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1. Anlasse fir die Einfihrung einer gesetzlichen ,,Anzeigepflicht von Steuergestaltun-
gen“

(1) Der nationale Steuerstaat st6Bt immer mehr an seine Grenzen. Das gilt nicht nur fir die
Bundesrepublik Deutschland. Als Folge der Globalisierung in der Wirtschaft geraten Staaten
mit einer hohen Steuer- und Abgabenquote selbst bei der Besteuerung der auf ihrem Staats-
gebiet ansassigen Unternehmen in immer gréBere Schwierigkeiten.! Vor allem international
agierende Unternehmen bevorzugen Standorte nicht mehr nur in Staaten, die die Ublichen
Standortvorteile, wie z. B. Qualitat des Arbeitsmarktes, effizientes Bildungssystem und aus-
gereifte Infrastruktur, aufweisen. Ein immer gr6Beres Gewicht erhalt im Wettbewerb der
Steuersysteme die den Unternehmen auferlegte Steuer- und Abgabenlast. Fir multinationale
Unternehmen ist hiernach die Steuer- und Abgabenbelastung eines Staates seit langem Ge-
genstand der allgemeinen Unternehmenspolitik. Von diesen Unternehmen wird daher schon
seit den sechziger Jahren das Steuergefalle zwischen Hochsteuerlandern und ,niedrig be-
steuerten Gebieten® durch Sitz- und Einkiinfteverlagerungen (aus-)genutzt.?

(2) Dem Wettbewerb der sog. Steueroasen sind die Hochsteuerstaaten im Laufe der Zeit mit
einer Vielzahl von DefensivmaBnahmen entgegengetreten, so u. a. mit der Verweigerung
von MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, mit Hilfe von Steuerabzugsverbo-
ten sowie mittels der Nachversteuerung von Kapitalabfliissen in niedrig besteuerte Gebiete.?
Die Bundesrepublik Deutschland versucht seit 1972 die Steuerflucht in die sog. Steueroasen
mit dem Gesetz Uber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (AuBensteuergesetz) zu
bekampfen.* Zur Durchsetzung des materiellen Rechts bei Auslandsbeziehungen sieht das
AuBensteuergesetz in deren §§ 16 und 17 besondere Sachaufklarungsbefugnisse fir die Fi-
nanzverwaltung vor; dariiber hinaus dekretiert § 90 Abs. 2 AO in Ubernahme des § 171 Abs.
3 AO 1931 durch das Gesetz vom 08.09.1972 [BGBI. | 1972, S. 1713] eine erweiterte Mitwir-
kungspflicht bei internationalen Steuerfallen.®

(3) Der Steuerwettbewerb erfahrt seit einiger Zeit eine neue Dimension in den Steuergestal-
tungen, die im Zusammenhang mit ,Steuerarbitrage” stehen. Mittels der Instrumente der
internationalen Steuergestaltung (so insbesondere mit Hilfe der sog. hybriden Rechts- und
Finanzierungsformen sowie mittels sog. mezzaniner Unternehmensfinanzierung) wirde — so
die Begriindung zu § 138 a Abs. 2 des (nicht verdffentlichten) Entwurfes vom 25.06.2007 —
,<dieselbe Transaktion in zwei und mehr Steuerrechtsordnungen einer unterschiedlichen Be-
steuerung unterworfen ... mit der Folge ..., dass es zu einer Nichtbesteuerung (sog. weiBBe
Einkiinfte), einem Steueraufschub oder einer Steueranrechnung bzw. -erstattung kommen

Zur systemzerstérenden Wirkung des Steuerwettbewerbs auf das nationale Steuersystem s. Hey,
JZ 2006, S. 851 (852 f).

> Vgl. Oasen-Bericht der Bundesregierung vom 22. Juni 1964, in: BT-Drs. IV/2411.

Vgl. OECD, Towards Global Tax Cooperation, Report to the 2000 Ministerial Council Meeting and
Recommendation by the Committee on Fiscal Affairs, 2000.

Das nur 22 Vorschriften umfassende Gesetz erfordert einen hohen Kommentierungsaufwand; vgl.
das auf 3 Bande ausgelegte Werk von Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Kommentar zum AuBensteu-
errecht, Loseblatt, K6In 1973/2004.

Zur grenziberschreitenden Sachaufklarung s. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl.
1998, § 19.



kann“.® Der nationale Steuerstaat muss gegeniiber solchen Steuergestaltungen — nimmt man

den Entwurf vom 25.06.2007 zunachst einmal unkritisch zur Kenntnis — anscheinend immer
mehr seine ,Ohnmacht“ bekennen.”

Auf diesem Hintergrund konnte es nicht ausbleiben, dass von den Wortfihrern der deut-
schen Steuerpolitik nach dem ,Schuldigen” gesucht wird. In einem Vortrag vor der Europa-
Universitat Viadrina (Frankfurt/Oder) erkennt der Bundesminister der Finanzen P. Steinbriick
in dem Europaischen Gerichtshof den (Mit-)Schuldigen. Die Richter des EuGH als ,Sachwal-
ter der Interessen multinationaler Konzerne“ entschieden inzwischen Uber Dinge, die nach
wie vor in ,nationaler Souveranitat l1agen®“. Darlber hinaus ,rAume [der EuGH] grenzlber-
schreitenden Steuersparmodellen mittlerweile mehr Rechte ein als den fiskalischen Interes-
sen der Mitgliedsléander*, so dass hierdurch der deutsche Staat ,mehrere Mio. Euro an Steu-
ereinnahmen* verlére.®

In dem Entwurf vom 25.06.2007 offenbart der deutsche Gesetzgeber daher auch freimitig,
dass ,gegenwartig ... die Finanzverwaltung von [grenziiberschreitenden] Steuergestaltungen
erst lange nach deren Umsetzung und der eingetretenen Minderung der Steuereinnahmen®
erfahren wirde. Weiterhin wird unter Verweis auf die Amtshilfe-Richtlinie (Richtlinie 77/799
EWG des Rates vom 19.12.1977 Uber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustandigen
Behdérden im Bereich der direkten Steuern [Abl. L 336, S. 15]) herausgestellt, dass ,die durch
die Einschaltung auslandischer Rechtsformen und Finanzierungsinstrumente gegebene
Komplexitat dieser Gestaltungen eine zeithahe Erkennung und Gegensteuerung durch den
Gesetzgeber bislang weitestgehend ausgeschlossen habe.*

Auf diesem problembeladenen Hintergrund war es somit nur noch eine Frage der Zeit, bis
der Gesetzgeber — dem Schlachtruf ,Kampf allen Schlupfléchern* folgend — aufgerufen wur-
de, gegen die [grenzlberschreitende] Steuergestaltung vorzugehen. Unter Berufung auf die
in dem Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD vom 11.11.2005 enthaltene Verein-
barung ,nach verstarktem Kampf gegen Steuermissbrauch und Ausschépfung der vorhan-
denen Steuerquellen durch effektiven und effizienten Steuervollzug“ haben aus Anlass der
parlamentarischen Beratungen Uber den Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2007 Abge-
ordnete des Deutschen Bundestages die Bundesregierung aufgefordert, einen Gesetzesvor-
schlag mit dem Ziel einer Anzeigepflicht von grenziiberschreitenden Steuergestaltungs-
modellen dem Parlament vorzulegen.'®

®  Zu der Ausgestaltung grenzlberschreitender Steuergestaltungen s. im Einzelnen die Begriindung

zu den Nrn. 1 bis 7 des § 138 a Abs. 2 des Entwurfes vom 25. Juni 2007.

" S. Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 11 Rz. 80 ff., die den § 8 a KStG als Symptom der

Ohnmacht des deutschen Gesetzgebers gegeniber dem internationalen Steuerwettbewerb etiket-

tieren.

S. den Bericht in: Frankfurter Alilgemeine Zeitung (FAZ) v. 04.07.2007; s. demgegentiber die diffe-

renzierende Kritik; die H.-d. Papier in dem in der FAZ v. 24.07.2007 publizierten Interview (,Subsi-

diaritat spielt in der Praxis kaum eine Rolle*) an der Rechtsprechung des EuGH &auBert.

S. die aufschlussreichen Ausfiihrungen in der Begriindung zu dem Entwurf 25.06.2007 Uber die In-

effektivitdt der Zusammenarbeit zwischen den Staaten auf dem Gebiet des Informationsaustau-

sches (S. 10 ff.), die einer ,Bankrotterklarung” des deutschen Steuerstaates gleichkommen.

'S, die Rede des Abgeordneten O. Bernhardt (finanzpolitischer Sprecher der CDU/CSU-Fraktion)
vor dem Deutschen Bundestag vom 09.11.2006, die im ~internet*
(http://www.businessportal24.rom/de) unter den bezeichnenden Uberschrift ,Kulturwandel bei
Steuersparmodellen” publiziert wird; s. auch die aus gleichem Anlass gehaltene und ebenfalls im
Lnternet* (http://www.olav-gutting.de) verdffentlichte Rede des Abgeordneten O. Gutting (CDU), in




Die Auforderung dieser Abgeordneten geht auf die Beratungen des Entwurfs eines JStG
2007 im Bundestags-Finanzausschuss zurlick. Zwar wurde der EntschlieBungsantrag der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, ,ein verfassungsgemaBes Verfahren fiir die Schlie-
Bung von Steuersparmodellen einzuflhren®, von den Regierungsparteien abgelehnt. Die
Bundesregierung ist jedoch von den Fraktionen der CDU/CSU und SPD aufgefordert wor-
den, ,entsprechende Vorschlage zur Einflhrung einer gesetzlichen Anzeigepflicht fur Steu-
ergestaltungsmodelle“ bis Mitte des Jahres 2007 zu prifen und dem Finanzausschuss hier-
Uber zu berichten. Von dem Finanzausschuss wurde die Bundesregierung zudem gebeten,
aus diesem Anlass auch zu prifen, ob und inwieweit Erfahrungen anderer Staaten mit An-
zeigeverfahren Uber Steuerplanungsmodelle fir den Vorschlag zur Einfliihrung einer gesetz-
lichen Anzeigepflicht flir Steuergestaltungsmodelle in der Bundesregierung Deutschland ge-
nutzt werden kénnen. "

Die Bundesregierung hat jedoch schon wahrend der Beratungen im Finanzausschuss Uber
den Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2007 zu erkennen gegeben, ,dass bereits eine
Bund-Lander-Arbeitsgruppe einberufen worden sei, die sich jedoch ausschlieBlich mit grenz-
Uberschreitenden Steuergestaltungsmodellen befasst”, und dann hinzugeftigt, dass ,der
Prifauftrag ... geman der Bitte der Fraktionen der CDU/CSU und SPD auf inlandische Steu-
ergestaltungsmodelle erweitert* werde.'? Beschrénkt auf ausléandische Modelle ist das Bun-
desministerium der Finanzen (BMF) dem Prifauftrag mit dem am 25.06.2007 einer begrenz-
ten Offentlichkeit vorgestellten ,Entwurf zur Anzeigepflicht von Steuergestaltungen* nachge-
kommen." Der Intention des Finanzausschusses des Bundestages folgend ist davon auszu-
gehen, dass diesem Entwurf in absehbarer Zeit ein Entwurf folgen durfte, der sich dann auch
der inlandischen Steuergestaltungsmodelle annehmen wird."

(4) Die Entscheidung, die zunachst auf [grenzlberschreitende] Steuergestaltungen be-
grenzte Anzeigepflicht auf alle Steuergestaltungen zu erstrecken, dirfte allerdings davon ab-
hangen, ob die vom BMF in dem Referentenentwurf eines Jahressteuergesetzes (JStG)
2008 vom 14.06.2007 vorgeschlagene Neufassung des § 42 AO vom Gesetzgeber ange-
nommen wird. Mit der unter der Uberschrift ,Steuergestaltung” vorgesehenen Neufassung
des § 42 Abs. 1 AO soll in Zukunft offensichtlich jede ,im Verkehrsleben* nicht als ,blich*
angesehene Steuergestaltung bis zum Beweis des Gegenteils durch den Stpfl. oder bis zu
einer einvernehmlichen ,Verstandigung“ des Stpfl. mit der Finanzbehérde als rechtsmiss-
brauchlich angesehen werden."

dem dieser ausfihrt: ,Wenn es gelingt, eine vertretbare Anzeigepflicht fir Steuergestaltungsmodel-
le zu erreichen, ware das ein echtes Novum im deutschen Steuerrecht”.
" Vgl. Bericht des Bundestags-Finanzausschusses zum JStG 2007 v. 06.11.2006, in: BT-Drs.
16/3368, S. 27 ff.
'> Ebenda, S. 28.
'3 Der Entwurf v. 25.06.2007 fand schon im Juli 2007 eine kritische Aufnahme in der Wirtschaftspres-
se; s. den Beitrag ,Anzeigepflicht fir Steuersparmodelle”, in: Handelsblatt (HB) v. 13.07.2007; vgl.
auch R. Kracht, Neue Auflagen fiir Steuersparer, in: Financial Times Deutschland v. 13.07.2007; D.
Riedel, Fiskus will Steuergestaltung unterbinden, in: HB v. 13./15.07.2007; J. Tartler, Streit um Bu-
Ben fir Steuersiinder, in: FTD v. 08.08.2007.
In der Begrindung des Entwurfs vom 25.06.2007 zu § 138 a wird allerdings herausgestellt, dass
,derzeit keine Handlungsbedarf [bestehe], Anzeige- und Registrierungspflichten auf weitere Steu-
ergestaltungen auszudehnen* (S. 9).
S. im Einzelnen die Begriindung zu Nr. 3 (§ 42) Buchst. b (Abs. 1) des Referentenentwurfs eines
JStG 2008 v.14. Juni 2007.



