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Einleitung

I. Bedeutung der Normbehauptung auf Unionsebene
zur Sicherung der Wirksamkeit des Unionsrechts

Das stets vorhanden gewesene Bestreben des Einzelnen, freiheits- oder vor-
teilsgewährende Rechte über den von der Rechtsordnung vorgesehenen Rahmen
hinaus in Anspruch zu nehmen und nachteilhafte Rechtsfolgen entgegen gesetzlicher
Konzeption zu umgehen, dringt durch die „konstruktive Aushöhlung juristischer
Normbefehle“1 auch in das Unionsrecht vor. Durch immer neue Gestaltungsvari-
anten, die häufig auf identischen Mitteln wie der Täuschung über die wirtschaftliche
Substanz einer Transaktion beruhen2, wird versucht, den abstrakt angeordneten
Normbefehl zur Erreichung eines individuellen Vorteils zu umgehen. Aggressive
Steuerplanung und Steuervermeidung durch multinationale Unternehmen führt in
der Union zu Mindereinnahmen in Höhe von schätzungsweise 50 Mrd. bis
70 Mrd. EUR jährlich3. Dies kann durchaus als eine „Ökonomisierung der Rechts-
umgehung“4 bezeichnet werden. In der unionsrechtlichen Steuerrechtsordnung darf
es keine „rechtsdurchsetzungsfreien Räume“5 geben, in denen es Steuerpflichtigen
gelingt, die Schnittstellen der Rechtsordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten und
der Unionsrechtsordnung zur Vermeidung der an sich zu erfüllenden Steuerpflicht
auszunutzen.

Die Verteidigung des Geltungsanspruchs einer Norm gegen individualinteres-
sengeleitete Missbräuche hat Jhering bereits 1872 als stetige Aufgabe der Rechts-
ordnung beschrieben: „So lange noch das Recht auf den Angriff von Seiten des
Unrechts gefasst sein muss – und dies wird dauern, so lange dieWelt steht – wird der
Kampf dem Recht nicht erspart bleiben.“6

Jhering beschreibt hier die Bewahrung der Rechtsordnung durch individuelle
Rechtsverfolgung im Kontext der klageweisen Geltendmachung subjektiver Rechte.
Eine vergleichbare Verteidigung der Rechtsordnung durch den Staat findet derzeit

1 Florstedt, in: Festschrift Baums, S. 433 (443); vgl. auch Flume, Allgemeiner Teil des
Bürgerlichen Rechts, S. 408 f., 350.

2 Florstedt, in: Festschrift Baums, S. 433 (443 f.).
3 Vgl. Europäische Kommission, Factsheet zum Maßnahmenpaket zur Bekämpfung der

Steuervermeidung v. 28.1.2016, Fn. 1.
4 Im Kontext des regulatory arbitrage Florstedt, in: Festschrift Baums, S. 433 (447).
5 Florstedt, in: Festschrift Baums, S. 433 (445 f.).
6 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1. Aufl., S. 8.



auch im Bereich des grenzüberschreitenden Steuerrechts statt. Für diesen Kampf
stehen dem Recht verschiedene Mittel der Normbehauptung zur Verfügung. Aus-
gangspunkt ist stets die Auslegung. Der gesetzlich niedergeschriebene Normbefehl
ist durch Auslegung zu ermitteln, um – wie Savigny formulierte –, „den in dem toten
Buchstaben niedergelegten lebendigen Gedanken vor unserer Betrachtung wieder
entstehen zu lassen“7. Die Auslegung kann jedoch dann zur Missbrauchsverhinde-
rung an ihre Grenzen stoßen, wenn der Wortlaut einer Norm durch entsprechende
Sachverhaltsgestaltung eindeutig eingehalten oder eineKonstellation nichtmehr von
ihm erfasst ist. Hier befindet sich der Grenzbereich zwischen rechtmäßiger Tatbe-
standsplanung und rechtswidrigem Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten. Im
Steuerrecht kommt erschwerend hinzu, dass ein ähnlicher oder derselbe wirt-
schaftliche Erfolg häufig auf verschiedenen zivilrechtlichen Wegen erreicht werden
kann, die nicht allesamt vom Steuertatbestand umfasst werden, der den Regelfall zur
Erreichung eines wirtschaftlichen Ziels vor Augen hat.8

Auf Unionsebene ist daher, wie auch bei jeder nationalen Rechtsordnung, eine
wirksame Methode der Normbehauptung von grundlegender Bedeutung für ein
funktionsfähiges Rechtssystem. Es soll untersucht werden, welche Vorgaben der
Unionsgesetzgeber und die Rechtsprechung des EuGH für die wirksame Verhin-
derung von Missbräuchen des Unionsrechts machen. Generalanwalt Tesauro for-
mulierte zur Bedeutung der Missbrauchsresistenz der Unionsrechtsordnung zutref-
fend: „[J]ede Rechtsordnung, die den Anspruch auf ein Mindestmaß an Vollstän-
digkeit erhebt, [muss] Maßnahmen, die ich als Selbstschutzmaßnahmen bezeichnen
möchte, enthalten, um zu verhindern, daß die in ihr begründeten Rechte miß-
bräuchlich, exzessiv oder sachwidrig ausgeübt werden. Dieses Erfordernis ist dem
Gemeinschaftsrecht keineswegs fremd, ist es doch in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes mehrmals anerkannt worden.“9 Für die Europäische Union ist das uni-
onsrechtliche Missbrauchsverbot ein solcher Schutzmechanismus, der die Integrität
des Rechtssystems wahren soll. In dieser Funktion ist es eines der meist diskutierten
und bedeutendsten aktuellen Probleme des Unionsrechts10 und wird zu Recht als
„Revolution“ innerhalb des Unions(steuer-)rechts beschrieben11.

