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Geleitwort zu dieser Reihe und zu diesem Buch

Das Steuerrecht ist öffentliches Eingriffsrecht von großer wirtschaftlicher und 
gesellschaftlicher Relevanz; es durchdringt alle Lebensbereiche und knüpft 
dabei vielfach an zivilrechtlich vorstrukturierte und gestaltete Vorgänge an. 
Dessen ungeachtet folgt es einer eigenständigen Teleologie, ist darüber hinaus 
Untersuchungsgegenstand nicht nur der Steuerrechtswissenschaft, sondern 
zahlreicher weiterer wissenschaftlicher Disziplinen und zudem rechtspolitisch 
ein von hoher Dynamik geprägtes Rechtsgebiet. Grundlegende, nicht selten 
von der tagespolitischen Diskussion überdeckte Probleme zu identifizieren, 
sie in den Gesamtkontext der Steuerrechtswissenschaft einzuordnen, sie me-
thodisch wie auch verfassungsrechtlich rückzubinden und zukunftsweisende 
Lösungsansätze zu entwickeln, stellt deshalb eine besondere Herausforderung 
dar. Arbeiten, die steuerrechtwissenschaftlichen Forschungsfragen in dieser 
Weise auf den Grund gehen, bietet die Reihe eine gemeinsame Plattform. Will-
kommen sind Arbeiten mit öffentlich-rechtlichem, privatrechtlichem oder 
auch strafrechtlichem Hintergrund, doch ist die Reihe auch offen für inter-
disziplinäre Ansätze, vornehmlich aus dem Bereich der Wirtschaftswissen-
schaften, der Soziologie und der Politikwissenschaften.

Die vorliegende Arbeit unternimmt es, die Grenzziehung zwischen legitimer 
Steuerplanung und Gestaltungsmissbrauch vor dem Hintergrund zweier di-
vergierender Pole – Rechtssicherheit und materielle Belastungsgleichheit – 
abzustecken. Sie entwickelt auf Basis einer vergleichenden Betrachtung, die 
die Rechtslagen in Deutschland, Frankreich, den USA und Großbritannien 
beleuchtet, einzelrechtsordnungsübergreifende Kriterien zur Bewältigung des 
vorzufindenden Optimierungsproblems. Dazu wird das rechtstheoretische 
Modell der regelbasierten Entscheidungsfindung fruchtbar gemacht. Die Ar-
beit trägt nicht nur in grundlegender Weise zum Verständnis des Phänomens 
der Steuerumgehung bei, sondern enthält auch wesentliche Folgerungen für die 
Auslegung von § 42 AO und die Verhältnisbestimmung zum Zivilrecht. Ferner 
verleiht sie der steuerlichen Methodendiskussion neue Impulse, indem sie 
§ 42 AO als Methodennorm begreift, der sie zusätzliche Kriterien für die Durch-
brechung des Wortsinns der Einzelsteuergesetze im Dienste ihrer Teleologien 
entnimmt. Die bekannte Frage nach der Zulässigkeit belastender Analogien auf 
dem Gebiet des Steuerrechts erscheint damit in einem neuen Licht. Wir haben 
die Schrift daher mit großer Freude in unsere Reihe aufgenommen.

Die Herausgeber





Vorwort

Das Vorhaben, sich trotz der Fülle an Literatur zur Steuerumgehung erneut 
mit dem Umgang des Rechts mit diesem Phänomen auseinanderzusetzen, 
nimmt seinen Ausgangspunkt in zweierlei Ratlosigkeiten. Zum einen hat sich 
die Debatte in der Gegenüberstellung „Besteuerungsgleichheit vs. Rechts-
sicherheit“ festgefahren, und das bereits seit langem und nicht nur in Deutsch-
land. Zum anderen scheint es bislang nicht gelungen zu sein, in befriedigender 
Weise zu definieren, was den Gestaltungsmissbrauch eigentlich ausmacht. Ins-
besondere sind die Funktion und der Stellenwert der Kriterien, anhand derer 
verschiedene Rechtsordnungen Gestaltungsmissbräuche zu identifizieren ver-
suchen, alles andere als klar. 

Ziel dieser Studie ist es, den rechtswissenschaftlichen Diskurs in beiden 
Punkten voranzubringen. Dieses Ziel verfolgt sie nicht, indem sie eine einzig 
richtige Lösung zur Grenzziehung zwischen legitimer Steuerplanung und Ge-
staltungsmissbrauch propagiert. Vielmehr klärt sie auf der Basis einer kritischen 
Analyse des normativen status quo und der Rechtspraxis, worum es bei dieser 
Grenzziehung im Kern geht und welche Funktion verschiedene Merkmale 
hierbei erfüllen, welche Wertungen eine Rolle spielen, welche Instrumente 
dem Gesetzgeber, aber auch anderen staatlichen Institutionen im Umgang mit 
der Steuerumgehung zur Verfügung stehen und wie das Zusammenspiel dieser 
Instrumente und Institutionen funktioniert und optimiert werden könnte. 

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2017 von der Juristischen Fakultät 
der Ludwig-Maximilians-Universität als Habilitationsschrift angenommen. 
Für die Veröffentlichung wurden wesentliche Entwicklungen insbesondere 
in der Judikatur bis einschließlich Frühjahr 2018 berücksichtigt. Das Max-
Planck-Institut für Steuerrecht und Öffentliche Finanzen in München hat die 
Publikation durch einen großzügigen Druckkostenzuschuss gefördert, für den 
ich mich herzlich bedanke.

