A. Einleitung

I. Problemaufriss

Die eigene Steuerlast durch geschickte Gestaltungen mdoglichst gering zu
halten, stellt historisch gesehen keine Neuheit dar. Ab dem spiten 18. Jahr-
hundert beispielsweise wurden Steuern in Frankreich und spéter auch in
deutschen Gebieten nach der Anzahl der Fenster eines Hauses berechnet,
sodass Hauseigentiimer reihenweise Fenster zumauerten und auf Licht
in ihren Wohnrdumen verzichteten, um Steuern zu sparen.! Die globale
Finanzkrise und deren teilweise verheerenden Folgen fiir die Wirtschaft
lief3 jiingst die staateniibergreifende Diskussion iiber die mittlerweile sehr
komplexen Steuerumgehungsstrategien und die Bekdmpfung von Gestal-
tungsmissbrauch wieder aufflammen. Sich stindig dndernde Definitionen,
Regeln und Kontroversen in der Auslegung von Konzepten haben For-
scher aus verschiedensten Disziplinen dazu motiviert, die Eindimmung
von Steuervermeidungsstrategien im Zusammenspiel zwischen Individuen,
Steuerfachleuten, Regierungen und der breiten Offentlichkeit zu analysie-
ren. Die Rechtswissenschaft bildet hier keine Ausnahme.

Der Begriff der ,Steuerumgehung® schliefit in der vorliegenden Arbeit
alle Gestaltungen eines Steuerpflichtigen ein, welche darauf abzielen, vom
Wortlaut der Steuergesetze in einer Weise zu profitieren, die beim Rechts-
anwender ein gewisses Storgefiihl auslost.? Ziel ist es, eine angemessene
Besteuerung zu erreichen, da das Ergebnis der prima facie-Subsumtion der
Steuergesetze in diesen Fillen nicht {iberzeugt. Zu betonen ist allerdings,
dass Steuerumgehungsgestaltungen keine Steuerhinterziehungen im straf-
rechtlichen Sinne darstellen. Vielmehr geht es um die Grenze zwischen
legitimer Steuergestaltung und illegitimen Gestaltungsmissbrauch.

Ein Instrument, rechtlich gegen missliebige (aber dennoch legale) Steu-
ergestaltungen vorzugehen, stellen sog. general anti-avoidance rules (im
Folgenden ,GAAR®) dar, also generalklauselhaft gefasste Rechtssitze, die
sich in der Rechtsprechung herausgebildet haben oder als Gesetz ausgestal-

1 Sahm, Von der Aufruhrsteuer bis zum Zehnten (2022), S. 29; siehe auch Kirchhof, 33
DStJG 2010, 9, 11.
2 So auch Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 8.
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tet sind und den Behorden sowie Gerichten die Moglichkeit eroffnen, unter
bestimmten Voraussetzungen Steuervorteile zu verwehren. Um eine mog-
lichst grofie Zahl an Fallgestaltungen einzuschlieflen, miissen allgemeine
Antimissbrauchsinstrumente mit unbestimmten Rechtsbegriffen ausgestat-
tet sein, was in einigen Staaten Bedenken in Bezug auf die Rechtsstaatlich-
keit auslost. Gleichzeitig ist es geboten, ,aggressive® Steuerumgehungen
zu bekdmpfen, um so die steuerliche Belastungsgleichheit der Biirger zu
wahren. Dieser Konflikt ist kaum aufzuldsen und hat sich in Deutschland
zu einer festgefahrenen Debatte entwickelt.> Weltweit gibt es eine hohe An-
zahl an Gesetzen, Gerichtsurteilen sowie akademischen Diskussionen, die
die Bekdmpfung von Steuerumgehungsmethoden durch allgemeine Regeln
behandeln. Von dem Streit zwischen Innen- und Auflentheorie in Deutsch-
land, tGber den Ramsay approach des Vereinigten Konigreiches oder die
economic substance doctrine in den USA - die Fiille an Rechtssitzen und
-begriffen sorgt sowohl national als auch international fiir grofle Unsicher-
heit dariiber, wie die Korrektur von Umgehungsgestaltungen methodolo-
gisch einzuordnen ist und welche Merkmale den Gestaltungsmissbrauch im
Steuerrecht auszeichnen.

