststellung, dass ein 
Steuergesetz umgangen wird bzw. dass eine gewählte rechtliche Gestaltung 
unangemessen ist, wird anhand verkennzifferter Einzeldaten kaum möglich 
sein. Dem stehen zum einen Innovationsgehalt und Komplexität der betrof-
fenen Gestaltungen entgegen. Zum anderen erfordert die Anwendung gene-
reller Missbrauchsnormen in aller Regel eine Wertung, die nicht automati-
siert werden kann.210 Es wird dem RMS kaum möglich sein zu erkennen, 
welches wirtschaftliche Ziel der Steuerpflichtige verfolgt oder dass er dieses 
auf unangemessenem Wege zu erreichen versucht. Dies gilt erst recht für 
die Fälle der Gesamtplangestaltungen, in denen an sich unproblematische 
Sachverhaltselemente miteinander verknüpft werden.211 Allenfalls könnte es 
möglich sein, die Prüffilter dahingehend einzustellen, dass sie – etwa in der 
E-Bilanz – Werte aufdecken, die auf der Finanzverwaltung bereits bekannte 
Missbrauchsfälle hindeuten. Neue, individuelle oder anhand der verkennzif-
ferten Daten nicht zu erkennende Missbrauchsfälle bleiben demgegenüber 
unentdeckt.

Es ist also festzuhalten, dass das RMS in der Regel nicht in der Lage ist, Fälle 
des § 42 AO zu entdecken. Weiter ist zu vermuten, dass Missbrauchsfälle, 
die im automatisierten Verfahren nicht aufgedeckt wurden, auch im weiteren 
Veranlagungsverfahren unentdeckt bleiben. Denn die personelle Überprü-
fung solcher Sachverhalte, die vom RMS als risikoarm eingestuft wurden, 
wird immer weiter zurückgefahren. Das RMS ist seiner Natur nach darauf 
ausgelegt, die Ermittlungsressourcen auf als risikoreich erkannte Sachver-
halte zu beschränken.212 Inwieweit darüber hinaus eine personelle Prüfung 
der erklärten Daten stattfindet, hängt im Regelfall213 von einer Einschätzung 
des sogenannten Subjektrisikos,214 also dem dem Steuerpflichtigen selbst 

210	Vgl. für die Auswertung von Belegen Ahrendt, NJW 2017, 537, 539 f., der eine 
Verdrängung des wertungsabhängigen materiellen Rechts durch ein program-
mierungsabhängiges „code law“ befürchtet.

211	Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 148 m.w.N.
212	Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 21 Rz. 7; § 155 Abs. 4 AO sieht 

nunmehr auch ausdrücklich die ausschließlich automationsgestützte Steuerfest-
setzung vor.

213	Vorbehaltlich abweichender Vorgaben auf OFD- und Finanzamtsebene, etwa 
spezifischer Prüffelder, sowie der von § 88 Abs.  5 S.  3 Nr.  1 AO verlangten 
Zufallsauswahl (hierzu sogleich).

214	Seer, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 88 AO Rz. 70 (Januar 2017).
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innewohnenden Risiko, ab. Hierfür sind etwa Deklarations- und Zahlungs-
verhalten, das Erfordernis von Schätzungen in den Vorjahren, Abweichungen 
von der Erklärung in den Vorjahren, hohe Abschlusszahlungen oder Erstat-
tungen, Straf- und Bußgeldverfahren, steuerliche Beratung, Branchenzuge-
hörigkeit, Umsatz, Gewinn, Reingewinnsatz oder die vom Bearbeiter ein-
zuschätzende Kooperationsbereitschaft des Steuerpflichtigen maßgeblich.215 
Die Tendenz geht freilich auch bei dieser Einstufung dahin, die knappen per-
sonellen Verwaltungsressourcen möglichst effektiv einzusetzen und einen 
möglichst hohen Prozentsatz der Steuerfälle vollautomatisch zu prüfen.216 
Scheidet eine vollautomatische Prüfung aus, so soll die personelle Bearbei-
tung vorrangig auf die vom RMS als prüfbedürftig ausgeworfenen Sach-
verhalte beschränkt werden.217 Eine vollständige personelle Prüfung dürfte 
dadurch die Ausnahme werden.218 Mit dem Zurückdrängen der personellen 
Prüfung geht demnach auch eine geringere Aufgriffsquote von missbräuch-
lichen Gestaltungen einher. Daran ändert auch nichts, dass nach § 88 Abs. 5 
Satz 3 Nr. 1 AO ein Teil der Steuerfälle per Zufallsauswahl einer vollständi-
gen personellen Prüfung zugewiesen wird.219 Denn der Anteil an derart aus-
gesteuerten Fällen ist – schon um die verwaltungsökonomischen Vorteile des 

215	Seer, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 88 AO Rz. 70 (Januar 2017); vgl. für die Ein-
kommensteuerveranlagung in Nordrhein-Westfalen Münch, DStR 2013, 212, 
214 f.

216	BT-Drucksache 18/7457, S. 69; Ahrendt, NJW 2017, 537, 539 zu Feststellungen 
des Bundesrechnungshofes 2012: „(…) traf faktisch die Maschine die Veranla-
gungsentscheidung“.

217	BT-Drucksache 18/7457, S. 69: „risikoorientierte Steuerung der Bearbeitung“; 
der Bundesrechnungshof stellte 2012 fest, dass in mehreren Finanzämtern auch 
diese punktuelle Prüfung tatsächlich nicht oder nur überschlägig vorgenom-
men wurde, Bundesrechnungshof, Bericht nach §  99 BHO über den Vollzug 
der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, 2012, S.  26  f. und 
29 f.; erhebliche Mängel stellte auch der Bayerische Oberste Rechnungshof für 
die Überprüfung der im Zusammenhang mit der Anlage EÜR ausgegebenen 
Risikohinweise der Veranlagungszeiträume 2013–2015 fest, vgl. Bayerischer 
Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2018, S. 155 ff.

218	Gl.A. Baldauf, DStR 2016, 833, 833.
219	Seer, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 88 AO Rz. 73 ff. (Januar 2017); dadurch soll 

einerseits vermieden werden, dass Steuerpflichtige ihr Deklarationsverhalten 
an die Risikofilter anpassen, andererseits soll das RMS evaluiert und ggf. ange-
passt werden.
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RMS nicht zu gefährden – derartig gering,220 dass er für die Erfassung von 
Missbrauchsfällen kaum relevant wird.221

Es kann also festgehalten werden, dass die Aufdeckung von Gestaltungsmiss-
bräuchen außerhalb der der Betriebsprüfung unterliegenden Fälle abnimmt.

b.	 Nach Einführung einer Anzeigepflicht

Vor diesem Hintergrund könnte die Anzeigepflicht zu einem vermehrten 
Aufgriff von missbräuchlichen Steuergestaltungen führen. Wie gezeigt, 
haben Anzeigepflicht und § 42 AO überschneidende Anwendungsbereiche, 
wobei die Schnittmenge von der konkreten Ausgestaltung der Anzeigepflicht 
abhängt. Dies könnte aus zwei Gründen zu einem verstärkten Aufgriff von 
Missbrauchsfällen führen:

Zum einen kann die Beschreibung des Modells in der Anzeige Informatio-
nen offenbaren, die die in personeller und zeitlicher Hinsicht punktuell aus-
gerichtete Steuererklärung in der Regel nicht bietet – etwa bei Modellen, 
die mehraktig über mehrere Veranlagungszeiträume verwirklicht werden, 
mehrere (möglicherweise verbundene) Steuerpflichtige oder verschiedene 
Rechtsordnungen betreffen.222 Zum anderen kann die Anzeigepflicht auch 
ein Korrektiv zur abnehmenden personellen Prüfung der Steuerfälle darstel-
len.

220	Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO über den Vollzug der Steuerge-
setze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, 2012, S. 25: 2 %; Seer, in Tipke/
Kruse (Fn. 119), § 88 AO Rz. 77 (Januar 2017): 2–3 %; eine „statistische Reprä-
sentativität“ fordert Marx, Ubg. 2016, 358, 361; zwar erfasst auch die Betriebs-
prüfung, wie gezeigt, nur einen kleinen Teil der gesamten Veranlagungsfälle, 
deren Bedeutung kann aber nicht ebenso gering eingeschätzt werden wie die 
der Zufallsauswahl; denn die Betriebsprüfungsfälle dürften im Hinblick auf das 
Missbrauchsrisiko eine andere Qualität aufweisen.

221	Zumal nicht umfassend untersucht ist, wie intensiv die ausgesteuerten Fälle 
sodann tatsächlich überprüft werden, vgl. oben V.5.a.bb.

222	Handelt es sich allerdings nach Rechtsauffassung der Finanzverwaltung um eine 
missbräuchliche Gestaltung, so kann der Steuerpflichtige verpflichtet sein, auch 
in der Steuerklärung umfassende Angaben zu der Gestaltung zu machen, wel-
che die Finanzverwaltung in die Lage versetzt, eine abweichende Festsetzung 
vorzunehmen, vgl. dazu Fn. 285. Dann bliebe der überschießende Informati-
onsgehalt der Anzeige auf äußere Umstände der Steuergestaltung beschränkt, 
sofern diese mitgeteilt werden müssen, wie bspw. Vergütungsstrukturen oder 
Geheimhaltungsvereinbarungen; dies dürfte in Deutschland indes eher die Aus-
nahme sein, s. oben V.2. 
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Sollte es dem Gesetzgeber gelingen, den Tatbestand einer Anzeigepflicht 
so auszugestalten, dass einerseits innovative, missbräuchliche Gestaltungen 
erfasst werden, andererseits die Anzahl der Anzeigen in einem praktikablen 
Rahmen bleibt,223 so könnten missbräuchliche Gestaltungen frühzeitig iden-
tifiziert und die jeweiligen Steuerfälle der rein maschinellen Veranlagung 
entzogen werden. Hierfür ist es zum einen denkbar – und im Hinblick auf 
die Rechtssetzungsfunktion wohl auch erforderlich –, die angezeigten Sach-
verhalte in zentralen Stellen auszuwerten. Bei einer sachgerecht begrenzten 
Anzeigepflicht erscheint zudem auch eine automatisierte Verknüpfung mit 
der Veranlagungsstelle möglich:

Die Anzeige einer Gestaltung in einem bestimmten Steuerfall könnte auto-
matisiert zum Ausschluss der maschinellen Bearbeitung führen. Dies könnte 
einerseits dazu führen, dass den entsprechenden Gestaltungen häufiger unmit-
telbar die steuerliche Anerkennung versagt wird, sei es durch die Anwen-
dung von § 42 AO, die vorrangige Auslegung der materiellen Norm oder 
die Anwendung einer speziellen Missbrauchsnorm. Andererseits könnte die 
Aussteuerung des Falles  – aus Sicht der Finanzverwaltung – auch deshalb 
hilfreich sein, da dann darauf hingewirkt werden kann, dass die Veranlagung 
im Hinblick auf eine möglicherweise vorzunehmende Gesetzesänderung 
verfahrensrechtlich „offengehalten“ wird.224 Die Möglichkeit automatisier-
ter Aussteuerung entfällt freilich, wenn – wie im aktuellen Länderentwurf225 
– ein automatischer Konnex zwischen Anzeige der Gestaltung und dem ein-
zelnen Veranlagungsfall nicht hergestellt wird. Dies ist jedenfalls insoweit zu 
begrüßen, als die hier angedeuteten negativen Folgen der Anzeigenerstattung 
eine – auch rechtlich erhebliche – Abschreckungswirkung entfalten können, 
die dazu führt, dass die Gestaltung gar nicht erst umgesetzt wird.226

6.	 Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass die Anwendungsbereiche der Anzeigepflicht und des 
§ 42 AO gewisse Überschneidungen aufweisen, aber jeweils auch über den 
Anwendungsbereich des anderen Instruments hinausgehen. Wie stark die 

223	Zu diesem Dilemma Hey, Gutachten Verfassungsmäßigkeit Anzeigepflicht (Fn. 
4), S. 18 f.

224	Vgl. zum Einsatz von §§  164, 165 AO in diesen Fällen Hermenns/Münch/
Modrzejewski/Rüsch, IStR 2016, 803, 808 f. 

225	S. oben III.3.b. und IV.
226	S. dazu unten IX.2.
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Überschneidungen im Einzelnen sind, wird von der konkreten Ausgestaltung 
der Anzeigepflicht abhängen. Dieser Befund korrespondiert einerseits mit 
der möglichen Funktion der Anzeigepflicht, sowohl Anwendungsfälle des 
§ 42 AO (Rechtsanwendungsfunktion) als auch legislatorischen Handlungs-
bedarf aufzudecken (Rechtssetzungsfunktion), andererseits mit der Einsicht, 
dass eine alle Missbrauchsfälle abdeckende Anzeigepflicht praktisch nicht 
administrierbar wäre.

Was die Veranlagungspraxis angeht, so ist anzunehmen, dass die zu erstat-
tenden Anzeigen wegen ihres umfassenden Informationsgehalts und als Kor-
rektiv zur abnehmenden personellen Prüfung in den Veranlagungsstellen zu 
einem verstärkten Aufgriff von Missbrauchsfällen führen werden.
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VI.	Folgen der Anzeigepflicht für die Anwendung  
von § 42 AO

Im Weiteren soll untersucht werden, welche Folgen sich aus der Einführung 
der Anzeigepflicht für die konkrete Anwendung von § 42 AO ergeben. Dabei 
sind drei Fallkonstellationen zu unterscheiden: Zunächst wird der Standard-
fall untersucht, in dem eine Gestaltung pflichtgemäß angezeigt wird, und der 
Frage nachgegangen, ob der Anzeige eine Indizwirkung für die Erfüllung des 
Tatbestands oder einzelner Tatbestandsmerkmale des § 42 AO zukommt. Die 
zweite Konstellation ist die pflichtwidrige Nichtanzeige, bei der zu prüfen 
ist, wie sich die möglichen Sanktionen auf § 42 AO auswirken, insbesondere 
ob eine Anwendung desselben als Form einer – bei wirtschaftlicher Betrach-
tung – doppelten Abschöpfung gesperrt sein könnte. Schließlich stellt sich 
die Frage, ob sich aus einer fehlenden finanzbehördlichen Reaktion Folgen 
ergeben – ob also die Finanzbehörde, die auf die Anzeige der Gestaltung 
nicht reagiert, nach der Gestaltungsumsetzung mit der Anwendung des § 42 
AO präkludiert sein kann.

1.	 Folgen der Anzeige

Es wurde bereits dargelegt,227 dass eine Anzeigepflicht für Steuergestal-
tungen zu einer höheren Aufgriffsquote missbräuchlicher Steuergestaltun-
gen führen kann. Aus Sicht des Steuerpflichtigen steigert die Anzeige das 
Risiko, dass in seiner Veranlagung § 42 AO geprüft und angewandt wird. 
Es bleibt aber festzuhalten, dass aus der Anzeige jenseits dieser erhöhten 
Aufgriffsgefahr keine weiteren Schlussfolgerungen für die Anwendung des 
§  42 AO gezogen werden können. Wie gezeigt, geht der Anwendungsbe-
reich der Anzeigepflicht über den des § 42 AO hinaus.228 Die Anzeige kann 
daher keinen Missbrauch indizieren und bedeutet erst recht nicht das Ein-
geständnis eines solchen. Man könnte aber daran denken, in diesen Fällen 
das Vorliegen eines Steuervorteils im Sinne des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO ohne 
Weiteres zu bejahen und/oder dem Steuerpflichtigen den Entlastungsnach-
weis nach § 42 Abs. 2 Satz 2 AO zu versagen. Denn da die Anzeigepflichten 
in der Regel auch an die Zielsetzung der Erzielung eines steuerlichen Vor-
teils anknüpfen,229 könnte durch die Anzeigenerstattung zugleich feststehen, 
dass ein solcher vorliegt und keine außersteuerlichen Gründe im Sinne des 

227	S. oben V.5.b.
228	S. oben V.3.
229	S. oben III.2. und III.3. zu den jeweiligen Entwürfen.
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§ 42 Abs. 2 Satz 2 AO vorhanden sind. Der Steuerpflichtige könnte sich zur 
Erstattung der Anzeige in Widerspruch setzen, wenn er im Veranlagungsver-
fahren das Vorliegen eines Steuervorteils verneint und/oder den Entlastungs-
nachweis zu führen versucht.

Dieser Schluss geht u.E. aber aus mehreren Gründen fehl: Zum einen tref-
fen die Anzeigepflichten vorrangig den steuerlichen Berater, nicht aber den 
Steuerpflichtigen selbst.230 Der Berater erfüllt nicht eine Pflicht des Mandan-
ten, sondern seine eigene. Die Anzeige ist unabhängig von einer Weisung 
des Mandanten zu erstatten. Die Auffassung, durch eine Gestaltung werde 
vorrangig ein steuerlicher Vorteil erstrebt, die den Berater zur Anzeige ver-
pflichtet, muss der Steuerpflichtige nicht teilen. Zwar darf auch im Steuer-
rechtsverhältnis niemand einen Vorteil daraus erlangen, dass er ihm oblie-
gende Pflichten auf einen Dritten auslagert.231 Aus diesem Grund muss sich 
der Steuerpflichtige nach allgemeinen Grundsätzen das Verschulden seines 
Beraters zurechnen lassen.232 Es gibt aber keinen darüber hinausgehenden, 
allgemeinen Grundsatz, nach dem der Steuerpflichtige gehindert wäre, sich 
zum Verhalten des Beraters bei dessen eigener Pflichtenerfüllung in Wider-
spruch zu setzen.