Diese zugrundeliegende Problematik der Normbehauptung ist keineswegs neu,
sondern bereits 1872 durch Jhering anschaulich in ähnlichem Zusammenhang be-
schrieben worden: „Das Recht ist nicht bloßer Gedanke, sondern lebendige Kraft.
Darum führt die Gerechtigkeit, die in der einen Hand die Waagschale hält, mit

7 Savigny, System des heutigen römischen Rechts Band 3, S. 244.
8 Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, S. 409.
9 Schlussanträge Generalanwalt Tesauro v. 4.2. 1998 – Rs. C-367/96 – Kefalas,

ECLI:EU:C:1998:41, Rn. 24 (Zitat); dem zustimmend auch Generalanwalt Maduro in ver-
bundene Schlussanträge v. 7. 4. 2005 – Rs. C-255/02, Rs. C-419/02 und Rs. C-233/03 –Halifax
u.a., ECLI:EU:C:2005:200, Rn. 73.

10 Maduro, in: de la Feria/Vogenauer (Hrsg.), Prohibition of Abuse of Law, S. VII.
11 De la Feria, Introducing the Principle of Prohibition of Abuse of Law, in: de la Feria/

Vogenauer (Hrsg.), Prohibition of Abuse of Law, S. XVI.
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welcher sie das Recht abwägt, in der anderen das Schwert, mit dem sie es behauptet.
Das Schwert ohne die Waage ist die nackte Gewalt, die Waage ohne das Schwert die
Ohnmacht des Rechts. Beide gehören zusammen, und ein vollkommener Rechts-
zustand herrscht nur da, wo die Kraft, mit welcher die Gerechtigkeit das Schwert
führt, der Gerechtigkeit gleichkommt, mit der sie die Waage handhabt.“12 Das eu-
ropäische Missbrauchsverbot dient als Mittel zur Bekämpfung von Missbräuchen
und nimmt zur Behauptung des Unionsrechts Jherings Metapher entsprechend eine
doppelte Aufgabe wahr, die der Waage und die des Schwertes: Zunächst dient es als
Waage, um den ,lebendigen Gedanken‘ des Gesetzes im Grenzbereich zwischen
legaler Tatbestandsplanung und rechtswidrigem Gestaltungsmissbrauch zu ermit-
teln. Es bestimmt die Abwägung, wann trotz der Erfüllung der formalen Voraus-
setzungen einer vorteilsgewährenden Norm die angeordnete Rechtsfolge wegen
eines Missbrauchs nicht zu gewähren ist. Gleichzeitig dient es als Schwert, indem es
durch die Anordnung der Rechtsfolge, den formal zustehenden Vorteil nicht zu
gewähren, der staatlichen Rechtsdurchsetzung ein wirksames Mittel zur Verteidi-
gung der Rechtsordnung gegenMissbräuche bereitstellt. Das Missbrauchsverbot hat
die Funktion, den Geltungsanspruch einer missbrauchten Norm zu ermitteln und
diesen durchzusetzen. Sofern der Geltungsanspruch einer Norm nicht durchgesetzt
werden kann, ist die Gesetzesanordnung sinnlos13: „Ein Rechtssatz, welcher der-
selben nie theilhaftig geworden ist, oder der sie wieder verloren hat, hat auf diesen
Namen keinen Anspruch, er ist eine lahme Feder, die in der Maschinerie des Rechts
nicht mehr arbeitet, und die man herausnehmen kann, ohne dass sich das Mindeste
ändert.“14

Durch Missbrauch wird gemeinhin versucht, „too clever by half“ durch Sach-
verhaltsgestaltungen das geltende Recht zu vermeiden15. Nicht nur unpräzise Ge-
setzesformulierungen bergen Missbrauchspotenzial, sondern auch sehr detaillierte
Steuernormen können zu Gestaltungen führen, die über die Grenzen möglicher In-
terpretation hinaus das Recht missbrauchen16. Im grenzüberschreitenden Kontext
wird der Missbrauch des Unionsrechts als Versuch des Unionsbürgers verstanden,
Unterschiede zwischen den Rechtssystemen der einzelnen Mitgliedstaaten durch
Berufung auf unionsrechtliche Freiheiten auszunutzen17. In diesem Sinne findet die
Vermeidung von Steuern vermehrt nicht nur auf nationaler Ebene, sondern länder-

12 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 11. Aufl., S. 1.
13 Florstedt, in: Festschrift Baums, S. 433 (445 f.).
14 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1. Aufl., S. 52.
15 So bezeichnet von Sir Schiemann, ehem. Richter am EuGH in Saydé, Abuse of EU Law

and Regulation of the Internal Market, S. vii.
16 Faull, ,Prohibition of Abuse of Law‘: ANewGeneral Principle of EULaw, in: de la Feria/

Vogenauer (Hrsg.), Prohibition of Abuse of Law, S. 291.
17 Saydé, Abuse of EU Law and Regulation of the Internal Market, S. 2 beschreibt den

grenzüberschreitenden Missbrauch des Unionsrechts auch als ungleiches ,Katz-und-Maus-
Spiel‘, bei dem der Staat als ,Katze‘ auf sein nationales Hoheitsgebiet begrenzt ist, währen die
,privaten Mäuse‘ überall in der EU herumrennen können.
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