Die Arbeit ,Die Steuerumgehung® von Christine Osterloh-Konrad nimmt
sich dieses komplexen Problems an.* Dabei wird das Phanomen der Steuer-
umgehung anhand eines breit angelegten Rechtsvergleichs und rechtstheo-
retischer Uberlegungen analysiert und die Diskussion um die Grenzzie-
hung zwischen legitimer Steuerplanung und illegitimen Gestaltungsmiss-
brauch auf eine neue Grundlage gestellt. Der Rechtsvergleich nimmt hier-
bei Deutschland, Frankreich, die USA sowie das Vereinigte Konigreich in
den Blick. Osterloh-Konrad identifiziert u. a. die Steuerumgehung in all
diesen Staaten als Divergenzproblem, bei dem das Ergebnis der wortsinn-
getreuen Anwendung einer Norm nicht mit deren Sinn und Zweck {iberein-
stimmt. Gleichzeitig wird ein Schema entwickelt, welches die verschiede-
nen Kriterien zur Identifizierung von Gestaltungsmissbrauch geméfl einem
Zwei-Stufen-Modell kategorisiert. Details werden im folgenden Abschnitt
néher behandelt.

Die vorliegende Arbeit dient dazu, die methodologischen Ansitze Os-
terloh-Konrads auf ihre universelle Anwendbarkeit zu priifen, indem der
Rechtsvergleich auf ostasiatische Staaten ausgeweitet wird. Dabei werden
die Steuersysteme und allgemeine Antimissbrauchsregeln in Hongkong,

3 Siehe Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 2 f., 4, 29 ff., 743.
4 Fur eine Zusammenfassung der Ergebnisse siehe Osterloh-Konrad, 218 AcP (2018), 665.
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Singapur und der Volksrepublik China untersucht, um festzustellen, ob
die Steuerumgehung auch in diesen Jurisdiktionen ein Divergenzproblem
darstellt. Trotz reger wirtschaftlicher Tatigkeit deutscher Unternehmen in
Asien existiert erstaunlich wenig deutschsprachige Literatur zu den hier
behandelten Steuersystemen, weshalb die vorliegende Arbeit zudem auch
als eine Grundlage fiir weitergehende rechtsvergleichende Forschung mit
ostasiatischen Rechtsordnungen dienen soll.

Mit der Untersuchung der GAAR in Hongkong und Singapur werden
Einblicke in die Bekdmpfung von Gestaltungsmissbrauch in zwei Metropo-
len gewihrt, die sich durch ein gemeinsames Erbe des britischen common
law auszeichnen, auf der Weltbithne um den Status als wirtschaftliches
»Tor nach Asien” wetteifern und dariiber hinaus als Steueroasen in Verruf
geraten sind. Im Kontrast dazu steht der bevolkerungsreichste Staat der
Welt: die Volksrepublik China. Die noch jungen Steuergesetze der auf-
strebenden Wirtschaftsmacht befinden sich in einem Spannungsverhaltnis
zwischen sozialistischem Regime mit stark ausgeprigtem Machtanspruch
der Kommunistischen Partei Chinas und rechtsstaatlichen Bestrebungen.
Alle drei Rechtskulturen bieten damit spannende Rahmenbedingungen fiir
die Bekdmpfung des weltweiten Phanomens der Steuerumgehung und eig-
nen sich gut dafiir, die verschiedenen Herangehensweisen aus ,asiatischer
Sicht als Gegenpol zu ,westlichen® Denkmodellen vorzustellen und zu ana-
lysieren.

Nach der detaillierten Darstellung der Ergebnisse Osterloh-Konrads, die
fiir diese Arbeit relevant sind, werden im Anschluss in den Lidnderanaly-
sen jeweils die rechtlichen Rahmenbedingungen sowie die verschiedenen
Antimissbrauchsinstrumente der drei asiatischen Jurisdiktionen vorgestellt.
Dabei wird konkret gepriift, ob es sich bei der Steuerumgehung jeweils
um ein Divergenzphidnomen handelt. So soll schliellich festgestellt werden,
ob die weltweiten Herangehensweisen zur Bekdmpfung von Steuerumge-
hungsfillen nicht konvergenter sind, als es zunéchst scheint.