Die geplante Umpolung des § 42 Abs. 1 AO mit dem Ziel, der Finanzverwaltung die nahezu
absolute Deutungshoheit tber die Zulassigkeit von “Steuergestaltungen® zuzuerkennen, hat
schon im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens insbesondere von Seiten der Bundessteu-
erberaterkammer harsche Kritik ausgeldst.'® Auch in der Wirtschaftspresse ist die Initiative
des Bundesministers der Finanzen, die den ,Steuerblrger” unter ,Generalverdacht” stellt, mit
deutlicher Kritik belegt worden."” Die Neufassung des § 42 Abs. 1 AO im Referentenentwurf
eines JStG 2008 erfahrt aber auch schon im fachwissenschaftlichen Schriftum massive Kri-
tik, da die vorgesehene Regelung in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise zu Lasten des
Steuerblirgers weit (iber das Ziel hinausschieBt." Auch nach Einschatzung von R. Scholz ist
der Plan des Bundesministers der Finanzen im Kampf gegen ,unerwiinschte Steuersparmo-
delle” unter Berufung auf die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts in mehrfacher Hin-
sicht mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.'

Die z. T. auch aus den Reihen der CDU/CSU-Fraktion artikulierte einhellige Kritik an dem
Referentenentwurf des JStG 2008 hat dazu geflihrt, dass das BMF in einer Neufassung des
Referentenentwurfes den Plan, § 42 AO zu &ndern, deutlich abgeschwéacht hat. Nunmehr
soll ein Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts vorliegen, ,wenn eine zu ei-
nem Steuervorteil fihrende ungewdhnliche Gestaltung gewahlt wird, flr die keine beachtli-
chen auBersteuerlichen Grinde durch den Stpfl. nachgewiesen werden®. Aber auch gegen
diese geplante Neufassung des § 42 AO, die auch weiterhin die Beweislast dem Stpfl. auf-
zubiirden beabsichtigt, werden kritische Einwendungen erhoben.?

(5) Die Hoffnung nicht nur der Fachéffentlichkeit, weder der Vorschlag einer Anderung des
§ 42 AO noch der Entwurf vom 25.06.2007 werde eines Tages im Bundesgesetzblatt verof-
fentlicht, scheint zu trigen. Nicht nur im BMF, sondern auch in den Landerfinanzministerien
ist man weiterhin entschlossen, dass bei ,Steuergestaltungen® tbliche Hase-lgel-Spiel nun-
mehr zu beenden, ,zumindest die Wegstrecke zwischen den beiden Igeln zu verkurzen®. Der
Beschlussempfehlung des federfihrenden Finanzausschusses des Bundesrates vom
11.09.2007 folgend ist davon auszugehen, dass sowohl die Neufassung in § 42 AO als auch

-
(2]

S. die Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zu dem Entwurf eines Jahressteuergeset-
zes 2008 v. 06.07.2007, verdffentlicht im ,Internet* www.bstbk.de; der Deutsche Steuerberaterver-
band hat sich durch dessen Prasidenten J. Pinne zu dem Gesetzesvorhaben in dem in ,Impulse”
vom August 2007 verdffentlichten Interview ,Schuldig bei Verdacht” geduBert; zur Kritik des Bun-
des der Steuerzahler an der vorgesehenen Neufassung des § 42 AO s. den Bericht ,Gangelung
durch den Fiskus kritisiert* in: FAZ v. 25.07.2007; s. auch die Notiz ,Steuerberater kritisieren ge-
plante Anderung des § 42 AO", in: Betriebs-Berater Heft 31/2007, S. IV.

h Vgl. J. Borggréfe, Steuerzahler unter Verdacht in: FTD v. 14.07.2007; D. Riedel, Wirtschaft 1&uft
Sturm gegen Steuergesetz, in: HB v. 12.07.2007; C. Hulverscheidt, Licken im Gesetz, in: Sitd-
deutsche Zeitung (SZ) v. 26.07.2007; s. auch den Bericht ,,Union kritisiert Starkung der Finanzver-
waltung®, in: FAZ v. 16.07.2007.

'® Brockmeyer, DStR 2007, S. 1325; s. demgegentiiber Geerling/Gorbauch, DStR 2007, 1703, die die

Aufregung um den neuen § 42 AO fiir unbegriindet halten.

S. hierzu den Bericht von G. Bohlsen, Steinbrliick geht gegen Steuersparmodelle vor, in: FTD v.

03.07.2007, mit einem Hinweis auf ein Gutachten von Prof. Dr. R. Scholz (Berlin/Minchen).

2 s D. Riedel, Steinbriick entscharft Jahressteuergesetz, in: HB v. 30.07.2007; dies., Macht der Fi-
nanzamter wachst, in: HB v. 30.07.2007; J. Tartler, Union reicht Anderung an Jahressteuergesetz
nicht, in: FTD v. 30.07.2077; Schéfer, Der Fiskus foult, in: FAZ v. 03.08.2007; Wirtz, Die Antwort ist
§ 42, in: FTD v. 07.08.2007; s. auch den Bericht ,Mehr Macht fur den Fiskus zu Lasten des Biir-
gers“in: FAZ v. 31.07.2007.



die Einflihrung einer Anzeigepflicht von Steuergestaltungen zumindest Gegenstand der wei-
teren Beratungen Uber den Entwurf eines JStG 2008 im parlamentarischen Gesetzgebungs-
verfahren bleiben werden. ' Das Plenum des Bundesrates hat allerdings den Vorschlag der
BR-Ausschiisse zur Anzeigepflicht von Steuergestaltungen in seine endgultige Stellungnah-
me vom 21.09.2007 nicht mit aufgenommen (s. BR-Drs. 544/07).

2. Entwurf zur Anzeigepflicht von Steuergestaltungen
2.1. Systemischer Standort

Die von dem BMF beabsichtigte gesetzliche Dekretierung einer Anzeigepflicht von Steuer-
gestaltungen ist nicht — wie man von dem Regelungsbereich her hatte annehmen missen —
Gegenstand einer Anderung des AuBensteuergesetzes. Vielmehr ist eine Anderung der Ab-
gabenordnung intendiert. Diese systemische Zuordnung legt zumindest die Vermutung na-
he, dass die Anzeigepflicht von Steuergestaltungen als ein allgemeines Instrumentarium im
steuerlichen Verfahrensrecht angesehen wird.

2.2. Inhalt des Entwurfs

(1) Die in § 138 a des Entwurfs vom 11.09.2007 (im Folgenden mit ,§ 138 a“ abgekiirzt)
vorgesehene Anzeigepflicht ist nach dessen Abs. 2 auf [grenziiberschreitende] Steuergestal-
tungen ausgerichtet. Nach MaBgabe der enumerativen Aufzéhlung in § 138 a Abs. 1 Nr. 1
bis 7 soll die Anzeigepflicht Steuergestaltungen erfassen, die Unterschiede zwischen ver-
schiedenen Steuerrechts-ordnungen auszunutzen versuchen. Die Pflicht findet eine Eingren-
zung in der Weise, dass eine Steuergestaltung darauf gerichtet sein muss, ,deutsche Ertrag-
steuern einschlieBlich der im Abzugsweg erhobenen Steuern [zu vermeiden], die Entstehung
von Steueranspriichen in spatere Besteuerungszeitrdume [zu verschieben] oder Anspriiche
auf Steuererstattung oder Steueranrechnung [zu begriinden]®.

Die Anzeigepflicht wird zwar grundsatzlich nur den in § 138 a Abs. 3 S. 1 umschriebenen
Vermarktern von Steuergestaltungen auferlegt. Aber auch diejenigen Stpfl., die eine anzei-
gepflichtige Steuergestaltung nutzen, werden Gber eine Registrierungspflicht mittelbar in die
Anzeigepflicht einbezogen (vgl. § 138 a Abs. 8 S. 1). Fur die Anzeigepflicht sieht § 138 a
Abs. 5 S. 1 wenigstens eine Bagatellgrenze vor; so ist der Vermarkter bei Nachweis, ,dass
sein durch Vermarktung und damit in Zusammenhang stehender Beratung erzielter* Jahres-
umsatz voraussichtlich 250.000 EUR nicht Ubersteigt, von der Anzeigepflicht befreit.

2" Der Entwurf vom 25.06.2007 hat in der Beschlussempfehlung des Unterausschusses des Bundes-
rats-Finanzausschusses vom 06.09.2007 einige Anderungen erfahren. Gegenstand der vorliegen-
den Stellungnahme ist somit der Entwurf zur Anzeigepflicht von Steuergestaltungen in der der Be-
schlussempfehlung des Bundesrats-Finanzausschusses sowie weiterer BR-Auschiisse vom
11.09.2007 (enthalten in: BR-Drs. 544/1/07 v. 11.09.2007) zugrunde liegenden Fassung (im Fol-
genden Entwurf” abgekirzt); s. dazu die Kommentare in der Tagespresse von D. Riedel, Steuer-
berater erwarten Prozessflut wegen Steuergestaltung in: HB v. 09.08.2007; Szent-lvanyi, Steuer-
schlupflécher sollen weg, in: Berliner Zeitung v. 12.09.2007.



(2) Die dem Bundeszentralamt fir Steuern zu Ubermitteinde Anzeige weist einen auBeror-
dentlichen hohen Detaillierungsgrad auf. So ist gemaB § 138 a Abs. 6 S. 2 bis zum 10. Tag
nach Ablauf des Kalendermonats, in dem das anzeigepflichtige Ereignis eingetreten ist, fur
jede anzeigepflichtige Steuergestaltung anzugeben:

»1. eine vollstandige Beschreibung und das Ziel der Gestaltung,
2. der erzielbare Steuervorteil und
3. die betroffenen Rechtsvorschriften®.

Die Anzeigepflicht steigert sich bei Vermarktern ,in den ersten zwei Jahren nach dem anzei-
gepflichtigen Ereignis“ auf monatliche Meldungen ,lber die Anzahl der Personen, die die an-
gebotenen oder empfohlenen Steuergestaltungen erworben haben® (§ 138 a Abs. 6 S. 3).
SchlieBlich gipfelt die Anzeigepflicht in der Vorlage an das Bundeszentralamt fir Steuern von
,samtlichen flr das Verstandnis der Gestaltung sachdienlichen Unterlagen und Dokumente*®
(§ 138 a Abs. 6 S. 5). Mit der vom Bundeszentralamt fir Steuern jeder gemeldeten Steuer-
gestaltung zugewiesenen Registriernummer (s. § 138 a Abs. 7) wird eine ausnahmslose Er-
fassung aller genutzten Steuergestaltungen erreicht. Denn gemaB § 138 a Abs. 8 haben die
Stpfl., die eine anzeigepflichtiges Steuergestaltung nutzen, in der Steuererklarung und ihr
gleichgestellten Erklarungen bzw. Antréagen die jeweilige Registriernummer anzugeben.

Immer mehr scheint der Gesetzgeber die AO durch die Einflihrung von Anzeige-, Melde- und
Registrierungspflichten auf das digitale Zeitalter ausrichten zu wollen.?? Bereits mit dem
Steueranderungsgesetz 2003 vom 15. Dezember 2003 (BGBI. I, 2645) hatte der Gesetzge-
ber mit dem Ziel der Bek&mpfung von Steuerkriminalitat und des Missbrauchs von Sozialleis-
tungen die Einfihrung der sog. Identifikationsnummer fir jeden (Steuer-)Blrger beschlossen
(s. § 139 b AO). Inzwischen ist zum 01.07.2007 die Umsetzung dieser Regelung in Gang ge-
setzt worden. Hiernach entsteht bei dem Bundeszentralamt fir Steuern erstmals ein zentra-
les Register flr die gesamte deutsche Bevdlkerung, in dem fir jeden Blrger dessen Name
und Vorname, der frihere Name sowie Kinstlername, der Tag und Ort der Geburt, das Ge-
schlecht sowie die aktuelle Anschrift erfasst werden.?®> Dem Aktionismus des Gesetzgebers
entspricht im Ubrigen eine zunehmend profiskalische BFH-Rechtsprechung zur Reichweite
abgabenrechtlicher Auskunftspflichten. Insbesondere die jingst ergangenen Entscheidungen
des VII. und VIII. Senats des BFH?* offenbaren eine Tendenz, der Finanzverwaltung Ermitt-
lungsbefugnisse einzurdaumen, die — vergleichbar einer Rasterfahndung — den Charakter ei-
ner Ermittlung ,ins Blaue hinein* aufweisen.®

(3) Von besonderem Interesse ist der Entwurf auch deshalb, weil der Erflllung der Anzei-
gepflicht nicht nur mittels der Ublichen Zwangsmittel der Abgabenordnung Nachdruck verlie-
hen werden soll. Vielmehr soll fir die Abgabe der Anzeige und der Mitteilung bzw. Angabe

2 Vgl. Bielsdorfer/Weyand, Die Informationsquellen und -wege der Finanzverwaltung — Auf dem Weg

zum ,glasernen Steuerblirger”, 7. Auflage 2005, passim.

In den Medien erféhrt dieses Vorgehen des Gesetzgebers eine duBerst kritische Wirdigung; s. den
Beitrag ,Eine Nummer fir immer” in: Der Spiegel Nr. 33/2007, 30 f.

2 BFH, DStR 2007, S. 2302 (Steuerliche Beweisverbote); BFH, NJW 2007, S. 1308 (Sammelaus-
kunftsersuchen); BFH, DStRE 2007, S. 510 (Steuerstrafrechtliche Ermittlungen zu Praventions-
zwecken); BFH, NJW 2007 S. 1305 (Verhaltnis steuerlicher Anzeigepflichten zur Verschwiegen-
heitspflicht).

Zu dieser Tendenz der Rechtsprechung, die Reichweite der abgabenrechtlichen Auskunftspflichten
auszudehnen, s. Carlé, NJW 2007, S. 2226.
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der Registriernummer eine BuBgeldbewehrung eingefuhrt werden (s. § 379 a Abs. 1 des
Entwurfs); so soll die Verletzung der Meldepflichten nach § 138 a grundsatzlich mit einer
GeldbuBe bis zu finf Mio. EUR geahndet werden (§ 379 a Abs. 2 des Entwurfs).

