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A. Einleitung

A. Einleitung

l. Allgemeine Vorbemerkungen

Bereits im alten Griechenland gab es Hafenanlagen in militirischen Hifen, die
dem Warenhandel vorbehalten waren' und in denen ein Zoll erhoben werden
konnte, der bis zu 20 Prozent des jeweiligen Warenwertes betrug. Diese Abgaben
wurden auf einem Warenumschlagsplatz erhoben, der mit einer Mauer umgrenzt
war, an deren Ausgang sich das Zollamt befand.? Ein Héndler, der die Abgaben
umgehen wollte, indem er die Zollstelle verlie, ohne die Ware zu gestellen,
konnte dafiir mit einer Strafe belegt werden, die bis zu zehnmal so viel wie der
eigentliche Zollsatz betrug.> Auch in der antiken indischen Staatsrechtsliteratur
finden sich Uberlieferungen, nach denen derjenige, der eine Zollgrenze iiber-
schritt, ohne die entsprechende Abgabe zu entrichten, mit einer Strafe belegt wer-
den konnte, die bis zum Achtfachen der zu entrichtenden Abgabe betrug.*

Die Existenz solcher (Straf-) Tatbestidnde zeigt, dass dem Problem der (Zoll-) Ge-
setzesumgehung bzw. der Vermeidung des Zahlens von Abgaben fiir die Waren-
einfuhr schon seit Langem begegnet werden muss.” Gleichzeitig ist jedoch fest-
zustellen, dass sowohl Begriffe als auch Folgen einer missbriauchlichen bzw. das
Gesetz umgehenden Gestaltung nach wie vor® hoch umstritten und unklar’ sowie

1 Asakura, World History of the Customs and Tariffs, S. 37 m. w. N.; Haarhuis, Ein Zollge-
setz fiir den Staat Palistina, S. 7.

2 Asakura, World History of the Customs and Tariffs, S. 38; Haarhuis, Ein Zollgesetz fiir den
Staat Palistina, S. 7.

3 Asakura, World History of the Customs and Tariffs, S. 39; Haarhuis, Ein Zollgesetz fiir den
Staat Palistina, S. 7.

4 Shamasastry, Kautilya’s Arthasastra, S. 121 f.; Asakura, World History of the Customs and
Tariffs, S. 49 verweisend auf Kautilyas Arthasatra, ein antikes indisches Staatsrechtslehr-
buch, das der indische Wissenschaftler Rudrapatna Shamasastry auffand und erstmals 1909
veroffentlichte, vgl. dazu die Introductory Note von Fleet in: Shamasastry, a. a. O., S. vi.

5 Vgl auch Pohl, Steuerhinterziehung durch Steuerumgehung, S. 9 allgemein im Bezug auf
die Steuerumgehung.

6  Biebinger, Ubg 2019, 421 (421); Hahn, DStZ 2005, 183 (183); s. bereits zu § 5 RAO 1919
Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung®, S. 219 ff. (a. a. O. insbes. S. 222).

7 Eine Auflistung aller Streitigkeiten und Unklarheiten erscheint an dieser Stelle zu weitge-
hend. Vgl. daher vor allem die Anmerkungen zu verschiedenen Missbrauchstatbestéinden
und zur Rechtsprechung des EuGH in Teil B. und Teil D. dieser Arbeit hinsichtlich des
europdischen Rechts und in Teil C. dieser Arbeit zur nationalen allgemeinen Miss-
brauchsbekdmpfungsnorm des Steuerrechts in § 42 AO.
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die Begriffe schwer allgemein zu fassen sind®. Ebenso muss die Frage gestellt
werden, ob, wie es in der Antike scheint, Missbrauch und Umgehung eines Ge-
setzes mit strafbarem Verhalten gleichzusetzen sind.® Das Problem ist also allent-
halben ungelost. Auf der einen Seite steht der den Zoll erhebende Staat, der seine
fiskalischen Interessen verfolgt und ein Interesse daran hat, den eigenen Wirt-
schaftsraum vor (zu) giinstiger Konkurrenz zu schiitzen.!® Auf der anderen Seite
steht der Wirtschaftsbeteiligte!!, der daran interessiert ist, seine Abgaben mog-
lichst gering zu halten und sein Handeln so auszurichten, dass er moglichst genau
absehen kann, was darauf staatlicherseits folgt. Diesen Grundkonflikt gilt es, im
Verlauf der Arbeit stets zu bedenken.

Weiter ist festzustellen, dass es eine allgemeine Norm zum Vorliegen und zu den
Folgen einer rechtsmissbriuchlichen bzw. den Zollkodex der Union umgehenden
Gestaltung nicht gibt.!? Sie ist nicht im Rahmen der Reformen des unionalen Zoll-
rechts vom ZK!'3 {iber den MZK! bis hin zum UZK' eingepflegt worden.

8 So etwa auch Volmer, Verhinderung von Rechtsmissbrauch, S. 2, der darauf hinweist, dass
das Prinzip, obwohl sprachlich eindeutig, nur schwer zu fassen sei, unter Verweis auf den
Definitionsversuch von Tichy, FS Martiny, S. 852 f. Tichy selbst a. a. O. weist darauf hin,
dass seine Definition keinen Anspruch erhebe, erschopfend zu sein; ferner Kofler in: DStIG,
Bd. 33 (2010), 213 (213) und Thiele, IStR 2011, 452 (452) im Bezug auf den unionsrecht-
lichen Missbrauchsbegriff; vgl. auch Lohse, FS Reil3, 645 (647) zu englischsprachigen Be-
griffen.

9 Es wird bereits an dieser Stelle deutlich, dass die Begriffe im Begriffsfeld des Missbrauchs
und der Umgehung einerseits sowie der Steuerhinterziehung andererseits genau voneinan-
der abgegrenzt werden miissen. Zumindest hinsichtlich Kautilya’s Arthasastra diirfte sich
die Frage stellen, ob der bei Shamasastry, Kautilya’s Arthasastra, S. 121 f. geregelte Fall
heutzutage tatsidchlich als Missbrauch oder nicht viel eher als Steuerhinterziehung einzu-
ordnen wire; zur Abgrenzung dieser Begriffe s. unten B. IV. und C. II.

10 Wolffgang/Harden, WCJ 2016, Vol. 10 No. 1, 3 (4); Nordkidmper, Industrie-Anzeiger 1968,
1158 (1158) in Bezug auf die damals unmittelbar bevorstehende Zollunion in der EWG und
mogliche Skepsis gegeniiber einem Beitritt.

11 Wirtschaftsbeteiligter im Sinne des Art. 5 Nr. 5 des Unionszollkodex ist eine Person, die im
Rahmen ihrer Geschiftstitigkeit mit Tétigkeiten befasst ist, die durch die zollrechtlichen
Vorschriften abgedeckt sind. Der Begriff soll im Folgenden im Sinne dieser Definition ver-
standen werden.

12 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mainahmen, S. 247.

13 Verordnung (EWG) Nr. 2913/92 des Rates vom 12. Oktober 1992 zur Festlegung des
Zollkodex der Gemeinschaften, ABL. (EWG) Nr. L 302 v. 19.10.1992, S. 1.

14 Verordnung (EG) Nr. 450/2008 des Européischen Parlaments und des Rates zur Fest-
legung des Zollkodex der Gemeinschaft (Modernisierter Zollkodex), ABIL. (EG) Nr. L
145 v. 04.06.2008, S. 1.

15 Verordnung (EU) Nr. 952/2013 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9.
Oktober 2013 zur Festlegung des Zollkodex der Union (Neufassung), ABL. (EU) Nr. L
269 v. 10.10.2013, S. 1.
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Il Zielsetzung der Arbeit

Ziel der Arbeit ist die Entwicklung eines Kodifikationsvorschlags fiir das Verbot
des Rechtsmissbrauchs und der Umgehung im Zollrecht der Union, sofern die
Kodifikation des Verbots nach den Forschungen dieser Arbeit erforderlich ist.
Diese Kodifikation soll die sich gegeniiberstehenden Interessen ebenso beriick-
sichtigen, wie die Anforderungen, die das europidische (Primir-) Recht an eine
solche Rechtsnorm stellt.

Insofern ist im Rahmen dieser Arbeit zu erortern, wie der derzeitige Stand der
Kodifikation des Rechtsmissbrauchsverbots im europdischen (Zoll-) Recht ist,
warum es erforderlich ist, das Verbot im Zollrecht zu kodifizieren und wie ein
konkreter Kodifikationsvorschlag unter Beriicksichtigung der in den vorgenann-
ten Schritten herausgearbeiteten Anforderungen an die Rechtsnorm formuliert
sein miisste.

lll. Gang der Untersuchung

Ziel der Arbeit ist die Erorterung des Standes, der Erfordernisse und der Moglich-
keiten der Kodifikation des Verbots von Rechtsmissbrauch und Umgehung im
Zollrecht der Union, wobei alle Rahmenbedingungen beriicksichtigt werden miis-
sen.

Die Untersuchung dieser Fragestellung erfolgt in sechs Teilen. Der erste Teil (A.)
dieser Untersuchung ist die Einleitung in die Thematik, in der sowohl Zielsetzung
der Arbeit wie auch die einzelnen Untersuchungsschritte erldutert werden. Im
Hinblick auf die Hinwendung zur rechtlichen Problematik und die begriffliche
Einordnung des Themas enthilt die Einleitung zudem abschlieend eine kurze
Betrachtung des Wortursprungs und der etymologischen Bedeutung der fiir die
Arbeit zentralen Begriffe des Missbrauchs und der Umgehung die auch im allge-
meinsprachlichen Gebrauch geldufig sind.

AnschlieBend legt die Arbeit im Teil B. die unionsrechtlichen Grundlagen fiir die
rechtliche Einordnung der Begriffe des Rechtsmissbrauchs und der Umgehung.
Ziel dessen ist es, die unionsrechtliche Bedeutung und Entwicklung der Begriffe
herauszuarbeiten, um so eine Grundlage zu entwickeln, die die Probleme in der
Anwendung der Begriffe beriicksichtigt, aber auch aufzeigt, was in unionsrecht-
licher Hinsicht darunter verstanden wird. Ebenso wird das Institut von verwand-
ten Rechtsbegriffen abgegrenzt. Diskussionspunkte werden aufgezeigt und wo
notwendig eingeordnet, sodass der Untersuchungsbegriff eingegrenzt, das allge-
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meine unionsrechtliche Verstindnis von Rechtsmissbrauch und Umgehung ver-
deutlicht und in die Entwicklung des Kodifikationsvorschlags einbezogen werden
kann.

Um den Blick zu vervollstindigen und dem Zusammenspiel des nationalen und
europdischen Rechts sowie der nationalen und europiischen Behorden und Ge-
richte gerecht zu werden, wird in Teil C. die deutsche Sicht auf die Missbrauchs-
und Umgehungsproblematik im Steuerrecht beleuchtet. Auch hierbei werden zu-
nichst die rechtlichen Bedeutungen der Begriffe Missbrauch und Umgehung ge-
klart sowie die Institute von verwandten Rechtsinstituten abgegrenzt. Darauffol-
gend erortert die Arbeit das Anwendungsverhiltnis von nationalem Recht in
Anwendungs- bzw. Kollisionssituationen mit Vorschriften des Unionsrechts.
Dieser Teil stellt zugleich den Abschluss der Bestandsaufnahme des allgemeinen
(Unions-) Rechts im Hinblick auf Rechtsmissbrauch und Umgehung dar.

In Teil D. erfolgt die Hinwendung zum Zollrecht der Union. Einleitend wird auch
hier zunichst betrachtet, welche rechtliche Grundlage das Verbot des Rechtsmiss-
brauchs bzw. der Umgehung im europdischen Zollrecht hat. Hierzu wird die
Rechtsprechung des EuGH und nationaler Gerichte betrachtet, die sich mit Fragen
des Rechtsmissbrauchs und der Umgehung in diesem Rechtsgebiet befasst. Ab-
schlieend klart die Arbeit in diesem Teil, zu welchen verwandten Begriffen, die
im UZK zu finden sind, Rechtsmissbrauch und Umgehung abgegrenzt werden
miissen.

Teil E. schlieBt hieran an, indem er zunédchst insbesondere das Erfordernis sowie
die rechtlichen Rahmenbedingungen der Kodifikation erdrtert. Dazu wird in die-
sem Teil der Arbeit erstens die Unvollstindigkeit des UZK im Hinblick auf
Rechtsmissbrauch und Umgehung detailliert aufzeigt. Zweitens wird, unter Riick-
griff auf die Betrachtungen des europédischen und des nationalen Rechts in den
Teilen B. und C. erdrtert, warum nicht nur die Reform zum UZK das Problem
nicht gelost hat, sondern die sonstigen bestehenden Regeln allgemeinrechtlicher
Natur nicht ausreichen bzw. im Zollrecht nicht zur vollstindigen Losung der
Problematik angewendet werden konnen. In einem dritten Schritt wird dargestellt,
welche (primir-) rechtlichen Rahmenbedingungen es erfordern, eine geschrie-
bene Kodifikation des Verbots von Rechtsmissbrauch und Umgehung im Zoll-
recht der Union zu implementieren. Dabei beriicksichtigt die Arbeit sowohl das
Unionsrecht wie auch Erfordernisse des Wirtschaftsvolkerrechts. Ferner werden
bereits erste Schlussfolgerungen beziiglich der Grenzen einer Kodifikation des
Rechtsmissbrauchsverbots gezogen. Auf der Grundlage dessen sucht die Arbeit
sodann im vierten Schritt nach einem tauglichen Ankniipfungspunkt fiir die Ko-
difikation des allgemeinen Verbots von Rechtsmissbrauch und beleuchtet hierbei
auch das Verhiltnis des Sekundirrechts zum Tertidrrecht unter Beriicksichtigung
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der grundlegenden primérrechtlichen Anforderungen an die Rechtssetzung in der
Europiischen Union. Auf dieser Basis kann die Arbeit im fiinften Schritt die An-
forderungen aufzeigen, die die Kodifikation des allgemeinen Verbots von Rechts-
missbrauch und Umgehung erfiillen muss und den Tatbestand in das Rechtsre-
gime des UZK einordnen, bevor ein konkreter Formulierungsvorschlag fiir eine
Rechtsnorm unterbreitet wird, die das allgemeine Verbot von Rechtsmissbrauch
und Umgehung im Zollrecht der Union kodifiziert.

Teil F. bildet den Abschluss der Arbeit. Hier werden die gefundenen Ergebnisse
in Thesen zusammengefasst.

IV. Wortursprung und etymologische Herkunft

Die Begriffe Missbrauch und Umgehung werden auch im allgemeinen Sprachge-
brauch verwendet. Es erscheint daher sinnvoll, einleitend ihren Wortursprung
bzw. ihre etymologische Herkunft kurz zu ergriinden. Angesichts dessen, dass die
Rechtsakte der Europédischen Union hiufig in englischsprachiger Urfassung er-
scheinen und daran anschlieend in die iibrigen Amtssprachen iibersetzt werden,
ergibt es ebenso Sinn, die englischen Begriffe etymologisch zu betrachten. Zudem
soll ein allgemeiner Blick auf Rechtsworterbiicher bzw. rechtliche Definitionen
geworfen werden, um zu den relevanten Begriffen hinzufiihren.

1. Der Begriff Missbrauch

a) Allgemeinsprachlicher Gebrauch und Etymologie

Unter Missbrauch versteht die moderne deutsche Sprache eine ,,iibertriebene und
unechte Verwendung von Sachen‘!®, bzw. den ,,verniinftigen allgemein aner-
kannten Regeln widersprechenden Gebrauch eines Gegenstands“.!” Synonym
konnen die Worte ,,MaBlosigkeit“ und ,,Verschwendung* verwendet werden.'®
Der Begriff geht zuriick auf das althochdeutsche ,,misbrihhan* aus dem siebten
bis elften Jahrhundert bzw. das spitmittelhochdeutsche Wort ,,missebriich* aus
dem sechzehnten Jahrhundert, mit dem eine ,,Handlung gegen den guten Brauch,

16 GroBworterbuch deutsche Rechtschreibung, 2001, Glossareintrag zum Begriff ,,Miss-
brauch®, S. 604; dhnlich Brockhaus/Wahrig, Deutsches Worterbuch, IV (1982), Glossarein-
trag zum Begriff ,,Miflbrauch®, S. 688: , iibertriebener, iibermaBiger Gebrauch, Abusus®.

17 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Mi3brauch®.

18 GroBworterbuch deutsche Rechtschreibung, 2001, Glossareintrag zum Begriff ,,Miss-
brauch®, S. 604.
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MiBbrauch*!® gemeint war.?’ MiBbrauch bzw. Missbrauch setzt sich seinerseits
aus den Bestandteilen ,,Brauch* und dem Prifix ,,mi3* bzw. ,,miss‘ zusammen.

,Brauch® ist dabei das ,tatsichlich in einer Personenmehrheit geiibte Verhal-
ten“?! und geht auf das althochdeutsche um das Jahr 1000 nachgewiesene ,,briith*
und mittelhochdeutsche ,,briich* zuriick, das sich aus der germanischen Wendung
,briiki* bzw. ,briikiz* fiir ,,Gebrauch* ableitet. Diese geht wiederum auf das in-
dogermanische Wort ,.bhrug* fiir ,,gebrauchen* oder ,,genieBen* zuriick.?

Das Prifix ,,mif3* bzw. ,,miss“ leitet sich ab vom mittelhochdeutschen ,,misse
sowie vom althochdeutschen ,,missa‘ bzw. ,,missi“.?> Diese Begriffe entstammen
der germanischen Vorsilbe ,,missa®, ,,missaz* bzw. ,,missja‘ mit der ,,vertauscht*
oder ,,wechselseitig® bzw. ,,verwechselt gemeint sein konnte.>* Durch diese
Silbe wird ausgedriickt, dass der Missbrauch etwas Verkehrtes beinhaltet.?> Dem-
entsprechend fand sich im Grimm’schen Deutschen Worterbuch der Hinweis,

dass Missbrauch den ,falschen, bosen oder verkehrten Gebrauch von etwas®

19 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Miflbrauch®;
Driien in: Liidicke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Gestaltungen im Kontext der Globali-
sierung, 121 (124).

20 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Mifbrauch®; Du-
den, Deutsches Herkunftsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,brauchen*; Wiedmann,
Rechtsmissbrauch im Markenrecht, S. 28.

21 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Brauch®; dhnlich
Duden, Deutsches Herkunftsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,brauchen.

22 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Brauch®.

23 Wiedmann, Rechtsmissbrauch im Markenrecht, S. 28; Kluge, Etymologisches Worterbuch
der deutschen Sprache, Glossareintrag zum Begriff ,,mif3-*.

24 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,mi*; Duden,
Deutsches Herkunftsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,miss...“; Kluge, Etymologi-
sches Worterbuch der deutschen Sprache, Glossareintrag zum Begriff ,,miB-; Wiedmann,
Rechtsmissbrauch im Markenrecht, S. 28.

25 Wiedmann, Rechtsmissbrauch im Markenrecht, S. 28; Kluge, Etymologisches Worterbuch
der deutschen Sprache, Glossareintrag zum Begriff ,,miB3-*“; Duden, Deutsches Herkunfts-
worterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,miss...*.
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meint.?® Auch heute noch wird mit der Vorsilbe ,,miss* ausgedriickt, dass ein Feh-
ler, Mangel oder das Gegenteil eines Gebrauchs vorliegt bzw. etwas nicht gut
getan wird.”’

Der im Englischen fiir Missbrauch benutzte Begriff ,,abuse* wird, dem dhnlich,
als ,the use of something in a way that is wrong or harmful* umschrieben.?® ,,To
abuse something meint dementsprechend ,,to make bad use of something*.?
Auch hier ldsst sich erkennen, dass der Missbrauch (abuse) etwas Verkehrtes
(wrong or harmful) beinhaltet und durch eine Handlung bzw. einen (Ge-) Brauch

geschieht (make bad use).

b) Begriffe und Definitionen in Rechtswérterbiichern

In Rechtsworterbiichern werden unter dem Oberbegriff des Missbrauchs mehrere
verschiedene Begrifflichkeiten gefasst.

So findet sich etwa der Begriff des ,,Missbrauchs von Gestaltungsmoglichkeiten®.
Biirgerlich-rechtliche Gestaltungen sind danach fiir die Besteuerung unbeacht-
lich, wenn Steuerersparnis durch aulergewohnliche Gestaltung einziger Zweck
ist. Dieser Missbrauch soll vorliegen, wenn eine unangemessene rechtliche Ge-
staltung gewdhlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Ver-
gleich zu einer angemessenen Gestaltung gesetzlich nicht vorgesehenen Steuer-
vorteil fiihrt. Dies soll nicht gelten, wenn der Steuerpflichtige auflersteuerliche
Griinde fiir die Gestaltung nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse
beachtlich sind.*

Dagegen, so ist unter dem Begriff des ,,Missbrauchsverbots* zu lesen, gebe es im
Kartellrecht ein allgemeines Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden

26 J. Grimm/W. Grimm, Deutsches Worterbuch, Bd. 12, Spalte 2279, Glossareintrag zum Be-
griff ,,miszbrauchen*; hierauf bezugnehmend Wiedmann, Rechtsmissbrauch im Marken-
recht, S. 28; s. auch Duden, Deutsches Herkunftsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff
,,brauchen®.

27 Driien in: Liidicke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Gestaltungen im Kontext der Globali-
sierung, 121 (124) bezugnehmend auf Duden, Onlinewdrterbuch https://www.du-
den.de/rechtschreibung/miss_ (Zugriff: 29.02.2024); s. auch Brockhaus/Wahrig, Deutsches
Worterbuch, IV (1982), Glossareintrag zum Begriff ,,mibrauchen®, S. 688.

28 Wehmeier, Oxford Advanced Learner’s Dictionary, Glossareintrag zum Begriff ,,abuse®, S.
5; s. zur Ubersetzung des Begriffs des Missbrauchs ins Englische auch Tipke, Steuerrechts-
ordnung, Bd. III (2012), S. 1683.

29 Wehmeier, Oxford Advanced Learner’s Dictionary, Glossareintrag zum Begriff ,,abuse®, S.
5.

30 Weber, Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Missbrauch von Gestaltungsmog-
lichkeiten* unter Hinweis auf § 42 AO.
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Stellung. Dieses wird beispielhaft als die Beeintrichtigung der Wettbewerbsmog-
lichkeiten anderer Unternehmen, Forderung von Entgelten oder Geschiftsbedin-
gungen, die sich bei wesentlichem Wettbewerb nicht ergeben wiirden, unter-
schiedliche Behandlung der Marktgegenseite ohne sachliche Rechtfertigung und
Zugangsverweigerung zu Infrastruktureinrichtungen beschrieben.’!

Die Ausiibung eines subjektiven Rechts definiert das Rechtsworterbuch dagegen
als ,,Rechtsmissbrauch* bzw. ,,missbrauchliche Rechtsausiibung®, wenn sie zwar
formell dem Gesetz entspricht, die Geltendmachung jedoch wegen der besonde-
ren Umstidnde des Einzelfalls treuwidrig ist. Welche Anforderungen sich aus Treu
und Glauben ergeben, soll danach unter Beriicksichtigung der Umstiinde des Ein-
zelfalls zu beurteilen sein.*

Hier zeigt sich bereits ohne ndheres Hinsehen eine erhebliche Bandbreite der Be-
griffe unter dem Schlagwort des Missbrauchs, insbesondere auch in rechtlicher
Hinsicht.?*> Der Begriff des Missbrauchs bzw. Rechtsmissbrauchs wird in ver-
schiedenen rechtlichen Zusammenhingen bzw. Rechtsgebieten genutzt. So findet
sich der Begriff im Zusammenhang mit dem offentlich-rechtlichen Bereich des
Steuerrechts. Ebenso gibt es zivilrechtliche Ankniipfungspunkte wie die Bezug-
nahme auf die Generalklausel des § 242 BGB zeigt. Eine einheitliche Definition
l4sst sich jedoch nicht klar fassen.>* Setzt man diese unterschiedlichen rechtlichen

31 Weber, Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Missbrauchsverbot™ unter Verweis
auf Art. 102 AEUV und § 19 GWB.

32 Weber, Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Rechtsmissbrauch® unter Verweis
auf § 242 BGB; dhnlich Schonfeld in: Baumhoff/Schonfeld, DBA, 137 (137 £.) und ders.,
IStR 2012, 215 (215) jeweils unter Verweis auf Brockhaus/Wahrig, Deutsches Worterbuch,
IV (1982), Glossareintrag zum Begriff ,,miBbrauchlich®, S. 688; vgl. auch Driien in: Liidi-
cke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Entwicklungen im Kontext der Globalisierung, 121
(123).

33 Im Sinne der Schwerpunktsetzung sei an dieser Stelle auf die weiteren, mit der Thematik
dieser Arbeit nicht ndher verbundenen Missbrauchsbegriffe in Weber, Rechtsworterbuch,
Glossareintrdage zu den Begriffen ,,Missbrauch Abhingiger; ,,Missbrauch der Befehlsbe-
fugnis*; ,,Missbrauch der Vertretungsmacht®; , Missbrauch geschiitzter Daten*; ,,Miss-
brauch von Ausweispapieren‘; ,,Missbrauch von Grundrechten®; ,,Missbrauch von Hoheits-
zeichen®; , Missbrauch von Kreditkarten®; ,,Missbrauch von Notrufen®; ,,Missbrauch von
Sozialleistungen®; ,,Missbrauch von Wegstreckenzihlern und Geschwindigkeitsbegren-
zern* sowie ,,Missbrauch zu sexuellen Handlungen* verwiesen.

34 Entsprechend stellt Driien in: Liidicke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Entwicklungen im
Kontext der Globalisierung, 121 (123) die These auf, Missbrauch lasse sich nicht abstrakt
und losgelost vom positiven Recht begreifen, sondern sei immer von den jeweiligen Vor-
schriften abhingig, die Missbrauch verhindern sollten und verweist dazu auf Driien in:
Tipke/Kruse, AO/FGO, 149. Lieferung 2017, Vor. § 42 AO, Rn. 9, 15, 17 {.; Fischer in:
HHSp, AO/FGO, 208. Lieferung 2010, § 42 AO, Rn. 64 und Ratschow in: Klein, AO, § 42,
Rn. 49; s. auch Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 40
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Bedeutungen in Bezug zum allgemeinsprachlichen Ursprung des Wortes Miss-
brauch, kann man eine Parallelitidt erkennen: Auch hier geht es letztendlich um
ein Handeln, das sich von der iiblichen bzw. geiibten Praxis abhebt.?

Insgesamt ist der unbestimmte Begriff des Missbrauchs aber nur schwer zu fas-
sen.?® Dies scheint auch fiir die englischen Begriffe zu gelten. Besonders im Ge-
meinschafts- bzw. Unionsrecht werden im Zusammenhang mit Missbrauch ver-
schiedene Begriffe genutzt, die zumindest einer weiteren Auslegung bediirfen,
um ihre (parallele) Bedeutung zu erschliefen.’’

2. Der Begriff Umgehung

a) Allgemeinsprachlicher Gebrauch und Etymologie

Umgehung meint dagegen im modernen Sprachgebrauch das ,,Vermeiden* (von
etwas Unangenehmem)® bzw. so vorzugehen, dass etwas, das eigentlich beachtet
werden miisste, vermieden wird.* Synonym kinnen die Begriffe ,,meiden®, ,,aus-
weichen®, ,,aufer Acht lassen®, , sich entziehen* verwendet werden.*’

Das Verb umgehen kann auf das mittelhochdeutsche ,,umbegén‘ fiir das heutige
,umgehen* bzw. ,,gehen um* zuriickgefiihrt werden.*! Dieser Begriff hat seine

und Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung, 2022, § 42 AO, Rn. 41, der in seiner
Abschnittsiiberschrift von einem ,,Paradigmenwechsel: indiziengestiitzte Methode statt Le-
galdefinition* schreibt.

35 Schonfeld in: Baumhoff/Schonfeld, DBA, 137 (138); ders., IStR 2012, 215 (215).

36 So etwa auch Volmer, Verhinderung von Rechtsmissbrauch, S. 2, der darauf hinweist, dass
das Prinzip, obwohl sprachlich eindeutig, nur schwer zu fassen sei, unter Verweis auf den
Definitionsversuch von Tichy, FS Martiny, S. 852 f. Tichy selbst a. a. O. weist darauf hin,
dass seine Definition keinen Anspruch erhebe, erschopfend zu sein; ferner Kofler in: DStJIG,
Bd. 33 (2010), 213 (213) und Thiele, IStR 2011, 452 (452) im Bezug auf den unionsrecht-
lichen Missbrauchsbegriff.

37 Lohse, FS Reil3, 645 (647); Vogenauer in: de la Feria/Vogenauer, 521 (524 f.).

38 Duden Onlinewdrterbuch: https://www.duden.de/rechtschreibung/umgehen_ausweichen_
herumgehen#Bedeutung-b (Zugriff: 29.02.2024).

39 GroBworterbuch deutsche Rechtschreibung, 2001, Glossareintrag zum Begriff ,,umgehen®,
S. 960; Duden Onlineworterbuch: https://www.duden.de/rechtschreibung/umgehen_aus-
weichen_herumgehen#Bedeutung-b (Zugriff: 29.02.2024); Harmann, Umgehungsabwehr
im Antidumpingrecht, S. 14.

40 Yu, Circumvention, S. 14; Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 14.

41 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,umgehen®; Duden
Onlinewdrterbuch:  https://www.duden.de/rechtschreibung/umgehen_ausweichen_herum-
gehen#Bedeutung-b (Zugriff: 29.02.2024).

73



A. Einleitung

Wurzeln seinerseits im althochdeutschen Begriff ,,umbigin®, der heute mit ,,um-
hergehen* oder ,,umlaufen® iibersetzt werden kann.*? Das Wort meint so schon in
seiner allgemeinsprachlichen Bedeutung und Herkunft, dass damit etwas gemeint
ist, was einem Ziel im Wege stehen kann und deshalb durch Gestaltung des eige-
nen Handelns vermieden werden kann bzw. muss.

Der englische Begriff ,,circumvention® wird dementsprechend mit ,,to find a way
of avoiding a difficulty or a rule* beschrieben.**

b) Begriffe und Definitionen in Rechtswérterbiichern

Der Begriff der Umgehung selbst findet sich im Rechtsworterbuch nicht. Das
,LUmgehungsgeschift wird teilweise als ,,Geschift, durch welches die Beteilig-
ten einen Zweck zu erreichen suchen, den sie wegen des Verbots oder den Folgen
eines anderen Geschiftes mit diesem nicht, oder nicht in dieser Weise erreichen
konnen‘“# definiert. Auch unter dem Begriff des ,,Umgehungsgeschiifts* finden
sich in anderen Rechtsworterbiichern keine Definitionen. Stattdessen finden sich
nur Verweise auf andere Begriffe, die mit dem Umgehungsgeschift in Verbin-
dung stehen.” Allgemeinsprachliche Worterbiicher behelfen sich zum Teil mit
einem Hinweis darauf, dass es sich bei dem Wort ,,Umgehungsgeschift” um
Rechtssprache handelt und erldutern wie folgt: Das Umgehungsgeschift ist ein
,Rechtsgeschiift, bei dem bestimmte Rechtsfolgen umgangen werden.“‘®. Dies
zeigt, dass die Definition des Begriffs nur schwerlich allgemein und abstrakt ge-
fasst werden kann. Auch hinsichtlich der Umgehung ist damit eine erhebliche
Bandbreite der Begriffsnutzung zu verzeichnen.

So wird auf das ,,Scheingeschift* verwiesen, das insbesondere aus steuerlichen
Griinden dazu genutzt werden konne, den erstrebten Erfolg auf Umwegen zu er-
zielen.*’ Ein Rechtsgeschiift, durch das ein Verbotsgesetz umgangen werden soll,
indem der gleiche Erfolg auf andere Weise erreicht wird, ist nach dem Eintrag zur

42 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,umgehen®; s. auch
Duden, Deutsches Herkunftsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,umgehen* und Du-
den Onlineworterbuch: https://www.duden.de/rechtschreibung/umgehen_ausweichen_her-
umgehen#Bedeutung-b (Zugriff: 29.02.2024).

43 Yu, Circumvention, S. 14 bezugnehmend auf Wehmeier, Oxford Advanced Learner’s Dic-
tionary, Glossareintrag zum Begriff ,,circumvent, S. 210.

44 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Umgehungsge-
schaft.

45 Weber, Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Umgehungsgeschaft™.

46 Duden, Onlineworterbuch: https://www.duden.de/rechtschreibung/Umgehungsgeschaeft
(Zugriff: 29.02.2024).

47 Weber, Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Scheingeschaft.
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A. Einleitung

,Gesetzeswidrigkeit von Rechtsgeschiften* dann wirksam, wenn das Verbotsge-
setz nur eine bestimmte Form des Rechtsgeschifts missbilligt. Jedoch kann die
Steuerpflicht durch ein solches Geschéft nicht gemindert werden.*

3. Zusammenfassung zur Etymologie der Begriffe ,,Missbrauch*
und ,,Umgehung*

Insgesamt zeigt sich, dass beide Begriffe nur schwer allgemein zu fassen sind.*
Das gilt fiir das Deutsche wie fiir das Englische. Teils findet sich dementspre-
chend keine Definition bzw. nur Definitionsansitze. Es handelt sich vielmehr um
offene Begriffe, die im jeweiligen Zusammenhang zu betrachten sind und eine
weite Bandbreite von Bedeutungen bzw. eine zusammenhangsspezifische Bedeu-
tung haben konnen.*® Dies gilt gleichermaBen fiir den allgemeinsprachlichen Ge-
brauch’! wie auch fiir rechtliche Zusammenhiinge*’.

48 Weber, Rechtsworterbuch, Glossareintrag zum Begriff ,,Gesetzeswidrigkeit von Rechtsge-
schiften®.

49 Volmer, Verhinderung von Rechtsmissbrauch, S. 2; Tichy, FS Martiny, S. 852 f.

50 Driien in: Liidicke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Entwicklungen im Kontext der Globali-
sierung, 121 (123).

51 Duden, Onlinewdrterbuch: https://www.duden.de/rechtschreibung/Umgehungsgeschaeft
(Zugriff: 29.02.2024).

52 Vgl. oben Fn. 33 und Fn. 45.
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B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Miss-
brauch und Umgehung

Missbrauch und Umgehung sind Begriffe, die auch im allgemeinen Sprachge-
brauch genutzt werden. Dariiber hinaus zeigt sich in der rechtlichen Bedeutung
bzw. in rechtlichen Zusammenhéngen eine erhebliche Bandbreite der Nutzung
beider Begriffe.>* Fiir diese Arbeit muss aber geklirt werden, was das européische
Recht darunter versteht. Es soll daher zunichst betrachtet werden, wie im euro-
péischen Recht der Missbrauchsverbotsgedanke ausgeformt ist (I.). Im weiteren
Verlauf setzt sich die Arbeit dann mit der Diskussion dieses Begriffs durch das
Schrifttum auseinander (II.), bevor vor diesem Hintergrund der Begriff der Um-
gehung definiert wird (IIL.). Teil B. iiber die unionsrechtlichen Grundlagen des
Rechtsmissbrauchs wird mit der Abgrenzung des Begriffs des Rechtsmissbrauchs
von verwandten Rechtsinstituten abgeschlossen (IV.).

l. Der Begriff des Rechtsmissbrauchs im Unionsrecht

1. Geschriebenes Recht: Keine allgemeine Kodifikation im Pri-
marrecht

Klarzustellen ist zuallererst, dass eine Kodifikation eines Rechtsmissbrauchsver-
bots im Sinne einer allgemeinen Regelung im europdischen Priméarrecht bisher
nicht zu finden ist.

a) Artikel 325 AEUV
Zwar existiert Art. 325 Abs. 1 AEUV> der lautet:

,, Die Union und die Mitgliedstaaten bekdmpfen Betriigereien und sonstige gegen
die finanziellen Interessen der Union gerichteten rechtswidrigen Handlungen mit
Mafinahmen nach diesem Artikel, die abschreckend sind und in den Mitgliedstaa-
ten, sowie in den Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union einen
effektiven Schutz bewirken.

53 Dazu oben A. 1V.
54 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union (Konsolidierte Fassung), Abl. (EU)
Nr. C. 326 v. 26.10.2012, S. 47.
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Festzustellen ist jedoch, dass diese Vorschrift einen Auftrag, aber keine Defini-
tion dessen enthilt, was die Union bzw. der Unionsgesetzgeber unter solchen
,Betriigereien und sonstige(n, sic!) gegen die finanziellen Interessen der Union
gerichteten rechtswidrigen Handlungen* versteht.>> Ebenso wenig wird auf das
Recht der Mitgliedstaaten verwiesen. Insbesondere tauchen die Begriffe Miss-
brauch oder Umgehung in der Vorschrift und auch in den folgenden Absitzen des
Artikels nicht auf. Der Begriff des Betrugs wird vielmehr durch die Verordnung
(EU) Nr. 883/2013% definiert, deren Art. 1 Abs. 1 in diesem Zusammenhang von
,.Betrug, Korruption und sonstigen rechtswidrigen Handlungen zum Nachteil der
finanziellen Interessen der Europdischen Union“ spricht. Die européische Defini-
tion des Betrugs ist damit weit gefasst und umfasst vorsitzliches wie fahrldssiges
Handeln unabhingig davon, ob es ordnungswidriges oder strafrechtlich relevan-
tes Verhalten ist.’” Der Begriff ist somit unionsrechtlich autonom auszulegen.>®
Hierunter konnen damit auch Handlungen fallen, die missbriauchlich oder umge-
hend wirken, was darauf gestiitzt wird, dass auch ,,sonstige rechtswidrige Hand-
lungen* von der Vorschrift umfasst werden.>® Hierzu gilt es zu bedenken, dass
einerseits zwischen Gestaltungsmissbrauch und strafrechtlich relevantem Betrug
bzw. Steuerhinterziehung zu unterscheiden ist, wie noch zu zeigen sein wird.®
Dies zeigt sich auch in der Vorschrift des Art. 3 der Richtlinie 2017/1371%, die
den Betrug noch spezieller fiir den Bereich der Bekdmpfung des gegen die finan-

55 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 325 AEUV, Rn. 19; Waldhoff in Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 325 AEUV, Rn. 5; in diese Richtung auch Wolffgang in:
Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiihrung, Rn. 88.

56 Verordnung (EU, EURATOM) Nr. 883/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 11. September 2013 iiber die Untersuchungen des Europidischen Amtes fiir Betrugsbe-
kidmpfung (OLAF) und zur Authebung der Verordnung (EG) Nr. 1079/1999 des Europdi-
schen Parlaments und des Rates und der Verordnung (Euratom) Nr. 1074/1999 des Rates,
ABL. (EU) Nr. L 248 v. 18.09.2013, S. 1.

57 Schoo in Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 325 AEUV, Rn. 19.

58 EuGH, Urt. v. 14.01.1982 — Rs. C-64/81 (Corman), ECLI:EU:C:1982:5, Rn. 8; Rosenau in:
Leitner/Rosenau, WSS, Art. 325 AEUV, Rn. 16; Rossi in: Dauses/Ludwigs, Hdb. EU-
Wirtschaftsrecht, 44. Lieferung 2018, A. III., Rn. 268; s. auch Lohse, FS Reif3, 645 (661)
und Magiera in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 79. EL 2023,
Art. 325 AEUV, Rn. 17.

59 Magiera in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, 79. EL 2023,
Art. 325 AEUV, Rn. 16; Gemmel, Kontrollen des OLAF in Deutschland, S. 19 f.; Weber,
Kontrollen des OLAF in Italien, S. 31.

60 Dazu unten C. II. zum nationalen Recht und D. VII. zum européischen Zollrecht.

61 Richtlinie (EU) 2017/1371 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2017
iiber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die finanziellen Interessen der Union ge-
richtetem Betrug, ABI. (EU) Nr. L 198 v. 28.7.2017, S. 29.
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ziellen Interessen der Union gerichteten Betrugs definiert und hierbei ausdriick-
lich ,,missbriuchliches Verhalten* vom ,.Betrug® unterscheidet.®?> Andererseits
geht es der Vorschrift des Art. 325 AEUV darum, die Verpflichtung der Mitglied-
staaten zur loyalen Zusammenarbeit mit der Union zu betonen.®®> Dementspre-
chend konnen die Mitgliedstaaten frei wihlen, welche Sanktionen sie vorsehen,
um den Schutz der finanziellen Interessen der Union zu gewéhrleisten. Sie konnen
hierbei strafrechtliche oder verwaltungsrechtliche MaBinahmen ergreifen oder
beide kombinieren.** Es ergibt sich aber aus der Vorschrift des Art. 325 AEUV
selbst nicht, was etwa unmittelbar auf die Feststellung einer ,betriigerischen*
Handlung folgt. Die Vorschrift enthilt damit einen Regelungsauftrag an die Mit-
gliedstaaten der Union, aber keine Kodifikation des Rechtsmissbrauchsverbots
oder gar eine Rechtsgrundlage, etwa fiir die Einschrinkung von Rechten, die eine
Verordnung oder eine Richtlinie beinhaltet®. Sie kann insofern einen Anhalts-
punkt geben, aber nicht als Grundlage fiir Missbrauchsfeststellung gelten, sodass
die Vorschrift fiir das Ziel der Arbeit nur einen Teilaspekt bilden kann, indem an
dieser Stelle Anhaltspunkte im Primérrecht dafiir festgestellt werden, dass gegen
Missbrauch und Umgehung von Unionsrecht vorgegangen werden soll.

b) Artikel 102 AEUV

Ebenso existiert, wie in der Ubersicht zur Verwendung des Begriffs Missbrauch
schon angedeutet®, in Art. 102 AEUV eine kartellrechtliche Regelung zum Ver-
bot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung durch Unternehmen.
Art. 102 AEUV lautet:

,Artikel 102

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist eine missbriuchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder einem Teil desselben
durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fiihren kann, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

62 Zum Betrugsbegriff der Richtlinie 2017/1371 und der Abgrenzung vom Missbrauch im De-
tail s. unten B. IV.

63 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 325 AEUV, Rn. 21, 25; s. auch Waldhoff
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 325 AEUV, Rn. 6.

64 EuGH, Urt. v. 26.02.2013 — Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), ECLI:EU:C:2013:105, Rn.
34; EuGH, Urt. v. 08.09.2015 — Rs. C-105/14 (Taricco), ECLI:EU:C:2015:555, Rn. 39;
EuGH, Urt. v. 05.12.2017 — Rs. C-42/17 (M. A. S. und M. B.), ECLI:EU:C:2017:936, Rn.
33.

65 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 88; Wdiger, UR 2015, 81 (91) in
Bezug auf die Richtlinien zum Umsatzsteuerrecht.

66 S.Teil A.IV. 1.Db).
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Dieser Missbrauch kann insbesondere in Folgendem bestehen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Ein-
kaufs- oder Verkaufspreisen oder sonstigen Geschdiftsbedingungen,

b) der Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwick-
lung zum Schaden der Verbrauche,

c) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt wer-
den;

d) der an den Abschluss von Vertrigen gekniipften Bedingung, dass die Vertrags-
partner zusdtzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Han-
delsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.

Art. 102 AEUV verbietet den Missbrauch wirtschaftlicher Macht in der Européi-
schen Union.”’ Es handelt sich hierbei um eine Regelung auf dem Gebiet des Kar-
tellrechts, die das allgemeine Kartellverbot des Art. 101 AEUV erginzt und sich
nicht gegen eine marktbeherrschende Stellung an sich, sondern deren missbrauch-
liche Ausnutzung richtet.®® Aus der Vorschrift ergeben sich drei Tatbestands-
merkmale: Erstens die beherrschende Stellung eines oder mehrerer Unternehmen
auf dem Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil desselben, zweitens die miss-
briauchliche Ausnutzung dieser beherrschenden Stellung sowie drittens die Ge-
eignetheit dieses Missbrauchs zur Beeintrichtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten.®® Hierzu sind jedoch bereits ohne nihere Betrachtung der Vor-
schrift zwei Dinge festzustellen:

Zum einen handelt es sich um eine Regelung, die speziell auf dem Gebiet des
Kartellrechts ergangen ist, um die missbriuchliche Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung durch Unternehmen zu verhindern. Die Kodifikation eines
allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbots fiir das gesamte Unionsrecht kann damit
in Art. 102 AEUV nicht gesehen werden.”

67 Ausdriicklich: Schroter/Bartl in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht,
Art. 102 AEUV, Rn. 1.

68 Brinker in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 102 AEUV, Rn. 1; Schréter/Bartl in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Europidisches Unionsrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 21;s. auch Mest-
mdicker, FS Kreile, 419 (419) zum vormaligen Art. 86 EGV.

69 Schroter/Bartl in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 102
AEUYV, Rn. 1; Brinker in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 102 AEUV, Rn. 1.

70 S. dazu schon die Ausfiithrungen unter A. IV. 1. b) und Weber, Rechtsworterbuch, Glossa-
reintrag zum Begriff ,,Missbrauchsverbot™.
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Zum anderen wird der Missbrauch selbst nicht abschlieBend definiert, sondern
anhand der speziellen kartellrechtlichen Beispiele in Absatz zwei der Vorschrift
ausgestaltet. Die Beispiele konnen als Leitlinien zur Auslegung herangezogen
werden.”! Dies zeigt die Verwendung des Wortes ,,insbesondere*, die deutlich
macht, dass es weitere Missbrauchstatbestinde neben den in der Vorschrift aus-
driicklich aufgefiihrten gibt.”?

Insgesamt kann Art. 102 AEUV daher nicht als Kodifikation eines allgemeinen
Verbots des Rechtsmissbrauchs von Unionsrecht bzw. als allgemeingiiltige Ko-
difikation des Verbots von Rechtsmissbrauch in Bezug auf das Unionsrecht be-
trachtet werden. Aus der Vorschrift konnen allenfalls Rechtsgedanken iibertragen
werden.

c) Artikel 36 AEUV

Hingewiesen worden ist ebenso auf Artikel 36 Satz 2 AEUV als Kodifikation des
Verbots von Rechtsmissbrauch.” Art. 36 AEUYV lautet:

,,'Die Bestimmungen der Artikel 34 und 35 stehen Einfuhr-, Ausfuhr-, und Durch-

fuhrverboten nicht entgegen, die aus Griinden der dffentlichen Sittlichkeit, Ord-
nung und Sicherheit, zum Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen,
Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtli-
chem oder archdologischen Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Ei-
gentums gerechifertigt sind. *Diese Verbote oder Beschriinkungen diirfen jedoch
weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Be-
schrinkung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellen.

Jedoch muss festgestellt werden, dass in der Vorschrift der Missbrauch selbst
nicht ausdriicklich adressiert wird. Dementsprechend ist auch die Bedeutung der

71 Weif3 in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 102 AEUV, Rn. 24; Schréter/Bartl in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 162, 170; s. auch
Brinker in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 102 AEUV, Rn. 15; Miiller-Graffin: Ved-
der/Heintschel von Heinegg, HK Europiisches Unionsrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 12.

72 Schroter/Bartl in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 102
AEUV, Rn. 174.

73 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 428 weist jedoch ohne weitere Ausfithrungen,
warum es sich hierbei um eine Kodifikation des Rechtsmissbrauchsverbots handeln soll, auf
Art. 36 Satz 2 AEUYV hin; s. auch Miiller-Graff in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europi-
isches Unionsrecht, Art. 36 AEUV, Rn. 160 der auf Beier, FS Vieregge, 43 (51) und Mest-
mdicker, FS Kreile, S. 419 ff. (s. a. a. O. insbes. S. 420) verweist. Khan/Eisenhut in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg, HK Europiisches Unionsrecht, Art. 36 AEUV, Rn. 22
benutzen den Begriff des Missbrauchsverbots nur in der Uberschrift zur Kommentierung
des Art. 36 Satz 2 AEUV.
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Vorschrift nicht ganz klar. Teilweise wird davon ausgegangen, Art. 36 Satz 2
AEUYV liege dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zugrunde.” Andere messen der
Vorschrift keine eigenstindige Bedeutung zu bzw. sehen diese weit hinter dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gelegen.”

Sieht man die Vorschrift als Kodifikation des Rechtsmissbrauchsverbots an, so
soll dieses Verbot zwei Tatbestandsalternativen haben’®: Zum einen diirfen die
Mafnahmen nach Art. 36 Satz 1 AEUV keine Mittel einer willkiirlichen Diskri-
minierung sein und zum anderen darf sich aus den Maf3nahmen keine verschlei-
erte Beschrinkung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten ergeben.”’

Unabhiingig von der Frage der dogmatischen Einordnung des Art. 36 Satz 2
AEUYV muss jedoch der Normadressat gesehen werden: Dies sind die Mitglied-
staaten bzw. die Union’® und gerade nicht direkt die Wirtschaftsbeteiligten”. In-
sofern ergibt sich hier im Vergleich etwa zu Art. 102 AEUV® ein Perspektiv-
wechsel, denn im Unterschied zu Art. 36 Satz 2 AEUYV versucht Art. 102 AEUV
missbrauchliches Verhalten durch Wirtschaftsbeteiligte zu unterbinden. Damit
kann schon im Hinblick auf den personlichen Anwendungsbereich nicht davon
ausgegangen werden, dass Art. 36 Satz 2 AEUV eine allgemeingiiltige Kodifika-
tion des Verbots von Rechtsmissbrauch beinhaltet. Denn der Staat bzw. seine
Verwaltung kann zwar privatrechtlich agieren, umgekehrt ist es aber den Wirt-
schaftsbeteiligten nicht moglich, ,,staatsgleich zu handeln.

74 Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV, Rn. 104; Becker in: Schwarze
u. a., EU-Kommentar, Art. 36 AEUV, Rn. 79.

75 Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV, Rn. 104; Becker in: Schwarze
u. a., EU-Kommentar, Art. 36 AEUV, Rn. 79 f.

76 Miiller-Graff in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 36 AEUV,
Rn. 160 unter Verweis auf Brdndel, GRUR 1980, 512 (512).

77 Miiller-Graff in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 36 AEUV,
Rn. 160.

78 Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV, Rn. 106, 111. Kingreen selbst
a. a. O. Rn. 112 unter Verweis auf Grundel, EuR 2008, 248 (252 f.) lehnt die Bindung der
Union ab und begriindet das mit dem Charakter der Grundfreiheiten als transnationale In-
tegrationsnormen.

79 Diese werden allenfalls im Wege der Drittwirkung gebunden, die jedoch umstritten ist, vgl.
dazu Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV, Rn. 113; s. aber auch
Brindel, GRUR 1980, 512 (512), nach dem die Verbote zwar nur 6ffentlich-rechtliche Maf-
nahmen betreffen, aber sich im privatrechtlichen Bereich auswirken, weil auch die mitglied-
staatlichen Gerichte an die Vorgaben des Gemeinschafts- bzw. jetzt Unionsrechts gebunden
seien.

80 Dazu oben B. 1. 1. b).
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d)  Artikel 54 GRCh

Ein weiterer Anhaltspunkt fiir das Missbrauchsverbot®! findet sich in Art. 54
GRCh?:

, Verbot des Missbrauchs der Rechte

Keine Bestimmung dieser Charta ist so auszulegen, als begriinde sie ein Recht,
eine Titigkeit auszuiiben oder eine Handlung vorzunehmen, die darauf abzielt,
die in der Charta anerkannten Rechte und Freiheiten abzuschaffen oder sie stdr-
ker einzuschrinken, als dies in der Charta vorgesehen ist.

Es sind jedoch verschiedene Problempunkte auszumachen, wenn es darum geht,
eine allgemeingiiltige Kodifikation des Verbots von Rechtsmissbrauch im Pri-
mirrecht der Union zu finden:

Erstens bezieht sich die Vorschrift schon nach ihrem Wortlaut nur auf die Best-
immungen der Charta selbst.®3 Damit allein kann schon nicht davon ausgegangen
werden, dass das Verbot im Sinne dieser Vorschrift einen allgemeinen Charakter
fiir das gesamte Unionsrecht hat.®* Hinzu kommt, dass die Vorschrift vielfach als

81 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 428; Vogenauer in: de la Feria/Vogenauer,
521 (523); Wolffgang in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 54 GRCh, Rn. 1; Folz in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg, HK Européisches Unionsrecht, Art. 54 GRCh, Rn. 1; Pache
in: Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter Kommentar, Art. 54 GRCh, Rn. 1, 8; Hatje in:
Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 54 GRCh, Rn. 4; Jarass, GRCh, Art. 54, Rn. 1 (unter
Verweis auf EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63,
Rn. 49; EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 38
und EuGH, Urt. v. 11.07.2018 - Rs. C-356/15 (Kommission/Belgien),
ECLI:EU:C:2018:555, Rn. 99) sieht hierin sogar ausdriicklich eine ,,Konkretisierung des
allgemeinen Grundsatzes des Verbots von Rechtsmissbrauch®; ebenso Hatje, Z6R 2018,
583 (584).

82 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABIL. (EU) Nr. C 326 v. 26.10.2012, S.
391.

83 Pache in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar, Art. 54 GRCh, Rn. 8; Jarass,
GRCh, Art. 54, Rn. 2.

84 Auch der sehr weitgehende Kommentar bei Jarass, GRCh, Art. 54, Rn. 1 sieht entsprechend
eine ,,Konkretisierung des allgemeinen Grundsatzes des Verbots von Rechtsmissbrauch®;
Hoppe in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 54, Rn. 44 weist begriindet mit der verfassungs-
schiitzenden Zielrichtung der Vorschrift darauf hin, dass das Verbot in Art. 54 GRCh gerade
nicht mit dem allgemeinen Grundsatz des Rechtsmissbrauchsverbots verwechselt werden
diirfe.
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Ausdruck einer wehrharften Demokratie gesehen wird.® Insoweit sei sie der Re-
gelung des Art. 20 Abs. 4 GG #hnlich®® und habe eher symbolischen Charakter®’.
In der Rechtsprechung des EuGH habe die Norm dementsprechend keine Anwen-
dung gefunden.® Weiter ist auch der personliche Anwendungsbereich umstritten,
insbesondere ist nicht klar, ob auch die Union und die Mitgliedstaaten zu den
Verpflichteten zéhlen.¥

Insgesamt zeigt sich, dass die Norm des Art. 54 GRCh viele Problem- bzw. Streit-
punkte aufweist. Sie ist aber insbesondere speziell verfassungsrechtlich ausge-
staltet und gerade nicht allgemein gehalten. Daher soll hier im Anschluss an
Hoppe®® davon ausgegangen werden, dass die Vorschrift keine Auspriigung des
allgemeinen Verbots von Rechtsmissbrauch im Unionsrecht darstellt.

85 Wolffgang in: Lenz/Borchardt, EU-Vertriage, Art. 54 GRCh, Rn. 1; Streinz/Michl in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 54 GRCh, Rn. 1, 2; Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 54
GRCh, Rn. 1; Pache in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar, Art. 54 GRCh,
Rn. 2; Terhechte in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 54
GRCh, Rn. 1; Hatje in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 54 GRCh, Rn. 1.

86 Terhechte in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 54 GRCh,
Rn. 1; Hatje in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 54 GRCh, Rn. 1; Pache in: Pech-
stein/Nowak/Hidde, Frankfurter Kommentar, Art. 54 GRCh, Rn. 2; Folz in: Vedder/Heint-
schel von Heinegg, HK Europdisches Unionsrecht, Art. 54 GRCh, Rn. 2.

87 Terhechte in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 54 GRCh,
Rn. 2; Wolffgang in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 54 GRCh, Rn. 2 spricht von einer
Normierung, der ,,klarstellender Charakter* zuzusprechen sei.

88 So auch Hatje, Z6R 2018, 583 (597) mit Stand vom 23.04.2018; Hoppe in: Meyer/Hol-
scheidt, GRCh, Art. 54, Rn. 12: Die Norm habe ,,keinen praktischen Mehrwehrt*, Hoppe,
a. a. O, Rn. 35; von einer nur ,,geringen praktischen Bedeutung geht Pache in: Pech-
stein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar, Art. 54 GRCh, Rn. 20 aus.

89 Wolffgang in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Art. 54 GRCh, Rn. 3; Jarass, GRCh, Art. 54,
Rn. 5; dafiir: Wolffgang, a. a. O., Rn. 3; Pache in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kom-
mentar, Art. 54 GRCh, Rn. 7; Terhechte in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europédisches
Unionsrecht, Art. 54 GRCh, Rn. 4; dagegen: Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 54 GRCh, Rn. 2; Hoppe in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 54, Rn. 19; Hatje in:
Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 54 GRCh, Rn. 3.

90 Hoppe in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 54, Rn. 44.
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e) Zwischenergebnis: Keine primarrechtliche Regelung eines
allgemeinen Missbrauchsverbots

Somit muss davon ausgegangen werden, dass mangels anderer allgemein formu-
lierter Vorschriften im Primérrecht eine allgemeine bzw. allgemeingiiltige Kodi-
fikation des Rechtsmissbrauchsverbots auf dieser normhierarchischen Ebene
nicht zu finden ist.”!

2. Geschriebenes Recht: Art. 4 Abs. 3 VO (EG, EURATOM) Nr.
2988/95 vom 18.12.1995 (Sanktionenverordnung)

Durch die Verordnung (EG, EURATOM) des Rates Nr. 2988/95°? sollen schon
ausweislich ihres Titels die finanziellen Interessen der Gemeinschaften geschiitzt
werden. Dazu sieht die Verordnung entsprechend ihres Art. 1 Abs. 1 verschiedene
Kontrollen und verwaltungsrechtliche Maflnahmen sowie Sanktionen vor, die bei
UnregelmiBigkeiten getroffen werden konnen.”® Art. 4 Abs. 3 VO (EG,
EURATOM) Nr. 2988/95 sieht die folgende Regelung vor:

,»(3) Handlungen, die nachgewiesenermaf3en die Erlangung eines Vorteils, der
den Zielsetzungen der einschligigen Gemeinschaftsvorschriften zuwiderlduft,
zum Ziel haben, indem kiinstlich die Voraussetzungen fiir die Erlangung dieses
Vorteils geschaffen werden, haben zur Folge, dafs der betreffende Vorteil nicht
gewdhrt bzw. entzogen wird.

Diese Regelung schreibt zum ersten Mal im europidischen Recht einen Miss-
brauchs- bzw. Umgehungstatbestand fest, ohne diesen in seinem Anwendungsbe-
reich zu beschriinken.®* Insbesondere ist Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO nicht, wie
die primédrrechtliche Regelung des Art. 102 AEUV fiir das Kartellrecht, auf ein

91 Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (347, 349); dementsprechend gehen etwa Tum-
pel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmdoglichkeiten im In-
ternationalen Steuerrecht, 67 (69) davon aus, dass ,,der Grundsatz (...) im Bereich des Se-
kundérrechts unterschiedlich verankert” ist; allgemein auch Driien in: Tipke/Kruse,
AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 82 unter Verweis auf Weber-Grellet, Euro-
péisches Steuerrecht, § 23, Rn. 3.

92 VO (EG, EURATOM) des Rates v. 18.12.1995 iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaften, Abl. (EG) Nr. L 312 v. 23.12.1995 S. 1; im Folgenden auch als ,,Sank-
tionenVO* bezeichnet.

93 Wolffgang/Ulrich, EuR 1998, 616 (633).

94 Killmann/Glaser, Verordnung (EG, EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 21 sprechen in-
soweit von einer der bedeutendsten Neuerungen in VO 2988/95; Lindermann, Normbehaup-
tung im Steuerrecht durch das européische Missbrauchsverbot, S. 255; s. auch Schrombges,
77 2005, 398 (401); ders., Wistra 2009, 249 (252) und ders., Zf7Z 2010, 173 (177).
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Rechtsgebiet beschriinkt.”> Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO greift vielmehr immer
dann ein, wenn die finanziellen Interessen der Union betroffen sind.’® Mit Unre-
gelmiBigkeit meint die Verordnung nach ihrem Art. 1 Abs. 2 dabei jede Handlung
oder Unterlassung eines Wirtschaftsbeteiligten, wenn diese einen Schaden fiir den
EU-Gesamthaushaltsplan oder die von der EU verwalteten Haushalte hat bzw.
haben wiirde.