I1. Die Steuerumgehung als Divergenzphdnomen nach Osterloh-Konrad

Zunichst ist darauf einzugehen, wie das analytische Modell Osterloh-Kon-
rads aufgebaut ist und welche Aspekte fiir den internationalen Diskurs und
die vorliegenden Uberlegungen von Bedeutung sind. Osterloh-Konrads Un-
tersuchung basiert auf einer rechtsvergleichenden und rechtstheoretischen
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Analyse der Reaktionen des Rechts auf die Steuerumgehung. Dabei geht es
insbesondere nicht darum, konkrete Positionen in Debatten einzunehmen,
die die Thematik seit vielen Jahren in nahezu allen Staaten prigen.® Viel-
mehr setzt die Arbeit eine Ebene hoher an, indem sie die Fundamente,
Argumente und Instrumente dieses ,juristischen Mobiles“ auslotet, seine
Strukturen erklart und daraus schliefllich Folgerungen ableitet.®

1. Ergebnisse des Rechtsvergleichs

Der Rechtsvergleich befasst sich mit den Steuersystemen in Deutschland,
Frankreich, den USA und im Vereinigten Konigreich. Dabei werden die
methodischen und verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen sowie die
historische Entwicklung der steuerlichen Missbrauchsbekdmpfung darge-
stellt und analysiert. Die Erkenntnisse aus dem Rechtsvergleich werden
sodann zusammengefiihrt. Osterloh-Konrad stellt hierbei fest, dass die De-
batte zwar in allen Rechtssystemen um das Spannungsverhiltnis zwischen
Rechtssicherheit und steuerlicher Belastungsgleichheit kreist, der konkre-
te Umgang mit Steuerumgehungsfallen in jeder Rechtsordnung allerdings
ein einzigartiges Produkt aus vielen individuellen Faktoren darstellt.” Da-
zu zahlen die Methodik der Rechtsanwendung, das Verfassungsrecht ein-
schliefllich der historischen Vorstellung von Gewaltenteilung, die Fille
aus der Praxis, die den erstmaligen Einsatz allgemeiner Antimissbrauchs-
instrumente veranlasst haben sowie die Haltung der Gesellschaft zur Le-
gitimitdt von Steueroptimierung.® Auffillig ist, dass in keinem Land das
Umgehungsproblem in der Rechtsanwendung durch reguldre teleologische
Auslegung oder Rechtsfortbildung gelost wird.® Dies sei umso bemerkens-
werter, als das einzige Kriterium fiir einen Gestaltungsmissbrauch, das
sich allerorten als unverzichtbar erweist, der Widerspruch des erstrebten
Steuervorteils zum Sinn und Zweck der Einzelsteuergesetze sei.l® Weiter
seien auch andere Kriterien fiir die Identifikation korrekturbediirftiger
Umgehungsgestaltungen trotz unterschiedlicher Wortwahl tiberall dhnlich,

5 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 748 f.
6 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 749.
7 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 748; Osterloh-Konrad, 218 AcP
(2018), 665.
8 Osterloh-Konrad, 218 AcP (2018), 665.
9 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 744.
10 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 497, 581, 744.
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etwa das Fehlen auflersteuerlicher Griinde fiir eine Gestaltung, der Mangel
an wirtschaftlicher Substanz sowie die Steuervermeidungsabsicht. Unter-
schiedlich bewertet werde nur ihr Verhaltnis zueinander sowie der konkrete
Stellenwert der einzelnen Merkmale.!!

2. Rechtstheoretische Analyse

Ausgehend von den Erkenntnissen aus dem Rechtsvergleich, priift Oster-
loh-Konrad sodann, wie es zu erkldren ist, dass teleologische Auslegung
oder Rechtsfortbildung allein nicht zur Bewiltigung von steuerlichem Ge-
staltungsmissbrauch ausreichen. Zudem soll mehr konzeptionelle Klarheit
im Hinblick auf die Kriterien korrekturbediirftiger Umgehungsgestaltungen
erreicht werden.

a. Das Divergenzphdanomen

Dabei stiitzt Osterloh-Konrad sich auf die Theorie regelbasierten Entschei-
dens, welche sie mafigeblich dem Werk ,,Playing by the Rules“ von Frederick
Schauer aus dem Jahre 1991 entnimmt.!? Dem zugrunde gelegt ist ein wei-
tes Verstindnis des Begriffs der ,Regel®; er wird hier fiir alle Arten von
praskriptiven und generalisierenden Sétzen verwendet,? also auch fiir Ein-
zelsteuergesetze. Regeln dienen dazu, bestimmte Zwecke zu verwirklichen,
sodass hinter jeder Regel ein rechtfertigender Grund steht (im Schauer-
schen Modell wird dies ,justification” genannt).!* Eine Regel verwirklicht
und konkretisiert ihren rechtfertigenden Grund.® Dabei gibt es einerseits
den unmittelbar hinter der Regel stehenden Sinn und Zweck sowie ande-
rerseits justifications, die auf hoherer Ebene angesiedelt sind, wobei der
unmittelbare Sinn und Zweck der Regel sich wiederum als die konkretisie-
rende Regel des hoheren Zwecks darstellt.! Osterloh-Konrad veranschau-
licht dieses Denkmodell am Beispiel des Steuerrechts: Eine Regel, nach

11 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 491 ff.,, 744.