2. 3. Rechtsvergleichende Aspekte

(1) Der Entwurf vom 11.09.2007 orientiert sich — worauf in dessen Begriindung auch hinge-
wiesen wird (S. 79) — an auslandischen ,Vorbildern“. In der Tat wird den in Abschnitt 1. auf-
gezeigten Defiziten in der ,Bekampfung illegaler Steuergestaltungen® in einigen auslandi-
schen Steuerrechtsordnungen (Vereinigte Staaten von Amerika, GroBbritannien und Kana-
da) auch mit verfahrensrechtlichen Ansatzen begegnet.

(2) Eine Vorreiterrolle bei der Bekampfung von Steuergestaltungen nehmen die Vereinigten
Staaten von Amerika ein. Das US-amerikanische ,Department of Treasury” erlieB im Februar
2003 auf der Grundlage von Sec. 6011 IRC (,Internal Revenue Code*) sog. tax shelter disc-
losure regulations, die die schon vordem bestehenden steuergesetzlichen Offenbarungs-
pflichten erheblich erweitern sollten. Mit Wirkung vom 1. Januar 2003 mussen Uber die ,tax-
payers“ hinaus auch ,accounting firms, law firms, investment bankers and others organizati-
ons as entities required” mittels ,IRS Form 8886 (Reportable Transaction Disclosure State-
ment)” die nachfolgend aufgefiihrten ,transactions® dem ,Internal Revenue Service” (IRS)
mitteilen:

- Confidential Transactions

- Transactions with contractual protection

- Loss Transactions that exceed specified thresholds

- Transactions with a significant book-tax difference

- Transactions involving a brief asset holding period

- IRS-Listed Transactions (e. g. transactions between U.S. taxpayers and foreign
entities and persons)

Wegen der Verletzung der Mitteilungspflichten sehen die ,Regulations® empfindliche Strafen
vor (20 v. H. des ,underpayment of tax due to negligence or disregard of rules or regulati-
ons*) und (ggf. 75 v. H. des ,underpayment wegen Steuerbetrugs).?® Zwischenzeitlich sind
die ,Regulations” mit Wirkung vom 01.11.2006 erneut mit dem Ziel, die ,Transparenz“ zu er-
héhen, geadndert worden; so ist u. a. eine neue mitteilungspflichtige Kategorie (,Transactions
of Interest”) eingefiihrt worden.?’

% 3. im Einzelnen die Beitrage von R. M. Lipton, Final Corporate Tax Shelter Disclosure and ,List
Maintenance Regulations Impose Business on Everyone®, in: Journal of Taxation, March, 2003
(WL 1240045); A. M. Valade, New IRS Disclosure and “List Maintenance” Tax Shelter Regulations,
2003.

# 3. im Einzelnen die Beitrage von H. M. Beller/N. M. Mintz, ,Reportable Transactions: Disclosure,
List Maintenance and Penalties”. Tax Strategies for Corporate Acquisitions, Dispositions, Spin-
Offs, Joint Ventures, Financings, Reorganizations & Restructurings 2006 (737 PLT/Tax 31); D. L.
Korb, Chief Counsel, Internal Revenue Service, “Shelter, Schemes and Abusive Transaction”. Tax
strategies for Corporate Acquisitions, Dispositions, Spin-Offs, Joint Ventures, Financings, Reor-
ganizations & Restructurings 2006 (736 PLT/Tax 409); R.M. Lipton/R. S. Watson, Treasury im-
proves the Disclosure Regime by Issuing New Temporary and Proposed Regulations, in: Journal of
Taxation, January, 2007 (WL 1819); E. W. Nijenhuis, “The Final Treasury Regulations Relating to



Im Jahre 2004 folgte den Vereinigten Staaten von Amerika nunmehr GroBbritannien mit der
Verabschiedung der ,U. K. Tax Shelter Reporting Rules®, die schon im Jahr 2006 wieder ge-
andert und zugleich verscharft worden sind. Die britischen ,Rules” entsprechend weitgehend
den US-amerikanischen ,Regulations®. Unterschiede bestehen insbesondere im Hinblick auf
den Umfang der Anzeigepflicht gegentber ,Her Majesty’s Revenue and Customs® (HMRC)
und der Strafbewehrung bei Verletzung der Pflichten.?® Entsprechende Uberlegungen (iber
die Einfihrung von Tax Shelter Reporting Regulations gegeniber sog. Income Trusts wer-
den auch in Kanada angestellt.?®

(3) Rechtsvergleichende Untersuchungen Uber die U.S. Tax Shelter Disclosure Regulations
und ihrer britischen Pendants liegen m. W. noch nicht vor. Allerdings hat sich T. Beuchert
(Doktorand von Prof. Dr. W. Schén, Max-Planck-Institut fir Geistiges Eigentum, Wett-
bewerbs- und Steuerrecht [Miinchen]) in seiner noch nicht fertig gestellten Dissertation Gber
~otaatliche Reaktionen gegen missbrauchliche Steuergestaltungsmodelle unter besonderer
Beriicksichtigung der Ansédtze im auslandischen formellen Recht” der Aufgabe angenom-
men, die Ansatze im auslandischen formellen Recht, eine Anzeigepflicht fur Steuergestal-
tungsmodelle zu statuieren, auf deren Ubertragbarkeit fir die Bundesrepublik Deutschland
auch auf verfassungsrechtlichem Hintergrund zu analysieren.*

3. Grundsétzliche Kritik an dem Entwurf
3. 1. Tendenzielle ,,Kriminalisierung* des Beratungsmarktes

(1) Der Entwurf vom 11.09.2007 zielt mit der Einfihrung einer Anzeigepflicht fir [grenzlber-
schreitende] Steuergestaltungen auf den ,groBen Beratungsmarkt® (S. 70 der Begriindung),
somit in erster Linie auf die Vermarkter solcher Modelle, d. h. insbesondere auf die ,Angeho-
rigen der steuerberatenden Berufe, Rechtsanwélte oder auch Banken, Investmentgesell-
schaften und sonstige Berater, die die Gestaltungen zum Zweck der Vermarktung fir ihre
Kunden/Mandanten entwerfen” (S. 78).2' Erst in zweiter Linie sollen auch Stpfl., die solche

Disclosure and Listing of Tax Shelters and Related Statutory Provisions”. Tax Strategies for Corpo-
rate Acquisitions, Dispositions, Spin-Offs, Joint Ventures, Financings, Reorganizations & Restruc-
turings 2006 (736 PLT/Tax 1037).

S. im Einzelnen die Beitrdge von Cleary/Gottlieb (Hrsg.), Anything to Declare? The United Kingdom
extends its Tax Shelter Reporting Rules, 2006; A. Hubbard, Disclosure of tax avoidance schemes —
where are we now?, in: Tolley’s Practical Tax Newsletter 26 PTN 8,57 (April 8, 2005); F. Lager-
berg, Tighter Rules for tax disclosure schemes, in: New Law Journal 2006 Vol. 156 (Issue 7242)
(Sept. 29, 2006); vgl. zu dem britischen Modell Wienbracke, DStZ 2007, 664 m. w. N.

S. Barnhardt, Canada to Block Tax Breaks Luring U. S. Investors, in: Chicago Tribune November
2, 2006.

S. den Hinweis in: http:/www.ip.mpg.de.

Nahezu alle Steuerberatungsgesellschaften, Unternehmensberatungen und Wirtschaftspriifungs-
gesellschaften offerieren bei der Prasentation ihres Beratungsprofils im ,Internet” einen Hinweis auf
.Betriebliche Steuergestaltungen — aktive Steuerplanung®; vgl. als ein Beispiel die Website der Un-
ternehmensberatung BDO im ,Internet” (http:/www.bdo.ch) mit folgendem Hinweis: ,Bei grenz-
Uberschreitenden Mandanten arbeiten wir in bewédhrter Weise mit unseren weltweit vertretenen
BDO-Partnern zusammen. Im Zuge der Globalisierung entwickelt BDO beispielsweise internationa-
le Steuerplanungsmodelle zur Global Tax Optimization ...“. Mitunter wird von Consultingunter-
nehmen im ,Internet” sogar mit einprdgsamen Beispielen fiir eine Steuergestaltung im Unterneh-
men geworben (s. die Website von ,London Consulting & Partner*).
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Steuergestaltungen flr sich selbst nutzen von der Meldepflicht — mittelbar Uber die Angabe
der sog. Registrierungsnummer — erfasst werden (S. 79).

(2) Den Grinden, mit denen in der Begrindung zu § 138 a die Verpflichtung umschrieben
wird, die Angehdrigen des ,groBen Beratungsmarktes® mit einer Anzeigepflicht von Steuer-
gestaltungen zu belasten, mangelt es an Konsistenz. Es ist zwar offensichtlich, dass die ge-
samte Begriindung von dem Diktum bestimmt wird, [grenziiberschreitende] Steuergestaltun-
gen seien ,unerwinschte Gestaltungen® (S. 69), sodass friihzeitig ,entsprechende MaBnah-
men auf Verwaltungsebene [zu] ergreifen [seien] oder MaBnahmen gesetzgeberischer Art
[angeregt]” werden missten (S. 60, s. auch S. 70 f). Die durchgangig .feindliche® Grund-
stimmung gegenuber einer Steuergestaltung schlagt in der Begriindung vor allem dann
durch, wenn die Inanspruchnahme der ,Angebotsseite des Beratungsmarktes (S. 70) damit
gerechtfertigt wird, die ,Modellentwickler® in ihrer Eigenschaft als Berater und/oder Vermark-
ter durch Auferlegung eines BuBgeldes zur Offenbarung der von ihnen entwickelten Steuer-
gestaltungen zu veranlassen (S. 80).

(3) Trotz der offenkundigen Tendenz in der Begriindung, die [grenziberschreitenden] Steu-
ergestaltungen in das Abseits der ,lllegalitat” zu stellen, kénnen die Entwurfsverfasser nicht
umhin einzurdumen, dass ,die weitaus Uberwiegende Zahl dieser Gestaltungen ... legal sein
(durfte)* (S. 69). Die zwanghafte Vorstellung, diese Gestaltungen dennoch insgesamt fir
,unerwlnscht* zu erklaren, kommt aber in dem anschlieBenden Satz mit den Worten zum
Vorschein, dass ,Gestaltungen in vielen Féllen dem Sinn und Zweck der Steuergesetze der
betroffenen Staaten nicht entsprechen oder sogar zuwiderlaufen, worauf bisherige Erkennt-
nisse schlieBen lassen” (S. 69).

(4) Das AusmaB an Unsicherheit bei der Legitimierung einer Anzeigepflicht von Steuer-
gestaltungen zeigt sich in der Begriindung schon in einer Vielzahl von terminologischen Un-
scharfen. So ist im Zusammenhang mit der Fokussierung der Anzeigepflicht auf Berater
und/oder Vermarkter (,Modellentwickler®) von deren Beitrag zur ,Steuervermeidung” die Re-
de (S. 70). Im Anschluss daran wird die Anzeigepflicht selbst fur die sich im Grenzverhalten
tbenden Stpfl. als Vorteil angepriesen, da sie damit problembewusst werden, ,,0b sie sich mit
einer Gestaltung in einer rechtlichen Grauzone begeben wollen® (S. 70). SchlieBlich wird un-
ter Berufung auf das ,internationale Umfeld“ unverbliimt herausgestellt, dass die Einfihrung
einer Anzeigepflicht ,effektiv und effizient [sei] und die Entwicklung von Steuergestaltungen
wirksam bekdmpfen® kénnte (S. 71).

(5) Auch wenn in der Begrindung fir- und vorsorglich hervorgehoben wird, dass mittels der
Anzeigepflicht ,pauschal (nicht) jedes Steuerplanungsmodell erfasst‘ werden soll (S. 70),
hinterldsst der Entwurf insbesondere aufgrund der ihr beigegebenen Begrindung die un-
zweideutige Erkenntnis, [grenziberschreitende] Steuergestaltungen als ,illegale Steuerum-
gehung“ zu disqualifizieren und damit die ,Modellentwickler des ,groBen Beratungsmarktes"
(S. 70) tendenziell als kriminell zu diffamieren.



3. 2. Legalitat und Legitimitat der (grenziiberschreitenden) Steuergestaltung

(1) Dem Entwurf vom 11.09.2007 liegt offenkundig ein verzerrtes Bild von der Legalitat der
Steuergestaltung und insbesondere deren Legitimitdt zugrunde. An dieser Feststellung &n-
dert auch der Befund nichts, dass der Gesetzgeber lediglich eine Anzeigepflicht von Steuer-
gestaltungen einzufiihren beabsichtigt. Denn allein auch damit schrankt er die Gestaltungs-
freiheit der Vermarkter, aber auch die von Stpfl. ein, was selbstredend von verfassungs-
rechtlicher Relevanz ist (s. Abschnitt 3.3).