Der Tatbestand des Art 4 Abs. 3 SanktionenVO unterscheidet dazu ein objektives
und ein subjektives Tatbestandsmerkmal.

a) Objektiver Tatbestand

Objektiv wird eine Gesamtwiirdigung vorgenommen. Aus den Umstiinden des
Einzelfalls muss sich ergeben, dass das Ziel der unionsrechtlichen Regelung nicht
erreicht wurde, obwohl die formalen Vorgaben eingehalten wurden. Es bedarf

demzufolge einer ,,0bjektiven Zweckverfehlung*.%’

So sollen zulédssige Sachverhaltsgestaltungen von den missbrauchlichen Gestal-
tungen abgegrenzt werden. Das kann nur erfolgen, wenn ein wertender Vergleich
zwischen den Zwecken der Regelung und dem tatsichlich geschaffenen Sachver-
halt erfolgt:*® Fiir das Zollrecht miisste hier also beispielsweise ein Vergleich zwi-
schen Zweck der aktiven Veredelung und den vom Anmelder verwirklichten Vor-
gingen vorgenommen werden.

b) Subjektiver Tatbestand

Auf der subjektiven Seite verlangt Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO die Absicht, sich
durch ,kiinstliche* Gestaltungen einen unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil zu
verschaffen. Der Handelnde muss also wissen, dass die Voraussetzungen fiir den
Vorteil willkiirlich geschaffen werden und das auch zielgerichtet wollen.”®

Die , Kiinstlichkeit” in diesem Sinne wird dabei dadurch indiziert, dass ein wirt-
schaftlicher Beweggrund fiir die rein formale Schaffung der Voraussetzungen des

95 Zu Art. 102 AEUV s. oben B. I. 1. b).

96 Halla-Heifjen, Subventionsbetrug, S. 116, 178, 180; Harnischmacher, Abtretungsempfan-
ger, S. 19; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mafnahmen, S. 249.

97 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 250; FG Ham-
burg, Urt. v. 26.01.2006 — IV 106/05 Rn. 32, zit. nach juris.

98 Halla-Heifjen, Subventionsbetrug, S. 182; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer MaBBnahmen, S. 250 f.

99 Schrombges, Wistra 2009, 249 (252); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspoli-
tischer MaBnahmen, S. 251.
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Vorteils fehlt.!® Allein, dass wirtschaftslenkende Elemente berechtigterweise
ausgenutzt werden, kann jedoch nicht ausreichen, um eine Missbrauchsabsicht zu
begriinden. !

c) Rechtsfolge der Missbrauchsfeststellung

Wird ein Rechtsmissbrauch nach dem Tatbestand des Art. 4 Abs. 3 Sanktio-
nenVO festgestellt, wird der unionsrechtlich vorgesehene Vorteil nicht gewihrt,
bzw. soweit er bereits gewihrt wurde, wieder entzogen. Dabei handelt es sich um
die Folge der Feststellung des Missbrauchs.!?? Einen Sanktionscharakter hat der
Entzug der Vorteile jedoch nicht.!® Das wird auch durch Art. 4 Abs. 4 Sanktio-
nenVO ausdriicklich bestétigt, nach dem die ,,in diesem Artikel vorgesehenen
Mafnahmen (...) keine Sanktionen‘ darstellen.

3. Geschriebenes Recht: Art. 15 Abs. 1 RL 2009/133/EG vom
19.10.2009 (Fusionstrichtlinie)

In Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2009/133/EG vom 19.10.2009'* ist die General-
klausel zur Bekdmpfung des steuerlichen Gestaltungsmissbrauchs in der Fusion
von Unternehmen geregelt:

,» (1) Ein Mitgliedstaat kann die Anwendung der Titel 11, I1I, IV und IVb ganz oder
teilweise versagen oder riickgingig machen, wenn die Fusion, Spaltung, Abspal-
tung, Einbringung von Unternehmensteilen, der Austausch von Anteilen oder die
Verlegung des Sitzes einer SE oder einer SCE

a) als hauptsdchlichen Beweggrund oder als einen der hauptsdchlichen Beweg-
griinde die Steuerhinterziehung oder -umgehung hat; vom Vorliegen eines sol-
chen Beweggrundes kann ausgegangen werden, wenn einer der in Artikel 1 ge-
nannten Vorgdnge nicht auf verniinftigen wirtschaftlichen Griinden -

100 Halla-Heifsen, Subventionsbetrug, S. 181; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage han-
delspolitischer Malnahmen, S. 251; FG Hamburg, Urt. v. 26.01.2006 — IV 106/05,
Rn. 36, zit. nach juris; s. auch Summersberger, FS Ritz, 289 (296).

101  Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBBnahmen, S. 251; FG
Hamburg, Urt. v. 26.01.2006 IV 106/05, Rn. 36, zit. nach juris.

102 Killmann/Glaser, Verordnung (EG/EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 22.

103 Killmann/Glaser, Verordnung (EG/EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 22.

104 RL 2009/133/EG des Rates v. 19.10.2009 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusio-
nen, Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Aus-
tausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, sowie
fiir die Verlegung des Sitzes einer Europdischen Gesellschaft oder einer Europdischen
Genossenschaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat, ABIL. (EG) Nr. L
310 v. 25.11.2009, S. 34; im Folgenden auch ,,FusionsRL".
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insbesondere der Umstrukturierung, oder der Rationalisierung der beteiligten

Gesellschaften — beruht; (...)“

Auch in dieser bereichsspezifischen Regelung findet sich ein objektives und ein
subjektives Merkmal.

a) Objektiver Tatbestand

Art. 15 Abs. 1 a) Fusionsrichtlinie setzt voraus, dass eine der genannten Aktionen
nicht auf verniinftigen wirtschaftlichen Griinden beruht und benennt, erkennbar
an der Verwendung des Wortes insbesondere, eine nicht abschlieBende Aufzih-
lung verniinftiger Griinde.'® Der Wirtschaftsbeteiligte muss iiberwiegende wirt-
schaftliche Griinde nachweisen konnen, um die Missbrauchsvermutung zu ent-
kriften und letztlich dem Vorwurf zu begegnen, er habe die erforderlichen
Voraussetzungen nur der Form halber geschaffen, um in den Genuss des steuer-
lichen Vorteils zu kommen.'% Es Lisst sich hier eine Ahnlichkeit zur allgemeinen
Vorschrift des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO feststellen, die den subjektiven Tat-
bestand anhand des Fehlens wirtschaftlicher Beweggriinde fiir eine Gestaltung
indiziert'%’. Zu beachten ist jedoch, dass die Vorschrift nicht auf Steuerarten an-
wendbar ist, die in der Richtlinie nicht geregelt werden. Denn die Vorschrift ist
unter Beriicksichtigung ihres Wortlauts, Zwecks und Kontexts eng auszulegen.
Eben daraus ergibt sich, dass die Regelung nur auf die Umstrukturierung von Un-
ternehmen und an einem solchen Vorgang beteiligte Gesellschaften verweist,
wenn sie wirtschaftlich verniinftige Griinde verlangt. Somit ist nur der Bereich
der Fusionen und sonstigen Unternehmensumstrukturierungen von ihr umfasst.'%
Es handelt sich damit um eine bereichsspezifische Regelung.

b) Subjektiver Tatbestand

Subjektiv setzt die Regelung voraus, dass der Wirtschaftsbeteiligte die Absicht
der Steuerumgehung hegt.!” Auch in dieser Richtlinie fillt allerdings auf, dass

105 Dementsprechend fordert Musil in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, Art.
15 FusionsRL, Rn. 15, den Begriff des ,,verniinftigen wirtschaftlichen Grundes* zu kon-
kretisieren.

106 Bdaing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S. 234.

107 Halla-Heifsen, Subventionsbetrug, S. 181; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage han-
delspolitischer Malnahmen, S. 251; FG Hamburg, Urt. v. 26.01.2006 — IV 106/05,
Rn. 36, zit. nach juris; dazu auch oben B. 1. 2. b).

108  Musil in: Musil/Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, Art. 15 FusionsRL, Rn. 8.

109 Boing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S. 235; Eilers, DB 1993, 1156
(1159).
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der subjektive Tatbestand indiziert wird.''” Denn nach Art. 15 Abs. 1 a) 2. Hs.
FusionsRL kann von einer Umgehungsabsicht ausgegangen werden, wenn die
vom Steuerpflichtigen vorgenommene Verinderung nicht auf einem wirtschaftli-
chen Grund beruht. Parallel zur SanktionenVO fragt die FusionsRL subjektiv im
Ergebnis ebenfalls nach der Absicht, sich einen Vorteil zu verschaffen und indi-
ziert diese genauso am Vorliegen wirtschaftlicher Motive.

4. Geschriebenes Recht: Art. 5 RL 2003/49/EG vom 03.06.2003
(Zins- und Lizenzrichtlinie)

Eine Regelung zu ,.Betrug und Missbrauch* findet sich auch in der Richtlinie iiber
Zinsen und Lizenzzahlungen'!!. Deren Artikel 5 lautet:

(1) Diese Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher
Regelungen zur Verhinderung von Betrug und Missbrauch nicht entgegen.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen im Fall von Transaktionen, bei denen der haupt-
sdchliche Beweggrund oder einer der hauptsichlichen Beweggriinde die Steuer-
hinterziehung, die Steuerumgehung oder der Missbrauch ist, den Rechtsvorteil
dieser Richtlinie entziehen bzw. die Anwendung dieser Richtlinie verweigern.

Die Regelung konkretisiert den Missbrauchsbegriff fiir einen steuerrechtlichen
Bereich. Hierbei wird auf den Beweggrund der gewihlten Gestaltung abgestellt.
AuBlerdem legt die Vorschrift die Rechtsfolge fiir den Fall der Feststellung einer
als missbriuchlich einzustufenden Gestaltung fest. In diesem Fall werden die ge-
wihrten Vorteile entzogen. Dies entspricht letztendlich der Vorgehensweise der
Regelung in der FusionsRL und der Sanktionenverordnung.!!'> Anders als jedoch
in der FusionsRL wird in der ZLRL darauf verzichtet, typisierende Vorgaben hin-
sichtlich des Vorliegens von Missbrauch zu machen.!!?

110 Musil in: Musil/Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, Art. 15 FusionsRL, Rn. 15.

111 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 03. Juni 2003 iiber eine gemeinsame Steuerrege-
lung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen
verschiedener Mitgliedstaaten, Abl. (EU) Nr. L 157 v. 26.06.2003, S. 49 geindert durch
Richtlinie 2013/13/EU des Rates vom 13. Mai 2013, Abl. (EU) Nr. L 141 v. 28.05.2013,
S. 30; im Folgenden ,,ZLRL*.

112 In diese Richtung auch Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europé-
ische Missbrauchsverbot, S. 255.

113 Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot,
S. 255; vgl. auch den Wortlaut der Missbrauchsklausel der Fusionsrichtlinie oben unter
B.I.3.
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In der Literatur ist angemerkt worden, dass der Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 ZLRL
Raum fiir Fehlinterpretationen bieten konne.!'* Zuriickgefiihrt wird dies auf die
(auch in anderen Sprachversionen) genutzten vielen verschiedenen Begriffe, die
teils nicht ganz klar abgegrenzt wiirden und so Unklarheiten offen lieBen.!!

Auch konne man iiber den Inhalt der Norm des Art. 5 Abs. 2 ZLRL streiten. In
Betracht kime einerseits, sie als materiell-rechtliche Bestimmung zu interpretie-
ren, andererseits konne darin auch eine Erméchtigung der Mitgliedstaaten gese-
hen werden, Regelungen zu erlassen, die diesem Missbrauchsverstidndnis entspre-
chen, bzw. bestehende Regelungen in diesem Sinne anzuwenden.!'® Weiter sei
die Frage nicht ganz geklirt, ob der Begriff der ,rein kiinstlichen Gestaltung*
entsprechend der Rechtsprechung des EuGH zur Fusionsrichtlinie!!'” eng auszu-
legen sei.''®

Insgesamt zeigt sich, dass die Missbrauchsklausel der ZLRL an vielen Stellen
auslegungsbediirftig und anfillig fiir Streitigkeiten ist. Das liegt vor allem an den
Begrifflichkeiten, die hdufig nicht eindeutig sind und dementsprechend grof3en
Interpretationsspielraum bieten.

114 Hahn, IStR 2010, 638 (639).

115 Hahn, IStR 2010, 638 (639 f.); Boing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa,
S. 8 ff. bezogen auf den deutschen, englischen, franzosischen und niederlédndischen Be-
eriff; Brandner, FS Loukota, 101 (104, 105, 107 f.); Jarass/Beljin, JZ 2003, 768 (769)
bezogen auf den EG-Vertrag; Lohse, FS Reil3, 645 (645); Fischer, FS Reif3, 621 (622 £.).

116 Hahn, IStR 2010, 638 (640).

117 Dazu oben B. L. 3. und Musil in: Musil/Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, Art. 15
FusionsRL, Rn. 8.

118 Musil in: Musil/Weber-Grellet, Europédisches Steuerrecht, Art. 5 ZLRL Rn. 7 sieht die
Frage nach der Entscheidung N Luxembourg 1 des EuGH (dazu unten B. 1. 6. w)) als
mittlerweile geklért an, es sei eine weite Auslegung anzuwenden, wie sie der EuGH in
der Entscheidung vorgegeben habe; fiir eine enge Auslegung Kofler in: Schaumburg/Eng-
lisch, Europiisches Steuerrecht Rn. 15.28, jedoch bleibe die Rechtsprechung des EuGH
abzuwarten.
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5. Geschriebenes Recht: Art. 1 RL 2011/96/EU vom 30.11.2011
(Mutter-Tochter-Richtlinie)

a) Urspriingliche Fassung: Ausformung des einheitlichen abs-
trakten Missbrauchsbegriffs des Unionsrechts

In Art. 1 Abs. 2 RL 2011/96/EU'"° iiber das gemeinsame Steuersystem der Mut-
ter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten fand sich folgende
Regelung im Zusammenhang mit dem Begriff des Rechtsmissbrauchs:

,»(2) Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder ver-
traglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Miss-
brduchen nicht entgegen.

Ein konkreter Tatbestand des Rechtsmissbrauchs lie3 sich aus dieser Regelung
nicht ableiten.'”® Das Verstindnis des Begriffs des Rechtsmissbrauchs, das der
MTRL in dieser Fassung zugrunde lag, musste daher auf andere Weise ermittelt
werden. In Betracht kamen zu dieser Ermittlung die Zielsetzungen der Richtlinie,
der jeweiligen Regelung und die allgemeinen Zielsetzungen des Unionsgesetzge-
bers.'?! Bergmann'?* wollte daher die Ermittlung des Missbrauchsverstéindnisses
der MTRL an die Regelung der FusionsRL anschlieBen.!?® Art. 1 Abs. 2 MTRL
sei Ausdruck des einheitlichen abstrakten Missbrauchsbegriffs!?4, der sich aus der
Rechtsprechung des EuGH ergebe. Nach dieser Rechtsprechung stehe die Frage

119 Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das gemeinsame Steuer-
system der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (Neufas-
sung), Abl. (EU) Nr. L 345 v. 29.12.2011, S. 8; im Folgenden ,, MTRL".

120 Hagemann/Kahlenberg, IStR 2014, 840 (842); Kofler in: DStJG, Bd. 33 (2010), 213
(218 £.); s. auch Tumpel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungs-
freiheit im Internationalen Steuerrecht, 67 (70); Bergmann, StuW 2010, 246 (246) jeweils
in Bezug auf die wortgleiche Vorgingerregelung des Art. 1 Abs. 2 RL 90/435/EWG des
Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, Abl. (EWG) Nr. L 225 v. 20.08.1990, S. 6.

121 Bergmann, StuW 2010, 246 (255) in Bezug auf die wortgleiche Vorgéngerregelung des
Art. 1 Abs. 2 RL 90/435/EWG; Bergmann a. a. O. nimmt Bezug auf Tumpel/Prechtl in:
Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltung im Internationalen Steuerrecht, 67
(81) und Schon in: FS ReiB3, 571 (576); s. auch Bging, EWS 2007, 55 (57); Kofler in:
DSUG, Bd. 33 (2010), 213 (219); Englisch, StuW 2009, 3 (10); Thiele, IStR 2011, 452
(452).

122 Bergmann, StuW 2010, 246 (255 f.).

123 Bergmann, StuW 2010, 246 (256); zu Art. 15 Abs. 1 FusionsRL s. oben B. I. 3.; im Sinne
eines einheitlichen Verstindnisses des Missbrauchs im Sekundérrecht auch Thiele, IStR
2011, 452 (452) bezugnehmend auf Thommes, FS Wassermeyer, 207 (231); Driien, DStZ
2006, 539 (541); Boing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S. 244 f.

124  Bergmann, StuW 2010, 246 (256).

91



B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Missbrauch und Umgehung

der Beurteilung dessen, ob Rechtsmissbrauch vorliege, eng mit den Zielsetzungen
der jeweiligen Unionsrechtsvorschrift in Zusammenhang!'?®. Dementsprechend
soll nicht der nationale Gesetzgeber nach seinem Verstindnis entscheiden, was
als missbrauchlich einzustufen ist, sondern die innerstaatlichen Missbrauchsbe-
kdmpfungsvorschriften, die zur Umsetzung der Richtlinie ergehen, im Sinne eines
effet utile am unionsrechtlichen Missbrauchsverstindnis ausrichten.!?® Diese Her-
angehensweise kann im Grundsatz iiberzeugen. Zwar erscheint der Wortlaut fiir
autonome Regelungen der Mitgliedstaaten offen'?’, jedoch sollte bedacht werden,
dass der Wortlaut eben nur eine der verschiedenen Auslegungsmethoden ist'?®
und die MTRL auch in ihrer Urfassung!? schon verhiltnismiBige Regelungen
forderte, was wiederum auf den Wortlaut der englischen und franzdsischen Fas-
sung zuriickgefiihrt wurde, nach deren Fassung nationale Regelungen erforderlich
(englisch: ,,required*; franzosisch: ,,nécessaires*) sein mussten. '3

Andere sind demgegeniiber von einer ,,quasi delegierten Kompetenz*“!*! der Mit-
gliedstaaten zur Missbrauchsabwehr ausgegangen, die sogar — begriindet mit dem
Wortlaut des Art. 1 Abs. 2 MTRL — so weit reichen konne, den Begriff des Miss-
brauchs zu definieren.!3

125 Bergmann, StuW 2010, 246 (249); Bron, DB 2007, 1273 (1273), Eilers, FS Wassermeyer,
323 (330) und Knobbe-Keuk, EuZW 1992, 336 (339 {.) kritisierten dementsprechend etwa
die Anwendung des § 50d Abs. 3 EStG als nicht vom Sinn und Zweck der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie gedeckt; s. kritisch auch Thiele, IStR 2011, 452 (452).

126  Thiele, IStR 2011 452 (452); Bron, DB 2007, 1273 (1274); Boing, Steuerlicher Gestal-
tungsmissbrauch in Europa, S. 236 unter Bezug auf EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-
28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 35 und 38; Weber, EC Tax Review 1996,
63 (64); allgemein fiir ein unionsrechtlich autonomes Verstindnis auch Schon, IStR 1996,
Beihefter 2, 1 (2).

127 Bron, DB 2007, 1273 (1273); Hioppner, FS Ridler, 305 (334); Eilers, DB 1993, 1156
(1157); Knobbe-Keuk, EuZW 1992, 336 (339 {.).

128 Dieses Argument hat gerade in unionsrechtlichen Zusammenhingen besondere Bedeu-
tung, denn die Rechtsakte ergehen in 24 Amtssprachen. Kritisch zur rein am Wortlaut
orientierten Auslegung etwa auch Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspoliti-
scher MaBinahmen, S. 275; das gilt auch in der Rechtsprechung des EuGH zum Rechts-
missbrauch, dazu grundlegend EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer),
ECLILEU:C:1977:148, Rn. 13.

129 Richtlinie 90/435/EWG (vgl. auch Fn. 120).

130 Bron, DB 2007, 1273 (1273) bezugnehmend auf Schon, IStR 1996, Beihefter 2, 1 (6,
15 £.); Ziiger in: Gassner/Lang, Besteuerung, 549 (554); Eilers, DB 1993, 1156 (1157);
Thommes, JbFfSt 1998/99, 94 (101); Kofler in: DStJG, Bd. 33 (2010), 213 (220).

131 Hahn, IStR 2010, 638 (640) bezugnehmend u. a. auf Hdoppner, FS Radler, 305 (334);
Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 (513 f.).

132 Hahn, IStR 2010, 638 (640) bezugnehmend auf Hey, StaW 2008, 167 (179); Hoppner,
FS Rédler, 305 (334); Weber, EC Tax Review 2000, 15 (28); s. ablehnend Bron, DB 2007,
1273 (1273).
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b) Anderung durch RL (EU) 2015/121 vom 27.01.2015

Mit der Richtlinie (EU) 2015/121'3 ist Art. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie ge-
dndert worden und hat seitdem, soweit hier von Interesse, folgenden Wortlaut:

,»(2) Liegt — unter Beriicksichtigung aller relevanten Fakten und Umstdnde — eine
unangemessene Gestaltung oder eine unangemessene Abfolge von Gestaltungen
vor, bei der der wesentliche Zweck oder einer der wesentlichen Zwecke darin
besteht, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, der dem Ziel oder Zweck dieser
Richtlinie zuwiderlduft, so gewdihren die Mitgliedstaaten Vorteile dieser Richtli-
nie nicht.

Eine Gestaltung kann mehr als einen Schritt oder Teil umfassen.

(3) Fiir die Zwecke von Absatz 2 gilt eine Gestaltung oder eine Abfolge von Ge-
staltungen in dem Umfang als unangemessen, wie sie nicht aus triftigen wirt-
schaftlichen Griinden vorgenommen wurde, die die wirtschaftliche Realitdt wi-
derspiegeln.

(4) Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder ver-
traglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehung, Steuerbe-
trug oder Missbrauch nicht entgegen. “

Grund fiir diese Verdnderung war vor allem auch Kritik der EU-Kommission. Die
Kommission war der Meinung, die bisherige Regelung konne Verwirrung stiften,
da sie zu unklar und unbestimmt sei.'** Anders formuliert war die Vorgiingerfas-
sung nicht zur Normbehauptung geeignet.!>> Eine allgemeine Regel zur Miss-
brauchsbekdmpfung, die an die Besonderheiten der Mutter-Tochter-Richtlinie an-
gepasst sei, konne dagegen diese Schwierigkeiten ausrdumen und dafiir sorgen,
dass nationale MaBnahmen besser griffen und die Mitgliedstaaten koordinierter
handeln konnten, wobei gleichzeitig die Grundfreiheiten in der Form der Ausle-
gung durch den EuGH angemessen beriicksichtigt wiirden. 3

133 Richtlinie (EU) 2015/121 des Rates vom 27. Januar 2015 zur Anderung der Richtlinie
2011/96/EU iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten, ABIL. (EU) Nr. L 21 v. 28.01.2015, S. 1.

134  Europdische Kommission, COM2013, 814 final, S. 3, h (Zugriff: 26.03.2021); Hage-
mann/Kahlenberg, IStR 2014, 840 (842).

135 Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot,
S. 258.

136 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2011/96/EU iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, COM2013, 814 final, S. 3; Hagemann/
Kahlenberg, IStR 2014, 840 (842); in diese Richtung deutet offenbar der fiinfte Erwa-
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Diese neue Regelung fasst den Begriff nun genauer, wenn auch nicht direkt von
Missbrauch gesprochen wird. Vielmehr wird geregelt, was beim Vorliegen einer
,Lunangemessenen Gestaltung® bzw. ,,unangemessenen Abfolge vom Gestaltun-
gen* von den Mitgliedstaaten verlangt wird; die Vorteile der Richtlinie nicht zu
gewithren.'?” Der Begriff der ,,unangemessenen Gestaltung* wird im folgenden
Absatz dahingehend konkretisiert, dass sie keinen wirtschaftlichen Grund haben
darf, der die wirtschaftliche Realitit widerspiegelt.!*® Auffillig ist weiter, dass die
Regelungen zur Feststellung eines Missbrauchs auch ausdriicklich auf den Zweck
der Gestaltungen abstellen, der darin bestehen muss, einen steuerlichen Vorteil
zu erlangen, der dem Zweck der Richtlinie zuwiderliuft.'3

In der Literatur ist davon ausgegangen worden, dass die neue Regelung der
MTRL an die bereits bestehenden Regelungen der FusionsRL und der ZLRL an-
kniipft.'*? Diese Uberlegung iiberzeugt, wenn man sich die dort geprigten Be-
griffe anschaut. Auch die FusionsRL stellt auf wirtschaftliche Griinde fiir eine
Gestaltung ab und betrachtet den Zweck der Gestaltung.'*! Damit scheint sich der
Unionsgesetzgeber der zuvor u. a. von Bergmann'*? geduBerten Ansicht ange-
schlossen zu haben, die ein Abstellen auf das Ziel der jeweiligen unionsrechtli-
chen Regelung gefordert hatte. Gleichwohl ist festzustellen, dass keine Regelbei-
spiele fiir ein missbriuchliches Verhalten gebildet werden, sondern auf eine
Gesamtbetrachtung des Einzelfalls abgestellt wird.

Auch wenn man abweichend hiervon davon ausgeht, dass mit der Verwendung
des Wortes ,,Steuervorteil®, statt ,,Steuerumgehung® ein Unterschied zu Fusi-
onsRL und ZLRL festzustellen sei'*, kann sich an der grundsitzlichen Herange-
hensweise nichts veridndert haben. Denn es wird immer noch hauptsédchlich auf

gungsgrund der RL (EU) 2015/121, wenn dort davon gesprochen wird, dass eine gemein-
same De-minimis-Missbrauchsbekdmpfungsvorschrift hilfreich wére, um Missbrauche
jeder Art zu verhindern und mehr Kohirenz bei der Anwendung der Richtlinie in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten zu ermoglichen.

137  Weber-Grellet in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, Art. | MTRL, Rn. 11.

138  Weber-Grellet in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, Art. 1| MTRL, Rn. 10.

139 Vgl. den Wortlaut des Art. 1 Abs. 2 MTRL. In diese Richtung Weber-Grellet in: Mu-
sil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, Art. | MTRL, Rn. 13.

140 Roderburg, EuZW 2015, 940 (942); Hagemann/Kahlenberg, IStR 2014, 840 (843 f.);
Kofler in: Schaumburg/Englisch, Europédisches Steuerrecht, Rn. 14.86.

141 Dazu oben B. 1. 3.; diese Herangehensweise wurde auch in der Literatur zur Vorgénger-
vorschrift geiibt, vgl. etwa Bergmann, StuW 2010, 246 (255 f.).

142 Bergmann, StuW 2010, 246 (249, 256); s. auch Thiele, IStR 2011, 452 (452).

143 Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot,
S. 261.
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das Ziel der umgangenen Regelung abgestellt. Lediglich der Nachweis dndert sich
in der Weise, dass ein ZielverstoB jetzt positiv festgestellt werden muss. !4

6. Die Rechtsprechung des EuGH im Hinblick auf Rechtsmiss-
brauch und Umgehung

Die in den soeben dargestellten Vorschriften verankerten Voraussetzungen fiir
den Rechtsmissbrauch gehen nach den Ausfithrungen auf eine seit Mitte der
1970er Jahre vom EuGH gepriigte Rechtsprechung zuriick!#’, aus der sich ein all-
gemeiner Missbrauchsvorbehalt des EU-Rechts ableiten lisst.'*® Im Folgenden
sollen daher die wesentlichen Entwicklungen des Begriffs in der Rechtsprechung
anhand der grundlegenden Urteile nachvollzogen werden. 4’

a) EuGH, Rs. C-33/74 — van Binsbergen

Das Urteil in der Rechtssache van Binsbergen'® kann als die erste Entscheidung
des EuGH zum Rechtsmissbrauch bzw. als Ausgangspunkt der Entwicklung be-
trachtet werden.'* Der EuGH entschied darin, dass es den Mitgliedstaaten der
EWG erlaubt sein miisse, solche Rechtsvorschriften zu erlassen, die den Miss-
brauch der Grundfreiheiten durch Wirtschaftsbeteiligte verhindern sollen, so-
lange diese Vorschriften verhéltnismaBig sind.

144  Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot,
S. 261.

145 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 434 unter Verweis auf Vogenauer in: de la
Feria/Vogenauer, 521 (523) geht etwa davon aus, dass es sich bei den sekundérrechtlichen
Vorschriften nur um bloe Kodifikationen der richterrechtlichen Vorgaben handle, ohne
dass die Vorschriften dem Richterrecht etwas hinzufiigen. Die Kodifikationen sorgten in-
soweit nur fiir Rechtssicherheit.

146  Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 331; Bergmann, StuW 2010, 246 (249);
s. auch Schade/van Liick, StaW 2020, 347 (349).

147 Die Rechtsprechung des EuGH zum Verbot des Rechtsmissbrauchs ist mittlerweile sehr
ausgeprigt, sodass hier nur ein Ausschnitt betrachtet und Schwerpunkte gesetzt werden
konnen. Weitergehende Analysen finden sich etwa bei Niemann, Allgemeiner Miss-
brauchsvorbehalt, S. 35 ff., Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 160 ff. und Lin-
dermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot,
S. 114 ff. Baudenbacher, a. a. O. bezieht in ihre Betrachtung auch Urteile des EFTA-
Gerichtshofs ein.

148 EuGH, Urt. v. 03.12.1974 — Rs. C-33/74 (van Binsbergen), ECLI: EU:C:1974:131.

149  Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 36; Baudenbacher, ZtRV 2008, 205
(205); dies., Rechtsmissbrauchsverbot, S. 164; Kjellgren, EBLR 2000, 179 (180); Eng-
lisch, StuW 2009, 3 (3); Vogenauer in: de la Feria/Vogenauer, 521 (521) Fn. 3; Kof-
ler/Tumpel in: Lang/Melz/Kristoffersson, VAT, 471 (472).
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aa) Sachverhalt

Ein niederlidndischer Rechtsanwalt vertrat vor einem niederldndischen Gericht ei-
nen Mandanten. Im Verlaufe des Verfahrens verlegte der Rechtsanwalt seinen
Wohnsitz von den Niederlanden nach Belgien. Dies hatte nach niederlédndischem
Recht zur Folge, dass er vor niederlédndischen Gerichten nicht mehr als Rechtsan-
walt auftreten durfte. Er sah hierin eine Verletzung der in Art. 59 EWG-Vertrag!'>®
festgeschriebenen Dienstleistungsfreiheit. !

bb) Entscheidung des EuGH

Nach der Entscheidung des EuGH konnen trotz Garantie der Dienstleistungsfrei-
heit solche Anforderungen, die mit der Besonderheit der Dienstleistung zusam-
menhiingen und als allgemeingiiltige Berufsausiibungsregeln ausgestaltet sind,
nicht als mit der Dienstleistungsfreiheit unvereinbar angesehen werden. Zu diesen
Regeln zihlt der EuGH diejenigen iiber Organisation, Befihigung, Berufspflich-
ten, Kontrolle, Verantwortlichkeit und Haftung.'>? Ferner kénne einem Mitglied-
staat

,hicht das Recht zum ErlaBl von Vorschriften abgesprochen werden, die verhin-
dern sollen, daf3 der Erbringer einer Leistung, dessen Titigkeit ganz oder vorwie-
gend auf das Gebiet dieses Staates ausgerichtet ist, sich die durch Art. 59! ga-
rantierte Freiheit zunutze macht, um sich den Bestimmungen zu entziehen, die

auf ihn Anwendung fiinden, wenn er im Gebiet dieses Staates ansissig wire*.!>*

Daraus wird gefolgert, dass das Erfordernis einer festen beruflichen Niederlas-
sung innerhalb bestimmter Gerichtsbezirke nicht unvereinbar mit der Dienstleis-
tungsfreiheit sein konne, wenn es sachlich geboten erscheint, die Berufsregeln
einzuhalten, die das Funktionieren der Justiz sichern. Fiir eine Rechtfertigung vor
dem Hintergrund der Dienstleistungsfreiheit kommt es demnach darauf an, ob
weniger einschrinkende Mafnahmen mit gleichem Erfolg zur Verfiigung ste-
hen.!>

150 Heute Art. 56 AEUV.

151 EuGH, Urt. v. 03.12.1974 — Rs. C-33/74 (van Binsbergen), ECLI: EU:C:1974:131, Rn.
5.

152 EuGH, Urt. v. 03.12.1974 — Rs. C-33/74 (van Binsbergen), ECLI: EU:C:1974:131, Rn.
12.

153 Heute Art. 56 AEUV.

154 EuGH, Urt. v. 03.12.1974 — Rs. C-33/74 (van Binsbergen), ECLI: EU:C:1974:131,

Rn. 13.
155 EuGH, Urt. v. 03.12.1974 — Rs. C-33/74 (van Binsbergen), ECLI: EU:C:1974:131,
Rn. 14 - 16.
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cc) Anmerkung

Auftillig ist, dass der EuGH selbst den Begriff des Missbrauchs nicht erwihnt,
sondern sich darauf beschrinkt, ihn zu umschreiben.'?® Dariiber hinaus ist in der
Literatur angenommen worden, dass bereits in der ersten Entscheidung erkennbar
sei, dass der EuGH auch Ziele und Vorstellungen, also subjektive Elemente be-
riicksichtige. Er habe dies in der Missbrauchsumschreibung in Rn. 13 durch eine
,um zu* Formulierung erkennen lassen.'>’

b) EuGH, Rs. C-125/76 — Cremer

Die Rechtssache Cremer'>® kann insofern als Fortschritt in der Entwicklung der
Rechtsprechung gesehen werden, als der EuGH dort zum ersten Mal in der Ent-
wicklung des Missbrauchsvorbehalts selbst den Begriff Missbrauch verwendet.'>
Weiter wird hier erstmals den Mitgliedstaaten die Kompetenz zur Wiirdigung des
Sachverhalts hinsichtlich der Missbriuchlichkeit der Gestaltung zugeschrieben'®
und es werden solche missbrauchlichen Praktiken aus dem Anwendungsbereich
des EU-Rechts ausgeschlossen.!®! Die Entscheidung betraf das Ausfuhrerstat-
tungsrecht fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse.

aa) Sachverhalt

Ein Unternehmen fiihrte Tierfutter nach Dianemark, seinerzeit Drittland, aus, das
zum groften Teil aus nicht erstattungsfahigen Ingredienzien bestand. Nur eine in
geringer Menge enthaltene Zutat war erstattungsfihig.'®? Diese wurde in Dine-
mark herausgefiltert und das librige Futter wieder in die EU zuriickverkauft. Dies
erkannte die zustindige Behorde nachtrédglich und nahm daraufhin die Ausfuhr-
erstattungen mit der Begriindung zuriick, das Unternehmen habe die Vorausset-
zungen fiir die Erstattung — ,,Ge- oder Verbrauchen oder Be- oder Verarbeiten im
Verbrauchsland“ — nicht erfiillt.!%3

156 EuGH, Urt. v. 03.12.1974 — Rs. C-33/74 (van Binsbergen), ECLI: EU:C:1974:131, Rn.
13; s. auch Vogenauer in: de la Feria/Vogenauer, 521 (521) Fn. 3; Niemann, Allgemeiner
Missbrauchsvorbehalt, S. 38.

157 Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot,
S. 115.

158 EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer), ECLLLEU:C:1977:148.

159 Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 43; Baudenbacher, Rechtsmissbrauchs-
verbot, S. 170.

160 Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 43 f.

161 Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 43.

162 EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer), ECLI:EU:C:1977:148, Rn. 6.

163 EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer), ECLI:EU:C:1977:148, Rn. 7.
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bb) Entscheidung des EuGH

Zunichst stellt der EuGH heraus, dass die Verordnungsbestimmungen unter Be-
riicksichtigung ihres Zwecks auszulegen seien und nicht nur am Wortlaut gehaftet
werden diirfe.!%* Zudem sei es Sache der zustindigen nationalen Stellen, eine
Sachverhaltswiirdigung vorzunehmen, die verhindern soll, dass Erstattungen ge-
zahlt wiirden, auf die kein Rechtsanspruch bestehe.!®® Die tatsdchliche Feststel-
lung des Missbrauchs verbleibt also bei den Mitgliedstaaten.

Weiterhin merkt der EuGH an, dass der Anwendungsbereich der betreffenden
EWG-Verordnungen keinesfalls so weit ausgedehnt werden kdnne, dass er miss-
briuchliche Praktiken eines Exporteurs decke.'®®

cc) Anmerkung

Im Urteil Cremer wird zwar zum ersten Mal der Begriff Missbrauch erwihnt'®’,

eine Definition, was im europdischen Recht unter Rechtsmissbrauch zu verstehen
ist, unterbleibt jedoch (noch). Gleichwohl wird fiir die Missbrauchlichkeit einer
Sachverhaltsgestaltung erstmals ausdriicklich auf den Zweck der jeweils miss-
brauchten Normen bzw. der Normen, hinsichtlich derer der Missbrauch gepriift
wird, abgestellt und damit der teleologische Ansatz begriindet.!®® Weiter ist da-
rauf aufmerksam gemacht worden, dass der EuGH keine subjektiven Erwigun-
gen, sondern lediglich Wertungen der jeweiligen Gesetze zur Grundlage seiner
Entscheidung iiber das Vorliegen von Missbrauch gemacht habe. Das habe zu
sachgerechten Ergebnissen gefiihrt.'®

164 EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer), ECLI.EU:C:1977:148, Rn. 13.

165 EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer), ECLI:EU:C:1977:148, Rn. 14.

166 EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer), ECLLEU:C:1977:148, Rn. 21.

167 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 170 ist sogar der Auffassung, dass der
EuGH hier erstmals mit dem Missbrauch von Gemeinschaftsrecht befasst sei. Das diirfte
sich damit erklidren lassen, dass sie ihre Ansicht auf das Sekundirrecht und nicht auf
Grundfreiheiten bezogen wissen will (ebd. S. 171). Insofern begegnet dies keinen Beden-
ken.

168 EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer), ECLLI:EU:C:1977:148, Rn. 13; Kill-
mann, AW-Prax 2009, 334 (334 £.); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspo-
litischer Maflnahmen, S. 252 f., jeweils zustimmend.

169  Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 253.
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c) EuGH, Rs. C-250/80 — Schumacher

In seinem Urteil zur Rechtssache Schumacher'™ festigt der EuGH seine zum
Rechtsmissbrauch ergangene Rechtsprechung dahin, dass auch nach Cremer ein
teleologischer Ansatz genutzt wird.!”!

aa) Sachverhalt

Ein Weizenhéndler fithrte Weizen aus dem neu in die EWG eingetretenen Déne-
mark nach Grofbritannien aus. Dort fiihrte er die Zollformalititen durch und ver-
schiffte den Weizen unmittelbar danach auf denselben Schiffen weiter nach
Deutschland. Der Weizenhindler hatte bereits vor der Ausfuhr aus Ddnemark ei-
nen Kaufvertrag mit einem deutschen Unternehmen geschlossen.!”?

In der Folge wurde ihm von den dédnischen Behdrden vorgeworfen, falsche An-
gaben im Hinblick auf die Ausfuhr nach GroBbritannien gemacht zu haben: Er
habe zwar die Waren nach GrofBbritannien ausgefiihrt, sie jedoch direkt weiter-
verschifft, sodass er die nach der einschligigen Gemeinschaftsverordnung!”® vor-
gesehenen Ausgleichsbetriige zu Unrecht erhalten habe.!”* Diese Verordnung
machte die Erstattung von Ausgleichsbetrigen davon abhingig, dass ein Nach-
weis iiber die Erfiillung der Férmlichkeiten zur Einfuhr erbracht wurde und die
Erhebung der im Bestimmungsmitgliedstaat geltenden Abgaben und Zolle glei-
cher Wirkung nachgewiesen war.!”

Nach Auffassung des Weizenhindlers lag kein Verstol gegen Gemeinschafts-
recht vor, da er den Export von Beginn an wie geschehen geplant habe und die
Erfiillung der Einfuhrzollférmlichkeiten in Grofbritannien ordnungsgeméf von-
stattengegangen sei.'’®

bb) Entscheidung des EuGH

Nach den Entscheidungsgriinden des EuGH miissen die Bestimmungen der Ge-
meinschaftsverordnung im Gesamtrahmen der Gemeinschaftsvorschriften be-

170 EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246.

171  Killmann, AW-Prax 2009, 334 (335).

172 EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246, Rn. 7 f.

173 VO (EWG) Nr. 269/73 der Kommission v. 31.01.1973 iiber Durchfiihrungsbestimmun-
gen der Regelung fiir die Ausgleichsbetriage im Rahmen des Beitritts, ABL. (EG) Nr. L 30
v. 01.02.1973, S. 73.

174 EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246, Rn. 10.

175 EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246, Rn. 3.

176 EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246, Rn. 11.
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trachtet und vor allem im Hinblick auf ihre Ziele ausgelegt werden. Dies begriin-
det der EuGH mit der Diskrepanz zwischen den verschiedenen Sprachfassungen
der Verordnung.!”” Die Regelungen zum Beitrittsausgleich verfolgten den Zweck,
die Preisunterschiede im Handel der neuen Mitgliedstaaten und mit der Gemein-
schaft in ihrer urspriinglichen Zusammensetzung auszugleichen, wozu die Zah-
lung von Ausgleichsbetriigen vorgesehen sei.!’® Hieraus lasse sich erkennen, dass
die Regelung der Beitrittsausgleichsbetréige nur dann anwendbar sei, wenn auch
tatsdchlich ein Handel zwischen dem Ausfuhrstaat und dem Einfuhrstaat mit den
jeweiligen Erzeugnissen stattfinde. '’ Somit betrachtete der EuGH die erfolgten
Erstattungen an den Weizenhindler als zu Unrecht erfolgt.

cc) Anmerkung

Die Literatur sah in diesem Urteil eine Festigung bzw. Fortschreibung der Judi-
katur aus Cremer.'3° Dem ist zuzustimmen.'®' Gleichwohl ist auch hier erkennbar,
dass sich das Urteil nicht ausdriicklich mit dem Missbrauch von Rechten beschéf-
tigt. Der Begriff taucht in der Entscheidung nicht auf. Dies ist jedoch als unschéd-
lich in Bezug darauf gesehen worden, einen Anwendungsfall des Missbrauchs-
verbots zu bejahen. 82

d) EuGH, Rs. C-8/92 — General Milk Products

In General Milk Products'® tauchte zum ersten Mal'® die Begrifflichkeit des
,,missbriauchlichen Ausnutzens‘ von Gemeinschaftsrecht auf.

aa) Sachverhalt

Die General Milk Products GmbH fiihrte Cheddar-Kise aus Neuseeland nach
Deutschland ein. Dieser Kise sollte teils in Deutschland vermarktet und teils in

177 EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246, Rn. 13.

178 EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246, Rn. 14.

179  EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246, Rn. 14.

180 Killmann, AW-Prax 2009, 334 (335); vgl. auch Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage
handelspolitischer Malnahmen, S. 254.

181 EuGH, Urt. v. 27.10.1981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246, Rn. 14
stellt auf die Ziele der Gemeinschaftsverordnung ab.

182  Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 254; Bauden-
bacher, ZfRV 2008, 205 (209); dies., Rechtsmissbrauchsverbot, S. 181.

183 EuGH, Urt. v. 03.03.1993 — Rs. C-8/92 (General Milk Products), ECLI:EU:C:1993:82.

184  Killmann, AW-Prax 2009, 334 (335).
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andere européische Staaten wiederausgefiihrt werden.'®® Bei dieser Wiederaus-
fuhr aus der Bundesrepublik kassierte die GmbH Wihrungsausgleichsbetrige.
Die Ausgleichsbetrige wurden nach einer Anderung der zugrundeliegenden Ver-
einbarungen zwischen der Gemeinschaft und Neuseeland!3® von den Zollbehér-
den nicht mehr erlaubt!'®’.

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH entschied, dass der Erstattung von Wihrungsausgleichsbetrdgen fiir
den Cheddar-Kése grundsitzlich nichts entgegenzuhalten sei. Anders miisse nur
dann entschieden werden, wenn der Nachweis erbracht werden konnte, dass die
Einfuhr und Ausfuhr nicht den Zweck normaler Handelsgeschifte habe, sondern
nur vorgenommen wiirde, um die Regelungen zur Gewihrung der Ausgleichsbe-
triige missbriuchlich auszunutzen.'3® Dabei bezog er sich auf seine Entscheidung
im Urteil Schumacher.

cc) Anmerkung

Es taucht hier zwar der Begriff des missbriauchlichen Ausnutzens von Gemein-
schaftsrecht auf.'®® Der EuGH definiert diesen jedoch nicht!'®’, sondern be-
schrinkt sich auf eine Umschreibung anhand des konkret von ihm zu beurteilen-
den Einzelfalls.'®! Insofern kann das Urteil ebenfalls als eine Fortschreibung der
Linie aus dem Urteil Cremer gesehen werden. Ebenso ist die Entscheidung als
Anhaltspunkt dafiir gesehen worden, dass der ,,iibergesetzliche Missbrauchstat-
bestand* in der spiter erlassenen Regelung des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO ent-
halten sei.'”> AuBerdem sei in der Entscheidung der erste Schritt dazu getan wor-
den, normale Handelsgeschiifte von allen anderen Gebilden abzugrenzen.'%?

185 EuGH, Urt. v. 03.03.1993 — Rs. C-8/92 (General Milk Products), ECLI:EU:C:1993:82,
Rn. 3.

186 EuGH, Urt. v. 03.03.1993 — Rs. C-8/92 (General Milk Products), ECLL:EU:C:1993:82,
Rn. 4.

187 EuGH, Urt. v. 03.03.1993 — Rs. C-8/92 (General Milk Products), ECLI:EU:C:1993:82,
Rn. 5.

188 EuGH, Urt. v. 03.03.1993 — Rs. C-8/92 (General Milk Products), ECLL:EU:C:1993:82,
Rn. 21.

189 EuGH, Urt. v. 03.03.1993 — Rs. C-8/92 (General Milk Products), ECLI:EU:C:1993:82,
Rn. 21.

190 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 218.

191  Killmann, AW-Prax 2009, 334 (335); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer Mainahmen, S. 256.

192 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 260.

193 Summersberger, FS Ritz, 289 (298).
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e) EuGH, Rs. C-28/95 — Leur-Bloem

Die Rechtssache Leur-Bloem!'** ist das erste Urteil zur FusionsRL. Der EuGH
befasste sich darin mit dem Begriff des wirtschaftlichen Vorteils im Sinne der
Richtlinie und stellte fest, dass typisierende Missbrauchsvorschriften nicht mit
dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit vereinbar sein kdnnen.

aa) Sachverhalt

Frau Leur-Bloem war Geschiftsfithrerin und Alleingesellschafterin zweier Ge-
sellschaften. Sie beabsichtigte, Anteile einer dritten Gesellschaft zu erwerben, die
sie dadurch bezahlen wollte, Anteile an den beiden Gesellschaften zu tauschen.
Danach sollte sie nicht mehr unmittelbar, sondern nur noch mittelbar Alleinge-
sellschafterin dieser beiden Gesellschaften sein.'®> Das niederlindische Umset-
zungsrecht zur FusionsRL sah vor, dass der Gewinn bei einer Fusion durch Aus-
tausch von Anteilen nicht besteuert werde.!°® Eine Fusion war anzunehmen, wenn
sich das Unternehmen der aufnehmenden Gesellschaft mit dem einer anderen in
finanzieller Hinsicht dauerhaft zu einer Einheit verband.'”” Die niederlindische
Finanzverwaltung lehnte den Antrag der Frau Leur-Bloem mit der Begriindung
ab, eine solche Einheit bestehe bereits, weil beide Gesellschaften mit ihr schon
dieselbe Alleingesellschafterin und Geschéftsfiithrerin hitten. !

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH entschied, dass eine Fusion durch Austausch von Anteilen nicht allein
deshalb ausgeschlossen sein konne, dass die erwerbende Gesellschaft nicht selbst
ein Unternehmen betreibt. Genauso konne nicht allein zum Ausschluss fiihren,
dass dieselbe natiirliche Person, die Geschiftsfiihrerin und Alleingesellschafterin
der erworbenen Gesellschaft war, auch Geschiftsfiihrerin und Alleingesellschaf-
terin der erwerbenden Gesellschaft wird. Ebenso wenig sei fiir die Fusion Vo-
raussetzung, dass eine in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht dauerhafte
Verbindung zwischen den Gesellschaften entstehe.!” Begriindung dafiir war,
dass diejenigen Mitgliedstaaten, die den Austausch von Anteilen als Fusion be-
trachten wollten, nach der Richtlinie die dort vorgesehenen Vorteile gewéhren
mussten, wenn nicht nachgewiesen werden konnte, dass ausschlieSlicher Grund

194 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLLI:EU:C:1997:369.

195 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 3.
196 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 4.
197 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLLI:EU:C:1997:369, Rn. 5.
198 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 8, 10.
199 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLLI:EU:C:1997:369, Rn. 37.
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fiir die Fusion Steuerhinterziehung oder -umgehung war. Von einer Hinterzie-
hung oder Umgehung diirften die Mitgliedstaaten ausgehen, wenn keine verniinf-
tigen wirtschaftlichen Griinde fiir die Fusion erkennbar sind.?® Zur Priifung des-
sen reiche aber eine Anwendung vorgegebener allgemeiner Kriterien nicht aus,
vielmehr miisse eine globale Priifung jedes Einzelfalls vorgenommen werden.?’!
In Ermangelung genauerer Bestimmungen iiber die Anwendung der Vermutung
der Steuerhinterziehung miissten die Mitgliedstaaten unter Beachtung der Ver-
hiltnismiBigkeit deren Modalititen festlegen.?? Dabei ginge aber eine generelle
Vorschrift, mit der bestimmte Vorginge automatisch und unabhingig davon, ob
tatsdchlich eine Hinterziehung oder Umgehung vorliegt, vom Steuervorteil aus-
geschlossen werden, iiber das erforderliche Mal} hinaus und beeintridchtigten das
mit der Richtlinie verfolgte Ziel.2® Dariiber hinaus entscheid der EuGH, dass der
Begriff der verniinftigen wirtschaftlichen Griinde mehr als das bloe Streben nach
einem rein steuerlichen Vorteil voraussetze. Das begriindet er mit dem Wortlaut
der allgemeinen Missbrauchsklausel der FusionsRL der von einem ,,hauptséchli-
chen Beweggrund* spricht und deren Zielen.?%

cc) Anmerkung

Die Entscheidung ist deswegen erwihnenswert, weil sie die erste zur speziellen
Missbrauchsregelung in der Fusionsrichtlinie ist.?®> Dariiber hinaus definiert sie
den Begriff der ,,verniinftigen wirtschaftlichen Griinde*, der das Vorliegen von
Missbrauch indiziert.?’ Diese Indikation spielt auch in der spiteren Sanktio-
nenVO eine Rolle?”’, sodass die MaBstiibe, die der EuGH hier setzt zur Interpre-
tation der allgemeinen Klausel der SanktionenVO herangezogen werden kon-
nen.’® Die Entscheidung ist insofern in der Literatur als wegweisend betrachtet

200 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLLI:EU:C:1997:369, Rn. 40.

201 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 41.

202 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 43.

203 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLLI:EU:C:1997:369, Rn. 44.

204 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLLI:EU:C:1997:369, Rn. 47.

205 Driien, StuW 2008, 154 (163).

206 EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 40.

207 S.insoweit oben B. I. 2. b) zum subjektiven Tatbestand des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO,
der gegeben sein soll, wenn kein wirtschaftlicher Beweggrund fiir eine Gestaltung ange-
geben werden kann.

208 Ahnlich Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 260,
der zwar das Urteil in der Rs. Leur-Bloem nicht bespricht, aber davon ausgeht, dass der
,.ubergesetzliche Missbrauchstatbestand* heute von Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO umfasst
sei (insoweit verweisend auf Schrombges, ZtZ 2005, 398 (401); ders., Wistra 2009, 249
(252) und ders., Zf7Z. 2010, 173 (177)), was durch die Rechtsprechung in den Rs. General
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worden: Der EuGH habe grundlegend zu gesetzlichen Missbrauchsvermeidungs-
regeln Stellung genommen?® und die Ausfiihrungen konnten fiir die Auslegung
des Sekundirrechts sowie fiir die Beschrinkung der Grundfreiheiten herangezo-
gen werden.?!? Den Mitgliedstaaten sei es weiter zwar erlaubt, MaRnahmen gegen
Missbrauch zu treffen. Dafiir diirften aber keine vorgegebenen allgemeinen Kri-
terien aufgestellt werden, sondern es miisse jeder Einzelfall gepriift werden.?!!
Der EuGH setzt auB3erdem seine Linie fort, das Vorliegen von Gestaltungsmiss-
brauch danach zu beurteilen, ob die Gestaltung mit Sinn und Zweck der gemein-
schaftsrechtlichen Regelung iibereinstimmt.?'?

f) EuGH, Rs. C-110/99 — Emsland-Stérke

Ein weiter Meilenstein?!? hinsichtlich des unionsrechtlichen Rechtsmissbrauchs-

gedankens ist in dem Urteil zur Rechtssache Emsland-Stiirke*'* zu sehen. Dieses
Urteil bildet bis heute die Grundlage der Entscheidungen zum Missbrauchsbegriff
und gibt die Definition des Begriffs durch den EuGH vor.2"> Das Urteil betrifft
wiederum das Ausfuhrerstattungsrecht und erging zu einer ,,U-Turn Konstruk-
tion“216,

aa) Sachverhalt

Die Emsland-Stirke GmbH fiihrte kartoffelstirkehaltige Erzeugnisse von
Deutschland in die Schweiz aus, wo diese zum freien Verkehr iiberfiihrt wurden.
Hierfiir erhielt sie Ausfuhrerstattungen. 2!

Milk Products (dazu oben B. 1. 6. d)) und Emsland-Stirke (dazu unten B. L. 6. f)) bestitigt
werde.

209 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 256 spricht insoweit von ,,eine(r) der bis zu
diesem Zeitpunkt ausfiihrlichsten Analysen des Rechtsmissbrauchs* und geht sogar so
weit, dass der EuGH den Missbrauch als einen Vorgang ,,definiert” habe, der nicht auf
verniinftigen wirtschaftlichen Griinden beruhe.

210 Driien, DStZ 2006, 539 (541) verweisend auf Thommes, FS Wassermeyer, 207 (217,231).

211 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 256; s. auch Linn, Missbrauchsverhinde-
rungsnormen und Standortwahl, S. 41.

212 Bdoing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S. 237; Lindermann, Normbehaup-
tung im Steuerrecht durch das europdische Missbrauchsverbot, S. 121.

213 Englisch, StuW 2009, 3 (4).

214 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695.

215 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 256.

216 Zum Begriff der ,,U-Turn-Konstruktion ndher unten B. II. 2. b) cc).

217 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 7.
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Unmittelbar nach der Uberfiihrung in den freien Verkehr wurde in der Schweiz
ein neues externes gemeinschaftliches Versandverfahren ertdffnet. Die Waren
wurden in diesem Verfahren mit denselben Transportmitteln wieder nach
Deutschland eingefiihrt und dort unter Erhebung der anfallenden Einfuhrabgaben
zum freien Verkehr abgefertigt.2!® Die Zollverwaltung nahm, nachdem sie von
diesem Sachverhalt Kenntnis erlangt hatte, die Ausfuhrerstattungen zuriick und
forderte das ausgezahlte Geld zuriick.?"

Hiergegen klagte Emsland-Stérke und behauptete, die Waren seien nicht in betrii-
gerischer Absicht wieder in die Gemeinschaft zuriickgefiihrt worden. Sie habe
nicht gewusst, was die Kéufer mit der Ware machen wiirden.??° Deshalb seien die
Erstattungen zu Unrecht zuriickgenommen worden. Es verstoBe gegen rechts-
staatliche Grundsitze, die Riickzahlung zu fordern, denn der allgemeine Grund-
satz des Rechtsmissbrauchs stelle keine klare und unzweideutige Rechtsgrund-
lage dar, die es erlaube, diese MaBnahme anzuordnen.??!

Die Kommission vertrat demgegeniiber den Standpunkt, der Sachverhalt miisse
unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs untersucht werden. Die Verord-
nung iiber Ausfuhrerstattungen enthalte hierfiir keine ausreichende Rechtsgrund-
lage.???

Eine solche konne auch nicht in Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO gesehen werden.
Dieser enthalte zwar eine allgemeine Missbrauchsklausel, sei aber zum fraglichen
Zeitpunkt nicht anwendbar gewesen. Gleichwohl sei die Vorschrift aber nur Aus-
druck eines in der Gemeinschaftsrechtsordnung bereits zuvor geltenden allgemei-
nen Rechtsgrundsatzes gewesen. Dieser Grundsatz existiere auch in fast allen ge-
meinschaftlichen Rechtsordnungen. Der EuGH habe ihn zwar nicht ausdriicklich
anerkannt, trotzdem habe er aber bereits Anwendung in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs gefunden.??

218 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

219 EEG?—L Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

220 EEG%I Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

221 EEG;I“, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

222 ESG%I1 Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

223 EEG3H6, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 38.
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Fiir die Annahme eines Rechtsmissbrauchs bedurfte es nach der Kommission der
kumulativen Erfiillung dreier Elemente:

Erstens das objektive Element: Es miisse nachgewiesen sein, dass die Vorausset-
zungen einer Leistung kiinstlich geschaffen wurden, also das Handelsgeschift
keinen wirtschaftlichen Zweck verfolge, sondern ausschlieflich dazu getitigt
werde, die dieses Geschift begleitenden finanziellen Unterstiitzungen aus dem
Gemeinschaftshaushalt zu erlangen.??* Das erfordere eine Analyse des jeweiligen
Einzelfalls sowohl hinsichtlich des Sinns und Zwecks der fraglichen Gemein-
schaftsregelung als auch in Bezug auf das Verhalten eines umsichtigen Wirt-
schaftsteilnehmers, der seine Geschifte unter Beachtung der einschldgigen recht-
lichen Regelungen und entsprechend der im jeweiligen Sektor bestehenden
wirtschaftlichen und kaufménnischen Gepflogenheiten fiihrt.??>

Zweitens das subjektive Element: Dies sei die Tatsache, dass das fragliche Han-
delsgeschift im Wesentlichen dazu getitigt worden sei, um sich einen dem Zweck
des Gemeinschaftsrechts widersprechenden finanziellen Vorteil zu verschaf-
fen.?%6

Drittens das verfahrensrechtliche Element in Bezug auf die Beweislast: Diese
liege grundsitzlich bei den nationalen Verwaltungsbehorden. In extremen Fillen
sei aber ein ,,prima-facie“-Beweis moglich. Dieser konne gegebenenfalls zu einer
Beweislastumkehr fithren.??’

Die Kommission sah sowohl das objektive als auch das subjektive Element als
erfiillt an. Das objektive Element konne als erfiillt angesehen werden, weil einer-
seits der erzielbare bzw. erzielte Gewinn angesichts der Differenz zwischen Ein-
fuhrabgaben und Ausfuhrerstattungen erheblich, andererseits die Zeit zwischen

224 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

225 EEG’J;-Ig, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

226 ESG3I? Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

227 EEG3H9, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 39.
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der Ausfuhr und der Wiedereinfuhr gering sei und auerdem dieselben Transport-
mittel genutzt worden seien. 222 Weiter komme es hier auf den Nachweis des kol-
lusiven Zusammenwirkens an, sodass auch das subjektive Element als erfiillt be-
trachtet werden konne. %

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH rekurrierte zunichst auf seine seit dem Urteil Cremer ergangene
Rechtsprechung. Nach dieser finden Gemeinschaftsrechtsakte bei missbrauchli-
chen Praktiken von Wirtschaftsteilnehmern keine Anwendung. Weiter kdnne es,
unter Bezugnahme auf General Milk Products, der Anwendung von positiven
Wihrungsausgleichsbetrigen entgegenstehen, wenn Einfuhr- und Ausfuhrge-
schifte nur zu dem Zweck getitigt werden, die Gewihrung dieser Betrige miss-
briuchlich auszunutzen.?*

Weiter fiihrte er aus, die Feststellung eines Missbrauchs setze zum einen voraus,
dass eine Gesamtwiirdigung der objektiven Umsténde ergibt, dass trotz formaler
Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung
nicht erreicht wurde. 2!

Die Feststellung setze zum anderen ein subjektives Element voraus, das gleich-
zeitig vorliegen miisse. Dies sei die Absicht, sich einen gemeinschaftsrechtlich
vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass dessen Voraussetzungen will-
kiirlich geschaffen werden. Diese konne dadurch bewiesen werden, dass ein
Nachweis des kollusiven Zusammenwirkens zwischen dem in der Gemeinschaft
ansidssigen Ausfiihrer, der die Erstattungen erhélt und dem Einfiihrer der Ware im
Drittland erbracht werde.??