12 Siehe dazu Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 557 ff.

13 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 562 mit Verweis auf Schauer, Play-
ing by the Rules (1991), S. 1 ff.

14 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 563.

15 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 563.

16 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 563 f.
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der bestimmte Einkunftsarten der Einkommensteuer unterworfen werden
sollen, kann verstanden werden als Konkretisierung des Ziels, saimtliche
Einkiinfte eines Steuerpflichtigen mit Einkommensteuer zu belasten (justifi-
cation erster Stufe).” Dieses Ziel wiederum kann als Konkretisierung des
Leistungsfahigkeitsprinzips gesehen werden (justification der zweiten Stu-
fe), welches seinerseits auf den Gleichheitssatz zuriickzufithren ist (justifi-
cation der dritten Stufe).!® Unabhéngig von methodologischen Erwagungen
lasse sich feststellen, dass Steuerumgehungsfélle sich allgemein dadurch
auszeichnen, dass die Anwendung der einschligigen Steuergesetze ein Er-
gebnis hervorbringt, das der jeweilige Rechtsanwender fiir falsch oder
inaddquat hilt.” Dieses ,Storgefith“ wird in allen von Osterloh-Konrad
untersuchten Rechtsordnungen dadurch ausgelost, dass ein Widerspruch
des Subsumtionsvorschlags des Steuerpflichtigen zum Sinn und Zweck der
steuerrechtlichen Normen besteht; es stellt damit das einzige Merkmal
dar, das sich als unerlésslich fiir die Qualifikation einer Gestaltung als kor-
rekturbediirftige Steuerumgehung erwiesen hat.?? Ausgangspunkt in Steuer-
umgehungsfillen ist also, dass in gewissen regelbasierten Entscheidungssi-
tuationen der hinter einer Regel stehende Zweck (justification) eine andere
Entscheidung nahelegt als das von der Regel produzierte Ergebnis.?! Dies
wird von Osterloh-Konrad als ,Divergenzproblem® identifiziert, welches
beim Einsatz von Regeln zwingend auftritt.?? Denn durch die Formulierung
einer Regel trifft der Regelsetzer (meist der Gesetzgeber) eine Vorauswahl
unter allen denkbaren Faktoren, die bei einer konkreten Entscheidung
eine Rolle spielen konnen.?> Damit schlief3t er aber auch gleichzeitig ande-
re Faktoren, die mit Blick auf den Sinn und Zweck der Regel ebenfalls
relevant sein konnten, von der Beriicksichtigung durch den konkreten
Entscheidungstrager (z. B. Behorden oder Gerichte) aus.?* Echte Regeln
produzieren somit notwendigerweise mitunter — gemessen an ihrem Zweck
- suboptimale Ergebnisse und sind durch ihre verallgemeinernde Form
stets iiber- und/oder unterinklusiv.?> Die Identifikation des Bezugspunktes

583.
583.

17 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S.

18 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S.

19 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 559 f.

20 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 581.

21 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 560, 565, 580, 744.
22 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 744.

23 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 572, 744.

24 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 572, 744.

25 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 564 £., 609 ff., 744 f.
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fiir das Urteil iiber eine ,angemessene® oder ,richtige* Besteuerung, also
welchem Prinzip auf welcher Ebene der justifications letztlich Rechnung
getragen werden soll, lasst sich nicht abstrakt kldren und hangt von den
Besonderheiten der jeweiligen Rechtsordnung ab.?® Im Modell Frederick
Schauers kommt als Bezugspunkt potenziell jede Ebene von justifications in
Betracht, die tiber der konkret er- oder umgangenen Norm liegt.?” Wichtig
ist, dass eine Wortsinn-Zweck-Divergenz nicht vorliegt, wenn zwar ein
Widerspruch zwischen Subsumtionsergebnis und Zweck der Norm auf
den ersten Blick besteht, dieser sich aber durch teleologische Auslegung
auflosen ldsst.?8 Hier ist eine teleologische Durchbrechung der Regel nicht
erforderlich, da die Auslegung der Norm allein dazu ausreicht, die Umge-
hungsgestaltung des Steuerpflichtigen unter die einschldgigen Steuergesetze
zu subsumieren. Zum Divergenzphdnomen wird die Steuerumgehung erst,
wenn sich der Subsumtionsvorschlag des Steuerpflichtigen nicht mittels
methodengerechter Auslegung der betreffenden Norm zuriickweisen ldsst.?
Die Steuerumgehung féngt nach dem Verstindnis Osterloh-Konrads dort
an, wo die Auslegungskunst zu versagen beginnt.3