(2) Ausgehend von dem Begriff der Steuerplanung, die als Teil der allgemeinen Unter-
nehmensplanung jede Einflussnahme von Steuern auf das Verhalten des Stpfl. zum Ge-
genstand hat, * kann die Steuergestaltung als Steuerplanung bzw. (besser) als Steigerung
der Steuerplanung bezeichnet werden. Sie ist im Hinblick auf das Auseinanderfallen von be-
triebswirtschaftlicher ZielgréBe und steuerrechtlicher Bemessungsgrundlage der ,durch agie-
rende Tatigkeit gekennzeichnete (zweite) Bereich der Steuerplanung, in dem es darum geht,
Problemlésungsvorschlage aus steuerlichen Gesichtspunkten heraus in die Gestaltung un-
ternehmerischen Handelns einzubringen®.*® Die Steuergestaltung wirkt daher aktiv auf die
Hohe der Steuer ein, ohne dass sich notwendigerweise das wirtschaftliche Verhalten andert.
Geplant wird die Steuer und nicht mit der Steuer. Steuerrechtsnormen sind damit Datum und
Gestaltungsmaterie zugleich.®

Der Steuergestaltung 6ffnet sich angesichts der fehlenden Rechtsformneutralitat der Be-
steuerung vor allem die Wahl der Rechtsform der Unternehmen. Durch den Ansatz von
Wahlrechten und Optionen |14dt mitunter sogar der Gesetzgeber zur Steuergestaltung ein.*
Deshalb ist die Steuergestaltung nicht etwa zu ,verteufeln®; sie ist vielmehr von vornherein
legitimiert, zumal der Gesetzgeber — wie eben erwahnt — selbst durch Setzen steuerlicher
Anreize auf das Entscheidungskalkil des Steuerblrgers bewusst Einfluss auf eine steuer-
wirksame Sachverhaltsgestaltung nimmt, somit ein Interessengleichlauf zwischen staatlicher
Finanz- und Steuerpolitik und Unternehmensplanung des Stpfl. herbeigeflhrt wird. Insoweit
kann man — um nur ein Beispiel anzufiihren — die vom Gesetzgeber im Jahre 1999 einge-
fihrte Vorschrift des § 2 b EStG nur als skurril zu bezeichnen. Der Finanzausschuss des
Deutschen Bundestages hatte seinerzeit diese Vorschrift mit dem Ziel eingefiihrt, zur Ver-
minderung unerwilinschter Steuersparmodelle beizutragen (s. BT-Drs. 14/443, S. 46), obwohl
der wirtschaftliche Anreiz solcher steuerlicher Lenkungsnormen doch gerade darin besteht,
dass sich die Stpfl. als ,Verblndete® staatlicher Finanz- und Steuerpolitik dementsprechend
verhalten. Die Vorschrift des § 2 b EStG rief daher selbst in der Kommentarliteratur erhebli-
che Kritik hervor.*® Aber auch ungeachtet solcher steuerlicher Lenkungsnormen besteht an
der Legitimitédt der Steuergestaltung kein Zweifel. Das Bundesverfassungsgericht hat wie-

% Vgl. Rose, Festschrift fir Hugo von Wallis, 1985, S. 275; D. Schneider, DStJG Bd. 5 1985, S. 85
(87); Strobel, Steuerplanung, betriebliche, in: Handbuch der Wirtschaftswissenschaften, 7. Bd.,
1977, S. 386 ff.; zur Steuerplanungssicherheit s. jingst Hey, DStR 2007, S. 1.

Rédder, Gestaltungssuche im Ertragsteuerrecht, Diss. Kdln, 1991, S. 5.
% Vgl. Rédder, a. a. 0., S. 14.

% Vgl. Rédder, BB Beilage 19/1988, S. 6; Rose, StbJb. 1979/80, S. 49 (53).

3 S. im Einzelnen L. Schmidt, Einkommensteuergesetz. Kommentar, 23. Aufl. 2004, § 2 b Rz. 1. Im
Ubrigen ist § 2 b EStG die Vorgangerregelung des zur Bekdmpfung von ,Steuerstundungsmodel-
len“ im Jahre 2005 eingeflihrten § 15 b EStG.
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derholt dezidiert bekundet, dass es jedem Stpfl. frei stehe, seine Angelegenheiten so einzu-
richten, dass er méglichst wenig Steuern zu zahlen braucht.*” Weder dem Stpfl. noch dessen
Berater kann hiernach der Vorwurf einer Steuerumgehung gemacht werden, wenn sie die
nach geltendem Recht bestehenden Gestaltungsmdglichkeiten ausschépfen. Der Stpfl. und
dessen Berater handeln hiernach gesetzeskonform.® Dies gilt auch fiir den Bereich grenz-
{iberschreitender Steuergestaltung.®®

(3) Uber die Legitimitat der Steuergestaltung hinaus ist sie auch betriebswirtschaftlich, wenn
nicht sogar wirtschafts- und gesellschaftspolitisch geboten. Die mangels steuergestaltender
MaBnahmen zwangslaufig gegebene hdhere Steuerbelastung von Stpfl., insbesondere von
Unternehmen, flhrt zu Wettbewerbsnachteilen in der Marktwirtschaft. Deshalb ware es an-
gesichts der durch jede Steuerzahlung ausgeldsten Liquiditats- und Rentabilitatseffekte mehr
als nur fahrlassig, wenn Unternehmen nicht nach Mdglichkeiten einer Steuergestaltung und
hierdurch erzielbarer Steuerersparnis suchen wiirden.*’ Nicht nur rein wirtschaftlich bedingte
Managementfehler, sondern auch mangels Steuergestaltung indizierte steuerliche “Fehlkal-
kulationen” kénnen die Existenz eines Unternehmens geféhrden.

Wenn sich daher ein Unternehmer nicht die im Hinblick auf die Lickenhaftigkeit des gelten-
den Steuerrechts gegebenen steuerplanerischen SpielrAume vergegenwartigen und sie sich
nicht zunutze machen wirde, misste er sich den Vorwurf aussetzen, ,Dummensteuer®
(G. Rose) zu zahlen.*' Selbst wenn man dieser Feststellung eruptiv mit Distanz begegnen
sollte: Zumindest in den Féllen, in denen wirtschaftlich gleichartige Lebenssachverhalte —
wie beispielsweise im Bereich der nicht rechtsformneutralen Unternehmensbesteuerung —
offensichtlich unterschiedlich steuerlich behandelt werden, kann ein Unternehmer das Gebot
der Steuergestaltung nicht negieren.** Auf diesem Hintergrund sieht G. Rose den Steuer-
staat grundsatzlich in der Pflicht, den Steuerblirgern Steuergestaltungen zu erméglichen®,
wenn man nicht sogar mit G. Felix dem Steuerblrger ein aus Art. 2 Abs. 1 GG abzuleitendes
Grundrecht auf Steuervermeidung und Steuerminimierung einrdumen muss.*

¥ standige Rechtsprechung (seit 1959): BVerfGE 9, 237 (250); ebenso der BFH in stindiger Recht-
sprechung: BFH, BStBI. Ill 1964, S. 667 (669); BFH, BStBI. Il 1983, S. 272 (277); BFH, BStBI. I
1988, S. 942 (943); BFH, BStBI. 11 1996, S. 214 (215); s. auch die Begriinung zu § 45 EAO 1974,
in: BT-Drs. VI/1982, S. 114.

% Vgl. Hey; DStJG Bd. 27 (2004), S. 91 (106 f.); dies., Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem,

2002, S. 13 ff.

Vgl. Mdssner, Steuerrecht international tatiger Unternehmen, 2. Aufl. 1998, Rz. A 4, A 57 ff.; Vo-

gel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen. Kommentar, 3. Aufl. 2003, Art. 1 Rz. 80; s. auch aus

der Sicht der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre Jacobs, Internationale Unternehmensbesteue-

rung, 4. Aufl. 1999, S. 634 ff.

0 vgl. Pelka, DStJG Bd. 5 (1982), S. 99 (126).

*' Vgl. Rose, StbJb 1975/76, S. 41 (47).

*2 Vgl. Rédder, a. a. O., S. 436; s. auch Fldmig/Ainser, Die Auswirkungen der Steuerreform auf die
Kapitalgesellschaft in der Bundesrepublik Deutschland, 1974, passim.
* Vgl. Rose, Stbdb 1975/76, S. 41 (45 1.)

* Vgl. Felix, Stbg. 1996, S. 200 (202).
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(4) Angesichts mancher Auswiichse im Bereich der sog. Finanzinnovationen*®® mag die
Steuergestaltung als unangemessen, mitunter sogar als mit Gerechtigkeitsvorstellungen un-
vereinbar angesehen werden.*® Ein solcher Vorwurf darf sich jedoch nicht ,gegen die Unter-
nehmer“ und deren steuerlichen Berater richten; vielmehr ist Adressat des Vorwurfs der Ge-
setzgeber.*” Dies gilt auch fir den internationalen Bereich. ,Wer die Nutzung von EU-weiten
oder weltweiten Steuerplanungsmdglichkeiten unterbinden will, muss® — so zu recht W.
Scheffler — fir eine entsprechende Harmonisierung der Steuersysteme und eine Verbesse-
rung der internationalen Zusammenarbeit sorgen, jedoch nicht die Unternehmen tadeln, die
die bestehenden Regeln nutzen. Wer den internationalen Steuerwettbewerb der Staaten um
mobiles Kapital, Offshore-Gesellschaften oder Dienstleistungsunternehmen als unfair und
verzerrend empfindet, muss diejenigen kritisieren, die diese Regeln geschaffen haben, nicht

diejenigen, die sie nutzen“.*®

Die Griunde fir diese ,Dissonanz” sind evident: Das geltende Steuerrecht ist ,Lichtjahre® von
dem aus der Sicht der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre anzustrebenden Ziel der Ent-
scheidungsneutralitdt des Steuersystems entfernt.*® Deshalb ist auch D. Schneider zuzu-
stimmen, wenn er behauptet, dass Steuerberatung nicht nur zulédssig, sondern im Hinblick
auf das Auseinanderfallen von betriebswirtschaftlicher ZielgréBe und steuerrechtlicher Be-
messungsgrundlage geboten sei. Angesichts der Missachtung der 6ékonomischen Wirkungen
der geltenden steuerlichen Regelungen durch den Steuergesetzgeber ist nach dessen Mei-
nung zu recht Steuerberatung, insbesondere Steuergestaltung als ,ErziehungsmaBnahme*
fiir den Gesetzgeber zu verstehen, damit ,bessere” Steuergesetze kreiert werden kénnen. *°

Aus der Steuergestaltung erwachst daher ein hoher gesellschaftlicher Nutzen. Sie legt nam-
lich die im geltenden Steuerrecht vorhandenen Inkongruenzen mit einem entscheidungs-
neutralen, allokationseffizienten und gerechten System der Besteuerung offen. Wenn daher
von Unternehmen das Instrumentarium der Steuergestaltung eingesetzt wird, ist dies nicht
nur ein Zeichen fir den pathologischen Befund des geltenden Steuerrechts; vielmehr ist dies
ein Anlass fir den Gesetzgeber, Uber die Gestaltung eines der Entscheidungsneutralitéat ver-
pflichteten Steuersystems nachzudenken und L&sungen anzubieten.®’

438, den Uberblick bei L. Schmidt, Einkommensteuergesetz Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 20 Rz. 31,
171. Mit einer Reihe von Grundsatzurteilen hat der BFH jlngst Klarheit bei der Besteuerung von
Finanzinnovationen geschaffen (vgl. Geurts, DStZ 2007, S. 393; Jachmann, DStR 2007, S. 877;
Haisch/Danz/Jetter, DStZ 2007, S. 450). Allein in dem BFH-Beschluss vom 13.12.2006, DStR
2007, 286, vertritt das Gericht die Auffassung, dass sog. DAX-Zertifikate steuerpflichtige Finanzin-
novationen seien. Hingegen fallen Gleitzins-Schuldverschreibungen (s. BFH-Beschl. v. 11.07.20086,
DStR 2007, S. 126), Reverse-Floater (BFH-Beschl. v. 20.11.2006, DB 2007, S. 307) und Argenti-
nien-Anleihen (BFH-Beschluss v. 13.12.2006, BFH/NV 2007, S. 584) nicht in diese Kategorie. Zur
Anwendung dieser Entscheidungen s. das Schreiben des Bundesministers der Finanzen v.
18.07.2007, DStR 2007, S. 1361; Einkommengesetz, Kommentar, 26. Aufl. 2007.

* Vgl. Tipke, StuW 1976, S. 293 (302).

4 Vgl. Scheffler, Die Betriebswirtschaftliche Steuerplanung aus der Sicht der Wissenschaft (in
Lhttp:// www.nuernberger-steuergespraeche.de” verdffentlichter Vortrag aus Anlass der Nirnberger
Steuergesprache vom 21. Juni 1999), Abschnitt 3.2.

* 8. Scheffler, a. a. O., Abschnitt 3.2.

* 3. Scheffler, a. a. O., Abschnitt 3.

% Vgl. D. Schneider, DB 1997, S. 485 (487 ff.).

1 Scheffler, a. a. O., Abschnitt 3.2.
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(5) Selbstverstandlich ist von der zulassigen Steuerplanung — auch als ,Gesetzesumge-
hung* praeter legem von K. Tipke gekennzeichnet® — die spezifische Steuerumgehung i. S.
des § 42 AO abzuschichten.”® Allein diese Missbrauchsvorschrift zieht der Steuergestaltung
eine Grenze. Eine ,durch Missbrauch qualifizierte Steuervermeidung“ gem. § 42 AO ist aber
erst dann erreicht, wenn die Steuergestaltung darauf ausgerichtet ist, den steuerlichen Be-
lastungstatbestand ,auszuhebeln* bzw. die grundsétzlich unabdingbare Steuerfolge im Ein-
zelfall abzudingen.®* Auch fiir die Steuergestaltung im internationalen Raum gilt die Grenze
des § 42 AO (sowie die der §§ 2 — 18 AStG).*

3. 3. Vereinbarkeit der Anzeigepflicht von Steuergestaltungen mit dem
Grundgesetz und dem Gemeinschaftsrecht

3.3.1 VerfassungsmaBigkeit der Anzeigepflicht

(1) Angesichts der im Einklang mit dem betriebswirtschaftlichen und rechtswissenschaft-
lichen Schrifttum von der hdéchstrichterlichen Rechtsprechung und auch vom Bundes-
verfassungsgericht sanktionierten Steuergestaltung stellt sich von selbst die Frage nach der
VerfassungsméaBigkeit der von dem Entwurf vom 11.09.2007 vorgesehenen Anzeigepflicht
von Steuergestaltungen. Dabei kann es zun&chst einmal dahingestellt bleiben, ob die verfas-
sungsrechtliche Prifung zwischen der Anzeigepflicht der ,Vermarkter (§ 138 a Abs. 3) und
der Pflicht der Stpfl. zur Angabe der Registriernummer (§ 138 a Abs. 8) gesondert zu erfol-
gen hat. Zumindest im Hinblick auf die Frage nach dem Schutzbereich der flr die Auferle-
gung einer Anzeige- bzw. Registrierungspflicht betroffenen Grundrechte dlrfte die eben auf-
gefihrte Unterscheidung zwischen den beiden Adressaten der vorgesehenen Regelung irrre-
levant sein.