Das vorliegende Buch ist während meiner Tätigkeit als wissenschaftliche 
Referentin an diesem Institut entstanden. Dort konnte ich unter Bedingungen 
arbeiten, wie sie besser nicht hätten sein können. Mein herzlichster Dank dafür 
gilt dem Direktor der dortigen Abteilung für Unternehmens- und Steuerrecht, 
meinem akademischen Lehrer Wolfgang Schön, dem diese Schrift gewidmet 
ist. Er hat mich seit dem Ende meines Studiums immer optimal gefördert 
und über weite Strecken meiner wissenschaftlichen Lehrjahre sicherlich mehr 
an mich geglaubt als ich selbst. Für sein Vertrauen, für unzählige anregende 



X Vorwort

Gespräche, für kluge Ratschläge und nicht zuletzt für ein gutes Beispiel in 
vielerlei Lebenslagen werde ich ihm immer dankbar sein.

Herzlich bedanken möchte ich mich auch bei den beiden anderen Mit-
gliedern meines Fachmentorats, Mathias Habersack und Klaus-Dieter Drüen. 
Letzterem verdanke ich eine Reihe hilfreicher Anregungen für diese Arbeit 
und das sehr zügig erstellte Zweitgutachten. Nicht nur sie, sondern auch die 
übrigen Mitglieder der Juristischen Fakultät der LMU München haben mich 
als externe Habilitandin sehr freundlich aufgenommen; ihnen allen dafür ein 
herzliches Dankeschön!

Ein großer Gewinn und ein besonderes Vergnügen war es für mich, in den 
vergangenen Jahren am MPI mit vielen großartigen Menschen zusammen-
arbeiten zu dürfen. Eine Reihe davon sind inzwischen enge Freunde geworden. 
Von ihren Anmerkungen und ihrer Kritik hat dieses Buch enorm profitiert. 
Das gilt insbesondere für Alexander Hellgardt sowie für Birke Häcker, Jo-
hanna Stark, Caroline Heber, Erik Röder und Tobias Beuchert. Hinzu kommt 
als „MPI-Externe“ Luitgard Mayer, die Teile dieser Arbeit mit dem kritischen 
Blick der Philosophin durchgesehen hat. Eine große Hilfe waren ferner die 
studentischen Hilfskräfte am MPI, vor allem Jan Rausch, Moritz Rehm, 
Alexander Rothstein, Vera Gentner, Antonia Haaks und Florian Striefler. Bei 
der Durchsicht der Druckfahnen haben mich schließlich meine Tübinger Mit-
arbeiter Björn Staudinger, Katharina Göpfarth, Anne Mauz, Lena Widmann, 
Mia Weber, Dominic Wolf, Niko Schneider und Nadja Grambow tatkräftig 
unterstützt, bei denen ich mich ebenfalls herzlich bedanke.

Dafür, dass das MPI für mich ein in jeder Hinsicht idealer Ort war, hat 
wesentlich außerdem Gabriele Auer gesorgt. Dass sie nicht nur enorm hilfs-
bereit ist, sondern auch in organisatorischen Fragen stets allen einen Schritt 
vorauseilt, ist ein großes Geschenk für alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter 
der Abteilung.

In meine Habilitationszeit fielen die Geburten meiner Kinder Martin und 
Julia, der beiden größten Geschenke, die mir bisher bereitet wurden. Meinem 
Mann Michael, der diese Freude mit mir teilt, danke ich von Herzen dafür, dass 
er die Entstehung dieser Schrift im Spagat zwischen wissenschaftlicher Tätig-
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A. Einleitung

I. Problemaufriss

1. Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch

Jeder Bürger darf sein Verhalten und seine Vermögensverhältnisse so ein-
richten, dass er möglichst wenig Steuern zahlen muss. Wer sich etwa dafür 
entscheidet, sein Unternehmen in einer bestimmten Rechtsform zu führen, für 
den gelten die steuerlichen Regeln dieser Rechtsform auch dann, wenn er seine 
Wahl hauptsächlich aus steuerlichen Gründen getroffen hat. Insoweit gilt im 
Steuerrecht Gestaltungsfreiheit.

Gleichzeitig ist aber allgemein anerkannt, dass es Strategien der Steuer-
vermeidung gibt, denen die Rechtsordnung entgegenwirken sollte. Als pro-
blematisch beurteilt werden vor allem Versuche des Steuerpflichtigen, durch 
geschickte Planung ein bestimmtes wirtschaftliches Ergebnis zu erreichen, 
ohne diejenigen Steuertatbestände zu verwirklichen, die für den üblichen Weg 
zu diesem Ergebnis einschlägig wären. Man spricht insoweit von Gestaltungs-
missbrauch (abus de droit) oder auch von Steuerumgehung (tax avoidance, 
fraude à la loi, fraus legis). Das Spiegelbild der Umgehung ist die sogenannte 
Ergehung oder auch Erschleichung,1 bei welcher der Gesetzesadressat einer 
Regelung nicht ausweicht, sondern umgekehrt versucht, mit seiner Gestaltung 
in den Anwendungsbereich einer für ihn günstigen Regelung zu gelangen.