Zweitens ist – auch in den Fällen, in denen der Steuerpflichtige selbst die 
Anzeige erstattet – zu beachten, dass die von der Anzeigepflicht aufgestell-
ten Kriterien nicht deckungsgleich mit den Kriterien von § 42 Abs. 2 AO 
sind. Dieser verlangt einerseits einen objektiven Steuervorteil, zum ande-
ren das Fehlen außersteuerlicher Gründe, die nach dem Gesamtbild der Ver-
hältnisse beachtlich sind. Demgegenüber variieren die Anforderungen in den 
Entwürfen: Abgestellt wird auf einen tatsächlich vorliegenden Steuervor-
teil233, auf den Steuervorteil als „wesentlichen Zweck“234, als „Ziel“235, als 

230	S. oben III.2. und III.3. zu den jeweiligen Entwürfen.
231	BFH v. 7.11.1990 – X R 143/88, BStBl. II 1991, 325, 327 m.w.N.
232	BFH v. 7.11.1990 – X R 143/88, BStBl. II 1991, 325, 327: allgemeiner Rechts-

gedanke; vgl. etwa die Regelungen zur Wiedereinsetzung und zum Verspä-
tungszuschlag, § 110 Abs. 1 S. 2 AO, § 152 Abs. 1 S. 2 HS. 2 AO.

233	Entwurf des Jahres 2007, s. oben III.3.a.aa.
234	Gutachten des Max-Planck-Instituts, s. oben III.3.a.bb., und Bund-Länder-

Arbeitsgruppe, s. oben III.3.a.ee., letztere mit dem Zusatz „nicht: Hauptzweck“.
235	Länderentwurf 2018, s. oben III.3.b.
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„Hauptvorteil“ der Gestaltung236 oder auf eine Gestaltung, von der „ihrer 
Zielsetzung nach [ein Steuervorteil] zu erwarten ist“ bzw. die „ihrer Ziel-
setzung nach in erster Linie [auf einen Steuervorteil] ausgerichtet ist“237. Ob 
diese unbestimmten Begriffe ihrerseits in Übereinstimmung mit § 42 Abs. 2 
AO ausgelegt würden, ist kaum vorherzusagen.238 Jedenfalls scheint es nicht 
von vornherein ausgeschlossen, dass ein Steuervorteil zwar – um eine For-
mulierung herauszugreifen – wesentlicher Zweck einer Gestaltung ist, aber 
für diese dennoch beachtliche außersteuerliche Gründe bestehen.

Drittens lässt sich der Anzeigenerstattung ohnehin keine objektive Aussage 
zur Zielsetzung der Gestaltung entnehmen. Da die Anzeigepflicht bußgeld-
bewehrt ist und eine Nichtanzeige auch strafrechtlich relevant sein könnte,239 
wird eine Anzeige aus Vorsichtsgründen bereits dann erstattet werden, wenn 
die bloße Möglichkeit besteht, die Verwaltung könnte den Tatbestand als 
erfüllt ansehen.240 Sanktionen für überobligatorisch erstattete Anzeigen wer-
den bislang nicht diskutiert und wären im Hinblick auf die notwendigerweise 
unbestimmten und auslegungsbedürftigen Tatbestandsvoraussetzungen der 
Anzeigepflicht wohl auch unzulässig.241 Durch die vorsorgliche Anzeige zur 
Vermeidung eines drohenden Bußgeldes und strafrechtlicher Konsequenzen 
kann der Steuerpflichtige daher nicht gehindert sein, zur Anwendung von 
§ 42 Abs. 2 AO eine andere Auffassung zu vertreten. Andernfalls schüfe man 
in Grenzfällen ein Dilemma zu Lasten des Steuerpflichtigen: Er und sein 

236	EU-Richtlinienentwurf, s. oben III.2.b. mit dem Zusatz „oder einer der Haupt-
vorteile, den eine Person unter Berücksichtigung aller relevanten Fakten und 
Umstände vernünftigerweise von einem Modell erwarten kann“, Richtlinie 
2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 2018/822, Anhang IV, Teil I.

237	Schleswig-Holsteinischer Entwurf, s. oben III.3.a.cc.
238	Wenngleich eine einheitliche Auslegung des Worts „Steuervorteil“ angestrebt 

wird, vgl. Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 
75), n.v., S.  8, Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), 
S. 105.

239	Vgl. zum Strafrecht VIII.2.
240	Gl. A. Elster, NWB 2018, 1065.
241	Was die Gefahr einer Überlastung der Finanzbehörden durch strategisches 

„over-disclosure“ nahelegt, vgl. im Zusammenhang mit der US-amerikani-
schen Anzeigepflicht für Steuergestaltungen Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 
168), S. 208 f.; zum Bestimmtheitsproblem s. Hey, Gutachten Verfassungsmä-
ßigkeit Anzeigepflicht (Fn. 4), S. 31 ff.; Hey, FR 2018, 633, 637 f.; Osterloh-
Konrad, in Lüdicke, Internationale Geschäftstätigkeiten in der Nach-BEPS-
Welt, 127, 137 f.
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Berater könnten dann entweder keine Anzeige erstatten und entsprechende 
Sanktionen riskieren oder aber die Anzeige erstatten und in Kauf nehmen, 
dass für § 42 AO ein Steuervorteil bejaht wird und der Entlastungsbeweis 
gesperrt ist.

2.	 Folgen pflichtwidriger Nichtanzeige

a.	 Versagung des Steuervorteils

Die pflichtwidrige Nichtanzeige einer Steuergestaltung könnte zunächst 
dann relevant für die Anwendung von § 42 AO sein, wenn man die Nicht-
anzeige dadurch sanktionieren würde, dass der steuerliche Vorteil aus der 
nicht angezeigten Gestaltung versagt wird, also unmittelbar auf die materi-
elle Steuerrechtslage eingewirkt wird. Die Rechtsfolge wäre dann im Ergeb-
nis regelmäßig mit der des § 42 Abs. 1 Satz 3 AO identisch, so dass Letzterer 
in diesen Fällen obsolet wäre. Eine solche Sanktion sehen einzelne auslän-
dische Anzeigepflichten vor,242 in Deutschland ist sie aus guten Gründen 
bislang nicht Gegenstand der politischen Diskussion. Denn dadurch würde 
der Steuerpflichtige – unterstellt, die Gestaltung würde ohne die Sanktion 
erfolgreich sein – wegen einer ihm nicht zurechenbaren243 Pflichtverletzung 
seines steuerlichen Beraters mit einer höheren Steuer belastet, für die es 
keine Rechtfertigung gäbe. Bedenken bestünden selbst dann, wenn der Steu-
erpflichtige selbst anzeigepflichtig wäre (etwa bei Inhouse-Gestaltungen): 
Denn es kann nur in Ausnahmefällen davon ausgegangen werden, dass der 
steuerliche Vorteil kausal auf die Nichtanzeige zurückzuführen ist, da sich 
rückblickend kaum beurteilen lässt, ob und wie der Gesetzgeber auf eine 
pflichtgemäße Anzeige reagiert hätte.244 Durch eine solche Verquickung von 
Verfahrens- und materiellem Recht käme es zu einer leistungsfähigkeitswid-
rigen Besteuerung, wenn eine Gestaltung zwar anzeigepflichtig, bei näherer 
Betrachtung aber unproblematisch ist.

b.	 Bemessung des Bußgeldes am Steuervorteil

Die bisher diskutierten Entwürfe stufen die pflichtwidrige Nichtanzeige 
als Ordnungswidrigkeit ein und sehen eine Sanktionierung durch Bußgeld 

242	Vgl. Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 142.
243	S. oben VI.1.
244	Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 142; s. hierzu 

auch sogleich VI.2.b).
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vor. Es stellt sich dann die Frage, ob das Bußgeld eine Sperrwirkung für die 
Anwendung des § 42 AO entfalten kann.

Bei der Bemessung des Bußgeldes wird zu berücksichtigen sein, ob durch 
die Nichtanzeige ein Steuervorteil erzielt wurde. Dies wird in den Entwürfen 
zum Teil ausdrücklich in die Bußgeldvorschriften aufgenommen,245 ergibt 
sich aber auch ohne Spezialregelung aus § 377 Abs. 2 AO i.V.m. § 17 Abs. 
4 OWiG. Letzterer ist anwendbar auf alle Ordnungswidrigkeiten246 und ver-
langt die Abschöpfung der erzielten wirtschaftlichen Vorteile. Dabei sind 
auch mittelbare Vorteile dem Grunde nach erfasst.247 Telos der Regelung ist, 
dass sich die Ordnungswidrigkeit für den Täter bei wirtschaftlicher Betrach-
tung nicht lohnen darf.248 Die Bemessung des Bußgeldes wird demnach eine 
sorgfältige Prüfung voraussetzen, ob der Anzeigepflichtige durch die Nicht-
anzeige (mittelbar) einen Steuervorteil erzielt hat.

Dies ist zu verneinen, wenn, wie im Regelfall, der Berater anzeigepflichtig 
ist. Gegenüber dem Steuerpflichtigen könnte § 42 AO – das Vorliegen der 
Tatbestandsvoraussetzungen unterstellt – dann unproblematisch angewandt 
werden.

Ist der Steuerpflichtige selbst anzeigepflichtig, ist die Frage, ob er durch die 
Nichtanzeige einen Steuervorteil erzielt hat, nicht leicht zu beantworten. 
Insoweit ist weiterhin dahingehend zu differenzieren, ob der Steuerpflichtige 
bereits veranlagt wurde oder nicht.

aa.	 Vor erstmaliger Veranlagung

Ein Steuervorteil dürfte auszuschließen sein, wenn der Steuerpflichtige noch 
nicht veranlagt wurde. So ist bereits fraglich, ob möglicherweise zukünftig 
eintretende Vorteile berücksichtigt werden können.249 Selbst wenn man aber 
auf einen zukünftigen Vorteil abstellen wollte, so wäre ein solcher jedenfalls 

245	Vgl. etwa den Schleswig-Holsteinischen Entwurf, oben III.3.a.cc.
246	Mitsch, in Karlsruher Kommentar zum OWiG, 5. Aufl. 2018, § 17 Rz. 3.
247	Krumm, NJW 2011, 196, 197.
248	Mitsch, in Karlsruher Kommentar (Fn. 246), § 17 OWiG Rz. 113.
249	Dagegen spricht der klare Wortlaut des § 17 Abs. 4 OWiG: „aus der Ordnungs-

widrigkeit gezogen hat“; vgl. Mitsch, in Karlsruher Kommentar (Fn. 246), § 17 
OWiG Rz. 114, 117: Berücksichtigung zukünftiger Vorteile nur in Ausnahme-
fällen, bspw. verfestigte Position, die sicher zu zukünftigen Gewinnen führt 
oder Wiederaufnahme des OWi-Verfahrens.
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zu verneinen: Denn die Finanzbehörde wird mit Aufdeckung der Anzeige-
pflichtverletzung auch in der Lage sein, die Informationen zu erhalten, die 
sie bei ordnungsgemäßer Anzeige erhalten hätte. Hätte also die Anzeige zur 
Versagung des Steuervorteils geführt (bspw. durch Gesetzesänderung250 oder 
Anwendung von § 42 AO), so wird auch die Aufdeckung der Anzeigepflicht-
verletzung zur Versagung führen. Die bloß verspätete Informationserlan-
gung dürfte nur in Ausnahmefällen zu einem Steuervorteil des Steuerpflich-
tigen führen (bspw. wenn der Steuerpflichtige trotz seiner Pflichtverletzung 
schutzwürdige Dispositionen getätigt hat und nunmehr eine rückwirkende 
Gesetzesänderung zu seinen Lasten ausscheidet oder wenn der Steuerpflich-
tige während des laufenden Gesetzgebungsverfahrens endgültig veranlagt 
wird).

Aus diesen Gründen wäre es in diesen Fällen regelmäßig unzulässig, mit der 
Bußgeldfestsetzung einen Steuervorteil abzuschöpfen. Die Frage der Sperr-
wirkung für § 42 AO stellt sich demnach nicht.251

bb.	Nach endgültiger Veranlagung

Ist der Steuerpflichtige bereits veranlagt worden und hat er aufgrund der 
anzeigepflichtigen Gestaltung einen Steuervorteil erzielt, so ist für die 
Anwendung von § 17 Abs. 4 OWiG bzw. der jeweiligen speziellen Bußgeld-
vorschrift eine hypothetische Kausalitätsbetrachtung erforderlich: Entfällt 
der Steuervorteil, wenn man die ordnungsgemäße Anzeige hinzudenkt? Die 
Antwort fällt schwer, da auch das hypothetische staatliche Verhalten hinzu-
gedacht werden muss. Dieses kann vom Ignorieren der Anzeige über eine 
verschärfte Prüfung des Falls oder eine Anwendung von § 42 AO bis hin zu 
einer Rechtsänderung pro futuro oder mit Rückwirkung reichen. Insbeson-
dere das Verhalten des Gesetzgebers mit allen politisch bedingten Unwäg-
barkeiten ist einer hypothetischen Betrachtung kaum zugänglich. Es wird 
daher nur selten möglich sein, mit hinreichender Sicherheit festzustellen, 
dass der Steuervorteil bei ordnungsgemäßer Anzeigenerstattung nicht einge-

250	Wird eine rückwirkende Gesetzesänderung erforderlich, sind die verfassungs-
rechtlichen Grenzen zu beachten, vgl. hierzu Hermenns/Modrzejewski/Münch/
Rüsch, IStR 2016, 803, 807  f.; Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeige-
pflichten (Fn. 53), S. 37 ff.

251	Wird dennoch abgeschöpft, so wäre eine Sperrwirkung u.E. aber zu bejahen,  
s. unten VI.2.b.cc.
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treten wäre.252 Denkbar ist dies etwa in Fällen, in denen die Finanzbehörde 
bei anderen Nutzern desselben Modells, die die Modellnutzung angezeigt 
haben, § 42 AO angewandt hat, beim Steuerpflichtigen aber nicht. Lässt sich 
allerdings nicht mit hinreichender Sicherheit feststellen, dass der Steuervor-
teil bei ordnungsgemäßer Anzeige nicht eingetreten wäre, so ist im Zweifel 
von einer Abschöpfung abzusehen.253 Auch hier stellt sich also die Frage der 
Sperrwirkung für § 42 AO in der Regel nicht.254

cc.	 Nach Vorbehaltsveranlagung

Zwischen den beiden dargelegten Konstellationen liegt der Fall, in dem der 
Steuerpflichtige im Zeitpunkt der Aufdeckung der Anzeigepflichtverletzung 
nur unter Vorbehalt veranlagt wurde, etwa weil er der Betriebsprüfung unter-
liegt. § 42 AO wird dann mangels intensiver Prüfung in der Vorbehaltsver-
anlagung nicht angewandt worden sein. Auch in diesen Fällen gilt zunächst 
das zur endgültigen Veranlagung Gesagte: In der Regel wird sich nicht fest-
stellen lassen, dass der Steuervorteil kausal auf der Nichtanzeige beruht, so 
dass eine Abschöpfung durch das Bußgeld nicht vorzunehmen ist. Sollte die 
Bußgeldstelle oder ggf. das zuständige ordentliche Gericht jedoch – aus wel-
chen Gründen auch immer – den Steuervorteil dennoch durch das Bußgeld 
abschöpfen, so stellt sich die Frage, ob eine spätere Anwendung zulasten 
des Steuerpflichtigen möglich ist, wenn etwa die Betriebsprüfung nunmehr 
§ 42 AO anwenden möchte. U.E. ist die spätere Anwendung des § 42 AO in 
diesen Fällen gesperrt. Es kann dann bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht 
mehr vom Vorliegen eines Steuervorteils im Sinne des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO 
ausgegangen werden. Zwar beeinflusst das Bußgeld die Steuerfestsetzung 
technisch nicht, so dass bei einer ausschließlichen Betrachtung der Steuer-
festsetzung ein Steuervorteil einträte.255 Es muss aber gesehen werden, dass 
dieser Steuervorteil wirtschaftlich durch das Bußgeld neutralisiert wird. Die-
ses dient gerade nicht nur spezial- und generalpräventiven Zwecken, sondern 

252	Wobei hier im Einzelfall nach der Art der Gestaltung zu differenzieren wäre, 
vgl. dazu die Ausführungen unter VIII.2.a.

253	Eine Schätzung ist nur zulässig, wenn die Erlangung eines Vorteils dem Grunde 
nach feststeht, dessen Berechnung aber Schwierigkeiten aufweist, vgl. Sack-
reuther, in BeckOK OWiG, § 17 Rz. 135 (Januar 2018).

254	Wird dennoch abgeschöpft, so wäre eine Sperrwirkung u.E. aber zu bejahen, s. 
unten VI.2.b.cc.

255	Das Bußgeld wäre auch seinerseits steuerlich nicht abzugsfähig, § 4 Abs. 5 S. 1 
Nr. 8 EStG (i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG).
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soll nach § 17 Abs. 4 OWiG ausdrücklich auch den wirtschaftlichen Vorteil 
abschöpfen.256 Zwischen Bußgeld und Steuervorteil besteht demnach nicht 
nur ein betragsmäßiger, sondern auch ein innerer, inhaltlicher Zusammen-
hang: Es ist gerade der durch die Gestaltung eintretende Vorteil, der durch 
das Bußgeld abgeschöpft wird. Dies schließt eine weitere Korrektur nach 
§ 42 Abs. 1 Satz 3 AO aus, da der Steuervorteil sonst im wirtschaftlichen 
Ergebnis nicht nur versagt, sondern doppelt abgeschöpft, also in sein Gegen-
teil verkehrt würde.