(2) Geht man mit dem Bundesverfassungsgericht davon aus, das Steuergesetze ,in ihrer
freiheitsbeschrankenden Wirkung jedenfalls an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen sind“ (BVerfGE
87, 153), dann kénnte mit der Auferlegung einer Anzeige- bzw. Registrierungspflicht von
Steuergestaltungen das aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitete Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung®® betroffen sein. Das vom Bundesverfassungsgericht erst-
mals 1983 im sog. Volkszahlungs-Urteil herausgearbeitete und jingst im sog. Kontostamm-
daten-Beschluss vom 13.06.2007 erneut bestétigte Recht soll den Blrger gegen unbegrenz-
te Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe seiner personenbezogenen Daten
schiitzen.”” Angesichts des Regelungsgehalts des Entwurfs vom 11.09.2007, der auf die Er-

52 Tipke, Stbdb. 1972/73, S. 509; insoweit kennzeichnet Tipke die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre

auch als ,Steuervermeidungskunde” (in: StuW 1976, S. 293 [302]).

Vgl. Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung. Kommentar, Loseblatt, Kéin, § 42 AO

Tz. 2.

> Vgl. Haas, JbFSt. 1966/67, S. 13 (18).

% Vgl. Méssner, a. a. O., Rz. A 77; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rz.
16.129 ff.; Vogel/Lehner, a. a. O., Rz. 1; 90 ff. (innerstaatliches Recht); Rz. 100 ff. (internationales
Recht).

% Jarras/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2006, Art. 2 Rn. 44.

" BVerfGE 65, S. 1 (41 ff.); BVerfG-Beschl. — 1 BvR 1550/03 u. a. — v. 13.06.2007, in:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20070613 1bvr 155003 html; NJW 2007, 2464, Tz. 85 — 88;
s. auch BVerfGE 67, S. 100 (143), BVerfGE 84, S. 239 (278 ff.) — sog. Quellensteuer-Urteil; zu der
Wirkkraft des Datenschutzes im Steuerrecht s. die fiir einen Kommentar auBergewdhnlich kriti-
schen Bemerkungen von Tipke/Kruse, a. a. O., § 85 AO Tz. 47, 49 f.

53
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hebung bis hin zur Verwendung individualisierter, nicht anonymer Daten der ,Vermarkter*
und der Stpfl. Gber von ihnen entwickelte bzw. genutzte Steuergestaltungen, somit auf per-
sonenbezogene Daten i. S. d. § 2 BDSG und der Landesdatenschutzgesetze ausgerichtet
ist, kann an der Eingriffsrelevanz dieses Entwurfs flr das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung kein Zweifel bestehen.® Unmissverstandlich hat namlich das BVerfG in dem Kon-
tostammdaten-Beschluss vom 13.06.2007 sein hdchst instruktives Programm fir die Wirk-
kraft des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung wie folgt formuliert:

,Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt den Einzelnen gegen informa-
tionsbezogene MaBnahmen, die fir ihn weder Uberschaubar noch beherrschbar sind.
Solche Gefdhrdungen drohen insbesondere dann im hohen MaBe, wenn Informations-
besténde flir eine Vielzahl von Zwecken genutzt oder miteinander verknipft werden
kénnen. Daher wére eine Sammlung der dem Grundrechtschutz unterliegenden perso-
nenbezogenen Informationen auf Vorrat zu unbestimmten oder noch nicht bestimmba-
ren Zwecken mit dem Grundgesetz nicht vereinbar (vgl. BVerfGE 96, 1 (46); 115, 32
(350)). Der Gesetzgeber hat vielmehr den Zweck einer Informationserhebung bereichs-
spezifisch und prézise zu bestimmen. Die Informationserhebung und Verwendung ist auf
das zu diesem Zweck Erforderliche zu begrenzen (vgl. BVerfGE 65, 1 (46); 84, 239
(279 1.); 113, 29 (57 £.)).”®°

(3) Auch fir die gemaB Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit, die in der Entwurfs-
begrindung (S. 71 f.) erstaunlicherweise allein fir verfassungsrechtlich relevant angesehen
wird, muss man annehmen, dass die in dem Entwurf vorgesehene Regelung in den Schutz-
bereich dieses Grundrechts eingreift. Fir die ,Vermarkter® wird man ohne weiteres in der
Anzeigepflicht fir Steuergestaltungen den Charakter einer Berufsausiibungsregelung erken-
nen kdnnen. Diese Eingriffsrelevanz verdichtet sich, wenn man das Regelungsziel einer ,Be-
kdmpfung® von Steuergestaltungen spekulativ dahingehend verlangert, dass mit Hilfe dieses
Gesetzes der Markt der ,Modellentwickler® letztlich ausgetrocknet werden soll. Aus dem
Blickwinkel der Stpfl. ist mit der Registrierungspflicht einer Nutzung fir von Seiten der Ver-
markter angebotenen oder empfohlenen Steuergestaltungen schon deshalb ein Eingriff in
das Grundrecht auf Berufsauslbungsfreiheit gegeben, da Steuergestaltung fir sie ein
,Muss® ist. Flr Unternehmen ware es mehr als nur fahrlassig, angesichts der Wettbewerbs-
nachteile, die eine héhere Steuerbelastung bedingt, Méglichkeiten der Steuergestaltung nicht
in Anspruch nehmen (s. Abschnitt 3.2).%°

Mit entsprechenden Erwagungen kann auch die Eingriffsrelevanz des Entwurfes gegentber
der Garantie des Eigentums in Art. 14 Abs. 1 GG begriindet werden. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat zu Art. 14 Abs. 1 GG herausgestellt, ,dass das geschiitzte Freiheitsrecht ...
nur soweit beschrankt [werden darf], dass dem Grundrechtstrager (Stpfl.) ein Kernbestand
des Erfolges eigener Betatigung im wirtschaftlichen Bereich in Gestalt der grundséatzlichen
privaten NOtzlichkeit des Erworbenen und der grundsétzlichen Verfligungsbefugnis Uber die
geschaffenen vermdgenswerten Rechtspositionen erhalten bleibt (BVerfGE 87, 153
(169 ff.)). Gerade fir Unternehmen ist Steuerplanung unvermeidbar. Es sei — als ein Beispiel
— allein auf den im Jahre 1999 vollzogenen grenzlberschreitenden Zusammenschluss der

%% Vgl. BVerfG-Beschl. v. 13.06.2007, a. a. O., Tz. 89 - 92.
% BVerfGE-Beschl. v. 13.06.2007, a. a. O., Tz. 97.
% vgl. Pelka, DStJG Bd. 5 1982, S. 209 (217); Rose, Festschrift fir G. Wohe, 1989, S. 289 (294).
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Hoechst AG und der Rhone Poulenc S. A. zu Aventis S. A. hingewiesen; ohne eine ausge-
reifte und hoch differenzierte Steuerplanung in Zusammenarbeit mit ,Vermarktern* ,diesseits
und jenseits des Rheins“ wére die Fusion ein finanzielles Desaster geworden.

(4) Freilich werden das Recht auf informationelle Selbstbestimmung sowie die Berufs- und
Eigentumsfreiheit nicht schrankenlos gewéhrleistet. Die durch den Entwurf vom
11.09.2007 bewirkten Eingriffe in den Schutzbereich der jeweiligen Grundrechte sind nur
dann gerechtfertigt, wenn die vorgesehene Regelung einen ,legitimen Zweck* verfolgt und
zu dessen Erreichung geeignet, erforderlich und angemessen ist.®' Selbstverstandlich sollte
eine solche Prifung fir jedes der betroffenen Grundrechte gesondert erfolgen. Die Sachna-
he der Argumente dirfte jedoch eine gemeinsame Prufung rechtfertigen.

Die in dem Entwurf vorgesehene Regelung musste somit zur Verwirklichung des Rege-
lungszwecks — ausgehend von einer wirksamen Bekampfung von Steuergestaltungen
(S. 71 der Begriindung) Uber ,die Vermeidung struktureller Erhebungsdefizite aufgrund nicht
abgestimmter Steuerrechtsordnungen® (S. 69) bis hin zu dem Zweck, ,legale, jedoch uner-
winschte Gestaltungen friiher als bisher [zu] erkennen und entsprechende MaBnahmen auf
Verwaltungsebene [zu] ergreifen oder MaBnahmen gesetzgeberischer Art [anzuregen]”
(S. 69), somit im ,lberwiegenden Allgemeininteresse” (BVerfGE 65, 1 [Leitsatz 2]) liegend —
zunéchst geeignet sein. Auch unter Berlcksichtigung des weiten gesetzgeberischen Ein-
schatzungsspielraumes ergeben sich (auf S. 71 f. des Entwurfs nicht ausgerdumte) Zweifel
an der Geeignetheit, weil die den Vermarktern auferlegte Anzeigepflicht von Steuergestal-
tungen gar nicht an deren Nutzung, sondern lediglich an dem Angebot bzw. der Empfehlung
solcher Gestaltungen anknUpft. Es handelt sich somit um eine Sammlung nicht anonymisier-
ter Daten auf Vorrat zu unbestimmten, zumindest aber noch nicht bestimmbaren Zwecken
(BVerfGE 65, 1 [46]). Die Entwicklung, aber auch die Empfehlung von Steuergestaltungen
zur ,Bekdmpfung von Steuergestaltungen® (S. 71) ist per se noch nicht (eingriffs-)relevant.

Soweit man die Eignung der vorgesehenen Regelung einmal unterstellt, muss die Anzeige-
bzw. Registrierungspflicht von Steuergestaltungen auch erforderlich sein. Erforderlich wéare
die Regelung dann nicht, wenn ein ,milderes Mittel* den Regelungszweck gewahrleisten
wirde. Zumindest ist der Gesetzgeber verpflichtet, von mehreren Mdglichkeiten nur diejenige
zu ergreifen, die den Stpfl. am geringsten belastet.®? So ist die den Stpfl. gemaB § 138 a
Abs. 8 auferlegte Registrierungspflicht nicht erforderlich, weil die Finanzbehérde Uber die
zeitnahe (GroB-)Betriebspriifung ohne weiteres auf (realisierte) Steuergestaltungen zugreifen
kann. Aber auch gegenuber sog. Vermarktern ist die vorgesehene Anzeigepflicht nicht erfor-
derlich, da erst die Nutzung der Steuergestaltungen einen méglichen Steuermissbrauch aus-
l6sen wird. Die Nutzung solcher Modelle erfolgt nun aber nicht bei den ,Vermarktern®, son-

®' 3. das BVerfG in standiger Rechtsprechung: BVerfGE 27, S. 344 (352); vgl. Jarras/Pieroth, a. a.
O., Art. 20 Rn. 80 ff.; im Hinblick auf das Grundrecht zur informationellen Selbstbestimmung s.
BVerfGE 65, S. 1 (54); BVerfG-Beschl. v. 13.06.2007, a. a. O., Tz. 116; zur Beschrénkung der Be-
steuerung durch das sog. UbermaBverbot vgl. Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 4 Rz. 209
ff.

Vgl. die Begrenzung der en bloc-Vorlage von Vorstands- und Aufsichtsratsprotokollen entspre-
chend der héchstrichterlichen Rechtsprechung (BFH, BStBI. 11 1968, S. 305; BFH, BStBI. Il 1968,
S. 592); s. dazu Tipke/Kruse, a. a. O., § 2 AO Tz. 41.
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dern erst bei den Stpfl., die jedoch — wie eben erwahnt — mittels Betriebsprufung der zeitna-
hen Kontrolle durch die Finanzbehérde ausgesetzt sind.*®

SchlieBlich steht die mit der vorgesehenen Regelung statuierte Belastung mit einer Anzeige-
bzw. Registrierungspflicht fir ,Vermarkter® und Stpfl. auBer Verhaltnis zur Bedeutung des
angestrebten Zwecks. Eine Ermittlung der Finanzverwaltung ,ins Blaue hinein“ ist von vorn-
herein unverhaltnismaBig.®* Auch insoweit hat das BVerfG in dem sog. Kontostammdaten-
Beschluss vom 13.06.2007 (nochmals) fir ausreichende Klarheit gesorgt, indem es mit der
gebotenen Bestimmtheit Folgendes herausstellt:

JAuskunftsverlangen im Rahmen einer Rasterfahndung oder im Zuge von Ermittlungen
,Ins Blaue hinein“ sind danach unzulédssig. Ein Anlass fiir steuerbehérdliche Ermittlungen
besteht nach der Auffassung der Fachgerichte erst dann, wenn ein begrindeter Ver-
dacht dafiir vorliegt, dass steuerrechtliche UnregelméBigkeiten vorliegen. Es genlgt,
wenn aufgrund konkreter Anhaltspunkte oder aufgrund allgemeiner Erfahrungen ein
Auskunftsersuchen angezeigt ist (vgl. etwa BFHE 148, 108 (111 ff.); 149, 404 (409 ff.);
198, 42 (47 £.); st. Rspr.).®

Wie unangemessen selbst die Verfasser des Entwurfs diesen einschétzen, zeigt die Feststel-
lung in der Begrindung, dass ,die weitaus Uberwiegende Zahl der Gestaltungen ... legal
[sic!] sein [dirfte]” (S. 69). Da das Medium der Steuergestaltung als verfassungsgeman
sanktioniert ist (s. Abschnitt 3.2), ist die vorgesehene Anzeige- bzw. Registrierungspflicht von
Steuergestaltungen per se unzumutbar und somit nicht angemessen.