In allen Steuerrechtsordnungen existieren Instrumente, die dazu dienen, 
derartigen Gestaltungen die steuerlichen Vorteile zu versagen. Aus dem Instru-
mentarium des Gesetzgebers kommen hierfür generalklauselhafte Vorschriften 
wie § 42 AO (sogenannte General Anti-Avoidance Rules oder GAARs) oder 
auch speziellere Regelungen in Betracht, die sich gezielt gegen bestimmte Ty-
pen von Gestaltungen richten. Doch nicht immer wird der Gesetzgeber aktiv. 
Vielmehr findet sich auch eine Vielfalt an richterrechtlichen Instrumenten wie 
etwa die US-amerikanische economic substance doctrine, die erst im Jahre 2010 
teilweise kodifiziert wurde. Neben derartigen Instrumenten, die zumindest 
auf den ersten Blick wie eigenständige Rechts sätze mit verallgemeinerungs-

1 Im Folgenden wird der Begriff der Ergehung verwendet, weil der Begriff der Erschlei-
chung eine Konnotation von Heimlichkeit aufweist, die zu Missverständnissen führen 
könnte. Denn dem in dieser Untersuchung behandelten Phänomen ist ein Element der Täu-
schung nicht wesenseigen.
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fähigen Quasi-Tatbestandsmerkmalen wirken, greifen die Gerichte oftmals 
auch auf eine teleologische Auslegung oder Rechtsfortbildung zurück, um 
steuerlich motivierten Gestaltungen die Anerkennung zu versagen, wenn die 
Zuerkennung der erstrebten Steuervorteile mit dem Zweck der vermeintlich 
er- oder umgangenen Normen nicht vereinbar erscheint.

2. Das Problem der Grenzziehung

So weitgehend in abstracto Einigkeit darüber herrscht, dass es sowohl legitime 
Steuerplanung als auch illegitimen Gestaltungsmissbrauch gibt, so unklar ist 
die Grenzziehung zwischen beiden Bereichen. Wann nutzt der Steuerpflichtige 
in legitimer Weise gesetzliche Spielräume, und wann missbraucht er seine Ge-
staltungsfreiheit, um dem Steuerzugriff zu entgehen? Kommt es hierfür auf 
seine (Steuervermeidungs- oder Umgehungs-)Absicht oder allein auf objektive 
Kriterien an? Wie lassen sich zulässige von unzulässigen Steuersparstrategien 
in einer Rechtsordnung unterscheiden, die den Bürgern Freiheit bei der Aus-
gestaltung ihrer zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen einräumt?

Obwohl in verschiedenen Rechtsordnungen für diese Grenzziehung auf 
ganz ähnliche Kriterien zurückgegriffen wird, die als (Quasi-)Tatbestands-
merkmale oder Indizien für Umgehungsgestaltungen gehandelt werden, 
scheint es an klaren Konzepten zu fehlen. Insbesondere bleiben Stellenwert 
und Funktion der einzelnen Merkmale oft unklar, ebenso wie ihr Verhältnis 
zueinander, namentlich Fragen der Über- und Unterordnung und der wech-
selseitigen Ableitbarkeit. Die Versuche, die Steuerumgehung durch mehr oder 
minder unbestimmte Rechtsbegriffe mit unklarer Gewichtung zu definieren, 
haben bislang nicht zu einem befriedigenden Ergebnis geführt.

3. Zwei Grundpositionen

Betrachtet man den Umgang verschiedener Rechtssysteme mit der Steuer-
umgehung sowohl in der Gegenwart als auch in der historischen Entwicklung, 
so zeigt sich, dass sich in der Debatte um eine überzeugende Grenzziehung 
zwischen legitimer Steuerplanung und illegitimem Gestaltungsmissbrauch 
durchgehend zwei einander entgegengesetzte Grundpositionen nachweisen 
lassen.2

Vereinfacht gesagt stehen auf der einen Seite diejenigen, die sich für eine 
strenge Wortlautbindung im Steuerrecht aussprechen und jenseits spezieller, 
konkret gefasster Antimissbrauchsbestimmungen keinen allzu großen Spiel-
raum für die Umgehungsbekämpfung sehen. Ihnen geht es primär um Rechts-

2 Vgl. Freedman, in: Wales (Hrsg.), Fair tax (2008), S. 85, 86: „Tax avoidance attracts ex-
treme views“, sowie Ernst & Young, GAAR Rising, 2013, S. 28: „two conflicting views of the 
world?“.
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sicherheit im Steuerrecht. Sie betonen außerdem die Verantwortung des 
Gesetzgebers für eine möglichst lückenlose Ausgestaltung der Steuergesetze 
und fürchten, der Verwaltung werde mit weitreichenden, gegen Umgehungen 
einsetzbaren Generalklauseln ein zu mächtiges, seinerseits missbrauchsanfäl-
liges Instrument an die Hand gegeben.

Auf der anderen Seite stehen die Befürworter einer eher zweck- als wort-
lautorientierten Rechtsanwendung im Steuerrecht, die einen weiten Spiel-
raum für allgemeine, gegen Gestaltungsmissbrauch gerichtete Maßnahmen 
sehen. Die Vertreter dieser Position betonen die Bedeutung der Umgehungs-
bekämpfung für die Herstellung steuerlicher Belastungsgleichheit und sehen 
die Steuerpflichtigen und ihre Berater in der Pflicht, nicht nur den Wortlaut, 
sondern auch das telos des Gesetzes zu achten. Das eigennützige Verhalten des 
Umgehers, der versucht, einer Steuerlast auszuweichen, die er eigentlich tragen 
müsste, darf aus ihrer Sicht nicht toleriert werden, da es sich letztlich zulasten 
aller anderen Steuerzahler auswirkt.