b. Die Sinnhaftigkeit von Regeln

Trotz der Gefahr tiber- und unterinklusiver Gesetze macht es Sinn, Regeln
einzusetzen, denn dadurch wird in einem Rechtssystem eine gewisse Ver-
lasslichkeit und Vereinfachung von Entscheidungsprozessen gewahrleistet.?!
Daneben erfiillen Regeln insbesondere auch eine Kompetenzzuweisungs-
funktion.® Den Entscheidungstragern, also Verwaltungsangestellten oder
Richtern, wird durch die Vorabselektion der relevanten Merkmale durch
den Gesetzgeber die Priifung anderer denkbarer Kriterien entzogen.* Dies
diene vor allem der Fehlerpravention sowie der Wahrung von Legitimati-

26 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 614, zu den spezifischen Vorgaben
des deutschen Rechts siehe S. 714 ff.

27 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 715.

28 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 591, 721.

29 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 591, 721.

30 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 563 mit Verweis auf Hensel in:
Kriiger (Hrsg.), Bonner Festgabe fiir Ernst Zitelmann (1923), S. 217, 244.

31 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 570 f.

32 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 571 ff.

33 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 572.
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onsanforderungen an Entscheidungen, wie dem Gewaltenteilungsprinzip
und dem Gesetzesvorbehalt.3* Regelbasiertes Entscheiden versteht sich also
auch als Instrument der Zuweisung und Einschrinkung von Kompeten-
zen.>

c. Die Rolle von Antimissbrauchsinstrumenten

Osterloh-Konrad stellt ferner klar, wie sich allgemeine Antimissbrauchsin-
strumente gemdfS der Theorie regelbasierten Entscheidens einordnen las-
sen. Irrelevant fiir die vorliegende Arbeit ist dabei, ob eine GAAR als
Gesetz ausgestaltet oder durch Rechtsfortbildung in der Rechtsprechung
entwickelt worden ist, da die Funktion dieselbe bleibt.3¢ Welche Form eine
GAAR einnimmt, muss jede Rechtsordnung fiir sich entscheiden;¥ dies
soll nicht Schwerpunkt dieser Arbeit sein.

Liegt ein Divergenzfall vor, also stimmt das Ergebnis der Regelanwen-
dung nicht mit dem aus Sicht des Zwecks (justification) der Regel richtigen
Ergebnis {iberein, so hat der Entscheidungstrager zwei Moglichkeiten: Die
Regel kann entweder aufler Acht gelassen werden, da nur auf ihren Zweck
abgestellt wird, oder es wird dessen ungeachtet regelkonform entschie-
den.?® Orientiert sich die Entscheidung allein am telos der Regel, so ent-
faltet diese selbst keinerlei Wirkung und wird demnach obsolet.?® Dies er-
klart, warum das Problem der Steuerumgehung in keiner textlich verfassten
Rechtsordnung allein in der teleologischen Auslegung aufgeht.*® Wenn die
gesetzten Regeln in jedem Fall gemidfl ihrem Zweck durchbrochen werden
koénnten, hitten sie fiir den Entscheidungsprozess keine Bedeutung mehr.#!
Regelbasiertes Entscheiden bedeutet indes wiederum nicht, dass sich eine
Regel ausnahmslos durchsetzen muss; sie muss der Durchbrechung ihres

34 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 573 f,, 589 f.

35 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 602.

36 Osterloh-Konrad spricht sich fiir eine gesetzliche Verankerung aus, siehe Osterloh-
Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 685 ff.

37 Eine detaillierte Analyse des Streits iiber Innen- und Auflentheorie bzgl. des deut-
schen § 42 AO findet sich bei Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 75 £,
592 ff., 643 f., 712 ff.