SchlieBlich konterkarieren auch die Verfasser des Entwurfs deren VerhaltnisméaBigkeit in der
Begriindung mit den bemerkenswerten Sétzen, dass ,bestehende Verlustzuweisungsmdg-
lichkeiten ... bereits durch die Einfihrung des § 15 b und § 20 Abs. 2 b EStG eingeschrankt"
worden seien. Im Anschluss daran wird sogar die Hoffnung ausgesprochen, dass ,durch die
Einfihrung der Abgeltungsteuer auf Kapitalertrage und VerauBerungsgewinne im Privatver-
mogen durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 zu erwarten [sei], dass Steuerges-
taltungen in diesem Bereich stark an Bedeutung verlieren [werden]” (S. 72). Der der Unter-
nehmensteuerreform 2008 zuerkannte Hoffnungswert muss allerdings angesichts der fort-
schreitenden ,Schedulisierung“ der Einkommensteuer (normaler Tarif fir ,private” Einkinfte;
.ermaBigter” Tarif fir gewerbliche Einkiinfte bei Inanspruchnahme des § 34 a EStG; propor-
tionaler Tarif von 25 v. H. fir Kapitaleinkinfte mit einem Fragezeichen versehen werden.
Deshalb bleibt es unerklarlich, wie in der Begriindung des Entwurfs (S. 75) der mit der An-
zeigepflicht gegebene Grundrechtseingriff als ,absolutes Minimum* verfassungsrechtlich legi-
timiert werden kann.

8 Zu dem Kriterium der LErforderlichkeit* von Amtshilfeauskiinften ohne Ersuchen und bei Kontroll-

mitteilungen vgl. Tipke/Kruse, a. a. O., § 85 Tz. 54 m. w. Nachw.

4 3. BFH, BStBI. 11 1987, S. 419 (420); vgl. auch Séhn, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenord-
nung/Finanzgerichtsordnung. Kommentar, Loseblatt, Kéin, § 88 AO Anm. 50.

5 BVerfG-Beschl. v. 13.06.2007, a. a. O., Tz. 114; s. auch Tz. 144 (,routinemaBige Abrufe ,ins Blaue
hinein“ sind danach unzul&ssig ... RoutinemaBige oder anlasslose Ermittlungen sind im Sozialrecht
verfassungsrechtlich ebenso wenig zu rechtfertigen wie im Bereich des Steuerrechts (vgl. oben un-
ter C.1.2.c bb)".
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(5) Im Ubrigen sollte zur Relevanz des von einer Anzeigepflicht von Steuergestaltungen kor-
rumpierten Datenschutzes im Steuerrecht noch die Parallelwertung zur VerfassungsmaBig-
keit von ,,Sicherheitsgesetzen® bedacht werden. Das insbesondere von dem BMF fir den
Entwurf vom 11.09.2007 herausgestellte Ziel einer ,Bekampfung von Steuersparmodellen®
erreicht gewiss nicht das Niveau der angesichts der allgegenwartigen Bedrohung durch den
terroristischen Islamismus bis in die jliingste Zeit hinein von dem Bundesminister des Inneren
artikulierten Forderung nach schéarferen Sicherheitsgesetzen (u. a. Rasterfahndung, Spei-
cherung von Fingerabdriicken, Online-Durchsuchung). Diese Vorschlage, die aus selbstbe-
wussten Blrgern Systemobjekte des ,Sicherheitsstaates” machen kénnten, dirften wohl
nicht den ,Segen”“ des Bundesverfassungsgerichts erfahren. Schon am 03.03.2004 hat das
BVerfG in seiner Entscheidung zum sog. GroBen Lauschangriff in der Begriindung mit dem
Vorurteil aufgerdumt, dass der Gesetzgeber Grundrechte ,minimalisieren“ kénne, um Strafta-
ten zu bekadmpfen. Das Gericht schlieBt auch in diesem Zusammenhang eine ,Uberwachung
ins Blaue“ aus; es verwarf das Grundmuster der Sicherheitsgesetze, das im Zweifel der Si-
cherheit der Vorzug vor den Grundrechten gelte.®® An dieser Rechtsprechung einer Begren-
zung der systematischen Eroberung der ,Privatsphare® des Bilrgers hat das BVerfG fest-
gehalten.®’

Der vorlaufige Abschluss hdchstrichterlicher Ermahnungen an den Staat ist das sog. Cicero-
Urteil vom 27.02.2007. Das Gericht warnt in dieser Entscheidung eindringlich davor, das
Grundrecht der Pressefreiheit dem vermeintlichen Bedlrfnis der inneren Sicherheit zu op-
fern.%® Sowie die Grundrechte nicht durch den ,Sicherheitsstaat* zur Disposition gestellt wer-
den dirfen, so wenig darf der ,Steuerstaat” durch die Auferlegung von Offenbarungspflichten
versuchen, den Steuerbirgern die Grundlage ihrer wirtschaftlichen Verfugungsfreiheit zu
entwinden.® Die verfassungsgerichtliche Uberpriifung einer Anzeigepflicht von Steuergestal-
tungen kénnte daher fir den BMF und den Gesetzgeber zu einem Uberraschenden Ergebnis
fahren.

3.3.2 Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht

(1) Nicht nur die VerfassungsmaBigkeit, sondern auch die Vereinbarkeit des Entwurfs vom
11.09.2007 mit dem Gemeinschaftsrecht muss in Zweifel gezogen werden. Dem sind sich
die Entwurfsverfasser selbst bewusst; denn der Begriindungsaufwand, um ein VerstoB3 ge-
gen den EG-Vertrag zu verneinen, ist enorm (s. S. 72 — 75 der Begriindung).

% BVerfG-Urt. v. 03.03.2004, in: http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20040303 1 bvr237898 htmi;
NJW 2004, 999.

®” BVerfG-Beschl. v. 03.03.2004, in: http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20040303 1 bvr 000392
html. (zur Uberwachung des Brief- und Fernmeldeverkehrs); BVerfG-Urt. v. 18.07.2005 in:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs 20050718 2 bvr 223604 html. (zur EinfGhrung des Europa-
ischen Haftbefehls); BVerfG-Beschl. v. 04.04.2006 in: http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs
20060404 1 bvr 051802 html. (zur Rasterfahndung) und BVerfG-Urt. v. 15.02.2006 in:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs 20060215 1 bvr 035705 html (zum Luftsicherheitsgesetz).

% BVerfG-Urt. v. 27.02.2007, in: http://www.bverfg.de/entscheidungen Rs 20070227 1 bvr 053806

html.

Vgl. Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: Festschrift fir H.P. Ipsen, Tlbingen 1977, S. 409

(425, 434); s. auch K. Vogel, Der Finanz- und Steuerstaat, in: Handbuch des Staatrechts, Bd. Il 3.

Auflage 2004, S. 843 (874).
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(2) Allerdings irritiert die Argumentation von vornherein schon deshalb, weil die Verfasser
des Entwurfs in deren allgemeinen Begriindung offensichtlich davon ausgehen, dass sich die
Anzeigepflicht auf inlandische und auslandische Vermarkter beziehe (S. 75). Den Verdacht
eines Irrtums muss man wohl hintanstellen, weil auch in der Begriindung zu § 138 a Abs. 3
erneut herausgestellt wird, dass ,die vorstehenden Ausfuhrungen ... sich sowohl auf den in-
landischen als auch auf den auslandischen Vermarkter® bezégen. Weiterhin heiBt es: ,Ope-
riert der Vermarkter z. B. vom Ausland mit Hilfe eines im Inland ansassigen Dritten, haben
regelmaBig sowohl der Vermarkter als auch der inlandische Dritte die Anzeigepflicht zu erfil-
len” (S. 78).

Dieser Denkansatz muss allein schon deshalb verwundern, weil die Steuerhoheit fir den
deutschen Steuerstaat an dessen Grenzen endet. Die durch den Wohnsitz der natirlichen
Person und durch den Ort der Geschaftsleitung der juristischen Person gekennzeichnete un-
beschrankte Steuerpflicht umgreift zwar das sog. Welteinkommen. Indes bleibt es dem Steu-
ergesetzgeber, der Finanzrechtsprechung und der Finanzverwaltung verwehrt, Gber Steuer-
auslander hoheitliche Befugnisse zu begriinden bzw. auszuliben. Insbesondere sind die
deutschen Finanzbehdrden — so das Volkerrecht — grundsétzlich nicht befugt, hoheitliche Be-
fugnisse auBerhalb der Staatsgrenzen auszulben, insbesondere dirfen sie im Ausland kei-
ne SachaufklarungsmaBnahmen treffen (Grundsatz der formellen Territorialitat).”

(3) Deshalb muss davon ausgegangen werden, dass mit Hilfe des § 138 a allein die verfah-
rensrechtliche Stellung von inlandischen Vermarktern [grenziberschreitender] Steuergestal-
tungen verscharft werden kann. Nur fir im Inland ansassige ,Modellentwickler dirfte somit
mit Hilfe des Entwurfs eine detaillierte Anzeigepflicht von Steuergestaltungen begriindet
werden. Allerdings kdnnte selbst die insoweit eingeschrankte Anzeigepflicht sowohl gegen
das Diskriminierungsverbot des EG-Vertrages als auch gegen die gemeinschaftsrechtlich
geschitzten Beschrankungsverbote der Niederlassungs- (Art 43 EG), Dienstleistungs- (Art.
50 Abs. 1 EG) und Kapitalsverkehrsfreiheit (Art. 56 EG) verstoBen’", die sich zu wirksamen
Verteidigungsmitteln der Stpfl. gegen die nationale Besteuerung von grenziiberschreitenden
Aktivitdten entwickelt und nachhaltig die Steuerhoheit des nationalen Gesetzgebers beein-
flusst haben.”

Die Verfasser des Entwurfs sehen durchaus die Gefahr, dass die Einflhrung einer Anzeige-
pflicht am Gemeinschaftsrecht scheitern kénnte. Entsprechend groB ist der Begrindungs-
aufwand, wobei selbst Widerspriiche hingenommen werden. So wird ein Versto3 gegen die
Beschrankungsverbote der Niederlassungs-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit u.
a. mit dem Argument verneint, weil ,es ... kaum vorhersehbar [erscheine], dass Birger allein
durch Erhebungen Uber bestimmte Verhaltensweisen von diesem Verhalten ,abgeschreckt®
werden kdnnten® (S. 72). Damit negieren die Entwurfsverfasser das an anderer Stelle der
Begriindung dem Entwurf beigegebene Ziel, dass ,dadurch ... Stpfl. friihzeitig problembe-
wusst und ... sich Uberlegen [werden], ob sie sich mit einer Gestaltung in einer rechtlichen
Grauzone begeben wollen“ (S. 70).

" Tipke/Kruse, a. a. O., § 90 Tz. 18.

"' Zur Abgrenzung des Diskriminierungsverbots von den Beschrankungsverboten s. Schiel, NJW
2005, 849 (850).

2 Vgl. Cordewener, DStR 2004 S. 6; s. auch Hahn, GmbHR 2003 S. 1245.
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(4) Im Kern der gemeinschaftsrechtlichen Prifung des Entwurfs vom 11.09.2007 steht aller-
dings die Frage, ob die Anzeigepflicht von [grenziiberschreitenden] Steuerplanungen zur Si-
cherung einer ,wirksamen Steueraufsicht* gemeinschaftsrechtlich legitimiert werden kann.”
Zwar hat der EuGH wiederholt bekundet, dass der VerstoB3 einer gesetzlichen MaBnahme
gegen die Beschrankungsverbote des EG-Vertrages durch ,,zwingende Griinde des All-
gemeininteresses®, zu denen auch MaBnahmen der Steueraufsicht gehdren, gerechtfertigt
werden kann.”* Indes begegnet die Berufung auf den Rechtfertigungsgrund ,Steueraufsicht*
mit Riicksicht auf die Existenz der EG-Amtshilfe-Richtlinie.” erheblichen Zweifeln, zumal na-
tionale MaBnahmen, die die Auslbung der durch den EG garantierten Grundfreiheiten be-
hindern, entsprechend dem gemeinschaftsrechtlichen VerhaltnismaBigkeitsprinzip nicht
Uber das hinausgehen dirfen, was zur Erreichung dessen erforderlich und angemessen ist.
Das Argument der erschwerten Sachverhaltsaufklarung wegen der EG-Amtshilfe-Richtlinie
kann hiernach in der Regel nicht beriicksichtigt werden.” Die Verfasser des Entwurfs bemii-
hen sich deshalb intensiv, diese Zweifel mit dem Argument einer Unzulanglichkeit dieser
Richtlinie zu begegnen. So heiBt es:

,Jedoch kann die Amtshilfe-Richtlinie fir die hier geregelten grenziiberschreitenden
Steuerarbitrage-Félle ohne Anzeigepflicht nicht wirksam eingesetzt werden. Der Steuer-
vorteil resultiert in diesen Fallen ndmlich nicht aus der Inanspruchnahme eines inner-
staatlichen Steuervorteils, sondern der gleichzeitigen Inanspruchnahme eines durch ei-
ne andere Rechtsordnung gewéhrten Steuervorteils“( S. 74).

SchlieBlich wird anhand eines Beispiels ,ex cathedra“ festgestellt:

,von der Amtshilfe-Richtlinie kann also kein Gebrauch gemacht werden, weil die Fi-
nanzbehérde keine Veranlassung fir ein Amtshilfe-Ersuchen hat (deutsches Besteue-
rungsrecht nicht betroffen), keine Kenntnis des ausldndischen Sachverhaltes hat und zu
haben braucht und deshalb auch nicht weiB, um was sie den anderen Mitgliedstaat der
EU ersuchen soll. Durch das Instrument der Anzeigepflichten kbnnen demgegentiber die
notwendigen Informationen beschafft werden, die erforderlich sind, um sich im weiteren
Verfahren gegeniiber dem anderen EU-Mitgliedstaat auf die Amtshilfe-Richtlinie berufen
zu kénnen.“ (S. 74).