Das Vorliegen dieser beiden Elemente festzustellen sei Sache des nationalen Ge-
richts. Der Beweis sei nach nationalem Recht zu erbringen, soweit dadurch nicht
das Gemeinschaftsrecht beeintrichtigt werde.?*

228 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

229 EEG‘E, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

230 EEG‘;? Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

231 EEGSI-;, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

232 ESGSI? Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,

233 EEGSI?, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 54.
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Die Riickzahlung der erlangten Ausfuhrerstattungen sei keine Sanktion, sodass es
nicht gegen rechtsstaatliche Grundsitze verstof3e, sie zuriickzufordern. Die Riick-
forderung sei schlichte Folge der Feststellung, dass die Voraussetzungen fiir die
Erlangung des gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Vorteils willkiirlich ge-
schaffen wurden, sodass die Erstattung rechtsgrundlos gewéhrt worden sei. Es sei
damit auch keine klare und unzweideutige Rechtsgrundlage fiir die Riickforde-
rungen erforderlich.?*

Insgesamt folgte der EuGH damit nicht der Auffassung der Emsland-Stirke
GmbH, sondern nahm die Erwédgungen der Kommission auf und vertiefte sie.

cc) Einordnung in die Entwicklung des Rechtsmissbrauchsbe-
griffs im européaischen Recht

Das Urteil kniipft, auch ausdriicklich, an die Rechtsprechung seit der Rechtssache
Cremer an.?*® Es ist aber dennoch als bedeutend weitergehend zu betrachten, de-
finiert es doch zum ersten Mal, was der EuGH als rechtsmissbriuchlich ansieht.?3¢
Gerade hierin liegt die Neuerung und besondere Bedeutung des Urteils in der Sa-
che Emsland-Stiirke*, sodass seine Bedeutung iiber den konkreten Bereich des
Ausfuhrerstattungsrechts hinausgeht und das Urteil fiir das gesamte Gemein-
schafts- bzw. Unionsrecht von groBer Relevanz ist.*® Es wird ein Tatbestand mit
objektiven und subjektiven Voraussetzungen entwickelt.?** Der Missbrauch setzt
nach dem EuGH voraus, dass nach einer Gesamtwiirdigung trotz formaler Ein-

234 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 56.

235 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 51.

236 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 259 f.; Weber,
LIEI 2004, 43 (43); Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 283; als ,,Standard* wird
es etwa von Killmann, AW-Prax 2009, 334 (336) bezeichnet; s. auch Baudenbacher,
ZfRV 2008, 205 (211) Englisch, StuW 2009, 3 (4); Kofler/Tumpel in: Lang/Melz/Kris-
toffersson, VAT, 471 (472); Peteva in: Lang/Melz/Kristoffersson, VAT, 483 (483); Sum-
mersberger, FS Ritz, 289 (298).

237 Weber, LIE1 2004, 43 (51).

238 Weber, LIE1 2004, 43 (43); s. auch Pernegger/Stoger, FS Nolz, 285 (287) und Summers-
berger, FS Ritz, 289 (299).

239 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malinahmen, S. 260; Nie-
mann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 83 f; Lindermann, Normbehauptung im
Steuerrecht durch das europidische Missbrauchsverbot, S. 129; Schade/van Liick, StuW
2020, 347 (350); Weber, LIEI 2004, 43 (51).

108



B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Missbrauch und Umgehung

haltung der Vorgaben der Zweck der vorteilsbegriindenden Regelung nicht er-
reicht wurde. Subjektiv muss die Absicht vorhanden sein, sich den Vorteil zu ver-
schaffen, indem die Voraussetzungen willkiirlich geschaffen wurden. 24

Vereinzelt ist infrage gestellt worden, ob der EuGH mit der Entscheidung tatsdch-
lich ein subjektives Element des Missbrauchs habe einfithren wollen: Denn es
konne ein Zirkelschluss vorliegen, wenn das subjektive Kriterium erfiillt sein
solle, wenn objektive Umstinde folgern lieBen, dass ein Geschift ausschlielich
in rechtsmissbriuchlicher Absicht getiitigt worden sei. Da bereits objektive Um-
stdnde bedingen konnten, dass ein Rechtsmissbrauch vorliege, sei nicht ganz klar,
welchen Nutzen das subjektive Element haben solle. Das gelte umso mehr, als
das subjektive Kriterium nur zu bejahen sei, wenn objektive Umstéinde auf dessen
Vorliegen hindeuteten.”*' Andere haben vermutet, diese Ansicht lieBe sich auf die
der Sache Emsland-Stiirke vorausgehenden Urteile?*? zuriickfiihren, in denen der
EuGH feststellte, dass fiir die Frage, ob das Gemeinschaftsrecht anwendbar ist,
nur die objektiven Umstinde beachtlich sind und nicht die subjektiven Absichten
eines Beteiligten.?*? Jedoch ist die Frage, ob Gemeinschaftsrecht anwendbar ist,
ist eine andere als diejenige, ob Rechtsmissbrauch vorliegt.?* Die Frage, ob Ge-
meinschaftsrecht anwendbar ist, ldsst sich mit objektiven Merkmalen beantwor-
ten. Anders verhélt es sich hinsichtlich der Frage, ob Rechtsmissbrauch vorliegt.
Hier ist es notwendig, das objektive und das subjektive Merkmal kumulativ zu
erfiillen.?*

Der Tatbestand nach dem EuGH nimmt die Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 3
SanktionenVO vorweg?¥, was in der Literatur iiberwiegend begriift worden
ist.?#” Betrachtet man die Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 3 SankionenVO, so ist

240 Weber, LIEI 2004, 43 (52 ff.); Killmann, AW-Prax 2009, 334 (335); allgemein auch Tum-
pel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsméglichkeiten im In-
ternationalen Steuerrecht, 67 (81).

241 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 283 f. ohne weitere Nachweise.

242 EuGH, Urt. v. 23.03.1982 — Rs. C-53/81 (Levin), ECLI:IEU:C:1982:105, Rn. 21 f.; EuGH,
Urt. v. 05.10.1994 — Rs. C-23/93 (TV10), ECLI:EU:C:1994:362, Rn. 15; EuGH, Urt. v.
09.03.1999 — Rs. C-212/97 (Centros), ECLI:EU:C:1999:126, Rn. 17 {.

243 Weber, LIE1 2004, 43 (51) unter Bezug auf die in Fn. 241 bezeichneten Urteile.

244 So schon ausdriicklich EuGH, Urt. v. 05.10.1994 - Rs. C-23/93 (TV10),
ECLIL:EU:C:1994:362, Rn. 15; EuGH, Urt. v. 09.03.1999 — Rs. C-212/97 (Centros),
ECLILEU:C:1999:126, Rn. 18.

245 Weber, LIE1 2004, 43 (51).

246 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695, Rn.
52 ff.; zum Tatbestand des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO s. oben B. L. 2. a) und b).

247  Killmann, AW-Prax 2009, 334 (335); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer Mainahmen, S. 260; Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (350).
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darin auch ein subjektives Element enthalten?*®, sodass spitestens mit Inkrafttre-
ten dieser Vorschrift davon ausgegangen werden kann, dass der Tatbestand des
Rechtsmissbrauchs, entgegen der Ansicht Baudenbachers*, auch ein subjektives
Element enthilt. Vereinzelt ist jedoch kritisiert worden, der Riickgriff auf die
,Kiinstlichkeit” und den ,,Gestaltungsmissbrauch* sei verfriiht und fiithre dazu,
dass das methodologisch vorrangige, aus den gesetzlichen Tatbestinden selbst
entwickelte Argumentationspotenzial ungenutzt bleibe.?>® Diese Kritik kann nicht
iberzeugen. Denn durch die Ordnung eines Tatbestands ist es moglich, klar zu
fassen, was moglich ist und was nicht — eine Notwendigkeit, angesichts dessen,
dass das Steuerrecht als jus strictum gewissen Gestaltungen Grenzen setzen
muss.! So kann es dem Rechtsstaatsprinzip und dem Grundsatz der Rechtssi-
cherheit?? gerecht werden.

Interessant sei weiter der Verweis des EuGH auf das Urteil in der Sache General
Milk Products und die dort angesprochenen ,normalen Handelsgeschifte* >33,
Dieser Hinweis konnte so verstanden werden, dass der EuGH bereits das Vorlie-
gen einer Einfuhr oder Ausfuhr verneinte, auch wenn die Voraussetzungen dafiir
formal erfiillt waren. Dann sei schon der Tatbestand nicht gegeben, sodass auch
die Rechtsfolge nicht eintrete.?>* Hier wird eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise deutlich. Der EuGH stellt auf den Zweck der Geschifte ab und beurteilt
danach, ob es sich um ein echtes Handelsgeschéft handelt, also ein solches, das
dem Empfinger aus eigenem Recht eine Dispositionsbefugnis verschaffen soll
und nicht bloB ein kurzfristig-formales Verbringen.?>

Der EuGH mache, so eine andere Einordnung, den Tatbestand nicht von Ebene —
national oder gemeinschaftsrechtlich — oder Rang — Primiir- oder Sekundérrecht
— der umgangenen Norm abhiéngig, sodass die Entscheidung bereits auf die Ent-
wicklung hin zu einem ,,allgemeinen Rechtsgrundsatz* hindeute.?*® Dem ist zu-

248 Zum Tatbestand des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO insgesamt oben B. I. 2.

249  Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 283 f.

250 Fischer, FR 2014, 146 (149).

251 Fischer, FR 2014, 146 (147).

252 Dazu unten E. III. 1. und 2.

253 S.EuGH, Urt. v. 03.03.1993 — Rs. C-8/92 (General Milk Products), ECLI:EU:C:1993:82,
Rn. 21.

254  Pernegger/Stoger, FS Nolz, 285 (289).

255  Fischer, SWI 2006, 444 (450); hierauf bezugnehmend Pernegger/Stoger, FS Nolz, 285
(289).

256 Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot,
S. 129; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 260
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zustimmen, weil allgemeine Rechtsgrundsitze unabhingig von der hierarchi-
schen Stellung einer Vorschrift fiir das ganze Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht
gelten.?>” Weitergehende Einordnungen dahingehend, dass der EuGH im Urteil
Emsland-Stirke erstmals den allgemeinen Rechtsgrundsatz des Missbrauchsver-
bots anerkannt habe?8, erscheinen an dieser Stelle noch zu weit, weil die Tatbe-
standsvoraussetzungen zwar definiert, aber noch nicht auf weitere Rechtsgebiete
tibertragen wurden. Dies erfolgte erst im Anschluss an das Urteil in dieser Rechts-
sache. Die Bedeutung des Urteils Emsland-Stérke ldsst sich auch an diesen viel-
filtigen Ubertragungen ablesen.>’

g) EuGH, Rs. C-487/01 — Gemeente Leusden und Holin Groep BV

Die Entscheidung Gemeente Leusden und Holin Groep BV*% stellt das erste Ur-
teil zum Rechtsmissbrauch nach Emsland-Stirke dar. Es entstammt dem Umsatz-
steuerrecht.

aa) Sachverhalt

Die niederldndische Gemeinde Leusden lieB einen Sportplatz umbauen.?! Die
dafiir gezahlte Umsatzsteuer wollte sie als Vorsteuer abziehen. Den Vorsteuerab-
zug konnte sie infolge einer Gesetzesinderung nicht geltend machen.?®? Es kam
somit zur Nacherhebung der Umsatzsteuer, wodurch sich die Gemeinde Leusden
in ihrem schutzwiirdigen Vertrauen verletzt sah.2%®

sieht im Urteil Emsland-Stirke einen Nachweis dafiir, dass der ,,iibergesetzliche Miss-
brauchstatbestand* in Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO enthalten sei.

257  So jetzt fiir den Missbrauchsvorbehalt EuGH, Urt. v. 22.11.2017, Rs. C-251/16 (Cussens
u. a.), ECLLI:IEU:C:2017:881, dazu unten B. I. 6. u).

258 v. Rintelen/Wolf in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 79. EL 2023, Art. 43
AEUV, Rn. 131.

259 Dazus. die folgenden Urteilsbesprechungen.

260 EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLIL:EU:C:2004:263.

261 EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 19.

262 EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 20 f.

263 EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 22 f.
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bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH verwies auf seine in Emsland-Stdrke™** entwickelten Grundsitze zum
Rechtsmissbrauch. Der Gerichtshof habe bereits ausgefiihrt, dass ein Missbrauch
dann vorliege, wenn zum einen eine Gesamtwiirdigung der objektiven Umstidnde
ergibt, dass trotz formaler Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Bedingungen
das Ziel nicht erreicht wurde und wenn zum anderen ein subjektives Element,
ndmlich die Absicht vorhanden sei, sich einen gemeinschaftsrechtlichen Vorteil
dadurch zu verschaffen, dass die Voraussetzungen willkiirlich geschaffen wer-
den. AuBlerdem sei die Verpflichtung zur Riickzahlung nur eine Folge der miss-
briuchlichen Praxis, sodass sie nicht gegen rechtsstaatliche Grundsitze ver-
stoBe.?®

264

Betreffend Steuerumgehungen konne selbst dann, wenn einem der Mehrwert-
steuer unterworfenen Steuerpflichtigen nach dem Recht eines Mitgliedstaats nicht
vorgeworfen werden kann, dass er — ohne missbriauchliches Vorgehen — eine
Rechtsvorschrift oder Gesetzesliicke so ausgenutzt hitte, dass er weniger Steuern
zahlen musste, die Aufthebung des von ihm ausgenutzten rechtlichen Rahmens als
solche kein auf Gemeinschaftsrecht gestiitztes berechtigtes Vertrauen verlet-
zen. 26

Das Anderungsgesetz konne in der Folge nicht als eine MaBnahme angesehen
werden, die liber das, was nach ihrem Ziel geboten ist, hinausgegangen wire oder
ein berechtigtes Vertrauen der Steuerpflichtigen verletzt habe.?%

cc) Anmerkung

Der EuGH verweist im Rahmen eines Urteils zur Umsatzsteuer erstmals auf seine
Grundsitze aus Emsland-Stiirke, um zu seiner Entscheidung zu kommen.?®® Sie

264 Dazuoben B. L 6. f).

265 EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 78.

266 EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 79.

267 EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 80.

268 Ausdriicklicher Verweis in EuGH, Urtt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden
und Holin Groep BV), ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 78.
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werden somit in dieses Rechtsgebiet iibertragen.?®® Anhand der Ziele der MwSt-
SystRL?" leitet der EuGH ab, dass die Bekdmpfung von Steuerhinterziechungen,
Steuerumgehungen und etwaigen Missbrauchen ein Ziel der Richtlinie sei, das
anerkannt und geférdert wird.?”! Er verfolgt damit weiter einen teleologischen
Ansatz in den Fragen des Rechtsmissbrauchs. Andere haben in dem Urteil eine
Befassung mit dem Problem der sogenannten unechten Riickwirkung von Geset-
zen gesehen.?’? Problematisch sei dahingehend, dass einerseits der EuGH eine
Konstellation wie diejenige im Verfahren Gemeente Leusden und Holin Groep
nicht als Riickwirkung ansehe und dariiber hinaus eine Pressemitteilung als Aus-
schlussgrund fiir berechtigtes Vertrauen ansehe. Die Erforderlichkeit formeller
Rechtsakte werde insoweit infrage gestellt.”’* Es wird insofern deutlich, dass ein
Spannungsfeld zwischen dem Vertrauen des Wirtschaftsbeteiligten auf das
(Fort-)Bestehen der Rechtslage und der Freiheit des Gesetzgebers, das geltende
Gesetz zu verschirfen. Problematisch sind demnach im Kern Fragen des (verfas-
sungs- bzw. vertragsrechtlichen) Prinzips der Rechtssicherheit.?’* Dieses ist, wie
im Detail noch zu zeigen sein wird?’®, im Zusammenhang mit dem Problem des
Rechtsmissbrauchs von zentraler Bedeutung. Die Allgemeingiiltigkeit der
Grundsitze des EuGH zum Rechtsmissbrauch wird in der erfolgten Ubertragung
auf das Umsatzsteuerrecht erstmals ersichtlich, sodass dieses Urteil als ein weite-
rer wesentlicher Schritt auf dem Weg zum Grundsatz des Rechtsmissbrauchs zu
sehen ist.?’

269 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 262; s. auch

270 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem, ABL. (EG) Nr. L 347 v. 11.12.2006, S. 1 (im Folgenden auch ,, MwSt-
SystRL*).

271 Ehrke-Rabel, FS 100 Jahre Umsatzsteuer, 721 (730) unter Bezug auf EuGH, Urt. v.
29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 76.

272 Klenk, IStR 2004, 416 (416).

273  Ehrke, ELR 2004, 218 (223).

274 Klenk, IStR 2004, 416 (416).

275 Unten, E. III. 1. und 2.

276 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 262; s. zur
erstmaligen Anwendung der MaBstibe auch Ehrke-Rabel, FS 100 Jahre Umsatzsteuer,
721 (730).
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h) EuGH, Rs. C-515/03 — Eichsfelder Schlachtbetrieb

In der Rechtssache Eichsfelder Schlachtbetrieb®’ festigte der EuGH seine Recht-
sprechung aus Emsland-Stirke im Ausfuhrerstattungsrecht und bezog zum Miss-
brauch ausdriicklich Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO ein.

aa) Sachverhalt

Die Eichsfelder Schlachtbetrieb GmbH fiihrte Rindfleisch nach Polen aus und be-
antragte dafiir Ausfuhrerstattung.?’® Die in Polen fiir die Einfuhr filligen Zollab-
gaben wurden gezahlt. Das Fleisch wurde in Polen zu Rouladen verarbeitet. Diese
fiihrte man wieder nach Deutschland ein. Auch hier wurden die entsprechenden
Zollabgaben entrichtet. Die bei der Einfuhr nach Polen gezahlten Zollabgaben
lieB sich der Hersteller der Rouladen von den polnischen Behorden erstatten.?’
Daraufhin forderte die deutsche Zollverwaltung die gewéhrten Ausfuhrerstattun-
gen unter Hinweis darauf zuriick, dass das Fleisch letztlich nicht nach Polen aus-
gefiihrt worden sei.?®°

bb) Entscheidung des EuGH

Hinsichtlich des Missbrauchs verwies der EuGH auf seine in Emsland-Stdrke ent-
wickelten Grundsitze und verlangte erneut die objektive Gesamtwiirdigung so-
wie die subjektive Absicht der willkiirlichen Schaffung der Vorteilsvoraussetzun-
gen, um den Missbrauch zu beweisen.?®! Zuvor hatte er bereits den Wortlaut des
Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO rezitiert.23?

277 EuGH, Urt. v. 21.07.2005 - Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLI:EU:C:2005:491.

278 EuGH, Urt. v. 21.07.2005 - Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLIL:EU:C:2005:491, Rn. 14.

279 EuGH, Urt. v. 21.07.2005 - Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLI:EU:C:2005:491, Rn. 15.

280 EuGH, Urt. v. 21.07.2005 - Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLI:EU:C:2005:491, Rn. 16.

281 EuGH, Urt. v. 21.07.2005 - Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLI:EU:C:2005:491, Rn. 39.

282 EuGH, Urt. v. 21.07.2005 - Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLI:EU:C:2005:491, Rn. 38.
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cc) Anmerkung

Das Urteil kann als eine Verfestigung der Rechtsprechung zum Missbrauchsbe-
griff gesehen werden. 3 Auffillig ist hier die ausdriickliche Verkniipfung mit Art.
4 Abs. 3 SanktionenVO?, die es zuvor so nicht gegeben hatte. In Emsland-Stéirke
hatte der EuGH seine Kriterien noch entwickelt, ohne diese Norm einzubeziehen
oder sich gar auf deren Wortlaut zu stiitzen.?®> Die explizite Verbindung mit der
Norm kann als Hinweis darauf verstanden werden, dass der EuGH der Kodifizie-
rung auch tatsdchlich vorgreifen wollte. Dem &dhnlich ist angemerkt worden, be-
achtlich sei, dass der EuGH hier selbst von Tatbestandsvoraussetzungen gespro-
chen habe.?® Das Urteil ist damit auch ein Stiick weitergehend als noch die
Rechtssache Emsland-Stdrke. Denn ab diesem Zeitpunkt kann davon ausgegan-
gen werden, dass die Kriterien, die der EuGH entwickelt hatte (von ihm selbst)
als Interpretationshilfe bei der Rechtsanwendung genutzt werden kénnen.?%” Der
EuGH spricht selbst davon, dass er ,,im Ubrigen“ zum Nachweis eines Miss-
brauchs die dann folgenden Grundsiitze entschieden habe. 8

Zum Missbrauchsvorbehalt selbst ist angemerkt worden, dass hier schon das ob-
jektive Merkmal fraglich sei. Denn der zollrechtlich freie Verkehr zeichne sich
gerade dadurch aus, dass der Wirtschaftsbeteiligte iiber die tiberlassene Ware frei
verfiigen konne. Weiter sei es auch nicht missbrauchlich, auf legalem Wege dritt-
landische Eingangsabgaben zu vermeiden und Ausfuhrerstattungen in Anspruch
zu nehmen.?® Anders — und damit missbriuchlich — kénne die Sache nur liegen,
wenn Ausfuhrerstattungen und Zollvergiinstigungen parallel in Anspruch genom-
men worden wiiren.>”

283  Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 319 sieht in dem Urteil den Beginn der mo-
dernen Rechtsmissbrauchsrechtsprechung; s. auch dies., ZfRV 2008, 205 (211).

284 EuGH, Urt. v. 21.07.2005 - Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLI:EU:C:2005:491, Rn. 38.

285 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 52 f.; s. oben B. L. 6. f) cc); anders wohl Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot,
S. 318 f. die nur einen Hinweis auf die Vorschrift des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO sieht
und davon ausgeht, der EuGH habe sich wesentlich auf die Rechtsprechung in Emsland-
Stiirke gestiitzt.

286 Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot,
S. 134.

287 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 264.

288 EuGH, Urt. v. 21.07.2005 - Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLI:EU:C:2005:491, Rn. 39.

289  Schrombges, ZfZ. 2005, 398 (401); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspoli-
tischer Mainahmen, S. 263.

290 Schrombges, ZtZ 2005, 398 (401); ders., AW-Prax 2004, 70 (74); Felderhoff, Der Ur-
sprung als Grundlage handelspolitischer Mainahmen, S. 263.
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i) EuGH, Rs. C-255/02 — Halifax

Die Entscheidung Halifax**! ist die zweite Entscheidung zum Rechtsmissbrauch
im Umsatzsteuerrecht. Der EuGH befasste sich hier tiefgehend und stirker als in
Gemeente Leusden und Holin Groep BV mit den Vorgaben fiir den Rechtsmiss-
brauch.

aa) Sachverhalt

Die Halifax war eine Bank, deren Leistungen im Wesentlichen von der Umsatz-
steuer befreit waren. Dementsprechend war auch ihre Moglichkeit zum Vorsteu-
erabzug weitestgehend nicht gegeben.?? Die Bank verpachtete mehrere Grund-
stiicke an eine Tochtergesellschaft. Die Tochtergesellschaft nahm gegen eine
Priamie eine Abtretung an eine andere Tochtergesellschaft der Halifax vor. Diese
wiederum verpachtete die Grundstiicke an die Halifax, die iiber verschiedene zwi-
schengeschaltete Gesellschaften unabhiingige Bauunternehmer mit dem Bau von
Callcentern auf den Grundstiicken beauftragte. Die in den dafiir ausgestellten
Rechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer wollte Halifax als Vorsteuer in Abzug
bringen.??

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH entschied zur Frage des Rechtsmissbrauchs durch die geschilderte Ge-
staltung, dass die betriigerische oder missbriuchliche Berufung auf Gemein-
schaftsrecht nicht erlaubt sei.’** Denn die Anwendung des Gemeinschaftsrechts
konne nicht so weit gehen, dass missbrauchliche Praktiken der Wirtschaftsbetei-
ligten gedeckt seien. Hierzu bezog sich der Gerichtshof auf seine Urteile Cremer,
General Milk Products und Emsland-Stirke.*> Das Verbot gelte auch auf dem
Gebiet der Mehrwertsteuer.>*

Fiir einen Unternehmer, der die Wahl zwischen zwei Umsitzen hat, bestehe nicht
die Verpflichtung, stets denjenigen Umsatz zu wihlen, der die hohere Steuerbe-
lastung auslost. Er habe vielmehr das Recht, seine Unternehmungen so zu gestal-
ten, dass sich die Steuerschuld in Grenzen hilt. In Anbetracht dessen erfordere
die Feststellung einer missbriuchlichen Praxis auf dem Gebiet des Mehrwertsteu-
errechts zum einen, dass die fraglichen Umsitze trotz formaler Anwendung der

291 EuGH, Urt.
292 EuGH, Urt.
293 EuGH, Urt.
294 EuGH, Urt.
295 EuGH, Urt.
296 EuGH, Urt.
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Bedingungen der einschligigen Bestimmungen der Richtlinie einen Steuervorteil
zur Folge haben, dessen Gewihrung dem mit der Richtlinie verfolgten Ziel zuwi-
derliefe.?”” Zum anderen miisse sich aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte
ergeben, dass mit den fraglichen Umsitzen im Wesentlichen ein Steuervorteil be-
zweckt werde. Denn das Missbrauchsverbot sei nicht relevant, wenn die Umsitze
eine andere Erkldarung haben konnten als nur die Erlangung von Steuervortei-
len.?%8

Bezugnehmend auf das Urteil Eichsfelder Schlachtbetrieb sei es Sache des nati-
onalen Gerichts, festzustellen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen eines miss-
briauchlichen Verhaltens im jeweiligen Verfahren erfiillt seien, soweit dadurch
nicht die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts beeintrichtigt werde.?*

Wiirde dem Steuerpflichtigen der Abzug der geleisteten Vorsteuer im Zusammen-
hang mit der hier konkret gewéhlten Gestaltung gewdhrt, so liefe dies dem Grund-
satz der steuerlichen Neutralitit und damit dem Ziel der Regelung der Mehrwert-
steuersystemrichtlinie zuwider.*® Das objektive Missbrauchselement sah der
EuGH mit diesen Ausfithrungen als erfiillt an.

Hinsichtlich des zweiten Kriteriums, nach dem mit den Umsitzen im Wesentli-
chen ein Steuervorteil bezweckt werden muss, sei es Sache des nationalen Ge-
richts, den tatsdchlichen Inhalt und die wirkliche Bedeutung der Umsitze festzu-
stellen. Hierbei konne es den rein willkiirlichen Charakter der Umsétze sowie die
rechtlichen, wirtschaftlichen und personellen Verbindungen zwischen den am
Steuersparmodell beteiligten Wirtschaftsteilnehmern beriicksichtigen.’®! Aus der
Vorlageentscheidung Halifax gehe jedenfalls hervor, dass mit den im Ausgangs-
verfahren fraglichen Umsitzen nach Ansicht der englischen Finanzgerichtsbar-
keit einzig ein Steuervorteil bezweckt worden sei.>??

Der Nacherhebung der Umsatzsteuer, die aufgrund eines missbrauchlich herbei-
gefiihrten Vorsteuerabzugs nicht entrichtet worden sei, stehe nicht das Gebot ei-
ner klaren und unzweideutigen Rechtsgrundlage entgegen.*® Es sei insoweit auf
die Lage abzustellen, die ohne die missbrauchlich getitigten Umsétze bestanden
hitte3%*, sodass der Rechtsgrund des Vorsteuerabzugs ganz oder teilweise entfalle

297 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 73 f.
298 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 75.
299 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 76.
300 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 80.
301 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 81.
302 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 82.
303 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 95.
v

304 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 94.
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und so, unter Beriicksichtigung der Grundsitze aus Emsland-Stdrke, die Riick-
zahlungspflicht als eine Folge der Feststellung des Missbrauchs angesehen wer-
den miisse.’®

cc) Anmerkung

Die Literatur hat ebenfalls erkannt, dass der EuGH hier seine bereits bekannten
Grundsitze anwendet.’®® Er habe sich auf das Urteil Emsland-Stirke zum ein-
drucksvollen Beleg dafiir bezogen, dass das Mehrwertsteuerrecht keinen Gestal-
tungsmissbrauch duldet.*” Die Sichtweise des EuGH, das Missbrauchsverbot
hier zur Anwendung zu bringen, ist weit iiberwiegend begriiBt worden.>*® Nur
vereinzelt ist der Riickgriff auf die Missbrauchsfrage als ,,ohne Not* erfolgt kri-
tisiert worden. Nach dieser Einzelansicht hitte die im zugrundeliegenden Sach-
verhalt erfolgte Aufspaltung der Leistungsbeziige einerseits und der steuerfreien
Umsitze andererseits in zwei verschiedene Jahre nichts an der wirtschaftlichen
Zuordnung geédndert. Somit sei ein Vorsteuerabzug insoweit ausgeschlossen. Die
materiell periodeniibergreifende wirtschaftliche Zuordnung fiihre zu einer mate-
riell richtigen Losung.*® Dies iibersieht jedoch, dass der EuGH klar herausgestellt
hat, dass das Umsatzsteuerrecht Missbrauch nicht duldet.?!° Diese Grundwertung
konnte, wollte man nach der wirtschaftlichen Zuordnung gehen, nicht klar zum
Ausdruck gebracht werden. Daher ist diese Ansicht abzulehnen und davon aus-
zugehen, dass hier die Frage des Rechtsmissbrauchs gestellt werden muss.

GroBere Uneinigkeit bestand hingegen dariiber, welche Voraussetzungen der
Missbrauchsgrundsatz des Umsatzsteuerrechts habe, bzw. genauer, ob ein sub-
jektives Merkmal vom EuGH gefordert werde.’!'! Billig lehnte dies mit dem Ar-
gument ab, der EuGH verlange nunmehr eine Reihe objektiver Anhaltspunkte,

305 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 93.

306 Vgl nur Billig, UR 2006, 437; Wilke, UR 2011, 925 (928); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455,
S. 74 geht davon aus, dass sich der Missbrauchstatbestand, der in spiteren Urteilen kon-
kretisiert werde, hier bereits andeute; Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 326
sieht im Urteil Halifax die Ubertragung der Wertungen aus Emsland-Stéirke in das Mehr-
wertsteuerrecht.

307 Fischer, FR 2014, 146 (149 f.); Peteva in: Lang/Melz/Kristoffersson, VAT, 483 (486):
,Jandmark case®.

308 Huschens, EU-UStB 2006, 3 (4); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 74; Baudenbacher,
Rechtsmissbrauchsverbot, S. 326; Fischer, FR 2014, 146 (149 £.).

309 Beiser, OStZ 2006, 322 (323).

310 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 70; vgl.
auch Fischer, FR 2014, 146 (149 f.).

311 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 326.
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aus denen ersichtlich sein muss, dass ,im Wesentlichen ein Steuervorteil be-
zweckt wird“3!2. Der EuGH halte insofern an seiner Linie nicht mehr fest.’!* Ge-
nau daraus, dass ,,im Wesentlichen* ein Steuervorteil ,,bezweckt* werden muss,
wollte dagegen Boing schlielen, dass ein subjektives Element der Steuererspar-
nisabsicht weiterhin erhalten bliebe, um den Missbrauch festzustellen, auch wenn
der EuGH es nicht ausdriicklich eingefordert habe.*'* Die Rechtsprechung stelle
insoweit auf die tatsdchlichen Absichten des Steuerpflichtigen ab, die aus objek-
tiven Anhaltspunkten geschlossen werden miissten.?!® Dies zeigt eindriicklich die
mit einem subjektiven Kriterium verbundenen Schwierigkeiten.

Weiter ist das Erfordernis der Wesentlichkeit des Steuervorteils im Gestaltungs-
zweck so verstanden worden, dass eine andere Erklarung als die Erlangung des
steuerlichen Vorteils fiir die Gestaltung den Vorwurf des Missbrauchs entfallen
lassen konne, wenn sie nicht bloB theoretisch denkbare Griinde enthalte.3'® Der
Steuervorteil miisse im Verhiltnis zu den anderen sonstigen Beweggriinden in
den Vordergrund treten, um den Missbrauchsvorwurf begriinden zu kénnen.?!’
Das erscheint logisch. Denn es ist, auch nach der Rechtsprechung des EuGH, an-
erkannt, dass ein Unternehmer, der die Wahl zwischen zwei Umsétzen hat, nicht
verpflichtet ist, den Umsatz zu wihlen, der die hohere Steuerbelastung auslost.!8
Es stellt sich jedoch implizit die Frage, aus welchen Motiven ein Umsatz, bzw.
allgemein gesprochen, eine Gestaltung gewihlt wird.

Nach Stimmen in der Literatur konne sich die steuerrechtliche Norm durch eine
teleologische Auslegung, quasi von innen heraus, selbst vor Missbrauch schiitzen,

312 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 75.

313  Billig, UR 2006, 437 (439); ablehnend ebenfalls Wdger, UR 2006, 240 (241); Wilke, UR
2011, 925 (928) Fn. 40 postuliert einschrinkend, es gebe zwar ein subjektives Merkmal,
eine Umgehungsabsicht werde aber nicht gefordert; auch Baudenbacher, Rechtsmiss-
brauchsverbot, S. 327 macht daran, dass der EuGH objektive Anhaltspunkte forderte, eine
,,Verobjektivierung* fest.

314 Boing, EWS 2007, 55 (57); dhnlich Peteva in: Lang/Melz/Kristoffersson, VAT, 483
(489); fiir ein subjektives Element auch Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht
durch das europidische Missbrauchsverbot, S. 143; Schon in: FS Reif3, 571 (595) und Al-
bert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 74.

315 Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europdische Missbrauchsverbot,
S. 143.

316 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 267; Boing,
EWS 2007, 55 (57); ohne Einschréinkung scheinbar Driien, StuW 2008, 154 (164).

317 Tumpel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
im Internationalen Steuerrecht, 67 (86) verweisend auf das Folgeurteil EuGH, Urt. v.
21.02.2008 — Rs. C-425/06 (Part Service), ECLI:EU:C:2008:108, Rn. 62.

318 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 73.
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sodass es eines eigenen Missbrauchstatbestands nicht bediirfe.3'* Das erscheint

fraglich, definiert doch der EuGH Voraussetzungen, unter denen ein Missbrauch
angenommen werden muss.’?® Auch die Existenz des Art. 4 Abs. 3 Sanktio-
nenVO?*!, dem die Rechtsprechung aus Emsland-Stirke vorgegriffen hatte3?,
zeigt, dass ein Tatbestand erforderlich ist, um das Vorliegen eines Missbrauchs
sicher bestimmen zu konnen. So wird auch vertreten, es sei angesichts der Exis-
tenz des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO und der Kriterien des Urteils Emsland-
Stdrke moglich, auf Missbrauchstatbestdnde in einzelnen Unionsgesetzen zu ver-
zichten und trotzdem eine ausreichend demokratisch legitimierte Missbrauchsbe-
kimpfung zu sichern.’?* Zunichst unabhiingig von der Frage der demokratischen
Legitimation, die im Detail noch darzulegen sein wird*?*, zeigt sich hierin gerade,
dass zwar nicht auf einen rechtsgebietsspezifischen Tatbestand abgestellt wird,
aber doch auf der Grundlage des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO versucht wird, einen
allgemeingiiltigen Tatbestand bzw. Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Feststel-
lung von Missbrauch im Unionsrecht zu entwickeln. Das stellt nach hier vertrete-
ner Auffassung die innentheoretische Sichtweise, dass sich der steuerrechtliche
Tatbestand selbst durch Auslegung vor Missbrauch schiitzen kann?, infrage.
Denn dann wird nicht die steuerrechtliche Norm ausgelegt, sondern die Vorschrift
des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO mit ihren Voraussetzungen rechtsgebietsspezi-
fisch angewendet. Diese Sichtweise wird dadurch gestiitzt, dass der EuGH den
Vorschlag des Generalanwalts, die Fragen des vorlegenden Gerichts durch reine
Normauslegung und ohne Riickgriff auf ein besonderes Missbrauchsverbot zu be-
antworten®?°, jedenfalls nicht ausdriicklich aufgenommen hat. Daraus ist, zu
Recht, teils gefolgert worden, der EuGH habe sich implizit der Sichtweise ange-
schlossen, dass ein eigener Tatbestand des Verbots von Rechtsmissbrauch erfor-
derlich ist.*?’

Die Rechtsfolge der Missbrauchsfeststellung sei die fiktive Neudefinition der Ge-
staltung, was zur Versagung des Vorsteuerabzugs und damit zur Riickforderung

319 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 267; Boing,
EWS 2007, 55 (57).

320 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLL:EU:C:2006:121, Rn. 74 f.;
ebenso Schade/van Liick, StaW 2020, 347 (353) und Lang, SWI 2006, 273 (275 f.).

321 Zum Tatbestand des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO vgl. oben B. I. 2. a) und b).

322 Vgl. oben B. I. 3. f) cc).

323  Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 261, 266.

324 Dazu Punkt E. IIL. 5.

325 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 267; Boing,
EWS 2007, 55 (57).

326 Schlussantrige des GA Maduro v. 07.04.2005 — Rs. C-255/02 (Halifax u. a.),
ECLIL:EU:C:2005:200, Rn. 79 ff.

327 Hahn, jurisPR-SteuerR 15/2006, Anm. 1, S. 8.
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der gezogenen Vorsteuer fithre. MaBBgebliche Grundlage der Neudefinition miisse
dabei die Lage sein, die ohne die missbriuchliche Handlung bestanden hitte.*?
Daher konnten die Steuerbehorden fiir alle Umsitze, die missbrauchlich erfolgt
sind, die Vorsteuer zuriickfordern. Sie miissten dann aber ebenso umgekehrt alle
Ausgangsumsitze beriicksichtigen, sodass es im Einzelfall bei iiberschieSenden
Betriigen zu Erstattungen kommen konne.?” Dies bedeutet eine exakte Ubertra-
gung der Grundsitze aus Emsland-Stiirke.>*° Dabei geht der EuGH deutlich iiber
die Ausfithrungen in Gemeente Leusden und Holin Groep BV hinaus. Die entwi-
ckelten Grundsitze sind nun vollstéindig in das Umsatzsteuerrecht iibertragen.!
Dementsprechend ist das Urteil als methodologischer Markstein betrachtet wor-
den.’®

Als offen ist dagegen die Frage bezeichnet worden, ob es sich beim Missbrauchs-
verbot um einen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz handle, dessen Vorausset-
zungen und Konturen der EuGH festlegen miisste.*** Der EuGH habe sich zu die-
sem Punkt nicht geduBert.**

Dariiber hinaus ist angemerkt worden, dass das Urteil die Anwendung des § 42
AO im Umsatzsteuerrecht beenden konne, weil es sich bei § 42 AO nicht um eine
genchmigte Sondermafinahme im Sinne des Art. 27 der 6. EG-Richtlinie
handle.*> Somit lieBen sich aus der Vorschrift keine Rechtsfolgen fiir das Um-

328 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 266; Bding,
EWS 2007, 55 (57 f.); Fischer, jurisPR-SteuerR 3/2018, Anm. 5, S. 6.

329 Jahn, PIStB 2006, 109 (112).

330 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 267.

331 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mainahmen, S. 267; s. auch
etwa Wilke, UR 2011, 925 (928).

332  Fischer, jurisPR-SteuerR 3/2018, Anm. 5, S. 5; s. auch Ruhmannseder, StuB 2007, 348
(349).

333 Fischer, FS Reil3, 621 (639); Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 326; dafiir etwa
BFH, Urt. v. 09.11.2006 — V R 43/04, BFHE 215, 379 (386); Widmann, DStR 2006, 736
(738); Schon in: FS ReiB, 571 (572) und Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage han-
delspolitischer Mafinahmen, S. 267; dagegen Hahn, jurisPR-SteuerR 15/2006, Anm. 1,
S.7.

334  Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 327.

335 Wiger, UR 2006, 240 (242); Lange, DB 2006, 519 (521); dagegen gehen Widmann, DStR
2006, 736 (738) und Ruhmannseder, StuB 2007, 348 (348, 350) davon aus, dass eine
Ermichtigung im Sinne des Art. 27 MwStSystRL nicht notwendig sei, weil der EuGH
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz herausgearbeitet habe, der unabhingig von einer Um-
setzung im nationalen Recht gelte. § 42 AO sei deshalb richtlinienkonform auszulegen;
Wieder anders sieht es Zorn, FS Pircher, 217 (233), nach dem mit Wiger, a. a. O. davon
auszugehen sei, dass sich aus § 42 AO keine nicht schon im Gemeinschaftsrecht enthal-
tenen Rechtsfolgen ergeben, aber eine Genehmigung nach Art. 27 der 6. EG-Richtlinie
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satzsteuerrecht ableiten, die nicht schon aus der Anwendung des gemeinschafts-
rechtlichen Missbrauchsverbots abzuleiten wiren. Denn wenn der EuGH einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz anerkannt habe, gelte dieser unabhingig von einer
Umsetzung im nationalen Recht bei der Auslegung des nationalen Rechts.?*® Das
fithre jedoch nicht zu anderen Ergebnissen, allenfalls konnten die Begriindungen
abweichen.>” § 42 AO stehe insofern ergiinzend neben dem européischen Recht
und regele etwa Fragen der Beweislast, die den im europdischen Recht geltenden
Grundsatz des Verbots von Rechtsmissbrauch konkretisieren.>*® Diese Ausfiih-
rungen iiberzeugen vor dem Hintergrund des Verhiltnisses von Unionsrecht und
mitgliedstaatlichem Recht. Hier ergibt sich somit ein erster Hinweis im Hinblick
auf die Frage der Anwendbarkeit des § 42 AO im Unionsrecht.?*

)] EuGH, Rs. C-196/04 — Cadbury Schweppes Overseas

In der Entscheidung Cadbury Schweppes Overseas®® befasste sich der EuGH im
Zusammenhang mit der Korperschaftssteuer und der Niederlassungsfreiheit mit
dem Rechtsmissbrauch. Er wandte die Grundsétze aus Emsland-Stérke und Hali-
fax erneut an. Im Unterschied zur Umsatzsteuer, wie in der Rechtssache Halifax,
ist mit der Korperschaftssteuer nun aber eine direkte Steuer betroffen.

aa) Sachverhalt

Cadbury Schweppes, ein international agierender britischer Konzern unterhielt
mit der Cadbury Schweppes International eine Tochtergesellschaft in Irland.?!
Nach britischem Steuerrecht war es, in Ausnahme von einem allgemeinen Grund-
satz moglich, die Gewinne ausldndischer Gesellschaften, die von britischen Ge-
sellschaften beherrscht werden, ihren britischen Muttergesellschaften zuzurech-
nen, sodass sie bei diesen versteuert werden konnten, wenn die Muttergesellschaft

deshalb nicht erforderlich sei, sondern die nationale Norm vielmehr aus Griinden der
Rechtsklarheit auch fiir das Umsatzsteuerrecht erhalten bleiben solle.

336 Widmann, DStR 2006, 736 (738).

337 Wiger, UR 2006, 240 (242); in diese Richtung wohl auch v. Streit/Streit, DStR 2016,
1448 (1449).

338 Widmann, DStR 2006, 736 (738).

339 Dazu eingehend unten C. III.

340 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 - Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544.

341 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 13.
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einer niedrigeren Besteuerung unterlag.>*? Fraglich war im Vorlagefall, ob die
Niederlassungsfreiheit solchen Regelungen entgegensteht.’*

bb) Entscheidung des EuGH

Der Gerichtshof wies zunédchst darauf hin, dass sich Angehérige eines Mitglied-
staats nicht unter Missbrauch der vom EG-Vertrag geschaffenen Erleichterungen
der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften entziehen diirfen. Sie konnten sich
nicht missbriuchlich oder betriigerisch auf Gemeinschaftsvorschriften berufen.3#*
Einem Steuerpflichtigen diirfe aber nicht schon deshalb die Berufung auf Ge-
meinschaftsrecht verwehrt werden, weil er beabsichtigt hat, von der in einem an-
deren Mitgliedstaat als dem seiner Anséssigkeit geltenden vorteilhaften Steuer-
rechtslage zu profitieren.>*

Hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit reiche es, bezugnehmend auf die Rechts-
sachen Centros®* und Inspire Ar*¥, fiir die Vermutung eines Missbrauchs nicht
allein aus, dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat mit dem Ziel gegriindet
ist, in den Genuss vorteilhafter Rechtsvorschriften zu kommen.>*® Eine nationale
Mafnahme konne hingegen dann gerechtfertigt sein, wenn sie sich speziell gegen
rein kiinstliche Gestaltungen richte, die allein darauf ausgerichtet seien, der An-
wendung von Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats zu entgehen.>#

342 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 6 f.

343 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 - Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 28 f.

344 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 35, unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v. 07.02.1979 — Rs. C-
115/78 (Knoors), ECLI:EU:C:1979:31; EuGH, Urt. v. 03.10.1990 — Rs. C-61/89 (Bouch-
oucha), ECLLEU:C:1990:343 und EuGH, Urt. v. 09.03.1999 — C-212/97 (Centros),
ECLILEU:C:1999:126.

345 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 36, unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — Rs. C-
364/01 (Barbier), ECLI:EU:C:2003:665.

346 EuGH, Urt. v. 09.03.1999 — Rs. C-212/97 (Centros), ECLI:EU:C:1999:126.

347 EuGH, Urt. v. 30.09.2003 — Rs. C-167/01 (Inspire Art), ECLI:EU:C:2003:512.

348 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 37.

349 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 - Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 51, mit Verweis auf u. a. EuGH, Urt. v. 12.12.2002 — Rs. C-
324/00 (Lankhorst-Hohorst), ECLI:EU:C:2002:749, Rn. 37; EuGH, Urt. v. 11.03.2004 —
Rs. C-9/02 (De Lasteyrie du Saillant), ECLI:EU:C:2004:138, Rn. 50 und EuGH, Urt. v.
13.12.2005 — Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 57.

123



B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Missbrauch und Umgehung

Weiter, so der EuGH auf die Rechtssachen Emsland-Stdrke und Halifax verwei-
send, erfordere die Feststellung einer rein kiinstlichen Gestaltung neben einem
subjektiven Element, das in dem Streben nach einem Steuervorteil bestehe, dass
aus objektiven Anhaltspunkten hervorgehe, dass trotz formaler Beachtung der im
Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Voraussetzungen der mit der Niederlassung
verfolgte Zweck nicht erreicht worden sei.**® Dementsprechend seien die Rechts-
vorschriften iiber beherrschte auslidndische Gesellschaften nur dann als gemein-
schaftsrechtskonform anzusehen, falls die in ihnen vorgesehene Besteuerung aus-
geschlossen sei, wenn die Griindung einer beherrschten ausldndischen
Gesellschaft ungeachtet des Vorhandenseins von Motiven steuerlicher Art mit ei-
ner wirtschaftlichen Realitéit zusammenhiinge.*' Die Griindung miisse mit einer
tatsdchlichen Ansiedlung im Aufnahmestaat zusammenhingen, deren Zweck da-
rin bestehe, dort wirklichen wirtschaftlichen Titigkeiten nachzugehen.’*? An-
haltspunkte fiir eine solche wirtschaftliche Realitidt konnten etwa das Ausmal des
Vorhandenseins von Geschéftsrdumen, Personal und Ausriistungsgegenstinden
ergeben. 33

Die Griindung einer beherrschten ausldandischen Gesellschaft sei jedoch dann als
rein kiinstliche Gestaltung zu betrachten, wenn die Priifung solcher Anhalts-
punkte ergebe, dass die beherrschte Gesellschaft keine wirkliche wirtschaftliche
Aktivitit entfalte und nur mit einer fiktiven Ansiedlung zusammenhinge. Das
konne insbesondere der Fall sein, wenn die Tochtergesellschaft eine ,,Briefkas-
tenfirma* oder eine ,,Strohfirma* sei.’>* Der ansissigen Gesellschaft, die dazu die
besten Moglichkeiten habe, sei daher Gelegenheit zu geben, Beweise fiir die tat-
sdchliche Ansiedlung der beherrschten Gesellschaft und deren wirtschaftliche Be-
tdtigung zu erbringen.?%

350 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 - Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 64.

351 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 65.

352 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 - Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 66.

353 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 67.

354 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 - Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 68.

355 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 70.
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cc) Anmerkung

Der EuGH fiihrt die aus Emsland-Stdrke und Halifax bekannte Linie fort. Auch
hier kommt es fiir die Missbrauchsvermutung auf die Erfiillung des objektiven
und subjektiven Tatbestands an, der den Grundsétzen aus den beiden zuvor be-
handelten Urteilen entspricht.>3® Das subjektive Element wiirde dabei als konsti-
tuierendes Merkmal des Missbrauchs angesehen, das dazu diene, dem Niederlas-
sungsinteressenten die Rechtssicherheit zu gewihrleisten, die bei einer rein
objektiven Betrachtung des Bestehens der erforderlichen wirtschaftlichen Realitit
gefihrdet erscheine.’’ Kritisch ist dazu angemerkt worden, der EuGH stelle er-
neut auf das Kriterium der ,,Kiinstlichkeit* ab, ohne es zu definieren.?*® Anderer-
seits ist jedoch darauf hingewiesen worden, der EuGH definiere objektive An-
haltspunkte dafiir, wann eine kiinstliche Gestaltung nicht vorliege. So wiirden
Geschiiftsriume, Personal und Ausriistungsgegenstinde genannt®”, was darauf
hindeute, dass nicht nur Briefkastenfirmen als missbriuchliche Nutzung der
Grundfreiheiten eigestuft wiirden, sondern auch solche ausldndischen Rechtssub-
jekte, die nicht iiber die notige Substanz verfiigten, um die ihnen zugedachte
Funktion zu erfiillen.*® Es miisse sich jedoch zeigen, welche Auswirkungen die
Anforderungen an die wirtschaftliche Substanz in der Praxis hitten. Das gelte vor
allem fiir Kapitalanlagegesellschaften, weil fiir eine solche Tétigkeit generell eher
eine kleinere wirtschaftliche Substanz ausreichend sei.*®! Folglich kann nicht da-
von ausgegangen werden, dass der Begriff der kiinstlichen Konstruktion nicht de-
finiert wird. Es scheint sich jedoch auch hier um einen offenen Begriff zu handeln,
was in der praktischen Umsetzung Schwierigkeiten macht, weil das weite Be-
griffsfeld ausgefiillt und begrenzt werden muss.

356 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 269; Bauden-
bacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 333; Hahn, IStR 2006, 667 (669); Schonfeld in:
Baumhoft/Schonfeld, DBA, 137 (138), Fn. 3 fiihrt die Entscheidung etwa als ,,grundle-
gend* fiir den Missbrauchsbegriff des EuGH an; dhnlich Biebinger, Ubg 2019, 421 (421);
vgl. auch Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 77, der jedoch nicht den Bezug zu vorhergehen-
den Urteilen sucht.

357 Hahn, IStR 2006, 667 (669).

358 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 334; Hahn, DStZ 2007, 201 (210) merkt an,
das Merkmal der Kiinstlichkeit sei ,,auslegungsbediirftig, aber auch -fihig™.

359 Lieber, FR 2006, 993 (994) unter Bezug auf EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04
(Cadbury Schweppes Overseas), ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 67; diese Indizien sieht da-
gegen Axer, IStR 2007, 162 (164 f.) als Beleg dafiir an, dass der Begriff der rein kiinstli-
chen Gestaltung grofziigig verstanden werden miisse. Eine solch restriktive Konkretisie-
rung fithre dazu, dass das Kriterium ein ,,zahnloser Papiertiger* werde.

360 Lieber, FR 2006, 993 (994).

361 Lieber, FR 2006, 993 (995); dhnlich und insoweit kritisch Axer, IStR 2007, 162 (165).
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Wie auch im Bereich der indirekten Steuern, also vor allem der Umsatzsteuer,
stellt die Wahl einer steuergiinstigeren Rechtsordnung allein keinen Missbrauch
dar.’s? Diese Feststellung hatte der EuGH bereits in Halifax getroffen®®® und iiber-
tragt dies nun auch auf den Bereich der mitgliedstaatlich geregelten direkten Steu-
ern.’®* Es sei mit dem Urteil klar geworden, dass die steuerliche Vorteilhaftigkeit
nicht mit der Missbréuchlichkeit gleichgesetzt werden kann.?$> Dementsprechend
ist die Entscheidung als wesentliche Weiterentwicklung in diesem Bereich gese-
hen worden.**® AuBerdem sei mit der Entscheidung klargestellt worden, dass auch
typisierende Missbrauchsvorschriften grundsitzlich zulédssig sind, wenn sie dem
europiischen VerhiltnismiBigkeitsprinzip entsprechen.’¢’

Neu ist, dass nun das betroffene Unternehmen nachweisen muss, dass kein Miss-
brauch vorliegt.>* Das gelte fiir die objektive Seite und lasse sich hinsichtlich des
subjektiven Tatbestands draus ableiten, dass der EuGH verlange, dass die Gesell-
schaft die Beweise vorlegen muss, die hierzu am ehesten in der Lage ist.*® Das
muss nach einer Auffassung in der Literatur noch nicht bedeuten, dass der Steu-
erpflichtige schlechthin die Feststellungslast fiir den Missbrauchsvorwurf triigt.>”
Wiirde man dies annehmen, so wire wohl die Frage zu stellen, ob die alleinige
Feststellungslast beim Steuerpflichtigen das mildestmdgliche Mittel und damit
erforderlich im Sinne der VerhéltnisméRigkeit ist.*’! Es erscheint daher sinnvoll,
mit Boing®* und Felderhoff”® anzunehmen, dass der Steuerpflichtige nicht
schlechthin die Beweislast tragen muss. Vielmehr diirfte, beachtet man die Inter-
pretation von Hahn®"*, danach zu unterscheiden sein, welches Merkmal betrachtet

362 Boing, EWS 2007, 55 (57); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 76; Hahn, DStZ 2007, 201
(210).

363 Oben B. 1. 6.1) bb).

364 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 36.

365 Korner, IStR 2006, 670 (675).

366 Thiele, IStR 2011, 452 (453).

367 Schonfeld in: Baumhoff/Schonfeld, DBA, 137 (144); ders., IStR 2012, 215 (216); s. auch
Hahn, IStR 2006, 667 (669).

368 EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLIL:EU:C:2006:544, Rn. 70.

369 Hahn, ISR 2006, 667 (669) unter Bezug auf EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04
(Cadbury Schweppes Overseas), ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 70.

370 Boing, EWS 2007, 55 (61); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer
MaBnahmen, S. 269.

371 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 269.

372 Boing, EWS 2007, 55 (61).

373 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 269.

374 Hahn, IStR 2006, 667 (669) unter Bezug auf EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04
(Cadbury Schweppes Overseas), ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 70.
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wird, denn es erscheint einleuchtend, dass nur die Gesellschaft selbst iiber sub-
jektive Motive Auskunft geben kann, wohingegen objektive Umsténde auch einer
Betrachtung und damit einer Beweisfithrung von aufen, d. h. durch die Steuerbe-
horden, zuginglich sein diirften.”

Der deutsche Gesetzgeber hat die Reform des § 42 AO im Rahmen des JStG 2008
zum Anlass genommen, die Entscheidung Cadbury Schweppes Overseas im na-
tionalen Recht umzusetzen.*’®

k) EuGH, Rs. C-279/05 — Vonk Dairy Products

In der zum Ausfuhrerstattungsrecht ergangenen Entscheidung Vonk Dairy Pro-
ducts®™" bestiitigte der EuGH erneut die in Emsland-Stirke entwickelten Grunds-
atze.

aa) Sachverhalt

Die Klégerin fiihrte einige Partien Kése von den Niederlanden in die USA aus.
Dafiir erhielt sie Ausfuhrerstattungen.’”® Bei einer Untersuchung ergab sich im
Folgenden, dass ein Teil des Késes unmittelbar von einem Zwischenhéndler der
Kldgerin von den USA weiter nach Kanada ausgefiihrt wurde. Hiervon hatte die
Kldgerin Kenntnis und war auch an dem Verkauf beteiligt.>” Darauthin nahm die
Verwaltung die entsprechenden Erstattungen zuriick und forderte die Kldgerin zur
Riickzahlung der ausgezahlten Betrige auf.3%°

Die Klégerin trat diesem Verlangen unter Verweis auf das Urteil Emsland-Stdrke
gegeniiber und vertrat die Auffassung, die Behorden hitten ihr nicht, wie erfor-
derlich, ein missbriuchliches Verhalten im Sinne jenes Urteils nachgewiesen. Die
weitere Ausfuhr nach Kanada habe keine Einfliisse auf die Gewédhrung der Aus-
fuhrerstattungen. Sie hitte vielmehr alle Voraussetzungen erfiillt.?%!

375 Hahn, IStR 2006, 667 (669) spricht insoweit davon, dass eine ,,Beweislastverteilung nach
Mafgabe der Nidhe zum Beweisthema angesprochen ist.

376 Finanzausschuss des Deutschen Bundestages, Bericht, BT-Drs. 16/7036, S. 2; Wilke, UR
2011, 925 (926); Fischer, FS Reif}, 621 (643 f.).

377 EuGH, Urt. v. 11.01.2007 — Rs. C-279/05 (Vonk Dairy Products), ECLI:EU:C:2007:18.

378 EuGH, Urt. v. 11.01.2007 — Rs. C-279/05 (Vonk Dairy Products), ECLI:EU:C:2007:18,
Rn. 13 f.

379 EuGH, Urt. v. 11.01.2007 — Rs. C-279/05 (Vonk Dairy Products), ECLI:EU:C:2007:18,
Rn. 18.

380 EuGH, Urt. v. 11.01.2007 — Rs. C-279/05 (Vonk Dairy Products), ECLI:EU:C:2007:18,
Rn. 21.

381 EuGH, Urt. v. 11.01.2007 — Rs. C-279/05 (Vonk Dairy Products), ECLI:EU:C:2007:18,
Rn. 22.
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bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH verwies erneut auf seine bereits in Cremer getroffene Feststellung,
dass die Anwendung des Gemeinschaftsrechts nicht so weit gehen konne, dass
missbriuchliche Praktiken der Wirtschaftsbeteiligten gedeckt seien.*? Unter Ein-
beziehung der Rechtssache Eichsfelder Schlachtbetrieb sowie der dort zitierten
Rechtsprechung sei fiir den Nachweis erforderlich, dass eine objektive Gesamt-
wiirdigung ergebe, dass das Ziel der Regelung trotz formaler Einhaltung der ge-
meinschaftsrechtlichen Bedingungen nicht erreicht werde. AuSerdem miisse sub-
jektiv die Absicht gegeben sein, sich einen gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen
Vorteil dadurch zu verschaffen, dass die entsprechenden Voraussetzungen kiinst-
lich geschaffen wiirden.3%3

cc) Anmerkung

In dem Urteil kann eine Bestitigung und weitere Verfestigung der Anwendung
der Grundsitze zum Missbrauchsvorbehalt im Unionsrecht gesehen werden, wie
der EuGH sie in seinem Urteil in der Sache Emsland-Stiirke®* herausgearbeitet
hatte. Entsprechend wird es als mit diesem Urteil in einer fortlaufenden Ent-
wicklungslinie stehend betrachtet.® Die Tatsache, dass der EuGH nicht weiter
auf die Punkte des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit®®” eingegangen
sei, konne darauf hindeuten, dass der EuGH den Zwei-Stufen-Test der Rechtssa-
che Emsland-Stirke als stindige Rechtsprechung ansehe, die nicht eingehender
erldutert werden miisse.38®

382 EuGH, Urt. v. 11.01.2007 — Rs. C-279/05 (Vonk Dairy Products), ECLI:EU:C:2007:18,
Rn. 31.

383 EuGH, Urt. v. 11.01.2007 — Rs. C-279/05 (Vonk Dairy Products), ECLI:EU:C:2007:18,
Rn. 33.

384 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695, Rn.
52 ff., dazu insgesamt auch oben B. I. 6. f).

385 Ebenso Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 271.

386 Braun,NZBau 2018, 652 (654), Fn. 26 unter Verweis auf v. Rintelen in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim, Das Recht der EU, Grundwerk, Art. 43 AEUV, Rn. 142 = v. Rintelen/Wolf in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 79 EL 2023, Art. 43 AEUV, Rn. 132.

387 Gemeint scheint die Frage der Rechtsfolge der Feststellung eines Missbrauchs zu sein.

388 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 340.
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) EuGH, Rs. C-321/05 — Kofoed

Das Urteil in der Rechtssache Kofoed®® betrifft die Anwendung des Art. 11 Abs.
1 RL 90/434/EWG*®, der Ursprungsfassung der Missbrauchsklausel der Fusi-
onsRL. Der EuGH spricht hier erstmals ausdriicklich von einem allgemeinen
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts in Bezug auf den Rechtsmissbrauch.!

aa) Sachverhalt

Hans Markus Kofoed hielt die Hilfte der Anteile einer ddnischen Gesellschaft mit
beschriinkter Haftung.>? Er erwarb eine von zwei Aktien an einer irischen Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung. Die andere Aktie war vom zweiten hilftigen
Anteilseigner der dinischen Gesellschaft erworben worden. 33 Daraufhin erhhte
die irische Gesellschaft ihr Gesellschaftskapital und gab neue Aktien aus.’** Ko-
foed und sein Co-Eigner tauschten ihre simtlichen Anteile an der dénischen Ge-
sellschaft gegen diese von der irischen Gesellschaft neu ausgegebenen Aktien,
die darauthin 100-prozentige Anteilseignerin wurde. Der irischen Gesellschaft
floss daraufhin die Gewinnausschiittung der déanischen Gesellschaft vollstindig
zu.*% Auf der darauffolgenden Hauptversammlung der irischen Gesellschaft
wurde beschlossen, dass Kofoed und seinem Co-Eigner eine Gewinnausschiittung
zuteilwerde. 3%

Im Rahmen seiner Veranlagung fiir die Einkommensteuer begehrte nun Kofoed
die Feststellung, dass der Aktientausch von der Steuer freigestellt wiirde. Die di-
nische Steuerverwaltung vertrat demgegeniiber die Ansicht, dass die Gewinnaus-
schiittung als Teil des Austauschvorgangs zu sehen sei, sodass die in der Fusi-
onsRL vorgesehene Hochstgrenze fiir die Steuerfreiheit iiberschritten sei und der
Austausch somit nicht in den Genuss der Freistellung kommen kénne. 37

bb) Entscheidung des EuGH

Hinsichtlich des Missbrauchs fiihrte der EuGH aus, Art. 11 Abs. 1 RL
90/434/EWG*?® spiegele den allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts

389 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408.