38 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 565.
39 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 566.
40 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 746.
41 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 746.
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Wortlauts im Divergenzfall aber zumindest einen gewissen Widerstand
entgegensetzen.*? Nur dann ist sie fiir die Entscheidung tatsachlich relevant
und unverzichtbar.** Allgemeine Antimissbrauchsinstrumente wie GAAR
erfilllen den Zweck, den Widerstand steuerrechtlicher Regeln zu brechen
und unter bestimmten Voraussetzungen eine Abweichung vom Wortsinn
anzuordnen.** Sie konstruieren also eine Schwelle fiir die Wortsinniiber-
schreitung zulasten des Steuerpflichtigen.*> Wichtig ist, dass GAAR selbst
keine Belastungsentscheidungen treffen, sondern nur dariiber bestimmen,
unter welchen Voraussetzungen der Rechtsanwender andernorts getroffene
Belastungsentscheidungen auch jenseits des Wortsinns umsetzen kann.*6

d. Das Zwei-Stufen-Modell

Eine solche Wortsinniiberschreitung kann nur dann erfolgen, wenn eine
wortsinngeméfle Anwendung einer steuerlichen Norm zu einem Ergebnis
fuhrt, das mit dem (nicht aus dem Wortlaut erkennbaren) Sinn und Zweck
dieser Norm nicht zu vereinbaren ist. Die Wortsinn-Zweck-Divergenz,
wie Osterloh-Konrad dies beschreibt, ist damit unerldssliche Voraussetzung
fir die Anwendung eines allgemeinen Antimissbrauchsinstruments.*” Aus
diesem Gedanken heraus entwickelt sie schliefilich das Zwei-Stufen-Mo-
dell, welches die Einordnung der Kriterien allgemeiner Antimissbrauchs-
vorschriften kategorisiert.

i. Die Identifikation der Wortsinn-Zweck-Divergenz

Viele der international gebrduchlichen Kriterien lassen sich der Funktion
zuordnen, auf der ersten Stufe eine Wortsinn-Zweck-Divergenz erst einmal
zu identifizieren. Am eindeutigsten erfolgt dies iiber Merkmale, die unmit-
telbar auf den Sinn und Zweck der er- oder umgangenen Norm Bezug
nehmen.*® Dabei kann die Diskrepanz zwischen wortsinngetreuer Rechts-

42 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 566.
43 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 566.
44 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 585.
45 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 745.
46 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 585, 747.
47 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 581.
48 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 646.
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anwendung und telos unmittelbar gepriift werden.* Zu solchen Merkma-
len zéhlt z. B. der ,gesetzlich nicht vorgesehene Steuervorteil“ nach dem
deutschen § 42 AO. Entspricht der vom Steuerpflichtigen erstrebte Vorteil
ndmlich dem telos des betreffenden Steuergesetzes, so ist keine weitere
Priifung zur Ermittlung eines Gestaltungsmissbrauchs erforderlich, da eine
Wortsinn-Zweck-Divergenz gerade nicht vorliegt.>

Eine Wortsinn-Zweck-Divergenz kann aber auch anhand von Indizien
ermittelt werden.>! Bei der in § 42 AO verankerten ,Unangemessenheit®
einer Gestaltung stellt sich beispielsweise die Frage nach der Aquivalenz
der zu beurteilenden Gestaltung zu einer anderen ,angemessenen® Gestal-
tung, die anstelle der Umgehungsgestaltung zugrunde gelegt werden soll.>
Dabei soll festgestellt werden, ob die Umgehungsgestaltung ,richtigerweise,
also entsprechend dem Sinn und Zweck der relevanten Einzelsteuergesetze,
unter andere Gesetze subsumiert werden miisste, als unter diejenigen, die
ihrem Wortsinn nach fiir sie einschligig sind.>® Es gilt herauszufinden, ob
sich beide Gestaltungen im Hinblick auf diejenigen Merkmale entsprechen,
die fiir die Besteuerung nach dem telos des Gesetzes relevant sein sollen.>*
Ein weiteres Beispiel ist der Widerspruch zwischen der vom Steuerpflich-
tigen gewiahlten rechtlichen Form und der wirtschaftlichen (oder rechtli-
chen) Substanz einer Gestaltung, was im Rechtsvergleich auch unter dem
Begriff ,form vs. substance” gefasst wird. Dahinter steht, dass Steuergesetze
entsprechend ihrem Sinn und Zweck eine bestimmte wirtschaftliche oder
rechtliche Substanz erfassen und in ihrem Wortlaut auf die diesbeziiglich
gangige zivilrechtliche Form abstellen.>> Wird eine Form-Substanz-Diver-
genz festgestellt, so bedeutet dies schliefilich nichts anderes, als dass die
Normen, die auf die fragliche rechtliche Gestaltung prima facie anwendbar
sind, ihrem Zweck nach nicht auf diese passen, da sie auf Gestaltungen mit
wesentlich anderer Substanz abzielen.>® Auf weitere Merkmale wird in den
Landeranalysen einzugehen sein. Festzuhalten ist, dass viele der Kriterien,
die in den verschiedenen GAAR weltweit zu finden sind, sich auf der ersten
Stufe des von Osterloh-Konrad entwickelten Schemas verorten lassen und
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der Identifizierung sowie Konkretisierung der Wortsinn-Zweck-Divergenz
dienen.