Bei dieser Argumentation verkennen die Verfasser des Entwurfs, dass Defizite, soweit die
EG-Amtshilfe-Linie solche aufweisen sollte, nicht durch innerstaatliches Recht, sondern
durch eine Revision der Richtlinie selbst behoben werden miissen. Uber die beschrankte
Wirkkraft dieser Richtlinie waren sich die EU-Mitgliedstaaten als Richtliniengeber schon bei

® EuGH, Slg. 1999, | — 7641 — Vestergaard; EuGH, Slg. 1999, | — 4809 — Baxter u. a.; s. auch EuGH,
Slg. 1979, 649 (662) — Cassis de Dijon; EuGH, Slg. 1997, 2471 (2501) — Futura/Singer; vgl. Hahn,
DStz 2007, S. 507 (509).

" EuGH, Slg. 1997, | — 2471 — Futura/Singer; EuGH Slg. 2000 | — 4071 (4130) - Verkouijen; EuGH,
Slg 2004, | — 2409 — De Lasteyrie du Saillant; EuGH Slg. 2005, | — 10837 — Marks & Spencer; s.
auch jingst EuGH, Slg. 2007, | — [demné&chst verdffentlicht] — Rewe Zentralfinanz; NJW 2007,
2905.

® Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 29.12.1977 Uber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den
zusténdigen Behérden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern (ABL. L 336, S. 15).

® Vgl. z. B. EuGH Slg. 1987 — 1193 — “Biersteuer”; EuGH, Slg. 1992, | — 249 - Bachmann; EuGH Slg.
1994, | — 1137 — Halliburton; EuGH Slg. 1999, | — 7641 - Vestergaard; s. auch Hahn, DStZ 2005, S.
507 (514); Sedemund, I1StR 2001, S. 190 (191).
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dem Erlass dieser Richtlinie bewusst. Insoweit bestiinde allenfalls gemeinschaftsrechtlich ein
Bedurfnis zu einer ,Nachbesserung*.

SchlieBlich steht der Annahme von ,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses” fur die
gemeinschaftsrechtliche Legitimierung einer Anzeigepflicht von Steuergestaltungen der Be-
fund entgegen, dass Steuervorteile, die sich allein aus den unterschiedlichen Steuersatzen
zwischen den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft und nicht aus dem Ausnutzen von nicht auf-
einander abgestimmten Steuerrechtsordnungen ergeben, nicht berlicksichtigt werden dirfen,
da nationale MaBnahmen, die die Austbung der durch den EG garantierten Freiheiten be-
hindern, in nicht diskriminierender Weise anzuwenden sind.”” Denn nach der Rechtspre-
chung des EuGH gibt ,ein etwaiger Steuervorteil den Dienstleistenden in Form einer gerin-
gen steuerlichen Belastung in dem Mitgliedstaat, in dem sie ansassig sind, ... einem anderen
Mitgliedstaat nicht das Recht, die in seinem Gebiet anséassigen Empfénger der Dienstleis-
tung steuerlich ungiinstiger zu behandeln.”

Den Verfassern des Entwurfs ist diese sich hieraus ergebende Problematik durchaus be-
wusst; sie versuchen deshalb, das zwischen den Mitgliedstaaten grundsatzlich bestehende
Steuergefalle allein auf unterschiedliche Steuersatze zu reduzieren (S. 62). Methodologisch
ist demgegeniber herauszustellen, dass der Steuersatz bzw. Steuertarif nur eine Rechen-
gréBe ist, durch deren Anwendung auf die steuerrechtliche Bemessungsgrundlage sich der
im konkreten Sachverhalt zu zahlende Steuerbetrag als Rechtsfolge ergibt.”® Insoweit muss
man die sich aus dem Steuersatz bzw. Steuertarif ergebende Zahllast als Rechtsfolge eines
zusammenhangenden steuerrechtlichen Tatbestandes anerkennen. Deshalb kénnen Steu-
ergestaltungen, als deren Folge solche Vorteile fir Stpfl. begriindet werden, durch eine nati-
onale Anzeigepflicht von Steuergestaltungen gemeinschaftsrechtlich im Ergebnis gerade
nicht negiert werden.®

(5) Auf diesem Hintergrund ist nicht auszuschlieBen, dass nach einer gemeinschaftsrechtli-
chen Prifung der deutschen ,Anzeigepflicht von Steuergestaltungen® durch den EuGH der
Bundesminister der Finanzen P. Steinbriick das Gericht erneut als ,Sachwalter der Interes-
sen multinationaler Konzerne* attackieren muss. Ob es wirklich angezeigt sein dirfte, ein
wohl zu erwartendes Verdikt des EuGH mit einer solchen Kritik zu Uberziehen, dirfte nicht
nur eine (steuer-)politische Stilfrage sein. Immerhin hat nicht nur die Griindung der EU die
staatliche Souveranitat der Lander Europas in Frage gestellt. Selbst im Vdélkerrecht spricht
man bei der Beschreibung des Ist-Zustandes der ,offenen Staaten” von ,fragmentierter”, ,ge-
teilter* oder ,gepoolter* Souveranitat.?’ Von einem Niedergang der Souverénitét der Staaten
kann sicher keine Rede sein. Aber die zunehmende Verflechtung der EU-Mitgliedstaaten mit
entsprechender Auswirkung auf ihre Souveranitat ist unumkehrbar. Auch der deutsche Steu-
erstaat und seine Wortfuhrer missen diese Entwicklung mehr denn je zur Kenntnis nehmen.

7 Vgl. EuGH-Urt., SIg.1999, | — 7641 — Vestergaard; EuGH, Slg. | — 1999 — 2651 — Royal Bank of
Scotland; s. auch Hahn DStZ 2005, S. 507 (509).

8 EuGH, Slg. 1999, | — 7449 — Eurowings; s. auch EuGH, Slg. 1986 — 273 — Kommission/Frankreich;
EuGH, Slg. 1996, | — 3089 — Ascher.

" Birk, Steuerrecht, 9. Aufl. 2006, Rn. 100.

80" vgl. Milatz, Stbg 2007, M 1.

81 Vgl. Haltern, Was bedeutet Souveranitat?, 2007, S. 9; s. Di Fabio, JZ 2007, S. 749 (750).
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4. Detailkritik an Vorschriften des Entwurfs
4.1 Teleologisch bedingte Reduktion der Anzeigepflicht

Die dekretierte Anzeige — bzw. Registrierungspflicht mit dem Ziel einer mdglichst frihzeitigen
Unterrichtung des Staates Uber Steuergestaltungen i. S. des § 138 a Abs. 2 berlicksichtigt
nicht, dass nicht wenige Steuergestaltungen anderweitig zur Kenntnis der Finanzverwaltung
gelangen. Insbesondere fir die Stpfl. i. S. des § 138 a Abs. 8 ist es nicht nur ein Gebot der
Klugheit, die (von einem ,Vermarkter empfohlene) Steuergestaltung — z. B. zur Vermeidung
der Grunderwerbsteuer bei einem grenziberschreitenden Zusammenschluss — mit der zu-
standigen Finanzbehérde (ggf. unter Einschaltung der Oberfinanzdirektion und/oder des
Landesfinanzministeriums) zu erértern und abzustimmen. Zumindest werden in nicht weni-
gen Féllen Steuergestaltungen i. S. d. § 138 a Abs. 2 auf dem Wege einer verbindlichen
Auskunft der Finanzverwaltung zur Kenntnis gebracht, um diese Gestaltungen ,zertifizieren*
zu lassen.®

Dieser Weg wird nicht nur von Stpfl. sondern auch von ,Vermarktern“ in Anspruch genom-
men. In diesem Zusammenhang muss sich die Finanzverwaltung selbstkritisch fragen, ob sie
mit Hilfe der Anzeige- bzw. Registrierungspflicht von der eigenen Rechtsverpflichtung sich zu
entlasten versucht, die Entwicklung auf dem Gebiet des Steuerrechts zu beobachten. Uber
Steuergestaltungen — wie sie in der Begriindung des Entwurfs auf S. 72 f. beschrieben wer-
den — existiert eine Vielzahl von Beitrdgen in dem allgemein zugéanglichen Schrifttum. Des-
halb ist der Finanzverwaltung die Verpflichtung — entsprechend der sich sogar auf die ein-
schlagige Steuerrechtsliteratur erstreckende Informationspflicht der rechts- und steuerbera-
tenden Berufe® — aufgegeben, sich ausreichend iiber das Angebot auf dem Markt der ,Mo-
dellentwickler“ zu unterrichten — ein Ergebnis, das der Finanzverwaltung gegenlber den rich-
terrechtlich extrem hoch angesetzten Anforderungen an die Sorgfaltspflichten der Steuerbe-
rater im beratungsunsicheren Steuerrecht gut zu Gesicht stehen wirde. Ohnehin dirfte das
Bundeszentralamt fiir Steuern Uber eine hinreichende Personalkapazitat verfligen, um sich
einer frihzeitigen Unterrichtung des Steuerstaates Uber samtliche in § 138 a Abs. 2 aufge-
fihrten Steuergestaltungen widmen zu kénnen.

Selbst wenn man nicht bereit sein sollte, aus den eben aufgefihrten Griinden die Anzeige-
pflicht von Steuergestaltungen per se fir ,unverhaltnismaBig“ zu stigmatisieren (s. Abschnitt
3. 3.), bedarf § 138 a Abs. 1 einer (teleologischen) Reduktion dahingehend, dass dem Staat
anderweitig (z. B. Uber eine verbindliche Auskunft, die Betriebsprufung oder das Fachschrift-
tum) zur Kenntnis gebrachte Steuergestaltungen i. S. des § 138 a Abs. 2 der Anzeigepflicht
gemaB § 138 a Abs. 1 nicht unterliegen. Damit wirden zumindest die fir einen Rechtstaat
eher peinlichen, weil geradezu ,kafkaesken® Ausfihrungen in der Begrindung zu § 138 a
Abs. 1 (S. 75) neutralisiert. Auf dem rechtsstaatlichen Fundament des Steuerstaat und Steu-
erblrger umgreifenden ,Steuerrechtsverhéltnisses®, in dem letzterer eben kein Untertan ei-
nes fiskalischen Obrigkeitsstaates ist,®* ist die apodiktische Behauptung in der Begriindung

8 vgl. Fatourns, DStZ 2007, S. 382 (392).

& g, Kaiser, Steuerberatung als Risiko-Management, Diss. Kéln, 1995, S. 165. Fir Zuriickhaltung
pladiert das Kammergericht in dem Urteil — IV U 119/05 — v. 08.11.2006, DStR 2007, S. 410.

8 Grundlegend BFHE-Beschl. — Gr.S.5/67 — v. 13.02.1968, BFHE 91, 331; vgl. Fldmig, Steuerprotest
und Steuerberatung, 1979, S. 48 ff.; Waldhoff DStJG Bd. 27 (2004), S. 129 (135 ff.). Einen VerstoB3
gegen Treu und Glauben wirde man selbst dann annehmen kdnnen, wenn der Grundsatz von
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LAnzeigepflichtige oder andere an der Gestaltung Beteiligte kbnnen weder eine Stel-
lungnahme der Verwaltung verlangen noch aus dem Ausbleiben einer Stellungnahme
Rdickschliisse auf eine Billigung ihrer Gestaltung ziehen*.

ein staatsrechtlicher Anachronismus.®®> Demgegeniiber diirfte der von der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN in den Finanzausschuss des Bundestages eingebrachte Vorschlag, eine
Genehmigungspflicht fir in- und auslandische Vermarkter von Steuergestaltungsmodellen
mit Bindungswirkung fur das Modell und Vertrauensschutz fur den Stpfl. nicht im verfas-
sungsrechtlichen Abseits stehen.®®

4.2 Prazisierung der Legaldefinition grenziiberschreitender ,,Steuergestaltung*

Das in § 138 a Abs. 2 enthaltene compositum mixtum einer enumerativen Aufzéhlung von
grenzlberschreitenden Steuerplanungen sowie einer Legaldefinition einer ,grenziiberschrei-
tender Steuergestaltung® lasst die gebotenen Normenklarheit vermissen.!” Zum einen ist es
eine Binsenwahrheit, dass zwischen der deutschen und einer auslandischen Steuerrechts-
ordnung auf dem Gebiet der ,deutschen Ertragsteuern” Unterschiede bestehen. Zum ande-
ren ist es nicht besonders originell zu erkennen, dass durch Ausnutzen dieser Unterschiede
— z. B. durch Griindung einer Holding in den Niederlanden anstelle deren Errichtung in der
Bundesrepublik Deutschland — steuerliche Vorteile erzielt werden kénnen. Diese banale Er-
kenntnis erfahrt auch durch den Hinweis in § 138 a Abs. 2 2. Halbsatz keine intellektuelle
Aufhellung durch den Hinweis, dass die Steuergestaltung darauf gerichtet sein muisse,
,deutsche Ertragsteuern zu [vermeiden]®. Einem rechtschaffenen (weil nicht missbrauchsan-
falligen) Steuerberater in der Grenzregion von Aachen wird man schwerlich begreifbar ma-
chen, dass seine ,Griinderberatungen® Uber die Ansiedlung einer mittelstdndischen Unter-
nehmung in den ,vier Landern“ Belgien, Deutschland, Luxemburg oder den Niederlanden ei-
ne Anzeige- bzw. Registrierungspflicht in Zukunft auslésen werden.

Zum anderen wird der Gesetzgeber — schon um eine Ausuferung der Meldepflichten zu ver-
meiden — nicht umhin kénnen, die Definition fir grenziiberschreitende Steuergestaltungen in
§ 138 a Abs. 2 in der Weise zu préazisieren, dass ihr lediglich die in der Begriindung ,inkrimi-
nierten” Modelle, ,die im Zusammenhang mit Steuerarbitrage ... stehen” (S. 76) zugeordnet
werden kénnen. Wenn demgegeniber alle Gestaltungsmodelle mit dem Ziel lediglich einer
legalen Steuervermeidung (s. Abschnitt 3.2) von § 138 a Abs. 2 erfasst werden sollten, ist
die Gefahr nicht auszuschlieBen, dass die gesamte [grenziberschreitende] Steuergestal-
tungsberatung — damit das ,dritte Bein“ des steuerberatenden Berufs — unter den Gesetzes-
vorbehalt einer Anzeige- bzw. Registrierungspflicht fallt.