Ergänzend stellt sich die Frage, ob die Finanzbehörde erkennen kann, dass 
bei der Bußgeldbemessung der Steuervorteil abgeschöpft wurde. Ist über 
die Bußgeldhöhe gerichtlich entschieden, lässt sich dies der Entscheidungs-
begründung entnehmen. Liegt nur ein Bußgeldbescheid vor, muss dieser 
gem. §  66 Abs.  3 OWiG nicht begründet werden. Die objektive Beweis-
last für das Vorliegen der Voraussetzungen von § 42 AO liegt zwar bei der 
Finanzbehörde,257 beruft sich der Steuerpflichtige allerdings auf eine erfolgte 
bußgeldrechtliche Vermögensabschöpfung, dürfte die Beweislast insoweit 
bei ihm liegen.

3.	 Keine Sperrwirkung bei fehlender Reaktion auf die Anzeige

Innerhalb der Bund-Länder-Arbeitsgruppe wurde die Frage diskutiert, ob 
eine fehlende Reaktion der Finanzverwaltung auf die Anzeige eine Sperr-
wirkung für die Anwendung des § 42 AO nach sich ziehen könnte.258 Dies ist 
bemerkenswert, weil die Finanzverwaltung zwar nach den bisherigen Ent-
würfen gesetzlich nicht zu einer Reaktion auf die Anzeige (etwa durch Posi-
tiv-/Negativlisten, Verwaltungsanweisungen etc.) verpflichtet werden soll, 
offenbar aber dennoch eine Sperrwirkung befürchtet wird.

Hierzu ist zunächst festzuhalten, dass es u.E. dringend geboten wäre, im 
Zuge der Schaffung einer Anzeigepflicht für Steuergestaltungen auch Maß-
nahmen zur Verbesserung der Planungssicherheit des Steuerpflichtigen zu 
ergreifen.259 Das Gutachten des Max-Planck-Instituts formuliert hierzu tref-

256	Vgl. Gürtler, in Göhler, OWiG, 17. Aufl. 2017, Vor § 1 Rz. 9.
257	Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 42 AO Rz. 54 (Mai 2010).
258	Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., 

S. 10.
259	Vgl. Seer, DB 2018, M28, M29.
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fend, dass Transparenz im Steuerrecht keine Einbahnstraße bleiben darf.260 
Da jedoch politisch Maßnahmen zur Verbesserung der Planungssicherheit 
des Steuerpflichtigen zurzeit ausgeschlossen scheinen, ist die Frage nach 
der Sperrwirkung auf Grundlage einer Anzeigepflicht zu beantworten, die 
gerade keine Reaktion der Finanzverwaltung vorschreibt. Eine solche Aus-
gestaltung der Anzeigepflicht unterstellt, lässt sich eine Sperrwirkung u.E. 
nicht begründen.261

a.	 Venire contra factum proprium

Man könnte zunächst an einen Fall des venire contra factum proprium262 den-
ken: Wenn die Finanzverwaltung alle Einzelheiten einer Gestaltung durch 
Anzeigenerstattung erfahren hat, aber gleichwohl keine Verwaltungsanwei-
sungen zur Anwendung von § 42 AO veröffentlicht oder auf andere Art ver-
lautbart, dass sie die Gestaltung für missbräuchlich hält, dann könnte sie sich 
widersprüchlich verhalten, wenn sie in der konkreten Veranlagung dennoch 
§ 42 AO anwenden möchte. Man würde dann in der fehlenden Reaktion auf 
die Anzeige eine konkludente Duldung der Steuergestaltung sehen, durch die 
die Verwaltung sich selbst bindet.

Dagegen spricht allerdings bereits, dass der Grundsatz von Treu und Glau-
ben, aus dem sich das Verbot widersprüchlichen Verhaltens ableitet, nur in 
einem konkreten, personalisierten Rechtsverhältnis anwendbar ist. Das Ver-
bot treuwidrigen Verhaltens trifft in erster Linie natürliche Personen, ggf. 
in ihrer Eigenschaft als Repräsentanten des Staates.263 Deshalb greift es zu 
kurz, ein widersprüchliches Verfahren des Staates oder der Finanzbehörden 
in ihrer Gesamtheit festzustellen. Soweit die Entwürfe konkrete Verfahrens-
vorschriften vorsehen, wird in der Regel eine Übermittlung der Anzeigen 

260	Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 149 ff.
261	Gl.A. die Gesetzesbegründung des Entwurfs aus dem Jahre 2007, vgl. BR-

Drucks. 544/1/07, S. 71.
262	Zur Anwendbarkeit im Steuerrechtsverhältnis BFH v. 26.8.1986 – IX R 6/81, 

BStBl. II 1987, 164, 167; BFH v. 5.10. 2004 – VII R 37/03, BStBl. II 2005, 238, 
240; BFH v. 5.11.2009 – IV R 40/07, BStBl. II 2010, 720, 722.

263	Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 4 AO Rz. 132 (Oktober 2011) m.w.N.
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an das Bundeszentralamt für Steuern vorgeschlagen.264 Es liegt nahe, dass 
die Auswertung sodann auch auf Bundesebene, also beim Bundeszentralamt 
oder beim Bundesministerium der Finanzen erfolgen würde. Selbst wenn die 
Informationen aus der Anzeige zugleich der Veranlagungsstelle zugeleitet 
würden, gäbe es für diese jedenfalls im Vorfeld der Veranlagung keinerlei 
Veranlassung, tätig zu werden. Denn die allgemeine finanzbehördliche Für-
sorgepflicht beschränkt sich nach § 89 Abs. 1 Satz 1 AO auf abzugebende 
Erklärungen und zu stellende Anträge. Sie kann auch unter Berücksichtigung 
ihrer verfassungsrechtlichen Fundierung265 nicht dazu herangezogen werden, 
die Veranlagungsstelle entgegen der Intention des Gesetzgebers bei Schaf-
fung der Anzeigepflicht zur Beratung bei der steuergünstigen Sachverhalts-
gestaltung zu verpflichten.266

Der Vorwurf der Untätigkeit träfe demnach allenfalls die handelnden (Bun-
des-)Beamten der die Anzeige auswertenden Stelle. Die spätere Anwendung 
von §  42 AO erfolgt hingegen durch Landesbeamte in der Veranlagungs-
stelle, möglicherweise nach Aufarbeitung durch die (Landes- oder Bun-
des-)Betriebsprüfung und in Koordination mit den Mittelbehörden und dem 
jeweiligen Landesfinanzministerium. Daher sind weder die handelnden Per-
sonen noch die dahinter stehenden Behörden identisch. Schon aus diesem 
Grund wird sich der Vorwurf widersprüchlichen Verhaltens kaum begründen 
lassen. Selbst wenn im Einzelfall dieselben Behörden tätig würden, dürfte es 
aber einem widersprüchlichen Verhalten fehlen. Denn die Nichtreaktion auf 

264	So in den Entwürfen der Jahre 2007 und 2018, s. oben III.3.a.aa. und b., sowie 
im Schleswig-Holsteinischen Entwurf, s. oben III.3.a.cc., in letzterem zwar 
nicht für die durch den Steuerpflichtigen zu erstattende Anzeige, die dann 
aber zeitlich zusammen mit der Steuererklärung abzugeben ist, so dass sich 
die Frage widersprüchlichen Verhaltens kaum stellen wird. Die Bund-Länder-
Arbeitsgruppe spricht von einer zentralen Auswertungsstelle, die demnach auch 
jedenfalls nicht mit der jeweiligen Veranlagungsstelle identisch ist, Zwischen-
bericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., S. 20.

265	Vgl. Kallerhoff/Fellenberg, in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9.  Aufl. 2018, 
§ 25 Rz. 11 zum insoweit wortgleichen § 25 Abs. 1 VwVfG.

266	Vgl. Seer, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 89 AO Rz. 4 (Januar 2017); zum Verhält-
nis zur verbindlichen Auskunft s. unten VII.
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die Anzeige ist das vom Gesetzgeber ausdrücklich vorgesehene Verhalten,267 
dem sich gerade keine Billigung der Gestaltung entnehmen lassen soll. Dem-
nach fehlt es an einem Verhalten, zu dem sich die nachfolgende Anwendung 
des § 42 AO in Widerspruch setzen könnte.

b.	 Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen

Ein anderer Anknüpfungspunkt einer möglichen Sperrwirkung könnte das 
schutzwürdige Vertrauen des Steuerpflichtigen sein, dass seine Gestaltung 
nicht als missbräuchlich eingestuft wird. Denn Vertrauen des Bürgers kann 
auch durch Akte des Staates in seiner Gesamtheit entstehen, ohne dass es 
auf einen personalen Bezug ankäme.268 Nimmt der Staat die Anzeige einer 
Gestaltung hin, ohne darauf durch den Anstoß einer Gesetzesinitiative, die 
Veröffentlichung von Verwaltungsanweisungen oder Ähnliches zu reagieren, 
so könnte der Steuerpflichtige dies als Billigung der Gestaltung verstehen.

Dass entsprechendes Vertrauen auch betätigt wird, also erhebliche Dispo-
sitionen getätigt werden, ist im Bereich der Steuergestaltung ohne Weiteres 
vorstellbar. Es muss aber näher betrachtet werden, worauf sich das Vertrauen 
des Steuerpflichtigen konkret stützt. Hier kommt nur die Untätigkeit der die 
Anzeigen auswertenden Stelle in Betracht. Untätigkeit kann aber nur dann 
vertrauensbegründend wirken, wenn Tätigkeit erwartet werden darf.269 Dies 
ist bei einer Anzeigepflicht, die eine Reaktionspflicht der Verwaltung mit 
voller Absicht gerade nicht vorsieht,270 nicht der Fall. Anderenfalls würde 
die Verwaltung entgegen der gesetzgeberischen Intention zu einer Reaktion 
gezwungen, um eine Sperrwirkung bei § 42 AO zu vermeiden. Es sei noch-
mals betont, dass sich über das Erfordernis einer solchen Reaktionspflicht 

267	Im Hinblick auf die umfangreiche Diskussion um eine Reaktionspflicht (vgl. 
etwa Kessler/Eicke, BB 2007, 2370, 2377  f.; Beuchert/Osterloh-Konrad, 
IStR 2014, 643, 646  f.; Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 
30.3.2017 (Fn. 75), n.v., S. 26 f.; zuletzt im Zuge einer Veranstaltung des FM 
Schleswig-Holstein, vgl. Stbg 2018, 145, 146) wird man das Fehlen einer ent-
sprechenden Regelung als „beredtes Schweigen“ verstehen dürfen; auch die 
Begründung des aktuellen Länderentwurfs verneint eine Reaktionspflicht aus-
drücklich, Länderentwurf 2018, n.v., S. 6.

268	Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 4 AO Rz. 133 (Oktober 2011) m.w.N.
269	Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 4 AO Rz. 142 (Oktober 2011) m.w.N.
270	S. zur Diskussion um eine Reaktionspflicht Kessler/Eicke, BB 2007, 2370, 

2377  f.; Beuchert/Osterloh-Konrad, IStR 2014, 643, 646  f.; Zwischenbericht 
der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v., S. 26 f.
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durchaus diskutieren lässt. Sie kann u.E. aber nicht über den Umweg der 
Sperrwirkung künstlich hergestellt werden.

Es kann auch im Ergebnis kaum überzeugen, die Finanzverwaltung auf diese 
Weise dazu zu zwingen, auf die Anzeige einer Gestaltung durch eine flä-
chendeckende Verwaltungsanweisung zu reagieren. Die Wertungsoffen-
heit des § 42 AO erfordert in jedem Einzelfall eine sorgfältige Prüfung aller 
Umstände, welche sich die Finanzverwaltung dann auch vorbehalten dürfen 
muss.

4.	 Zwischenergebnis

Zusammenfassend lässt sich für die verschiedenen Fallkonstellationen Fol-
gendes festhalten: Die Anzeigenerstattung an sich hat keinen Einfluss auf 
die Anwendung des § 42 AO und darf insoweit nicht zu Lasten des Steuer-
pflichtigen gehen. Gleiches gilt für eine pflichtwidrige Nichtanzeige. Ande-
rerseits kann der Steuerpflichtige ohne besondere Regelung aus einer feh-
lenden Reaktion der Finanzbehörde auf seine Anzeige auch keine Sperre 
für die Anwendung des §  42 AO herleiten. Das Verhältnis zum Bußgeld-
system schließlich ist komplex und könnte die Bußgeldstellen hinsichtlich 
der Bemessung des erlangten Vorteils im Einzelfall vor Probleme stellen. Im 
Regelfall wird von einer Abschöpfung des steuerlichen Vorteils durch das 
Bußgeld aber abzusehen sein. Jedenfalls muss aber darauf geachtet werden, 
dass es im wirtschaftlichen Ergebnis nicht zu einer Doppelabschöpfung des 
Gestaltungsvorteils kommt.
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VII.	 Verhältnis zur verbindlichen Auskunft

Nachdem gezeigt wurde, dass die Einführung einer Anzeigepflicht ohne 
besondere Regelung nicht zu einer Verstärkung der Planungssicherheit des 
Steuerpflichtigen führen würde, stellt sich die Frage, ob der Steuerpflichtige 
im Anwendungsbereich von § 42 AO bzw. der Anzeigepflicht auf anderem 
Wege Rechtssicherheit erlangen kann. Hierfür kommt namentlich die ver-
bindliche Auskunft gem. § 89 Abs. 2 AO in Betracht.

Nach AEAO zu § 89 Rn. 3.5.4 sollen verbindliche Auskünfte nicht erteilt 
werden, wenn „die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht“, 
wobei ausdrücklich die „Prüfung von Steuersparmodellen“ als Beispiel 
genannt wird. Diese Verwaltungsanweisung steht zwar in der Kritik.271 Die 
Praxis zeigt jedoch, dass das intendierte Ermessen von den Finanzbehör-
den sogar eher als auf null reduziert verstanden wird. Ungeachtet der Frage, 
was unter dem Begriff des Steuersparmodells zu verstehen ist, dürften sich 
die Anwendungsbereiche der verbindlichen Auskunft einerseits und § 42 AO 
andererseits wegen dieser Hürde ausschließen. Denn Gestaltungen fallen nur 
dann unter § 42 AO, wenn keine beachtlichen außersteuerlichen Gründe im 
Sinne des § 42 Abs. 2 Satz 2 AO angeführt werden können. Für anzeige-
pflichtige Gestaltungen, die nicht unter § 42 AO fallen, kann dies nicht so 
absolut formuliert werden. Auch wenn eine Anzeigepflicht für Steuergestal-
tungen in der Regel ebenfalls an das Merkmal des Steuervorteils anknüpfen 
wird,272 so können sich hier doch durchaus Abweichungen ergeben. Während 
eine verbindliche Auskunft nach AEAO zu § 89 Rn. 3.5.4. dann nicht erteilt 
wird, wenn die Erzielung des Steuervorteils im Vordergrund steht, kann es 
für die Anzeigepflicht schon genügen, dass überhaupt auf einen Steuervorteil 
abgezielt wird (auch wenn dies nicht das Hauptziel sein muss).273 Die EU-
Richtlinie sieht für manche Gestaltungen einen Test vor, nach dem es genügt, 
wenn einer der Hauptvorteile in der Erlangung eines Steuervorteils liegt. 

271	Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, Habil. Köln, 2002, S. 705 f.; 
Seer, FR 2017, 161, 164; F. Kirchhof, in FS Spindler, 2011, S. 463, 470; vertei-
digend Neumann, DStJG 33 (2010), 73, 79.

272	Etwa Länderentwurf 2018, n.v., § 138d Abs. 5 S. 1 AO-E, oben III.3.b.; Schles-
wig-Holsteinischer Entwurf eines Gesetzes zur Einführung einer Meldepflicht 
für Steuergestaltungen, n.v., § 138a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AO-E, oben III.3.a.cc.; 
Zwischenbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 30.3.2017 (Fn. 75), n.v.,  
S. 7 f., oben III.3.a.ee.; Richtlinie 2011/16/EU i.d.F. der Richtlinie (EU) 
2018/822, Anhang IV, Teil I und oben III.2.b.

273	Vgl. Länderentwurf 2018, n.v., § 138d Abs. 5 S. 1 AO-E, oben III.3.b.
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Andere Gestaltungen sind sogar unabhängig von einem Steuervorteil anzei-
gepflichtig.274 Eine verbindliche Auskunft wäre für diese Fälle also durchaus 
denkbar und würde insbesondere im Einklang mit dem AEAO stehen. Es ist 
allerdings zu vermuten, dass in der Praxis die Erteilung verbindlicher Aus-
künfte im Anwendungsbereich einer Anzeigepflicht dennoch sehr restriktiv 
erfolgen wird.275

274	Zu den verschiedenen Kennzeichen anzeigepflichtiger Gestaltungen und der 
Abhängigkeit der Anzeigepflicht vom „Main benefit“-Test für manche Gestal-
tungen vgl. Ausführungen oben unter III.2.b.