ii. Die Uberschreitung der Wortsinngrenze

Ist die Wortsinn-Zweck-Divergenz identifiziert, bedeutet dies allein noch
nicht, dass der jeweilige Rechtsanwender eine steuerliche Korrektur vor-
nehmen darf>” Anderenfalls konnte ohne Weiteres auf die nachsthohere
Ebene, den Sinn und Zweck, durchgegriffen und dem Einzelsteuergesetz
keinerlei Regelcharakter mehr zugeschrieben werden.® Die zweite Grup-
pe von Merkmalen dient mithin dazu, Kriterien fiir eine Uberschreitung
der Wortsinngrenze festzulegen, wenn der Rechtsanwender sich mit einer
Norm-Zweck-Divergenz in Form einer Umgehungsgestaltung konfrontiert
sieht.” Zum einen kann hier auf das Ausmaf} der Wortsinn-Zweck-Diver-
genz abgestellt werden, indem besondere Anforderungen an die Auspra-
gung oder den Grad der Divergenz zwischen dem Ergebnis einer wortsinn-
getreuen Anwendung des Gesetzes und der Verwirklichung seines Sinns
und Zwecks gestellt werden.®® Der Rechtsanwender soll nur dann zu einer
Uberschreitung der Wortsinngrenze befugt sein, wenn der Widerspruch
des erzielten Ergebnisses zum Sinn und Zweck des Gesetzes besonders
eklatant ist.®! Kriterien, die zur Feststellung einer Norm-Zweck-Divergenz
herangezogen werden, konnen beispielsweise auch gleichzeitig den Grad
einer solchen definieren. Eine Herabsetzung des Grades an wirtschaftlicher
Substanz, der fiir die steuerliche Anerkennung einer Gestaltung gefordert
wird, kann in dieser Weise aufgefasst werden.®?

Auf der zweiten Priifungsstufe lassen sich zum anderen auch Kriterien
verorten, die nichts mit der Teleologie der Einzelsteuergesetze bzw. mit dem
Ausmafl der Norm-Zweck-Divergenz zu tun haben und sich auf andere
Wertungen zuriickfithren lassen, die fiir einen ausgewogenen Umgang des
Rechts mit der Steuerumgehung eine Rolle spielen.®® Solche normexternen
Kriterien konnen sich z. B. auf die Risikoverteilung zwischen Fiskus und

57 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 641.

58 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 641 f.

59 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 642, 644 f.
60 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 642, 650.
61 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 650.

62 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 650.

63 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 642, 651.
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Steuerpflichtigen oder das Interesse der Steuerpflichtigen an grofitmogli-
cher Verlasslichkeit des Rechts beziehen.®* Dies trifft auf Merkmale wie
~=Ungewdhnlichkeit“ oder ,Kiinstlichkeit“ zu. Grundsétzlich ist der Gesetz-
geber fiir ein moglichst liickenloses Gesetz verantwortlich. Je komplizierter,
widersinniger, gekiinstelter oder umstindlicher eine Gestaltung aber ist,
desto weniger kann von den Verfassern des Gesetzes erwartet werden,
dass sie diese bei der Formulierung des Gesetzestextes vorhersehen und be-
riicksichtigen.®> Auch bei dem Merkmal der subjektiven Umgehungsabsicht
liegt es nahe, dem berechtigten Interesse des Steuerpflichtigen, sich auf
das geschriebene Recht verlassen zu kénnen, nicht Vorrang einzurdumen,
wenn er gezielt Gesetzesliicken auszunutzen versucht.®® Es gibt also gute
Griinde, auch auf normexterne Kriterien zuriickzugreifen, um Steuerumge-
hungsgestaltungen zu identifizieren.®” Darin liegt auch ein weiterer Grund,
warum das Problem der Steuerumgehung in keinem Staat schlicht in der
teleologischen Rechtsanwendung aufgeht.®