390 Heute Art. 15 Abs. 1 RL 2009/133/EG (FusionsRL).

391 Killmann, AW-Prax 2009, 334 (336).

392 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 14.
393 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 15.
394 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 16.
395 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 17.
396 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 19.
397 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 20.
398 Heute Art. 15 Abs. 1 RL 2009/133/EG (FusionsRL).
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wider, wonach Rechtsmissbrauch verboten sei.**® Unter Bezugnahme auf die Ur-
teile Centros, Halifax, Agip Petroli**® und Cadbury Schweppes Overseas fuhr der
Gerichtshof fort, die betriigerische oder missbrauchliche Berufung auf die Nor-
men des Gemeinschaftsrechts sei nicht gestattet. Die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts konne nicht so weit reichen, dass missbrauchliche Praktiken, also
Vorginge, die nicht im Rahmen des normalen Gemeinschaftsrechts, sondern nur
zu dem Zweck durchgefiihrt wiirden, missbrauchlich in den Genuss von im Ge-
meinschaftsrecht vorgesehenen Vorteilen zu kommen, geschiitzt wiirden.*! Je-
doch stelle sich vorab die Frage, ob Art. 11 Abs. 1 RL 90/434 ohne eine spezifi-
sche Umsetzungsnorm im nationalen dinischen Recht anwendbar sein kann.*?
Insoweit sei an die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Umsetzung einer Richt-
linie zu erinnern.*”* AuBerdem verbiete es der Grundsatz der Rechtssicherheit,
dass Richtlinien selbst unmittelbar fiir Einzelne Verpflichtungen begriinden kon-
nen. Daher konne sich ein Mitgliedstaat gegeniiber einem Einzelnen nicht unmit-
telbar auf eine Richtlinie als solche berufen.*** Dennoch kénnten die Mitglied-
staaten die Form der Umsetzung selbst wihlen.*> Daher erfordere die Umsetzung
der Richtlinie nicht unbedingt in jedem Mitgliedstaat ein gesetzgeberisches Té-
tigwerden, soweit die sich aus den nationalen Umsetzungsmafinahmen ergebende
Umsetzung der Richtlinie so hinreichend bestimmt und klar ist, dass der Einzelne
Kenntnis vom Umfang ihrer Rechte und Pflichten erlangen kann.*%

cc) Anmerkung

Die Ausfiihrungen des Gerichtshofs hat die Literatur teilweise als Klarstellung
verstanden, dass es nun einen allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
gebe, wonach Rechtsmissbrauch verboten sei.*” Der EuGH bezeichnet das Ver-
bot des Rechtsmissbrauchs von Gemeinschaftsrecht hier erstmals ausdriicklich
als allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts.*®® Weiter gehen seine Erliu-
terungen jedoch noch nicht. Insbesondere wird nicht begriindet oder hergeleitet,

399 EuGH, Urt.
400 EuGH, Urt.

v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 38.

v. 06.04.2006 — Rs. C-456/04 (Agip Petroli), ECLI:EU:C:2006:241.

401 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLLI:EU:C:2007:408, Rn. 38.

402 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLLI:EU:C:2007:408, Rn. 40.

403 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 41.

404 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 42.

405 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLL:EU:C:2007:408, Rn. 43.

406 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 44.

407  Killmann, AW-Prax 2009, 334 (336); Bergmann, StuW 2010, 246 (250); Florstedt, NZG
2015, 1212 (1217) Fn. 60; anders wohl Kofler in: DStJG, Bd. 33 (2010), 213 (213 f.);
Fischer, FS Reil3, 621 (640).

408 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 38.
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warum es sich beim Verbot des Rechtsmissbrauchs um einen allgemeinen Grund-
satz des Gemeinschaftsrechts handelt. Im Gegenteil spricht das vom EuGH aus-
gesprochene Erfordernis einer nationalen Regelung zum Missbrauchsverbot*® e-
her dafiir, dass der allgemeine Grundsatz des Verbots von Rechtsmissbrauch
gerade noch nicht besteht bzw. ausreichend ausgeprigt ist.*!” Denn allgemeine
Grundsitze bediirfen zu ihrer Wirksamkeit gerade keiner Umsetzung in nationa-
les Recht, da diese Grundsitze im Rang ungeschriebenen Primirrechts stehen.*!!
Dementsprechend ist auch in der Literatur vermutet worden, dass Herrn Kofoed
der Steuervorteil nicht zu nehmen sein diirfte, weil das danische nationale Recht
keine entsprechende Missbrauchsregel kenne.*'? Das Urteil kann aber dennoch
als groBBer Schritt der Entwicklung hin zu einem solchen Grundsatz gesehen wer-
den. Denn nur die unmittelbare Anwendung der Richtlinie selbst zu Lasten des
Einzelnen ist nicht moglich. Eine mittelbare Anwendung zur Auslegung des na-
tionalen Rechts ist nicht zu beanstanden.*!* Das gilt auch, wenn im nationalen
Recht ein allgemeiner Rechtsgrundsatz bekannt ist.*'* Es bedarf also an dieser
Stelle noch eines irgendwie gearteten Bezugspunktes im nationalen Recht*!3; die
direkte Anwendung des Missbrauchsvorbehalts scheint hier noch nicht méglich,
weshalb in Bezug auf die Rechtssache Kofoed ,,nur* von einem groflen Schritt in
Richtung der Etablierung des Grundsatzes ausgegangen werden soll.

Dariiber hinaus setzt der EuGH seine schon bis dahin beschrittene Linie fort, in-
dem er sich unter anderem auf die Urteile Halifax und Cadbury Schweppes
Overseas bezieht.*'® Der EuGH stellt weiter auf das Ziel und den Regelungs-
zweck ab, um den Rechtsmissbrauch festzustellen.*!’

409 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 42.

410 Ahnlich Buckler, EuR 2018, 371 (375 f.) Fn. 44 unter Bezug auf Rn. 38 des Urteils in der
Sache Kofoed.

411 Sojetzt EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881,
Rn. 30 — 32, dazu unten B. L. 6. u).

412  Rehm/Nagler, GmbHR 2007, 880 (884).

413 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2 Rn. 94 bezugnehmend auf Schlussantrige der GA Kokott
v. 08.02.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:86, Rn. 66.

414  Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 94 bezugnehmend auf EuGH, Urt. v. 05.07.2007 —
Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 44 ff.

415 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 44.

416 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 38.

417 Tumpel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
im Internationalen Steuerrecht, 67 (82).
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m) EuGH, Rs. C-230/09 und C-231/09 — Etling und Etling

aa) Sachverhalt und Entscheidung des EuGH

Der EuGH wendete die aus Emsland-Stdrke bekannten Grundsitze im Marktord-
nungsrecht erneut in dem Urteil zur Rechtssache Etling und Etling*'® an. Inhalt-
lich ging es um Abgaben im Milchsektor und die Saldierung bei der Ubertragung
einzelbetrieblicher Referenzmengen.

Der EuGH stellte fest, dass es Aufgabe der Mitgliedstaaten in der Umsetzung der
Verordnung (EG) 1788/2003 gewesen sei, dafiir Sorge zu tragen, dass die Uber-
tragung solcher Referenzmengen nicht ermoglicht wiirde, wenn die Bedingungen
zwar formal eingehalten, aber nur zu dem Zweck erfiillt worden wiren, Erzeu-
gern, die Uberlieferungen vorgenommen haben, bei der Neuvergabe der Anteile
die Moglichkeit zu geben, besser dazustehen. Aus der Rechtsprechung ergibe
sich insofern, dass Verordnungen des Unionrechts nicht anzuwenden seien, wenn
missbrauchliche Praktiken zugrunde liegen. Hierzu wurde auf die Rechtssache
Emsland-Stéirke verwiesen.*!

bb) Anmerkung
Das Urteil bringt inhaltlich keine Neuerungen, es zeigt sich aber, dass der EuGH
den Ansatz aus den Urteil Emsland-Stiirke weiter verfolgt.**

n) EuGH, Rs. C-72/11 — Afrasiabi

In Afrasiabi**' nutze der EuGH den von ihm begriindeten allgemeinen Miss-
brauchsvorbehalt, um ein Umgehungsverbot der Iran-Embargo-VO in der Fas-
sung der Verordnung (EG) 423/20074?? einzuordnen.*??

aa) Entscheidung des EuGH

Zum Begriff des Missbrauchs verwies der EuGH auf die Entscheidungen Halifax
und Emsland-Stirke. Es miissten Aktivititen vom Umgehungsverbot umfasst

418 EuGH, Urt. v. 05.05.2011 — Rs. C-230/09 und C-231/09 (Etling und Etling),
ECLIL:EU:C:2011:271.

419 EuGH, Urt. v. 05.05.2011 — Rs. C-230/09 und C-231/09 (Etling und Etling),
ECLLEU:C:2011:271, Rn. 78.

420 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mafnahmen, S. 277.

421 EuGH, Urt. v. 21.12.2011 — Rs. C-72/11 (Afrasiabi), ECLI:EU:C:2011:874.

422 VO (EG) Nr. 423/2007 des Rates v. 19.04.2007 iiber restriktive Mallnahmen gegen Iran,
AbL. EU Nr. L 103 v. 20.4.2007, S. 1.

423 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mafnahmen, S. 277.
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sein, bei denen sich aus objektiven Umstdnden ergebe, dass sie zwar unter den
Deckmantel der vorgeschriebenen Form vorgenommen worden seien, die jedoch
als solche oder aufgrund von eventuellen Zusammenhéngen mit anderen Aktivi-
tiaten unmittelbar bezwecken oder bewirken, das Verbot der Zurverfiigungstel-
lung nach der Embargo-VO auszuhebeln.***

bb) Bewertung in der Literatur

Die Literatur hat die Ausfithrungen des EuGH unter Hinweis auf Halifax und
Emsland-Stdrke als konsequente Ubertragung der Missbrauchsgrundsitze auf die
Embargo-VO verstanden.*?> Auf die subjektiven Elemente des Missbrauchsvor-
behalts sei nicht einzugehen gewesen, weil der Tatbestand der Embargo-VO mit
der Wendung ,,wissentlich und vorsitzlich* bereits hinreichende subjektive Ele-
mente enthalten habe.*?° Dem ist zuzustimmen. In der Wendung ,,wissentlich und
vorsitzlich“ finden sich alle Elemente, die auch der subjektive Tatbestand des
Rechtsmissbrauchs umfasst, wenn dort davon ausgegangen wird, dass die Absicht
gegeben sein muss, sich die Vorteile zu verschaffen.

Weiter ist davon ausgegangen worden, dass der EuGH in der Entscheidung sehr
konkrete und auf den Einzelfall zugeschnittene Aussagen getroffen habe. Die
Aussagen lieBen sich aber einerseits auf die Nachfolgeverordnung Nr.
267/2012** und andererseits auch auf andere Embargoverordnungen der Union
iibertragen.*?

Bezweifelt wurde weiter, ob die Definition des EuGH zu mehr Rechtssicherheit
fithren wiirde.*?° Der Tatbestand sei sehr weit formuliert, eine an Sinn und Zweck
orientierte Auslegung konne aber auch zu erheblicher Einschriinkung fiihren.*°
Ebenso wurde zugegeben, dass eine bis in letzte Konsequenz rechtssichere Defi-
nition eines solch offenen Rechtsbegriffs wahrscheinlich gar nicht méglich

424  EuGH, Urt. v. 21.12.2011 — Rs. C-72/11 (Afrasiabi), ECLI:EU:C:2011:874, Rn. 62.

425 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Ma3nahmen, S. 277.

426 Ebd.

427 Verordnung (EU) Nr. 267/2012 des Rates vom 23. Mirz 2012 iiber restriktive Mafinah-
men gegen Iran und zur Aufhebung der Verordnung Nr. 961/2010, ABI. (EU) Nr. L 88 v.
24.03.2012, S. 1.

428 Kirch-Heim, NStZ 2019, 736 (738).

429  Ahmad, AW-Prax 2012, 129 (131); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspoli-
tischer Malnahmen, S. 278.

430 Gericke, AW-Prax 2012, 213 (216); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspo-
litischer MaBnahmen, S. 278; vgl. auch Nestler, NStZ 2012, 672 (676 f.).
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wiire. 3! Der ohnehin schon weite Anwendungsbereich von Bereitstellungsverbo-
ten sei mit der Entscheidung nochmal erweitert worden. Somit stelle sich die
Frage, welchen Anwendungsbereich das in der Verordnung geregelte Umge-
hungsverbot noch habe. Es wiirden sich aber dadurch, dass der deutsche Gesetz-
geber aus rechtsstaatlichen Griinden auf Straftatbestidnde hinsichtlich der Umge-
hungsverbote verzichtet habe, keine Strafbarkeitsliicken ergeben.**

Fiir die Auslegung des allgemeinen Missbrauchsvorbehalts bringt das Urteil ins-
gesamt nichts Neues. Die Entscheidung verdeutlicht aber noch einmal die Allge-
meinheit des Missbrauchsvorbehalts nach dem EuGH. Aulerdem wird deutlich,
dass dem Gebot der Rechtssicherheit einerseits zentrale Bedeutung zukommt, es
andererseits aber schwer zu erfiillen ist. Dariiber hinaus zeigt sich, dass Wechsel-
wirkungen mit anderen Regelungen beachtet werden miissen, wenn eine sinn-
volle, d. h. eine Regelung mit einem eigenen Anwendungsbereich, zum Umge-
hungsverbot getroffen werden soll.

0) EuGH, Rs. C-364/10 — Ungarn/Slowakei

In der Entscheidung Ungarn/Slowakei** zu den europiischen Grundfreiheiten

wendet der EuGH die Grundsitze des Rechtsmissbrauchs auf die Grundfreiheit
der Freiziigigkeit nach Art. 21 AEUV an.

aa) Sachverhalt

Der ungarische Prisident war zu einer Feierlichkeit in der Slowakei eingeladen.
Anlass war die Einweihung einer Heiligenstatue am 21.08.2009.4* Dieser Tag ist
aufgrund des Einmarsches der Truppen des Warschauer Pakts am 21.08.1968 in
die damalige Tschechoslowakei als heikles Datum zu sehen.**® Die Slowakei un-
tersagte dem Présidenten mit einer Verbalnote die Einreise in ihr Staatsgebiet.

431 Ahmad, AW-Prax 2012, 129 (131); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspoli-
tischer MaBBnahmen, S. 278.

432 Kirch-Heim, NStZ 2019, 736 (739) unter Bezug auf BT-Drs. 17/11127, S. 27. Der Ge-
setzgeber sah hier in der Bestimmtheit einiger Tatbestandsmerkmale ein Problem.

433  EuGH, Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLI:EU:C:2012:630.

434 EuGH, Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLI:EU:C:2012:630,
Rn. 5.

435 EuGH, Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLI:EU:C:2012:630,
Rn. 6.
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Diese Entscheidung wurde auf die Nr. 2004/38 (EG)*¢ gestiitzt. " Die ungari-
sche Regierung sah hierin einen Verstoll gegen die Grundfreiheiten des Unions-
rechts, namentlich der Freiziigigkeit nach Art. 21 AEUV.

Daher strengte Ungarn ein Vertragsverletzungsverfahren beim EuGH nach Art.
258 AEUV an und berief sich zur Begriindung darauf, dass die slowakische Re-
gierung in Wahrheit politische Ziele verfolgt habe, sodass ein Rechtsmissbrauch
im Sinne des Urteils Emsland-Stcirke anzunehmen sei.*

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH entschied, dass es nicht allein ausreicht, wenn sich ein Mitgliedstaat
zu Unrecht auf eine Richtlinie beruft, um den Missbrauch zu begriinden.** Dazu
verweist der EuGH auf die von ihm in Emsland-Stdirke entwickelten objektiven
und subjektiven Voraussetzungen des Rechtsmissbrauchs.** Die Weigerung der
slowakischen Regierung sei schon deshalb nicht rechtsmissbriauchlich, weil die
formalen Bedingungen der RL 2004/38 (EG) nicht eingehalten worden seien.**!
Zum anderen ergebe sich daraus, dass die Voraussetzungen nicht kiinstlich ge-
schaffen worden seien. Die bloe Anfithrung einer Richtlinie kdnne nicht dazu
fithren, dass sie auf einen Sachverhalt zur Anwendung komme, auf den sie nicht
anwendbar sei.*?

436 RL 2004/38 (EG) des Européischen Parlaments und des Rates v. 29.04.2004 iiber das
Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr.
1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194 EWG,
T3/148/EWG, 75/34 EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG,
ABL. (EU) Nr. L 158 v. 30.04.2004, S. 77.

437 EuGH, Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLI:EU:C:2012:630,

438 5307}1 Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLIEU:C:2012:630,

439 EEGSI? Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLI:EU:C:2012:630,

440 EEGSI-Z Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLIEU:C:2012:630,

441 EEGSS Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLEEU:C:2012:630,

442 EEng Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLIEU:C:2012:630,
Rn. 60.
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cc) Anmerkung

Die Entscheidung bringt keine beachtenswerten Neuigkeiten, vielmehr wird nur
der Missbrauchsvorbehalt des EuGH auf die Grundfreiheiten angewendet.***

Es wird jedoch wieder zwischen objektiven und subjektiven Voraussetzungen des
Missbrauchs unterschieden.*** Mit Felderhoff**> kann davon ausgegangen wer-
den, dass der EuGH entgegen anders lautender Spekulationen* auch weiterhin
an dieser Differenzierung festhilt und sie nur dort aufgibt, wo die Besonderheiten
eines Rechtsgebiets dies erfordern.

Deutlich wird auch noch einmal, dass die formale Einhaltung der Voraussetzun-
gen zwingende Bedingung fiir die Annahme eines Rechtsmissbrauchs ist. Der
EuGH hat dies im Urteil Ungarn/Slowakei erneut klar herausgestellt.*

p) EuGH, Rs. C-155/13 — SICES u. a.

Im Urteil zur Rechtssache SICES u. a.**® wandte der EuGH die Missbrauchs-
grundsitze auf Einfuhrlizenzregelungen im Landwirtschaftsrecht an.

aa) Sachverhalt

Die SICES fiihrte kommerziell Knoblauch mit Ursprung in China in die EU ein.
Sie hatte die Rechtsstellung eines sogenannten ,,neuen Einfiithrers* im Sinne des
Art. 4 Abs. 3 VO (EG) Nr. 341/2007** und war Inhaberin von nach dieser Ver-
ordnung erteilten A-Lizenzen, sodass ihre Einfuhren vom spezifischen Einfuhr-
zoll befreit waren.*°

Infolge nachtriglicher Priifungen widerrief die italienische Zollverwaltung die
Befreiung vom spezifischen Einfuhrzoll nach Art. 4 Abs. 3 der SanktionenVO,
da mit den Einfuhren der spezifische Einfuhrzoll umgangen worden sei.*!

443  So auch Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 280.

444 FEuGH, Urt. v. 16.10.2012 — Rs. C-364710 (Ungarn/Slowakei), ECLI:EU:C:2012:630,
Rn. 58.

445  Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Ma3nahmen, S. 280.

446 Vgl. etwa Killmann, AW-Prax 2009, 334 (339).

447  Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mafnahmen, S. 280.

448 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145.

449 VO (EG) Nr. 341/2007 der Kommission v. 29.03.2007 zur Er6ffnung und Verwaltung
von Zollkontingenten sowie zur Einfiithrung einer Einfuhrlizenz- und Ursprungsbeschei-
nigungsregelung fiir aus Drittldndern eingefiihrten Knoblauch und bestimmte andere
landwirtschaftliche Erzeugnisse, ABL. (EU) Nr. L 90 v. 30.03.2007, S. 12.

450 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145, Rn. 14.

451 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145, Rn. 15.
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Dies machte sie vor allem an der folgenden Einfuhrpraxis fest: Ein Drittunterneh-
men kaufte zunédchst den Knoblauch von dem chinesischen Erzeuger. Dieses
Drittunternehmen verkaufte sodann vor der Einfuhr den Knoblauch an SICES,
die ihn mithilfe ihrer A-Lizenz zollbefreit einfiihrte. Nach der Einfuhr verkaufte
SICES den Knoblauch wieder an das Drittunternehmen, das ihn in der Union als
Grofhindler vertrieb. Diese Praxis wurde von der italienischen Zollverwaltung
als betriigerisch eingestuft.*>?

Nach ihrer Ansicht verstieen die aufeinander folgenden Verkdufe gegen das in
VO (EG) Nr. 341/2007 geregelte Verbot der Ubertragung der A-Lizenzen. Es sei
eine Umgehung des Verbots bezweckt worden, die sich daraus ergebe, dass das
Drittunternehmen, bereits bevor die Einfuhren erfolgt seien, vereinbart habe, den
Knoblauch im freien Verkehr zu kaufen. Dies fiihre dazu, dass das Drittunterneh-
men als eigentlicher Einfiihrer angesehen werden miisse.*>>

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH rekurrierte zunichst auf seine zum Missbrauchsgedanken entwickelte
Rechtsprechung. Die missbrauchliche Berufung auf Unionsrecht sei nicht gestat-
tet.*** Weiter konne die Anwendung des Unionsrechts nicht so weit gehen, dass
davon missbriuchliche Gestaltungen der Wirtschaftsbeteiligten umfasst seien.*>>

Die Feststellung einer missbriauchlichen Praxis verlange das Vorliegen eines ob-
jektiven und eines subjektiven Elements.*® Dazu verweist der EuGH auf die in
Emsland-Stéirke und Halifax entwickelten Grundsétze.*>’

Ebenso stellt der EuGH noch einmal fest, dass die Bewertung, ob ein konkreter
Fall einen Rechtsmissbrauch darstellt, Sache der nationalen Gerichte sei. Es
miissten, hinweisend auf Eichsfelder Schlachtbetrieb und Vonk Dairy Products,
fiir diese Bewertung alle Umstiinde des Einzelfalls herangezogen werden.*8

cc) Anmerkung

Auch dieses Urteil bringt fiir die Entwicklung des Rechtsmissbrauchsgedankens
selbst nichts wesentlich Neues. Es iibertridgt aber die bekannten Grundsitze auf

452 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145, Rn. 16.
453 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLL:EU:C:2014:145, Rn. 18.
454 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145, Rn. 29.
455 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145, Rn. 30.
456 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLL:EU:C:2014:145, Rn. 31.
457 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145, Rn. 32 f.
v

458 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLLI:EU:C:2014:145, Rn. 34.
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eine weitere Fallgestaltung und betont dabei noch einmal den teleologischen An-
satz*°. In der Literatur ist das Urteil als eine Bestitigung der Linie des EuGH
gesehen worden.*®® In Bezug auf das Zollrecht ist angemerkt worden, dass das
Urteil der Missbrauchsdogmatik eine entscheidende Wende gegeben habe. Es
werde erkennbar, dass sich der EuGH nun endgiiltig einer differenzierten Argu-
mentation beziiglich des Rechtsmissbrauchs anschlieBe.*®! Denn es werde zum
Nachweis des subjektiven Elements auf das Urteil in der Rechtssache Halifax
verwiesen, wonach sich aus einer Reihe objektiver Umsténde erschlieBen, dass
um Wesentlichen die Erlangung eines ungerechtfertigten Vorteils erlangt
werde.**? Das ist aber, sieht man sich die Entscheidung Pometon*® an, etwas zu
kurz gegriffen. Denn in Pometon wird auf Ar. 4 Abs. 3 SanktionenV O abgestellt,
dessen subjektives Tatbestandsmerkmal in der Kiinstlichkeit der Gestaltung be-
steht. Diese Kiinstlichkeit soll sich ergeben, wenn fiir eine Gestaltung ein ver-
niinftiger wirtschaftlicher Grund fehlt.*** Dieser fehlt aber auch, wenn im We-
sentlichen ein steuerlicher Vorteil erlangt wird. Die Voraussetzungen
unterscheiden sich also nicht sehr stark voneinander. Das gilt insbesondere, weil
der EuGH neben dem Verweis auf die Rechtssache Halifax auch auf das grund-
legende Urteil im Verfahren Emsland-Stirke Bezug nimmt.*%> Insgesamt kann
das Urteil in der Sache SICES u. a. damit als ein weiterer Schritt auf dem Weg
hin zu einem allgemeinen Rechtsgrundsatz des Verbots von Rechtsmissbrauch im
Unionsrecht gesehen werden.

q) EuGH, Rs. C-131/13 — Schoenimport Italmoda

Das Urteil in der Rechtssache Schoenimport Italmoda*® betrifft einmal mehr den
Bereich des Mehrwertsteuerrechts.

459 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLLI:EU:C:2014:145, Rn. 31 ff.

460 Florstedt, NZG 2015, 1212 (1217) Fn. 66, 70 zieht es etwa als Nachweis fiir die Linie in
der Rs. Emsland-Stirke heran; s. auch Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht
durch das européische Missbrauchsverbot, S. 168 und ders., DStR 2019, 1549 (1550 £.).

461 Summersberger, FS Ritz, 296 (303).

462  Summersberger, FS Ritz, 296 (304).

463 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:2009:349 (dazu
im Detail unten D. I. 1.).

464 Dazu oben B. 1. 2.

465 EuGH, Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145, Rn. 33.

466 EuGH, Urt. v. 18122014 - Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda),
ECLIL:EU:C:2014:2455.
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aa) Sachverhalt

Italmoda war ein im Bereich des Handels mit Schuhen titiges niederldndisches
Unternehmen. Zwischen 1999 und 2000 handelte es auch mit Datenverarbei-
tungsmaterial. Das Material wurde in Deutschland und den Niederlanden erwor-
ben und direkt an in Italien mehrwertsteuerpflichtige Kunden geliefert, simtlich
unter niederlindischer Umsatzsteuer-1D.*7

Die in den Niederlanden erworbenen Waren wurden ordnungsgeméf zur Umsatz-
steuer angemeldet. Die in Deutschland erworbenen Waren wurden hingegen we-
der in den Niederlanden noch in Deutschland angemeldet. Ebenso wenig wurde
von den italienischen Erwerbern eine Anmeldung oder Umsatzsteuerzahlung vor-
genommen. Darauthin wurde den Erwerbern von den italienischen Steuerbehor-
den der Vorsteuerabzug verwehrt und die geschuldeten Betriige eingezogen.*%®

Infolgedessen gingen die niederléndischen Steuerbehdrden von der Beteiligung
der Italmoda an einem Steuerbetrug aus, mit dem Mehrwertsteuer in Italien hin-
terzogen werden sollte. Sie versagten ihr daher das Recht auf Befreiungen fiir
innergemeinschaftliche Lieferungen nach Italien und den Vorsteuerabzug fiir die
in Deutschland beim Kauf der Waren gezahlte Mehrwertsteuer. Die Steuern wur-
den nacherhoben.*%

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH stellte zunichst heraus, dass die Bekimpfung von Steuerhinterziehun-
gen und etwaigen Missbrdauchen ein Ziel sei, das von der Mehrwertsteuerrichtlinie
anerkannt und gefordert werde.*7°

Sodann verwies er auf seine stindige Rechtsprechung, nach der eine missbrauch-
liche Berufung auf das Unionsrecht nicht erlaubt ist.*’! Daraus folgend habe die
mitgliedstaatliche Finanzverwaltung das Recht auf Vorsteuerabzug zu versagen,
wenn aufgrund objektiver Umstidnde feststehe, dass er in betriigerischer Absicht

467 BuGH, Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLE:EU:C:2014:2455,

468 ESG9H Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLI:EU:C:2014:2455,

469 EE'GIIS,' Utt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLE-EU:C:2014:2455,

470 ES.GIP{ Utt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Ttalmoda), ECLI-EU:C:2014:2455,

471 E{?Gﬁ,- Utt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECL-EU:C:2014:2455,
Rn. 43.
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geltend gemacht werde.*”> Diese Folge gelte auch fiir die Mehrwertsteuerbefrei-
ung bei der innergemeinschaftlichen Lieferung.*’* Drittens hétten die Behorden,
sofern eine Versagung eines Vorteils nach der Mehrwertsteuerrichtlinie den all-
gemeinen Grundsatz des Verbots, sich missbrauchlich auf Unionsrecht zu berufen
widerspiegelt, diesen Vorteil generell zu versagen, unabhingig davon, welches
Recht der Mehrwertsteuerrichtlinie von der betriigerischen Handlung betroffen
sei. ™

Die Versagung miisse auch ausgesprochen werden, wenn der Steuerpflichtige
zwar nicht selbst eine Steuerhinterziehung begehe, aber wusste oder hitte wissen
miissen, dass er sich mit seinem Umsatz an einer Steuerhinterziehung beteilige.*”

cc) Anmerkung

Die Entscheidung zeigt noch einmal die Bedeutung des teleologischen Ansat-
zes.¥7® Uberdies wird erneut erwihnt, dass der Grundsatz des Rechtsmissbrauchs
ein allgemeiner Grundsatz ist.*”” Der EuGH geht hier aber ebenso nicht auf die
Begriindung ein, warum es sich um einen allgemeinen Grundsatz handelt. Auch
Konsequenzen aus dieser Einordnung werden noch nicht thematisiert. Dement-
sprechend ist in der Literatur auch noch davon ausgegangen worden, dass das
Verbot des Rechtsmissbrauchs zwar ein Prinzip des Unionsrechts sei, aber darum
gestritten werden konne, ob es selbst einen Grundsatz des Primérrechts dar-
stelle.*78

472  EuGH, Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLI:EU:C:2014:2455,
Rn. 44.

473  EuGH, Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLI:EU:C:2014:2455,
Rn. 45.

474 EuGH, Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLI:EU:C:2014:2455,
Rn. 46.

475 EuGH, Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLI:EU:C:2014:2455,
Rn. 50.

476 EuGH, Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLI:EU:C:2014:2455,
Rn. 42, 44.

477 EuGH, Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLI:EU:C:2014:2455,
Rn. 46.

478 Heuermann, DStR 2015, 1416 (1418); ablehnend noch Baudenbacher, ZfRV 2008, 205
(218); Wilke, UR 2011, 925 (926 £.); Wdger, UR 2015, 81 (89) scheint das Bestehen eines
unionsrechtlichen Grundsatzes noch zu verneinen, wenn er schreibt: ,,Zudem besteht, an-
ders als beim Gestaltungsmissbrauch, fiir den § 42 AO gilt, im nationalen Recht kein
allgemeiner Rechtssatz, der zur Begriindung der Rechtsaussagen des EuGH herangezogen
werden kann.” Denn ein allgemeiner Rechtsgrundsatz ist als Primérrecht unmittelbar an-
wendbar, ohne dass es eines nationalen Umsetzungsaktes bedarf, vgl. EuGH, Urt. v.
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Im Hinblick auf das Prinzip der TatbestandsméBigkeit im Steuerrecht, das aus §
3 Abs. 1 AO abgeleitet wird, ist angemerkt worden, dass hinterfragt werden
konne, ob die ,,inflationire Verwendung*“‘’® unbestimmter Begriffe in einem
EuGH-Urteil ausreichen konne, denjenigen, denen die Vorwiirfe gemacht wer-
den, jegliche Rechte zu versagen, die sich aus fiir sich genommen, eindeutigen
Regelungen ergeben, die auf die unbestimmten Begriffe nicht abstellen.*® Diese
Anmerkung zeigt einerseits, dass es so schwierig wie notwendig ist, die verschie-
denen verwandten Begriffe des Missbrauchs, der Umgehung, des Betrugs und der
Steuerhinterziehung voneinander abzugrenzen.*®! Andererseits macht sie auf ein
Problem aufmerksam, dass bei der Fassung einer Kodifikation eines Tatbestands
bzw. einer Regelung zum Verbot des Rechtsmissbrauchs (im Zollrecht) zu beach-
ten ist: Die Regelungen miissen bestimmt genug sein, damit der Betroffene wis-
sen kann, was ihn erwartet bzw. welche Verhaltensweisen vom Verbot des
Rechtsmissbrauchs umfasst sind.*?

Fiir die Priifung des Rechtsmissbrauchs selbst ergeben sich keine Neuerungen.

r) EuGH, Rs. C-131/14 — Cervati und Malvi

Mit der Rechtssache Cervati und Malvi*® verfestigte der EuGH seine Rechtspre-
chung zum Rechtsmissbrauch im Bereich der Einfuhrlizenzen.

aa) Sachverhalt

Malvi war ein im Obsthandel titiges Unternehmen. Es bezog iiber einen Unter-
nehmer, der wiederum andere Unternehmer einsetzte, Knoblauch mit Ursprung
in Argentinien. Dieser wurde im Rahmen der Zollkontingente nach Verordnung
(EG) Nr. 565/2002*%* zum Priferenzzollsatz eingefiihrt, obwohl Malvi nach Er-

22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 32 f. (dazu auch
unten B. L. 6. u)).

479 Wiger, UR 2015, 81 (86).

480 Wiiger, UR 2015, 81 (86).

481 Dazu beziiglich des Unionsrechts B. IV.; beziiglich des nationalen Rechts C. II. und be-
ziiglich des Zollrechts D. VII.

482 Hierzu E. III. 1. und. 2. sowie E. V. 4.

483 EuGH, Urt. v. 14.04.2016 — Rs. C-131/14 (Cervati und Malvi), ECLI:EU:C:2016:255.

484 VO (EG) Nr. 565/2002 der Kommission v. 02.04.2002 zur Festlegung der Verwaltung
der Zollkontingente und der Einfithrung einer Ursprungsbescheinigung fiir aus Drittldn-
dern eingefiihrten Knoblauch, ABL. (EG) Nr. L 86 v. 03.04.2002, S. 11.
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schopfung ihrer Einfuhrlizenzen nicht mehr tiber die erforderlichen Lizenzen ver-
fiigte. 8> Die Zollbehérden gingen davon aus, dass Malvi die Zoll- und Mehrwert-
steuervorschriften widerrechtlich durch ein Betrugssystem umgangen habe.*%

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH verwies auf seine stindige Rechtsprechung: Die missbrauchliche Be-
rufung auf Unionsrecht sei nicht gestattet, die Anwendung konne nicht so weit
gehen, dass missbriuchliche Praktiken umfasst wiren.*’

Weiter sei fiir einen Rechtsmissbrauch die Erfiillung eines objektiven und eines
subjektiven Elements erforderlich. Hierzu wurde auf die Rechtssachen SICES
u. a. und Emsland-Stirke verwiesen.*®® Es sei weiter Sache der nationalen Ge-
richte, das Vorliegen eines Missbrauchs anhand der Umstinde und Tatsachen des
Einzelfalls zu beurteilen.*®

cc) Anmerkung

Das Urteil bringt inhaltlich keine Neuerungen zur Auslegung des Begriffs des
Rechtsmissbrauchs. Es bestitigt aber nach dem Urteil SICES u. a. die Ubertra-
gung auf den Bereich der Einfuhrlizenzen und das Festhalten am teleologischen
Ansatz*®, sodass von einer Verfestigung bzw. dauerhaften Etablierung gespro-
chen werden kann.

s) EuGH, Rs. C-423/15 — Kratzer

In der Rechtssache Kratzer*' werden die Grundsitze des Rechtsmissbrauchs im
Arbeitsrecht angewendet.

485 EuGH, Urt. v. 14.04.2016 — Rs. C-131/14 (Cervati und Malvi), ECLI:EU:C:2016:255,
Rn. 16.

486 EuGH, Urt. v. 14.04.2016 — Rs. C-131/14 (Cervati und Malvi), ECLI:EU:C:2016:255,
Rn. 17.

487 EuGH, Urt. v. 14.04.2016 — Rs. C-131/14 (Cervati und Malvi), ECLI:EU:C:2016:255,
Rn. 32, unter Verweis auf die Rs. Halifax und die Rs. SICES u. a.

488 EuGH, Urt. v. 14.04.2016 — Rs. C-131/14 (Cervati und Malvi), ECLI:EU:C:2016:255,

Rn. 33 f.

489 EuGH, Urt. v. 14.04.2016 — Rs. C-131/14 (Cervati und Malvi), ECLI:EU:C:2016:255,
Rn. 35.

490 EuGH, Urt. v. 14.04.2016 — Rs. C-131/14 (Cervati und Malvi), ECLI:EU:C:2016:255,
Rn. 33 f.

491 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604.
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aa) Sachverhalt

Herr Kratzer bewarb sich bei einer Versicherung um eine Trainee-Stellung im
Fachbereich Jura. Er erfiille alle Voraussetzungen und verfiige auch iiber Erfah-
rung als Fiihrungskraft.*?> Seine Bewerbung wurde abgelehnt.*® Daraufhin
machte er zunichst auBergerichtlich eine Entschiadigung wegen Altersdiskrimi-
nierung nach AGG geltend.*** Infolge dessen wurde er zu einem Vorstellungsge-
sprich eingeladen.*” Die Einladung lehnte er jedoch ab.**® Nach Klageerhebung
erfuhr er davon, dass die Stellen trotz nahezu parititisch eingegangener Bewer-
bungen nur mit Frauen besetzt worden waren und machte weitere Entschidi-
gungsanspriiche wegen einer Diskriminierung des Geschlechts geltend.**’

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH entschied, dass es bei einer Person, die sich nur bewirbt, um den for-
malen Status als Bewerber zu erhalten, offensichtlich sei, dass sie die Stelle, auf
die sie sich formal bewerbe, gar nicht antreten wolle. Sie konne sich daher nicht
auf den Schutz der RL Nr. 2000/78/EG und RL Nr. 2006/54/EG berufen.*%®

Niemand diirfe sich, verweisend auf SICES u. a., in betriigerischer oder miss-
brauchlicher Absicht auf die Rechtsvorschriften der Europédischen Union beru-
fen.* Zur Feststellung der Missbriuchlichkeit bediirfe es der Erfiillung eines ob-
jektiven und eines subjektiven Merkmals.’® Die Kriterien, nach denen sich das
Vorliegen des objektiven und subjektiven Merkmals entscheidet, entsprechen de-
nen in Emsland-Stiirke.>*' Die Feststellung dessen sei Sache des nationalen Ge-
richts.’” LieBe sich zum einen feststellen, dass trotz formaler Einhaltung der in
den Richtlinien vorgesehenen Bedingungen deren Zweck nicht erreicht wiirde,
und zum anderen, dass Herr Kratzer eine Scheinbewerbung mit dem wesentlichen
Ziel eingereicht hat, nicht die Stelle anzutreten, sondern sich den auf den RL Nr.

492 EuGH, Urt.
493 EuGH, Urt.
494 EuGH, Urt.

v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 17.
v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLL:EU:C:2016:604, Rn. 18.
v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLL:EU:C:2016:604, Rn. 19.
495 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 20.
496 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 21.
497 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLL:EU:C:2016:604, Rn. 22.
498 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 35.
499 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 37.
500 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 38.
501 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 39 ff.
502 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 42.
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2000/78/EG und Nr. 2006/54/EG beruhenden Schutz zu berufen, um einen unge-
rechtfertigten Vorteil zu erhalten, so konne dies als Rechtsmissbrauch bewertet
werden.>*

cc) Anmerkung

Die Entscheidung wendet den allgemeinen Missbrauchsvorbehalt im (Indivi-
dual-)Arbeitsrecht an.* Das ist auch deswegen interessant, weil es zeigt, dass er
ohne Abinderungen im offentlichen Recht und im Zivilrecht gilt. Inhaltlich én-
dert sich am Begriff des Rechtsmissbrauchs aber nichts.

Die Literatur hat die Entscheidung des EuGH, insbesondere den teleologischen
Ansatz, mehrheitlich begriit.’*> Auch ist die Entscheidung so verstanden worden,
dass der EuGH am subjektiven Element festhalte.’% Er habe es bereichsspezifisch
fiir das (europdische) Arbeitsrechts so konkretisiert, dass der Betroffene eine Be-
werbung mit dem wesentlichen Ziel eingereicht haben miisste, einen ungerecht-
fertigten Vorteil aus dem Schutzgehalt der Richtlinie, nicht aber die ausgeschrie-
bene Stelle zu erhalten.’®” An dieser Formulierung lésst sich einerseits das bereits
angesprochene Festhalten am subjektiven Element des Rechtsmissbrauchs und
andererseits die Generalitdt des Grundsatzes vom Verbot des Rechtsmissbrauchs
ablesen. Somit kann die Entscheidung als ein weiterer Schritt hin zur Etablierung
des allgemeinen Rechtsgrundsatzes eines Missbrauchsverbots im Primérrecht ge-
sehen werden.

t) EuGH, Rs. C-39/16 — Argenta Spaarbank NV

In der Rechtssache Argenta Spaarbank NV°% thematisierte der EuGH noch ein-
mal die Rechtsnatur des allgemeinen Missbrauchsvorbehalts. Das Urteil erging
zur Auslegung der Mutter-Tochter-Richtlinie in der Form der Richtlinie
90/435/EWG%.

503 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 43.

504 EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 39 ff.

505 Vgl. nur Stiebert, NJW 2016, 2796 (2798); Benecke, EuZA 2017, 47 (52): Kappler, AuR
2017, 33 (33, 35).

506 Krieger, EuZW 2016, 696 (698).

507 Kamanabrou, EuZA 2018, 18 (26) unter Verweis auf EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-
423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 43.

508 EuGH, Urt. v. 26.10.2017 - Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NYV),
ECLI:EU:C:2017:813.

509 RL 90/435/EWG des Rates v. 23.07.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABlL. (EWG) Nr. L 225 v.
20.08.1990, S. 6; mittlerweile ersetzt durch RL 2011/96/EU des Rates v. 30.11.2011 iiber
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aa) Sachverhalt

Argenta Spaarbank NV war eine belgische Bank. Sie erhielt 2000 und 2001 Di-
videnden aus Beteiligungen an Unternehmen in Belgien und anderen Mitglied-
staaten der EU, die zum Teil linger und zum Teil kiirzer als ein Jahr bestanden.>!
Aufgrund des nationalen belgischen Rechts nahm Argenta als Muttergesellschaft
den Abzug fiir endgiiltig besteuerte Einnahmen (EBE-Abzug) in Hohe von 95 %
der Dividenden vor.’!! AuBerdem zahlte sie Zinsen. Diese wurden jedoch in ihrer
Eigenschaft als Kreditinstitut fiir die Sparkonten, Sichtkonten, Terminkonten und
andere Kapitalanlagen ihrer Kunden gezahlt und wiren als Werbungskosten ab-
zugsfihig gewesen. Sie wurden nicht fiir Darlehen zum Erwerb von Anteilen an
Tochtergesellschaften gezahlt.”'? Das belgische Recht zur Umsetzung der Mutter-
Tochter-Richtlinie sah jedoch vor, dass Zinsen bis zu einem Betrag der abzugsfi-
higen Dividenden, die eine Muttergesellschaft aufgrund von Anteilen erhielt, die
sie zum Zeitpunkt ihrer Ubertragung nicht wihrend eines ununterbrochenen Zeit-
raumes von mindestens einem Jahr gehalten hatte, nicht abzugsfihig waren.3!?
Daher erhob die Steuerverwaltung einen Betrag nach, der die ,,nicht abzugsfihi-
gen Ausgaben® enthielt, die nicht vom steuerpflichtigen Gewinn der Mutterge-
sellschaft abgezogen werden konnten.>'

bb) Entscheidung des EuGH

Zum Rechtsmissbrauch verwies der EuGH>" auf die Schlussantriige der General-
anwiltin®'®, die ausgefiihrt hatte, in Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie

das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (Neufassung), ABl. (EU) Nr. L 345 v. 29.12.2011, S. 8.

510 EuGH, Urt. v.26.10.2017 —Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NV), ECLI:EU:C:2017:813, Rn.
15.

511 EuGH, Urt. v. 26.10.2017 — Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NV), ECLL:EU:C:2017:813, Rn.
16.

512 EuGH, Urt. v.26.10.2017 — Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NV), ECLI:EU:C:2017:813, Rn.
18.

513 EuGH, Urt. v. 26.10.2017 — Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NV), ECLL:EU:C:2017:813, Rn.
19.

514 EuGH, Urt. v.26.10.2017 — Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NV), ECLI:EU:C:2017:813, Rn.
21.

515 EuGH, Urt. v. 26.10.2017 — Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NV), ECLL:EU:C:2017:813, Rn.
60.

516 Schlussantrige der GA Kokott v. 27.04.2011 — Rs. C-39/16 (Argenta Spaarbank NV),
ECLI:EU:C:2017:323.
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spiegele sich der allgemeine Grundsatz des Unionsrechts wider, wonach Rechts-
missbrauch verboten sei.’!” Es diirfe sich somit niemand in missbriuchlicher
Weise auf das Unionsrecht berufen.’'®

cc) Anmerkung

Der EuGH stellt hier noch einmal fest, dass es einen allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts gibt, wonach Rechtsmissbrauch verboten ist.>!° Eine dogmatische
Einordnung dessen unterbleibt jedoch weiterhin. Insofern ist von einer Annihe-
rung an den allgemeinen Rechtsgrundsatz gesprochen worden, den letzten Schritt
habe der EuGH aber noch nicht vollzogen.32

u) EuGH, Rs. C-251/16 — Cussens u. a.

Die Rechtssache Cussens u. a.*' stellt den finalen Schritt zur Etablierung des
Verbots von Rechtsmissbrauch als allgemeinem Rechtsgrundsatz des Unions-
rechts dar. Das Urteil erging auf dem Gebiet des Mehrwertsteuerrechts.

aa) Sachverhalt

Die Herren Cussens, Jennings und Kingston waren Miteigentiimer eines Grund-
stiicks in Irland, auf dem Ferienwohnungen errichtet worden waren, die verkauft
werden sollten.?? Vor diesem Verkauf schlossen sie im Mérz 2002 mit einer mit
ihnen verbundenen Gesellschaft zwei Mietvertrage. Mit dem einen Mietvertrag
wurden die Immobilien fiir 20 Jahre an die Gesellschaft vermietet. Diese wiede-
rum vermietete die Immobilien mit dem zweiten Mietvertrag fiir zwei Jahre an
die Kliger zuriick.>?* Im April 2002 wurden beide Mietvertriige durch jeweiligen
Verzicht des Mieters beendet.’?* Im Folgenden veriuBerten die Kliger die Immo-
bilien an Dritte.’>> Nach dem irischen Mehrwertsteuerrecht fiel fiir die VeriuBe-
rungen keine Mehrwertsteuer an, weil die Immobilien zuvor als Teil einer ersten

517 Schlussantrige der GA Kokott v. 27.04.2011 — Rs. C-39/16 (Argenta Spaarbank NV),
ECLI:EU:C:2017:323, Rn. 51.

518 EuGH, Urt. v. 26.10.2017 - Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NYV),
ECLI:EU:C:2017:813, Rn. 60; Schlussantrige der GA Kokott v. 27.04.2011 — Rs. C-
39/16 (Argenta Spaarbank NV), ECLI:EU:C:2017:323, Rn. 51.

519 EuGH, Urt. v. 26.10.2017 - Rs. C. 39/16 (Argenta Spaarbank NYV),
ECLI:EU:C:2017:813, Rn. 60.

520 Buckler, EuR 2018, 371 (375 f.), Fn. 44.

521 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881.

522 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 12.

523 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLL:EU:C:2017:881, Rn. 13.

524 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLL:EU:C:2017:881, Rn. 14.

525 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 15.
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Lieferung Gegenstand eines langfristigen Mietvertrags gewesen waren.?® Gleich-
wohl setzte die irische Finanzverwaltung Mehrwertsteuer fest. Sie war der An-
sicht, dass die Mietvertrige kiinstlich konstruiert gewesen seien, um die Steuer-
pflicht der spéteren VerduBerungen zu umgehen.’?’

bb) Entscheidung des EuGH

Der EuGH stellte fest, dass der Grundsatz des Verbots rechtsmissbrauchlicher
Praktiken keine durch eine Richtlinie aufgestellte Regel darstelle, sondern sich
aus stiandiger Rechtsprechung ergebe, wonach zum einen die missbrauchliche Be-
rufung auf das Unionsrecht nicht erlaubt sei und zum anderen die Anwendung
des Unionsrechts nicht so weit gehen kdnne, dass missbriuchliche Praktiken von
Wirtschaftsteilnehmern gedeckt wiirden.>?®

Es gehe aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass die Anwendung
des Grundsatzes des Verbots missbrauchlicher Praktiken auf die durch das Uni-
onsrecht vorgesehenen Rechte und Vorteile unabhingig von der Frage erfolge, ob
diese ihre Grundlage in den Vertrigen, in einer Verordnung oder in einer Richt-
linie hatten. Es sei daher offensichtlich, dass der Grundsatz nicht die gleiche
Rechtsnatur habe, wie die Rechte und Vorteile, auf die er anwendbar sei.’?®

Der Grundsatz des Verbots rechtsmissbrauchlicher Praktiken nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs weise somit den allgemeinen Charakter auf, der den all-
gemeinen Grundsitzen des Unionsrechts naturgeméR innewohne.>*

Nach der Rechtsprechung des EuGH sei die Versagung eines Rechts oder eines
Vorteils wegen missbriuchlicher oder betriigerischer Tatigkeiten nur die bloBe
Folge der Feststellung, dass die objektiven Voraussetzungen fiir die Erlangung
des begehrten Vorteils in Wirklichkeit nicht erfiillt sind. Daher sei fiir die Versa-
gung keine spezielle Rechtsgrundlage erforderlich.>*! Zur Herleitung dessen ver-
weist der EuGH auf die Urteile in Emsland-Stéirke, Halifax und Pometon.>??

Folglich konne der Grundsatz des Verbots rechtsmissbrauchlicher Praktiken ei-
nem Steuerpflichtigen entgegengehalten werden, auch wenn das nationale Recht

526 EuGH, Urt.
527 EuGH, Urt.
528 EuGH, Urt.
529 EuGH, Urt.
530 EuGH, Urt.
531 EuGH, Urt.
532 EuGH, Urt.
D.L

.22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:IEU:C:2017:881, Rn. 16.
.22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLLI:IEU:C:2017:881, Rn. 17.
.22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 27.
.22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:IEU:C:2017:881, Rn. 30.
.22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLLI:IEU:C:2017:881, Rn. 31.
.22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 32
. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349; dazu unten

< < < < < < <
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keine Bestimmungen enthalte, die die Versagung von Rechten oder Vorteilen in-
folge von Rechtsmissbrauch vorsehen.** Der EuGH habe sich, wie aus der
Rechtssache Schoenimport Italmoda®** erkennbar, um zu dieser Feststellung zu
gelangen, auf seine stindige Rechtsprechung gestiitzt, die sowohl Betrugsfille als
auch Situationen erfasse, die missbriauchliche Praktiken betreffen.’®

cc) Einordnung: Missbrauchsverbot als allgemeiner Rechts-
grundsatz des Unionsrechts mit Priméarrechtsrang

In der Literatur ist die Entscheidung so verstanden worden, dass das Verbot des
Rechtsmissbrauchs dem Unionsrecht in seiner bisherigen Prigung durch den
EuGH unabhiingig von seiner Rangstufe innewohnt. Es sei eine hinreichende
Grundlage fiir die Verfestigung und Zusammenfiihrung seiner Rechtsprechung
zur Anerkennung des Missbrauchsverbots als unionsrechtsspezifischer Rechts-
grundsatz gegeben gewesen.>*® Dem ist zuzustimmen. Das Verbot hat damit als
allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts den Rang als ungeschriebenes Pri-
maérrecht und bedarf zu seiner Wirksamkeit nur der Freilegung durch den EuGH

533 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLL:EU:C:2017:881, Rn. 33.

534 EuGH, Urt. v. 18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLIEU:C:2014:2455, Rn.
56 f.

535 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLL:EU:C:2017:881, Rn. 34.

536 Buckler, EuR 2018, 371 (377); Nieskens, EU-UStB 2018, 5 (7); Heuermann, StuW 2018,
123 (129).
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und nicht der Umsetzung in nationales Recht, um von seiner Wirksamkeit ausge-
hen zu kénnen.37 Damit muss es von allen Mitgliedstaaten auch unmittelbar an-
gewendet werden.>*® Die Bedeutung des Urteils gehe iiber das Steuerrecht hinaus,
sodass die Feststellungen des Urteils auch fiir das deutsche Recht relevant seien,
wenn auch die konkrete mehrwertsteuerliche Konstellation in Deutschland auf-
grund der konkreten Umsetzung der Richtlinie hierzulande nicht denkbar ist.5

Andere, die davon ausgehen, das Verbot des Rechtsmissbrauchs sei ein rechtsme-
thodischer Grundsatz und kénne daher nur auf die Interpretation von Verord-
nungsrecht unmittelbare Wirkung haben, begriinden dies damit, dass das Unions-
recht nach stidndiger Rechtsprechung die Autonomie der jeweiligen nationalen
Methodenlehre achte und sich nicht zur Erzielung unionsrechtskonformer Ergeb-
nisse dariiber hinwegsetze. Die entgegengesetzte Rechtsprechung des EuGH ver-
stoB3e somit gegen den primérrechtlichen Grundsatz, wonach richtlinienrechtliche
Vorgaben jedenfalls zulasten Einzelner keine unmittelbare Anwendung finden.34
Teilweise wird das Verbot des Missbrauchs danach als ,,allgemeines Prinzip*34!

537 Buckler, EuR 2018, 371 (372); Nieskens, EU-UStB 2018, 5 (7); Ehrke-Rabel, FS 100
Jahre Umsatzsteuer, 721 (721 f.; 744); Hennigfeld, DB 2018, 544 (545); Madauy3,
NZWiSt 2020, 235 (235); Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das euro-
pidische Missbrauchsverbot, S. 238, 245 f.; wohl auch Masuch, MwStR 2018, 277 (226);
zustimmend auch Fischer, jurisPR-SteuerR 3/2018, Anm. 5, S. 7; Heuermann, StuW
2618, 123 (129); dhnlich Kokott, Steuerrecht der EU, § 2 Rn. 136; Bergmann, StuW 2010,
246 (250), der dies bereits vor dem Urteil Cussens u. a. vertrat; ebenso Tumpel/Prechtl
in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmdoglichkeiten im Internationalen
Steuerrecht, 67 (72); de la Feria, CMLR 2008, 395 (439) und Fischer, SWI 2006, 444
(448); aus der nationalen Rechtsprechung s. etwa BFH, Urt. v. 09.11.2006 — V R 43/04,
BFHE 215, 379 (386) schon im Anschluss an das EuGH-Urteil in der Sache Halifax; fiir
das Privatrecht bereits vor der Entscheidung Cussens u. a. etwa Florstedt, NZG 2015,
1212 (1217); Heiderhoff in: Heiderhoff, Europaisches Privatrecht, § 5, C. IX. Verbot des
Rechtmissbrauchs, Rn. 291, die dies schon auf die zuvor ergangenen Urteile des EuGH
stiitzt: EuGH, Urt. v. 12.05.1998 — Rs. C-367/96 (Kefalas), ECLLI:EU:C:1998:222, Rn.
22; EuGH, Urt. v. 23.03.2000 — Rs. C-373/97 (Diamantis), ECLI:EU:C:2000:150, Rn. 33
und EuGH, Urt. v. 30.09.2003 — Rs. C-167/01 (Inspire Art), ECLI:EU:C:2003:512, Rn.
136, in denen der EuGH habe erkennen lassen, den Grundsatz anwenden zu wollen.

538 Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (356) verweisend auf Bergmann, StuW 2010, 246
(251); Heuermann, StuW 2018, 123 (129); Buckler, EuR 2018, 371 (377); Fischer, FS
Reil3, 621 (640); Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 57.

539 Klenk, HFR 2018, 84 (84); Fischer, jurisPR-SteuerR 3/2018, Anm. 5, S. 1.

540 Englisch in: Schaumburg/Englisch, Europidisches Steuerrecht, Rn. 12.46; zustimmend
Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 74; kritisch hinsichtlich der Einordnung als allge-
meiner Rechtsgrundsatz auch Driien in: Liidicke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Gestal-
tungen im Kontext der Globalisierung, 121 (131 f.).

541 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 74.
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des Unionsrechts eingeordnet. Dies sei gerechtfertigt, da das ,,Missbrauchsver-
bot* als Voraussetzung einer fairen und gleichméfigen Besteuerung, mithin der
Rechtsanwendungsgleichheit, neben der Verfahrensweise zur Herstellung der
Lage, die ohne die missbrauchliche Praktik bestehen wiirde, auch materielle As-
pekte aufweise.’* Diese Argumentation iibersieht, dass die allgemeinen Rechts-
grundsitze bereits im Unionsrecht angelegt sind und daher vom EuGH ,,nur noch*
freigelegt werden miissen.’** Die allgemeinen Rechtsgrundsitze sind somit ihrer-
seits die allgemeinverbindliche und sich wegen ihrer dynamischen Quellen wan-
delnde Grundierung des Unionsrechts mit Primérrang.’** Papier hat hier bildlich
vom mitgliedstaatlichen Recht als ,,Humus, aus dem sich die Gemeinschafts-
rechtsordnung speist“>* gesprochen. Gerade auch die innovative Titigkeit des
EuGH sei ohne den Fundus an rechtlichen Losungen, die ihm die nationalen Ge-
richte mit ihrer erprobten Rechtsprechung zur Verfiigung stellten, kaum vorstell-
bar.34® Die allgemeinen Rechtsgrundsitze sind also ein lebendiger Corpus Iuris
und gerade keine statische Rechtsquelle.>*” Es handelt sich also nicht um eine
Missachtung nationaler Methodenlehre oder eine, zugegebenermallen unzulis-
sige, unmittelbare Anwendung von Richtlinienrecht zulasten eines Einzelnen. Es
wird vielmehr durch den EuGH das herausgearbeitet bzw. konkretisiert, was in
den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten enthalten
ist.>®® Die allgemeinen Rechtsgrundsiitze des Unionsrechts haben ihren Ursprung
in Problemen, die in der Mehrheit der Mitgliedstaaten bestehen.>* Der EuGH
fiihrt mit seiner Rechtsprechung also die Auslegungen der Mitgliedstaaten zu ei-
nem allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts zusammen und entwickelt so
das Unionsrecht fort. Auch dies spricht dagegen, von einer Missachtung der nati-
onalen Methodenlehre zu sprechen. Uberdies erscheint es, wenigstens begrifflich
und zumindest auf den ersten Blick widerspriichlich, die Einordnung als allge-
meinen Rechtsgrundsatz abzulehnen, aber ein ,,allgemeines Prinzip des Unions-
rechts*>%, nach dem Missbrauch nicht zum Ziel fiihrt, anzuerkennen. Die Ent-
scheidung Cussens u. a. ist somit als Endpunkt einer Entwicklung der
Rechtsprechung zum unionsrechtlichen Missbrauchsverbot als allgemeinem
Rechtsgrundsatz des Unionsrechts zu sehen.>!

542  Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 74.

543  Buckler, EuR 2018, 371 (372).

544  Buckler, EuR 2018, 371 (371 f.).

545  Papier, EuGRZ 2007, 133 (133).

546 Papier, EuGRZ 2007, 133 (133).

547 Lecheler in: Merten/Papier, Hdb. GR VI/1, § 158, Rn. 62.

548 Englisch in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rn. 12.2.
549  Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 296.

550 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 74.

551 Buckler, EuR 2018, 371 (377).

150



B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Missbrauch und Umgehung

Weiter ist in dem Urteil der Beweis dafiir gesehen worden, dass der EuGH den
Begriff des ,,Betrugs® in seinem Gegenstand nicht als identisch mit dem des
»Missbrauchs* ansehe. Sihe der EuGH beide Begriffe als synonym an, habe er
anders argumentieren miissen.>>? Das wirkt auf den ersten Blick verwirrend. Je-
doch kann diese Feststellung iiberzeugen. Denn der EuGH stellt fest, dass die
Rechtsprechung auf ,,Situationen* anwendbar sei, die missbrauchliche Praktiken
betrifen.>** Die Verwendung von ,,Situationen‘ bezieht sich gerade auf den Ge-
genstand des Verfahrens, nicht aber auf die Rechtsfolgen, die ausgesprochen wer-
den.>*

V) EuGH, Rs. C-359/16 — Altun u. a.