275	Vgl. hierzu den Vorschlag von Seer, DB 2018, M28, M29: Statt Anzeigepflicht 
solle die Möglichkeit der Erteilung einer verbindlichen Auskunft gerade auch 
für Steuergestaltungen bestehen. Berater würden diese Möglichkeit bereits aus 
haftungsrechtlichen Gründen nutzen, so dass der Staat die gewünschten Infor-
mationen ohne Anzeigepflicht erlangen könnte; vgl. auch § 138d Abs. 4 Satz 2 
Nr. 3 AO-E des Länderentwurfs 2018, nach dem die Anzeigepflicht des Steuer-
pflichtigen entfällt, wenn er einen Antrag auf verbindliche Auskunft gestellt hat.
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VIII.	  Exkurs: Verhältnis zum Steuerstrafrecht

Schließlich stellt sich noch die Frage nach dem Zusammenhang zwischen 
Anzeigepflicht, missbräuchlichen Gestaltungen im Sinne des § 42 AO und 
dem Steuerstraf- und -ordnungswidrigkeitenrecht (§§ 369 ff. AO).

1.	 Gestaltungsmissbrauch und Steuerstrafrecht

Zunächst wird dabei der Blick auf missbräuchliche Gestaltungen gerichtet. 
Auch wenn dem Gestaltungsmissbrauch begrifflich schnell etwas Negati-
ves beigemessen wird, so handelt es sich bei missbräuchlichen Gestaltun-
gen zunächst einmal um legale Gestaltungen. Steuerstrafrechtliche Relevanz 
kommt diesen nicht per se zu. Anders wird dies erst, wenn der Finanzbe-
hörde in diesem Zusammenhang unrichtige oder unvollständige Angaben 
gemacht werden (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) oder die Finanzbehörde pflichtwid-
rig über bestimmte Tatsachen in Unkenntnis gelassen wird (§ 370 Abs. 1 Nr. 
2 AO). Soweit falsche oder fehlende Angaben zu einer Nichtanwendung von 
§ 42 AO durch die Finanzverwaltung führen,276 liegt ein Erfolg im Sinne des 
§ 370 Abs. 1, Abs. 4 AO vor. Aufgrund der Wertungsoffenheit des § 42 AO 
können sich Probleme mit dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot (Art. 
103 Abs. 2 GG) ergeben.277 Weitergehende besondere Zusammenhänge zwi-
schen § 42 AO und dem Steuerstrafrecht ergeben sich jedoch nicht.278 Insbe-
sondere folgt aus § 42 AO keine eigenständige Anzeigepflicht im Sinne von 
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO.279

276	Weil beispielsweise die falschen oder fehlerhaften Angaben die Möglichkeit 
der Prüfung des § 42 AO durch die Finanzverwaltung versperrt oder erschwert 
haben, vgl. Joecks, in Joecks/Jäger/Randt, Steuerstrafrecht, 8. Aufl. 2015, § 370 
AO Rz. 198. 

277	So Ratschow, der deshalb die Strafbarkeit in diesen Fällen davon abhängig 
machen möchte, ob es sich um eine Fallgruppe des § 42 AO handelt, für wel-
che die Rspr. hinreichend bestimmte Grundsätze entwickelt hat; vgl. Ratschow, 
in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 15. A.A. wohl Joecks in Joecks/Jäger/Randt 
(Fn. 276), § 370 AO Rz. 199, der § 370 Abs. 1 AO nicht als echten Blankett-Tat-
bestand einstuft und deshalb keine verfassungsrechtlichen Bedenken hinsicht-
lich des Bestimmtheitsgebots sieht. 

278	Vgl. Joecks, in Joecks/Jäger/Randt (Fn. 276), § 370 AO Rz. 198 ff. 
279	Vgl. BGH v. 11.7.2008 – 5 StR 156/08, NStZ 2009, 273, 274.
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2.	 Anzeigepflicht und Steuerstrafrecht

Die Zusammenhänge zwischen einer Anzeigepflicht und den steuerstrafrecht-
lichen Normen erweisen sich demgegenüber als deutlich komplexer. Auch 
wenn die Anzeigepflicht regelmäßig von einer Bußgeldvorschrift flankiert 
wird,280 schließt dies nicht aus, dass strafrechtliche Sanktionen drohen, wenn 
– etwa im Rahmen einer Betriebsprüfung – festgestellt wird, dass die Anzei-
gepflicht verletzt wurde.281 Jedoch wird eine Strafbarkeit in diesem Zusam-
menhang eher die Ausnahme sein. Insoweit ist zwischen der pflichtwidrigen 
Nichtanzeige und der pflichtwidrigen Nichtangabe einer Registriernummer 
in der Steuererklärung als potentielle Tathandlung zu unterscheiden:

a.	 Nichtanzeige trotz bestehender Anzeigepflicht

Denkbar wäre eine Verwirklichung von § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO durch den 
Intermediär bzw. durch den Steuerpflichtigen im Fall der Nichtanzeige einer 
anzeigepflichtigen Gestaltung.282 Regelmäßig wird es in diesen Fällen jedoch 
– abhängig von dem Typ der anzeigepflichtigen Gestaltung283 – am Tater-
folg im Sinne des § 370 Abs. 4 AO scheitern. Betrifft die Nichtanzeige eine 
Gestaltung, welche auch bei erfolgter Anzeige nach dem Willen des Gesetz-
gebers Eingang in die Besteuerung gefunden hätte, oder aber eine uner-

280	Vgl. zu den einzelnen Entwürfen oben III.2. und III.3.
281	Falls eine Handlung gleichzeitig Straftat und Ordnungswidrigkeit ist, wird 

gemäß § 377 Abs. 2 AO i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 1 OWiG grundsätzlich nur das 
Strafgesetz angewandt. 

282	Dies scheint nicht abwegig, wird doch beispielsweise bei einer Verletzung der 
Anzeigepflicht aus § 30 Abs. 1 ErbStG bei Vorliegen der übrigen Voraussetzun-
gen eine Steuerhinterziehung im Sinne des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO bejaht, vgl. 
Pahlke, in Fischer/Pahlke/Wachter, 6. Aufl. 2017, § 30 ErbStG Rz. 71; Jülicher, 
in Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk, § 30 ErbStG Rz. 51 (Juni 2017). Das Glei-
che gilt für eine Verletzung einer sich aus § 153 AO ergebenden Anzeigepflicht, 
vgl. Ransiek, in Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rz. 334 ff. (Oktober 
2013), sowie für unterbliebene Anzeigen über die Erwerbstätigkeit nach § 138 
AO, vgl. Rätke, in Klein (Fn. 92), § 138 AO Rz. 17. Die für § 370 Abs. 1 Nr. 2 
AO erforderliche Handlungspflicht würde sich unproblematisch aus dem Tat-
bestand der Anzeigepflicht ergeben. Zur Handlungspflicht als konstitutivem 
Merkmal des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO vgl. Krumm, in Tipke/Kruse (Fn. 119),  
§ 370 AO Rz. 64 (Oktober 2016). 

283	Welcher Typ objektiv vorliegt, wird als Rechtsfrage vom Strafgericht selbst zu 
beantworten sein.
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wünschte Gestaltung, für die erst noch eine gesetzliche Regelung geschaffen 
werden müsste, so tritt keine Steuerverkürzung ein.

Allenfalls für die Nichtanzeige missbräuchlicher Gestaltungen kommt des-
halb eine Strafbarkeit in Betracht. In diesen Fällen wird die Finanzverwal-
tung jedoch häufig trotz Nichtanzeige Kenntnis von allen für die Besteue-
rung relevanten Informationen haben (sei es bei fehlender Anzeige durch 
den Intermediär durch eine Anzeige des Steuerpflichtigen284 oder sei es durch 
die Angabe der Informationen in der Steuererklärung285), sodass das Tatbe-
standsmerkmal der Unkenntnis nicht erfüllt wäre.286

Ist im Einzelfall jedoch Unkenntnis zu bejahen und wendet die Finanzver-
waltung § 42 AO bei der Veranlagung nicht an, tritt ein Taterfolg ein. Auch 
die Kausalität der Nichtanzeige für die Nichtanwendung des § 42 AO wird 
man dann regelmäßig bejahen können.287 Gleiches gilt für die Zurechenbar-
keit, welche wohl insbesondere nicht aufgrund einer möglichen Ermittlungs-

284	Eine subsidiäre Anzeigepflicht des Steuerpflichtigen sieht beispielsweise der 
Länderentwurf 2018 vor, vgl. III.3.b). 

285	Stuft der Steuerpflichtige eine Gestaltung als nicht missbräuchlich ein, kann er 
dennoch zur Mitteilung aller Tatsachen verpflichtet sein, die die Finanzbehörde 
in die Lage versetzen, eine abweichende rechtliche Beurteilung vorzunehmen. 
Dies hängt davon ab, wie gefestigt die Einstufung der Gestaltung durch die 
Finanzverwaltung als missbräuchlich ist. Zum erforderlichen Umfang der Tat-
sachenangaben bei divergierenden Rechtsauffassungen vgl. Hellmann, in Hüb-
schmann/Hepp/Spitaler (Fn. 118), § 370 AO Rz. 85 ff. (November 2001). Dem-
nach wird der Steuerpflichtige wohl nicht verpflichtet sein, alle Umstände einer 
Gestaltung mitzuteilen, wenn sich zu dieser Gestaltung noch keine allgemeine 
Rechtsauffassung entwickelt hat. 

286	Das Tatbestandsmerkmal „In-Unkenntnis-Lassen“ ist nämlich dann ausge-
schlossen, wenn die Finanzbehörden auf anderem Wege von den entsprechen-
den Tatsachen rechtzeitig Kenntnis erlangen, vgl. Joecks, in Joecks/Jäger/Randt 
(Fn. 276), § 370 AO Rz. 232. Auf wen genau hinsichtlich der Unkenntnis abzu-
stellen ist, ist umstritten, soll hier aber nicht weiter dargelegt werden, vgl. dazu 
Hellmann, in Hübschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 118), § 370 AO Rz. 98 f. (März 
2011).

287	Auch eine alternative Kausalität sowie eine mittäterschaftliche oder nebentä-
terschaftliche Begehung von Intermediär und Steuerpflichtigem könnten in die-
sen Fällen in Betracht kommen. Zu den Voraussetzungen einer mittäterschaftli-
chen Begehung vgl. Peters, in Hübschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 118), § 370 AO 
Rz. 366 ff. (Mai 2017); zu den Besonderheiten für die Unterlassungsvariante s. 
zudem § 370 AO Rz. 373 (Mai 2017).



83

pflichtverletzung des Finanzamts zu verneinen wäre.288 In diesen Fällen wäre 
somit der objektive Tatbestand von § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO erfüllt. Wird eine 
Anzeige unterlassen, um die steuerliche Berücksichtigung einer Gestaltung 
sicherzustellen, wird auch von – zumindest bedingtem – Vorsatz ausgegan-
gen werden können.289

Im Ergebnis ist somit für die Fälle der Nichtanzeige einer missbräuchlichen 
Gestaltung eine Strafbarkeit nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO möglich. Sollte 
lediglich leichtfertig gehandelt werden, kommt eine Ordnungswidrigkeit 
nach § 378 Abs. 1 AO in Betracht.

b.	 Nichtangabe der Registriernummer

Weitere strafbewehrte Handlung könnte die Nichtangabe einer zugeteilten 
Registriernummer durch den Steuerpflichtigen in der Steuererklärung sein, 
sofern die Anzeigepflicht eine derartige Angabe vorsieht.290 Insoweit könnte 
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO einschlägig sein.291

288	Die objektive Zurechnung wird beispielsweise verneint, wenn die Finanzver-
waltung trotz Kenntnis von unrichtigen Angaben eine erklärungsgemäße Ver-
anlagung durchführt (vgl. Krumm, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 370 AO Rz. 121 
(Oktober 2016)), da dann der Erfolg nicht dem Täter zugerechnet werden kann. 
Erforderlich ist aber stets die positive Kenntnis der relevanten Umstände, ein 
„hätte erkennen können“ reicht gerade nicht, vgl. Krumm, in Tipke/Kruse (Fn. 
119), § 370 AO Rz. 121 (Oktober 2016). Drängt sich ein Fall des §  42 AO 
jedoch aus der Erklärung nahezu auf, könnte man sich in einem Grenzbereich 
befinden, wobei auch hier stets das Merkmal der „Unkenntnis“ im Blick zu hal-
ten ist. 

289	Auch wenn Ausnahmen durchaus denkbar sind. Für den – für § 370 Abs. 1 Nr. 
2 AO ausreichenden – bedingten Vorsatz genügt es allerdings, wenn der Täter 
einen Erfolg als möglicherweise eintretend sieht und diese mögliche Folge bil-
ligend in Kauf nimmt, vgl. Krumm, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 370 AO Rz. 123 
(Oktober 2016).  

290	S. zu den Entwürfen oben III.2. und 3.
291	Genauso wie das „Verschweigen“ von Einnahmen wird auch das „Verschwei-

gen“ der Registriernummer in der Steuererklärung unter die Begehungsvari-
ante des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO fallen. Zu den Details der Abgrenzung zwischen 
Begehungsvariante (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) und der Unterlassungsvariante (§ 
370 Abs. 1 Nr. 2 AO) vgl. Krumm, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 370 AO Rz. 38 
(Oktober 2016).
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Denkbare Folge einer ordnungsgemäßen Angabe der Registriernummer ist 
die Aussteuerung des Falles aus der maschinellen Bearbeitung.292 Hinsicht-
lich nicht missbräuchlicher, aber unerwünschter Gestaltungen könnte die 
Aussteuerung des Falles regelmäßig dazu führen, dass die Veranlagung mit 
Blick auf ein künftiges, rückwirkendes Gesetz offengehalten wird. Unter-
bleibt dies, kann eine spätere Änderungsmöglichkeit aufgrund bestandskräf-
tiger Veranlagung ausscheiden. Soweit im Fall der Nichtangabe der Regist-
riernummer überhaupt noch ein Taterfolg bejaht werden kann,293 wird es aber 
wiederum spätestens an der Kausalität fehlen.294

Anders kann die strafrechtliche Beurteilung in den Fällen einer missbräuchli-
chen Gestaltung ausfallen. Die Nichtanwendung von § 42 AO und die damit 
verbundene niedrigere Steuerfestsetzung stellt einen Taterfolg im Sinne des 
§ 370 Abs. 4 AO dar. Man wird auch vertreten können, dass die Nichtangabe 
der Registriernummer mit der Folge der unterbleibenden Aussteuerung des 
Falles die Prüfung von § 42 AO durch die Finanzverwaltung erschwert hat295 
und somit kausal für den Taterfolg war.296 Für die Zurechenbarkeit ist sodann 
in den Blick zu nehmen, dass der Finanzverwaltung das Modell – dem ja 
zuvor eine Registriernummer zugeordnet wurde – bereits bekannt ist. Die 
Grenzziehung zwischen der Verantwortung der Finanzverwaltung, bereits 
bekannte Modelle in den Veranlagungen zu erkennen und § 42 AO richtig 
anzuwenden, und der Verantwortung des Steuerpflichtigen, die Finanzver-
waltung durch die Registriernummer auf die Verwendung eines derartigen 
Modells hinzuweisen, ist schwierig. 297 Letztlich wird man aber – ähnlich zu 
obigen Ausführungen – sagen können, dass Ermittlungspflichtverletzungen 
die Zurechnung regelmäßig nicht beseitigen und der objektive Tatbestand 
auch hier erfüllt sein kann. Ein zumindest bedingt vorsätzliches Handeln des 

292	S. dazu bereits Ausführungen unter V.5.b.
293	Maßgeblich wird dafür nämlich eigentlich nur die aktuelle Gesetzeslage im 

Zeitpunkt der Steuerfestsetzung sein, nach welcher gerade keine höhere Steuer-
festsetzung zu erfolgen hatte. 

294	S. dazu bereits oben VIII.2.a.
295	Es ist aber fraglich, ob die Prüfung wirklich erschwert wird, solange alle übri-

gen – die Gestaltung betreffenden – Tatsachen wahrheitsgemäß angegeben wer-
den. Dazu wird es auf die konkreten Umstände des Einzelfalls ankommen.

296	Zur Erschwerung der Prüfung vgl. VIII.1, insbesondere Fn. 276.
297	Wobei auch hier zu beachten ist, dass der Steuerpflichtige bei einer bekannter-

maßen missbräuchlichen Gestaltung verpflichtet ist, alle relevanten Tatsachen 
der Gestaltung in der Steuererklärung anzugeben, vgl. Fn. 285.
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Steuerpflichtigen wird man wohl – entsprechend den obigen Ausführungen – 
im Einzelfall ebenfalls bejahen können, sodass eine Strafbarkeit nach § 370 
Abs. 1 Nr. 1 AO in Betracht kommt. Ist der Steuerpflichtige nicht verpflich-
tet, die Registriernummer in der Steuererklärung anzugeben, sondern diese 
nur vorzuhalten und auf Nachfrage mitzuteilen,298 so könnte sich ein strafba-
res Verhalten allenfalls aus der wahrheitswidrigen Beantwortung einer der-
artigen Nachfrage ergeben. 

c.	 Zwischenergebnis

Im Ergebnis zeigt sich, dass eine Strafbarkeit im Zusammenhang mit einer 
Verletzung der Anzeigepflicht zwar nicht die Regel sein wird, für manche 
Konstellationen aber bejaht werden kann. So kann die Nichtanzeige einer 
missbräuchlichen Gestaltung unter § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO fallen. Ebenso 
denkbar ist eine Strafbarkeit des Steuerpflichtigen nach §  370 Abs. 1 Nr. 
1 AO für den Fall, dass eine Registriernummer für eine angezeigte miss-
bräuchliche Gestaltung in der Steuererklärung pflichtwidrig nicht angegeben 
wird.