Beide Positionen finden sich überall und zu allen Zeiten repräsentiert, ohne 
dass die Kontroverse aufgelöst worden wäre. Denn beide Seiten können sich 
auf für sich genommen unangreifbare (Verfassungs-)Prinzipien berufen. Wel-
che Position gerade die Oberhand hat, hängt nicht nur von der betreffenden 
Rechtsordnung ab, sondern unterliegt im Laufe der Jahrzehnte auch innerhalb 
derselben Rechtsgemeinschaft deutlichen Veränderungen.

4. Das Problem der methodologischen Einordnung

Die Diskussion kreist aber nicht nur um die überzeugende Grenzziehung 
zwischen legitimer Steuerplanung und Gestaltungsmissbrauch. Sie betrifft 
gleichermaßen die Frage, wie die Reaktionen des Rechts auf Umgehungsver-
suche methodologisch einzuordnen sind.

Besonders intensiv wird dieser Teil des Diskurses in Deutschland aus-
gefochten. Hier stehen auf der einen Seite diejenigen, welche die Behandlung 
der Steuerumgehung ausschließlich der teleologischen Rechtsanwendung 
(Auslegung und/oder Rechtsfortbildung) zuordnen möchten und § 42 AO 
für überflüssig halten, auf der anderen diejenigen, für welche die Norm einen 
eigenständigen Gehalt aufweist. Die erstgenannte Position wird häufig als 
Innentheorie bezeichnet, während für die zweite der Begriff der Außentheorie 
geläufig ist.3 Trotz der Neuregelung von § 42 AO durch das Jahressteuergesetz 
2008 ist dieser Streit um die theoretische Einordnung der Steuerumgehung 
nach wie vor nicht beigelegt.4

3 S. nur Ratschow, in: Klein, AO Kommentar13 (2016), § 42 Rn. 10, sowie im Folgenden 
S. 75 f.

4 Hey, BB 2009, 1044, 1047.
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Vergleichbare Debatten existieren auch in anderen Ländern. Ein Beispiel 
hierfür ist Großbritannien, wo im Schrifttum diskutiert wird, ob der so-
genannte Ramsay approach5 nicht doch als richterrechtlicher Rechtssatz an-
statt, wie von der Judikatur behauptet, als Element teleologischer Auslegung 
zu klassifizieren ist.6

5. Zielsetzung und Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung setzt es sich zum Ziel, ein Verständnis der 
Steuerumgehung und der Reaktionen des Rechts auf dieses Phänomen zu 
entwickeln, das viele der bestehenden Unklarheiten beseitigt. Auf Basis der 
Annahme, dass aus der Gegenüberstellung für sich genommen unangreifbarer 
(Wert-)Aussagen (Rechtssicherheit, Besteuerungsgleichheit …) kein weiterer 
Erkenntnisgewinn zu erwarten ist, geht sie der Frage nach, wie die Diskussion 
um die Grenzziehung zwischen legitimer Steuerplanung und illegitimem Ge-
staltungsmissbrauch auf andere Weise vorangebracht werden kann.

Da sich das Problem der Steuerumgehung in allen Ländern gleichermaßen 
stellt, bietet sich als Ausgangspunkt eine breit angelegte rechtsvergleichende 
Analyse an (im Folgenden unter B. und C.). Sie dient dazu, Parallelen und 
Unterschiede aufzuspüren und nach Ursachen für beides zu forschen. Der 
Rechtsvergleich öffnet nicht nur den Blick für das reichhaltige Arsenal an 
Instrumenten zur Missbrauchsbekämpfung, die einer Rechtsordnung zur 
Verfügung stehen, sondern ermöglicht auch eine Vielzahl interessanter Be-
obachtungen zur Struktur des Diskurses über die Grenzziehung zwischen 
Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch, zur rechtsmethodologischen 
Einordnung des Problems, zu seinen verfassungsrechtlichen Bezügen und zur 
funktionalen Vergleichbarkeit verschiedener Rechtsinstitute. Zudem lassen 
sich Erkenntnisse darüber gewinnen, inwieweit sich verschiedene Heran-
gehensweisen an das Problem tatsächlich in unterschiedlichen Lösungen im 
Einzelfall widerspiegeln.

Dabei wählt diese Untersuchung für den Vergleich die Steuersysteme 
Deutschlands, Frankreichs, der USA und Großbritanniens, weil sie exempla-
risch für unterschiedliche Arten des Umgangs mit der Steuerumgehung stehen.

Frankreich und Deutschland sind beides Civil Law-Systeme, stehen jedoch 
als Repräsentanten des romanischen respektive des germanischen Rechts-
kreises in unterschiedlichen methodischen Traditionen. Sie adressieren auch 
den Gestaltungsmissbrauch auf verschiedene Weise. Während die Anwendung 
von § 42 AO in Deutschland keinen besonderen verfahrensrechtlichen Garan-
tien unterworfen ist und neben der steuerlichen Korrektur keine weiteren 
negativen Rechtsfolgen zeitigt, erfordert die Anwendung von Art. L. 64 Livre 

5 S. hierzu im Folgenden S. 368 ff.
6 S. nur Vella, in: Simpson/Stewart (Hrsg.), Sham Transactions (2013), S. 259, 263 f.
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des Procédures Fiscales (LPF) die Einhaltung eines besonderen Verfahrens und 
zieht für den Steuerpflichtigen erhebliche Strafzuschläge nach sich.