Im Verfahren C-359/16%% bestitigte der EuGH den allgemeinen Grundsatz des
Verbots von Rechtsmissbrauch im Unionsrecht im Bereich des Rechts der sozia-
len Sicherheit.

aa) Sachverhalt

Die belgische Sozialaufsicht fiihrte bei einem belgischen Bauunternehmen eine
Schwarzarbeitskontrolle durch.>*® Dabei stellte sie fest, dass das belgische Unter-
nehmen seit mehreren Jahren praktisch keine eigenen Mitarbeiter beschiftigte,
sondern die Belegschaft vielmehr von bulgarischen Subunternehmern bezog.
Diese bulgarischen Arbeitnehmer waren aufgrund einer von der zustdndigen bul-
garischen Behorde ausgestellten Bescheinigung auch in Belgien nicht sozialver-
sicherungspflichtig angemeldet.>” Nach einer weiteren Untersuchung wurde fest-
gestellt, dass die bulgarischen Unternehmen in Bulgarien keine nennenswerte
Geschiiftstitigkeit ausiibten.”>® Auf Grundlage dieses Untersuchungsergebnisses
stellte die belgische Sozialaufsicht einen Antrag beim bulgarischen Sozialversi-
cherungstrager auf Widerruf bzw. Aufhebung der Befreiungsbescheinigung von
der Sozialversicherungspflicht.>® Der bulgarische Sozialversicherungstriger
teilte mit, die bulgarischen Subunternehmer hitten im Zeitpunkt des Ausstellens
der Bescheinigungen die Voraussetzungen der Befreiung administrativ erfiillt,

552 Ehrke-Rabel, FS 100 Jahre Umsatzsteuer, 721 (735) unter Bezug auf Rn. 34 des Urteils.
553 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 34.
554 Zur Abgrenzung von Betrug und Missbrauch im Unionsrecht s. detailliert unten B. IV.
555 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63.

556 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 17.
557 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLLEU:C:2018:63, Rn. 18.
558 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLLEU:C:2018:63, Rn. 19.
559 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 20.
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verhielt sich aber nicht zu den Feststellungen der belgischen Behdrden.>*° Darauf-
hin erstatteten die belgischen Behorden Strafanzeigen gegen die Angeklagten des
Ausgangsverfahrens in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber, Hilfspersonen und Be-
auftragte.’®! Der belgische Kassationsgerichtshof legte in diesem Zusammenhang
dem EuGH die Frage vor, ob ein Gericht eine Entsendebescheinigung der Behor-
den eines anderen Mitgliedstaates auler Acht lassen kann, wenn ein Gericht, das
nicht dem Entsendestaat entstammt, sie fiir nichtig erklédrt hat, weil sie miss-
briuchlich erwirkt worden ist.”®?

bb) Entscheidung des EuGH

Zum Rechtsmissbrauch entschied der EuGH: Nach stindiger Rechtsprechung
diirften sich Rechtsunterworfene nicht in betriigerischer oder missbriuchlicher
Absicht auf Vorschriften des Unionsrechts berufen.’®® Dieser in der Rechtspre-
chung aufgestellte Grundsatz des Verbots von Rechtsmissbrauch sei ein allgemei-
ner Grundsatz des Unionsrechts, den die Rechtsunterworfenen beachten miissten.
Denn das Unionsrecht konne nicht soweit gehen, dass Vorginge geschiitzt wer-
den, die zu dem Zweck durchgefiihrt werden, missbriauchlich oder betriigerisch
in den Genuss von unionsrechtlich vorgesehenen Vorteilen zu kommen.>®* Die
Feststellung eines Betrugs erfolge auf der Grundlage eines Biindels aus iiberein-
stimmenden Indizien, aus dem sich ein objektives und ein subjektives Element
ergibt.’® Das objektive Element bestehe in der Nichterfiillung der vorgeschriebe-
nen Voraussetzungen fiir den Erhalt und die Geltendmachung der Befreiungsbe-
scheinigung.>® Das subjektive Element bestehe in der Absicht, die Voraussetzun-
gen fiir die Erteilung der Bescheinigung zu umgehen, um den damit verbundenen
Vorteil zu erlangen.>®” Die betriigerische Erwirkung der Befreiungsbescheinigung

560 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 21.

561 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 22.

562 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 27.

563 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 48 ver-
weisend auf EuGH, Urt. v. 02.05.1996 — Rs. C-206/94 (Paletta), ECLI:EU:C:1996:182,
Rn. 24; EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax u. a.), ECLI:EU:C:2006:121,
Rn. 68; EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas),
ECLIL:EU:C:2006:544, Rn. 35 und EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer),
ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 37.

564 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 49 ver-
weisend auf EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408,
Rn. 38 und EuGH, Urt. v. 22.11.2017 - Rs. C-251/16 (Cussens u. a.),
ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 27.

565 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLLEU:C:2018:63, Rn. 50.

566 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 51.

567 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 52.
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konnte sich damit aus einer willentlichen Handlung — wie der unzutreffenden Dar-
stellung der Lage des entsendeten Arbeitnehmers und des ihn entsendenden Un-
ternehmens — oder einer willentlichen Unterlassung — wie dem Verschweigen ei-
ner Information — ergeben, die in der Absicht erfolgt, die Voraussetzungen der
Anwendung des Befreiungstatbestandes zu umgehen.’® In einem Fall wie dem
Ausgangsfall konne ein Gericht die Entsendebescheinigung aufler Acht lassen
und habe festzustellen, ob die Personen, denen vorgeworfen wird, Arbeitnehmer
unter Nutzung betriigerisch erwirkter Bescheinigungen zu beschiftigen, auf der
Grundlage des innerstaatlichen Rechts zur Verantwortung gezogen werden konn-
ten.”®

cc) Anmerkung

Der EuGH bestitigt mit dieser Entscheidung auch ausdriicklich®’® und unter Be-
zug auf seine bisherige Rechtsprechung den allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass
Rechtsmissbrauch im Unionsrecht verboten ist. Er wird mit der Entscheidung in
das Recht der sozialen Sicherheit iibertragen. Das ist in der Literatur erkannt>’!
und begriit*’? worden. Der EuGH habe insoweit einen Rahmen gesetzt, der in
Zukunft ausgefiillt werden miisse.>’® Gerade die explizite Erwidhnung, dass es sich
um einen allgemeinen Grundsatz handelt, macht die Entscheidung interessant und
tragt insofern begriiBenswert zur Klarstellung bei.

AuBerdem zeigt die Entscheidung die Wirkungsweise von allgemeinen Rechts-
grundsitzen des Unionsrechts, die keiner Umsetzung in nationales Recht bediir-
fen. Sie gelten unabhingig von einer ausdriicklichen Kodifikation und miissen
insofern bei der Rechtsanwendung beriicksichtigt werden, wenn ihre Vorausset-
zungen erfiillt sind.>’*

568 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 53.

569 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 60.

570 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 49.

571 Mankowski, EuZA 2018, 473 (480); Klein, ZESAR 2018, 433 (439); Fuchs, NZS 2019,
81 (86); Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europdische Miss-
brauchsverbot, S. 245; Epiney, NVwWZ 2019, 921 (926 f.).

572  Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europdische Missbrauchsverbot,
S. 245 (Fn. 906); Epiney, NVWZ 2019, 921 (927).

573  Mankowski, EuZA 2018, 473 (480).

574 Hierzu grundlegend EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.),
ECLILEU:C:2017:881, Rn. 33 und oben B. I. 6. u) cc).
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w)  EuGH, verbundene Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-
299/16 — N Luxembourg 1

In seinem Urteil zu den verbundenen Rechtssachen C-115/16, C-118/16, C-
119/16 und C-299/16 — N Luxembourg 1°7 befasste sich der EuGH noch einmal
intensiv mit der Dogmatik des allgemeinen Grundsatzes des Unionsrechts zum
Verbot des Rechtsmissbrauchs. Das Urteil erging auf dem Gebiet des Quellen-
steuerabzugs zur Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie.>’®

aa) Sachverhalt

Von Investmentfonds wurden jeweils Konzerne geschaffen oder umstrukturiert,
die aus mehreren Gesellschaften bestanden.>”” Innerhalb dieser Konzerne zahlten
die in Ddnemark ansidssigen Tochtergesellschaften Zinsen an die in Luxemburg
und Schweden beheimateten Muttergesellschaften. Die Titigkeit dieser Mutter-
gesellschaften war darauf beschrinkt, die Anteile an den Tochtergesellschaften
zu halten.>’® Die dénische Finanzverwaltung war der Auffassung, dass die Mut-
tergesellschaften daher als bloBe Durchleitungsgesellschaften in Danemark teil-
weise steuerpflichtig seien und erhob somit Quellensteuer. Denn die ausgezahlten
Zinsen flossen vom dénischen Teil durch die Muttergesellschaften direkt an die
Investmentfonds, ohne dass die Muttergesellschaften nutzungsberechtigt gewe-
sen seien.’” Hiergegen wendeten sich die Muttergesellschaften. Eine allgemeine
Klausel zum Rechtsmissbrauch gab es im dédnischen Recht nicht.

bb) Entscheidung des EuGH

Zur Frage des Rechtsmissbrauchs fiihrte der EuGH aus, dass man sich nach dem
in stindiger Rechtsprechung geltenden allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts
nicht betriigerisch oder missbriuchlich auf das Unionsrecht berufen konne.?

575 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134.

576 RL 2003/49/EG des Rates vom 3.6.2003 iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zah-
lungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiede-
ner Mitgliedstaaten, ABL. (EG) Nr. L 157 v. 26.6.2003, S. 49; dazu oben B. 1. 4.

577 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 30, 46, 58, 66.

578 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 39, 50, 59, 61, 71.

579 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 41, 55, 60 f., 73 {.

580 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 96.

154



B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Missbrauch und Umgehung

Dieser allgemeine Grundsatz sei zwingend. Die Anwendung der Unionsvorschrif-
ten konne nicht so weit gehen, dass Vorginge geschiitzt wiirden, die zu dem
Zweck getitigt werden, betriigerisch oder missbrauchlich in den Genuss unions-
rechtlich vorgesehener Vorteile zu kommen.>®! Im Bereich der Mehrwertsteuer
habe der Gerichtshof bereits mehrfach entschieden, dass der Grundsatz einen all-
gemeinen Grundsatz des Unionsrechts darstelle, der unabhidngig davon gelte, ob
die betreffenden Rechte in den Vertridgen, Verordnungen oder Richtlinien ihre
Grundlage hitten.”? Aus dem allgemeinen Grundsatz folge, dass ein Mitglied-
staat die Anwendung nationaler Vorschriften versagen miisse, wenn diese nicht
zur Verwirklichung der angedachten Ziele, sondern dazu geltend gemacht wer-
den, in den Genuss eines unionsrechtlich vorgesehenen Vorteils zu gelangen, ob-
wohl dessen Voraussetzungen lediglich formal erfiillt sind. Bei Vorschriften des
Unionsrechts, die einen Vorteil vorsehen, komme der Grundsatz daher zur An-
wendung, wenn sie auf eine Weise geltend gemacht wiirden, die nicht mit ihrem
Zweck im Einklang stehe. So habe, unter Verweis auf ltalmoda und Cussens u. a.,
der Gerichtshof bereits entschieden, dass der Missbrauchsgrundsatz einem Steu-
erpflichtigen entgegengehalten werden konne, auch wenn ein Mitgliedstaat keine
entsprechende nationale Regelung erlassen habe.’®* Die Regelungen der hier ein-
schlagigen Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie sdhen zwar vor, dass diese der An-
wendung einzelstaatlicher Vorschriften zur Verhinderung von Betrug und Miss-
brauch nicht entgegenstiinde. Das kdnne aber nicht dahin interpretiert werden,
dass die Richtlinie die Anwendung des allgemeinen Grundsatzes des Miss-
brauchsverbots ausschlésse.® Auch wenn in der Richtlinie vorgesehen sei, dass
deren Anwendung im Falle von Steuerhinterziehung, Betrug oder Missbrauch
versagt werden kann, schlie3e dies nicht die Anwendung des allgemeinen Grund-
satzes des Unionsrechts des Verbots von Missbrauch aus, weil dieser im Gegen-
satz zu Richtlinien nicht erst noch in nationales Recht umgesetzt werden miisse.
Der Anwendung des allgemeinen Grundsatzes stehe dariiber hinaus auch nicht
das Recht des Steuerpflichtigen entgegen, von dem Wettbewerb zu profitieren,
der sich mangels einer Harmonisierung der Einkommensteuer zwischen den Mit-

581 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 97.

582 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 101 unter Verweis auf die Rs. Cussens.

583 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 102.

584 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 104.

585 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 105.
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gliedstaaten ergibt. Denn durch die Richtlinie werde eine Harmonisierung im Be-
reich der direkten Steuern bezweckt, um Doppelbesteuerung zu vermeiden. Mit
Blick auf die Erwéagungsgriinde der Richtlinie konne es weiter den Mitgliedstaa-
ten nicht verwehrt werden, geeignete Maflnahmen gegen Betrug und Missbrauch
zu ergreifen.>® Verweisend auf Cadbury Schweppes Overseas konne es nicht al-
lein als Missbrauch gewertet werden, dass der Steuerpflichtige das Steuersystem
sucht, das fiir ihn am vorteilhaftesten ist. Vielmehr komme es darauf an, ob die
gewiihlte Gestaltung rein kiinstlicher Natur sei.’®” Demnach hiitten die nationalen
Behorden die Rechte aus der Richtlinie zu versagen, wenn sie betriigerisch oder
missbriuchlich geltend gemacht wiirden.”® Dass ein nationales Umsetzungsge-
setz fehle, dndere an dieser Verpflichtung nichts, denn das Verbot des Rechts-
missbrauchs sei ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts.*®

Abweichend von seinem Urteil in der Rechtssache Kofoed stellt der EuGH in N
Luxembourg 1 erstmals fest, dass das allgemeine unionsrechtliche Verbot des
Rechtsmissbrauchs auch unmittelbar im Bereich der direkten nicht harmonisier-
ten Steuern gilt.>®°

Die Tatbestandsvoraussetzungen bezeichnet der EuGH auch hier unter Verweis
auf Emsland-Stdirke mit dem objektiven und dem subjektiven Element: Zum ei-
nen miisse eine Gesamtwiirdigung der objektiven Umstidnde ergeben, dass trotz
formaler Einhaltung der Voraussetzungen das Ziel der Regelung nicht erreicht
werde. Zum anderen bediirfe es der Absicht, sich den Vorteil dadurch zu ver-
schaffen, die Voraussetzungen des Vorteils willkiirlich zu schaffen.®®' Aus dem
Zusammentreffen einer Reihe von Indizien konne ein Missbrauch geschlossen
werden, sofern die Indizien objektiv und iibereinstimmend seien.**?

586 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 108.

587 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 109.

588 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 110.

589 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 111.

590 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 111, 117 f.

591 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 124.

592 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 139.
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cc) Einordnende Anmerkung

Der EuGH setzt mit diesem Urteil seine Rechtsprechungslinie auch nach den Ur-
teilen Cussens u. a. und Altun u. a. konsequent fort.>* Die Ausdehnung der un-
mittelbaren Anwendung des allgemeinen Grundsatzes des Unionsrechts, nach
dem Missbrauch verboten ist, auf die nicht harmonisierten direkten Steuern er-
scheint logisch, wenn das Verbot als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unions-
rechts eingeordnet wird. Auch in der Literatur ist erkannt worden, dass das Verbot
des Rechtsmissbrauchs von Unionsrecht nun im gesamten Steuerrecht gilt®**, un-
abhiingig davon, ob eine geschriebene Rechtsgrundlage im nationalen Recht gilt
oder nicht>”.

Teils hat die Literatur das Urteil als eine bedeutende Weiterentwicklung der
Grundsitze aus dem Urteil Cadbury Schweppes Overseas begriifit. Der EuGH
habe mit den Didnemark-Urteilen den Missbrauchsbegriff weiter konkretisiert. In
Abkehr von seiner bisherigen strengen Rechtsprechung im Bereich der Grund-
freiheiten konne nun auch eine Gestaltung als missbrauchlich eingestuft werden,
die (lediglich) als Hauptzweck die Erlangung eines Steuervorteils erstrebe. > Fiir
die vom EuGH geforderte Kiinstlichkeit einer Gestaltung wiirden nun auch Indi-
zien genannt.>’

Gleichwohl ist von anderer Seite kritisiert worden, dass der Ansatz des EuGH
nicht differenziert genug sei. Der EuGH verwende vielmehr Leerformeln, die
nicht zur Erhellung des Missbrauchsbegriffs beitriigen.>®® Es sei eine differen-
zierte Analyse der Rolle und des Ranges des Prinzips des Missbrauchsverbots im
Zusammenhang mit Grundfreiheiten und Richtlinien erforderlich.’® Das Miss-
brauchsbekdmpfungsprinzip muss nach dieser Ansicht immer die Rangstufe der
vor Missbrauch zu schiitzenden Rechtsnormen teilen.5° Denn es sei im Aus-
gangspunkt anzuerkennen, dass allgemeine Rechtsgrundsétze immer aus einem
bestimmten spezifischen Kontext von Gesetzgebung und Rechtsprechung abge-
leitet sind. Folglich miisse der Rang des Prinzips auch den Rang des jeweiligen

593 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 97, 101 ff.

594  Lampert, ISR 2019, 260 (267); Lehner, IStR 2019, 277 (281); Schnitger, IStR 2019, 304
(305); Kokott, ISR 2019, 429 (429); Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (24).

595 Madauf3, NZWiSt 2020, 235 (235); Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (351, 358); Kokott,
ISR 2019, 429 (429).

596 Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (24); Bendlinger, OStZ 2019, 140 (145); Fischer, jurisPR-
SteuerR 18/2019, Anm. 1, S. 5.

597 Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (25); Bendlinger, OStZ 2019, 140 (145).

598 Lampert, ISR 2019, 260 (267).

599  Schon, EuZW 2020, 685 (689).

600 Schon, EuZW 2020, 685 (686); Schon, EuZW 2020, 637 (640).
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Rechts widerspiegeln, die sich aus dem jeweils individuellen Kontext ergibt. Da-
her sei es denkbar, dass es allgemeine Rechtsgrundsitze auf primérrechtlicher
Ebene ebenso geben miisse, wie auf sekundirrechtlicher, wenn es einen entspre-
chenden individuellen Kontext und konkreten Zusammenhang gebe, der zu dem
Prinzip hergestellt werden kann.®°! Mit dem Ansatz des EuGH sei auch der Ansatz
der Generalanwiltin vom Tisch, die versucht hatte, den Missbrauch anhand der
Vorschriften der Richtlinie zu definieren.5*? Dieser Ansatz war in der Literatur als
innovativ angesehen worden, weil er zu einer stirkeren Konturierung des Begriffs
habe fiihren kdnnen.®%

Diese Streitigkeiten machen deutlich, dass ungeschriebenem Recht immer ein ge-
wisses Mal3 der Rechtsunsicherheit innewohnt, auch dann, wenn es sich um
Grundsitze handelt, die in stindiger Rechtsprechung (weiter) ausgeformt und pré-
zisiert werden.

X) Zusammenfassung: Kernaussagen der Rechtsprechung

Der EuGH hat einen allgemeinen Missbrauchsvorbehalt entwickelt, der aus ob-
jektiven und subjektiven Merkmalen besteht.** Mit dem Urteil Cussens u. a. hat
er auch endgiiltig klargemacht, dass der Missbrauchsvorbehalt ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz des Unionsrechts ist, der keiner besonderen Umsetzung in nati-
onales Recht bedarf, sondern sich vielmehr auf Ebene des Primirrechts befin-
det.® Diese Linie verfolgt er, wie aus den Rechtssachen Altun u. a.°®® und N
Luxembourg 1%°7 ersichtlich wird, auch weiterhin.

Die Grundlagen der heutigen Form des Missbrauchsverbots finden sich im Urteil
Emsland-Stirke. Danach muss objektiv gegeben sein, dass das Ziel der jeweiligen
Regelung trotz formaler Einhaltung der unionsrechtlich vorgegebenen Kriterien
nicht erreicht wurde. Subjektiv bedarf es der Absicht, sich durch die kiinstliche
Schaffung der Voraussetzungen einen unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil zu

601 Schon, EuZW 2020, 637 (640); in diese mehr differenzierende Richtung auch Driien in:
Ludicke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Entwicklungen im Kontext der Globalisierung,
121 (134 1.).

602 Schlussantrige der GA Kokott v. 01.03.2018 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16
und C-299/16 (N Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2018:143, Rn. 62.

603  Lampert, ISR 2019, 260 (267); Lampert, ISR 2018, 207 (209 f.).

604 Statt vieler Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen,
S. 280; Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 89; Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (358).

605 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 30
ff.

606 EuGH, Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 49

607 EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N
Luxembourg 1), ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 105, 111, 117 f.
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verschaffen. Diese Absicht kann durch objektive Anhaltspunkte, wie etwa das
Fehlen eines wirtschaftlichen Grundes fiir eine Gestaltung, indiziert werden. In-
sofern ist in der Literatur angemerkt worden, dass eine klare Linie im Hinblick
auf das Vorsatzerfordernis nur schwer auszumachen sei®® und es sich aufgrund
der Indizwirkung objektiver Umstinde zum Nachweis des subjektiven Elements
ohnehin um eine theoretische Frage handle.5” Der tatséichliche Nachweis eines
Missbrauchs ist von den nationalen Behorden nach dem jeweiligen nationalen
Recht zu erbringen, soweit dadurch nicht die Wirkung des Unionsrechts beein-
flusst wird. Aus der Feststellung des Rechtsmissbrauchs folgt, dass der miss-
briuchlich erlangte Vorteil zuriickgewéhrt bzw. wenn er noch nicht entstanden
ist, nicht gewihrt werden darf. Es muss also die Lage hergestellt werden, die ohne
das missbriuchliche Verhalten bestanden hitte. Dabei ist die Pflicht zur Riickge-
wiihr keine Sanktion, sondern die blofle Folge der Feststellung des Missbrauchs.
Weil die Lage herzustellen ist, die ohne das missbrauchliche Verhalten bestanden
hitte, miissen auch die Vorteile gewihrt werden, die in dieser Lage zu gewihren
gewesen wiren, d. h. zu Unrecht nicht Geleistetes kann verlangt werden, im Ub-
rigen miissen jedoch etwa auch Erstattungen und Befreiungen gewihrt werden,
die bei regelkonformem Verhalten zu gewihren gewesen wiren.5!°

Diese Grundsitze hat der EuGH mittels der Urteile Eichsfelder Schlachtbetriebe
und Vonk Dairy Products in das Ausfuhrerstattungsrecht iibertragen. In das Steu-
errecht wurden die Grundsitze vom EuGH durch Gemeente Leusden, Halifax und
Cadbury Schweppes Overseas iibertragen. Die immer noch stetigen Verweise auf
Emsland-Stirke und Halifax zeigen, dass der EuGH auch langfristig an diesen
Kriterien festhalten wird.®!!

608 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 133 beispielhaft verweisend auf EuGH, Urt. v.
12.07.1988 — verb. Rs. C-138/86 und C-139/86 (Direct Cosmetics),
ECLIL:EU:C:1988:383, Rn. 21 ff.; EuGH, Urt. v. 03.03.1993 — Rs. C-8/92 (General Milk
Products), ECLI:EU:C:1993:82, Rn. 21 und EuGH, Urt. v. 06.04.2006 — Rs. C-456/04,
ECLI:EU:C:2006:241, Rn. 23.

609 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 133.

610 Tumpel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
im Internationalen Steuerrecht, 67 (88 f.).

611 Ahnlich Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 280.
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Il Die Diskussion des Begriffs ,,Missbrauch® im Schrifttum

Das Schrifttum hat sich intensiv mit dem Begriff des Missbrauchs von Unions-
recht auseinandergesetzt. Neben zustimmenden Beitrigen in Bezug auf die Recht-
sprechungslinie des EuGH®'? ist teils starke Kritik geduRert worden. Im Folgen-
den soll diese Kritik gewiirdigt werden, um in einem weiteren
Untersuchungsschritt (III.) eine Definition zum Begriff der Umgehung geben zu
konnen, der mit dem Begriff Missbrauch eng verwandt ist.

1. Kritik des Schrifttums

GeduBert worden ist insbesondere, die Betrachtung des EuGH sei zu generell. Die
Erérterung des Missbrauchs verwirre durch ,,babylonische Sprachenvielfalt.5!?
Der EuGH lasse selbst erkennen, dass es fallgruppenspezifische Besonderheiten
geben konne. Somit sei eine fallgruppenbezogene Differenzierung missbrauchli-
cher Gestaltungen erforderlich.%'* Die Vorgehensweise des EuGH fiihre zu einem
Verlust gedanklicher Genauigkeit.®'> Die Einteilung in Fallgruppen soll dabei die
Analyse erleichtern und es soll sich die Moglichkeit ergeben, gemeinsame Merk-

male herauszuarbeiten.®'®

2. Differenzierungen im Schrifttum

Vorgeschlagen worden sind verschiedene Varianten der fallgruppenbezogenen
Differenzierung®’ missbriuchlicher Gestaltungen.

612 Vgl. etwa Sgrensen, CMLR 2006, 423 (451); Vanistendael, EC Tax Review 2006, 192
(195); wohl auch Zalasinski, Intertax 2008, 156 (161).

613  So wortlich noch Fischer in: HHSp, AO/FGO, 208. Lieferung 2010, § 42 AO, Rn. 156;
s. auch Hahn, IStR 2010, 638 (639) und Bergmann, SWI1 2010, 477 (478); dhnlich Sum-
mersberger, FS Ritz, 289 (295) fiir das Zollrecht nach ZK.

614  Englisch, StuW 2009, 3 (5); dhnlich wohl Schon in: FS Wiedemann, 1271 (1273).

615 Fleischer, JZ 2003, 865 (870) in Bezug auf das EuGH-Urteil in der Rs. Emsland-Stdirke;
dhnlich Lampert, ISR 2019, 260 (267), der eine differenzierte Definition des Missbrauchs
durch den EuGH vermisst.

616 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 418.

617 Hier sollen nur die am hdufigsten anzutreffenden Differenzierungen aufgezeigt werden.
Weitere Differenzierungsmoglichkeiten konnten etwa die Unterscheidung danach sein,
wer das Recht missbraucht hat, dazu etwa Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S.
419.
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a) Primérrecht/Sekundéarrecht

Zunichst konnte nach der jeweils betroffenen Unionsrechtsebene differenziert
werden, also danach, ob Primérrecht der EU oder Sekundérrecht vom EuGH aus-
zulegen war %8

aa) Primarrecht

Dieser Differenzierung entsprechend miissten die folgenden oben behandelten
Urteile der Ebene des Primérrechts zugeordnet werden: van Binsbergen, Cadbury
Schweppes Overseas und Ungarn/Slowakei.

bb) Sekundarrecht

Der Ebene des Sekundérrechts konnen danach zugeordnet werden: Cremer, Schu-
macher, General Milk Products, Leur-Bloem, Emsland-Stirke, Gemeente Leus-
den und Holin Groep BV, Eichsfelder Schlachtbetrieb, Halifax, Vonk Dairy Pro-
ducts, Kofoed, Etling und Etling, Afrasiabi, SICES u. a., Schoenimport Italmoda,
Cervati und Malvi, Kratzer, Argenta Spaarbank NV, Cussens u. a., Altun u. a. und
N Luxembourg 1.

b) Fallgruppen

Als weitere Differenzierung ist vorgeschlagen worden, die Urteile danach zu ord-
nen, welche rechtliche Gestaltung jeweils zu beurteilen war, also Fallgruppen zu
bilden.®*® Hier sind verschiedene Kategorisierungen benannt worden.5?° Der
Ubersichtlichkeit halber sollen hier jedoch nur diejenigen benannt werden, die am
hiufigsten herangezogen werden. Dabei handelt es sich um Entziehungskonstel-
lationen (aa), Erschleichungskonstellationen (bb) und sogenannte ,,U-Turn Kon-
struktionen® (cc).%%!

618 Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 157; Zalasinski, Intertax 2008, 156
(161); Englisch, StaW 2009, 3 (5); Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 418 f.

619 Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 159; Englisch, StaW 2009, 3 (9); auch
Baudenbacher, ZfRV 2008, 205 (205) differenziert verschiedene Fallgruppen.

620 S. etwa Englisch, StaW 2009, 3 (5), der weitere Differenzierungen anfiihrt.

621 Wie hier Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 159; McCarthy, BTR 2007,
160 (161). Englisch, StuW 2009, 3 (15) hat etwa weitergehend vorgeschlagen, die Um-
gehung durch Verschleierung des wahren Rechtsgrundes eines Geschifts zum Zwecke
der Verhinderung der Anwendung daran gekniipfter nachteiliger Rechtsfolgen, als eigene
Kategorie zu betrachten. Vgl. auch Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 45 ff. und Linder-
mann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europiische Missbrauchsverbot, S. 44 ff.
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aa) Entziehungskonstellationen

Der Missbrauch von Unionsrecht durch Entziehung ist dadurch gekennzeichnet,
dass der jeweilige Beteiligte Regelungen des Unionsrechts missbrauchlich gel-
tend macht, um sich der Anwendung fiir ihn nachteiliger Rechtsfolgen (nach na-
tionalem Recht) zu entziehen bzw. ihr aus dem Weg zu gehen.®?

Dieser Fallgruppe kann zunichst die Rechtssache van Binsbergen zugeordnet
werden: Der Rechtsanwalt berief sich auf die Dienstleistungsfreiheit, um natio-
nalen nachteiligen Regelungen der niederldndischen Berufsordnung zu entgehen.
Prinzipiell ebenso verhielt es sich in Cadbury Schweppes Overseas: Eine Gesell-
schaft wurde unter Berufung auf die Niederlassungsfreiheit im EU-Ausland ge-
griilndet, um nachteiligen Regelungen hinsichtlich der Korperschaftssteuer aus
dem Weg zu gehen.

bb) Erschleichungskonstellationen

Hiervon abzugrenzen sind nach den Vorschligen im Schrifttum die Erschlei-
chungskonstellationen. Das sind Gestaltungen, die darauf abzielen, eine dem
Wirtschaftsbeteiligten giinstige Rechtsfolge anwendbar zu machen oder anwend-
bar zu halten.®”® Anders gewendet: Der Beteiligte gestaltet die einzelnen Teilakte
s0, dass sie den Tatbestand erfiillen. In der Gesamtschau aller planméBig verbun-
denen Teilakte verfehlt die Begiinstigung aber ihren Zweck.5?*Einige haben diese
Vorgehensweise auch als ,,Gesetzesergehung* bezeichnet, denn , Erschleichung*
suggeriere die Notwendigkeit zielstrebig-absichtsvollen Handelns, was aber nicht
immer erforderlich sei.®?

Diesem Verstindnis folgend konnen die Urteile Cremer, Schumacher, Emsland-
Stdrke, Eichsfelder Schlachtbetrieb und Vonk Dairy Products zum Ausfuhrerstat-
tungsrecht als Erschleichungskonstellationen eingeordnet werden. Es ging hier
stets darum, durch Gestaltungen zu erreichen, dass nach dem Wortlaut der Tatbe-
stand der Erstattungsnorm erfiillt war, sodass eine Erstattung (nach dem Wortlaut)
zu gewidhren war.

Gleiches gilt fiir die Urteile Gemeente Leusden und Holin Groep BV, Halifax,
Schoenimport Italmoda und Cussens u. a. zum Mehrwertsteuerrecht. Den dort

622  Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 160.

623  Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 162.

624 Englisch, StuW 2009, 3 (9).

625  Englisch, StuW 2009, 3 (9) unter Hinweis auf Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht,
S. 35 f., die die ,,Gesetzesergehung* als Gegenbegriff von der Gesetzesumgehung unter-
schieden wissen will, vgl. dort S. 34; ebenso fiir das Steuerrecht Osterloh-Konrad, Die
Steuerumgehung, S. 1.
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beteiligten Steuerpflichtigen ging es bei der gewihlten Gestaltung darum, einen
umsatzsteuerrechtlichen Vorteil, hdufig den Vorsteuerabzug, zu ermoglichen.

Als Erschleichungskonstellationen kdnnen auch die Urteile SICES u. a. und Cer-
vati und Malvi zu Einfuhrlizenzen sowie die Rechtssachen Leur-Bloem, Kofoed
und Argenta Spaarbank NV zum Missbrauchsverbot der Mutter-Tochter-Richtli-
nie eingeordnet werden. Ziel der jeweils vorgenommenen Gestaltung war es, sich
durch die Verkdufe im Einfuhrlizenzrecht und die Erkldrungen in Bezug auf die
Richtlinien, die Befreiung bzw. den Steuervorteil zu sichern. Ebenso verhilt es
sich bei den Rechtssachen Etling und Etling, Kratzer, Ungarn/Slowakei und Af-
rasiabi sowie Altun u. a.

cc) ,U-Turn-Konstruktionen®

Héufig werden im Zusammenhang mit der Differenzierung der Missbrauchsfille
nach Fallgruppen noch die sogenannten ,,U-turn-Konstruktionen* genannt. Bo-
ing®? zihlte darunter zunichst die Gestaltungen, bei denen ein EU-Biirger durch
ein gezieltes ,,Hin und Her* versucht, sich auf kiinstliche Weise einen unions-
rechtlichen Vorteil zu verschaffen, dessen Gewihrung mit den Zielen des Uni-
onsrechts nicht vereinbar ist. Diese Definition hat er spéter dahingehend ergénzt,
dass die Gestaltungen von kurzer Dauer und grenziiberschreitend sein miissen. 5’
Englisch® fasst im Anschluss an de la Feria®®, Kjellgren®*° und Sprensen’®! sol-
che Geschifte unter den Begriff der ,,U-turn-Konstruktionen®, bei denen gegen-
laufige Geschifte so aufeinander abgestimmt werden, dass sie sich im Ergebnis
ganz oder teilweise neutralisieren. Das zeitliche Element spielt in dieser Defini-
tion keine Rolle.%3?

Diese Definitionen zugrunde gelegt, kann die Entscheidung in der Rechtssache
Emsland-Stirke als ,,U-Turn-Konstruktion® betrachtet werden. Bezweckt war

626 Boing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S. 300; dhnlich Lindermann,
Normbehauptung im Steuerrecht durch das européische Missbrauchsverbot, S. 44 f.

627 Boing, EWS 2007, 55 (61).

628  Englisch, StuW 2009, 3 (10); dhnlich Schon in: FS Reif3, 571 (585).

629 de la Feria, CMLR 2008, 395 (399).

630 Kjellgren, EBLR 2000, 179 (179).

631 Sgrensen, CMLR 2006, 423 (426).

632  Ebenso wenig bei de la Feria, CMLR 2008, 395 (399); Sgrensen, CMLR 2006, 423 (426).

163



B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Missbrauch und Umgehung

dort der Export aus der damaligen EG, um unmittelbar den Reimport zu ermogli-
chen.53? Dasselbe gilt zuvor schon fiir Cremer5* und im Anschluss an Emsland-

Stdrke fur die Rechtssache Eichsfelder Schlachtbetrieb.

Ebenso konnen Gestaltungen als ,,U-Turn-Konstruktion* eingeordnet werden, bei
denen Waren zum Zwecke des Reexports importiert wurden.®*> Hierzu zihlen die
Rechtssachen Schumacher, General Milk Products und Vonk Dairy Products.

Den bisher genannten Gestaltungen ist gemein, dass sie sich durch eine kurze
Zeitspanne zwischen den einzelnen Teilakten und Grenziiberschreitung auszeich-
nen. Meist erfolgte der Export bzw. Import unmittelbar auf den vorherigen Teil-
schritt. Diese Gestaltungen zihlen unbestritten zu den ,,U-Turn-Konstruktionen*.
Unterschiedlich ist aber beispielsweise die Einordnung der Rechtssache Halifax
u. a. beurteilt worden. Ihr fehlt das von Boing®¢ geforderte grenziiberschreitende
Element. Gleichwohl hat er das Urteil als ,.konzerninterne U-Turn-Gestaltung*
bezeichnet.5?” Dem ist Niemann®*® mit dem Argument entgegengetreten, dass Bd-
ing ausweislich seiner Definition gerade nicht auf das grenziiberscheitende Ele-
ment verzichten wolle, wie es aber fiir eine Einordnung der Rechtssache Halifax
als ,,U-Turn-Konstruktion* erforderlich sei. Dem ist zuzustimmen. Anderes er-
schiene wenig konsequent. De la Feria%® und Sgrensen®® haben auch van Bins-
bergen als ,,U-Turn-Konstruktion* angesehen, was aber angesichts des Verzichts
auf das zeitliche Element in ihrer jeweiligen Definition unproblematisch er-
scheint.

3. Stellungnahme

Die Bildung von Fallgruppen soll allgemein dazu dienen, eine schwierig zu fas-
sende Materie zu ordnen und zu systematisieren. Das ist auch hier versucht wor-
den, wobei einige Gestaltungen unterschiedlich bzw. doppelt eingeordnet wur-
den. Es zeigt sich insgesamt, dass insbesondere der Begriff der ,,U-Turn-
Konstruktion® nicht so klar ist, wie er vielleicht auf den ersten Blick erscheinen
mag. Vielmehr wurde und wird er unterschiedlich definiert, was dazu fiihrt, dass

633 Boing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S. 299 f.; Niemann, Allgemeiner
Missbrauchsvorbehalt, S. 165; Englisch, StuW 2009, 3 (10); Schon in: FS Reif3, 571 (585).

634  Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 165.

635 Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 165; Schon in: FS Wiedemann, 1271
(1274).

636 Boing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S. 300.

637 Boing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S. 222.

638 Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 165.

639 de la Feria, CMLR 2008, 395 (399).

640 Sgrensen, CMLR 2006, 423 (426).
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je nach zugrunde gelegter Definition einzelne Gestaltungen unter den Begriff fal-
len oder nicht. Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine solche Differenzierung
{iberhaupt sinnvoll ist.®*! Fiihrt man sich noch einmal die Argumente der Kritiker
des EuGH vor Augen, so ist zu erkennen, dass sie sich vor allem an einer von
ihnen ausgemachten Inkonsequenz storen.5?> Bedenkt man die Vorgehensweise
des EuGH, so muss festgestellt werden, dass er sogar sehr konsequent entscheidet
und zwar jeden Einzelfall in einer Gesamtbetrachtung des jeweiligen Falles.5*
Genau genommen tut er damit exakt das, was die Vorschriften des Vorabentschei-
dungsverfahrens als Zwischenverfahren von ihm verlangen: Den Einzelfall abs-
trakt auf seine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht zu iiberpriifen.®** Dariiber hin-
aus muss beachtet werden, dass ein Verlust gedanklicher Genauigkeit moniert
worden ist. Wie sich jedoch nach der obigen Darstellung gezeigt hat, werden man-
che Gestaltungen von einigen Autoren doppelt eingeordnet.®> Warum dem eine
besondere oder gesteigerte gedankliche Genauigkeit zuzusprechen sein soll, er-
schlief3t sich nicht. Eher hat es den Eindruck, als konnten die Fallgruppen gerade
nicht trennscharf gebildet werden. Auch der EuGH selbst trennt in seiner Zitation
beispielsweise nicht konsequent danach, ob Primidrrecht oder Sekundirrecht
missbraucht wurde, sondern zitiert vielmehr pauschal.®*¢ So spricht einiges dafiir,
mit dem EuGH eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen und von der Bildung von
Fallgruppen abzusehen.®’

641 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 419.

642 Englisch, StuW 2009, 3 (5) erhebt etwa den Vorwurf, der EuGH lasse selbst erkennen,
dass eine Differenzierung nach Fallgruppen notwendig sei; s. auch Fleischer, JZ 2003,
865 (870); Lampert, ISR 2019, 260 (267).

643 Vgl. auch Hatje, Z6R 2018, 583 (590).

644 Schwarze/Wunderlich in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 267 AEUV, Rn. 4; Pache
in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europdisches Unionsrecht, Art. 267 AEUV,
Rn. 7; Miiller-Eiselt, ZfZ 2006, 218 (219).

645 Vgl. etwa Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 162, 165, die die Urteile Ge-
neral Milk Products und Emsland-Stirke als Erschleichungskonstruktion und als ,,U-
Turn-Konstruktion* eingeordnet hat.

646 Hierauf weist zutreffend Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 419 unter Verweis
auf Fleischer, JZ.2003, 865 (871) hin. Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04
(Cadbury Schweppes Overseas), ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 64, wenn dort der EuGH fiir
die Merkmale des Rechtsmissbrauchs auf die dem Sekundirrecht zuzuordnenden Urteile
in den Rs. Emsland-Stirke und Halifax verweist.

647 Ahnlich begriindet Bergmann, StaW 2010, 246 (250) seine Kritik an der Forderung von
Fallgruppen durch Englisch, StuW 2009, 3 (22). Englisch fordere zwar Fallgruppen,
nehme aber die konkrete Abgrenzung zwischen dem abstrakten Missbrauchsbegriff ei-
nerseits und den einzelnen konkreten Missbrauchsbegriffen andererseits nicht vor.
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lll. Der Begriff der Steuerumgehung im Unionsrecht

1. Keine klare Definition

Aus den vorangegangenen Ausfithrungen kann damit fiir den Begriff der Steu-
erumgehung Folgendes abgeleitet werden: Er ist nicht klar zu definieren. Insbe-
sondere trennt auch der EuGH die Begriffe Missbrauch und Steuerumgehung
nicht voneinander und von verwandten Rechtsinstituten ab.**® Das ist im Schrift-
tum zum Teil kritisiert worden.®*® Andere haben, ebenso wie der EuGH, ohne
Differenzierung von Missbrauch bzw. Steuerumgehung gesprochen.® Es kann
weiter nicht von einer Fallgruppe des Missbrauchs von Unionsrecht gesprochen
werden. Vielmehr handelt es sich bei Umgehungssachverhalten um Einzelfille,
auf die der EuGH seine Rechtsprechung zum Missbrauch, wie von ihm gefordert,
einzelfallbezogen anwendet.5! Die Umgehung zeichnet sich dabei dadurch aus,
dass eine teleologische Auslegung nicht mehr moglich ist, sondern eine Gesamt-
betrachtung des Geschehens erforderlich wird. Es muss folglich der Gesamtplan
des Wirtschaftsbeteiligten betrachtet werden.®> Die Vorgehensweise unterschei-
det sich insgesamt nicht von derjenigen bei der Feststellung einer missbriauchli-
chen Gestaltung, schlicht weil nicht differenziert wird, was Missbrauch und was
Umgehung ist.

2. Identitat des Problems

Insofern ldsst sich sagen, dass Missbrauch und Umgehung eng verwandt sind und
davon ausgegangen werden kann, dass beide regelmiBig das gleiche Problem,
jedoch mit anderen Bezugspunkten bzw. Blickwinkeln betreffen: Der Missbrauch

648 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 97; de la Feria, CMLR 2008, 395 (395 {.); Bauden-
bacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 424 unter Hinweis auf EuGH, Urt. v. 03.12.1974 —
Rs. C-33/74 (van Binsbergen), ECLI:EU:C:1974:131, Rn. 13; dhnlich zum geschriebenen
Recht steuerrechtlicher Richtlinien Hahn, IStR 2010, 638 (639 f.); Lohse, FS Reif3, 645
(645); Fischer, FS Reil}, 621 (622 f.); allgemein Boing, Steuerlicher Gestaltungsmiss-
brauch in Europa, S. 8 ff. und Baudenbacher, ZfRV 2008, 205 (216); Bergmann, SWI
2010, 477 (479).

649 S. etwa Fischer, FS Rei3, 621 (622 f.); Lohse, FS Reif3, 645 (645).

650 Linn, Missbrauchsverhinderungsnormen und Standortwahl, S. 40, 48.

651 S. auch Linn, Missbrauchsverhinderungsnormen und Standortwahl, S. 41 in Bezug auf
eine ,,standige Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten. Linn, a. a. O. verweist dazu auf
EuGH, Urt. v. 26.02.2000 — Rs. C-478/98 (Kommission/Belgien), ECLI:EU:C:2000:497,
Rn. 45 und EuGH, Urt. v. 11.03.2004 — Rs. C-9/02 (De Lasteyrie du Saillant),
ECLIL:EU:C:2004:138, Rn. 51.

652  Englisch, StuW 2009, 3 (9).

166



B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Missbrauch und Umgehung

einer Gestaltungsmoglichkeit bedingt die Umgehung einer Vorschrift im Gesetz.
Vom Missbrauch zu sprechen, bedeutet also, sich dem Problem aus der Warte der
zu beurteilenden Gestaltung zu nihern. Spricht man von Umgehung, wird der
Sachverhalt aus dem Blickwinkel der zu befolgenden Norm betrachtet.5>* Diese
Identitdt des Problems bzw. der Begriffe des Missbrauchs und der Umgehung
wird auch in einem Vergleich der verschiedene Sprachversionen von EuGH-Ju-
dikatur und Verordnungen deutlich: Zwar spricht die ZLRL in ihrem Art. 5 Abs. 2
von ,,Steuerhinterziehung, Steuerumgehung oder Missbrauch®, sodass drei Be-
griffe nebeneinanderstehen und man grundsitzlich von einer Begriffstrias ausge-
hen konnte. Gleichwohl ist in vielen anderen Regelungen zu erkennen, dass Steu-
erhinterziehung bzw. Betrug in unterschiedlichen Varianten ein Begriffspaar mit
dem Begriff des Missbrauchs oder der Umgehung bilden. Dies gilt ebenso fiir die
englischen Begriffe ,,abuse* oder ,,avoidance‘ wie auch fiir die franzésischen Be-
griffe ,,abus* oder ,.€vasion*.®** Die Tatsache, dass der EuGH in der rechtlichen
Anwendung der sprachlich verschiedenen Begriffe jeweils ohne Unterschied oder
Systematik synonym nutzt®>, spricht stark dafiir, dass diese Begriffe auch tat-
siichlich synonym zu verstehen sind.®*® Diese Bewertung scheint sich im Or-
gangefiige der Union etabliert zu haben%’ und wird auch in der Literatur zustim-
mend beurteilt®®. Im Folgenden ist daher davon auszugehen, dass Missbrauch
und Umgehung synonym zu verwendende Begriffe sind.

IV. Abgrenzung zu Betrug und Steuerhinterziehung

Notwendig ist dariiber hinaus die Abgrenzung zu den Instituten des Betrugs und
der Steuerhinterziehung. Die Diktion des EuGH ist, wie sich gezeigt hat®°, hier
nicht immer klar, weil er gerade den Begriff des Betrugs und den des Missbrauchs

653  Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 102; v. Lackum, Die Gesetzesumgehung im Europa-
recht, S. 62 f.; Tichy, FS Martiny, S. 853 weist darauf hin, dass ,,manchmal® ,,ein solcher
(missbréuchlicher, sic!) Vorgang auf einer Gesetzesumgehung* griindet; s. auch Berg-
mann, StuW 2010, 246 (249); kritisch Baudenbacher, ZfRV 2008, 205 (216).

654 Bergmann, SWI12010, 477 (479).

655 EuGH, Urt. v. 03.12.1974 — Rs. C-33/74 (van Binsbergen), ECLI:EU:C:1974:131, Rn.
13; EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 37 f.

656 Bergmann, SWI12010, 477 (479).

657 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, und den Europii-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss — Anwendung von MaBnahmen zur Miss-
brauchsbekdmpfung im Bereich der direkten Steuern (innerhalb der EU und im Hinblick
auf Drittldnder), KOM(2007) 785 endgiiltig, S. 2.

658 Schon in: FS ReiB}, 571 (576); Kofler/Tumpel in: Lang/Melz/Kristoffersson, VAT, 471
471).

659 S. dazu insgesamt die Rechtsprechungsiibersicht in Teil B. . 6.
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oft (auch) synonym verwendet®®. Diese Unterscheidung muss jedoch getroffen
werden, denn es ist zu beachten, dass es sich bei ,,Betrug® und ,,Steuerhinterzie-
hung* um Begriffe des Strafrechts handelt.®®! Hiervon ist der Begriff des Miss-
brauchs zu unterscheiden, der den Zweck einer Regelung verfehlt, aber nicht
strafbar ist.5%2

1.  Betrug

Betrug im Sinne des Unionsrechts wird von Art. 3 der Richtlinie (EU) 2017/1371
definiert als

,,a) in Bezug auf Ausgaben, die nicht im Zusammenhang mit der Auftragsvergabe
stehen, jede Handlung oder Unterlassung betreffend

i) die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder unvolistindiger Er-
kldrungen oder Unterlagen mit der Folge, dass Mittel oder Vermogenswerte aus
dem Gesamthaushalt der Union oder aus den Haushalten, die von der Union oder
in deren Auftrag verwaltet werden, unrechtmdfig erlangt oder zuriickbehalten
werden,

ii) das Verschweigen einer Information unter Verletzung einer spezifischen
Pflicht mit derselben Folge oder

iti) die missbrduchliche Verwendung dieser Mittel oder Vermogenswerte zu an-
deren Zwecken als denen, fiir die sie urspriinglich gewdhrt wurden;

b) in Bezug auf Ausgaben im Zusammenhang mit der Auftragsvergabe, zumindest
wenn sie in der Absicht begangen wird, dem Tiiter oder einer anderen Person
durch Schidigung der finanziellen Interessen der Union einen rechtswidrigen
Vorteil zu verschaffen, jede Handlung oder Unterlassung betreffend

660 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369,
Rn. 40 zu den Begriffen ,,Steuerhinterziehung® und ,,Steuerumgehung®; EuGH, Urt. v.
18.12.2014 — Rs. C-131/13 (Schoenimport Italmoda), ECLI:EU:C:2014:2455, Rn. 42 f.
und die kritischen Betrachtungen der Begriffsvielfalt von Wéger, UR 2015, 81 (86) zur
Rs. Schoenimport Italmoda; s. auch oben B. 1. 6. q) cc). Im Allgemeinen kritisch wird die
Begriffsvielfalt im Unionsrecht hinsichtlich des Rechtsmissbrauchs etwa von Lohse, FS
ReiB3, 645 (645); Fischer, FS ReiB}, 621 (622 f.) und Fleischer, JZ 2003, 865 (870) in
Bezug auf das EuGH-Urteil in der Rs. Emsland-Stirke betrachtet.

661 Ehrke-Rabel, FS 100 Jahre Umsatzsteuer, 721 (729; 733 f.); Schon, IStR 1996, Beihefter
2,14).

662 Ehrke-Rabel, FS 100 Jahre Umsatzsteuer, 721 (730; 734); Bergmann, StuW 2010, 246
(248); Schon, IStR 1996, Beihefter 2, 1 (4 f.).

168



B. Unionsrechtliche Grundlagen: Die Begriffe Missbrauch und Umgehung

i) die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder unvolistindiger Er-
kldrungen oder Unterlagen mit der Folge, dass Mittel oder Vermogenswerte aus
dem Gesamthaushalt der Union oder aus den Haushalten, die von der Union oder
in deren Auftrag verwaltet werden, unrechtmdfig erlangt oder zuriickbehalten
werden,

ii) das Verschweigen einer Information unter Verletzung einer spezifischen
Pflicht mit derselben Folge oder

iii) die missbrduchliche Verwendung dieser Mittel oder Vermogenswerte zu an-
deren Zwecken als denen, fiir die sie urspriinglich gewdhrt wurden, wodurch die
finanziellen Interessen der Union geschdidigt werden.

c) in Bezug auf Einnahmen, bei denen es sich nicht um die unter Buchstabe d
genannten Einnahmen aus Mehrwertsteuer-Eigenmitteln handelt, jede Handlung
oder Unterlassung betreffend

i) die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder unvollstindiger Er-
klarungen oder Unterlagen mit der Folge, dass Mittel aus dem Haushalt der
Union oder aus den Haushalten, die von der Union oder in deren Auftrag verwal-
tet werden, rechtswidrig vermindert werden,

ii) das Verschweigen einer Information unter Verletzung einer spezifischen
Pflicht mit derselben Folge oder

iii) die missbrduchliche Verwendung eines rechtmdpflig erlangten Vorteils mit der-
selben Folge;

d) in Bezug auf Einnahmen aus Mehrwertsteuer-Eigenmitteln jede im Rahmen
eines grenziiberschreitenden Betrugssystems begangene Handlung oder Unter-
lassung betreffend

i) die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder unvollstindiger Mehr-
wertsteuer-Erkldrungen oder -Unterlagen mit der Folge, dass die Mittel des Uni-
onshaushalts vermindert werden;

ii) das Verschweigen einer mehrwertsteuerrelevanten Information unter Verlet-
zung einer spezifischen Pflicht mit derselben Folge oder

iti) die Vorlage richtiger Mehrwertsteuer-Erkldrungen zur betriigerischen Ver-
schleierung einer nicht geleisteten Zahlung oder zur unrechtmdfigen Begriin-
dung von Anspriichen auf Erstattung der Mehrwertsteuer.

Die Richtlinie zeigt, dass der Begriff des Betrugs unionsrechtlich autonom aus-
gelegt werden muss. Missbrauch ist damit nicht mit Betrug gleichzusetzen. Denn
als Betrug gilt nicht die in der stindigen Rechtsprechung des EuGH gebrauchte
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Formel, sondern nur die ,,missbrauchliche Verwendung eines rechtmiflig erlang-
ten Vorteils* mit der Folge der rechtswidrigen Verminderung von Mitteln aus
dem Unionshaushalt.®6*> Missbrauch nach der Rechtsprechung des EuGH liegt da-
gegen vor, wenn die Voraussetzungen eines unionsrechtlich vorgesehenen Vor-
teils kiinstlich bzw. willkiirlich geschaffen wurden.®®* Die Umstinde unterschei-
den sich also grundlegend: Wihrend beim Betrug nach der Richtlinie ein
rechtméBig erlangter Vorteil genutzt wird, um etwas zu verschleiern, was dem
Recht entgegensteht, werden beim Missbrauch des Unionsrechts die Vorausset-
zungen des Vorteils kiinstlich geschaffen. Die Umstiinde der kiinstlichen Schaf-
fung dieser Voraussetzungen werden allerdings nicht verheimlicht, sondern offen
kommuniziert.®®> Dementsprechend ist die Formulierung der Richtlinie gewibhlt,
in der immer wieder die Wendung der ,,Verwendung oder Vorlage falscher, un-
richtiger oder unvollstindiger Erkldrungen oder Unterlagen® und des ,,Ver-
schweigen(s, sic!) einer Information unter Verletzung einer spezifischen Pflicht
mit derselben Folge* auftaucht.

Ein weiterer Anhaltspunkt zur Abgrenzung des Betrugs vom Missbrauch findet
sich in Art. 1 Abs. 1 der Verordnung (EU, EURATOM) Nr. 883/2013:

(1) Zur intensiveren Bekampfung von Betrug, Korruption und sonstigen rechts-
widrigen Handlungen zum Nachteil der finanziellen Interessen der Europdischen
Union und der Europdischen Atomgemeinschaft (...) nimmt das mit dem Be-
schluss 1999/352/EG, EGKS, Euratom errichtete Amt fiir Betrugsbekdmpfung
(...) die Untersuchungsbefugnisse wahr, die der Kommission tibertragen wurden
durch

a) die einschligigen Rechtsakte der Union und

b) die von der Union mit Drittstaaten und sonstigen internationalen Organisati-
onen geschlossenen einschligigen Abkommen iiber Zusammenarbeit und gegen-
seitige Unterstiitzung

Auch hier wird deutlich, dass der Begriff des Betrugs als unionsrechtlicher Be-
griff unionsrechtsautonom ausgelegt werden muss. 5%

663  Ehrke-Rabel, FS 100 Jahre Umsatzsteuer, 721 (735).

664 Grundlegend EuGH, Urt. v. 14.12.2000 - Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke),
ECLI:EU:C:2000:695, Rn. 52.

665 Bergmann, StuW 2010, 246 (248); Schon, IStR 1996, Beihefter 2, 1 (4 f.); so, wenn auch
ohne Bezug auf die Richtlinie, ebenfalls Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 421.

666 Allgemein zur Wortlautauslegung des Unionsrechts etwa: Wegener in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUYV, Art. 19 EUV, Rn. 28; Mayer in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, 66. EL 2019, Art. 19 EUV, Rn. 53; Schwarze/Wunderlich in: Schwarze u. a., EU-
Kommentar, Art. 19 EUV, Rn. 39.
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2. Steuerhinterziehung

Der Begriff der Steuerhinterziehung ist zwar, soweit ersichtlich, nicht in unions-
rechtlichen Vorschriften definiert, zeichnet sich aber nach Ausfithrungen in der
Literatur dadurch aus, dass der Steuerpflichtige unrichtige oder unvollstindige
Angaben macht, oder die Finanzbehorden pflichtwidrig iiber steuerlich erhebliche
Tatsachen in Unkenntnis 14sst.%7 Steuerhinterziechung kann damit als die geset-
zeswidrige und strafbare Erlangung von Steuervorteilen bezeichnet werden, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass der Steuerpflichtige relevante Angaben ver-
schweigt.®® Letztlich ist dies eine dem Betrug sehr dhnliche Tathandlung, auch
hier geht es um das Verschweigen von relevanten Informationen. Beide Delikte
konnen also der Gruppe der Sachverhaltsermittlungsschwierigkeiten zugeschrie-
ben werden. Betrachtet man andere Sprachfassungen, kann auch gefolgert wer-
den, dass die Begriffe der Steuerhinterziehung und des Betrugs synonym genutzt
werden. %%

3. Zusammenfassung zur Begriffsabgrenzung

Betrug bzw. Steuerhinterziehung zeichnen sich dadurch aus, dass Angaben ge-
filscht bzw. sachverhaltsrelevante Umstédnde verschwiegen werden, sodass ins-
gesamt der Sachverhalt verfélscht wird. Missbréuchliches Verhalten legt dagegen
das Vorgehen offen, erzielt aber einen Vorteil, der teleologisch betrachtet nicht
vorgesehen, wenn auch vom Wortlaut gedeckt und deshalb als rechtsgrundlos ge-
wihrt anzusehen ist.

V. Zusammenfassung

Eine geschriebene Kodifikation des Verbots von Rechtsmissbrauch und Umge-
hung im Sinne einer allgemeingiiltigen Regel gibt es nicht. Im Primirrecht gibt
es Anhaltspunkte fiir die Erforderlichkeit der Bekimpfung von Betriigereien und
im Sekundirrecht sektorspezifische Regelungen.

Der EuGH hat einen allgemeinen Missbrauchsvorbehalt entwickelt, der aus ob-
jektiven und subjektiven Merkmalen besteht. Danach muss objektiv gegeben sein,

667 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 106.

668 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 106.

669 Bergmann, SWI 2010, 477 (478) unter Verweis auf die englische und franzosische Fas-
sung verschiedener Richtlinien und Verordnungen, in denen der Begriff Steuerhinterzie-
hung wahlweise mit fraud, evasion oder tax evasion (englisch) bzw. einheitlich mit fraude
(franzosisch) tibersetzt werde; s. auch Lohse, FS Reil3, 645 (652).
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dass das Ziel der jeweiligen Regelung trotz formaler Einhaltung der unionsrecht-
lich vorgegebenen Kriterien nicht erreicht wurde. Subjektiv bedarf es der Absicht,
sich durch die kiinstliche Schaffung der Voraussetzungen einen unionsrechtlich
vorgesehenen Vorteil zu verschaffen. Diese Absicht kann durch objektive An-
haltspunkte, wie etwa das Fehlen eines wirtschaftlichen Grundes fiir eine Gestal-
tung, indiziert werden.5’® Aus der Feststellung des Rechtsmissbrauchs folgt fiir
den Wirtschaftsbeteiligten die Pflicht zur Riickgewéhr des Vorteils, den er miss-
briuchlich erlangt hat. Ist der Vorteil noch nicht entstanden, diirfen die Behérden
ihn nicht gewihren. Es muss also die Lage hergestellt werden, die ohne das miss-
briuchliche Verhalten bestanden hitte. Die Pflicht zur Riickgewihr des erhalte-
nen Vorteils ist keine Sanktion, sondern die bloBe Folge der Feststellung des
Missbrauchs. ¢’! Diese Vorgaben finden sich als allgemeiner Rechtsgrundsatz des
Unionsrechts auf der Ebene des Primirrechts und bediirfen daher zu ihrer Wirk-
samkeit keiner weiteren Umsetzung in nationales Recht.®”2

Der Missbrauch einer Gestaltungsmoglichkeit bedingt die Umgehung einer Vor-
schrift im Gesetz. Von Missbrauch zu sprechen, bedeutet also, sich dem Problem
aus der Warte der zu beurteilenden Gestaltung zu nihern. Spricht man von Um-
gehung, wird der Sachverhalt aus dem Blickwinkel der zu befolgenden Norm be-
trachtet.%”

Missbrauch und Umgehung von Unionsrecht miissen von Betrug und Steuerhin-
terziehung abgegrenzt werden. Betrug bzw. Steuerhinterziehung zeichnen sich
dadurch aus, dass Angaben gefilscht bzw. sachverhaltsrelevante Umsténde ver-
schwiegen werden, sodass insgesamt der Sachverhalt verfilscht wird.®’* Miss-
briuchliches Verhalten legt dagegen das Vorgehen offen, erzielt aber einen Vor-
teil, der vom Zweck der Norm nicht umfasst ist. Dieser Vorteil ist
dementsprechend ohne erkennbaren Rechtsgrund gewihrt worden.