298	So vorgesehen im Länderentwurf 2018, vgl. III.3.b).
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IX.	 Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Im letzten Teil der Untersuchung soll der verfassungsrechtliche Rahmen 
beleuchtet werden, in dem sich § 42 AO und die Anzeigepflicht für Steuer-
gestaltungen bewegen. Dazu wird zunächst der Frage nachgegangen, ob sich 
aus der Verfassung eine Pflicht des Gesetzgebers ableiten lässt, bestimmte 
Gestaltungen zu verhindern bzw. ihnen den steuerlichen Erfolg zu versa-
gen. Insbesondere soll geprüft werden, ob sich eine solche Pflicht dahinge-
hend verdichten lässt, dass der Gesetzgeber zur Schaffung einer allgemei-
nen Missbrauchsnorm, spezieller Missbrauchsnormen oder der diskutierten 
Anzeigepflicht verpflichtet ist. In einem zweiten Schritt soll, gewissermaßen 
als Gegenpol, die Gestaltungsfreiheit des Steuerpflichtigen betrachtet wer-
den. Es soll geprüft werden, inwieweit die gegen Steuergestaltung gerichte-
ten Instrumente von der Ausübung der Gestaltungsfreiheit abschrecken und 
ob diese Abschreckungswirkung auch rechtlich relevant ist.

1.	 Verhinderung von Gestaltungen als Verfassungsauftrag?

a.	 Herleitung einer Gestaltungsverhinderungspflicht aus der Verfas-
sung

Es steht außer Frage, dass Missbrauchsbekämpfung, also die Bekämpfung 
missbräuchlicher Gestaltungen, ein legitimes gesetzgeberisches Ziel ist. 
Das Bundesverfassungsgericht hat den Zweck der Missbrauchsbekämpfung 
bereits verschiedentlich als Rechtfertigungsgrund für Durchbrechungen 
einer leistungsfähigkeitsgerechten Besteuerung anerkannt.299 Daraus folgt 
aber nicht zugleich eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Gestaltungsver-
hinderung.300  

Dogmatisch lässt sich eine derartige Pflicht des Gesetzgebers aber wohl aus 
dem Rechtsstaatsprinzip und dem Gleichheitssatz herleiten.

299	Vgl. BVerfG v. 29.3.2017 – 2 BvL 6/11, BStBl. II 2017, 1082 (1098) m.w.N.; 
regelmäßig geht es dabei wohl um Fragen der ordnungsgemäßen Typisierung, 
da Missbrauchsvermeidungsnormen als Fiskalzwecknormen grundsätzlich dem 
Leistungsfähigkeitsprinzip entsprechen., vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht 
(Fn. 128), § 3 Rz. 129.

300	Die Gestaltungsverhinderungspflicht wird hier als Begriff verwendet für die 
Verhinderung der Berücksichtigung von Gestaltungen bei der Besteuerung; 
nicht gemeint ist eine Pflicht zur Verhinderung der Durchführung von Gestal-
tungen. 
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Steuerrecht ist Eingriffsrecht.301 Als solches unterliegt es – wie jedes Ein-
griffsrecht – erhöhten rechtsstaatlichen Anforderungen.302 In der Literatur 
wird vom „rechtsstaatliche[n] Gebot der Unausweichlichkeit“303 gespro-
chen. Eine Steuerbelastung wird über die finanzwirtschaftliche Belastbarkeit 
des Steuerpflichtigen gerechtfertigt; nicht über mangelnde Gestaltungsfä-
higkeit.304 Praktische Bedeutsamkeit erlangt das Gebot der Unausweichlich-
keit in seinem Zusammenspiel mit Art. 3 Abs. 1 GG. So folgert P. Kirch-
hof aus der Möglichkeit des Ausweichens aus dem Belastungstatbestand 
die Gefährdung der „Gleichheit in der Steuerlast“305 und ein Indiz für einen 
Gleichheitsverstoß.306 Bereits E. Becker führte aus, dass Gestaltungen, die 
zur Umgehung von Besteuerungstatbeständen führen, die Gleichmäßigkeit 
der Besteuerung verletzen.307 Auch Vogel stellte fest, dass ein Steuergesetz, 
welches „die Möglichkeit offen lässt, der Steuerpflicht durch Gestaltung aus-
zuweichen und dennoch das gleiche wirtschaftliche Ziel zu erreichen“, wirt-
schaftlich Gleiches ungleich behandle.308 

Drüen leitet schließlich aus Art. 3 Abs. 1 GG eine Schutzpflicht des Gesetz-
gebers ab.309 Zwar kann Art. 3 Abs. 1 GG aufgrund der Nichtexistenz eines 
abstrakten, in der Verfassung genannten Schutzgutes grundsätzlich nur 
schwerlich zur Begründung einer Schutzpflicht herangezogen werden.310 Im 
Ergebnis ist Drüen aber dahingehend zuzustimmen, dass zumindest bereichs-
spezifisch für das Steuerrecht die Steuergerechtigkeit als Schutzgut des  
Art. 3 Abs. 1 GG mit einer einhergehenden Schutzpflicht des Gesetzgebers 
zu identifizieren ist.311

301	Vgl. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 1 Rz. 27.
302	Vgl. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 1 Rz. 27.
303	P. Kirchhof, StuW 1996, 3, 10. 
304	Vgl. P. Kirchhof, DStJG 21 (1998), 9, 14. 
305	Vgl. P. Kirchhof, DStJG 21 (1998), 9, 14. 
306	Vgl. P. Kirchhof, StuW 1996, 3, 10. 
307	Vgl. E. Becker, RAO, 7. Aufl. 1930, § 5 Anm. 2.
308	Vogel, StuW 1980, 206, 208. 
309	Vgl. Drüen, StuW 2008, 154, 158.
310	Vgl. allgemein Heun, in Dreier, GG-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rz. 

67 ff., der eine Schutzpflicht im Ergebnis verneint; vgl. jedoch Gabel, Verfas-
sungsrechtliche Maßstäbe spezieller Missbrauchsnormen im Steuerrecht, Diss. 
Köln 2011, S. 57 m.w.N.; Drüen, StuW 2008, 154, 158 m.w.N. 

311	Drüen, StuW 2008, 154, 158.
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Letztlich lässt sich somit festhalten, dass den Gesetzgeber aus Art. 3 Abs. 1 
GG eine Pflicht trifft, zu verhindern, dass Gestaltungen Eingang in die steu-
erliche Berücksichtigung finden, soweit dies zu einer gleichheitssatzwidri-
gen Besteuerung führen würde. Geht man davon aus, dass der Gesetzge-
ber im Ausgangspunkt gleichheitssatzkonforme Steuernormen schafft, also 
Fiskalzwecknormen, mit denen die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit voll-
ständig erfasst wird, und Sozialzwecknormen in Form von Lenkungsnor-
men, die durch Gemeinwohlgründe gerechtfertigte Ausnahmen von der leis-
tungsfähigkeitsgerechten Besteuerung formulieren,312 so sind immer solche 
Gestaltungen unter dem Aspekt der Steuergerechtigkeit problematisch, die 
dazu führen, dass der Tatbestand des Steuergesetzes nicht greift bzw. greift, 
obwohl die dahinterstehende gesetzgeberische und im Einklang mit Art. 3 
Abs. 1 GG stehende Intention eine Tatbestandserfüllung bzw. keine Tatbe-
standserfüllung vorsieht. Den Eingang derartiger Gestaltungen in die Steu-
erfestsetzung muss der Gesetzgeber zum Schutz der Steuergerechtigkeit ver-
hindern.

b.	 Inhalt der Gestaltungsverhinderungspflicht

Es schließt sich die Folgefrage an, ob es auch verfassungsrechtliche Vorga-
ben an die konkrete Ausgestaltung der Gestaltungsverhinderung gibt.

Bisher existierende Mittel, um die steuerliche Berücksichtigung von Gestal-
tungen zu verhindern, sind zum einen § 42 AO als allgemeine Missbrauchs-
norm und zum anderen spezielle Missbrauchsnormen, welche in den ver-
schiedenen Steuergesetzen angesiedelt sind.

Es werden jeweils Gestaltungen erfasst, die zu einer Nichterfüllung bzw. 
Erfüllung des Tatbestandes führen würden, obwohl die gesetzgeberische 
Intention die Erfüllung bzw. Nichterfüllung vorsieht.313 Bei dem Grunde 
nach gleichheitsgerecht ausgestalteten Normen handelt es sich dabei dem-
nach um Gestaltungen, deren Berücksichtigung zu einer gleichheitssatzwid-
rigen Besteuerung führen würde.314

Fraglich ist aber, ob auch konkret die Schaffung bzw. Aufrechterhaltung 
einer allgemeinen Missbrauchsnorm verfassungsrechtlich geboten ist und ob 

312	Vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 3 Rz. 20 f.
313	Für § 42 AO s. oben unter V.1.
314	Wobei spezielle Missbrauchsnormen den Missbrauch regelmäßig typisieren, 

vgl. bereits Fn. 299.
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es zudem eine Pflicht zu flankierenden Maßnahmen wie speziellen Miss-
brauchsnormen oder einer Anzeigepflicht für Steuergestaltungen gibt. 

aa.	 Pflicht zu allgemeiner Missbrauchsnorm

Grundsätzlich ist der Gesetzgeber frei in der Wahl der Mittel, mit denen er 
seinen verfassungsrechtlichen Pflichten nachkommt, solange er – in grund-
rechtlich geschützten Bereichen – ausreichende Vorkehrungen für einen 
angemessen und wirksamen Grundrechtsschutz trifft.315

U.E. ist eine allgemeine, entwicklungsoffene Missbrauchsnorm jedoch 
geboten, um einen effektiven Schutz der Steuergerechtigkeit zu gewährleis-
ten.316 Optimal wäre es zwar, bereits bei der Rechtssetzung die Möglichkeit 
missbräuchlicher Gestaltungen vollständig zu verhindern.317 Es wird dem 
Gesetzgeber jedoch nicht möglich sein, ausnahmslos Gesetze zu schaffen, 
die keinerlei Gestaltung zulassen. Dazu bietet das Zivilrecht zu viele Mög-
lichkeiten, ein wirtschaftliches Ziel zu erreichen.318

Eine allgemeine Missbrauchsvermeidungsnorm wie § 42 AO ist offen für 
neuartige Gestaltungen, die bei der Schaffung eines Gesetzes nicht vorher-
gesehen wurde und für die es (noch) keine speziellen Missbrauchsnormen 
gibt. Ohne eine derartige Generalklausel bestünde für den Staat keine Mög-
lichkeit, den Eingang einer missbräuchlichen Gestaltung in die Steuerfest-
setzung zu verhindern. Selbst bei schnellstmöglicher Reaktion durch eine 
neue spezielle Missbrauchsnorm bliebe dem Steuerpflichtigen der Zeitvor-
sprung mit der Möglichkeit der Vertrauensbildung, sodass die Berücksichti-

315	BVerfG v. 28.5.1993 – 2 BvF 2/90 u.a., BVerfGE 88, 203 (254).
316	Auch Schmieszek stuft eine allgemeine Missbrauchsklausel unter verfassungs-

rechtlichen Gesichtspunkten als alternativlos ein, Schmieszek in Gosch, AO/
FGO, § 42 AO Rz. 44 (Februar 2009). Vgl. auch Ratschow in Klein (Fn. 92), § 
42 AO Rz. 16, der eine Generalklausel wie § 42 AO ebenfalls als erforderliches 
Mittel einstuft.

317	Sei es durch umgehungssichere Tatbestände oder durch spezielle Missbrauchs-
normen. So bejaht auch das BVerfG im Ergebnis eine legislatorische Pflicht 
zur Schaffung gestaltungsunanfälliger Normen – zumindest für den Bereich der 
Steuervergünstigungen –, wenn es ansonsten deren Verfassungswidrigkeit fest-
stellt, vgl. BVerfG v. 17.12.2014 – 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, 5. Leitsatz 
u. 235 ff.  

318	Drüen, StuW 2008, 154, 160.
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gung der Gestaltung nicht rückwirkend verhindert werden könnte.319 Ohne 
eine derartige Generalklausel, die entwicklungsoffen ausgestaltet ist, könn-
ten somit auf rechtssichere Art und Weise Steuergesetze umgangen werden, 
da es keine weitere Grenze gibt als die Einzelnorm. Dies wäre mit einem 
wirksamen Schutz der Steuergerechtigkeit nicht zu vereinbaren.

bb.	Keine Pflicht zu flankierenden Maßnahmen

Nachdem sich also eine Pflicht zur Schaffung einer allgemeinen Miss-
brauchsnorm aus der Verfassung herleiten lässt, stellt sich die Frage, ob der 
Gesetzgeber darüber hinaus zu flankierenden Maßnahmen verpflichtet ist. 
Hier sollen einerseits spezielle Missbrauchsnormen, andererseits die in Rede 
stehende Anzeigepflicht untersucht werden.

aaa.	 Keine Pflicht zu speziellen Missbrauchsnormen

Eine allgemeine wertungsoffene Missbrauchsnorm wie § 42 AO bringt 
Rechtsunsicherheit mit sich, denn die Einstufung als missbräuchliche Gestal-
tung ist immer auch eine Wertungsfrage, was die kasuistische Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs zur Anwendung von § 42 AO anschaulich vor 
Augen führt.320 Die Existenz der Generalklausel mit der mit ihr einhergehen-
den Rechtsunsicherheit könnte Steuerpflichtige davon abhalten, Gestaltun-
gen vorzunehmen.321 Vorzugswürdig wäre es unter Umständen, missbräuch-
liche Fälle durch spezielle Missbrauchsnormen eindeutig als (nicht) der 
Besteuerung zugrunde zu legenden Gestaltungsmissbrauch einzustufen.322

Soweit diese Fälle ohnehin von § 42 AO erfasst wären, kann sich eine Pflicht 
zur Schaffung spezieller Missbrauchsnormen aber jedenfalls nicht aus dem 
Schutz der Steuergerechtigkeit ergeben. Zudem darf bezweifelt werden, ob 
mit der Schaffung spezieller Missbrauchsnormen überhaupt eine erhöhte 

319	Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen rückwirkender Gesetzgebung vgl. im 
Einzelnen Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 3 Rz. 260 ff. m.w.N.

320	S. dazu unten IX.2.b.aa.
321	Vgl. Ausführungen zur Abschreckungswirkung IX.2.
322	Eine Pflicht zur vorrangigen Schaffung spezieller Missbrauchsnormen bejaht 

Gabel aus Gründen der Rechtssicherheit, vgl. Gabel, Spezielle Missbrauchs-
normen (Fn. 310), S. 64 ff., wobei auch sie die Auswahl der entsprechenden 
Fälle der Einschätzungsprärogative des Gesetzgebers überlässt (S. 74 f.).
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Rechtssicherheit einhergeht,323 jedenfalls wird die Entscheidung darüber, 
in welchen Bereichen eine vorrangige Regelung durch eine spezielle Miss-
brauchsnorm erfolgt, regelmäßig weitgehend der Gestaltungsfreiheit des 
Gesetzgebers unterfallen.324 Von einer verfassungsrechtlichen Pflicht zur 
vorrangigen Regelung durch spezielle Missbrauchsnormen kann im Ergeb-
nis daher nicht ausgegangen werden.

bbb.	Keine Pflicht zur Einführung einer Anzeigepflicht

Schließlich könnte der Gesetzgeber aber zur Einführung einer Anzeige-
pflicht verfassungsrechtlich verpflichtet sein. Dazu müsste die Anzeige-
pflicht geboten sein, um der Gestaltungsverhinderungspflicht effektiv nach-
zukommen. Hierzu wird als Vorfrage untersucht, ob von der Anzeigepflicht 
solche Gestaltungen erfasst werden, deren steuerliche Berücksichtigung der 
Gesetzgeber aus Gründen der Steuergerechtigkeit verhindern muss, weil sie 
dem Gleichheitssatz widerspräche. Nur in diesem Fall wäre eine gesetzge-
berische Pflicht, eine solche Anzeigepflicht einzuführen, überhaupt denkbar.

Anschließend wird anhand der verschiedenen Funktionen, die die Anzei-
gepflicht erfüllen soll,325 geprüft, ob der Anzeigepflicht eine steuergerech-
tigkeitsfördernde Funktion zugesprochen werden kann und ob die Anzeige-
pflicht insoweit als das einzige effektive Mittel angesehen werden muss.

aaaa.	  Verhältnis der anzuzeigenden Gestaltungen zum Gleichheitssatz

Ob die Anzeigepflicht diejenigen Gestaltungen zur Anzeige bringt, die bei 
einer steuerlichen Berücksichtigung zu einer gleichheitswidrigen Besteue-
rung führen würden und deshalb vom Gesetzgeber verhindert werden müs-
sen, ist schwierig zu beantworten, solange der konkrete Anwendungsbereich 
der Anzeigepflicht noch nicht abschließend feststeht. Wie zuvor ausgeführt 
wird die Anzeigepflicht aber mit großer Sicherheit einerseits Gestaltungen 
erfassen, die missbräuchlich im Sinne des § 42 AO sind, andererseits aber 
auch über den Anwendungsbereich des § 42 AO hinausgehen. 326

323	Zu der Problematik spezieller Missbrauchsnormen s. unten IX.2.b.bb.bbb.
324	Vgl. Hey, StuW 2008, 167, 174. 
325	S. zu den Funktionen der Anzeigepflicht oben III.	1.
326	S. dazu oben V.2. und V.3.
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Geht man von dem idealen Ausgangspunkt aus, dass die existierenden Steu-
ergesetze gleichheitssatzkonform ausgestaltet sind, so sind missbräuchliche 
Gestaltungen, welche diese Gesetze umgehen, gleichheitsrechtlich proble-
matisch. Eine steuerliche Berücksichtigung dieser Gestaltungen würde zu 
einer gleichheitssatzwidrigen Besteuerung führen. Hinsichtlich derartiger 
Gestaltungen stellt sich deshalb die Frage nach einer verfassungsrechtlichen 
Pflicht zur Einführung einer Anzeigepflicht.