Diesen beiden Rechtsordnungen werden mit den USA und dem Vereinig-
ten Königreich zwei Common Law-Systeme gegenübergestellt, die unter-
einander wiederum große Unterschiede aufweisen. Im substanzorientierten 
US-amerikanischen Steuerrecht haben im Anschluss an Gregory v Helvering7 
primär die Gerichte die Umgehungsbekämpfung übernommen und sind 
aggressiven Steuergestaltungen mit Instrumenten wie substance over form, 
sham, der step transaction doctrine, der business purpose doctrine und der 
economic substance doctrine wirksam entgegengetreten. Im eher formorien-
tierten Vereinigten Königreich war das steuerpflichtigenfreundliche Duke of 
Westminster-Prinzip8 über Jahrzehnte prägend und wurde auch durch den 
Ramsay approach9 und seine Weiterentwicklung nicht vollends überholt. Der 
Gesetzgeber hat lange Zeit mit einer Flut spezieller Antimissbrauchsbestim-
mungen reagiert, bis er schließlich im Jahre 2013 eine GAAR in das Steuer-
recht aufgenommen hat.

Das Erkenntnisinteresse dieser Untersuchung beschränkt sich allerdings 
nicht auf den Vergleich verschiedener Rechtsordnungen. Vielmehr richtet es 
sich gerade darauf, konzeptionelle Uneindeutigkeiten und problematische 
Fragen zu klären, die mit der Steuerumgehung als Rechtsproblem generell ver-
bunden sind und sich dementsprechend in allen betrachteten Steuersystemen 
beobachten lassen. Daher löst sich die vorliegende Studie nach der rechts-
vergleichenden Analyse von den konkreten Steuersystemen und nimmt eine 
systemexterne Perspektive ein (D.).

Hierbei wendet sie sich nach einem Blick in die Ökonomie der Entwicklung 
eines geeigneten rechtstheoretischen Instrumentariums zur Durchdringung des 
Umgehungsproblems zu. Auf Basis einer theoretischen Analyse der Frage, um 
welche Art von Rechtsproblem es sich bei der Steuerumgehung handelt und 
welche Gesichtspunkte für seine Behandlung im Steuersystem von Bedeutung 
sind, entwickelt sie ein Verständnis des rechtlichen Umgangs mit der Steuer-
umgehung als Optimierungsproblem. Ein solches Verständnis ist geeignet, das 
oben konstatierte Entweder-Oder der Positionen aufzubrechen, indem es die 
Perspektive erweitert, und zwar sowohl mit Blick auf das materiell- und ver-
fahrensrechtliche Instrumentarium der Missbrauchsbekämpfung als auch mit 
Blick auf die beteiligten Akteure und ihre Interaktion. Die rechtstheoretische 
Analyse ermöglicht es ferner, die international gebräuchlichen Merkmale bzw. 
Indizien für Umgehungsgestaltungen einzuordnen und aufzuzeigen, welchen 
unterschiedlichen Funktionen sie dienen. Diese funktionale Betrachtung dient 
dazu, Bedeutung und Stellenwert der einzelnen Kriterien zu erfassen.

7 Gregory v Helvering, 293 U.S. 465 (1935).
8 Vgl. Duke of Westminster v Commissioners (1936) 19 TC 490, hierzu ausführlich 

S. 358 ff.
9 Vgl. Ramsay v IRC [1981] STC 174, hierzu ausführlich S. 368 ff.



6 A. Einleitung

Abschließend wird die abstrakte Analyse für die Beantwortung konkreter 
Fragestellungen fruchtbar gemacht (E.). Nach einigen verallgemeinerungsfähi-
gen Aussagen wendet sich die Untersuchung hierfür wieder dem deutschen 
Recht zu, wo sie anhand ausgewählter klassischer Streitfragen darlegt, wie das 
erarbeitete theoretische Instrumentarium zur Lösung konkreter Probleme 
beiträgt.

II. Terminologische und inhaltliche Klarstellungen

Dass diese Untersuchung im Ausgangspunkt einen rechtsvergleichenden An-
satz wählt und sodann das Umgehungsproblem aus einer Metaperspektive be-
trachtet, die von den Besonderheiten einzelner Rechtsordnungen abstrahiert, 
bringt es mit sich, dass sie nicht begrifflich, sondern funktional denkt. Sie fragt 
nach der Funktion bestimmter Rechtsinstitute, nicht nach ihrer Bezeichnung.

Aus diesem Blickwinkel verlieren dogmatische Abgrenzungen innerhalb ei-
ner konkreten Rechtsordnung an Bedeutung. So spielt etwa die Frage, wie sich 
im deutschen Recht der Rechtsmissbrauch und die Umgehung dogmatisch zu-
einander verhalten und ob der Begriff des Missbrauchs in § 42 AO vor diesem 
Hintergrund glücklich gewählt ist,10 für das Erkenntnisinteresse dieser Unter-
suchung keine Rolle. Angesichts der Tatsache, dass, wie der Rechtsvergleich 
zeigt, vermeintlich einheitliche Begriffe sehr Verschiedenes bedeuten können, 
lehnt sie es ab, den Begrifflichkeiten allzu große Bedeutung beizumessen.

Dennoch sind zu Beginn einige Bemerkungen zur terminologischen und 
inhaltlichen Klarstellung angebracht, um deutlich zu machen, wie bestimmte 
Begriffe innerhalb dieser Untersuchung verwendet werden.

1. Steuerumgehung und Gestaltungsmissbrauch

Im Zentrum dieser Untersuchung steht ein Phänomen, das in Deutschland 
üblicherweise als Steuerumgehung oder Gestaltungsmissbrauch bezeichnet 
wird. In Frankreich verwendet das Gesetz den Begriff abus de droit, allerdings 
sowohl für das Scheingeschäft als auch für die Umgehung; letztere bezeichnet 
man üblicherweise als fraude à la loi. Im angloamerikanischen Sprachraum ist 
der Begriff tax avoidance geläufig.