3. Zusammenfassung und Gang der Arbeit

Die oben beschriebenen Uberlegungen Osterloh-Konrads stellen natiirlich
nur einen Bruchteil ihrer Gedanken dar, eine eingehende Bearbeitung und
Analyse ihrer Erkenntnisse wiirde den Rahmen der vorliegenden Arbeit
allerdings sprengen. Fiir die nachstehende Bearbeitung ldsst sich zusam-
menfassend festhalten, dass steuerliche Umgehungsgestaltungen als Diver-
genzprobleme einzuordnen sind, wenn man Einzelsteuergesetze in textlich
verfassten Rechtsordnungen als Regeln in einem steuerrechtlichen Ent-
scheidungssystem sieht. Das Ergebnis der wortsinngetreuen Anwendung
einer Norm stimmt dabei nicht mit deren {ibergeordnetem telos iiberein.
Nicht zu verwechseln ist das Divergenzphdnomen mit der teleologischen
Auslegung. Konnen die Bestandteile einer Norm entsprechend ihrem telos
ausgelegt werden, liegt eine Wortsinn-Zweck-Divergenz gar nicht erst vor.
Regeln konnen in einem Entscheidungssystem nur dann eigenstindige
und entscheidungsleitende Funktionen zugeschrieben werden, wenn sie
ihrer teleologisch motivierten Durchbrechung einen gewissen Widerstand

64 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 642, 651 ff.
65 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 652.

66 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 653 £., 746.
67 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 651 ff.

68 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 594 ff., 644, 746.
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entgegensetzen.®® Dieser Widerstand wird durch eine GAAR umschrieben
und konkretisiert. Dabei wird eine Schwelle fiir die Durchbrechung des
Wortsinns der Einzelsteuergesetze zulasten des Steuerpflichtigen festgelegt.
Die GAAR trifft somit keine Belastungsentscheidung, sondern fungiert
als Methodennorm, die die Voraussetzungen fiir einen bestimmten Rechts-
fortbildungsvorgang bestimmt, der darin besteht, andernorts getroffenen
Belastungsentscheidungen auch jenseits des Wortsinns der Gesetze, die
diese Belastungsentscheidungen konkretisieren, zur Geltung zu verhelfen.
Die Merkmale einer GAAR koénnen gemiafd einem Zwei-Stufen-Modell
gepriift werden. Auf der ersten Stufe gilt es festzustellen, dass eine Wort-
sinn-Zweck-Divergenz vorliegt. Auf der zweiten Stufe werden Bedingun-
gen festgelegt, die den Rechtsanwender berechtigen, vom Wortsinn der
Steuergesetze abzuweichen. Welche Merkmale konkret fiir eine Korrektur
von Umgehungsgestaltungen und damit fiir eine Durchbrechung der Wort-
sinngrenze zulasten des Steuerpflichtigen vorliegen miissen, ist von jeder
Rechtsordnung letzten Endes individuell festzulegen.” Die Grenze zwi-
schen Gestaltungsfreiheit und -missbrauch ist erheblich davon abhingig,
wie die rechtlichen Rahmenbedingungen in einem Rechtssystem ausgestal-
tet sind und welche historische Entwicklung dieses durchlaufen hat.”! Es
kann daher keine einzig richtige Losung des Problems der Steuerumgehung
geben; allerdings konnte durch das Zwei-Stufen-Modell Osterloh-Konrads
eine rechtsordnungsiibergreifende Methodik gefunden worden sein, die die
verschiedenen nationalen GAAR einer einheitlichen Priifung unterzieht
und somit die Verwirrung um dieses komplexe Thema grofitenteils besei-
tigt.

Ausgehend von diesen Uberlegungen, sind die in der vorliegenden Arbeit
behandelten Steuerrechtssysteme in sogenannten Landerberichten unter
Abschnitt B. anhand folgender Fragen zu untersuchen und zu beurteilen:

1. Welche Rahmenbedingungen gibt die jeweilige Rechtsordnung zur Be-
kémpfung von Steuerumgehung vor?

2. Erfiillen die jeweiligen nationalen GAAR sowohl formal als auch in
der Rechtsanwendung die Aufgabe, eine ,Durchbrechung® der Wortsinn-
grenze zulasten des Steuerpflichtigen im Divergenzfall zu ermdglichen
und welche Probleme ergeben sich im Lichte von Osterloh-Konrads Mo-
dell im Hinblick auf die Anforderungen des jeweiligen Rechtssystems?

69 Osterloh-Konrad, 218 AcP (2018), 665, 666.
70 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 748.
71 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung (2019), S. 748.
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Im Anschluss soll in einer bewertenden Zusammenfassung unter Abschnitt
C. beantwortet werden, ob die Ergebnisse fiir eine universelle Anwendbar-
keit des Modells Osterloh-Konrads zur methodologischen Einordnung von
allgemeinen Antimissbrauchsinstrumenten und deren Merkmalen sprechen
und welche Vorteile dies fiir die jeweiligen Rechtssysteme schaffen kénnte.
Ein Fazit (D.) rundet die Arbeit schlieSlich ab.
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