Soweit die Anzeigepflicht auch nicht-missbräuchliche Gestaltungen erfasst, 
so fallen hierunter sowohl Gestaltungen, deren Berücksichtigung bei der 
Besteuerung zu einem Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG führen würde, als 
auch solche, die verfassungsrechtlich unproblematisch sind.327 Eine Anzei-
gepflicht für letztere Gestaltungen, die schlicht unerwünscht sind, aber nicht 
zu einer gleichheitswidrigen Besteuerung führen, dient nicht der Steuerge-
rechtigkeit.328 Hinsichtlich dieses Anwendungsbereichs kann deshalb keine 
verfassungsrechtliche Pflicht für die Anzeigepflicht bestehen.

bbbb.	Keine Verbindlichkeit des Verfassungsauftrages hinsichtlich der Wahl 
der Mittel

Festzuhalten bleibt, dass die Anzeigepflicht zumindest auch Gestaltungen 
erfasst, deren steuerliche Berücksichtigung der Gesetzgeber verhindern 
muss.

Eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Einführung einer derartigen Anzeige-
pflicht bestünde jedoch nur, wenn die Anzeigepflicht auch selbst der Steu-

327	Eine abstrakte Abgrenzung kann hier nicht vorgenommen werden. Ob es sich 
beispielsweise bei dem sog. Goldfinger-Modell, welches nach der bisherigen 
BFH-Rechtsprechung kein Fall des § 42 AO ist (vgl. BFH v. 19.1.2017 – IV 
R 50/14, BStBl. II 2017, 456 und IV R 10/14, BStBl. II 2017, 466), um eine 
Gestaltung handelt, deren steuerliche Berücksichtigung zu einem Verstoß gegen 
Art. 3 Abs. 1 GG führt, erfordert eine differenzierte Auseinandersetzung mit der 
Definition von Leistungsfähigkeit, mit dem Zweck des Progressionsvorbehalts 
und den Gewinnermittlungsvorschriften.

328	Für die vorliegende Untersuchung wird Gleichheitssatzkonformität und Steu-
ergerechtigkeit gleichgesetzt. Ob sich Steuergerechtigkeit und Gleichheitssatz-
widrigkeit ausnahmslos ausschließen, soll an dieser Stelle nicht weiter erörtert 
werden, vgl. dazu aber Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 3 Rz. 98 ff. 
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ergerechtigkeit dient und ein wirksamer und effektiver Schutz der Steuer-
gerechtigkeit ohne die Anzeigepflicht nicht gewährleistet werden könnte.329

Dass die Anzeigepflicht der Steuergerechtigkeit dient, kann wohl bejaht 
werden, sei es, weil die Anzeigepflicht Abschreckungswirkung hinsichtlich 
gerechtigkeitsgefährdender Gestaltungen entfaltet und diese damit unmittel-
bar verhindert, oder sei es, weil sie die Anwendung von § 42 AO oder die 
zeitnahe Schaffung von speziellen Missbrauchsnormen fördert und damit 
mittelbar die Berücksichtigung solcher Gestaltungen bei der Steuerfestset-
zung verhindert.330

Einschränkend muss in diesem Zusammenhang aber festgehalten werden, 
dass der Anzeigepflicht diese steuergerechtigkeitsfördernde Funktion nur 
dann zugesprochen werden kann, wenn ihr Anwendungsbereich nicht zu 
weit gefasst wird. Eine Anzeigepflicht, die jedwede Gestaltung erfasst, würde 
eine Anzeigenflut bewirken, die aufgrund fehlender Administrierbarkeit 
vielleicht zwar noch teilweise ihre Abschreckungswirkung behielte, jeden-
falls aber nicht mehr die gewünschten Zwecke (Rechtssetzungsfunktion und 
Rechtsanwendungsfunktion) erfüllen könnte und deshalb zur Förderung der 
Steuergerechtigkeit insoweit ungeeignet wäre.331 Aus verfassungsrechtlichen 
Gründen wäre eine derart weite Anzeigepflicht (insbesondere bezüglich der 
Erfassung von in jeglicher Hinsicht unproblematischer Gestaltungen) ohne-
hin nicht geboten, aus den beschriebenen Gründen hätte sie dann aber zudem 
keine oder nur noch eine sehr eingeschränkte gerechtigkeitsfördernde Wir-
kung. Dies könnte durch eine Beschränkung der Anzeigepflicht – beispiels-
weise auf modellhafte Gestaltungen – verhindert werden.

329	Vgl. Drüen, StuW 2008, 154, 158: Der Gesetzgeber bestimmt die Art und 
Weise, in der er ihm obliegende Schutzpflichten erfüllt, er hat aber ein Unter-
maßverbot zu achten. Daher dürfte eine Festlegung auf ein konkretes Mittel nur 
möglich sein, wenn andere Mittel das Untermaßverbot nicht mehr wahren wür-
den.

330	So betont auch der Gesetzgeber die positiven Effekte einer Anzeigepflicht 
für die Steuergerechtigkeit, vgl. dazu Pressemitteilung des Finanzministeri-
ums Schleswig-Holstein v. 8.3.2018, http://www.schleswig-holstein.de/DE/
Landesregierung/VI/Presse/PI/2018/180308_steuergestaltung.html; zum Ent-
wurf einer Anzeigepflicht im Rahmen des JStG 2008 vgl. bereits BR-Drucks. 
544/1/07, S. 69.

331	Anschaulich der Abschlussbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe v. 1.10.2017 
(Fn. 30), n.v., S. 13: „Ein Datenfriedhof ist in jedem Fall – auch aus verfas-
sungsrechtlichen Erwägungen – zu vermeiden.“
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Für die Frage, ob ein effektiver Schutz der Steuergerechtigkeit ohne die – 
sachgerecht ausgestaltete – Anzeigepflicht nicht gewährleistet werden kann, 
ist eine differenzierte Betrachtung der verschiedenen Funktionen bzw. Wir-
kungen der Anzeigepflicht vorzunehmen:

Die Anzeigepflicht kann dazu führen, dass bestimmte Gestaltungen nicht 
mehr vorgenommen werden (Abschreckungswirkung).332 Damit würde 
durch die Anzeigepflicht die Anzahl jeglicher Gestaltungen gesenkt und 
damit auch die Anzahl gerechtigkeitsgefährdender Gestaltungen verrin-
gert. Ein Instrument zu entwickeln, welches nicht nur Auswirkungen auf die 
steuerliche Berücksichtigung von Gestaltungen hat, sondern dazu geeignet 
scheint, bereits die Vornahme von Gestaltungen – unabhängig von ihrem 
Missbrauchscharakter oder möglicher Unerwünschtheit – einzudämmen, ist 
ohnehin verfassungsrechtlich problematisch.333 Jedenfalls ist ein solches Ins-
trument nicht verfassungsrechtlich geboten. Auch wenn gestaltet wird, ist 
der Gesetzgeber – beispielsweise durch die Schaffung von Missbrauchsnor-
men – in der Lage, die steuerliche Berücksichtigung derjenigen Gestaltun-
gen zu verhindern, die die Steuergerechtigkeit gefährden. Eine Norm, die die 
Vornahme von Gestaltungen durch eine abschreckende Wirkung verhindert, 
ist aus Gründen der Steuergerechtigkeit deshalb nicht geboten.

Hinsichtlich ihrer Rechtsanwendungsfunktion führt die Anzeigepflicht dazu, 
missbräuchliche Fälle im Zuge der Veranlagung zu erkennen, § 42 AO rich-
tig anzuwenden und damit die Steuergerechtigkeit zu schützen. Die Anzei-
gepflicht insoweit als einzige Möglichkeit für einen effektiven Schutz der 
Steuergerechtigkeit einzustufen, geht aber zu weit. So ist die Verwaltung 
durch den in § 88 AO verankerten Amtsermittlungsgrundsatz berechtigt, 
Sachverhaltsermittlungen nach selbst bestimmtem Umfang vorzunehmen.334 
Dadurch wird die Finanzverwaltung grundsätzlich in die Lage versetzt, auch 
ohne die Anzeigepflicht Fälle des § 42 AO aufzudecken. Ein zwingendes 
Erfordernis für die Anzeigepflicht kann deshalb nicht bejaht werden.

Zwar könnte angeführt werden, dass die Aufdeckung missbräuchlicher Fälle 
in der Praxis insbesondere aufgrund des Risikomanagementsystems faktisch 

332	Vgl. dazu unten IX.2.
333	S. unten IX.2.d.
334	Zu den Grenzen vgl. einfachgesetzlich § 88 Abs. 2 AO.
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immer seltener gelingt,335 aber auch dies begründet keine verfassungsrechtli-
che Pflicht zur Einführung einer Anzeigepflicht.

Bei der Ausgestaltung des Risikomanagementsystems ist gemäß § 88 Abs. 5 
Satz 2 AO der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung zu berück-
sichtigen. Die unterschiedlich intensive Prüfung der Steuerfälle ist Kern des 
Risikomanagementsystems336 und hinzunehmen, solange die Ausgestaltung 
des Systems nicht willkürlich erfolgt.337 Wird die unterschiedlich intensive 
Prüfung als Teil des Risikomanagementsystems aber in Kauf genommen, 
so ist auch die ungleich wahrscheinliche Aufdeckung von Fällen des § 42 
AO zu tolerieren. Zwar geht dies zu Lasten der Steuergerechtigkeit, es ist 
jedoch stets im Blick zu halten, dass nachgelagerte Aufdeckungsinstrumente 
wie Betriebsprüfungen etc. verbleiben, sodass anzunehmen ist, dass sich die 
Anzahl nicht aufgedeckter Fälle des § 42 AO ohnehin in einem noch hin-
zunehmenden Rahmen bewegen. Die verbleibenden Missbrauchsfälle dürf-
ten nicht ausreichen, um aus Gründen der Steuergerechtigkeit eine Anzeige-
pflicht als verfassungsrechtlich geboten einzustufen.

Hinsichtlich ihrer Rechtssetzungsfunktion führt die Anzeigepflicht schließ-
lich im Ergebnis zu einem zeitlichen Vorsprung, indem für den Gesetzge-
ber relevante Informationen (über missbräuchliche, aber auch über nicht-
missbräuchliche Gestaltungen) direkt an der gestalterischen Quelle, also bei 
dem Berater/Vermarkter bzw. bei dem Steuerpflichtigen beschafft werden. 
Dies versetzt den Gesetzgeber in die Lage, frühzeitig – idealerweise vor der 
Umsetzung einer Gestaltung – eine Norm zu schaffen, die die Berücksichti-
gung von Gestaltungen bei der Besteuerung verhindert. Soweit es sich dabei 
um Gestaltungen handelt, deren Berücksichtigung zu einer gleichheitswid-
rigen Besteuerung führen würde, dient die Anzeigepflicht so mittelbar der 
Steuergerechtigkeit.

335	Vgl. Ausführungen oben unter V.5.a. 
336	Seer spricht insoweit von einer dem Kontrollbedürfnis entsprechenden Steue-

rung der Verwaltungsressourcen, vgl. Seer, in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 88 AO 
Rz. 68 (Januar 2017). 

337	Vgl. Seer in Tipke/Kruse (Fn. 119), § 88 AO Rz. 69 (Januar 2017). 
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Auch wenn es zunächst reizvoll scheint, die Informationen auf einfachstem 
Wege zu beschaffen,338 so ist für die Frage der verfassungsrechtlichen Gebo-
tenheit einer Anzeigepflicht nur entscheidend, ob die Steuergerechtigkeit 
ohne die Anzeigepflicht nicht effektiv geschützt werden kann. Dies ist frag-
lich, wenn man sich vor Augen hält, dass dem Gesetzgeber grundsätzlich 
eine Vielzahl von Informationsquellen zur Verfügung stehen: Er kann sich 
der Fachbeamten in den Ministerien, eigener Sachverständigenkommissio-
nen (etwa des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesfinanzministerium) 
oder veröffentlichter wissenschaftlicher Beiträge bedienen, um Gestaltungs-
potential frühzeitig zu identifizieren. Andererseits dürfte auch bei sorgfältiger 
Ausschöpfung dieser Quellen immer ein Rest an unerwünschten Gestaltun-
gen verbleiben, die erst im Veranlagungsverfahren oder in der Betriebsprü-
fung und damit im Hinblick auf die Rechtssetzungsfunktion zu einem sehr 
späten Zeitpunkt offenbart werden.

U.E. kann dies aber jedenfalls nicht dazu führen, eine verfassungsrechtliche 
Pflicht zur Schaffung einer Anzeigepflicht für Steuergestaltungen anzuneh-
men. Denn hierdurch würde auf unzulässige Art und Weise in den Prozess 
politischer Willensbildung eingegriffen. Das Grundgesetz regelt zwar detail-
liert, welche Organe in der Gesetzgebung das Initiativrecht haben. Es lässt 
aber offen, wie die dahinter stehenden Personen den Willen, eine Gesetzes-
initiative zu ergreifen, bilden. Eine Pflicht, sich überhaupt über möglichen 
Gesetzgebungsbedarf zu informieren, besteht nicht. Das Grundgesetz ver-
traut insoweit auf den Gestaltungswillen der Gesetzgebungsorgane. Daher 
dürften sich dem Grundgesetz erst recht keine Vorgaben darüber entnehmen 
lassen, wie sich diese Organe über möglichen Gesetzgebungsbedarf infor-
mieren. Würde man nun auf Grundlage der Steuergerechtigkeit den Gesetz-
geber verpflichten, Anzeigen über Steuergestaltungen einzuholen, auszu-
werten und zum Gegenstand seiner politischen Willensbildung zu machen, 
würde man von diesen Grundsätzen bereichsspezifisch für das Steuerrecht 
abweichen. Eine derart konkretisierte verfassungsrechtliche Verpflichtung 
lässt sich u.E. nicht begründen.

Im Ergebnis kann deshalb nicht von einer verfassungsrechtlichen Pflicht zur 
Einführung einer Anzeigepflicht ausgegangen werden.

338	So wurden im Rahmen der Überlegungen zur Einführung einer Anzeigepflicht 
im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2008 Probleme bei der Informationsbe-
schaffung bei grenzüberschreitenden Gestaltungen angesprochen, vgl. BR-
Drucks. 544/1/07, S. 74 f.
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c.	 Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass sich aus der Verfassung durchaus ein an den Gesetzge-
ber gerichteter Auftrag herleiten lässt, bestimmte Gestaltungen zu verhin-
dern bzw. ihnen die steuerliche Wirksamkeit zu versagen. Dieser Auftrag 
verpflichtet den Gesetzgeber zumindest dazu, eine allgemeine Missbrauchs-
norm wie § 42 AO zu schaffen und beizubehalten. Weitere konkrete Pflichten 
lassen sich aber nicht begründen, insbesondere ist der Gesetzgeber nicht zur 
Schaffung konkreter flankierender Maßnahmen wie speziellen Missbrauchs-
normen oder einer Anzeigepflicht für Steuergestaltungen verpflichtet.