Legt man einen allgemeinen, untechnischen Gebrauch des Umgehungs-
begriffs zugrunde, so lässt sich das Phänomen am treffendsten in Anknüpfung 
an Christian Pestalozza11 im Sinne eines – möglicherweise fehlschlagenden – 
Subsumtionsvorschlags des Steuerpflichtigen begreifen. Der Steuerpflichtige 

10 Kritisch etwa Fischer, DB 1996, 644, 648.
11 Pestalozza, „Formenmißbrauch“ des Staates (1973), S. 66; s. auch Kirchhof, StuW 1983, 

173, 177.
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begehrt eine bestimmte Rechtsfolge, die sich zu ergeben scheint, wenn man das 
Gesetz buchstabengetreu auf die von ihm umgesetzte Gestaltung anwendet 
(im Folgenden wird dieser Vorgang als „prima facie-Subsumtion“ bezeichnet). 
Der Rechtsanwender (Richter oder Finanzbeamter) hat aber ein Störgefühl, 
weil das auf diese Weise erzielte Ergebnis ihm unangemessen erscheint. Er ist 
der Auffassung, die Gestaltung müsste eigentlich anders besteuert werden.12 
Die Begriffe „unangemessen“ und „eigentlich“ weisen auf eine Wertung hin, 
für die der Rechtsanwender in der Regel auf die Teleologie des Gesetzes oder 
auf das (vermeintliche?) Ziel des jeweiligen Steuersystems rekurriert, wirt-
schaftlich äquivalente Sachverhalte steuerlich gleich zu belasten. Kurz gefasst 
kann man daher formulieren: Der Umgeher versucht, den Wortlaut des Ge-
setzes gegen seinen Sinn und Zweck auszuspielen.13

Im deutschen Schrifttum wird der Begriff „Steuerumgehung“ oft auch 
mit einem deutlich engeren, rechtstechnischen Bedeutungsgehalt verwendet. 
Dieser liegt beispielsweise der Aussage zugrunde, der Bereich der Umgehung 
fange dort an, wo die Auslegung aufhört.14 Hier wird der Begriff auf Gestal-
tungen beschränkt, bei denen sich das vom Rechtsanwender als angemessen 
beurteilte Ergebnis nicht durch Auslegung erreichen lässt. Damit stellt sich – 
vom Standpunkt der klassischen deutschen Methodenlehre aus gedacht – die 
Frage nach einer Rechtsfortbildung oder nach der Anwendung einer besonde-
ren Ermächtigungsgrundlage zur Umgehungsbekämpfung wie etwa § 42 AO.

Behandelt man die Steuerumgehung als Rechtsanwendungsproblem inner-
halb des deutschen Rechts, so kann diese Begriffsverwendung sinnvoll sein, 
um dem Problem klare Konturen zu verleihen. Im Rahmen der vorliegenden 
Studie wäre sie allerdings wenig praktikabel. Denn sie kombiniert das Problem 
(den „unangemessenen“ Subsumtionsvorschlag des Steuerpflichtigen) bereits 
mit einer bestimmten rechtsmethodologischen Einordnung („nicht im Rahmen 
des Wortsinns der Einzelsteuergesetze zurückweisbar“). Sie verengt den Blick 
für eine rechtsvergleichende Studie zu sehr, weil sie ein bestimmtes Methoden-
verständnis voraussetzt, das durchaus nicht alle Rechtsordnungen teilen und 
das auch innerhalb ein und derselben Rechtsordnung umstritten sein mag.15 
Denn die Methoden der Rechtsgewinnung sind, wie Schenke zu Recht betont, 
„nicht a priori vorgegeben. Vielmehr sind sie geschichtlich gewachsen und 

12 Eine ähnliche „untechnische“ Definition findet sich bei Schler, 55 Tax Law Review 
325, 330 f. (2001–2002).

13 Insofern könnte man auch sagen, Umgehungsgestaltungen setzten die Mittel des 
Rechts ein, um seine Wirkung zu konterkarieren, s. McBarnet, in: Downes (Hrsg.), Unravel-
ling Criminal Justice (1992), S. 247, 257, dort auch zu einer soziologischen Deutung der Steu-
erumgehung als Einsatz von Recht nicht als Instrument sozialer Kontrolle, sondern viel-
mehr als Instrument, um dieser sozialen Kontrolle zu entgehen (ebd., S. 145 ff., insbesondere 
S. 264).

14 Hensel, in: Krüger (Hrsg.), Bonner Festgabe für Ernst Zitelmann (1923), S. 217, 244.
15 S. beispielhaft die Gegenauffassung zur Ansicht Hensels bei Becker, StuW 1924, 145, 

177: Die Auslegung sei Lücken gegenüber nicht machtlos, sie fange dort vielmehr erst an.
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haben sich im Wechselspiel von Theorie und Praxis ausdifferenziert.“16 Dies 
werden die rechtsvergleichenden Analysen in dieser Untersuchung in vielerlei 
Hinsicht belegen.