670 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695, Rn.

52 1.

671 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695, Rn.
56.

672 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881, Rn.
30 ff.

673  Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 102; v. Lackum, Die Gesetzesumgehung im Europa-
recht, S. 62 f.

674 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 106.
172



C. Nationale Grundlagen: § 42 AO
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Im deutschen Steuerrecht findet sich die Generalklausel zum Gestaltungsmiss-
brauch in § 42 AO. In Anbetracht der Fragestellung erscheint es angezeigt, auch
die Grundlagen der steuerrechtlichen Missbrauchsbekdmpfung auf nationaler
Ebene zu beleuchten. Denn der Abgabenordnung kommt nach der Systematik des
europdischen Zollrechts eine Erginzungsfunktion zu, sodass stets zu kldren ist,
ob die Regelungen des Zollrechts abschlieBend sind, was dazu fiihrt, dass die AO
tiberlagert wird. 7> Im Folgenden soll daher zuniichst bestimmt werden, was unter
,»Gestaltungsmissbrauch sowie ,,Umgehung* im Sinne dieser Norm zu verstehen
ist (I.). Sodann wird der Missbrauch von der gesetzlich moglichen Steuervermei-
dung, dem Scheingeschift und der strafbaren Steuerhinterziehung abgegrenzt
(I.) und weiterhin die Anwendbarkeit im unionsrechtlichen Kontext erldutert
(I11.).

l. Begriffsbestimmungen

Zundchst muss auch fiir das nationale Recht geklirt werden, was unter ,,Gestal-
tungsmissbrauch® bzw. ,,Missbrauch* und ,,Umgehung* zu verstehen ist, um eine
fundierte Aussage dariiber treffen zu konnen, inwiefern § 42 AO in die Uberle-
gungen dieser Arbeit einbezogen werden kann. Er regelt, wie bereits beschrieben,
den Missbrauch im deutschen Steuerrecht.

Wichtig ist zundchst, zwischen institutionellem und individuellem Missbrauch zu
unterscheiden, denn nur ersterer soll in dieser Arbeit betrachtet werden. Instituti-
oneller Missbrauch ist die Anwendung einer Norm entgegen des ihr intendierten
Regelungszwecks.®’® Gemeint ist damit, dass jede Rechtsausiibung sich nur in den
Grenzen des Rahmens bewegen darf, den das Rechtsinstitut durch seinen Zweck
setzt.”” Danach muss Rechtsmissbrauch in Betracht gezogen werden, wenn der
Handelnde sich zwar formal auf eine Regelung berufen kann, materiell aber die

675 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 2012; ders. in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiih-
rung, Rn. 78; Henke in: Hoell, UZK, 67 (67); Focke in: Hoell, UZK, 69 (69).

676 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 76; Danzer, Die Steuerumgehung, S. 14; Sieker, Um-
gehungsgeschifte, S. 13; Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn.
214; v. Lackum, Die Gesetzesumgehung im Europarecht, S. 62 f.; bildlich beschreibend
auch Teichmann, JZ 2003, 761 (761).

677 Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 13; vgl. auch Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Liefe-
rung 2022, § 42 AO, Rn. 214.

173



C. Nationale Grundlagen: § 42 AO

Frage im Raum steht, ob die Ausiibung des Rechts noch mit dem durch die
Rechtsnorm verfolgten Ordnungszweck in der Rechtsordnung vereinbar ist.”8

Hingegen wird unter individuellem Missbrauch die treuwidrige Inanspruchnahme
eines subjektiven Rechts verstanden.’” Den individuellen Missbrauch charakte-
risiert damit der Verstof3 gegen die innerhalb eines Schuldverhiltnisses oder einer
rechtlichen Sonderverbindung zu nehmenden Riicksichtspflichten gegeniiber der
anderen Partei.5%

§ 42 AO lautet:

,,(1) 'Durch Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann das Steu-
ergesetz nicht umgangen werden. *Ist der Tatbestand einer Regelung in einem
Einzelsteuergesetz erfiillt, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, so
bestimmen sich die Rechtsfolgen nach jener Vorschrift. *Andernfalls entsteht der
Steueranspruch beim Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne des Absatzes 2 so,
wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgdngen angemessenen rechtlichen Ge-
staltung entsteht.

(2) 'Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung
gewdhlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil
fiihrt. 2Dies gilt nicht, wenn der Steuerpflichtige fiir die gewdihite Gestaltung au-
Persteuerliche Griinde nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhdltnisse be-
achtlich sind.

1. Gestaltungsmissbrauch

Der Begriff des Missbrauchs findet sich seit jeher in den allgemeinen deutschen
Steuergesetzen.®! Gleichwohl ist der Versuch einer Definition in einem bundes-
republikanischen Gesetz erst mit dem JStG 2008582 unternommen worden.5* § 42
AO lautete bis zum 29.12.20076%:

678 Fischer in: HHSp, AO/FGO, 208. Lieferung 2010, § 42 AO, Rn. 131.

679 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 76; Danzer, Die Steuerumgehung, S. 14; Sieker, Um-
gehungsgeschifte, S. 13; Hahn, DStZ 2006, 431 (437); Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271.
Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 214; v. Lackum, Die Gesetzesumgehung im Europarecht,
S. 64.

680 Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 13 f.; Hahn, DStZ 2006, 431 (437); Fischer in: HHSp,
AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 214.

681 §5RAO0 1919; § 10 RAO 1931; § 6 StAnpG; § 42 AO 1977.

682 Jahressteuergesetz 2008, BGBI. 12007, 3150.

683  Statt vieler: Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 17.

684 Vgl. Art. 28 JStG 2008, BGBI. 1 2007, 3150 (3188).
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,,(1) 'Durch Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann das Steu-
ergesetz nicht umgangen werden. *Liegt ein Missbrauch vor, so entsteht der Steu-
eranspruch so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgdngen angemessenen
rechtlichen Gestaltung entsteht.

(2) Absatz 1 ist anwendbar, wenn seine Anwendbarkeit gesetzlich nicht ausge-
schlossen ist. “6%

Der Begriff war folglich zwar im Gesetz enthalten, mehr fand sich jedoch nicht.
Die Bestimmung des Missbrauchs war vielmehr Literatur und Rechtsprechung
iiberlassen.®® Das fiihrte dazu, dass die Rechtsprechung Kriterien zum Vorliegen
eines Missbrauchs entwickelte, die sich an der Rechtsfolge des damaligen S. 2
bzw. Abs. 1 S. 2 und heutigen Abs. 1 S. 3 ausrichteten, der das Entstehen eines
Steueranspruchs wie bei einer den wirtschaftlichen Vorgingen angemessenen
Gestaltung unverindert festschreibt.®®” Ein Missbrauch setzte nach stindiger
Rechtsprechung des BFH voraus, dass eine Gestaltung gewihlt wurde, die (a) un-
angemessen in Anbetracht des verfolgten Ziels war, (b) den Zweck der Steuer-
minderung verfolgte und (c) nicht durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche
auBersteuerliche Griinde gerechtfertigt werden konnte.%® Vielfach ist weiter eine

685 Abs. 2 angefiigt durch Art. 8 StAndG 2001, BGBI. 2001, 3794 (3803); Fischer, FR 2008,
306 (306 f.) und ders. in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 14 weist
darauf hin, dass dies zur ,,Klarstellung* erfolgt sei, dass die Regelungen des Abs. 1 nur
dann zur Geltung kommen konnten, wenn das Gesetz nicht ihre Anwendung ausschliefe,
was ein weiterer Beweis fiir die Schwierigkeit im Umgang mit der Generalklausel des §
42 AO ist.

686 Dies stellt ausdriicklich die Begriindung zu § 45 des Regierungsentwurfs einer AO, BT-
Drs. VI/1982, S. 114 fest: ,,Wann im Einzelnen ein Gestaltungsmif3brauch vorliegt, wird
die Rechtsprechung kliren miissen. Jede weitere Umschreibung durch den Gesetzgeber
wiirde die Bedeutung und die Wirksamkeit der Generalklausel mindern.”; vgl. auch Fi-
scher, FR 2008, 306 (306); ders. in: HHSp, 271. Lieferung 2022, § 42 AO Rn. 13 verweist
auf einen Gestaltungsauftrag fiir Verwaltung und Rechtsprechung; Tipke, Steuerrechts-
ordnung Bd. III (2012), S. 1677; Wendt in: DStJIG Bd. 33 (2010), S. 117 (120); Albert,
IFSt-Schrift Nr. 455, S. 11, 23.

687 Wendt in: DStJG Bd. 33 (2010), S. 117 (122).

688 U. a. BFH, Urt. v. 27.02.1997 — III R 119/90, BFH/NV 1997, 619 (621); BFH, Urt. v.
15.10.1998 —III R 75/97, BStBL 11 1999, 119 (120); BFH, Urt. v. 19.08.1999 —1 R 77/96,
BStBI1 11 2001, 43 (44); BFH, Urt. v. 17.12.2003 — IX R 56/03, BStBI II 2004, 648 (648
f.); BFH, Urt. v. 15.07.2004 — III R 66/98, BFH/NV 2005, 186 (186); BFH, Urt. v.
11.11.2004 — V R 36/02, BFH/NV 2005, 392 (393); Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn.
45; Wendt in: DStJG Bd. 33 (2010), S. 117 (122); Sieker, FS BFH, 385 (387 f., 391);
Spindler, StbJb 2008/09, 39 (40); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 14.
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Missbrauchsabsicht gefordert worden.®® Der Streit hatte jedoch bereits damals
wenig Bedeutung® und soll deshalb hier nicht vertieft behandelt werden.

Betrachtet man nun den Definitionsversuch des § 42 Abs. 2 AO in der Fassung
des JStG 2008, so ist zu sehen, dass er an den zur alten Rechtslage entwickelten
MaBstiben orientiert ist.%! Er sollte die Kasuistik ersetzen und das Urteil des
EuGH in der Sache Cadbury Schweppes Overseas®®? umsetzen.* So beabsich-
tigte der Bundesgesetzgeber, den Tatbestand zu konkretisieren.®*

Weiterhin ist die Reform, die auch das Merkmal der ,,unangemessenen rechtli-
chen Gestaltung* beinhaltet, als Beweis dafiir gesehen worden, dass sich der Ge-
setzgeber der sogenannten AuBentheorie angeschlossen hat®, nach der zur Ab-
wehr von  Gestaltungsmissbriuchen ein  Tatbestand mit eigenen
Tatbestandsmerkmalen notwendig ist.® Es reicht somit nicht aus, diese Miss-
briuche durch bloBe Auslegung von Gesetzen zu verhindern, wie dies die Vertre-
ter der Innentheorie betrachten, nach der sich das umgangene Gesetz selbst von
innen heraus durch Auslegung vor Missbrauch schiitzen kann, sodass einer Norm

689 Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 75; Sieker, FS BFH, 385 (388); dafiir: BFH, Urt. v.
05.02.1992 — 1R 127/90, BStBI. I1 1992, 532 (536) Rn. 31; zur RAO 1931 schon Hensel,
Steuerrecht, S. 97 und zur RAO 1919 ders., Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumge-
hung®, S. 272; dagegen: BFH, Beschl. v. 23.02.1989 — V B 60/88, BStBI. II 1989, 396
(399); BFH, Urt. v. 10.09.1992 — V R 104/91, BStBL. 1I 1993, 253 (255).

690 Sprenger in: Leitner/Rosenau, WSS, § 42 AO, Rn. 38; Niemann, Allgemeiner Miss-
brauchsvorbehalt, S. 311, 315; Sieker, FS BFH, 385 (391).

691 Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 45; Poulakos, Missbrauch und Gemeinschaftsrecht, S.
60.

692 Dazu oben B. L. 6. )).

693 Finanzausschuss des Bundestags, Bericht, BT-Drs. 16/7036, S. 2; Wilke, UR 2011, 925
(926).

694 BT-Drs. 16/6290, S. 1, 81; BT-Drs. 16/7036, S. 6, 9 f.; Driien, AO-StB 2009, 209 (211);
Dorr/Fehling, NWB 2008, Fach 2, 9671 (9678); Spindler, StbJb 2008/09, 39 (40); Albert,
IFSt-Schrift Nr. 455, S. 21; Stéber in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 68
(Stand: Mirz 2021).

695  Statt vieler Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 13, 24; Hahn, DStZ 2008, 483 (484); Driien
in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 11; Hiittemann, DStR
2015, 1146 (1147); Hahn, DStZ 2005, 183 (186) sah bereits mit der Anfiigung des Abs. 2
i. d. F. des StAndG 2001 den Anschluss an die auBentheoretische Sichtweise; dagegen
jedoch Fischer in: HHSp, AO/FGO, 208. Lieferung 2010, § 42 AO, Rn. 64.

696  Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 24; Driien, StaW 2008, 154 (159); Biebinger, Ubg 2019,
421 (424); Englisch in: Tipke/Lang, Kap. 5, Rn. 5.119; dieser Auffassung schlief3t sich in
Bezug auf die Ursprungsfassung des § 42 AO auch Crezelius, StuW 1995, 313 (321) an.

176



C. Nationale Grundlagen: § 42 AO

wie § 42 AO kein separat bedeutsamer Tatbestand innewohnt.%’” Diese Hinwen-
dung zur Auflentheorie ist zu begriifen. Denn der Gesetzgeber gibt damit ein
strukturiertes Priifungsschema des Gestaltungsmissbrauchs vor%®, das nach der
Innentheorie gerade nicht erforderlich wire. Dies ist tiberzeugend, weil so besser
dem Erfordernis der Rechtssicherheit geniige getan werden kann.® Einer allzu
ausschweifenden teleologischen Auslegungspraxis kann so begegnet werden.”®
Uberhaupt spricht schon allein die Reform an sich fiir die auBentheoretische
Sichtweise: Denn eine Norm, die vollig entbehrlich ist, braucht nicht aufwindig
reformiert zu werden.”' Uberdies hatte bereits der Gesetzgeber der AO 1977 die
Notwendigkeit einer Norm gesehen und postuliert, dass die Gesetzesauslegung
nicht immer zum Ziel fithren konne und daher den Vorldufer des § 42 AO 1977,
§ 6 StAnpG, ausdriicklich nicht gestrichen.”®? Dariiber hinaus erscheint es frag-

697 Insbes. Fischer vertritt diese Ansicht, vgl. Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung
2022, § 42 AO, Rn. 199, 201; ders., FS Reif3, 621 (633 f.); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455,
S. 13, 24; Hahn, DStZ 2008, 483 (492); Driien, StuW 2008, 154 (159); Biebinger, Ubg
2019, 421 (424 £.); Englisch in: Tipke/Lang, Kap. 5, Rn. 5.119; zur Vorgingerfassung des
§ 42 AO schon Fischer, FR 2001, 1212 (1214) und zur Ursprungsfassung Crezelius, StuW
1995, 313 (321).

698 BT-Drs. 16/7036, S. 24; AEAO § 42 v. 31.01.2014, BStBI1 12014, S. 290 Nr. 1; vgl. auch
Driien, Ubg 2008, 31 (32, 35); ders. in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 145. Lieferung 2016, Vor.
§ 42 AO, Rn. 10 und Driien in; Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO,
Rn. 24.

699 Hiittemann, DStR 2015, 1146 (1147) sieht dem dhnlich den Umstand, dass § 42 AO nur
zulasten des Steuerpflichtigen wirkt als Indiz fiir das Bekenntnis zur AuB3entheorie und
verweist u. a. auf Hahn, DStZ 2008, 483 (484). Diese Sichtweise ergibt aber nur dann
Sinn, wenn man darin das Erfordernis der Rechtssicherheit verkorpert sieht, weil dieses
besonders bei belastenden Regelungen relevant wird. Schon in Bezug auf die Fassung des
§ 42 AO seit dem StAndG 2001 Hahn, DStZ 2005, 183 (190).

700 Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 13; Hervorhebung nur hier durch Verf.; in diese Richtung
zur Fassung des § 42 AO seit dem StAndG 2001 schon Hahn, DStZ 2005, 183 (190).

701  So schon in Bezug auf die Reform durch das StAndG 2001 Hahn, DStZ 2005, 183 (186).
Das muss erst recht gelten, wenn Tatbestandsmerkmale definiert werden, wie es in der
Reform des § 42 AO durch das JStG 2008 geschehen ist. Stober in: Beermann/Gosch,
AO/FGO, § 42 AO, Rn. 6 (Stand: Mirz 2021) vertritt eine vermittelnde Ansicht, sieht
aber in der Kodifikation des § 42 AO zutreffend einen Anhaltspunkt fiir die aulentheore-
tische Sichtweise.

702 BT-Drs. VI/1982, S. 114: , Die Vorschrift kann nicht entbehrt werden. Es ist zwar Auf-
gabe des Gesetzgebers, die Einzeltatbestiinde, bei denen eine Steuerpflicht entsteht, so zu
fassen, dafl Steuerumgehungen nach Moglichkeit ausgeschlossen werden. Das wird aber,
wie die Praxis zeigt, nicht immer moglich sein. Auch die Gesetzesauslegung fiihrt nicht
immer zum Ziele. Vielfach kann die Steuerumgehung durch Spezialvorschriften verhin-
dert werden. Angesichts der vielfiltigen Gestaltungsmoglichkeiten, die das Recht zur
Verfolgung wirtschaftlicher Ziele bietet, konnen aber auch durch Spezialvorschriften

177



C. Nationale Grundlagen: § 42 AO

lich, eine Ansicht zu vertreten, nach der eine ausgeschriebene Rechtsnorm prak-
tisch vollig leerlaufen wiirde.””® Weiter ist der Wortlaut einer Norm deren #u-
Berste Auslegungsgrenze.”™ Dieser wird jedoch vom Sinn und Zweck durch den
Steuerpflichtigen gerade nicht erfiillt. Daher stellt schon Hensel’® treffend fest:
,Die echte Steuerumgehung fiangt genau dort an, wo die Auslegungskunst zu ver-
sagen beginnt.“’% Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden davon ausgegangen
werden, dass entsprechend der Auflentheorie ein eigener Tatbestand des Verbots
von Rechtsmissbrauch erforderlich ist, der in der Fassung des § 42 AO die fol-
genden Tatbestandsmerkmale aufweist: Erstens das Vorliegen einer unangemes-
senen rechtlichen Gestaltung (a), zweitens einen gesetzlich nicht vorgesehenen
Steuervorteil des Steuerpflichtigen oder eines Dritten (b) und drittens, dass keine
beachtlichen auflersteuerlichen Griinde fiir die gewihlte Gestaltung angegeben
werden konnen (c).

a) Unangemessene rechtliche Gestaltung

Zentrales Element der Bestimmung des Gestaltungsmissbrauchs war und ist die
Unangemessenheit der gewihlten rechtlichen Gestaltung.””” Unangemessenheit
setzt voraus, dass es eine angemessene Gestaltung gibt, an der die zu beurteilende
Gestaltung gemessen werden kann.® § 42 Abs. 1 S. 3 AO spricht von ,.einer den

nicht alle Steuerumgehungsmaoglichkeiten erfalit werden. Eine Generalklausel, wie sie §
6 StAnpG enthilt, ist deshalb dringend erforderlich.*

703  Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 10a.

704  Gersch in: Klein, AO, § 4, Rn. 61 unter Bezug auf BFH, Urt. v. 28.07.2011 — VIR 5/10,
BFHE 234, 262 (268 f.) Rn. 25; Beck, Jura 2018, 330 (333); Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 343; Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der
Rechtsanwendung, S. 66 f.; Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 2; Wiger, UR 2015, 81
(89) unter Bezug auf BFH, Urt. v. 02.07.2014 — XI R 4/13, BFH/NV 2014, 1913 (dort
insbes. S. 1915, Rn. 32); anders Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 44 f., der den
Sinn des Gesetzes als duBerste Auslegungsgrenze ansieht (,,Gesetzessinntheorie®), aber
dhnlich argumentiert wie Larenz, a. a. O.

705 Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung®, S. 244.

706 Im Anschluss an Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung®, S. 244 lehnt
auch Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 10a die innen-
theoretische Betrachtung des § 42 AO mit dem Argument der Wortlautgrenze ab; ebenso
in Bezug auf die Reform durch das StAndG 2001 Hahn, DStZ 2005, 183 (187 £.).

707 Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. III (2012) S. 1677; Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 23;
Sieker, FS BFH, 385 (388); Driien, Ubg 2008, 31 (35); Fischer, FR 2008, 306 (307) in
Bezug auf die Reformbemiihungen zum JStG 2008.

708 Driien, Ubg 2008, 31 (35); ders., StuW 2008, 154 (162); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S.
24; Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. III (2012) S. 1677; Stober in: Beermann/Gosch,
AO/FGO, § 42 AO, Rn. 71 (Stand: Mérz 2021); Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 13, 18.
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wirtschaftlichen Verhiltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung®. Das Ge-
setz will also wirtschaftliche Vorginge erfassen.”® Insgesamt muss demzufolge
nach dem wirtschaftlichen Zweck gefragt werden, den eine rechtliche Gestaltung
erreichen soll. Hier zeigt sich, dass § 42 AO den institutionellen Missbrauch er-
fasst, denn es wird ausgehend von einem Zweck beurteilt, was missbriauchlich ist
und was nicht.”'® Wiirde man annehmen, § 42 AO erfasse den individuellen Miss-
brauch, so miisste jedes Steuerschuldverhiltnis als Sonderverbindung gesehen
werden, aus der sich Riicksichtnahmepflichten ergeben und das, obwohl die Son-
derverbindung unfreiwillig eingegangen werden muss.”!! Zudem stiinde dies im
Widerspruch zur von Rechtsprechung’'? und Literatur’'® anerkannten Moglich-
keit des Steuerpflichtigen, seine Verhiltnisse moglichst steuergiinstig zu gestal-
ten: Denn das einzige Interesse, dass der Steuerpflichtige in seiner unfreiwillig
eingegangenen Sonderverbindung mit den Finanzbehorden zu beriicksichtigen
hitte, wire das fiskalische Interesse des hinter der Behorde stehenden Staates.”!*

Ergibt sich danach eine Gestaltung, die verstindige Parteien angesichts des wirt-
schaftlichen Sachverhalts nicht gewihlt hitten, weil sie insbesondere im Hinblick
auf das verfolgte wirtschaftliche Ziel unpassend erscheint, so kann diese Gestal-
tung als unangemessen betrachtet werden.”’> Indiziell hat die Rechtsprechung

709 Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. III (2012) S. 1677; Biebinger, Ubg 2019, 421 (423):
~wirtschaftlicher Belastungsgrund*; Stéber in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn.
4 und 71 (Stand: Mirz 2021); Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 13.

710 Hahn, DStZ 2006, 431 (437); anders wohl Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung
2022, § 42 AO, Rn. 214.

711 Hahn, DStZ 2006, 431 (437).

712 BVerfG, Beschl. v. 14.04.1959 — 1 BvL 23, 34/57, BVerfGE 9, 237 (249 f.) Rn. 46; BFH,
Urt. v. 22.08.1951 -1V 246/50 S, BStBI. 1951 111, 181 (183); BFH, Beschl. v. 23.11.1982
— GrS 1/81, BStBI. 11 1983, 272 (277); BFH, Urt. v. 12.09.1995 — IX R 54/93, BStBI. 1I
1996, 158 (159); BFH, Urt. v. 16.01.1996 — IX R 13/92, BStBI. 11 1996, 214 (215); BFH,
Urt. v. 19.10.1999 — IX R 39/99, BStBI. 11 2000, 224 (225); BFH, Urt. v. 18.07.2001 — I
R 48/97, BFHE 196, 128 (134); BFH, Urt. v. 25.02.2004 — I R 42/02, BStBI. 11 2005, 14
(17); BFH Urt. v. 29.08.2007 — IX R 17/07, BStBI. II 2008, 502 (502, 503); BFH, Urt. v.
17.03.2010 — IV R 25/08, BStBI. I1 2010, 622 (626).

713 Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung® S. 278 f.; Hey, StuW 2008, 167
(169); dies., BB 2009, 1044 (1045); Mack/Wollweber, DStR 2008, 182 (185); Driien in:
Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 3; Hahn, DStZ 2006, 431
(434); Flick, FS Klein, 329 (332); Gabel, Verfassungsrechtliche Malstibe, S. 16;
Mellinghoff, Stbg 2007, 549 (559); Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 42; Dorr/Fehling,
NWB 2008, Fach 2, 9671 (9672); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 7; Driien in: Liidi-
cke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Gestaltungen im Kontext der Globalisierung, 121
(124 1.); Biebinger, Ubg 2019, 421 (423); Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 21.

714  Hahn, DStZ 2006, 431 (437 £.).

715 Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. III (2012), S. 1677 f; Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 25.
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hierfiir etwa Gestaltungen benannt, die ,,umstéindlich, schwerfillig, unverniinftig,
tiberfliissig, intransparent, ineffizient*’!¢ oder auch ,;ungewdhnlich*’\7 erschei-
nen. Solchen Gestaltungen ist gemein, dass sie das Ziel nicht auf einem einfachen
und von der Rechtsordnung vorgegebenen direkten Weg, sondern iiber Umwege
erreichen.”!8

Teilweise ist versucht worden, die Angemessenheit von Gestaltungen danach zu
beurteilen, ob sie die ,,vom Gesetzgeber vorgegebene typisierende Gestaltung zur
Erreichung wirtschaftlicher Ziele“7!® darstellt. Es sollte also die Ungewdhnlich-
keit einer Gestaltung dariiber Aufschluss geben, ob sie unangemessen ist. Das
ldsst sich mit der Definition des Missbrauchs in der RAO erkliren.’”® Denn nach
§ 10 Abs. 2 Nr. 1 RAO lag ein Missbrauch ,,vor, wenn 1. In Fillen, wo das Gesetz
wirtschaftliche Vorginge, Tatsachen und Verhiltnisse in der ihnen entsprechen-
den rechtlichen Gestaltung einer Steuer unterwirft, zur Umgehung der Steuer
ihnen nicht entsprechende, ungewohnliche Rechtsfolgen gewihlt oder Rechtsge-
schifte vorgenommen werden (...)*“.”*! Ein solcher Ansatz erscheint problema-
tisch, ist doch zwischen Ungewohnlichkeit und Unangemessenheit zu unterschei-
den.”” Als ungewdhnlich soll anzusehen sein, was der bestehenden Ubung oder

716 Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5 Rn. 5.127; Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S.
25; BFH, Urt. v. 24.04.1991 — XI R 28/89, BStBI II 1991, 607 (610); BFH, Urt. v.
19.08.1999 — I R 77/96, BStBI II 2001, 43 (44); BFH, Urt. v. 01.02.2001 — IV R 3/00,
BStBI 11 2001, 520 (523); Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. III (2012), S. 1678.

717 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 72; Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5 Rn.
5.127; Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 25; BFH, Urt. v. 17.12.2003 — IX R 56/03, BStB1
11 2004, 648 (649); BFH, Urt. v. 29.05.2008 — IX R 77/06, BStB1 11 2008, 789 (789); zu
§ 42 AO . d. F. des JStG 2008 auch BFH, Urt. v. 10.07.2019 — X R 21-22/17, BWNotZ
2020, 74 (76), Rn. 29; zuriickhaltend Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung
2022, § 42 AO, Rn. 51; Hey, BB 2009, 1044 (1046).

718 Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5 Rn. 5.127; Tipke, Steuerrechtsordnung Bd.
IIT (2012), S. 1678; im Gegensatz hierzu sei eine Gestaltung dann angemessen, wenn sie
ehrlicher Ausdruck dessen sei, was wirtschaftlich erreicht werden solle, also einfach,
zweckmiBig, tibersichtlich und okonomisch, vgl. Birnbaum/Matschke, NZWiSt 2013,
446 (446) bezugnehmend auf Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 145. Lieferung 2016, §
42 AO, Rn. 34; s. auch Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 18; Driien in: Tipke/Kruse,
AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 47.

719  Mack/Wollweber, DStR 2008, 182 (184); BFH, Urt. v. 08.05.2003 — IV R 54/01, BFHE
202, 219 (223).

720 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 72.

721 § 10 Abs. 2 Nr. 1 RAO 1931, zit. nach Hensel, Steuerrecht S. 96. Hervorhebung nur hier
durch Verf.

722 BT-Drs. 16/7036, S. 24; Hahn, DStZ 2006, 431 (437); Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO,
172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 44; Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung 2022,
§ 42 AO, Rn. 235 f.; Stober in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 75 (Stand:
Mirz 2021); Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 20.
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Sitten bzw. Gewohnheiten nicht entspricht.”>® Es kann auch etwas sein, hinsicht-

lich dessen moglicherweise eine Gestaltung gewihlt wird, ohne dass sich zuvor
iiberhaupt eine Ubung herausgestellt hatte.””* Dariiber hinaus wiirde dies auch
nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen. Bundesrat’”® und Finanzaus-
schuss’?® des Bundestages hatten sich ausdriicklich gegen die Aufnahme des Be-
griffs ungewohnlich ausgesprochen. Dadurch kénnten kiinftig auch einfache Un-
ternehmensumstrukturierungen in den Verdacht des Steuermissbrauchs kommen.
Im Zweifel sei alles ,,ungewohnlich®, was nicht der bisherigen Praxis bei den Fi-
nanzémtern entspreche und es konne dem Steuerpflichtigen nicht zugemutet wer-
den, alle seine rechtlichen Gestaltungen auf Konformitit mit vom Gesetzgeber
typisierten Gestaltungen zu iiberpriifen.”?” Angesichts einer solch klaren Positio-
nierung, die auch in das tatsdchlich beschlossene Gesetz Eingang gefunden hat —
§ 42 Abs. 2 S. 1 AO spricht von ,,unangemessenen‘ nicht wie urspriinglich ge-
plant’?® ,ungewdhnlichen* Gestaltungen — kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass eine ungewohnliche Gestaltung mit einer unangemessenen Gestaltung
gleichgesetzt sein soll.”? Jedenfalls kann festgestellt werden, dass eine Prizisie-

723 Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 145. Lieferung 2016, § 42 AO, Rn. 38; Tipke, Steuer-
rechtsordnung, Bd. IIT (2012), S. 1679; vgl. auch Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172.
Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 16 f.; s. zur Bedeutung des Begriffs der ,,Ungewohnlich-
keit* als Aufgriffskriterium, das aber allein nicht entscheidend sein konne, um einen Ge-
staltungsmissbrauch zu belegen Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022,
§ 42 AO, Rn. 51.

724  Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. III (2012), S. 1679; dhnlich argumentierend Teichmann,
Gesetzesumgehung, S. 73; s. auch Carlé, DStZ 2008, 653 (653 f.), der postuliert, die Un-
gewohnlichkeit treffe nicht den Kern der Regelung.

725 BT-Drs. 16/6739, S. 24.

726 BR-Drs. 544/1/07, S. 81 1.

727 BR-Drs. 544/1/07, S. 81; Fischer, FR 2008, 306 (308); dhnlich Dorr/Fehling, NWB 2008,
Fach 2, 9671 (9677) und schon Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 73 in Bezug auf das
Zivilrecht, der eine damit einhergehende Einschrinkung der Vertragsfreiheit kritisiert.

728 BT-Drs. 16/6290, S. 24; zur Kritik s. BT-Drs. 16/6739, S. 24; BR-Drs. 544/1/07, S. 81 f.;
Fischer, FR 2008, 306 (308); Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. III (2012), S. 1679; dhnlich
Dorr/Fehling, NWB 2008, Fach 2, 9671 (9677).

729 Biebinger, Ubg 2019, 421 (425); Stober in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 75
(Stand: Mirz 2021); Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 20; a. A. offenbar Poulakos, Miss-
brauch und Gemeinschaftsrecht, S. 64, der beide Betrachtungsweisen zusammenfassen zu
wollen scheint. Fischer, FR 2008, 306 (309) zieht besonders aus dem offenen Merkmal
der Unangemessenheit dagegen den Schluss, dass der Konkretisierungsauftrag an die
Rechtsprechung weiter bestehe; ebenso Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 52 f.; s. auch
Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 44, 51.
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rung durch die Novellierung nicht eingetreten ist. Es bleibt bei unbestimmten Be-
griffen, die auslegungsbediirftig sind.”*® So wird im Endeffekt der Gesamtplan
des Steuerpflichtigen, also seine gestalterischen Teilschritte in einer Gesamtbe-
trachtung hinsichtlich ihrer steuerlichen Auswirkungen, zu beurteilen sein.”!

b) Gesetzlich nicht vorgesehener Steuervorteil

Weiter setzt § 42 Abs. 2 S. 1 AO voraus, dass dem Steuerpflichtigen oder einem
Dritten ein ,,gesetzlich nicht vorgesehener Steuervorteil“ entsteht. Die gesetzliche
Normierung dessen ist neu.”*? Gleichwohl kniipft sie an die Rechtsprechung des
BFH zu § 42 AO a. F. an, nach der eine missbriduchliche Steuergestaltung der
Steuerminderung dienen musste.’*?

aa) Steuervorteil

Steuervorteil ist in diesem Zusammenhang zunichst jede Differenz zwischen we-
nigstens zwei rechtlichen Gestaltungen, also Steuervergiinstigungen und -erstat-
tungen, aber auch geringere Steueranspriiche.”* Der Begriff des Steuervorteils ist
damit nicht deckungsgleich mit dem des ,,nicht gerechtfertigten Steuervorteils*
im Sinne des § 370 Abs. 1 AO.”® Denn dieser strafrechtliche Begriff umfasst
Steuervergiitungen, aber keine geringeren Steueranspriiche.”® Aus diesem Grund
ist die Einfithrung des Begriffs in § 42 AO kritisiert worden, weil sich damit nicht
mehr begrifflich klar abgrenzen lasse, was strafrechtlich relevant ist und was
nicht.”¥’

730 Hahn, DStZ 2008, 483 (484); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 25 f.; Fischer in: HHSp,
AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 230: ,,nicht justiziabel* unter Verweis auf
Sieker, FS BFH, 385 (388); Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 17 bezugnehmend auf
Geerling/Gorbauch, DStR 2007, 1703 (s. insbes. dort S. 1703 f. und 1706); Lindermann,
DStR 2019, 1549 (1551) unter Verweis auf Wendr in: DStJG Bd. 33 (2010), S. 117 (127).

731 Hahn, DStZ 2006, 431 (441); Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 13; Englisch in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5 Rn. 5.123.

732 Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 26; Driien, StuW 2008, 154 (162).

733 Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 65; Spindler, StbJb 2008/09, 39 (56).

734 Albert, IFSt-Schrift, S. 27; Stober in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 76 f.
(Stand: Mirz 2021).

735 AEAO §42v.31.01.2014, BStBI. 12014, S. 290, Nr. 2.4; Miiller, AO-StB 2016, 50 (50);
Spindler, StbJb 2008/09, 39 (56); s. auch Driien, Ubg 2008, 31 (36).

736 AEAO §42v.31.01.2014, BStBI1. 12014, S. 290, Nr. 2.4; Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S.
26, 27.

737 Driien, Ubg 2008, 31 (36); ders., StuW 2008, 154 (162); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S.
26 f.; kritisch auch Biebinger, Ubg 2019, 421 (426).
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bb) Gesetzlich nicht vorgesehen

Problematischer ist die Frage, wann der Steuervorteil als ,,gesetzlich nicht vorge-
sehen* zu betrachten ist. Wendt”*® sieht hierin den tatbestandlichen Kern des § 42
AO, in dem zu werten sei, ob dem Steuerpflichtigen ein Steuervorteil zusteht oder
nicht. Hierzu verlangt er objektivierbare Anhaltspunkte, sodass das Gesetz beson-
ders unter Beriicksichtigung historisch-teleologischer Aspekte auszulegen sei.
Nach Hey*ist ein bloB auf Steuervergiinstigungen beschriinktes Verstindnis zu
eng. Solange sich demzufolge der Steuerpflichtige angemessener Gestaltungen
bediene, konne ein Steuervorteil als gesetzlich vorgesehen betrachtet werden, so-
dass dem Merkmal des ,.gesetzlich nicht vorgesehenen* Steuervorteils neben
demjenigen der ,Unangemessenheit keine eigenstindige Bedeutung zu-
komme.”* Im Anwendungserlass zu § 42 AO ist zu lesen, dass ein Steuervorteil
insbesondere dann als gesetzlich vorgesehen zu verstehen sei, wenn der Tatbe-
stand einer Norm erfiillt sei, mit der der Gesetzgeber ein bestimmtes Verhalten
durch steuerliche Anreize fordern wolle.”*! Das stiitzt die Annahme Heys’*? und
spricht gegen Wendt'*: Wenn ein Tatbestand erfiillt ist, bestehen keine Moglich-
keiten, aber auch keine weiteren Notwendigkeiten einer weiteren Auslegung da-
hingehend, ob ein Vorteil ,,gesetzlich vorgesehen* ist.”** Insofern mag die For-
mulierung des Gesetzgebers als nochmalige Klarstellung verstanden werden.
Nebenbei sei angemerkt, dass dies auch ein weiterer klarer Hinweis darauf ist,
dass § 42 AO den institutionellen Missbrauch erfasst. Es wird hier noch einmal
deutlich, dass vor allem auf den Steuerungszweck abgestellt wird, um zu beurtei-
len, ob ein Steuervorteil ,,gesetzlich vorgesehen® im Sinne des § 42 AO ist.”®

738 Wendt in: DStJIG Bd. 33 (2010), S. 117 (130 £.); ebenso Miiller, AO-StB 2016, 50 (53).

739 Hey, BB 2009, 1044 (1046); ebenso Spindler, StbJb 2008/09, 39 (58 f.) und Albert, IFSt-
Schrift Nr. 455, S. 28.

740 Hey, BB 2009, 1044 (1046); ebenso Spindler, StbJb 2008/09, 39 (58 f.) und Albert, IFSt-
Schrift Nr. 455, S. 28; s. auch Hahn, DStZ 2008, 483 (485 f.) unter Verweis auf v. We-
delstddt, DB 2007, 2558 (2559).

741 AEAO § 42 v. 31.01.2014, BStBI. 12014, S. 290, Nr. 2.5.

742 Hey, BB 2009, 1044 (1046).

743 Wendt in: DStJG Bd. 33 (2010), S. 117 (130 £.).

744  Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 68; Hahn, DStZ 2008, 483 (486); Spindler, StbJb
2008/09, 39 (59); Hey, BB 2009, 1044 (1046); in diese Richtung wohl auch Albert, IFSt-
Schrift Nr. 455, S. 27 f., S. 53 f. und S 87, der das Merkmal als ,,sprachlich vollig miss-
lungen® (ebd. S. 28) bzw. ,,widerspriichlich“ (ebd. S. 53 und S. 87) bezeichnet.

745 Anders wohl Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 214.
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cc) Der ,Dritte”

Nach dem Wortlaut des § 42 Abs. 2 S. 1 AO reicht es aus, dass der Steuerfall
,beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten* eintritt. Das ist vielfach kritisiert
worden: § 42 AO konnte ohne jegliche Eingrenzung schnell zu einer Art Gefihr-
dungshaftung ausufern’® und es kénne dem Steuerpflichtigen nicht ohne Weite-
res angelastet werden, dass Steuervorteile bei einem Dritten entstiinden. Der
Dritte werde dafiir ,,bestraft”, dass ein anderer, gemeint ist der Steuerpflichtige,
sich unangemessen verhalten hat.”*’ Es bediirfe eines besonderen Zurechnungs-
grundes fiir das Handeln des Dritten.”*® Uberdies sei die offene Formulierung vor
dem Hintergrund des Bestimmtheitsgrundsatzes verfassungsrechtlich bedenk-
lich.™ Dieser Kritik versucht der Anwendungserlass dadurch zu begegnen, dass
er als Dritte nur solche Personen ansehen will, die ,,in einer gewissen Nihe zum
Steuerpflichtigen stehen®, also etwa Angehdrige oder personlich bzw. wirtschaft-
lich mit ihm Verbundene.”° Ebenso sind in diesem Zusammenhang Absprachen
zwischen dem Steuerpflichtigen und dem Dritten genannt worden.”! Fiihrt die
Gestaltung nur bei Dritten zu Steuervorteilen, die dem Steuerpflichtigen nicht na-
hestehen, muss § 42 AO nach dem Anwendungserlass ausscheiden. Damit scheint
es erforderlich, das Merkmal des ,,Dritten‘ restriktiv auszulegen,’? auch wenn
das Erfordernis restriktiver Auslegung nicht direkt aus dem Wortlaut ersichtlich
wird.

c) Beachtliche auBersteuerliche Griinde

Trotz Vorliegens der zuvor behandelten Voraussetzungen einer unangemessenen
rechtlichen Gestaltung’® und eines gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervor-
teils”>* soll entsprechend § 42 Abs. 2 S. 2 AO ein Missbrauch nicht anzunehmen

746 Hey, BB 2009, 1044 (1046).

747 Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 54.

748 Hahn, DStZ 2008, 483 (486); s. auch Spindler, StbJb 2008/09, 39 (57), der jedoch nur auf
Hahn a. a. O. hinweist und selbst davon ausgeht, dass es kein Problem mit der Bestimmt-
heit des Tatbestands gebe, weil der Begriff des Dritten nicht unbestimmt sei, dies unter
Hinweis auf Spindler, DStR 2005, 1 (4) und Crezelius, DB 2001, 2214 (2215).

749  Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 63; ders., Ubg 2008,
31 (36 f.); s. auch Hahn, DStZ 2008, 483 (486).

750 AEAO §42v.31.01.2014, BStBI1. 12014, S. 290, Nr. 2.3; Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S.
28 f.; Spindler, StbJb 2008/09, 39 (57) sieht damit die Problematik um den Begriff des
Dritten als , fiir die Praxis entschirft* an.

751  Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 54 sieht sie als einzigen Grund an, der die Einbeziehung
von Drittvorteilen in den Anwendungsbereich von § 42 AO rechtfertigen konne.

752  Hahn, DStZ 2008, 483 (486).

753 DazuC. L 1. a).

754 DazuC. 1. 1.b).
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sein, wenn der Steuerpflichtige fiir seine Gestaltung ,,aullersteuerliche Griinde
nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse beachtlich sind*“. Diese For-
mulierung ist als unklar kritisiert worden.”> Nach dem Regierungsentwurf zum
JStG 2008 konnen dies wirtschaftliche oder personliche Griinde sein, deren Be-
achtlichkeit sich danach richten soll, ob die Verfolgung dieser Griinde nach den
Wertungen des Gesetzgebers steuerlich zu beriicksichtigen ist. Beachtliche
Griinde sollen danach nicht vorliegen, wenn der Grund fiir die gewihlte Gestal-
tung in erster Linie Steuerersparnis ist.”>® Die Finanzverwaltung interpretiert den
Passus einem Bericht des Finanzausschusses im Bundestag”’ folgend dahin, dass
die auBersteuerlichen Griinde wesentlich und nicht nur von untergeordneter Be-
deutung sein diirfen.”>® Es miissten also Unangemessenheit und Ausmal des Steu-
ervorteils gegeniibergestellt und gegeneinander abgewogen werden.”® Damit ist
im Gesetz ein Erfordernis der Gewichtung der vom Steuerpflichtigen vorgetrage-
nen Griinde angelegt, ohne jedoch einen WertungsmaBstab anzugeben.”®® Das ist
kritisiert worden, weil es letztendlich darauf hinauslaufe, wem auf Nachfrage die
besten Begriindungen einfielen’®!, anstatt die Frage als objektive Anwendungs-
voraussetzung des § 42 AO zu betrachten.”®? AuBerdem sehe die Vorschrift eine
Abwigung zwischen dem Ausmall der Unangemessenheit und den erlangten
Steuervorteilen nicht vor.”®® Der Gesetzgeber habe nur einen weiteren fiir den
Rechtsanwender kaum kalkulierbaren unbestimmten Rechtsbegriff eingefiihrt.”**
Das Kriterium Beachtlichkeit sei hier insofern nicht sachdienlich.’®> Zwar mag es

755 Z. B. spricht Fischer, FR 2008, 306 (311) von einem ,,Ritsel“; s. auch Hey, BB 2009,
1044 (1047).

756 BT-Drs. 16/6290, S. 81; dhnlich Dorr/Fehling, NWB 2008, Fach 2, 9671 (9679); Stober
in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 94 (Stand: Mirz 2021).

757 BT-Drs. 16/7036, S. 24.

758 AEAO §42v.31.01.2014, BStBI. 12014, S. 290, Nr. 2.6; so auch Driien in: Tipke/Kruse,
AO/FGO, 1472 Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 74; Miiller, AO-StB 2016, 50 (53).

759 Hey, BB 2009, 1044 (1047); Driien, Ubg 2008, 31 (38).

760 Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 74; ders., Ubg 2008,
31 (37). Driien verlangt dabei eine verobjektivierte Betrachtung aus der Sicht des Steuer-
pflichtigen im Zeitpunkt der Wahl der rechtlichen Gestaltung. S. auch schon Driien, DStZ
2006, 539 (544) zur Vorgingerfassung des § 42 AO.

761 Fischer, FR 2001, 1212 (1212); ders., FR 2008, 306 (311); ders. in: HHSp, AO/FGO,
271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 272; dhnlich Lang, SWI 1998, 216 (218) in Bezug auf
die Osterreichische Parallelregelung des § 22 BAO.

762  Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 71; Leisner-Egensperger, DStZ 2008, 358 (362); éhn-
lich Sieker, FS BFH, 385 (390).

763  Spindler, StbJb 2008/09, 39 (60).

764  Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 31 unter Verweis auf Carlé, DStZ 2008, 653 (654) und
Hey, StuW 2008, 167 (170). Carlé a. a. O. macht seine Kritik am Merkmal der Beacht-
lichkeit auch daran fest, dass die Griinde ,,nach dem Gesamtbild beachtlich* sein miissen.

765 Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 31.
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teilweise schwierig sein, eine entsprechende Abwigung sachgerecht vorzuneh-
men’%, doch wiirde man den Willen des Gesetzgebers, den dieser klar zum Aus-
druck gebracht hat’®, véllig tibergehen, stellte man ohne zu werten bzw. abzuwé-
gen blof auf objektive Gesichtspunkte ab. Er hat gerade die Beachtlichkeit
aufgenommen’®® und mochte diesen Passus so verstanden wissen, dass beachtli-
che Griinde ,,nicht” vorliegen sollen, wenn ,,in erster Linie* Steuerersparnis der
Grund fiir eine gewihlte Gestaltung war’®. Hiitte der Gesetzgeber allein objektive
Anbhaltspunkte verlangen wollen, so hitte er dies im Gesetz und im Gesetzge-
bungsverfahren zum Ausdruck bringen kdnnen. Das ist offensichtlich nicht er-
folgt. Somit sind auBersteuerliche Griinde dann beachtlich, wenn eine Einzelfall-
abwigung im Gesamtbild ergibt, dass sie nicht nur als untergeordnete Motive
vom Steuerpflichtigen mitberiicksichtigt sind.”’”® Gleichwohl sollte das Problem
der Bestimmtheit bzw. Unklarheit des Begriffs der Beachtlichkeit nicht vollig aus
dem Blick verloren werden.

d) Missbrauchsabsicht

Soweit weitergehend immer noch eine Missbrauchsabsicht gefordert wird’”!,
konnte sie aus dem Wortlaut des § 42 Abs. 2 S. 1 AO abgeleitet werden, nach
dem eine rechtliche Gestaltung ,,gewahlt* wird. Auch, dass sich der ausdriickliche
Ausschluss der Missbrauchsabsicht im Referentenentwurf’’? und im Regierungs-
entwurf’’? nicht wiederfindet, kann fiir das Erfordernis der Missbrauchsabsicht
sprechen.”” Letztlich kommt es auf eine solche aber meist ohnehin nicht an, da

766 Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 74.

767 BT-Drs. 16/6290, S. 81, die Kritikpunkte in BT-Drs. 16/6739, S. 24 umfassen nicht das
Kriterium der Beachtlichkeit in der von der Bundesregierung ausformulierten Weise; s.
auch Driien, Ubg 2008, 31 (37).

768 Driien, Ubg 2008, 31 (37).

769 BT-Drs. 16/6290, S. 81.

770 Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 26.

771  Birnbaum/Matschke, NZWiSt 2013, 446 (447); Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172.
Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 61; Stéber in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn.
90 (Stand: Mirz 2021); Wendt in: DStJG Bd. 33 (2010), 117 (131 f.); Tipke, Steuerrechts-
ordnung, Bd. II (2012), S. 1682 {.; dagegen etwa Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 25.

772 Referentenentwurf JStG 2008 des BMF v. 14.06.2007, S. 118: ,,Ankniipfungspunkt fiir
die Anwendbarkeit des § 42 Abs. 1 AO soll kiinftig allein der Umstand sein, dass eine
Gestaltung gewéhlt wurde, die zu einem Steuervorteil gegeniiber der vom Gesetzgeber
bei Schaffung des materiellen Steuerrechts vorausgesetzten Gestaltung fiihrt.

773 BT-Drs. 16/6290, S. 80 f.

774  Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 314 f.
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die Missbrauchsabsicht hiufig von der gewihlten Gestaltung indiziert wird.””> In-
sofern soll der Streit hier nicht weiter vertieft werden.

e) Rechtsfolge der Feststellung des Missbrauchs

Wird ein Gestaltungsmissbrauch festgestellt, so ist die Rechtsfolge, dass ein hy-
pothetischer Sachverhalt, der eine angemessene Gestaltung beinhaltet, an die
Stelle des tatsédchlichen Sachverhalts gesetzt wird und dieser hypothetische Sach-
verhalt dann steuerrechtlich gewiirdigt werden muss.”’® Das iiberzeugt angesichts
des Wortlautes des § 42 Abs. 1 Satz 3 AO, nach dem der Steueranspruch ,.ent-
steht, wie er bei einer angemessenen Gestaltung entstanden wire.””” Andere hal-
ten die Sachverhaltsfiktion fiir fehleranféllig und wollen stattdessen die umgan-
gene Norm auf den tatséchlich verwirklichten Sachverhalt anwenden.”’®

f) Zusammenfassung

Nach alledem erfordert ein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO eine
Gestaltung, die verstidndige Parteien nicht gewihlt hitten, weil sie im Hinblick
auf das wirtschaftliche Ziel unpassend erscheint. Durch diese muss ein Steuervor-
teil entstanden sein. Schlielich muss erwiesen sein, dass es fiir die Gestaltung
keine auBersteuerlichen Griinde gibt, die blof als untergeordnete Motive vom

775 Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 265 f.; Sprenger in:
Leitner/Rosenau, WSS, § 42 AO Rn. 38; Stober in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO,
Rn. 90 (Stand: Mérz 2021); Sieker, FS BFH, 385 (391); Dorr/Fehling, NWB 2008, Fach
2, 9671 (9673); Hey, StuW 2008, 167 (170); s. auch Spindler, StbJb 2008/09, 39 (42);
BFH, Urt. v. 05.02.1992 — 1R 127/90, BStBI. 11 1992, 532 (536); BFH, Urt. v. 09.11.2006
— V R 43/04, BFHE 215, 379 (388, 390) im Anschluss an das EuGH-Urteil in der Sache
Halifax; nach Gassner in: FS Kruse, 183 (184 f.) konnte die Umgehungsabsicht im All-
gemeinen unterstellt werden.

776 Spindler, DStR 2005, 1 (2 f., 4); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 32; Englisch in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5, Rn. 5.134; Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lie-
ferung 2022, § 42 AO, Rn. 78; Sieker, FS BFH, 385 (395); BFH, Urt. v. 28.04.1987 — IX
R 7/83, BFHE 150, 406 (411) = BStBI. I1 1987, 814 (816); BFH, Urt. v. 02.03.2016 - IR
73/14, BStB1. 112016, 887 (888) Rn. 23; in diese Richtung wohl auch Ratschow in: Klein,
AO, § 42, Rn. 85.

777 Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 85.

778 Sieker, FS BFH, 385 (395 f.); dies., Umgehungsgeschifte, S. 30 ff.; Koenig in: Koenig,
AO, § 42, Rn. 28; Wendt in: DStJG Bd. 33 (2010), 117 (133 f.); Fischer in: HHSp,
AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 286, 289; BFH, Urt. v. 13.02.1980 - II R
18/75, BStBI. II 1980, 364 (365); BFH, Urt. v. 06.03.1996 — II R 38/93, BStBI. II 1996,
377 (378 f.); BFH, Urt. v. 19.08.1999 — I R 77/96, BStB1. 11 2001, 43 (46); BFH, Urt. v.
19.12.2001 — X R 41/99, BFH/NV 2002, 1286 (1287) unter Bezugnahme auf Sieker, Um-
gehungsgeschifte, S. 33 f.
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Steuerpflichtigen mitverwirklicht worden sind. Rechtsfolge ist die steuerrechtli-
che Beurteilung eines hypothetischen angemessen gestalteten Sachverhalts.

2. Steuerumgehung

Die Steuerumgehung ist als ein Unterfall der Gesetzesumgehung anzusehen.””
Diese wiederum zeichnet sich wesentlich dadurch aus, dass durch rechtliche Ge-
staltungen zwar der Tatbestand einer Norm dem Wortlaut nach erfiillt wird, aber
der Zweck dieser Norm verfehlt wird. Die Umgehung nutzt also eine Diskrepanz
zwischen Wortlaut und Zweck einer Norm.”® Auf das Steuerrecht iibertragen
kann man also formulieren, dass die Steuerumgehung die Differenz zwischen
Wortlaut der Norm und dem die Leistungsfahigkeit abbildenden Zweck ausnutzt,
indem missbriuchlich Gestaltungsmoglichkeiten genutzt werden, sodass ein ei-
gentlich anzuwendendes Steuergesetz nicht mehr angewendet werden kann.”®!
Die Steuerumgehung wie sie § 42 Abs. 1 S. 1 AO voraussetzt, bedarf somit immer
einer missbriuchlichen Gestaltung im Sinne des § 42 Abs. 2 AO"2, bzw. Miss-

779  Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 6; Danzer, Die Steuerumgehung, S. 4, 5; Fischer in:
HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 206; Koenig in: Koenig, AO, § 42,
Rn. 1; Heintzen in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, § 42 AO, Rn. 2; Eng-
lisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5, Rn. 5.116 bezugnehmend auf Teichmann, JZ
2003, 761 und Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, die § 42 AO als Beispiel einer
gesetzlichen Regelung eines ,,Umgehungsverbots im engeren Sinne* anfiihrt, ebd. S. 54;
BFH, Urt. v. 14.05.1986 — II R 22/84, BFHE 146, 480 (482); so bereits zur RAO Hensel,
Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung®, S. 223 und allgemein bereits Vetsch, Um-
gehung, S. 299, der die Umgehung von Steuergesetzen als einen Fall der Drittbenachtei-
ligung durch Gesetzesumgehungen einordnen will.

780 Danzer, Die Steuerumgehung, S. 11; Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. III (2012), S. 1662
f.; Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 131 unter Bezug auf Benecke, Geset-
zesumgehung im Zivilrecht, S. 208; Biebinger, Ubg 2019, 421 (422).

781 Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. III (2012), S. 1662 f.; BFH, Urt. v. 19.03.1980 — II R
23/77, BFHE 130, 422 (424); BFH, Urt. v. 19.06.1985 — I R 115/82, BFHE 144, 264
(266); BFH, Urt. v. 14.05.1986 — II R 22/84, BFHE 146, 480 (482).

782  Pohl, Steuerhinterziehung durch Steuerumgehung, S. 27; v. Lackum, Die Gesetzesumge-
hung im Europarecht, S. 62 £.; in diese Richtung wohl auch Benecke, Gesetzesumgehung
im Zivilrecht, S. 47.
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brauch im institutionellen Sinne wie ihn § 42 AO nach den obigen Ausfiihrun-
gen’®® umfasst. Missbrauch und Steuerumgehung sind damit als identisches Prob-
lem anzusehen’®* bzw. Steuerumgehung ist die durch Missbrauch qualifizierte
Steuervermeidung’®,

Dabei konnen zwei Varianten der Umgehung von Steuern bzw. Steuergesetzen
unterschieden werden: Zum einen diejenige der Tatbestandsvermeidung und zum
zweiten die der Rechtsfolgenerschleichung.

a) Tatbestandsvermeidung

Bei der Umgehung durch Tatbestandsvermeidung versucht der Steuerpflichtige,
einen wirtschaftlichen Erfolg so zu verwirklichen, dass der eigentlich gesetzlich
vorgesehene Tatbestand einer ihn belastenden oder den Erfolg erschwerenden
Norm nicht eintritt.”8

b) Rechtsfolgenerschleichung

Die Umgehung durch Rechtsfolgenerschleichung ist dagegen gewissermaf3en das
Spiegelbild der Tatbestandsvermeidung: Der Steuerpflichtige versucht in diesen
Fillen, durch Gestaltung zu erreichen, dass eine vom Gesetz eigentlich nicht vor-
gesehene fiir ihn giinstige Rechtsfolge eintritt.”s’

783 C.I1.a).

784  Danczer, Die Steuerumgehung, S. 15; v. Lackum, Die Gesetzesumgehung im Europarecht,
S. 62.

785 Driien, StuW 2008, 154 (154); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 8 f. unter Bezug auf Hey,
StuW 2008, 167 (169). Albert, a. a. O. und Hey, a. a. O. nehmen jeweils Bezug auf Cre-
zelius, StuW 1995, 313 (321); s. auch Biebinger, Ubg 2019, 421 (422).

786 Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung®, S. 225; Teichmann, Gesetzesum-
gehung, S. 50; Fischer in: HHSp, AO/FGO, 208. Lieferung 2010, § 42 AO, Rn. 111;
Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 5; Stober in: Beer-
mann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 49 (Stand: Mirz 2021); Spindler, StbJb 2008/09,
39 (40); s. auch Gabel, Verfassungsrechtliche MaBstibe, S. 17; Fischer in: HHSp,
AO/FGO, 208. Lieferung 2010, § 42 AO, Rn. 121; Biebinger, Ubg 2019, 421 (422) unter
Bezug auf Hensel, a. a. O.; s. auch Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 1; Fischer on HHSp,
AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 206 behandelt die Unterscheidung nur noch
am Rande und verweist dazu auf Fischer, StuW 1979, 347 (356).

787 Vetsch, Umgehung, S. 231; Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung® S.
225; Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 48; Fischer in: HHSp, AO/FGO, 208. Lieferung
2010, § 42 AO, Rn. 111; Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO,
Rn. 5; Stober in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 49 (Stand: Mirz 2021); Spind-
ler, StbJb 2008/09, 39 (40 f.); s. auch Gabel, Verfassungsrechtliche Mafstibe, S. 17; Fi-
scher in: HHSp, AO/FGO, 208. Lieferung 2010, § 42 AO, Rn. 121; Biebinger, Ubg 2019,
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Jeweils wird damit der vom Steuergesetz verfolgte Regelungszweck trotz forma-
ler Erfiillung des Wortlautes nicht erreicht.

Il Abgrenzungen

Nach § 38 AO entsteht eine Steuerschuld nur, wenn der Tatbestand erfiillt ist, an
den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Daraus folgt notwendigerweise, dass
der Entstehung einer Steuerschuld durch die Vermeidung eines Tatbestands aus-
gewichen werden kann.”8® Hier ist jedoch zu bedenken, dass nicht jede Steuerver-
meidung einen Missbrauch darstellt’®®, sondern es auf die Umstinde des jeweili-
gen Finzelfalls ankommt, sodass der Gestaltungsmissbrauch von verwandten
Instituten abgegrenzt werden muss.”°

1. Gesetzlich mégliche Steuervermeidung

Zunichst muss der Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO von der gesetzlich mog-
lichen Steuervermeidung abgegrenzt werden. Steuervermeidung meint dabei zu-
nichst das Tatigwerden im ,,steuerrechtsfreien Raum®, also dem Bereich, in dem
die Betiitigung nach dem Plan des Gesetzgebers keiner Steuer unterfallen soll”!,

421 (422). s. auch Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 1. Auffillig ist auch in dieser Unter-
scheidung die Begriffsvielfalt, die vom hier gewéhlten Begriffspaar, iiber ,, Tatbestands-
vermeidung und Tatbestandserschleichung* (Gabel, a. a. O.) bis zu ,,Rechtsfolgenvermei-
dung und Tatbestandserschleichung® (Fischer, a. a. O., Rn. 121) reicht, aber jeweils das
Gleiche meint; S. in diese Richtung auch Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung
2022, § 42 AO, Rn. 206 unter Verweis auf Fischer, StuW 1979, 347 (356).