2.	 Gestaltungsfreiheit des Steuerpflichtigen und Abschreckungs-
wirkung

Einen Gegenpol zur dargestellten Gestaltungsverhinderungspflicht bildet die 
Gestaltungsfreiheit des Steuerpflichtigen. Sie soll im Folgenden zunächst 
verfassungsrechtlich fundiert werden, bevor untersucht wird, inwieweit die 
auf Gestaltungsbekämpfung gerichteten Instrumente Steuerpflichtige von 
der Ausübung der Freiheit abschrecken könnten. Hierbei wird zu zeigen 
sein, dass die Anzeigepflicht die Gefahr birgt, den Gesetzgeber zur Schaf-
fung neuer, spezieller Missbrauchsnormen zu veranlassen und dass diese 
Gefahr erhebliche Rechtsunsicherheit zu Lasten des Steuerpflichtigen bein-
haltet. Zudem soll dargestellt werden, dass die Rechtsunsicherheit durch die 
Wertungsoffenheit von § 42 AO noch verstärkt wird und dass auch die an 
die Anzeigenerstattung geknüpften negativen Folgen zusätzliche Abschre-
ckungswirkung hinsichtlich der Vornahme von Gestaltungen entfalten. In 
einem letzten Schritt wird in der gebotenen Kürze die rechtliche Qualität 
dieser Abschreckungswirkung im Hinblick auf die Gestaltungsfreiheit des 
Steuerpflichtigen untersucht.

a.	 Verfassungsrechtliche Fundierung der Gestaltungsfreiheit

Die verfassungsrechtliche Verortung der steuerlichen Gestaltungsfreiheit ist 
nicht abschließend geklärt.339 Das Bundesverfassungsgericht hat sie bereits 

339	Drüen, StuW 2008, 154, 155 f.; gegen eine spezifische grundrechtliche Verbür-
gung Schön, DStJG 33 (2010), 29, 38  f. (bloßes „Ergebnis einer Zusammen-
schau aus allgemeiner Freiheit der Person, des Berufs und des Eigentums mit 
dem Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung“).
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früh als Teil der Privatautonomie anerkannt340 und ordnet, wenn Unterneh-
men betroffen sind, die „Handlungsfreiheit auf unternehmerischem Gebiet“ 
dem Art. 2 Abs. 1 GG zu.341 Angesichts des Vorrangs spezieller Freiheits-
rechte342 ist die in der Literatur vertretene Auffassung überzeugend, nach der 
Gestaltungen, die im verfassungsrechtlichen Sinne im Kontext der Berufs-
ausübung stattfinden, am Schutz der von Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 14 
Abs. 1 GG geschützten Unternehmerfreiheit teilhaben.343 Für Steuergestal-
tungen, die nicht mit einer Berufsausübung in diesem Sinne zusammenhän-
gen, verbleibt es beim Schutz durch Art. 2 Abs. 1 GG.344 Ungeachtet die-
ser Abgrenzungsfragen erkennt auch der Bundesfinanzhof die Freiheit des 
Steuerpflichtigen zur steuergünstigsten Gestaltung in ständiger Rechtspre-
chung an, ohne die Grundlage dieser Freiheit näher zu bestimmen.345 In die-
sem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass im Einzelfall nicht 
nur eine Freiheit zur Gestaltung, sondern sogar eine zivilrechtliche Pflicht 
zur Gestaltung bestehen kann – dies gilt namentlich für die Geschäftsfüh-
rungsorgane des Steuerpflichtigen, wenngleich Umfang und Grenzen dieser 
Pflicht im Einzelnen umstritten sind.346

b.	 Abschreckungswirkung durch Rechtsunsicherheit

Es ist zu befürchten, dass die Einführung einer Anzeigepflicht für Steuer-
gestaltungen im Zusammenwirken mit §  42 AO zu einer Rechtsunsicher-
heit führt, die im Hinblick auf die Ausübung der grundrechtlich geschützten 
Gestaltungsfreiheit abschreckend wirkt.

340	BVerfG v. 14.4.1959 – 1 BvL 23/57 u.a., BVerfGE 9, 237, 249 f.
341	BVerfG v. 1.3.1979 – 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290, 366.
342	Murswiek/Rixen, in Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rz. 137.
343	Drüen, StuW 2008, 154, 155 f.: „Verfassungsrechtlich fundierte Unternehmer-

freiheit als Gestaltungsfreiheit“; Gabel, Spezielle Missbrauchsnormen (Fn. 
310), S. 215 f., jeweils m.w.N.

344	Gabel, Spezielle Missbrauchsnormen (Fn. 310), S. 216.
345	BFH v. 29.11.1982 – GrS 1/81, BStBl. II 1983, 272, 277; BFH v. 12.9.1995 – 

IX R 54/93, BStBl. II 1996, 158, 159; BFH v. 23.10.1996 – I R 55/95, BStBl. II 
1998, 90, 90 f. 

346	Vgl. Schmitz/Schneider, NZG 2016, 561, 563 ff.
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aa.	 Rechtsunsicherheit durch Wertungsoffenheit des § 42 AO

Die in § 42 AO enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe und die damit ver-
bundene Wertungsoffenheit der Norm bringen hohes Konfliktpotential mit 
sich. Wird § 42 AO allerdings angewandt, so geht dies häufig mit einem sich 
anschließenden Rechtsstreit einher. Auch wenn sich bestimmte Sachverhalte 
bzw. Konstellationen als gestaltungsanfälliger erwiesen haben als andere 
und häufiger zur Bejahung einer missbräuchlichen Gestaltung führen,347 so 
handelt es sich doch letztlich jedes Mal um eine Einzelfallentscheidung.348 
Dies bildet sich in der kasuistischen Rechtsprechung der Finanzgerichte und 
des BFH ab.

Im Ergebnis besteht häufig sowohl für den Steuerpflichtigen als auch für die 
Finanzverwaltung bis zur rechtskräftigen gerichtlichen Entscheidung Unsi-
cherheit über die Anwendung von § 42 AO. Bis zu einer rechtskräftigen Ent-
scheidung wird jedoch regelmäßig ein relativ langer Zeitraum vergehen.349 
Während diese Situation für die Finanzverwaltung unproblematisch sein 
wird, kann dies beim Steuerpflichtigen zu erheblichen Planungsschwierig-
keiten führen.

Aber auch für die steuerberatenden Berufe birgt die Gestaltungsberatung das 
Risiko, dass eine Gestaltung möglicherweise unter § 42 AO fallen und haf-
tungsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen könnte.350

So werden Gestaltungen, denen die Gefahr anhaftet, unter § 42 AO zu fallen, 
häufig vermieden, um früher ein rechtssicheres Stadium zu erreichen. § 42 

347	Vgl. Ratschow, in Klein (Fn. 92), § 42 AO Rz. 120–182.
348	Vgl. Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), Vor § 42 AO Rz. 15 (Juli 2016). 
349	Vgl. Statistik des Statistischen Bundesamtes zur Dauer finanzgerichtlicher Ver-

fahren, Fachserie 10, Reihe 2.5 v. 3.7.2017, die beispielsweise für das Jahr 2016 
für vor den Finanzgerichten erledigte Klagen eine Durchschnittsdauer von 14,3 
Monaten ausweist, wobei über 20 % der Fälle eine Verfahrensdauer von über 24 
Monaten erreichen (S. 18); sollte sich zudem eine Revision mit Sachentschei-
dung anschließen, kommt eine Verfahrensdauer vor dem BFH von durchschnitt-
lich weiteren 19 Monaten hinzu (S. 34). 

350	Vgl. Stolterfoht, DStJG 33 (2010), 109 spricht von einer erheblichen Angst vor 
Haftungsverfahren wegen § 42 AO in kleineren Steuerberaterkanzleien.
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AO ist insoweit ebenfalls eine faktische Abschreckungswirkung zuzuspre-
chen.351

Eine Anzeigepflicht beeinflusst die Anwendung der Tatbestandsmerkmale 
des § 42 AO nicht,352 sodass sie auch keinen Einfluss auf die Rechtsunsi-
cherheit hinsichtlich der Anwendung der Norm haben kann. Allerdings führt 
die Anzeigepflicht zu einem verstärkten Aufgriff von möglicherweise miss-
bräuchlichen Gestaltungen.353 Die Steuerpflichtigen müssen also in einem 
höheren Maße als bisher damit rechnen, unter die rechtsunsichere Anwen-
dung des § 42 AO zu fallen. Auch wenn es aus Gründen der Steuergerech-
tigkeit zu befürworten ist, missbräuchliche Gestaltungen gleichmäßig aufzu-
decken, 354 so wird die Anzeigepflicht dazu führen, dass bereits die Vornahme 
von Gestaltungen, die möglicherweise unter § 42 AO fallen (womöglich 
aber überhaupt nicht missbräuchlich sind), noch unattraktiver wird und eher 
unterbleibt, um dem rechtsunsicheren Stadium von vornherein zu entgehen.

bb.	Rechtsunsicherheit durch Schaffung neuer Missbrauchsnormen

Weiter muss davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber als Folge 
der Einführung einer Anzeigepflicht vermehrt spezielle Missbrauchsnormen 
schaffen wird und dass diese Missbrauchsnormen zur bestehenden Rechts-
unsicherheit noch beitragen werden.

aaa.	 Zu erwartende Schaffung neuer Missbrauchsnormen

Zunächst ist zu erwarten, dass der Gesetzgeber infolge der Anzeigenaus-
wertung vermehrt spezielle Missbrauchsnormen schaffen wird.355 So weisen 
Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert darauf hin, dass in Großbritannien inner-
halb von 8 Jahren nach Einführung der Anzeigepflicht 93 Gesetzesänderun-

351	Gabel beschreibt die Abschreckungswirkung von Missbrauchsnormen als „not-
wendiges Zwischenziel“ des Gesetzgebers, Verfassungsrechtliche Maßstäbe 
spezieller Missbrauchsnormen im Steuerrecht, Spezielle Missbrauchsnormen 
(Fn. 310), S. 216. 

352	S. Ausführungen oben unter VI.1.
353	S. Ausführungen oben unter V.5.b.
354	S. Ausführungen oben unter IX.1.a.
355	Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 148; aus Ver-

waltungssicht Eisgruber, FR 2018, 625, 627.
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gen zur Bekämpfung missbräuchlicher Gestaltungen angestoßen wurden.356 
Die Erfahrung zeigt, dass Gestaltungen, die vom BFH entgegen der Verwal-
tungsauffassung nicht als missbräuchlich im Sinne des § 42 AO eingestuft 
wurden, häufig Gegenstand spezialgesetzlicher Missbrauchsregelungen wer-
den.357 Wie oben dargelegt,358 geht die Anzeigepflicht – je nach konkreter 
Ausgestaltung – zum Teil deutlich über den Anwendungsbereich von § 42 
AO hinaus. Es besteht Grund zu der Annahme, dass der Gesetzgeber bei Fäl-
len, die nicht oder jedenfalls nicht sicher unter § 42 AO fallen, zunehmend 
zum Mittel der speziellen Missbrauchsnorm greifen wird.

Zudem sind spezielle Missbrauchsregeln häufig die Antwort auf fiskalisch 
besonders relevante oder massenhaft auftretende Gestaltungen.359 Deckt 
die Anzeigepflicht also Gestaltungen mit erheblicher Aufkommenswirkung 
auf – oder wird eine solche jedenfalls vermutet – so liegt es nahe, dass der 
Gesetzgeber versucht sein wird, in kurzer Zeit entsprechende Missbrauchs-
regeln einzuführen. Dies gilt umso mehr für solche Entwürfe, die nur Gestal-
tungen ab einer gewissen fiskalischen Bedeutung erfassen und die Berater 
auch nur für einen begrenzten Zeitraum verpflichten, über die Verwendung 
der Gestaltung zu berichten.360 Nicht umsonst wird vielerorts der zeitliche 
Vorteil der Informationsgewinnung durch eine Anzeigepflicht im Vergleich 
zur Steuererklärung gepriesen.361 Auch bei Fällen, in denen – wie häufig – 
die Subsumtion unter § 42 AO unsicher ist, kann daher erwartet werden, dass 

356	Vgl. Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 148: „aus 
unserer Sicht durchaus zweifelhaft, ob [diese Meldung] tatsächlich als Erfolgs-
geschichte zu interpretieren ist“ m.w.N.

357	Vgl. etwa die von Seer, DStJG 33 (2010), 1, 3 f. angeführten Beispiele: § 8a 
KStG i.V.m. § 4h EStG, § 8 Abs. 4 KStG a.F.; in diese Reihe gehört auch § 4 
Abs. 4a EStG, vgl. Wied, in Blümich (Fn. 208), § 4 EStG Rz. 596; man mag 
allerdings einwenden, dass die Bezeichnung als Missbrauchsnorm fehlgeht, 
wenn der erfasste Sachverhalt gerade nicht unter § 42 AO subsumiert wurde. 

358	S. oben V.3.
359	Drüen, StuW 2008, 154, 160 und Fußnote 108.
360	Vgl. Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 168), S. 305 ff. 
361	Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 146; Länder-

entwurf 2018, n.v., S. 6; Schleswig-Holsteinischer Entwurf eines Gesetzes zur 
Einführung einer Meldepflicht für Steuergestaltungen, n.v. S. 4 f.; COM(2017) 
335 final, S.  3 und Erwägungsgrund 7 der Richtlinie (EU) 2018/822; Brei-
nersdorfer, DB 2018, M26, M27; auch Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 168), 
S. 305 ff., befürchtet aus diesem Grund die Schaffung neuer Missbrauchsnor-
men.
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der Gesetzgeber insbesondere dann, wenn die Anzeigen hohe Steuerverluste 
in Aussicht stellen, keinen langjährigen Rechtsstreit um die Anwendung von 
§ 42 AO riskieren wird.

bbb.	Problematik spezieller Missbrauchsnormen

Spezielle Missbrauchsnormen stehen im Schrifttum in der Kritik.362 Ihnen ist 
zwar zugutezuhalten, dass sie insoweit zur Rechtssicherheit beitragen kön-
nen, als sie den Missbrauchsfall konkret benennen und dadurch Safe-Haven-
Bereiche schaffen können. So schaffen etwa genau bestimmte Sperrfristen 
dahingehend Rechtssicherheit, dass bei Beachtung der Frist ein Gestaltungs-
missbrauch im Sinne des § 42 AO regelmäßig zu verneinen sein wird.363 Jen-
seits dieser Missbrauchskonkretisierung schaffen Missbrauchsnormen indes 
häufig Probleme. Eine Anzeigepflicht für Steuergestaltungen dürfte unter 
dem durch die befürchteten Aufkommensverluste ausgelösten Zeitdruck die 
Gefahr unausgegorener, einzelfallbezogener Schnellschüsse steigern. Der-
artigen Regelungen fehlt es häufig an Prinzipienorientierung und systemati-
scher Einbettung, weil sie nur punktuelle Probleme adressieren. Sie drohen 
damit das Steuerrecht insgesamt zu verkomplizieren und dadurch zur Rechts-
unsicherheit beizutragen.364 Denn unabgestimmte, nicht prinzipiengeleitete 
Normen erschweren die Auslegung, bedürfen im Einzelfall der Reduktion, 
Extension oder Analogiebildung365 und sind so in ihrer Anwendung schwerer 
vorherzusehen.366 Die Einführung der Anzeigepflicht wird damit die Proble-
matik der Rechtsunsicherheit aller Voraussicht nach verschärfen.367

362	S. etwa Hey, StuW 2008, 167, 167 ff.; Seer, DStJG 33 (2010), 1, 2 f.
363	Vgl. Gabel, Spezielle Missbrauchsnormen (Fn. 310), S. 41 ff., wenngleich das 

Verhältnis von allgemeiner und spezieller Missbrauchsnorm nicht abschließend 
geklärt ist und der Gesetzgeber in neueren Regelungen wie § 36a Abs. 7 EStG 
die subsidiäre Anwendung des § 42 AO ausdrücklich vorschreibt.

364	Hey, StuW 2008, 167, 168 f.; Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 168), S. 300 ff.
365	Zu den Methoden der Rechtsfortbildung im Einzelnen Englisch, in Tipke/Lang, 

Steuerrecht (Fn. 128), § 5 Rz. 74 ff.
366	Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 128), § 3 Rz. 26 f.
367	Vgl. Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 168), S.  307; zur fehlenden Planungs-

sicherheit als Folge schierer Gesetzesquantität Hey, Steuerplanungssicherheit 
(Fn. 271), S. 71 ff.
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cc.	 Rechtsunsicherheit durch das Zusammenwirken von Anzeigepflicht und 
§ 42 AO

Es zeigt sich, dass sowohl die Wertungsoffenheit des § 42 AO als auch mit-
telbar die Anzeigepflicht – Letztere sowohl durch die Gefahr verstärkter 
Anwendung von § 42 AO als auch durch die Gefahr der Schaffung neuer 
Missbrauchsnormen – einen breiten Raum der Rechtsunsicherheit im 
Bereich der Steuergestaltung schaffen können. Der Graubereich, in dem der 
Steuerpflichtige sich gerade nicht sicher sein kann, ob seine Gestaltung aner-
kannt oder durch allgemeine oder spezielle Missbrauchsregeln ausgehebelt 
wird, wird dadurch größer. Ein so entstehendes gestaltungsfeindliches Klima 
mag dem auf maximale Bekämpfung von Steuergestaltungen fokussierten 
Gesetzgeber zupasskommen,368 läuft aber Gefahr, auch wirtschaftlich sinn-
volle und im Ergebnis völlig unproblematische Gestaltungen präventiv zu 
verhindern.

Diese Gefahr könnte durch eine sachgerechte und möglichst rechtssichere 
Beschränkung des Anwendungsbereich der Anzeigepflicht reduziert werden, 
etwa durch das vorgeschlagene369 und im Rahmen des § 15b EStG erprobte 
Kriterium der Modellhaftigkeit.

c.	 Abschreckungswirkung durch negative Folgen der Anzeigenerstat-
tung

Weiter droht eine Abschreckungswirkung durch negative Folgen, die sich für 
den Steuerpflichtigen unmittelbar aus der Anzeigenerstattung ergeben.

Denkbare negative Folgen für den Steuerpflichtigen ergeben sich vor allem 
aus der Bedeutung der Anzeigepflicht für den Aufgriff von Fällen des § 42 
AO. Es wurde bereits festgestellt, dass die Anzeigepflicht insoweit als Kor-
rektiv zum Rückgang der personellen Prüfung durch die Finanzbehörden 
betrachtet werden kann.370 Zwar ist durch die Anzeige noch nichts dazu 

368	Vgl. Seer, DB 2018, M28, M29: „bewusste, vom Gesetzgeber gestreute Rechts-
unsicherheit“. 

369	Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 103  ff.; Her-
menns/Modrzejewski/Münch/Rüsch, IStR 2016, 803, 804 f.; vgl. auch den regel-
mäßigen Ausschluss für nicht reproduzierbare Gestaltungen im Länderentwurf 
2018, oben III.3.b. 