Eine rechtsvergleichend-funktionale Perspektive, wie sie diese Studie ein-
nehmen möchte, muss deshalb notwendigerweise von dem jeweiligen metho-
dologischen Vorverständnis abstrahieren. Dies gilt umso mehr, als die Frage, 
wo die Grenzen der Auslegung liegen, gerade im Steuerrecht sehr unterschied-
lich beantwortet wird. Hier stehen sich traditionell Verfechter eines engeren, 
regelmäßig am Zivilrecht orientierten Normverständnisses und Befürworter 
einer weiteren, wirtschaftlich bzw. teleologisch orientierten Betrachtungswei-
se gegenüber. Diese Streitfrage ist ein Teilaspekt des Umgehungsproblems, der 
nicht von vornherein aus der Analyse ausgeklammert werden sollte.

Die vorliegende Untersuchung interessiert sich für sämtliche Methoden, 
die verschiedene Rechtsordnungen entwickelt haben, um unangemessene Sub-
sumtionsvorschläge der Steuerpflichtigen zurückzuweisen. Daher legt sie das 
oben angesprochene weite, untechnische Verständnis der Steuerumgehung 
zugrunde. Von „Steuerumgehung“ spricht sie immer dann, wenn der Steuer-
pflichtige versucht, vom Wortlaut der Steuergesetze in einer Weise zu profitie-
ren, die beim Rechtsanwender das erwähnte Störgefühl hervorruft. Es geht also 
um Fälle, in denen das Ergebnis der prima facie-Subsumtion nicht überzeugt 
und daher nach Wegen gesucht wird, um zu einem angemessenen Ergebnis zu 
gelangen.17 Ist in dieser Untersuchung in einem konkreten Kontext ausnahms-
weise der rechtstechnische, engere Umgehungsbegriff gemeint, ohne dass sich 
dies aus dem Zusammenhang eindeutig ergeben würde, so spricht sie von der 
„Umgehung im engeren Sinne“.

Neben dem Begriff der Umgehung greift die vorliegende Studie auch auf 
den Begriff des Gestaltungsmissbrauchs zurück. Er wird regelmäßig in einem 
engeren Sinne verwendet und bezeichnet diejenigen Umgehungsgestaltungen, 
denen in der jeweiligen Rechtsordnung die steuerlichen Vorteile durch den 
Einsatz eines Antimissbrauchsinstruments aberkannt werden (bzw. nach Auf-
fassung des jeweiligen Autors aberkannt werden sollten). Dies entspricht der 
Terminologie von § 42 AO, der missbräuchlichen Gestaltungen den Erfolg 
versagt, sowie der Wortwahl des französischen (abus de droit) und des bri-
tischen Rechts (General Anti-Abuse Rule). Nicht jede Umgehung ist also ein 
Gestaltungsmissbrauch.

16 Schenke, DStR Beihefter 31/2011, 54, 58.
17 In ihrem grundlegenden rechtstheoretischen Werk zur Struktur und Funktionsweise 

von Regeln sprechen Twinings und Miers treffend vom Problem des unhappy interpreter, s. 
Twining/Miers, How to Do Things with Rules5 (2010), S. 139 f.
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2. Wortsinn(grenze), Wortlaut und buchstabengetreue Gesetzesanwendung

Die vorliegende Untersuchung geht von der Prämisse aus, dass der Auslegung 
geschriebener Rechtssätze eine Grenze gesetzt ist und dass es einen Bereich von 
Umgehungsgestaltungen gibt, denen der Erfolg nur dadurch versagt werden 
kann, dass der Rechtsanwender diese Grenze überschreitet. Die Grenze wird 
durch die in einer Vorschrift verwendeten sprachlichen Erklärungszeichen 
gezogen, weil diese nur eine beschränkte Menge möglicher Bedeutungen in sich 
aufnehmen können.18 Die Gründe für diese Prämisse sollen an späterer Stelle 
näher dargelegt werden.19 Hier genügt zu ihrer vorläufigen Rechtfertigung der 
Hinweis darauf, dass die Steuerumgehung nur unter dieser Voraussetzung über-
haupt als Rechtsproblem bezeichnet werden kann. Denn gäbe es keine derartige 
Grenze, so könnte der Rechtsanwender in jedem Umgehungsfall das Ergebnis, 
das ihm angemessen erscheint, schlicht dadurch herstellen, dass er den Geltungs-
bereich der er- oder umgangenen Normen so bestimmt, dass die fragliche Ge-
staltung davon aus- oder eingeschlossen wird. Dass die Steuerumgehung aber 
jedenfalls in der Rechtspraxis ein echtes Problem darstellt und der Umgang 
damit schwierig ist, belegt der Rechtsvergleich mit hinreichender Deutlichkeit. 
Dies sollte zur vorläufigen Plausibilisierung der genannten Prämisse genügen.

Die Grenze der Auslegung wird in Rechtsprechung und Schrifttum meist 
als Wortlautgrenze,20 mitunter aber auch als Wortsinngrenze21 bezeichnet. 
Diese Untersuchung entscheidet sich für den letztgenannten Begriff. Sie ver-
steht unter „Wortlaut“ die in einer Norm verwendeten sprachlichen Zeichen, 
unter „Wortsinn“ ihren Bedeutungsgehalt, der zwar ausgehend vom Wort-
laut, aber unter Einbeziehung verschiedener anderer Auslegungskriterien er-
mittelt wird. Die Wortsinngrenze ist dann überschritten, wenn eine bestimmte 
Anwendung der Norm nicht mehr von ihrem in dieser Weise ermittelbaren 
Bedeutungsgehalt gedeckt wird. Der mögliche Wortsinn markiert also die 
Grenze der Auslegung. Der Begriff „Wortlaut“ hingegen wird verwendet, 
wenn es um Fragen der Rechtssicherheit, der Verlässlichkeit und Vorherseh-
barkeit der Anwendung des Steuerrechts für die Steuerpflichtigen geht. Denn 
Bezugspunkt für ein etwaiges Vertrauen der Steuerpflichtigen ist der Text der 
Norm, ihr Wortlaut.22

18 Diese Annahme entspricht der klassischen juristischen Methodenlehre in Deutsch-
land, s. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft3 (1995), S. 187.