788  Pohl, Steuerhinterziehung durch Steuerumgehung, S. 1; Tipke, Steuerrechtsordnung Bd.
1II (2012); S. 1662.

789  So schon Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung®, S. 275; Koenig in: Ko-
enig, AO, § 42, Rn. 1; Man denke etwa an das Beispiel Tipkes: Wer nicht arbeitet und
kein Einkommen erzielt, vermeidet die Entstehung der Einkommensteuer, in: ders. Steu-
errechtsordnung, Bd. III (2012), S. 1662; dhnliche Beispiele finden sich bei Pohl, Steuer-
hinterziehung durch Steuerumgehung, S. 304.

790 Pohl, Steuerhinterziehung durch Steuerumgehung, S. 1 f.; Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S.
7; Rudolf, Treaty Shopping und Gestaltungsmissbrauch, S. 39 f.; Heintzen in: Musil/We-
ber-Grellet, Européisches Steuerrecht, § 42 AO, Rn. 4.

791 Tipke, Stblb 1972/1973, 509 (513); Gabel, Vertassungsrechtliche Mafstibe, S. 15; Bie-
binger, Ubg 2019, 421 (422).
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bzw. dem Plan des Gesetzgebers jedenfalls nicht widerspricht’2. Rechtspre-
chung”? und Schrifttum’* haben in diesem Zusammenhang die Moglichkeit des
Steuerpflichtigen anerkannt, sich so einzurichten, dass er einer moglichst gerin-
gen Steuerlast ausgesetzt ist.””> Diese Moglichkeit ist so lange gegeben, wie die
Vermeidung der Belastung dem Gesetzeszweck nicht zuwiderlduft. Ist dies der
Fall, so handelt es sich um eine durch Missbrauch qualifizierte Steuervermeidung
und damit eine Steuerumgehung, bei der zwar der Wortlaut der Norm erfiillt ist,
aber der Zweck der Regelung entgegensteht. Der Unterschied besteht also darin,
den Gesetzeszweck zu erfiillen, oder nicht.”°

2. Scheingeschift geman § 41 Abs. 2 AO

Streng zu unterscheiden ist die Steuerumgehung bzw. der Gestaltungsmissbrauch
auch vom steuerrechtlichen Scheingeschiift nach § 41 Abs. 2 AO™’, wenn es sich
auch jeweils um Vermeidungs- bzw. Erschleichungskonstellationen handelt und

792  Tipke, StbJb 1972/1973, 509 (513).

793 BVerfG, Beschl. v. 14.04.1959 — 1 BvL 23, 34/57, BVerfGE 9, 237 (249 f.) Rn. 46; BFH,
Urt. v. 22.08.1951 — IV 246/50 S, BStBI. 1951 111, 181 (183); BFH, Beschl. v. 23.11.1982
— GrS 1/81, BStBI. 11 1983, 272 (277); BFH, Urt. v. 12.09.1995 — IX R 54/93, BStBI. II
1996, 158 (159); BFH, Urt. v. 16.01.1996 — IX R 13/92, BStBI. 11 1996, 214 (215); BFH,
Urt. v. 19.10.1999 — IX R 39/99, BStBI. II 2000, 224 (225); BFH, Urt. v. 18.07.2001 — 1
R 48/97, BFHE 196, 128 (134); BFH, Urt. v. 25.02.2004 — I R 42/02, BStBI. 11 2005, 14
(17); BFH Urt. v. 29.08.2007 — IX R 17/07, BStBI. II 2008, 502 (502, 503); BFH, Urt. v.
17.03.2010 — IV R 25/08, BStBI. I1 2010, 622 (626).

794  Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung* S. 278 f.; Hey, StuW 2008, 167
(169); dies., BB 2009, 1044 (1045); Mack/Wollweber, DStR 2008, 182 (185); Driien in:
Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 3; Hahn, DStZ 2006, 431
(434); Flick, FS Klein, 329 (332); Gabel, Verfassungsrechtliche Malstibe, S. 16;
Mellinghoff, Stbg 2007, 549 (559); Ratschow in: Klein, AO, § 42, Rn. 42; Dorr/Fehling,
NWB 2008, Fach 2, 9671 (9672); Albert, IFSt-Schrift Nr. 455, S. 7; Driien in: Liidi-
cke/Frotscher/Hummel, Steuerliche Gestaltungen im Kontext der Globalisierung, 121
(124 1.); Biebinger, Ubg 2019, 421 (423); Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 21.

795 Gabel, Verfassungsrechtliche Mafistibe, S. 16; Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung,
S. 1.

796 Gabel, Verfassungsrechtliche MaBstibe, S. 16; Oberheide, Bekdmpfung der Steuerumge-
hung, S. 31; Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, S. 6 f. bezugnehmend auf
Pestalozza, ,,FormenmifBbrauch* des Staates, S. 66; zur Missbrauchsdefinition auch Las-
inski-Sulecki, WCJ, Vol. 9 No. 2 (2014), 3 (4) und Pestalozza, ,,FormenmiB3brauch* des
Staates, S. 63.

797 Schroder, Begriff der Gesetzesumgehung, S. 92; Fischer in: HHSp, AO/FGO, 193. Lie-
ferung 2007, § 41 AO, Rn. 172.
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die Grenzen nicht immer trennscharf sein mogen.”® Beide Vorschriften sind nicht
nebeneinander anwendbar’®® und unterscheiden sich insoweit, als es auf den Er-
folg, genau formuliert, auf das Wollen des Erfolgs ankommt: Wihrend § 41 Abs.
2 AO - die Scheinhandlung — die Fille umfasst, in denen es darum geht, den
scheinbar erstrebten Erfolg nicht, und stattdessen einen durch das Scheingeschéft
verdeckten Erfolg zu erreichen, ist in der Umgehung der mit dem Umgehungsge-
schift des § 42 AO scheinbar und tatséchlich zu erreichende Erfolg identisch.3%
Anders formuliert setzt § 41 Abs. 2 AO wie § 117 Abs. 1 BGB ein zivilrechtlich
unwirksames Geschéft voraus, durch das ein anderes verdeckt wird, wihrend §
42 AO eine zivilrechtlich wirksame, aber in ihrer Gestaltung missbrauchliche
Konstruktion benétigt.3’! Das Scheingeschiift entnehme seinen Charakter dem ju-
ristischen, wohingegen die Umgehung (bzw. der Missbrauch) eher dem wirt-
schaftlichen Gebiet zuneige, weil bei der Umgehung eine Anderung der materi-
ellen Lage erstrebt werde, die das Verbotsgesetz verwehrt.82 Wihrend beim
Scheingeschift die Rechtsfolge stets Nichtigkeit sei, hinge die Rechtsfolge der
Umgehung von der umgangenen Norm ab, deren Rechtsfolge dann eintrete.3%
Damit kann das Scheingeschéft der Gruppe der Sachverhaltsaufkldrungsschwie-
rigkeiten zugeschrieben werden, weil durch das Scheingeschift ein falscher Sach-
verhalt zum Gegenstand der Normanwendung gemacht werden soll, wihrend §
42 AO —der Gestaltungsmissbrauch, respektive die Umgehung — Schwierigkeiten
aufgrund der Diskrepanz zwischen Wortlauterfiillung und Zweckverfehlung
durch die jeweilige Gestaltung macht.8

798 Schroder, Begriff der Gesetzesumgehung, S. 93; Fischer, FR 2014, 146 (148) spricht in-
soweit von einer ,,natiirlichen Nahbeziehung* zwischen Scheingeschéft und Umgehung.

799 Schroder, Begriff der Gesetzesumgehung, S. 92; Fischer in: HHSp, AO/FGO, 193. Lie-
ferung 2007, § 41 AO, Rn. 172; Stober in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 43
(Stand: Mirz 2021).

800 Schroder, Begriff der Gesetzesumgehung, S. 92; Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 1;
Fischer, FR 2014, 146 (148).

801 Schroder, Begriff der Gesetzesumgehung, S. 92; Fischer in: HHSp, AO/FGO, 193. Lie-
ferung 2007, § 41 AO, Rn. 172.

802 v. Lackum, Die Gesetzesumgehung im Europarecht, S. 59.

803 v. Lackum, Die Gesetzesumgehung im Europarecht, S. 60.

804 Schroder, Begriff der Gesetzesumgehung, S. 93; v. Lackum, Die Gesetzesumgehung im
Europarecht, S. 59 f.
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3. Steuerhinterziehung geman § 370 AO

a) Grundsétzliche Abgrenzung

Betrachtet werden muss auch die Abgrenzung des Gestaltungsmissbrauchs bzw.
der Umgehung von der Steuerhinterziehung nach § 370 AO, denn der Gestal-
tungsmissbrauch ist als solcher nicht schlechthin strafbar.?%° Allein die Bewertung
als missbréauchlich reicht hierzu nicht aus. Sie beinhaltet insbesondere kein Un-
rechtsurteil hinsichtlich des betrachteten Verhaltens.? Die Steuerumgehung ist
somit fiir sich betrachtet rechtlich zulissig.?’” Ihr wird bloB die steuerliche Aner-
kennung versagt.’®® Vielmehr muss der Steuerpflichtige zur Strafbarkeit seines
Verhaltens pflichtwidrig unrichtige oder unvollstindige Angaben machen, um
das Vorliegen einer missbriuchlichen Gestaltung zu verschleiern.?” Eine Hinter-
ziehung hat also im Gegensatz zur Umgehung bzw. missbriduchlichen Gestaltung
den Zweck, einen Sachverhalt vor der Steuerbehdrde zu verbergen, sodass diese
daran gehindert ist, den korrekten Sachverhalt zu ermitteln. Dementsprechend
reicht es nach der Rechtsprechung des BGH nicht aus, die Zahlung geschuldeter
Steuern zu unterlassen. Tatbestandlich relevant im Sinne des § 370 AO soll das

805 So bereits zur RAO 1919 RFH, Urt. v. 02.02.1934 — V e A 88/32, RStB1. 1934, 918 (919)
und Strauf3, JIW 1931, 275 (275); Vgl. dazu auch Pohl, Steuerhinterziehung durch Steu-
erumgehung, S. 305; AEAO § 42 v. 31.01.2014, BStB1 12014, S. 290, Nr. 3; statt vieler
vgl. nur Jager in: Klein, AO, § 370, Rn. 47; Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 9; Osterloh-
Konrad, Die Steuerumgehung, S. 14; Danzer, Die Steuerumgehung, S. 37; Driien, Ubg
2008, 31 (36); Hey, BB 2009, 1044 (1046); Schrioder, Begriff der Gesetzesumgehung, S.
97; Gabel, Verfassungsrechtliche Mafstébe, S. 16; Biebinger, Ubg 2019, 421 (422).

806 Rudolf, Treaty Shopping und Gestaltungsmissbrauch, S. 42.

807 Dies ausdriicklich klarstellend Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, S. 15; vgl. auch
Danzer, Die Steuerumgehung, S. 37; Hey, BB 2009, 1044 (1046) bezugnehmend auf
Driien, Ubg 2008, 31 (36); Lasinski-Sulecki, WCJ, Vol. 9 No. 2 (2014), 3 (8) in Bezug
auf das Zollrecht.

808 Schon Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung®, S. 278; Gabel, Verfas-
sungsrechtliche MaBstibe, S. 16; Rudolf, Treaty Shopping und Gestaltungsmissbrauch, S.
42; Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 136; Driien in:
Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 4, 6; ders., StuW 2008, 154
(154); vgl. auch Schroder, Begriff der Gesetzesumgehung, S. 97; Jéger in: Klein, AO, §
370, Rn. 47; Biebinger, Ubg 2019, 421 (422) und Peters in: HHSp, AO/FGO, 253. Lie-
ferung 2019, § 370 AO, Rn. 213.

809 BFH, Beschl. v. 01.02.1983 — VIII R 30/80, BFHE 138, 4 (8); Sprenger in: Leitner/Ro-
senau, WSS, § 42 AO, Rn. 58; Jdger in: Klein, AO, § 370, Rn. 47; Rudolf, Treaty Shop-
ping und Gestaltungsmissbrauch, S. 42; Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, S. 14;
Miiller, AO-StB 2016, 50 (54); s. auch Krumm in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 170. Lieferung
2022, § 370 AO, Rn. 37, 39; bezogen auf das Unionsrecht etwa Bergmann, StuW 2010,
246 (2438).
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Verhalten des Steuerpflichtigen erst dann werden, wenn er unrichtige Steuerer-
kldrungen abgibt.3!° Dagegen legt derjenige, der die Steuer umgehen will, den
Sachverhalt offen, und versucht iiber Gestaltungen, nachteiligen Tatbestinden
auszuweichen bzw. sich vorteilhafte Rechtsfolgen zu erschleichen.!! Es kommt
demnach fiir die Strafbarkeit wesentlich darauf an, ob die Steuerbehdrde die Mog-
lichkeit hat, alle Tatsachen zu kennen, die die Beurteilung der Frage, ob ein Miss-
brauch vorliegt, beeinflussen konnen. Der Steuerpflichtige muss dazu insbeson-
dere die Griinde fiir eine bestimmte Gestaltung, die Merkmale der Gestaltung und
die dadurch geregelten Verhiltnisse offenbaren. Ist dies gegeben, so hat er alle
steuerlich erheblichen Tatsachen im Sinne des § 370 AO offengelegt und kann
der Strafbarkeit entgehen.?!? Der Unterschied zwischen strafbarer Steuerhinter-
ziehung und undolosem Missbrauch ist, dass bei ersterem die Sachverhaltsermitt-
lung erschwert ist, wihrend zweiterer Schwierigkeiten in der rechtlichen Sub-
sumtion bereitet.3!® Daraus folgt auch, dass ein verbotenes Verhalten nicht im
Sinne einer notwendigen Bedingung Voraussetzung fiir die Einordnung als
Rechtsmissbrauch ist.3!4

b) Zum Umfang der Offenbarungspflicht

Trotz dieser im Grundsatz klaren Abgrenzung zwischen straflosem Gestaltungs-
missbrauch und strafbarer Steuerhinterziehung durch das Machen unrichtiger o-
der unvollstindiger Angaben diskutiert die Literatur die Abgrenzung streitig. Um-
stritten ist dabei die Frage, wie weit die am Malstab des objektiven

810 BGH, Beschl. v. 15.05.1997 — 5 StR 45/97, NStZ-RR 1997, 277 (278); auf diesen Be-
schluss bezugnehmend Wéger, UR 2015, 81 (96) und Jéger in: Klein, AO, § 370, Rn. 41;
s. auch Biebinger, Ubg 2019, 421 (422); dhnlich zur Abgrenzung vom Betrug Baudenba-
cher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 130; Krumm in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 170. Liefe-
rung 2022, § 370 AO, Rn. 37 sieht die Steuererkldrung als typisches Beispiel fiir einen
Kommunikationsakt zwischen dem Téter und einem anderen.

811 Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung*, S. 278 £.; Osterloh-Konrad, Die
Steuerumgehung, S. 14; Biebinger, Ubg 2019, 421 (422); fiir das europdische Gesell-
schaftsrecht Schon in: FS Wiedemann, S. 1271 (1278).

812 Hellmann in: HHSp, AO/FGO, 244. Lieferung 2017, § 370 AO, Rn. 77; vgl. auch Peters
in: HHSp, AO/FGO, 253. Lieferung, 2019, § 370 AO, Rn. 221.

813  Fleischer, JZ 2003, 865 (870); s. auch Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5 Rn.
5.134; dhnlich zum Betrug Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 130.

814 Volmer, Verhinderung von Rechtsmissbrauch, S. 4 unter Verweis auf Tichy, FS Martiny,
S. 856; wohl auch Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, S. 14 f., die davon ausgeht,
dass Steuerhinterziehung und —umgehung zusammenfallen ,.,konnen®, aber klarstellt, dass
Steuerumgehung als solche legal ist; Oberheide, Bekimpfung der Steuerumgehung, S. 31
sieht in der Steuerhinterziehung einen Versto ,,auch gegen den Gesetzeswortlaut®, der
als solcher strafbar sei.

194



C. Nationale Grundlagen: § 42 AO

Empféangerhorizont der Finanzbehorde gemessene Offenbarungspflicht des Steu-
erpflichtigen geht, um der Strafbarkeit der Steuerhinterziehung durch rechtliche
Gestaltungen zu entgehen 813

Hierzu wird einerseits vertreten, es sei mit Blick auf das strafrechtliche Analogie-
verbot des Art. 103 Abs. 2 GG erforderlich, die Offenbarungspflicht des Steuer-
pflichtigen auf bereits konkretisierte Fallgruppen bzw. hinreichend deutliche Um-
schreibungen einer Fallgruppe missbriuchlicher Gestaltungen zu beschréinken.
Solange keine Konkretisierung eingetreten sei, sei der Straftatbestand zu unbe-
stimmt. 3!

Die Vertreter der Gegenauffassung befiirworten demgegeniiber eine uneinge-
schrinkte Offenbarungspflicht des Steuerpflichtigen. Es gehe nicht um die Be-
stimmtheit einer Norm an sich, sondern um die Auslegung einzelner Tatbestands-
merkmale. Ein Straftatbestand geniige dem Bestimmtheitsgebot, wenn und sofern
einzelne Fallgestaltungen sicher von ihm umfasst wiirden.8!” Die Annahme eines
Verstofles gegen den Bestimmtheitsgrundsatz beruhe auf der nicht zutreffenden
Annahme, der Tatbestand der Steuerhinterziehung im Sinne des § 370 AO stelle
einen echten Blankett-Tatbestand dar, dessen wirklicher Inhalt erst durch ausfiil-
lende Normen des Steuerrechts ermittelt werden konne. Das Gesetz habe jedoch
den Tatbestand des § 370 Abs. 1 AO als durch Tauschung bewirkte Vermogens-
schiidigung originir und hinreichend bestimmt.?'3

Gleichwohl bedarf der Disput an dieser Stelle keiner Entscheidung. Er bezieht
sich nimlich auf Probleme des Straftatbestands der Steuerhinterziehung, wohin-

815 Krumm in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 170. Lieferung 2022, § 370 AO, Rn. 56; Osterloh-
Konrad, Die Steuerumgehung, S. 14.

816  Krumm in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 170. Lieferung 2022, § 370 AO, Rn. 56 unter Verweis
auf LG Frankfurt, Urt. v. 28.03.1996 — 5 KLs 94 Js 36385/88 u. a. und FG Niedersachen,
Urt. v. 17.09.1987 — III 85/83; in diese Richtung auch Peters in: HHSp, AO/FGO, 253.
Lieferung 2019, § 370 AO, Rn. 223 f.

817 Ransiek in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, 75. Lieferung 2022, § 370 AO, Rn. 28.3 f.;
Schmitz/Wulf in: Miinchner Kommentar StGB, § 370 AO, Rn. 27.

818 Grotsch in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 370 AO, Rn. 215 unter Verweis auf
die Ankniipfungen des StGB an den Begriff des Eigentums fiir den Diebstahl und schuld-
rechtliche Anspriiche der Beteiligten beim Betrug.
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gegen sich an dem grundsitzlichen Erfordernis einer Abgrenzung des Gestal-
tungsmissbrauchs und der grundlegenden Erkenntnis, dass der Gestaltungsmiss-
brauch nicht schlechthin strafbar ist®'®, nichts dndert.32°

lll. Anwendbarkeit im unionsrechtlichen Kontext

Zollrecht ist im Wesentlichen europdisches Recht. Somit bedarf es einer Analyse,
wie die nationale Vorschrift des § 42 AO sich zum europdischen Recht verhilt,
um feststellen zu konnen, ob § 42 AO im Zollrecht anwendbar ist.%?!

1. Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Dazu ist zunidchst zu beachten, dass dem Unionsrecht Anwendungsvorrang ein-
zurdumen ist. Nach stidndiger Rechtsprechung des EuGH diirfen mithin inner-
staatliche Regelungen im konkreten Fall nicht angewendet werden, wenn sie eu-
ropdischen Regelungen entgegenstehen. Denn die Mitgliedstaaten der Union
haben eine autonome Rechtsordnung geschaffen und dabei bewusst bestimmte
Souverinititsrechte aufgegeben.?”? Aus diesem Grund diirfen weiterhin keine
dem Unionsrecht entgegenstehenden nationalen Rechtsakte erlassen werden.’?
Ebenso kann daraus abgeleitet werden, dass die Mitgliedsstaaten der EU dazu
verpflichtet sein miissen, auch in sonstiger Hinsicht alles zu tun, was zur effekti-

819 So bereits zur RAO 1919 RFH, Urt. v. 02.02.1934 — V e A 88/32, RStB1. 1934,918 (919)
und Strauf3, JIW 1931, 275 (275); Vgl. dazu auch Pohl, Steuerhinterziehung durch Steu-
erumgehung, S. 305; AEAO § 42 v. 31.01.2014, BStB1 12014, S. 290, Nr. 3; statt vieler
vgl. nur Jéger in: Klein, AO, § 370, Rn. 47; Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 9; Osterloh-
Konrad, Die Steuerumgehung, S. 14; Danzer, Die Steuerumgehung, S. 37; Driien, Ubg
2008, 31 (36); Hey, BB 2009, 1044 (1046); Schrioder, Begriff der Gesetzesumgehung, S.
97; Gabel, Verfassungsrechtliche MaBstébe, S. 16; Biebinger, Ubg 2019, 421 (422).

820 Vgl. auch Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, S. 14 f.

821 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 2012; ders. in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiih-
rung, Rn. 78; Henke in: Hoell, UZK, 67 (67). Focke in: Hoell, UZK, 69 (69).

822 EuGH, Urt. v. 05.02.1963 — Rs. C-26/62 (Van Gend & Loos), ECLI:EU:C:1963:1, Slg.
1963, 1 (25); EuGH, Urt. v. 15.07.1964 - Rs. C-6/64 (Costa/E. N. E. L.),
ECLI:EU:C:1964:66, EuGHE 1194 (1269 f.); EuGH, Urt. v. 09.03.1978 — Rs. C-106/77
(Simmenthal), ECLI:EU:C:1978:49 Rn. 17/18; s. auch Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke,
UZK, Einfithrung, Rn. 4; Wilke, UR 2011, 925 (926); Herdegen, Europarecht, § 10, Rn.
1; Schaumburg in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rn. 4.18 und Focke
in: Hoell, UZK, 69 (69).

823 EuGH, Urt. v. 09.03.1978 — Rs. C-106/77 (Simmenthal), ECLI:EU:C:1978, Rn. 17/18;
Heuermann, StuW 2018, 123 (124, 126).
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ven Anwendung und Durchsetzung des Unionsrechts notig ist. Insofern begriin-
dete der EuGH in seiner Rechtsprechung den aus Art. 4 Abs. 3 EUV®* abzulei-
tenden Grundsatz des effet utile des Unionsrechts.3? Letztendlich soll dadurch
die einheitliche Anwendung des Unionsrechts gesichert werden, der es entgegen-
stiinde, konnten sich einzelne Mitgliedsstaaten auflerhalb der in den Vertrigen
geregelten Ermiichtigungen auf (unterschiedliches) nationales Recht berufen.326

2. Rickschliisse fiir § 42 AO

Aus dieser Rechtsprechung des EuGH lassen sich fiir § 42 AO einige Riick-
schliisse ziehen. Das Verbot des Rechtsmissbrauchs ist ein allgemeiner Rechts-
grundsatz des Unionsrechts, der keiner besonderen Umsetzung mehr bedarf.3?” Es
ist danach bei grenziiberschreitenden Sachverhalten moglich, dass das européi-
sche Unionsrecht § 42 AO iiberlagert, sodass dieser entsprechend dem Grundsatz
des effet utile unionsrechtskonform ausgelegt werden muss. Dies gilt jedenfalls,
soweit Steuern betroffen sind, die durch nicht harmonisiertes Recht geregelt wer-
den .’ Beziiglich Steuern, die durch harmonisierte Vorschriften geregelt werden
— insbesondere die Umsatzsteuer — ist das Verhéltnis umstritten.

Nach Ansicht einiger wird § 42 AO durch das harmonisierte Recht nicht ver-
drangt. Eben dieses fithre nur dazu, dass die Vorschrift entsprechend den Vorga-
ben des EuGH auszulegen sei.” Danach miisste also ein Gestaltungsmissbrauch
angenommen werden, wenn eine rein kiinstliche Gestaltung angenommen werden
muss, die allein den Steuervorteil fiir den Gestalter zu erreichen sucht. Unter-
schiede des unionsrechtlichen und des deutschen Missbrauchsbegriffs der Abga-
benordnung, die sich auf das Ergebnis auswirken, ergeben sich nach dieser Sicht-
weise nicht.®3° Dieser Ansicht scheint auch die Finanzverwaltung zuzuneigen,

824 Vertrag iiber die Europdische Union (Konsolidierte Fassung), ABI. (EU) Nr. C 326 v.
26.10.2012, S. 13.

825 Heuermann, StuW 2018, 123 (124); s. auch Wilke, UR 2011, 925 (931).

826 Herdegen, Europarecht, § 10, Rn. 2.

827 EuGH, Urt. v.22.11.2017 —Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881; Buckler,
EuR 2018, 371 (377); Heintzen in: Musil/Weber-Grellet, Europidisches Steuerrecht, § 42
AO Rn. 6; s. auch oben B. I. 6. u); Lindermann, DStR 2019, 1549 (1550).

828 Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 84; Wilke, UR 2011,
925 (931); Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (351).

829 Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 85; Kokott, Steuer-
recht der EU, § 2 Rn. 96; dies., FR 2008, 1041 (1042); von Streit/Korf, UR 2009, 509
(518); Ehrke-Rabel, FS 100 Jahre Umsatzsteuer, 721 (748); Wilke, UR 2011, 925 (926,
931); Ruhmannseder, StuB 2007, 348 (350).

830 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 96.
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wenn im Anwendungserlass zu § 42 AO ohne Differenzierung davon ausgegan-
gen wird, dass bei einer grenziiberschreitenden Gestaltung nach der Rechtspre-
chung des EuGH fiir die Unangemessenheit darauf abzustellen sei, ob die Gestal-
tung rein kiinstlich erscheint und nur dazu dient, die Steuerentstehung im Inland
zu verhindern.®*! Betrachtet man die Ausfithrungen im Teil B. dieser Arbeit zum
Missbrauchsbegriff®*? und der Identitiit des Gestaltungsmissbrauchs und der Steu-
erumgehung im Unionsrecht®3, so sind die Parallelen uniibersehbar. Es hat stel-
lenweise den Anschein, dass nur die Begrifflichkeiten auf die Formulierungen des
EuGH umgestellt werden miissen. Es erscheint daher nachvollziehbar, die An-
wendung des § 42 AO nach unionsrechtskonformer Auslegung zu fordern, sodass
sich keine gewichtigen Unterschiede im Vergleich zu ,rein nationalen® Sachver-
halten ergeben. So ist auch geduBert worden, der Wortlaut des § 42 AO, nach dem
die Anwendbarkeit der Generalklausel ,,gesetzlich® ausgeschlossen sein miisse,
fithre dazu, dass das gemeinschaftliche Zollrecht die Anwendbarkeit des § 42 AO
ausdriicklich ausschlieBen miisse. Andernfalls sei § 42 AO mit Riicksicht auf das
Gebot des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen Recht gemein-
schaftsrechtskonform auszulegen. 33

Nach anderer Ansicht sind die Vorgaben der européischen Rechtsprechung spe-
zieller. Die Definition sei einfacher, weil nicht Steuervorteile allgemein umfasst
werden, sondern nur solche, die mehrwertsteuerlicher Natur sind. Andere Steuer-
vorteile, etwa ertragssteuerrechtliche oder wirtschaftliche Griinde, sollten dage-
gen der Annahme einer missbriuchlichen Praxis entgegenstehen.3

Hierzu sind zwei Dinge anzumerken: Zum einen handelt es sich beim Zollrecht,
dessen Auslegung bzw. Erweiterung diese Arbeit behandelt, um unmittelbar an-
wendbares Unionsrecht in Form einer Verordnung im Sinne des Art. 288 Abs. 2
AEUV. Es ist dem folgend daran zu erinnern, dass die Konstellation, in der auch
nach der einschrinkenden Ansicht von List®* § 42 AO verdriingt wird, der zoll-
rechtlichen wenigstens nahekommt. Denn fiir diese Arbeit ist letztendlich die
Frage zu kldren, ob bzw. inwieweit § 42 AO auf zollrechtliche Missbrauchs- bzw.

831 AEAO §42v.31.01.2014, BStB1. 12014, S. 290, Nr. 2.2.

832 ObenB. L

833 Oben B. III.

834  Gellert, Zollkodex und Abgabenordnung, S. 55 in Bezug auf das Regime des ZK und §
42 AOi. d. F. vor dem JStG 2008.

835 List, DB 2007, 131 (133); gegen eine Anwendung des § 42 AO auch Lange, DB 2006,
519 (522) und Jahn, PIStB 2006, 109 (112), die dies jedoch auf eine fehlende Erméchti-
gung nach Art. 27 der 6. EG-Richtlinie stiitzen.

836 List, DB 2007, 131 (133).
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Umgehungssachverhalte angewendet werden muss. List®* sieht fiir die unions-

rechtlich relevanten mehrwertsteuerlichen Vorteile § 42 AO verdringt. Ubertrigt
man diese Ansicht in das européische Zollrecht, wire § 42 AO auf zollrechtliche
Umgehungssachverhalte ebenso nicht anwendbar.

Zum anderen sollte bedacht werden, dass auch der EuGH ,,nur* rein kiinstlichen
Gestaltungen den unionsrechtlich gewihrten Vorteil wieder entziehen mochte. Ist
eine Gestaltung nicht rein kiinstlich im Sinne der Missbrauchsdefinition des
EuGH, kann der Vorteil gewiéhrt bleiben. Die Absicht, sich durch die kiinstliche
Schaffung der Voraussetzungen einen unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil zu
verschaffen, kann durch objektive Anhaltspunkte, wie etwa das Fehlen eines wirt-
schaftlichen Grundes fiir eine Gestaltung, indiziert werden, wie der EuGH in sei-
ner Rechtsprechung herausgearbeitet hat.®*® Auch nach der Ansicht des EuGH
stehen somit wirtschaftlich verniinftige Griinde der Annahme des Rechtsmiss-
brauchs entgegen. Hinzu kommt, dass die Regelung des Art. 4 Abs. 3 Sanktio-
nenVO diese Voraussetzungen fiir die Sachverhalte, die die finanziellen Interes-
sen der Union®® betreffen, ebenso aufstellt, bzw. der EuGH sie mit seiner
Entscheidung Emsland-Stiirke vorweggenommen hat3*°. Selbst wenn also der
UZK als solcher keine Regelung enthilt, die § 42 AO verdringt, geht Art. 4 Abs.
3 SanktionenVO als unionsrechtliche Regelung vor.

Im Ganzen betrachtet unterscheiden sich die Ansichten daher ergebnisorientiert
nicht. Wird § 42 AO unionsrechtskonform ausgelegt und werden die Tatbestands-
merkmale entsprechend angewendet, kommt das Unionsrecht zur Geltung. Stellt
man darauf ab, ob harmonisiertes oder nicht harmonisiertes Recht angewendet
wird, ist einerseits davon auszugehen, dass Zollrecht im Wesentlichen rein uni-
onsrechtlich geregelt ist und andererseits selbst bei Anwendung der nationalen
Kriterien letztendlich ebenso wie in der Rechtsprechung des EuGH nach verniinf-
tigen wirtschaftlichen Griinden gesucht wird, um die Missbriuchlichkeit einer
Gestaltung zu ergriinden3*!. Damit muss der Streit um die Anwendbarkeit des §
42 AO im Unionsrecht an dieser Stelle nicht entschieden werden. Es handelt sich
,»hur* um die rechtstechnische Erreichung desselben Ergebnisses.?4?

837 List, DB 2007, 131 (133).

838 Insbes. EuGH, Urt. v. 14.122000 - Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke),
ECLI:EU:C:2000:695, Rn. 53 (dazu oben B. L. 6. f)).

839 Hierzu gehoren auch die Einnahmen aus Zéllen, vgl. Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke,
UZK, Einfiihrung, Rn. 9; s. auch Summersberger, FS Ritz, 289 (290).

840 Killmann, AW-Prax 2009, 334 (335); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer Maflnahmen, S. 260; Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (350).

841 So auch in Bezug auf Art. 6 ATAD Lindermann, DStR 2019, 1549 (1550).

842  Ahnlich Wiiger, UR 2006, 240 (242) in Bezug auf das Umsatzsteuerrecht.
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3. Zwischenergebnis zur Anwendbarkeit des § 42 AO im Unions-
recht

§ 42 AO kann mit den nationalen Kriterien bzw. Tatbestandsmerkmalen nach dem
oben Festgestellten nicht angewendet werden. Entsprechend der EuGH-Recht-
sprechung ist zur Aufdeckung eines Missbrauchs die Feststellung erforderlich,
dass objektiv eine Gestaltung gewihlt wurde, die die Kriterien einer unionsrecht-
lichen Vorteilsregelung zwar formal einhilt, aber deren Ziel verfehlt und subjek-
tiv die Absicht gegeben ist, sich diesen Vorteil durch eine rein kiinstliche Gestal-
tung zu verschaffen.?*® Ob dieses unionsrechtskonforme Ergebnis durch
unionsrechtskonforme Auslegung des § 42 AO oder die direkte Anwendung des
unionsrechtlichen Grundsatzes erzielt wird, spielt dabei keine Rolle.

IV. Zusammenfassung

§ 42 AO regelt im deutschen Steuerrecht den Gestaltungsmissbrauch bzw. die
Steuerumgehung und ist durchzogen von unbestimmten Rechtsbegriffen. Gleich-
wohl lésst sich der Tatbestand in die folgenden drei Merkmale fassen: Erstens
muss eine unangemessene Gestaltung gewihlt worden sein. Darunter lassen sich
Gestaltungen fassen, die wirtschaftlich betrachtet unpassend erscheint und des-
halb von verstindigen Parteien nicht gewihlt wird. Zweitens muss ein steuerli-
cher Vorteil entstehen. Drittens darf es fiir die steuerliche Gestaltung keine be-
achtlichen anderen Griinde als die Steuerersparnis geben. Die Beachtlichkeit
ergibt sich, wenn diese auflersteuerlichen Griinde nicht blof} als Nebenziel der
Gestaltung verfolgt werden. Wird eine missbrauchliche Gestaltung im Sinne des
§ 42 AO festgestellt, so muss der hypothetische angemessen gestaltete Sachver-
halt steuerlich beurteilt werden.

Die Steuerumgehung ist ein Unterfall der Gesetzesumgehung®* und kann in Tat-
bestandsvermeidungskonstellationen und Tatbestandserschleichungsgestaltun-
gen unterteilt werden®, Jeweils wird der Zweck der Regelung nicht erreicht, ob-
wohl der Wortlaut der Vorschrift als erfiillt anzusehen ist.

Gestaltungsmissbrauch und Steuerumgehung miissen zu den verwandten Rechts-
instituten abgegrenzt werden. Die Abgrenzung zur zuldssigen Steuervermeidung

843 Insbes. EuGH, Urt. v. 14.12.2000 - Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke),
ECLI:EU:C:2000:695, Rn. 52 f.

844  Fischer in: HHSp, AO/FGO, 271. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 206; Koenig in: Koenig,
AO, § 42, Rn. 1; Heintzen in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, § 42 AO,
Rn. 2; Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5 Rn. 5.116.

845 Statt vieler: Stober in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 42 AO, Rn. 49 (Stand: Mirz 2021)
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bildet der Plan des Gesetzgebers, nach dem bei der zuldssigen Steuervermeidung
das Verhalten keiner Steuer unterfallen soll.3*¢ Im Unterschied zum Gestaltungs-
missbrauch setzt das Scheingeschift des § 41 Abs. 2 AO wie § 117 Abs. 1 BGB
ein zivilrechtlich unwirksames Geschift voraus, durch das ein anderes verdeckt
wird, wihrend § 42 AO eine zivilrechtlich wirksame, aber in ihrer Gestaltung
missbriuchliche Konstruktion benétigt.®*” Die Abgrenzung zur Steuerhinterzie-
hung des § 370 AO erfolgt iiber die Erschwerung der Sachverhaltsermittlung, die
der Hinterziehung immanent ist, wihrend der Steuerpflichtige in einer miss-
briuchlichen Konstellation ,,mit offenem Visier* kdmpft, aber den Regelungs-
zweck verfehlt.348

§ 42 AO kann mit den nationalen Kriterien bzw. Tatbestandsmerkmalen nach dem
oben Festgestellten nicht angewendet werden. Entsprechend der EuGH-Recht-
sprechung ist zur Aufdeckung eines Missbrauchs die Feststellung erforderlich,
dass objektiv eine Gestaltung gewihlt wurde, die die Kriterien einer unionsrecht-
lichen Vorteilsregelung zwar formal einhilt, aber deren Ziel verfehlt und subjek-
tiv die Absicht gegeben ist, sich diesen Vorteil durch eine rein kiinstliche Gestal-
tung zu verschaffen.¥® Ob dieses Ergebnis durch unionsrechtskonforme
Auslegung des § 42 AO oder die direkte Anwendung des unionsrechtlichen
Grundsatzes erzielt wird, spielt dabei keine Rolle.

846 Tipke, StbJb 1972/1973, 509 (513); Gabel, Verfassungsrechtliche MaBstibe, S. 15; Bie-
binger, Ubg 2019, 421 (422).

847 Schroder, Begriff der Gesetzesumgehung, S. 92; Koenig in: Koenig, AO, § 42, Rn. 1.

848 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, S. 14; Biebinger, Ubg 2019, 421 (422).

849 Insbes. EuGH, Urt. v. 14.122000 - Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke),
ECLI:EU:C:2000:695, Rn. 52 f.
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Der EuGH hat seine Rechtsprechung zum Missbrauch von Unionsrecht®>® auch

in das Zollrecht tibertragen. Maf3geblich sind dafiir die Urteile in den Rechtssa-
chen C-158/08 — Pometon (1.) und C-116/12 — Christodoulou (I1.). Diese werden
im Folgenden dargestellt. Da beide Urteile noch zum alten ZK ergangen sind,
wird im Rahmen dessen auch zu kldren sein, wie die Wertungen auf das Recht
nach UZK {ibertragen werden konnen. Auch in der Rechtssache C-75/20 — Lifosa
ist der Rechtsmissbrauch am Rande Thema gewesen (IIL.). Uberdies wird thema-
tisiert werden, wie die Vorgaben des EuGH von nationalen Gerichten umgesetzt
werden (IV.) und es wird auch speziell fiir das Zollrecht die Abgrenzungsproble-
matik zu verwandten Rechtsbegriffen betrachtet (VL.).

. EuGH, Rs. C-158/08 — Pometon

Das erste zollrechtliche Urteil zum Rechtsmissbrauch des EuGH erging in der
Rechtssache Pometon.®! Das Urteil erging zum Verfahren der aktiven Verede-
lung.

1. Sachverhalt

Pometon fiihrte von einem verbundenen slowenischen Unternehmen Magnesium
in Rohform mit Ursprung und Herstellung in China ein. Fiir diese Einfuhr hitte
nach europdischem Recht Antidumpingzoll gezahlt werden miissen. Pometon be-
antragte, die Waren in das Verfahren der aktiven Veredelung zu iiberfiihren, was
auch bewilligt wurde. Das Magnesium wurde dann von Pometon zu Magnesium-
kornern verarbeitet, fiir die kein Antidumpingzoll anfiel. Danach wurde die Ware
wiederausgefiihrt.®>? Die Kérner wurden nach einer kurzen Lagerung auf einem
slowenischen Autobahnrastplatz — als an das slowenische Unternehmen verkauft
— wieder nach Italien eingefiihrt, ohne jedoch jemals in den slowenischen Betrieb
gelangt zu sein. Von Italien aus wurde ein Grof3teil des Magnesiums auf dem eu-
ropiischen Markt verduBert.®3 Die italienischen Zollbehdrden waren der Ansicht,
dass es sich bei den zur aktiven Veredelung angemeldeten Waren in Wahrheit um

850 Dazus. Teil B. 1. 6.

851 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349.

852 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 7.
853 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 8.
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endgiiltig eingefiihrte Waren handele und erhoben deshalb nachtriglich Antidum-
pingzoll.3>*

2. Entscheidung des EuGH

Zum Missbrauch des Verfahrens der aktiven Veredelung judizierte der EuGH, die
Wiederausfuhrabsicht sei eine zwingende Voraussetzung fiir die Anwendung der
aktiven Veredelung. Denn nach Art. 551 ZK-DVO sei vorgesehen, dass der An-
tragsteller ,.tatsdchlich die Absicht haben miisse, die Waren ,,wiederauszufiih-
ren* 8%

Aus der Gesamtheit der Bestimmungen zum aktiven Veredelungsverkehr folge,
dass dieser das Ziel habe, nur solche Waren von Abgaben zu befreien, die nur
voriibergehend zur Reparatur, Bearbeitung oder Verarbeitung in das Zollgebiet
eingefiihrt wiirden, sodass eine Benachteiligung der Wirtschaftstitigkeit der Ge-
meinschaften vermieden werde.?%

Daraus folge zwangsldufig, dass eine Vorgehensweise, bei der Ware ohne tat-
sdchliche Absicht der Wiederausfuhr zunéchst aus- und nach kurzer Dauer wieder
in das Zollgebiet der Gemeinschaften eingefiihrt wird, den Zielen der Gemein-
schaftsregelung zuwiderlaufe und deren Wirksamkeit in Frage stelle.3’

Unter Verweis auf Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO duflerte der EuGH zu den Folgen,
dass ,,Handlungen, die nachgewiesenermaf3en die Erlangung eines Vorteils, der
den Zielsetzungen der einschldgigen Gemeinschaftsvorschriften zuwiderlduft,
zum Ziel haben, indem kiinstlich die Voraussetzungen dieses Vorteils geschaffen
werden,... zur Folge (haben), dass der betreffende Vorteil nicht gewihrt bzw. ent-
zogen wird* 38

Der Gerichtshof habe, verweisend auf das Urteil Emsland-Stdirke, bereits ent-
schieden, dass es sich bei der Riickzahlung nicht um eine Sanktion, sondern um
eine bloBe Folge der Feststellung der kiinstlichen Schaffung der Vorteilsvoraus-
setzung sei, sodass sie keiner besonderen Rechtsgrundlage bediirfe.?>

854 EuGH, Urt.
855 EuGH, Urt.
856 FEuGH, Urt.
857 EuGH, Urt.
858 EuGH, Urt.
859 FEuGH, Urt.
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. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 23.
. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 24.
. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 25.
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Ein Importeur, der die Regelungen der aktiven Veredelung rechtswidrig in An-
spruch genommen, indem er die Voraussetzungen kiinstlich geschaffen habe, sei
somit zur Entrichtung der entsprechenden Abgaben verpflichtet.5°

3.  Ubertragbarkeit auf den UZK

Die Wertungen des Urteils lassen sich auf den UZK {ibertragen. Die grundsitzli-
che Wertung, die Effektivitit der Regelungen des UZK nicht zu umgehen, gilt
fort. Zwar erfordert die aktive Veredelung nach dem UZK nicht mehr, wie zuvor
nach ZK-Recht, die Absicht der Wiederausfuhr, sodass sich auch keine Entspre-
chung mehr zum vormaligen Art. 537 ZK-DVO findet, der festlegte, dass die ak-
tive Veredelung nur bewilligt werden durfte, wenn die Absicht der Wiederausfuhr
belegt war. #! Grundsitzlich wiirde eine Vorgehensweise wie die in Pometon
vorgetragene daher nicht mehr der Regelung des Art. 256 Abs. 1 UZK zuwider-
laufen.®? Dennoch kann sich an der grundlegenden Wertung des EuGH, die eine
illegale unrechtméBige Praxis, die zollrechtlichen Grundsétzen zuwiderlduft, ver-
hindern soll nichts geéindert haben 3%

Dies wird auch von der Existenz des Art. 86 Abs. 4 UZK bestitigt, der den Po-
meton-Fall regelt.®5* Artikel 86 UZK lautet, soweit hier von Interesse:

(2) Andert sich aufgrund iiblicher Behandlungen im Zollgebiet der Union die
zolltarifliche Einreihung der in ein Zollverfahren iibergefiihrten Waren, so kann
auf Antrag des Anmelders die urspriingliche zolltarifliche Einreihung der in das
Verfahren iibergefiihrten Waren zugrundegelegt werden.

(3) Entsteht eine Zollschuld fiir in der aktiven Veredelung entstandene Verede-
lungserzeugnisse, so wird der dieser Zollschuld entsprechende Einfuhrabgaben-
betrag auf Antrag des Anmelders anhand der zolltariflichen Einreihung, des Zoll-
werts, der Menge, der Beschaffenheit und des Ursprungs der in die aktive

860 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 29.

861 Wolffgang/Harden/Verhorst, ZtZ 2018, 2 (8); Rinnert in: HHSp, AO/FGO, 262. Liefe-
rung 2021, Art. 86 UZK, Rn. 25; Rinnert in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn. 25.

862 Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 21; Felderhoff
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 21.

863 Wolffgang/Harden/Verhorst, ZfZ 2018, 2 (8); Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lie-
ferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 21; Witte in: Witte, UZK, Art. 257, Rn. 150; Felderhoff
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 21.

864 Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 22, 25; Felder-
hoff in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 22, 25; Bartone in: Krenzler/Herr-
mann/Niestedt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, 18. Erg.-Lfg. 2021, X. 100., Art. 86
UZK, Rn. 18 verweist dementsprechend in Fn. 5 seiner Kommentierung auf die Entschei-
dung.
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Veredelung iibergefiihrten Waren zum Zeitpunkt der Annahme der Zollanmel-
dung fiir diese Waren bemessen.

(4) In bestimmten Fillen wird der Einfuhrabgabenbetrag zur Vermeidung der
Umgehung der zolltariflichen Mafinahmen nach Artikel 56 Absatz 2 Buchstabe h
ohne Antrag des Anmelders gemdf} den Absdtzen 2 und 3 des vorliegenden Arti-
kels bemessen.*

Nach Art. 86 Abs. 4 UZK kann die Regelung des Art. 86 Abs. 3 UZK auch ohne
Antrag des Anmelders angewendet werden. Nach Art. 86 Abs. 3 UZK kann, so-
fern fiir in der aktiven Veredelung entstandene Veredelungserzeugnisse eine Zoll-
schuld entsteht, diese Zollschuld auf Antrag des Anmelders anhand der zolltarif-
lichen Einreihung, der Menge, der Beschaffenheit und des Ursprungs der in die
aktive Veredelung tiberfithrten Waren zum Zeitpunkt der Annahme der Zollan-
meldung fiir diese Waren bemessen werden.’% Art. 86 Abs. 4 UZK wird seiner-
seits konkretisiert durch die Regelungen der Art. 76 UZK-DelVO und Art. 166
bis 169 UZK-DelVO.%%6 Art. 76 Abs. 1 UZK-DelVO, der regelt, wann Art. 86
Abs. 3 UZK ohne Antrag des Anmelders anwendbar ist, hat drei Voraussetzun-
gen: Zum Ersten muss das Veredelungserzeugnis mittelbar oder unmittelbar von
dem Bewilligungsinhaber innerhalb eines Jahres nach der Wiederausfuhr einge-
fiihrt werden.67 Weiter muss die Ware zum Zeitpunkt der Annahme der Zollan-
meldung fiir die aktive Veredelung einem Antidumpingzoll unterlegen haben,
wire sie zu diesem Zeitpunkt zum zollrechtlich freien Verkehr iiberlassen wor-
den.3%SchlieBlich ist Voraussetzung, dass eine Priifung der wirtschaftlichen Vo-
raussetzungen gemiB Art. 166 UZK-DelVO nicht erforderlich war.3%” Insgesamt
kann, wenn diese drei Voraussetzungen erfiillt sind, der Anmelder nicht mehr
wihlen, ob er die Regelung des Art. 85 Abs. 1 UZK oder diejenige des Art. 86
Abs. 2 UZK in Anspruch nehmen mochte. Es besteht also nicht mehr die Mog-
lichkeit, zwischen der Anwendung der Bemessungsgrundlagen des Veredelungs-
erzeugnisses (Art. 85 Abs. 1 UZK) und der Anwendung der Bemessungsgrundla-
gen fiir die in die aktive Veredelung iiberfithrten Waren (Art. 86 Abs. 2 UZK) zu
wihlen. Vielmehr wird die Bemessung der Einfuhrabgaben immer auf der Be-

865 Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 22; Felderhoff
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 22.

866 Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 25; Felderhoff
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 25; Stiehle in: Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht,
Art. 86 UZK, Rn. 13 (Stand: Juni 2020).

867 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 52.

868 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 53.

869 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 54.
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messungsgrundlage fiir die in die aktive Veredelung iiberfithrten Waren vorge-
nommen, sodass jedenfalls der entsprechende Schutzzoll zu erheben ist.87° Zu be-
achten ist weiter, dass Art. 76 UZK-DelVO nicht nach der Art der Zollschuld
differenziert, sondern vielmehr auf alle Zollschuldentstehungstatbestinde an-
wendbar ist.”!

Diese Regelung soll verhindern, dass ein Wirtschaftsbeteiligter eine Ware, die
etwa einem Antidumpingzoll unterliegt, zur aktiven Veredelung ausfiihrt, zu ei-
nem Produkt veredeln lisst, auf das kein Antidumpingzoll zu zahlen ist und es
anschliefend an die missbrduchliche Wiederausfuhr ohne Zahlung eines eigent-
lich vorgesehenen Schutzzolls zum zollrechtlich freien Verkehr abfertigen lésst.
Letztendlich soll also die Umgehung des Schutz- bzw. Antidumpingzolls durch
missbriuchliche Nutzung des Verfahrens der aktiven Veredelung zur Anderung
der tariflichen Beschaffenheit einer Ware verhindert werden, durch die ein zu-
séitzlicher Zoll zweckwidrig umgangen bzw. vermieden wiirde.’2

Insgesamt kann damit davon ausgegangen werden, dass die Wertungen der
Rechtssache Pometon auch ausdriicklich in den UZK iibertragen wurden.

4. Anmerkung

Die Entscheidung iibertrigt den Grundsatz des Missbrauchsverbots in Bezug auf
das Unionsrecht in das Zollrecht. Dabei fillt auf, dass, anders als in den Entschei-
dungen nach der Rechtssache Emsland-Stirke keine Differenzierung zwischen
einem objektiven und einem subjektiven Tatbestandselement erfolgt. Die Be-
griffe tauchen im Urteil nicht einmal auf.

In der Literatur ist dies darauf zuriickgefiihrt worden, dass ein subjektives Ele-
ment im Zollrecht ohnehin nicht vonnéten sei. Das Zollrecht kniipfe die Abga-
benbelastung an einen objektivierbaren Tatbestand, sodass das subjektive Ele-
ment fiir die Belastung selbst unerheblich sei.’”

870 Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Atrt.
86 UZK, Rn. 30.

871 Witte in: Witte, UZK, Art. 257, Rn. 146a.

872 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 52; der Autor verweist sogar als ,,anschauliches Bei-
spiel“ fiir die Regelung auf die Rechtssache Pometon; ebenso verweisend Rinnert in:
HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Art. 86 UZK, Rn. 25; Rinnert in: Wolft-
gang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn. 25; Bartone in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-
AuBenwirtschafts- und Zollrecht, 18. Erg.-Lfg. 2020, X. 100., Art. 86 UZK, Rn. 18 und
Gortz, 7f2.2019, 66 (72).

873  Killmann, AW-Prax 2009, 334 (336); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer Mafinahmen, S. 274.
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Dies ist vor dem Hintergrund der Regelungen des vormaligen ZK zur Zollschul-
dentstehung als iiberzeugend bewertet worden. Denn fiir die Frage der Zoll-
schuldnerschaft stellten die Regelungen der Art. 202 Abs. 3 1. Anstrich ZK und
203 Abs. 3 1. Anstrich ZK ebenso nicht darauf ab, ob der Person, die die Ware
vorschriftswidrig in das Zollgebiet der Gemeinschaften verbracht bzw. aus der
zollamtlichen Uberwachung habe, die zollrechtliche Bedeutung ihrer Handlungen
bewusst gewesen sei.’’

Insofern stelle die Entscheidung eine konsequente Transferierung der Rechtspre-
chung aus Emsland-Stirke in das Zollrecht dar. Der teleologische Ansatz bzw.
objektive Tatbestand werde im Zollrecht ebenso beriicksichtigt, wie in anderen
Rechtsgebieten auch.?”

Diese Ansicht iiberzeugt auch in Bezug auf das Recht nach dem UZK. Auch Art.
79 Abs. 3 lit. a) UZK, der nun die Entstehung einer Zollschuld bzw. die Zoll-
schuldnerschaft bei der Entstehung einer Zollschuld nach VerstoBen regelt, stellt
nur darauf ab, dass Zollschuldner wird, wer ,,die betreffenden Verpflichtungen zu
erfiillen hatte”. Die Norm fragt ebenso nicht danach, ob der Zollschuldner sich
der zollrechtlichen Folgen seiner Handlungen bewusst war.?”¢ Insofern kann mit
Felderhoff®”” von einer iiberzeugenden Transferierung der Rechtsprechung in das
Zollrecht gesprochen werden, die auch unter dem Regime des UZK angenommen
werden kann.%"8

Einige kritisierten jedoch die Entscheidung des EuGH: Im Verhalten Pometons
sei kein Missbrauch bzw. Betrug oder eine andere illegale Aktivitdt zu sehen, es
handele sich vielmehr um eine kreative Vermeidung von Antidumpingzollen, die
aber angesichts des Art. 325 AEUV, der die Mitgliedstaaten und die Union selbst
zum Schutz der finanziellen Interessen der Union verpflichte, als legal eingestuft
werden miisse. Denn es stelle sich die Frage, ob die Wiedereinfuhr von Waren,

874 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 274.

875 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 274.

876 Jatzke in: HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Art. 79 UZK, Rn. 139, 145; ders. in:
Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 79, Rn. 139, 145; Marschall v. Bieberstein-Messerschmidt,
FS Wolffgang, 345 (365); Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 279; Witte in: Witte/Wolf-
fgang, Rn. E 1007; ders. in: Witte, UZK, Art. 79, Rn. 242, 276, 282; Stiehle in:
Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht, Art. 79 UZK, Rn. 164 (Stand: August 2017); Deimel in:
Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 79 UZK, Rn. 43 (Stand: 01.07.2019); Lyons, EU Customs
Law (2018), S. 476; Witte/Henke/Kammerzell, UZK, S. 103.

877 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 274.

878 Wolffgang/Harden/Verhorst, ZfZ 2018, 2 (8); Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lie-
ferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 22, 25; Witte in: Witte, UZK, Art. 257, Rn. 150; Felder-
hoff in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 22, 25.
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die sich im Verfahren der aktiven Veredelung befanden, als solche als unrecht-
méBige Praxis zu sehen sei.’” Ein Betrug seitens Pometon liege eindeutig nicht
vor, denn dieser werde definiert als ,,(...) jede vorsitzliche Handlung oder Unter-
lassung betreffend die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder un-
vollstandiger Erkldrungen oder Unterlagen mit der Folge, daf} Mittel aus dem Ge-
samthaushaltsplan der Europdischen Gemeinschaften, oder aus den Haushalten,
die von den Europiischen Gemeinschaften oder in deren Auftrag verwaltet wer-
den, rechtswidrig vermindert werden; (...)*380 881

Auch eine ,,andere illegale Aktivitit“38? liege durch das Verhalten von Pometon
nicht begriindbar vor. Art. 325 AEUV verpflichte die Union und die Mitglied-
staaten iiber die Betrugsbekdmpfung hinaus auch zur Bekdmpfung ,,sonstiger ge-
gen die finanziellen Interessen der Union gerichteter rechtswidriger Handlun-
gen®. Bezugnehmend auf Art. 1 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 3 der SanktionenVO sei
daher die Frage zu stellen, ob die italienischen Zollbehorden auf der Grundlage
der bekannten Tatsachen nachweisen konnten, dass Pometon die Vorschriften
tiber die aktive Veredelung falsch ausgelegt oder angewendet habe, denn nur dann
konne von einer Umgehung der Antidumpingzolle und von einer Schidigung der
finanziellen Interessen der Union durch das Verhalten Pometons ausgegangen
werden.®3 Der EuGH habe festgestellt, dass die aktive Veredelung eingefiihrt
worden sei, um eine Benachteiligung der Unternehmen in der Gemeinschaft (bzw.
Union) auf dem internationalen Markt zu verhindern, die Waren aus Drittlindern
zur Herstellung von Erzeugnissen verwenden, die zur Ausfuhr bestimmt sind, zu
verhindern und ihnen die Moglichkeit zu geben, die Erzeugnisse zu gleichen Be-
dingungen zu erwerben, wie die Unternehmen in Drittlindern.?®* Der aktive Ver-
edelungsverkehr erlaube es so, aus Drittlandern eingefiihrte Waren von Einfuhr-
abgaben freizuhalten, wenn sie in der Gemeinschaft (bzw. Union) bestimmten
Be- oder Verarbeitungsvorgingen unterzogen und anschlieend als Veredelungs-
erzeugnisse wieder aus der Gemeinschaft (bzw. Union) ausgefiihrt wiirden.®®> In
Ansehung der Rechtsprechung des EuGH habe daher Pometon nichts illegales

879 Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (73 £.).

880 Art. 1 lit. b) erster Anstrich des Rechtsakts des Rates vom 26. Juli 1995 iiber die Ausar-
beitung des Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Gemein-
schaften, ABIL (EG) Nr. C 316 v. 27.11.1995 S. 48.

881 Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (74).

882 Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (74): ,,Other Illegal Activity*.

883  Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (74).

884 EuGH, Urt. v. 29.06.1995 — Rs. C-437/93 (Hauptzollamt Heilbronn/Temic Telefunken),
ECLI:EU:C:1995:203, Rn. 18; bezugnehmend hierauf Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (75).

885 EuGH, Urt. v. 29.06.1995 — Rs. C-437/93 (Hauptzollamt Heilbronn/Temic Telefunken),
ECLI:EU:C:1995:203, Rn. 19; bezugnehmend hierauf Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (75).
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getan, vielmehr sei das Gegenteil der Fall. Denn es sei Pometon im Rahmen der
aktiven Veredlung darum gegangen, Rohstoffe zu den gleichen Bedingungen wie
die Konkurrenten zu erwerben und so Magnesiumgranulat auf auslindischen
Mirkten zu wettbewerbsfiahigen Preisen anbieten zu konnen, was zum Wirt-
schaftswachstum und Beschéftigungssteigerung in der Union gefiihrt habe. Somit
seien insgesamt die wirtschaftlichen Voraussetzungen der aktiven Veredelung er-
fiillt.%8¢ Daher habe die Bewilligung der aktiven Veredelung erfolgen diirfen, so-
fern die aktive Veredelung dazu beitrug, die giinstigen Ausfuhrbedingungen zu
erhalten und nicht die wesentlichen Interessen der europdischen Hersteller beein-
trichtigt seien. Dazu sehe Art. 539 ZK-DVO®’ vor, dass die wirtschaftlichen Vo-
raussetzungen als erfiillt anzusehen seien, wenn es sich nicht um Waren des An-
hangs 73 der ZK-DVO (Landwirtschafts- und Fischereiwaren) handele, sodass
der Gegenbeweis von der Zollbehorde zu erbringen gewesen wire. Ein solcher
Gegenbeweis sei aber nicht erbracht worden, 888

Auch die Regelung des Art. 551 Abs. 1 ZK-DVO® ergebe keine Anhaltspunkte
fiir eine illegale Vorgehensweise. Danach wurde die Bewilligung zum Nichterhe-
bungsverfahren nur erteilt, wenn der Antragsteller auch tatsdchlich die Absicht
hatte, die Waren nach der Veredelung auszufiihren. Dies sei prima facie im Falle
von Pometon gegeben: Die Waren seien namlich nicht zum freien Verkehr ange-
meldet, sondern vielmehr nach Slowenien ausgefiihrt worden, das damals noch
Drittland war.3%°

SchlieBlich hitten die italienischen Zollbehorden in der Vergangenheit dhnliche
Praktiken gebilligt, sodass der nationale Richter hitte erwdgen miissen, ein Vor-
lageverfahren zum EuGH hinsichtlich der Auslegung des Art. 220 ZK%! anzu-
strengen, was aber nicht geschehen sei. Die Tatsache, dass die Vorginge inner-
halb weniger Stunden und Tage abgelaufen seien, sei fiir die Frage, ob die aktive

886 Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (75).