370	S. oben V.5.b.
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gesagt, ob die Tatbestandsmerkmale von § 42 AO erfüllt sind.371 Die Auf-
griffswahrscheinlichkeit steigt aber dennoch. Hinzu kommt die Gefahr, dass 
die Anzeige sich auch jenseits des § 42 AO im Rahmen des Risikomanage-
ments der Finanzverwaltung negativ auswirkt,372 etwa durch Aussteuerung 
des gesamten Steuerfalls, durch eine Vormerkung als Betriebsprüfungsfall, 
durch Prüfhinweise an die Betriebsprüfung oder durch eine negative Beein-
flussung des persönlichen Compliance-Faktors entweder des einzelnen Steu-
erpflichtigen373 oder sogar aller Steuerpflichtigen, die sich des anzeigenden 
Beraters bedienen. Diese Risiken können dazu führen, dass der Steuerpflich-
tige davon abgehalten wird, eine anzeigepflichtige Gestaltung überhaupt 
umzusetzen.

Zudem sind diese negativen Folgen vor dem Hintergrund zu sehen, dass 
sie nicht notwendigerweise erst mit der Umsetzung einer anzeigepflichti-
gen Gestaltung eintreten. Vielmehr knüpfen Anzeigepflichten in zeitlicher 
Hinsicht bereits früher an, etwa an das bloße Anbieten oder Vermarkten der 
Gestaltung durch den Berater.374 Hierdurch kann ein Abschreckungseffekt 

371	S. oben VI.1.
372	Dies erachten OECD und EU ausdrücklich als eine Funktion der Anzeige-

pflicht: OECD, final report (Fn. 7), S. 54 f.; COM(2017) 335 final, S. 11 und 
Erwägungsgrund 2 der Richtlinie (EU) 2018/822: „geeignete Risikoabschät-
zungen“.

373	Dabei scheint auch die gegenteilige Schlussfolgerung denkbar: Verhält sich der 
Steuerpflichtige oder sein Berater compliant mit der Anzeigepflicht, kann dar-
auf geschlossen werden, dass er auch im Übrigen seinen steuerlichen Pflichten 
nachkommt.

374	Vgl. zu den einzelnen Entwürfen oben III.; dies ist insbesondere deshalb pro-
blematisch, weil der Berater berufs- und haftungsrechtlich zu steueroptimaler 
Beratung verpflichtet ist (vgl. Geuß, BB 2013, 599, 602 f.: auch im Grenzbe-
reich zu § 42 AO; differenzierend Rödder, DStJG 33 (2010), 114), diese Bera-
tung aber bereits negative Folgen für die steuerliche Situation des Mandanten 
haben kann.
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auch bereits hinsichtlich der bloßen Inanspruchnahme steuerlicher Beratung 
eintreten.375

Man mag dem entgegenhalten, dass kein schutzwürdiges Interesse des Steu-
erpflichtigen an einer günstigen Behandlung seines Falls durch das RMS 
besteht. Dies steht aber der faktischen Abschreckungswirkung nicht ent-
gegen. Denn dem Steuerpflichtigen wird regelmäßig daran gelegen sein, 
eine negative Einstufung im Rahmen des RMS zu verhindern und von der 
Finanzbehörde insgesamt als kooperativ eingestuft zu werden. Steuerliche 
Compliance tritt insoweit als Ziel neben die Steueroptimierung. Die darge-
stellten negativen Konsequenzen werden vor diesem Hintergrund faktisch 
eine Abschreckungswirkung für die Umsetzung von Gestaltungen entfalten, 
die, wie noch zu zeigen sein wird376, mit der verfassungsrechtlich geschütz-
ten Gestaltungsfreiheit konfligiert.

Daneben ist zu bedenken, dass mit diesen negativen Folgen zugleich das 
Risiko einer Nichtbefolgung der Anzeigepflicht sowie unvollständiger oder 
unrichtiger Anzeigen steigt.377 Das BVerfG hat zu Auskunftspflichten ent-
schieden, dass diese das Risiko fehlender Eignung in sich tragen, wenn 
an ihre Befolgung zugleich negative Folgen geknüpft werden. Denn es ist 
widersprüchlich, vom Bürger zutreffende Auskünfte zu erwarten, zugleich 
aber Anreize zu setzen, dieser Pflicht nicht nachzukommen.378

375	Diese Problematik würde freilich entschärft, wenn an Situationen angeknüpft 
wird, in denen die Initiative vom Berater selbst ausgeht und ein Beratungsver-
hältnis bislang gar nicht bestand. Der Länderentwurf 2018 sieht ein solches 
Kriterium vor, allerdings nur als Regelbeispiel zur Definition des Intermedi-
ärs, s. oben III.3.b). In eine ähnliche Richtung dürfte die Beschränkung auf 
modellhafte Gestaltungen gehen, die von den spezifischen Verhältnissen des 
Steuerpflichtigen unabhängig sind und so im Sinne einer „Kaltakquise“ auch 
bislang nicht zum Mandantenstamm gehörenden Steuerpflichtigen angeboten 
werden können – so etwa im Gutachten des Max-Planck-Instituts, s. oben unter 
III.3.a.bb.; Hermenns/Modrzejewski/Münch/Rüsch, IStR 2016, 803, 804 f.

376	S. hierzu sogleich unter IX.2.d.
377	Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten (Fn. 53), S. 12 f.
378	BVerfG v. 15.12.1983 – 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 49 f. (Sicherheit der 

offenbarten Daten nicht gewährleistet).
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d.	 Rechtliche Qualität der Abschreckungswirkung

Wenngleich noch nicht klar ist, mit welchem konkreten Tatbestand eine 
Anzeigepflicht für Steuergestaltungen tatsächlich Gesetz wird, und eine voll-
ständige verfassungsrechtliche Prüfung an dieser Stelle noch nicht möglich 
ist, so soll doch kurz die (verfassungs-)rechtliche Relevanz der oben aufge-
zeigten Abschreckungswirkung beleuchtet werden.

Die Frage, inwieweit staatlicherseits erzeugten Abschreckungswirkungen 
verfassungsrechtliche Bedeutung zukommt, ist in jüngerer Zeit vermehrt 
Gegenstand der wissenschaftlichen Diskussion.379 Die Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts hat hier bislang noch keine klare Dogmatik 
entwickelt. Aus den Entscheidungen, die Abschreckungs- oder Einschüch-
terungswirkungen behandeln, lässt sich allerdings entnehmen, dass diese 
Wirkungen durchaus freiheitsrechtliche Relevanz haben können.380 Proble-
matisch ist in diesen Fällen zum einen die Frage, welche Bedeutung der Fina-
lität zukommt – kann also auch eine Abschreckungswirkung relevant sein, 
die bloß als Nebeneffekt einer staatlichen Maßnahme auftritt? Zum anderen 
ist nicht hinreichend geklärt, unter welchen Voraussetzungen die Abschre-
ckungswirkung dem Staat zugerechnet werden kann, wenn der Steuerpflich-
tige letztlich autonom auf seine Grundrechtsausübung verzichtet.

Nach den oben getroffenen Feststellungen muss allerdings davon ausgegan-
gen werden, dass der durch die Anzeigepflicht und durch § 42 AO entste-
henden Abschreckungswirkung eine derartige Intensität zukommt, dass die 
Frage fehlender Finalität für die grundrechtliche Qualifikation in den Hin-
tergrund tritt. So ist etwa in der modernen Eingriffsdogmatik anerkannt, 
dass es auf die finale Zielsetzung umso weniger ankommt, je intensiver die 
grundrechtsbeschränkende Wirkung einer Maßnahme ist und je stärker sich 
diese daher einem klassischen Eingriff annähert.381 Je nachdem, wie weit 
und unbestimmt der Tatbestand einer Anzeigepflicht formuliert wird, droht 

379	Vgl. etwa Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630; Staben, Der Abschre-
ckungseffekt auf die Grundrechtsausübung, Diss. Hamburg, 2016; Zanger, 
Freiheit von Furcht, Diss. Münster, 2017.

380	BVerfG v. 27.2.2007 – 1 BvR 538/06 u.a., BVerfGE 117, 244, 259; BVerfG v. 
11.3.2008 – 1 BvR 2075/05 u.a., BVerfGE 120, 378, 405 f.

381	Vgl. BVerfG v. 26.6.2002 – 1 BvR 558/91 u.a., BVerfGE 105, 252, 273: „funk-
tionales Äquivalent“; BVerfG v. 13.2.2007 – 1 BvR 910/05 u.a., BVerfGE 
118, 1, 20: „eingriffsgleiche Wirkung“; Zanger, Freiheit von Furcht (Fn. 379), 
S. 146 ff.; kritisch gegenüber diesen Terminologien Sachs, in Sachs (Fn. 342), 
Vor Art. 1 GG Rz. 86.
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ein erheblicher Teil des von der Gestaltungsfreiheit gedeckten Verhaltens 
der Steuerpflichtigen erfasst zu werden. Hierdurch und in Kombination mit 
der von § 42 AO ausgehenden Rechtsunsicherheit entsteht das Risiko, dass 
Steuerpflichtige wirtschaftlich sinnvolle und wertschöpfende Gestaltungen 
nicht umsetzen. Zu denken ist beispielsweise an multinationale Einheiten, 
die ihre Wirtschaftstätigkeit zwangsläufig in einem grenzüberschreitenden 
Umfeld gestalten müssen. Der Gesetzgeber kann nicht allein deshalb von 
grundrechtlicher Bindung freigestellt werden, weil die Maßnahmen angeb-
lich nicht final auf Abschreckung gerichtet seien.

Was die Frage der Zurechnung angeht, so handelt es sich vorrangig um eine 
Wertungsfrage.382 Die Beurteilung dürfte daher eng mit der Problematik 
der zielgenauen Ausgestaltung und Anwendung von § 42 AO und Anzeige-
pflicht verknüpft sein. Werden beide Instrumente präzise ausgestaltet und 
angewandt, so beschränkt sich die Abschreckungswirkung auf Gestaltungen, 
die Missbrauchsgrenzen ausloten und sich so notwendigerweise in einen 
von Rechtsunsicherheit geprägten Bereich begeben. Die autonome Entschei-
dung des Beraters oder des Steuerpflichtigen, eine solche Gestaltung umzu-
setzen oder nicht umzusetzen, unterbricht u.E. den Zurechnungszusammen-
hang. Denn in diesem Bereich kann der Gestaltende nicht berechtigterweise 
Rechtssicherheit erwarten.383 Bei wertender Betrachtung ist die Rechtsunsi-
cherheit in diesem Bereich typischer Bestandteil der Steuergestaltung und 
die Entscheidung über die Umsetzung oder Nichtumsetzung vorrangig von 
der Risikobereitschaft des Steuerpflichtigen abhängig.

Anders dürfte es hingegen liegen, wenn die sachgerechte Begrenzung der 
genannten Instrumente misslingt. Dies muss nicht auf schlechte Gesetzge-
bungstechnik zurückzuführen sein, vielmehr bereitet es bereits im theore-
tischen Ansatz Schwierigkeiten, Gestaltungen präzise zu erfassen, deren 
Details man gerade nicht kennt.384 In diesen Fällen erfasst die Abschre-
ckungswirkung in größerem Umfang auch unproblematische Gestaltun-
gen, in denen Rechtssicherheit erwartet werden darf. Der Steuerpflichtige 
wird von einer steueroptimierten Gestaltung abgehalten und verzichtet auf 
seine Grundrechtsausübung, weil das staatliche Abschreckungsszenario 
erdrückend wirkt. In diesen Fällen wird man wertungsmäßig eine Zurech-

382	Zanger, Freiheit von Furcht (Fn. 379), S. 157 ff. zur Frage der Qualifikation als 
Grundrechtseingriff.

383	Drüen, in Tipke/Kruse (Fn. 119), §  42 AO Rz.  18 (Oktober 2010); ähnlich 
Schön, DStJG 33 (2010), 29, 60.

384	Vgl. Hey, Gutachten Verfassungsmäßigkeit Anzeigepflicht (Fn. 4), S. 32.
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nung nicht verneinen können. Es zeigt sich also, dass auch bei der Frage der 
Grundrechtsrelevanz der Abschreckungswirkung die Schwierigkeit bei der 
sachgerechten Beschränkung sowohl der Anzeigepflicht als auch des § 42 
AO liegt.

Es ist demnach festzuhalten, dass der Gesetzgeber sich bei Schaffung der 
Anzeigepflicht neben den Fragen der Berufsfreiheit der Berater und des allge-
meinen Persönlichkeitsrechts der Steuerpflichtigen385 auch mit deren Gestal-
tungsfreiheit auseinanderzusetzen haben wird. Auch aus diesen Gründen ist 
eine hinreichende Konkretisierung des Tatbestands der Anzeigepflicht, etwa 
durch eine Beschränkung auf standardisierte, modellhafte, reproduzierbare 
Gestaltungen, anzumahnen.

385	Zu diesen Fragen Hey, Gutachten Verfassungsmäßigkeit Anzeigepflicht (Fn. 4), 
S. 10 ff.
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X.	  Fazit

Die verschiedenen nationalen und internationalen Entwürfe einer Anzei-
gepflicht für Steuergestaltungen weisen erhebliche Unterschiede auf. Der 
zuletzt vorgelegte Länderentwurf 2018 wirft dabei verschiedene Anwen-
dungsprobleme auf und schafft es insbesondere nicht, den Kreis anzeige-
pflichtiger Gestaltungen rechtssicher einzugrenzen.

Im Hinblick auf das Verhältnis zu § 42 AO ist festzustellen, dass in vieler-
lei Hinsicht Berührungspunkte mit einer Anzeigepflicht für Steuergestaltun-
gen bestehen, wobei die Einzelheiten von der konkreten Ausgestaltung der 
Anzeigepflicht abhängen werden. Die Spannweite möglicherweise anzeige-
pflichtiger Steuergestaltungen reicht dabei von unproblematischen Gestal-
tungen, die auch nach der Vorstellung des Gesetzgebers steuerlich wirksam 
sein sollen, über nicht missbräuchliche, aber unerwünschte Gestaltungen 
bis hin zu echten Missbrauchsfällen. Die Untersuchung der Anwendungs-
bereiche einer Anzeigepflicht und des § 42 AO zeigt, dass – je nach Ausge-
staltung der Anzeigepflicht – viele Gestaltungen von beiden Instrumenten 
erfasst werden, andere nur von einem der beiden. Wird die Anzeigepflicht 
eingeführt und wird sie tatsächlich administrierbar ausgestaltet, so dürfte der 
Aufgriff von Missbrauchsfällen in der Veranlagungspraxis zunehmen. Die 
Anzeige wird sich aber nicht als Eingeständnis einer Missbräuchlichkeit im 
Sinne des § 42 AO verstehen lassen. Andersherum kann die fehlende Reak-
tion auf eine Anzeige nur dann Sperrwirkung für § 42 AO entfalten, wenn 
dies ausdrücklich angeordnet wird – was nicht zu erwarten ist.

Sollten im Zusammenhang mit der Verletzung der Anzeigepflicht Bußgel-
der ausgesprochen werden, so darf ein etwaig zu erzielender Steuervorteil 
nicht ohne Weiteres als wirtschaftlicher Vorteil der Nichtanzeige eingestuft 
werden. Eine solche Kausalität wird in der Regel nicht festzustellen sein. In 
jedem Fall muss eine bei wirtschaftlicher Betrachtung doppelte Abschöpfung 
des Steuervorteils vermieden werden. Was das Verhältnis zur verbindlichen 
Auskunft angeht, so dürfte für anzeigepflichtige Gestaltungen eine Auskunft 
– auch unter Berücksichtigung der zur verbindlichen Auskunft ergangenen 
restriktiven Verwaltungsanweisungen – in vielen Fällen möglich bleiben. Es 
ist jedoch davon auszugehen, dass die Finanzverwaltung hier sehr zurück-
haltend vorgehen wird. Es dürfte daher bei dem unbefriedigenden Ergebnis 
bleiben, dass die Anzeigepflicht zur frühzeitigen Offenlegung beabsichtigter 
Gestaltungen zwingt, ohne hinsichtlich deren Akzeptanz Rechtssicherheit zu 
bieten.



110

Als deutlich komplexer erweist sich das bislang kaum untersuchte Verhältnis 
von Anzeigepflicht, § 42 AO und Steuerstrafrecht. Dabei hat die Untersu-
chung gezeigt, dass eine Strafbarkeit bei Anzeigepflichtverstößen nicht per 
se ausgeschlossen ist. Sowohl für den Intermediär als auch für den Steuer-
pflichtigen kommt eine Strafbarkeit aber wohl nur in den Fällen in Betracht, 
in denen die anzeigepflichtige Gestaltung objektiv unter § 42 AO fällt.

In verfassungsrechtlicher Hinsicht hat die Untersuchung gezeigt, dass prin-
zipiell ein an den Gesetzgeber gerichteter Auftrag besteht, solchen Gestal-
tungen den steuerlichen Erfolg zu versagen, die im Widerspruch zu einer 
gleichheitsgerechten Besteuerung stehen. Der genaue Inhalt dieser Pflicht ist 
im Einzelnen schwer zu konturieren. Die Schaffung und Beibehaltung einer 
allgemeinen Missbrauchsnorm wie § 42 AO dürfte aber jedenfalls zwingend 
sein, während sich weitere konkrete Handlungspflichten des Gesetzgebers 
kaum begründen lassen. Insbesondere die Schaffung einer Anzeigepflicht für 
Steuergestaltungen ist daher keinesfalls zwingend. Bei ihrer Einführung wird 
der Gesetzgeber vielmehr die verfassungsrechtlich geschützte Gestaltungs-
freiheit des Steuerpflichtigen zu beachten haben, die er nicht durch übermä-
ßige Abschreckungswirkung und die faktische Verhinderung von Gestaltun-
gen unterlaufen darf.
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