19 Vgl. S. 578 ff.
20 S. etwa BGH v. 15. 11. 2007 – 4 StR 435/07, NJW 2008, 386, 387; BVerfG v. 4. 11. 2015 – 2 

BvR 282/13, 2 BvQ 56/12, NJW 2016, 1436; Klatt, Theorie der Wortlautgrenze (2004); Kuntz, 
AcP 215 (2015), 387, 438; Geserich, DStR Beihefter 31/2011, 59, 63; Becker/Martenson, JZ 
2016, 779; Elicker, Stbg 2011, 438, 439.

21 S. beispielsweise BGH v. 16. 12. 2014 – KRB 47/13, NJW 2015, 2198, 2200; BVerfG v. 
7. 3. 2011 – 1 BvR 388/05, JZ 2011, 685, 686; Jacobi, Methodenlehre der Normwirkung (2008), 
S. 175.

22 Hiergegen wendet sich insbesondere Tipke, der meint, für die Rechtssicherheit ergebe 
es keinen Unterschied, ob das Recht innerhalb oder außerhalb des möglichen Wortsinns 
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Es wurde bereits angemerkt, dass gerade im Steuerrecht vielfach über die 
grundlegende Herangehensweise an die Auslegung der im Gesetz verwende-
ten Begriffe gestritten wird. Dies gilt insbesondere für Normen, die Begriffe 
enthalten, welche im Zivilrecht für bestimmte Typen von Rechtsgeschäften 
verwendet werden. Denn hier stellt sich die Frage, ob diese Begriffe im Steuer-
recht ebenso zu verstehen sind.

In dieser Debatte wird der Begriff der wortlautgetreuen Auslegung bzw. 
der engen Bindung an den Wortlaut häufig im Sinne eines engeren, tendenziell 
zivilrechtsorientierten Normverständnisses verwendet. Die vorliegende Un-
tersuchung übernimmt diese Begriffsverwendung, weil sie sich eingebürgert 
hat, obwohl sie bei näherer Überlegung nicht ganz treffend ist. Denn auch die 
Gegenauffassung, die größere Spielräume für die Auslegung steuerrechtlicher 
Normen sieht, nimmt für sich in Anspruch, sich an den Wortlaut des Gesetzes 
zu halten. Alternativ zum Begriff der wortlautgetreuen Auslegung gebraucht 
diese Studie mitunter auch den Begriff der buchstabengetreuen Auslegung.

3. Der Sinn und Zweck des Gesetzes und der Wille des Gesetzgebers

In obiger Beschreibung des Umgehungsproblems wurde bereits klar, dass das 
Störgefühl des Rechtsanwenders, der sich mit einer Umgehungsgestaltung 
konfrontiert sieht, auf einer Bewertung des Ergebnisses der prima facie-Sub-
sumtion anhand eines bestimmten Maßstabes beruht. Dieser Maßstab lässt das 
Ergebnis als unangemessen erscheinen. Als Maßstab fungiert, ganz allgemein 
gesprochen, die Vorstellung des Rechtsanwenders davon, was die jeweils er- 
bzw. umgangenen Normen oder auch das Gefüge von Regelungen, in das sie 
eingebettet sind, im Ergebnis erreichen wollen. Diesen Bezugspunkt bezeich-
net die vorliegende Untersuchung als Sinn und Zweck23 oder telos der Normen 
oder auch als den Willen des Gesetzgebers.

konkretisiert werde, zumal wenn sich diese Konkretisierung an der Teleologie orientiere; 
vielmehr fördere umgekehrt sogar das „rechtsfortbildende Zuendedenken des vom Gesetz-
geber vorgegebenen Programms“ die Rechtssicherheit, weil es für Regelsicherheit sorge. Be-
zugspunkt etwaigen Vertrauens der Steuerpflichtigen könne nicht der Gesetzeswortlaut 
sein, sondern allein eine durch Rechtsprechung und Verwaltungspraxis gefestigte Rechts-
praxis (s. nur Tipke, StuW 1981, 189, 193 ff.). Doch diese Auffassung vermag nicht zu über-
zeugen. Zum einen nämlich setzt die von Tipke postulierte Gleichwertigkeit von Wortlaut 
und Teleologie (i. S. eines „Programms“ des Gesetzgebers) als mögliche Bezugspunkte et-
waigen Vertrauens voraus, dass die Teleologie einer Norm ebenso gut erkennbar ist wie ihr 
Wortlaut und von verschiedenen Normanwendern auch zuverlässig erkannt wird. Dass dem 
nicht so ist, lässt sich bereits durch den Hinweis darauf belegen, wie häufig im juristischen 
Diskurs verschiedene Auffassungen davon vertreten werden, was der Sinn und Zweck einer 
konkreten Norm tatsächlich ist. Zum anderen fehlt es gerade in denjenigen Fällen, in denen 
über (tatsächliche oder vermeintliche) Überschreitungen des Wortsinns einer Norm kontro-
vers diskutiert wird, an eben jener gefestigten Praxis, die nach Tipke Bezugspunkt des Ver-
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