Treu und Glauben nur fir die Beteiligten eines konkreten Steuerrechtsverhaltnisses Anwendung
finden wirde; vgl. Tipke/Kruse, a. a. O., § 4 AO Tz. 4.

Vgl. Hey, a. a. O., S. 705 ff, die differenzierend argumentierend unter Berufung auf BVerfGE 97, 67
— sog. Schiffsbaubeteiligungsmodell-Urteil — durchaus ein Schutzbedlrfnis der Initiatoren von
Steuersparmodellen bejaht. ) )

8 Vgl. zu dem EntschlieBungsantrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN den Bericht des Fi-
nanzausschusses des Bundestages v. 06.11.2006, in: BT-Drs. 16/3368, S. 27.

Die Klage (ber die mangelnde Normenklarheit im Steuerrecht hat der BFH mit seinem Vorlagebe-
schluss — XI R 26/04 — v. 06.11.2006, DStR 2006, S. 2019, erstmals instrumentalisiert; s. hierzu
Jehke, Bestimmtheit und Klarheit im Steuerrecht, 2005, S. 128 ff.

85

87
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Auf diesen Hintergrund ist zudem zu bedenken, dass § 138 a Abs. 2 Bestandteil einer Ein-
griffsvorschrift ist, die Unsicherheiten bzw. Unklarheiten schon deshalb nicht vertragt, weil
die Verletzung der Meldepflichten i. S. d. § 138 a zu einer Ordnungswidrigkeit erklart wird
(s. § 379 a Abs. 2 des Entwurfs). Bestimmungen Uber Straf- oder Ordnungswidrigkeiten set-
zen jedoch in besonderem MaB Tatbestandsbestimmtheit voraus.

4. 3 Ausspahung von konkurrierenden ,,Vermarktern*

Die Frage nach der Sinnhaftigkeit der in § 138 a Abs. 3 vorgenommene Umschreibung der
anzeigepflichtigen Personen stellt sich zunachst vor dem Hintergrund der Tatsache, dass
diese Personen mit einer Anzeigepflicht belastet sind, obwohl nicht einmal gesichert ist, dass
die von einem ,Vermarkter* angebotenen bzw. empfohlenen Steuergestaltungen zur Steuer-
arbitrage beispielsweise mit dem Ziel, sog. weiBe Einkiinfte zu kreieren, auch tatsachlich ge-
nutzt werden. Es ist m. W. ein Novum, dass allein schon niedergeschriebene Gedanken —
als Abart einer ,Gedankenpolizei“ — eine steuerliche und auch noch buBgeldbewehrte Ver-
pflichtung auslésen dirfen.

Im Ubrigen zeichnet sich die Vorschrift des § 138 a Abs. 3 auch durch eine mangelnde Pra-
zision aus, wenn ,Vermarkter und Stpfl. zusammenarbeiten, um eine [grenziberschreitende]
Steuergestaltung zu ,schneidern®. Nahezu alle Unternehmen, die durch ihre Mitarbeiter sol-
che Modelle fir sich selbst und ihre Tochtergesellschaften und Betriebsstatten entwickeln,
bedienen sich einer Vielzahl inlandischer und ausléandischer Berater (Steuerberater, Rechts-
anwalte und Wirtschaftsprifer sowie Investmentgesellschaften und Banken); ohne deren
Mitwirkung lassen sich grenziberschreitende Transaktionen (mit und ohne steuerliche Impli-
kationen) nicht mehr durchfiihren. Eine ,Doppelanzeige”i. S. des § 138 a Abs. 3 S. 2 durch
alle hieran beteiligten Berater mag insoweit hilfreich sein, obwohl ihr méglicherweise der
Schutz der Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der im Einzelnen hiervon betroffenen Bera-
ter oder des (auslandischen) Stpfl. entgegenstehen diirfte. Die Problematik ,voyeuristischer*
Ausspahung von Wettbewerbern dirfte sich insbesondere in den Fallen verscharfen, in de-
nen die Anzeigepflicht unverhéaltnismaBig und daher rechtswidrig oder rechtsmaBig, aber
nicht erzwingbar ist, vor allem aber gegen auslandische (Straf-)Vorschriften verstdBt.®

4.4 Ausforschung der ,,Vermarkter*

Das rechtsstaatlich mehr als nur bedenkliche Ausmaf der mit dem Entwurf vom 11.09.2007
angestrebten Ausforschung [grenziberschreitender] Steuergestaltungen beschreibt § 138 a
Abs. 6. Die Anzeige soll nicht nur ,eine vollstdndige Beschreibung und das Ziel der Gestal-
tung“ enthalten (§ 138 a Abs. 6 S. 2 Nr. 1). Auf Anforderung durch das Bundeszentralamt fir
Steuern hat der Anzeigepflichtige Uberdies noch ,séamtliche fir das Verstédndnis der Gestal-
tung sachdienlichen Unterlagen und Dokumente vorzulegen® (§ 138 a Abs. 6 S. 5). Die mit-
tels einer Anzeigepflicht kreierte totale Ausforschung der ,Vermarkter® erschreckt. Da die
Anzeigepflicht schon eingreift, bevor das Steuergestaltungsmodell ,ausgenutzt® worden ist,

8 Zu der schon im Hinblick auf die gemaB § 17 AStG diskutierte Problematik
s. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, a. a. O., § 17 Anm. 25 ff.
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statuiert der Entwurf den ,glasernen Steuerbirger” — eine Konsequenz, der sich eine verfas-
sungsrechtliche Kritik geradezu aufdrangt (s. Abschnitt 3. 3.).

4.5 Unangemessene BuBBgeldbewehrung der Anzeigepflicht

In der Abgabenordnung werden flr den Fall der Verletzung von Anzeige-, Erklarungs- und
Meldepflichten (s. insbesondere § 137 ff. AO) grundsétzlich Zwangsmittel i. S. der § 328 ff.
AO angedroht. In den Fallen der Verletzung der Meldepflichten nach § 138 a glauben die
Verfasser des Entwurfes eine drakonische BuBgeldbewehrung einfiihren zu mussen. Die
Ahndung mit einer GeldbuBe bis zu funf Mio. Euro sprengt jeden Rahmen fiir eine angemes-
sene Reaktion auf die Verletzung einer PraventivmaBnahme des Steuerstaates gegenlber
Steuerbirgern. Dem US-amerikanischen bzw. britischen Standard (s. Abschnitt 2.3) sollte
man sich in Deutschland nicht zum Vorbild nehmen.

5. Ergebnis

Mit dem Entwurf vom 11.09.2007, der der méglichst frihzeitigen Unterrichtung des Staates
Uber samtliche in § 138 a Abs. 2 aufgefiihrten Steuergestaltungen dienen soll, wiirde der
Steuergesetzgeber — fir den Fall einer Realisierung der beabsichtigten Anzeigepflicht von
[grenziiberschreitenden] Steuergestaltungen und erst recht flr die wohl demnéachst zu erwar-
tende Einfihrung einer Anzeigepflicht auch fur inlandische Steuergestaltungsmodelle — einen
neuen Weg in der Bekdmpfung der Steuerkriminalitat einschlagen. Die Spirale aus Steuer-
gestaltung der Birger und SteuersicherungsmaBnahmen des Staates steuert einen Héhe-
punkt an. Die auf dem Weg des Steuerstaates zum Uberwachungsstaat einhergehenden
Kollateralschaden sind in Ganze noch nicht zu Uberblicken. Die Dekretierung einer Anzei-
gepflicht von Steuergestaltungen schon vor deren Nutzung — somit im Kontext von George
Orwell’s Vision in dessen 1948/49 erschienenen Roman ,Nineteen Eighty-Four® eine Vorver-
lagerung des steuerstaatlichen Eingriffsarsenals (,Big Brother is watching you“)® — begegnet
zumindest aber gravierenden verfassungsrechtlichen Bedenken, die sich im Hinblick auf die
nahere Ausgestaltung der Anzeigepflicht und derer BuBgeldbewehrung noch verstarken. Auf
diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund vermégen auch die in GroBbritannien, in den
USA oder in Kanada kreierten Referenzvorschriften nicht zu Gberzeugen, zumal im Vergleich
zur Bundesrepublik Deutschland diese Staaten Uber ein so ausgereiftes System der Be-
triebspriifung nicht verfiigen.*

In diesem Zusammenhang muss auch das Monitum ausgesprochen werden, dass der Ent-
wurf den im Koalitionsvertrag vom 11.11.2005 dokumentierten und in dem Programm der
Bundesregierung ,Blrokratieabbau und dessen Rechtsetzung“ vom 25.04.2006 enthaltenen
Planen der ,GroBen Koalition“ zum Biirokratieabbau widerspricht.”’ Die Absicht, einer An-

8 Das von G. Orwell, Nineteen Eighty-Four, London 2000, entworfene Bild eines umfassend Uber-

wachten Staatsblirgers ohne geschiitzte Privatsphére ist im Zeitalter der Terrorismusbekampfung
aktueller denn je.

% g Tipke/Kruse, a. a. O., Vor § 193 AO Tz. 41 m. w. Nachw.

%" Vgl. dazu ,Gesetz zum Abbau biirokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittelstandischen
Wirtschaft” v. 07.07.2006, das vom Bundesminister der Wirtschaft Klos als ,Leuchtturmprojekt auf
dem Gebiet des Birokratieabbaus” gepriesen wird.
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zeigepflicht von Steuergestaltungen einzufiihren, ist ein besonders bemerkenswertes Bei-
spiel fir den ,Hang zur Uberregulierung im Steuerstaat. Fiir den von der ,GroBen Koalition®
ins Leben gerufenen Normenkontrollrat (,Biirokratie-TUV*), der systematisch anstehende
Gesetze auf Burokratiekosten (insbesondere Informationspflichten) Uberprifen soll, misste
die Verwerfung des Entwurfs vom 11.09.2007 als ein ,Blrokratiemonster® nach dem MafB-
stab des Romans ,Das SchloB“* eigentlich eine Selbstverstandlichkeit sein, schon um zu
vermeiden, dass ,sich weitere und gréBere Unternehmen” auf dem Weg in eine wirtschafts-
freundlichere Rechtsordnung begeben.*®

Unbeschadet des verfassungsrechtlichen Verdikts ist der Entwurf auch ein Angriff auf die
~Steuerkultur” unseres Landes. Damit wird die Steuerplanung und —gestaltung (,betriebswirt-
schaftliche Beratung*), zu der sich auch das jlingst publizierte ,Leitbild des steuerberatenden
Berufes” bekennt,* in die N&he der ,aggressiven und pfiffigen Steuerplanung“®® oder sogar
der Ausnutzung von ,Steuerschlupfléchern® gestellt (S. 71 der Begriindung). Mit einer sol-
chen Diffamierung der Steuergestaltung — immerhin einem tradierten Teilkomplex der Be-
triebswirtschaftlichen Steuerlehre — wird verkannt, dass das Recht auf Steuerplanung nichts
anderes ist als eine Reaktion des Steuerbirgers auf das von Waffengleichheit nicht geprag-
te Krafteverhéltnis Staat/Blrger. Nur durch Sachverhaltsgestaltung verflgt der Birger noch
Uber Einflussméglichkeiten Uber eine ihm weitgehend entzogene Sozialisierung seines wirt-
schaftlichen Erfolgs.”® Da der Biirger durch Wahlen nicht mehr wirksam auf die Steuerhdhe
Einfluss nehmen kann, kompensiert die Steuerplanung die Ohnmacht des Biirgers.?’

Als Friedrich von Schiller in ,Don Carlos” den Marquis Posa den firr das Zeitalter der Aufkla-
rung bekennenden Satz ,Sire, geben Sie Gedankenfreiheit* sprechen lie3, konnte er nicht
ahnen, dass zu Beginn des 21. Jahrhunderts der deutsche Steuergesetzgeber beabsichtigen
wird, schriftlich niedergelegte Gedanken fir eine Steuergestaltung zum Anlass fir eine
auch noch buBgeldbewehrte steuerliche Anzeigepflicht zu machen. Es bleibt daher zu hof-
fen, dass eine eingehende verfassungsrechtliche Prifung des Entwurfes den Leviathan zu
bandigen versucht, damit der zerfranste und zerfaserte Steuerstaat wieder zu einer attrakti-
ven Steuerpolitik zurlickfindet, die von vornherein Steuergestaltungen mit Arbitragecharakter
Uberflissig macht.

%2 In dem Roman ,Das SchloB* beschreibt Franz Kafka den Kampf des Landvermessers K. gegen die

allgegenwartige, anonyme und groteske Blrokratie der Schlossverwaltung, der fir Franz Kafka in

einem Gestriipp aus Geheimnissen und Erniedrigungen endet. (s. F. Kafka, Das Schlof3, Frankfurt

a. M. 1951).

S. das Editorial Gber ,Von Schwaikheim nach Portchester — Aus der Normenflut in die Freiheit?”, in:

NJW 2007, S. lll; vgl. den Kommentar von K. Bovensiepen, Wider die Steuergestalter, in: SZ v.

31.07.2007.

% Vgl. Heilgeist, DStR 2007, S. 413 f.

% Zu dem Verweis der ,aggressiven Steuerplanung® auf eine ,tatbestandliche Mittellage* s. Kirchhof,
DStR 1989, S. 263 (268); s. auch ders., DStJG Bd. 27 (2004), S. 7, mit dem Hinweis auf eine ,ver-
fassungsrechtlich missbilligte Rechtslage®.

% 3. Felix, DStJG Bd. 5 (1982), S. 99 (126).

%" Vgl. Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, a. a. O., S. 15.
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