887 Art.539 Abs. 1 ZK-DVO: ,,Aufler bei Antriigen betreffend die in Anhang 73 aufgefiihrten
Arten von Einfuhrwaren gelten die wirtschaftlichen Voraussetzungen als erfiillt.”

888 Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (75).

889 Art. 551 Abs. 1 ZK-DVO: ,,.Das Umwandlungsverfahren ist fiir die Waren anwendbar,
deren Umwandlung zu Erzeugnissen fiihrt, fiir die niedrigere Einfuhrabgabenbetrige gel-
ten, als fiir die Einfuhrwaren.

Dieses Verfahren ist auch fiir Waren anwendbar, die Be- oder Verarbeitungsvorgéngen
unterzogen werden, um bei ihrer Uberfiihrung in den zollrechtlich freien Verkehr die Ein-
haltung der fiir sie geltenden technischen Vorschriften sicherzustellen.*

890 Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (75).

891 Heute Art. 119 UZK.
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Veredelung ordnungsgemiB durchgefiihrt wurde unbedeutend®?, sodass insge-
samt die Zollbehorden der ihnen obliegenden Beweislast nicht ausreichend nach-
gekommen seien und daher nicht von illegalen Aktivititen der Pometon ausge-
gangen werden konne.3%

Hierzu ist zundchst anzumerken, dass die Thematisierung eines etwaigen Betrugs
durch Rovetta/Tack fernliegend erscheint. Im Urteil des EuGH taucht der Begriff
nicht auf und es ist auch sonst nicht erkennbar, dass eine Befassung mit dem Be-
trugsbegriff im Falle der Rechtssache Pometon angezeigt wire.

Problematisch ist hinsichtlich der Ausfithrungen zu ,,anderen illegalen Aktiviti-
ten*, dass sie sehr stark am Wortlaut der betrachteten Regelungen orientiert er-
scheinen. Das ist aufgrund der Vielfalt der Amtssprachen der Union problema-
tisch®* und zeigt dariiber hinaus eine eher einseitige Betrachtung. Sinn und
Zweck einer Regelung wiirden bei einer derart stark am Wortlaut orientierten
Auslegung vollig in den Hintergrund treten. Das erscheint widersinnig. Uberdies
wird nicht recht klar, ob iiberhaupt und wenn ja, ab welchem Punkt missbrauch-
liche Rechtsausiibung angenommen werden kann. Das verkompliziert die Ange-
legenheit unnotig. Die geschilderte Kritik ist daher nicht zu unterstiitzen und es
ist vielmehr eine (auch) am Sinn und Zweck der jeweilig betrachteten Regelung
erfolgende Auslegung zu fordern.

Weiter wurde in der Literatur aus den (erstmaligen)®® knappen Verweisen auf die
SanktionenVO gefolgert, dass der EuGH seine Rechtsprechung zum Miss-
brauchstatbestand in das Zollrecht libertragen wollte. Denn es werde ohne weitere
Begriindung von Primissen ausgegangen, die so bisher nicht im Zollrecht bekannt
gewesen seien.’%

Weiterhin ist angemerkt worden, dass der teleologische Ansatz iibermifigen
Missbrauch der Missbrauchsklauseln durch die Zollbehorden verhindere, was zu
begriifen sei.?®” Andererseits ist eine stiirkere Orientierung am Wortlaut gefordert
worden, um die Vorhersehbarkeit und damit die Rechtssicherheit zu erhtohen.?®

892 Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (75 1.).

893  Rovetta/Tack, GTCJ 2010, 71 (76).

894 Dazu auch Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S.
275.

895 Summersberger, FS Ritz, 296 (300).

896 Killmann, AW-Prax 2009, 334, (337 f.); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer Mafinahmen, S. 274.

897 Killmann, AW-Prax 2009, 334, (337 {.); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer Manahmen, S. 275.

898  Rovetta, GTCJ 2009, 303 (304); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspoliti-
scher MaB3nahmen, S. 275.
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Wie jedoch Felderhoff*” richtig zu bedenken gibt, kann die Wortlautauslegung
nur in Grenzen erfolgen. Das gilt insbesondere fiir die Wortlautauslegung im Ge-
meinschafts- bzw. Unionsrecht, die dadurch geprigt ist, dass 23 von 24 Fassun-
gen der Rechtsakte bzw. Urteile auf einer Ubersetzung beruhen, die Fehler ent-
halten kann. Somit ergibt es durchaus Sinn, sich von der Wortlautauslegung etwas
zu losen. Weiterhin muss bedacht werden, dass, wie Felderhoff anmerkt®®, der
Sinn und Zweck der Regelung zur aktiven Veredelung gerade am Wortlaut des
Art. 551 ZK-DVO herausgearbeitet wurde.

Il EuGH, Rs. C-116/12 — Christodoulou u. a.

Eine zweite Entscheidung zum Rechtsmissbrauch in zollrechtlichen Fragen
erging mit dem Urteil in der Sache Christodoulou u. a.**!

1. Sachverhalt

Christodoulou war ein auf die Herstellung von Obstsaft durch Verarbeitung von
Obst spezialisiertes griechisches Unternehmen.

2006 ergab eine Kontrolle des griechischen Zolls, dass Zucker zur endgiiltigen
Ausfuhr nach Bulgarien angemeldet worden war. Der Preis lag aufgrund der Sub-
ventionierung fiir Weilzucker unter dem Verkaufspreis am nationalen Markt.
Uberdies stellte sich im Rahmen der Kontrolle heraus, dass Christodoulou von ihr
hergestellten Orangensaft zur endgiiltigen Ausfuhr nach Bulgarien angemeldet
hatte.?%

Der bulgarische Kéufer nahm beide Waren unter dem Verdikt der vorldufigen
Einfuhr an und meldete sie zur aktiven Veredelung mit anschlieBender Wieder-
ausfuhr an. Im Anschluss wurden beide Erzeugnisse gemischt und das Endpro-
dukt wieder nach Griechenland an Christodoulou verkauft. Angegebenes Ur-
sprungsland war dabei Bulgarien.**

899  Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 275.

900 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 275.

901 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825.
902 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,

Rn. 13.

903 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 15.

904 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 17.
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Fiir die Ausfuhr des Orangensafts mit Zuckerzusatz stellte der bulgarische Unter-
nehmer Christodoulou jeweils 511,30 € in Rechnung.*®

Der griechische Zoll war dagegen der Auffassung, dass der Preis von 511,30 €
den reinen Herstellungskosten entsprach und diesem nach Art. 29, 32 ZK noch
der fiir Christodoulou kostenlos erfolgte Transport sowie der Preis fiir den Zucker
und das Orangensaftkonzentrat hinzugerechnet werden miisse.%

Die griechischen Zollbehorden stellten im Weiteren fest, dass der Orangensaft
iiberfakturiert worden war, sodass ein Zollsatz von 12,2 % anstelle von nach den
Berechnungen der Zollbehérden erforderlichen 15,2 % entrichtet worden war.*”

Infolgedessen waren die Zollbehorden der Auffassung, dass Christodoulou zwei
ungerechtfertigte finanzielle Vorteile erlangt habe: Zum einen aufgrund der Zu-
ckersubventionierung den Kauf des Orangensafts zu einem im Vergleich zum na-
tionalen Markt niedrigeren Preis und zum anderen die Anwendung eines zu ge-
ringen Zollsatzes von 12,2 % anstelle von 15,2 %.°%

2. Entscheidung des EuGH

Zum Rechtsmissbrauch fiihrte der EuGH aus: Es stehe im zugrundeliegenden Fall
fest, dass Christodoulou unter dem Deckmantel einer angeblichen endgiiltigen
Ausfuhr und einer wesentlichen Verarbeitung die Tatsache habe verbergen wol-
len, dass es sich in Wahrheit um Waren gehandelt hitte, die Gegenstand einer
passiven Veredelung gewesen seien. Mit dieser Praxis habe man die Regelung
des Art. 146 Abs. 1 ZK umgangen, nach der die passive Veredelung fiir Waren,
bei denen Ausfuhrerstattung gezahlt wird, nicht anwendbar ist.?

Nach stindiger Rechtsprechung kénne jedoch die Anwendung des Unionsrechts
nicht so weit gehen, dass davon missbriuchliche Praktiken gedeckt wiirden.

905 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,

906 EEG1H7 Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,

907 EEGII-? Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI-EU:C:2013:825,

908 EE.G%% Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,

909 EEGZI-% Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECL-EU:C:2013:825,
Rn. 62.
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Hierzu verwies der EuGH auf die Rechtssachen Cremer und Vonk Dairy Pro-
ducts.®*°

Der Nachweis eines Missbrauchs setze voraus, dass eine Gesamtwiirdigung der
objektiven Umstdnde ergebe, dass das Ziel der Regelung nicht erreicht werde,
trotzdem die formalen Voraussetzungen eingehalten worden seien und weiter ein
subjektives Element, nimlich die Absicht, sich einen unionsrechtlich vorgesehe-
nen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass dessen Voraussetzungen willkiirlich ge-
schaffen werden. Der Nachweis des subjektiven Elements konne etwa durch den
Beweis eines kollusiven Zusammenwirkens des in der Union anséssigen Ausfiih-
rers mit dem Einfiihrer der Ware im Drittland erbracht werden. Der EuGH ver-
wies dazu auf die Rechtssachen Emsland-Stdrke und Eichsfelder Schlachtbetrieb
GmbH !

Zu den Folgen der Feststellung eines Rechtsverstoes wies der EuGH erneut auf
Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO hin, nach dem die Feststellung eines Missbrauchs
zur Folge hat, dass der entsprechende Vorteil nicht gewihrt bzw. entzogen
wird .12

Unter Verweis auf Emsland-Stirke und Pometon fithrte der EuGH weiter aus,
dass die Pflicht, einen durch eine unrechtméfige Praxis erlangten Vorteil zuriick-
zugewihren, keine Sanktion sei, sondern eine bloe Folge der Feststellung, dass
die Voraussetzungen des Vorteils kiinstlich geschaffen und die Gewihrung des
Vorteils somit rechtsgrundlos erreicht wurde.’!?

Daher sei der Einfiihrer, der sich kiinstlich in eine Situation begebe, die es ihm
ermoglicht, Ausfuhrerstattungen zu erhalten, unbeschadet etwaiger nationaler ad-
ministrativer, straf- oder zivilrechtlicher Sanktionen, verpflichtet, die entspre-
chenden Zolle auf die Waren zu entrichten.”'*

910 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,

911 EEG6H3 Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,

912 EE'G% Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI-EU:C:2013:825,

913 ESGGI-? Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,

914 2306}1 Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECL-EU:C:2013:825,
Rn. 68.
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Folglich sei bei der Ermittlung des Transaktionswerts nach Art. 29 und 32 ZK
zwingend die Ausfuhrerstattung zu beriicksichtigen, die der Ausfiihrer miss-
brauchlich erhalten hat, indem er die Voraussetzungen fiir den Erhalt dieses Vor-
teils kiinstlich geschaffen habe.?'?

3.  Ubertragbarkeit auf den UZK

Die Entscheidung lésst sich auf den UZK iibertragen. Die Regelung des Art. 146
Abs. 1 3. Anstrich ZK findet sich wortgleich in Art. 259 Abs. 2 lit. ¢) UZK, der
nun die passive Veredelung regelt. Auch nach dieser Regelung ist die passive
Veredelung unzulissig ,,(...) fiir Unionswaren,

c) deren Ausfuhr zur Gewdhrung von Ausfuhrerstattungen fiihrt (...)%.

Es ist nicht erkennbar, dass der Unionsgesetzgeber hier andere Wertungen be-
riicksichtigt haben wollte, als sie der EuGH in Christodoulou getroffen hat.”'®
Insbesondere sind auch die zollwertrechtlichen Vorschriften der Art. 70 und 71
UZK in diesem Punkt wortgleich zu den Vorgidngervorschriften der Art. 29 und
32 ZK. Auch sonst lassen sich in der Literatur keine Hinweise auf ein gegenteili-
ges Verstindnis finden.’” Dies iiberzeugt, denn ebenso wie hinsichtlich der
Rechtssache Pometon kann sich an den grundsétzlichen Erwidgungen des EuGH
nichts gedndert haben. Auch in Christodoulou lisst sich erkennen, dass der EuGH
mit seinem Urteil verhindern wollte, dass illegale unrechtmiflige Vorgehenswei-
sen, die zollrechtlichen Grundsétzen zuwiderlaufen, erméglicht werden. Denn mit
der passiven Veredelung soll lediglich verhindert werden, dass Unionswaren bei
der Wiedereinfuhr nach der Veredelung einer zweiten Verzollung unterfallen.”'®

4, Anmerkung

Mit der Entscheidung in der Rechtssache Christodoulou setzt der EuGH seine
Rechtsprechungslinie zum Rechtsmissbrauch im Zollrecht konsequent fort. Dies

915 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 69.

916 S. auch Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. E 3009, der in seinem Hinweis auf Christo-
doulou keine Anhaltspunkte dafiir gibt, dass die Entscheidung nicht mit den Wertungen
des UZK vereinbar ist.

917 Vgl. nur Traub in: Witte, UZK, Vor. Art. 69 — 76, Rn. 2 und Traub in Witte, UZK, Art.
70, Rn. 30, der ebenfalls ohne weiteren Kommentar auf das Urteil Christodoulou hin-
weist.

918 Witte in: Witte, UZK, Art. 259, Rn. 1.
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wird zum einen an den Verweisen auf die Urteile Emsland-Stirke und Pometon
deutlich, zum anderen hat dies auch die Literatur angemerkt.**®

Die Ausfithrungen des EuGH sind in der Literatur als weitergehend im Vergleich
zum Pometon-Urteil verstanden worden: Der EuGH gehe in Christodoulou einen
Schritt weiter, indem er es als missbrauchlich ansehe, dass Christodoulou bewusst
auf die Anmeldung eines passiven Veredelungsverkehrs verzichtet hat. Dies
konne vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Gestaltungsfreiheit kritisch ge-
sehen werden, auch wenn es eher fernliegend erscheine, dass Christodoulou durch
die Entscheidung des EuGH das Verfahren der passiven Veredelung aufgezwun-
gen werde. Der Ansatz des EuGH solle vielmehr als ein Bemiihen um Chancen-
gleichheit und fairen Wettbewerb gesehen werden.*?°

Interessant ist, dass der EuGH hier wieder die Differenzierung zwischen dem ob-
jektiven und dem subjektiven Element trifft. Dies hatte er in Pometon, wie oben
beschrieben®?!, unterlassen. Dieses Unterlassen war in der Literatur begriit wor-
den.

lll. EuGH, Rs. C-75/20 - Lifosa

Ein weiteres Mal hat der EuGH im Zusammenhang mit dem Zollrecht der Union
auch kurz die Problematik des Rechtsmissbrauchs angesprochen. Das Urteil in
der Rechtssache Lifosa®*? erging im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfah-
rens zu zollwertrechtlichen Fragestellungen.

1. Sachverhalt

Ein Diingemittelhersteller aus Litauen kaufte bei einem Zwischenhédndler Schwe-
felsdure, die in Belarus hergestellt worden war und fiihrte sie in die EU ein.** Die
Einfuhr erfolgte nach der Intercoms-2000 Klausel ,,DAF*, nach der der Hersteller
alle Beforderungskosten bis zum vereinbarten Lieferort an der Grenze zum Zoll-
gebiet der Union zu tragen hat.?* Der Diingemittelhersteller gab in seinen An-
meldungen als Zollwert den von dem Zwischenhéndler tatsichlich in Rechnung
gestellten Betrag an.°” Die litauischen Zollbehorden stellten im Rahmen einer

919 Felderhoff, AW-Prax 2014, 88 (90).

920 Felderhoff, AW-Prax 2014, 88 (90).

921 D.IL 4.

922 EuGH, Urt. v. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320.

923 EuGH, Urt. v. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 10.
924 EuGH, Urt. v. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 11.
925 EuGH, Urt. v. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 12.
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Kontrolle fest, dass der in den Anmeldungen erklérte Zollwert niedriger war als
die Kosten, die fiir den Transport an die Grenze der Union angefallen waren. Da-
rauthin korrigierten sie den Zollwert so, dass die Transportkosten fiir den Trans-
port aullerhalb des Zollgebiets der Union zum Transaktionswert hinzugerechnet
wurden und erhob die entsprechenden Abgaben nach.””® Hiergegen klagte der
Diingemittelhersteller mit der Begriindung, dass der Preis den tatsédchlichen Wert
der Waren widerspiegele, weil der Hersteller zum einen die Schwefelsdure nicht
verarbeiten konne und zum anderen das Recycling dieser Ware mit sehr hohen
Kosten verbunden sei. Obwohl dieser Preis nicht samtliche der Herstellerin ent-
standenen Beforderungskosten decke, bleibe er daher gerechtfertigt und fiir sie
wirtschaftlich vorteilhaft, da der in Belarus fiir das Recycling der eingefiihrten
Waren erhobene Okosteuerbetrag den angegebenen Zollwert und die Beforde-
rungskosten fiir diese Waren iibersteigen wiirde.”?’

2. Entscheidung des EuGH

Der EuGH entschied, dass mit der Zollwertregelung ein gerechtes, einheitliches
und neutrales System der Zollwertermittlung geschaffen werden soll, das die An-
wendung willkiirlicher oder fiktiver Zollwerte ausschlieft. Der Zollwert muss
demnach den tatsdchlichen wirtschaftlichen Wert einer eingefiihrten Ware wider-
spiegeln und folglich alle Bestandteile dieser Ware, die einen wirtschaftlichen
Wert haben, beriicksichtigen.®”® Das vorlegende Gericht weise insoweit darauf
hin, dass der fiir die eingefiihrten Waren gezahlte Preis ihrem tatsdchlichen Wert
entspreche und dass es keine Anhaltspunkte dafiir gebe, dass der vom Einfiihrer
fiir diese Waren tatsichlich gezahlte Preis fiktiv sei, weil er auf einem Betrug oder
Rechtsmissbrauch beruhe.’” Folglich scheine der Ausgangsrechtsstreit keinen
willkiirlichen oder fiktiven Zollwert zu betreffen. Dies zu tiberpriifen sei Sache
des nationalen Gerichts. Es sei vielmehr nur die Frage zu kldren, ob nach den
Vorschriften des Art. 29 und 32 ZK bzw. 70 und 71 UZK bei der Bestimmung
des Transaktionswertes Beforderungskosten hinzuzurechnen sind, wenn diese
Kosten im Kaufpreis enthalten sind und nach den Vertragsbedingungen vom Her-
steller zu tragen waren, wenn durch diesen Preis nicht die gesamten Beforde-
rungskosten gedeckt werden konnen.?*° Nur ergiinzend koénnten dem Transakti-
onswert Bestandteile hinzugerechnet werden, die den tatsdchlichen

926 EuGH, Urt.
927 EuGH, Urt.
928 EuGH, Urt.
929 EuGH, Urt.
930 EuGH, Urt.

. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 13.
.22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 15, 20.
.22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 24.
.22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 25.
.22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 26.

< < < < <
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wirtschaftlichen Wert der Ware widerspiegeln.”>' Nur ergiinzend verlangten die
Art. 32 ZK bzw. 71 UZK die Hinzurechnung von Transportkosten, wenn diese
nicht bereits im Kaufpreis enthalten seien. Davon sei auszugehen, wenn ein Preis
irei Grenze* vereinbart sei.”>? Der Umstand, dass im vorliegenden Fall die vom
Hersteller getragenen Kosten fiir die Beforderung der eingefithrten Waren den
von der Einfiihrerin tatsdchlich gezahlten Preis iibersteigen, konne an dieser
Schlussfolgerung nichts dndern, sofern dieser Preis den tatsdachlichen Wert der
Waren widerspiegelt, was zu {iberpriifen Sache des vorlegenden Gerichts sei.”*
Ein Wirtschaftsteilnehmer konne sich dem Unionsrecht zwar nicht unter Beru-
fung auf seine vertraglichen Verpflichtungen entziehen, die Ermittlung des Zoll-
werts eingefiihrter Waren diirfe allerdings nicht abstrakt festgelegt werden. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs beruhe sie auf den Bedingungen, zu denen
das einzelne Kaufgeschift durchgefiihrt worden ist, selbst wenn diese von den
Handelsgewohnheiten abweichen oder bei dem betreffenden Vertragstyp als un-
gewohnlich gelten konnen.

3. Anmerkung

Die Entscheidung in der Sache Lifosa befasst sich nur am Rande mit der Proble-
matik des Rechtsmissbrauchs. Der EuGH beschrénkt sich auf einen Hinweis auf
Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts, das festgestellt habe, es liege kein
Rechtsmissbrauch vor. Gleichwohl ist die Entscheidung fiir diese Arbeit von In-
teresse. Zum einen zeigt sie deutlich, dass die Priifung dessen, ob ein Rechtsmiss-
brauch vorliegt, Sache des nationalen Gerichts ist. Sie weicht insofern nicht von
der Linie des EuGH ab, der diese Entscheidung immer an das nationale Gericht
delegiert hatte. Zum anderen werden auch die Modalititen des Rechtsmissbrauchs
wenigstens indirekt noch einmal angesprochen. Denn es wird in dieser Entschei-
dung erneut deutlich, dass eine wirtschaftliche Betrachtung des Sachverhalts er-
folgten muss: Gibt es einen wirtschaftlichen Grund fiir eine Gestaltung, so ist da-
von auszugehen, dass es gerade nicht darum ging, ausschlielich den erlangten
Vorteil zu erhalten. Dann kann auch eine au3ergewohnliche Gestaltung den Vor-
wurf des Rechtsmissbrauchs nicht begriinden. Dies ist begrii3t und vor dem Hin-

931 EuGH, Urt. v. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 27.

932 EuGH, Urt. v. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 28.

933 EuGH, Urt. v. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 33.

934 EuGH, Urt. v. 22.04.2021 — Rs. C-75/20 (Lifosa), ECLI:EU:C:2021:320, Rn. 35 unter
Bezug auf EuGH, Urt. v. 04.02.1986, Rs. C-65/85 (Van Houten International),
ECLI:EU:C:1986:53, Rn. 13.
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tergrund des Zollwertermittlungssystems nach dem GATT als konsequent bewer-
tet worden.”** Diese Grundsiitze lieBen sich dariiber hinaus auch auf vergleichbare
Fille iibertragen. Davon konne ausgegangen werden, wenn sich ein niedriger
Preis wirtschaftlich begriinden lasse und es keine Anhaltspunkte fiir eine Preis-
bildung aufgrund von Betrug oder Rechtsmissbrauch gebe.”*® Diese Ansicht ver-
dient Zustimmung. Denn wie sich in der Betrachtung der bisher ergangenen
Richtlinien und Verordnungen®’ sowie der Rechtsprechung des EuGH zum
Rechtsmissbrauch®® gezeigt hat, kommt es zur Beurteilung dessen, ob Rechts-
missbrauch vorliegt, in wirtschaftsrechtlichen Fragen immer auf die Existenz
wirtschaftlicher Griinde fiir bestimmte Gestaltungsentscheidungen an. Dariiber
hinaus ist die Entscheidung zu begriilen, weil sie indirekt klarstellt, was mit
,kinstlichen* Gestaltungen im Sinne der Emsland-Stirke-Rechtsprechung des
EuGH gemeint ist, bzw. wovon der Begriff der , Kiinstlichkeit* abzugrenzen ist.
Es sind auch hier die wirtschaftlichen Griinde, die, wenn sie vorliegen, den Vor-
wurf der ,,Kiinstlichkeit* in diesem Sinne entfallen lassen, selbst, wenn eine Ge-
staltung ungewohnlich ist. Die Begriffe kiinstlich und ungewohnlich diirfen also,
wie im nationalen Recht®®, nicht gleichgesetzt werden. Insgesamt kommt es dem-
nach in Fragen des Missbrauchs von zollrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten
wesentlich auf die wirtschaftliche Motivation fiir die Wahl einer bestimmten Ge-
staltung an. Diese Grundentscheidung bestitigt die konsequente Ubertragung des
Gedankens des Missbrauchsverbots in das Zollrecht und stellt zugleich damit eine
wichtige Leitschiene auf, auf die in der Ausgestaltung des zollrechtlichen Miss-
brauchsverbots noch zuriickzukommen sein wird.

IV. Zwischenergebnis zur Rechtsprechung des EuGH in Zoll-
sachen

Der EuGH hat mit den Urteilen Pometon und Christodoulou schrittweise, aber
mittlerweile vollstindig, seine Rechtsprechung zum Missbrauch von Unionsrecht
in das Zollrecht iibertragen. Das ist auch von der Literatur grundsétzlich begriifit
worden. Die noch zum alten Recht ergangenen Urteile lassen sich vollumfénglich
auf das neue Recht nach dem UZK iibertragen. Es ging immer um die grundsitz-
liche Wertung, dass Vorgehensweisen verhindert werden sollten, die zollrechtli-
chen Grundsitzen zuwiderliefen, sodass es zu einer Ubertragung auf das neue

935  Wemmer, ZfZ.2021, 186 (188 f.).

936 Wemmer, ZfZ 2021, 186 (189).

937 Dazu insbesondere oben B. 1. 2. und B. I. 3.
938 Dazu oben B. L. 6.

939 Dazuoben C. I 1. a).
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Recht nicht zwangsldufig einer Kodifikation bedurfte. Gleichwohl ist erkennbar,
dass es auch im Zollrecht hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale des Missbrauchs
zu Diskussionen und damit in einem gewissen Maf3 zu Rechtsunsicherheit kom-
men kann. Der EuGH verfolgt seine Grundentscheidungen, wie aus der Sache
Lifosa ersichtlich wird, konsequent weiter und verlangt stets wirtschaftliche
Griinde fiir die Rechtfertigung bestimmter Gestaltungen.

V. Nationale Rechtsprechung

Auch die deutschen Gerichte haben die Vorgaben des EuGH zum Grundsatz des
Rechtsmissbrauchsverbots schon auf zollrechtliche Sachverhalte angewendet.

1. Beschluss des FG Miinchen, 14V 2121/18

Das FG Miinchen hatte im Verfahren 14 V 2121/18°% in einem Fall iiber das
Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs nach den Vorgaben des EuGH zu befinden,
der die Festsetzung eines Antidumpingzolls auf Solarmodule betraf.

a) Sachverhalt

Streitig war im Verfahren, ob das HZA zu Recht gegeniiber der Antragstellerin
Antidumping- bzw. Ausgleichszoll festgesetzt hat.**! Die Antragstellerin ist die
europdische Vertriebsgesellschaft der S, die in China Solarmodule mit Zellen aus
Silizium herstellt. S hilt simtliche Geschiftsanteile an der Antragstellerin, die in
groBem Umfang Solarmodule der S eingefiihrt und in verschiedenen Mitglied-
staaten der Gemeinschaft zum freien Verkehr abgefertigt hat.**?

Nach Unterzeichnung einer Preisverpflichtung war es moglich, Solarmodule in
die EU einzufiihren, ohne dass darauf ein Antidumpingzoll erhoben wurde. Die
Verpflichtung sieht vor, dass die S bestimmte Voraussetzungen zur Erlangung der
Vergiinstigungen einzuhalten hat. Im Anhang der Verpflichtung ist die Antrag-
stellerin als mit der S verbundenes Element erwihnt.**

Im Rahmen des auf die Einfuhr folgenden Baus der Solarparks sei der Min-
desteinfuhrpreis durch indirekte Preisanpassungen verschleiert worden, um die
Zahlung des Antidumping-/Ausgleichszolls zu vermeiden. Auf den Verpflich-

940 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18.

941 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 1.
942 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 2.
943 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 3.
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tungsrechnungen sei kein Hinweis auf die gewihrten ,,Preisnachldsse und Men-
genrabatte* enthalten. Diese wiesen nur die unzutreffende Angabe ,,0“ auf, sodass
der Zusatzcode B914 i. V. m. der Angabe des Codes fiir die Verpflichtungserkli-
rungen (D017) eine unrichtige Erkldrung enthalte. Daher sei Antidumpingzoll
bzw. Ausgleichszoll entstanden.’** Das HZA forderte daher mit den Einfuhrab-
gabenbescheiden vom 22. Mai 2018 Antidumpingzoll und Ausgleichszoll
nach.%#

b) Entscheidung des FG Miinchen

Das FG urteilte, dass die von der Antragstellerin begehrte Antidumping- und Aus-
gleichszollfreiheit nicht nur voraussetze, dass die formellen Voraussetzungen
durch entsprechende Belege nachgewiesen wiirden. Es sei auch eine eingehende
materiell-rechtliche Priifung erforderlich, ob die bei der Zollstelle vorgelegten Pa-
piere inhaltlich zutreffen und damit die Anforderungen an eine ordnungsgemifle
Zollanmeldung erfiillen.*

Soweit das bejaht werde, konne beim Vorliegen von ausreichenden Anhaltspunk-
ten auerdem eine Einfuhrabgabenfreiheit versagt werden, wenn den Zollbetei-
ligten bei den einschlidgigen Transaktionen ein Missbrauch des Unionsrechts vor-
geworfen werden konne, weil diese kiinstlich und mit dem wesentlichen Ziel
vorgenommen worden seien, eine Einfuhrabgabenfreiheit zu erreichen.*’

Im Streitfall sei aufgrund der unzutreffenden Erkldrungen des Warenherstellers
auf den vorgelegten Verpflichtungsrechnungen eine Antidumpingzollschuld und
Ausgleichszollschuld entstanden, wobei die so entstandenen Abgaben vom HZA
zutreffend unter Beriicksichtigung der Schlussmethode nach Art. 31 ZK bzw. Art.
74 UZK berechnet worden seien.**8

Dieses Ergebnis stehe auch im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH zum
Missbrauch des Unionsrechts.®* Nach seiner stéindigen Rechtsprechung sei eine
betriigerische oder missbrauchliche Berufung auf das Unionsrecht nicht er-
laubt.”>® Die Anwendung des Unionsrechts kénne nimlich nicht so weit gehen,

944 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 11.

945 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 12.

946 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 33.

947 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 34.

948 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 36.

949 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 64.

950 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 65; bezugnehmend auf EuGH,
Urt. v. 12.05.1998 — Rs. C-367/96 (Kefalas), ECLI:EU:C:1998:222; EuGH, Urt. v.
12.03.2000 — Rs. C-373/97 (Diamantis), ECLLI:EU:C:2000:150; EuGH, Urt. v.
21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121; EuGH, Urt. v. 13.03.2014 —

221



D. Zollrecht: Ubertragung der allgemeinen Begriffe

dass missbriuchliche Praktiken von Wirtschaftsbeteiligten gedeckt werden, d. h.
Umsitze, die nicht im Rahmen normaler Handelsgeschifte, sondern nur zu dem
Zweck getitigt werden, missbrduchlich aus dem Unionsrecht Vorteile zu zie-
hen.%!

Im Hinblick auf das objektive Missbrauchselement miisse sich aus einer Gesamt-
wiirdigung der objektiven Umstidnde ergeben, dass trotz formaler Einhaltung der
unionsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht wurde.”?
Eine solche Feststellung mache ein subjektives Element in dem Sinne erforder-
lich, dass aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte ersichtlich sein muss, dass
mit den fraglichen Umsitzen im Wesentlichen die Erlangung eines ungerechtfer-
tigten Vorteils bezweckt wird. Denn das Missbrauchsverbot sei nicht relevant,
wenn die fraglichen Umsitze eine andere Erkldrung haben konnen als nur die
Erlangung eines Vorteils. Der Beweis fiir das Vorliegen dieses subjektiven Ele-
ments konne u. a. durch den Nachweis des rein kiinstlichen Charakters der Um-
siitze erbracht werden.?>?

Hiervon ausgehend konne es keinen Zweifel daran geben, dass die vorliegenden
Kaufgeschifte von China an die Antragstellerin und die nachfolgenden Planungs-,
Errichtungs-, und Baugeschifte nur scheinbar zu einem bestimmten Preis erfolg-
ten und nur den einen Zweck hatten, den Mindestpreis bei der Einfuhr durch nach-
trigliche Rabattierungen zu umgehen. Dementsprechend habe die Geschéftsfiih-
rung der Antragstellerin die jeweilige Preiskalkulation in enger Zusammenarbeit
mit dem chinesischen Mutterkonzern und den jeweiligen Abnehmern vorgenom-
men und auch dafiir Sorge getragen, dass die Abnehmer der Module entweder
Kickbackzahlungen oder drastisch verbilligte Planungs-, Errichtungs-, und Bau-
leistungen erhalten hitten, die ohne die vorangegangenen iiberhoht in Rechnung
gestellten Modullieferungen fiir die Antragstellerin wirtschaftlich vollig unrenta-
bel gewesen wiren. Damit stehe fest, dass die von der Antragstellerin strukturier-
ten Verfahrensablédufe nicht nur objektiv, sondern auch subjektiv die Tatbestands-
voraussetzungen eines missbrauchlichen Verhaltens erfiillt haben, weil diese rein

Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145; EuGH, Urt. v. 09.07.2015 — Rs. C-
607/13 (Cimmino u. a.), ECLL:EU:C:2015:448.

951 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 66; bezugnehmend auf EuGH,
Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121.

952 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 68; bezugnehmend auf EuGH,
Urt. v. 14.12.2000 — Rs. 110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695; EuGH, Urt. v.
21.07.2005 — Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb), ECLI:EU:C:2005:491.

953 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 69; bezugnehmend auf EuGH,
Urt. v. 14.12.2000 — Rs. 110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695; EuGH, Urt. v.
21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121; EuGH, Urt. v. 21.02.2008 —
Rs. C-425/06 (Part Service), ECLI:EU:C:2008:108.
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kiinstlichen Charakter hatten und nur der Umgehung der Mindestpreisregelung
dienten.”*

c¢)  Ubertragbarkeit auf den UZK

Die noch nach ZK-Recht beurteilten Vorgéinge lassen sich ohne Weiteres auf den
UZK iibertragen. Die entsprechenden Nachfolgeregelungen hat das FG bereits in
den Sachverhalten nach dem 01.05.2016 auch im Urteil angewendet.”>® Rechtli-
che Unterschiede ergeben sich hierbei nicht, wie auch die Formulierungen des FG
im Urteil selbst zeigen. Es unterscheidet nicht zwischen den Sachverhalten, son-
dern priift Sachverhalte vor und nach dem 01.05.2016 in einem Satz.

d) Anmerkung

In der Literatur ist das Urteil als in einer Reihe stehend gesehen worden, die das
Missbrauchsverbot nach der Rechtsprechung des EuGH iibernimmt bzw. anwen-
det.®*® Dem ist zuzustimmen. Die oft wortlich iibernommenen Passagen und der
stetige Bezug auf die Entscheidungen des EuGH lassen erkennen, dass das FG
die Vorgaben vollstindig iibernommen und entsprechend der Maligabe des
EuGH, nach der die Feststellung der Tatbestandvoraussetzungen des Missbrauchs
dem nationalen Gericht obliegen, auf den Einzelfall angewendet hat.

2. Urteil des FG Hamburg, 4 K 55/17

AuBerdem hatte das FG Hamburg im Verfahren 4 K 55/17°% {iber einen Sachver-
halt zu entscheiden, der das unionsrechtliche Missbrauchsverbot im Zusammen-
hang mit dem europiischen Zollrecht betraf. Die gegen das Urteil beim BFH ein-
gelegte Nichtzulassungsbeschwerde wurde zuriickgenommen.

a) Sachverhalt

Die Kldgerin war eine Gesellschaft, die seit den 1980er Jahren vereinzelt mit
Champignonkonserven chinesischen Ursprungs handelte. Die Konserven bezog

954 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 71.

955 FG Miinchen, Beschl. v. 18.10.2018 — 14 V 2121/18, Rn. 36.

956 Felderhoff, AW-Prax 2020, 293 (297).

957 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris.

958 BFH, Beschl. v. 11.02.2020 — VII B 139/19; Felderhoff, AW-Prax 2020, 293 (293).
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sie von der A & Co KG, einer Gesellschaft, die dieselben Gesellschafter und Ge-
schiftsfiihrer hatte wie die Kldgerin selbst und wie diese zur A-Unternehmens-
gruppe gehorte. >

Auf Antrag der Kldgerin, vertreten durch die A, wurde ihr im Januar 2014 eine
Einfuhrlizenz zur Einfuhr von 120 t Konserven zu einem Kontingentszollsatz von
23 % als ,traditioneller Einfiihrer* erteilt, wobei die Sicherheit fiir die Lizenz von
A gestellt wurde.*®°

Im Mai 2014 meldete die Klédgerin, wiederum vertreten durch A, entsprechende
Konserven zur Uberfiihrung in den zollrechtlich freien Verkehr an, fiir die unter
Anwendung des Kontingentszollsatzes per Einfuhrabgabenbescheid Zollabgaben
festgesetzt wurden. Dadurch war das der Klidgerin zugeteilte Kontingent von 120
t Konserven nahezu restlos aufgebraucht.”!

Die Einfuhren wurden jeweils wie folgt abgewickelt: Zunéchst erwarb A Paletten
a 12 Glaser Champignons in Scheiben von einem chinesischen Lieferanten und
verbrachte diese in ein Zolllager nach Hamburg.*®? Sodann verkaufte A die Ware
unverzollt an die Kldgerin. Dies erfolgte dergestalt, dass die Kldgerin am 14. Mai
2014 bei A zu den Lieferbedingungen ,,Frei ab Hamburger Lager, unverzollt* die
in den drei Handelsrechnungen bezeichneten Waren bestellte. Diesen Auftrag
hatte A bereits am Vortag bestétigt. A berechnete hierfiir mit Rechnung vom 14.
Mai 2014 nahezu ihren FOB-Einkaufspreis zuziiglich Beforderungs-, Transport-,
Versicherungs-, Lager-, und Umschlagskosten.”®® Am 15. Mai 2014 iiberfiihrte
die Klégerin, vertreten durch A, die Waren in den zoll- und steuerrechtlich freien
Verkehr. Hierbei gab sie als Zollwert den Einkaufspreis an, den A an die chinesi-
schen Hersteller gezahlt hatte. Fiir die Zahlung der Einfuhrabgaben wurde das
Aufschubkonto der A belastet, das die verauslagten Einfuhrabgaben an die Kli-
gerin weiterbelastete.”®*

Zeitgleich mit dem unverzollten Verkauf von A an die Klédgerin einigten sich die
Parteien iiber den Riickkauf der Waren. Bereits am 13. Mai 2014 bestellte A die-
selbe Ware, verzollt, bei der Kladgerin, die diesen Auftrag am 14. Mai bestitigte
und am 26. Mai 2014 in Rechnung stellte. Als Kaufpreis wurde der Einkaufspreis
zuziiglich Zoll vereinbart. Die Kaufpreise wurden miteinander verrechnet. Erst

959 FG Hamburg, Urt.
960 FG Hamburg, Urt.
961 FG Hamburg, Urt.
962 FG Hamburg, Urt.
963 FG Hamburg, Urt.
964 FG Hamburg, Urt.
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nachdem A die Ware an Dritte weiterverduf3ert hatte, wurde sie aus dem Zolllager
entfernt.*®

Veranlasst durch eine turnusméBige Zollpriifung bei A ordneten die Zollbehdrden
im August 2015 bei der Klédgerin eine Zollpriifung an. Nach den Feststellungen
des Priifungsberichts aus Dezember 2015 sei A in ihrer Funktion als Lieferant,
Kunde, Zollwertanmelder, Vertreter bei der Zollanmeldung und der Lizenzbean-
tragung, Aufschubnehmer und Sicherheitensteller eine tragende, weitreichende
und zielgerichtete Rolle zugekommen, sodass bei der Klidgerin kein ausgeprigtes
Geschiftsrisiko verblieben sei. Obwohl diese Geschiftsgestaltungen der Zollver-
waltung seit Jahren bekannt seien, sei die Geschéftspraxis im Hinblick auf das
Urteil des EuGH vom 13. Mirz 2014 (SICES u. a., C-155/13) rechtsmissbréuch-
lich und es seien Einfuhrabgaben nachzuerheben.?®®

Im Mirz 2016 wurden daher bezugnehmend auf den Priifungsbericht die Abga-
ben nacherhoben. Hiergegen wendete sich die Kldgerin, soweit die Nacherhebung
die streitigen Einfuhren betraf, mit der Klage.*®’

b) Entscheidung des FG Hamburg

Das FG gab der Klage statt. Hinsichtlich des Rechtsmissbrauchsverbots fiihrte es
aus: Der Kontingentszollsatz von 23 % habe nicht angewendet werden konnen,
da zwar die Einfuhrlizenz genutzt worden sei, die Voraussetzungen fiir die An-
wendung des Kontingentszollsatzes habe die Klidgerin aber rechtsmissbriauchlich
herbeigefiihrt.”® Denn im Ausgangspunkt sei festzuhalten, dass Art. 5 Abs. 4 VO
(EG) Nr. 1979/2006°® in der Fassung der VO (EG) Nr. 113/2008°”° seinem Wort-
laut nach nicht verletzt sei, da die Kldgerin nicht ihre Einfuhrlizenz tibertragen
habe. Der EuGH habe aber, bezugnehmend auf seine Urteile in der Rechtssache
SICES u. a. und der Rechtssache Cervati und Malvi, in vergleichbaren Fillen ent-
schieden, dass sich ein Einfiihrer nicht auf den Kontingentszollsatz berufen
konne, wenn zur Erreichung der Voraussetzungen des Kontingentszollsatzes

965 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 8.

966 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 9.

967 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 10, 15.

968 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 29.

969 Verordnung (EG) Nr. 1979/2006 der Kommission vom 22. Dezember 2006 zur Eroffnung
und Verwaltung von Zollkontingenten fiir aus Drittlindern eingefiihrte Pilzkonserven,
ABI. (EU) Nr. L 368 v. 23.12.2006, S. 91.

970 Verordnung (EG) Nr. 113/2008 der Kommission vom 6. Februar 2008 zur Anderung der
Verordnung (EG) Nr. 1979/2006 zur Eroffnung und Verwaltung von Zollkontingenten
fiir aus Drittldndern eingefiihrte Pilzkonserven, ABI. (EU) Nr. L 33 v. 7.2.2008, S. 5.
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rechtsmissbriauchliche Transaktionen durchgefiihrt worden seien. Er miisse dann
die Differenz zum vertragsmiBigen Zollsatz ausgleichen.®”!

Ein Rechtsmissbrauch setze in objektiver Hinsicht voraus, dass sich nach der Ge-
samtwiirdigung der objektiven Umstidnde ergebe, dass trotz formaler Einhaltung
der unionsrechtlichen Vorgaben das Ziel der Regelung nicht erreicht werde.”’
Als subjektives Element miisse sich aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte er-
geben, dass mit den fraglichen Umsitzen im Wesentlichen bezweckt werde, einen
ungerechtfertigten Vorteil dadurch zu erlangen, dass die entsprechenden Begiins-
tigungsvoraussetzungen kiinstlich geschaffen wurden. Das Missbrauchsverbot sei
jedoch nicht relevant, wenn die fraglichen Umsétze eine andere Erkldarung haben
konnten als die Erlangung eines Vorteils. Um die subjektive Komponente fest-
stellen zu konnen, miisse bei den Einfithrern der Vorsatz bestanden haben, den
Kéufern einen ungerechtfertigten Vorteil zu verschaffen, wihrend die Handelsti-
tigkeit fiir die Einfiihrer jeder wirtschaftlichen oder kommerziellen Rechtferti-
gung entbehre. Das konne sich etwa aus einer Verkaufspreisfestsetzung auf einem
Niveau ergeben, das dem Einfiihrer einen bedeutenden Gewinn aus den Verkéu-
fen ermogliche. Ebenso konnte beriicksichtigt werden, dass der Einfiihrer unter
Androhung von Sanktionen verpflichtet sei, seine Einfuhrlizenzen zu nutzen, so-
dass er ein tatsdchliches Interesse an Einfuhren habe. Fiir den kiinstlichen Cha-
rakter konne der Umstand angefiihrt werden, dass der Einfiihrer selbst kein Ge-
schiftsrisiko trage, weil dieses hauptsichlich von seinem Kiufer getragen werde.
Ebenso spreche fiir den kiinstlichen Charakter eine geringe Gewinnspanne fiir den
Einfiihrer oder ein Verkauf in der EU unter dem eigentlichen Marktpreis.”’3

Beide Elemente — objektives wie subjektives — seien im konkreten Fall erfiillt
gewesen, so das FG Hamburg. In objektiver Hinsicht konnte sich die A durch den
Riickkauf einen groBeren Marktanteil sichern, als ihr nach der Lizenz zustehen
soll. Zwar seien von As eigenem Kontingent am 15. Mai 2014 noch 1317 t offen
gewesen, sie habe dieses Restkontingent jedoch aufgebraucht und konnte sich
durch die wirtschaftliche Ausnutzung des Kontingents der Klédgerin, das sie habe
vermarkten konnen, einen grofleren Anteil am Markt sichern und damit eine von
der Verordnung zu verhindernde Wettbewerbsverzerrung ermdglichen.®’* In sub-
jektiver Hinsicht stellte das FG fest: Die vorgenommenen Geschifte hitten zum
Ziel gehabt, der A iiber die eigene Lizenzmenge hinaus zusétzliche Konserven zu
verschaffen. Dadurch werde das Ziel der Verordnung, mehr Wettbewerb zwi-

971 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 30.
972 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 31.
973 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 32.
974 FG Hamburg, Urt. v. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 37.
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schen den Einfiithrern der Konserven zu schaffen, konterkariert. Anhand der zeit-
lichen Abfolge der Vertragsschliisse sei zu erkennen, dass die Kldgerin kein Ab-
satzrisiko getragen, sondern die Initiative vielmehr von A ausgegangen sei. Denn
diese habe bereits am 13. Mai 2014, als noch kein Auftrag iiber den Verkauf der
unverzollten Ware erteilt gewesen sei, den Riickkauf bestitigt. Somit sei bereits
im Zeitpunkt des Verkaufs klar gewesen, dass die verzollte Ware wieder an A
zuriickgehe, womit das wirtschaftliche Risiko allein bei A gelegen habe.®”

Fiir die Missbréauchlichkeit der Gestaltung spreche auch die sehr geringe Gewinn-
spanne der Kligerin.””® Hinsichtlich der Kiinstlichkeit fiihrte das FG auBerdem
die vollstindige Abwicklung der Lizenzbeantragung durch A, sowie die Hinter-
legung der Sicherheit durch A, die Abwicklung der Zollabfertigung durch A und
die Abwicklung iiber das Konto der A an. Die Klédgerin habe kein Risiko fiir den
Ausfall der Sicherheit getragen.®””

Gleichwohl miisse von einer Nacherhebung abgesehen werden. Denn es habe
nach Art. 220 Abs. 2 UAbs. 1 Buchst. b ZK ein dem entgegenstehender aktiver
Irrtum der Zollbehorden vorgelegen, der von der Kldgerin nicht habe erkannt wer-
den konnen.’”

Dieser aktive Irrtum habe darin gelegen, die (seit Jahren unbeanstandete) Gestal-
tung nicht als rechtsmissbriauchlich einzustufen, sodass der Kontingentszollsatz
Anwendung fand.””

Der Irrtum habe von der Kldgerin weiter auch nicht erkannt werden kénnen. Denn
es sei hier nach der Rechtsprechung des EuGH auf den Zeitpunkt der Abgaben-
mitteilung abzustellen, also hier den 15. Mai.”® Hinsichtlich der Erkennbarkeit
miissten — wiederum unter Bezugnahme der Rechtsprechung des EuGH — die Art
des Irrtums, die Berufserfahrung des Wirtschaftsteilnehmers und die von ihm an-
gewendete Sorgfalt beriicksichtigt werden. Die Art des Irrtums beurteile sich da-
nach, ob die betreffende Regelung komplex oder so einfach ist, dass der Irrtum
bei einfacher Untersuchung leicht erkennbar sei. Hinsichtlich der Sorgfalt des
Wirtschaftsteilnehmers gelte, dass dieser, wenn er selbst Zweifel an der Recht-
méBigkeit seines Handelns habe, Informationen und sich weitgehend Aufschluss
dariiber verschaffen muss, ob seine Zweifel berechtigt sind. Die Berufserfahrung

975 FG Hamburg, Urt.
976 FG Hamburg, Urt.
977 FG Hamburg, Urt.
978 FG Hamburg, Urt.
979 FG Hamburg, Urt.
980 FG Hamburg, Urt.

. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 39.
.19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 40.
.19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 41.
. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 45.
. 19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 47.
.19.11.2019 — 4 K 55/17 — juris, Rn. 49.
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schlieBe einen Irrtum zwar nicht aus, es konne aber von einem erfahrenen Wirt-
schaftsteilnehmer erwartet werden, dass dieser Abweichungen vom Ublichen
leichter erkennen kann.?®!

Gemessen an diesen Grundsitzen sei der Irrtum nicht erkennbar gewesen.*®? Der
Grundsatz des Verbots rechtsmissbrauchlicher Berufung auf das Unionsrecht sei
fiir sich genommen nicht komplex. Die Schwierigkeit ergebe sich aber aus der
Anwendung desselben auf den Einzelfall. Das Urteil des EuGH in der Rechtssa-
che SICES u. a. habe hier keine grundlegend neuen Erkenntnisse gebraucht.”3
Auch nach dem SICES u. a.-Urteil hinge die Feststellung des Rechtsmissbrauchs
von einer Gesamtbetrachtung des Einzelfalls durch die nationalen Gerichte bzw.
Behorden ab. Das EuGH-Urteil habe keine generellen Feststellungen beziiglich
der rechtsmissbriuchlichen Inanspruchnahme einer Einfuhrlizenz beim Verkauf
verzollter Ware an einen Kéufer, von dem man die Ware zuvor unverzollt ange-
kauft hatte, getroffen. Somit sei die Rechtslage nicht dergestalt geklidrt worden,
dass die irrtiimliche Einordnung der klégerischen Vertragsgestaltungen als rechts-
missbriuchlich zu Tage getreten wire.”®* Zwar kdnne grundsétzlich von einem so
erfahrenen Wirtschaftsteilnehmer wie der Kldgerin erwartet werden, dass bei der
Lektiire des EuGH-Urteils Zweifel an der RechtméBigkeit entstanden wiren, so-
dass weitere Nachforschungen hitten angestellt werden miissen.”®® Dass die Kla-
gerin diese nicht unternommen habe, wirke sich aber im konkreten Streitfall nicht
aus, weil die Zeitspanne zwischen Ergehen des Urteils und Ergehen des Nacher-
hebungsbescheids so kurz gewesen sei und es auch erfahrenen Wirtschaftsteil-
nehmern zuzugestehen sei, zunichst anwaltlichen Rat beziiglich der Rechtslage
einzuholen. Zudem wire es unter den Umstéinden des zu verhandelnden Einzel-
falls nicht zu erwarten gewesen, von der Zollverwaltung eine Bewertung des Ver-
haltens der Kldgerin unter Beriicksichtigung des SICES u. a.-Urteils zu erlangen.
Der Irrtum sei daher insgesamt nicht erkennbar gewesen.?%

Die Kldgerin habe auch nicht anderweitig Kenntnis von dem Irrtum erlangt, so-
dass sie gutgldubig gewesen sei, wie es die Vorschrift des Art. 220 Abs. 2 UAbs.
1 Buchst. b ZK verlange.*®

981 FG Hamburg, Urt.
982 FG Hamburg, Urt.
983 FG Hamburg, Urt.
984 FG Hamburg, Urt.
985 FG Hamburg, Urt.
986 FG Hamburg, Urt.
987 FG Hamburg, Urt.
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c) Ubertragbarkeit auf den UZK

Die Entscheidung lésst sich auf die Rechtslage nach UZK iibertragen. Die Nach-
folgevorschrift des Art. 220 ZK findet sich nun in Art. 119 Abs. 1 UZK und bringt
insoweit keine rechtlichen Anderungen.”s®

d) Anmerkung

In der Literatur ist die Entscheidung begriifit worden. Sie nehme bei der Bewer-
tung einer langjdhrigen, mit der Rechtsprechung des EuGH zum allgemeinen
Missbrauchsverbot nicht in Einklang stehenden Praxis auch deren langjdhrige
Duldung durch die Zollverwaltung in den Blick. AuBerdem verdeutliche das Ur-
teil, dass bei der Ubertragung einer fiir den Wirtschaftsbeteiligten ungiinstigen
Rechtsprechung auf andere Konstellationen genau zu begriinden ist und nicht mit
pauschalen Vorwiirfen gearbeitet werden konne. °*° Dem ist zuzustimmen, zeigt
es doch auch die Schwierigkeit, die sich ergeben kann, wenn es keine kodifizierte
Regelung gibt. Zum Missbrauchsverbot selbst ist angemerkt worden, dass die
Entscheidung in einer Reihe nationalgerichtlicher Urteile stehe, die zeige, dass
die Rechtsprechung des EuGH zum Missbrauchsverbot auch immer hiufiger zum
Priifungsmaf3stab nationaler Gerichte wird, sodass im Rahmen kritischer Einfuh-
ren hinsichtlich einer Umgehung von den Unternehmen bei der Risikoabwidgung
immer mehr auch die Rechtsprechung des EuGH zum Missbrauchsverbot in den
Blick genommen werden miisse.””® Dem ist zuzustimmen. Es diirfte jedoch, wie
die Ausfiihrungen des FG Hamburg zeigen, hiufig schwierig sein, die eher abs-
trakten Feststellungen des EuGH als Unternehmen in der eigenen Risikoabwi-
gung auf den konkreten Einzelfall zu tibertragen, wenn die mogliche Missbriuch-
lichkeit der eigenen Praxis bewertet werden muss. Die teils nahezu wortgleiche
Entscheidung des FG Miinchen, 14 K 3071/16 vom 25.10.2018%! zeigt auBer-
dem, dass die hier beurteilte Konstellation offensichtlich ein Problem darstellt,
das sich haufig(er) stellt.

988  Felderhoff, AW-Prax 2020, 293 (296); allgemein zu Art, 119 UZK Alexander in: Witte,
UZK, Art. 119, Rn. 1; Deimel in: HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Art. 119 UZK,
Rn. 1; Deimel in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 119, Rn. 1.

989  Felderhoff, AW-Prax 2020, 293 (296).

990 Felderhoff, AW-Prax 2020, 293 (297).

991 FG Miinchen, Urt. v. 25.10.2018 — 14 K 3071/16.
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VI. Zwischenergebnis zur nationalen Rechtsprechung in Zoll-
sachen

Mit Felderhoff®°* kann davon ausgegangen werden, dass die Vorgaben des EuGH
zum unionsrechtlichen Missbrauchsverbot nun auch in der nationalen Rechtspre-
chung ,,angekommen* sind. Die dargestellten Entscheidungen zeigen einerseits
unterschiedliche Konstellationen des Missbrauchs im Zusammenhang mit dem
Zollrecht und andererseits auch, dass Probleme, die sich hiufig(er) stellen, von
der Rechtsprechung anhand der Kriterien einheitlich gelost werden konnen. Al-
lerdings zeigen sich, wie auch von Felderhoff?*>angesprochen, Bediirfnisse der
genauen Priifung durch die Wirtschaftsbeteiligten, die nicht immer leicht fallen.
Es zeigt sich hier, dass eine verldssliche Kodifikation fehlt, an deren Kriterien
sich die Wirtschaftsbeteiligten orientieren konnen.

VIl. Abgrenzung zu Sanktionen und Strafrecht

Wie Art. 42 UZK erstmals im europdischen Zollrecht zeigt, sind dort grundsétz-
lich auch Sanktionen vorgesehen.”®* Das wirft die Frage auf, wie in diesem Zu-
sammenhang der unionsrechtliche Missbrauchsbegriff einzuordnen ist. Die Kla-
rung dieser Frage erscheint sinnvoll, um spéter eine Rechtsnorm entwickeln zu
konnen, die moglichst wenig Schwierigkeiten in der Anwendung bereiten wiirde.

Der Wortlaut des Art. 42 UZK zeigt zwei Dinge: Einerseits handelt es sich bei
Art. 42 UZK nicht selbst um eine Ermichtigungsgrundlage, die Norm will viel-
mehr die Mitgliedstaaten dazu bewegen, selbst Vorschriften zu erlassen.”®® So ist
formuliert worden, das unionale Sanktionsrecht sei vollig offen und daran kénne
auch Art. 42 Abs. 2 UZK nichts dndern, der offenbar nur die sanktionsrechtliche
Phantasie der Mitgliedstaaten befliigeln solle.”®® Dementsprechend kénnte eine
generelle Weigerung eines Mitgliedstaates, iiberhaupt Sanktionen zu erlassen, zu
einem Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH fiihren.*"’

992  Felderhoff, AW-Prax 2020, 293 (297).

993  Felderhoff, AW-Prax 2020, 293 (297).

994 Moller/Retemeyer, Zf7. 2016, 236 (236); dies., ZfZ. 2018, 253 (253).

995 Moller in: HHSp, AO/FGO, 269. Lieferung 2022, Art. 42 UZK, Rn. 6; Moéller in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Art. 42, Rn. 6; dhnlich Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiih-
rung, Rn. 88.

996 Riisken in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 42 UZK, Rn. 12 (Stand: 01.09.2020).

997 Witte/Henke/Kammerzell, UZK, S. 73.
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Andererseits muss zwischen Verwaltungssanktionen und strafrechtlichen Sankti-
onen unterschieden werden.®® Denn auch hinsichtlich des Zollrechts ist festzu-
stellen, dass Missbrauch bzw. Umgehung nicht schlechthin strafbar ist.*”® Dar-
tiber hinaus muss bedacht werden, dass erstens die Union ein gewichtigeres
Interesse hat, rechtswidrige Praktiken zu unterbinden, womit die Anforderungen
an rein kiinstliche Gestaltungen sinken, und zweitens die Frage der Verhiltnis-
méBigkeit unterschiedlich zu beurteilen ist. Geht es namlich um die Vermeidung
rechtswidriger Praktiken, kommt dem staatlichen Unterbindungsinteresse eine
grofere Bedeutung in der Abwigung mit dem Prinzip der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes zu als bei der Vermeidung legaler Steuerumgehungen. %%

Beachtet man aber nun, dass es nach der Rechtsprechung des EuGH das Riick-
gingigmachen der Vorteile aus einer missbrauchlichen Ausnutzung des Unions-
rechts keiner spezifischen Rechtsgrundlage bedarf, weil es sich dabei nicht um
eine Sanktion handelt, sondern eine bloe Folge der Feststellung des Miss-
brauchs'®!, so wird deutlich, dass der Missbrauch von den Sanktionen, deren Ent-
wicklung Art. 42 UZK Vorschub leisten will, abgegrenzt werden muss.

So ist zwar der Begriff der Sanktion nicht aus sich heraus verstindlich und im
Primér- wie auch im Sekundirrecht nicht definiert.'%? Angesichts der Konzeption
der Regelung des Art. 42 UZK als Initialisierungsnorm scheint dies aber gerade
nicht gewollt, was mit den begrenzten Kompetenzen der Union im (Verwaltungs-
) Strafrecht!® zusammenhiingen diirfte. Dementsprechend kann das nationale
Verstindnis des Begriffs herangezogen werden. Nach deutschem Verstindnis fal-
len unter den Begriff der Sanktion die straf-, buBgeld- und verwaltungsrechtlichen
MaBnahmen, die in der Zollverordnung'®* normiert sind.!® Diesen ist der Sank-
tionscharakter gemein, der jedoch der Feststellung des Rechtsmissbrauchs gerade

998 Moller in: Koszinowski, Unionszollkodex und Entwicklungen im internationalen Handel,
25 (25).

999  Schon zum Recht nach ZK Lasinski-Sulecki, WCJ 2015, Vol. 9 No. 2, 3 (8).

1000 Kokott, Steuerrecht der EU, § 5, Rn. 75.

1001 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 28.

1002 Moller in: Koszinowski, Unionszollkodex und Entwicklungen im internationalen Handel,
25 (25); Méller/Retemeyer, ZfZ.2016, 236 (237).

1003 Moller/Retemeyer, ZfZ. 2016, 236 (237 £.).

1004 Zollverordnung v. 23.12.1993, BGBI. 1 1993, S. 2249 i. d. F. mit Anderungen durch Art.
26 des JStG 2020 v. 21.12.2020, BGBI. 1 2020, S. 3096.

1005 BMF, Einfiihrungserlass UZK, VI. Sanktionen, E-VSF-Nachrichten N 11 2016 Nr. 46 v.
11.03.2016, S. 7; ebenso GZD, Umsetzungsverfiigung, L. Sanktionen, E-VSF-
Nachrichten N 18 2016 Nr. 73 v. 02.05.2016, S. 21; Moller/Retemeyer, ZfZ 2016, 236
(237).
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nicht anhaftet'®®. Dem #hnlich sollen MaBnahmen im Sinne des Art. 4 Sanktio-
nenVO nur die durch das unregelméBige Verhalten des Wirtschaftsbeteiligten
rechtswidrig erlangten Betrdge abschopfen, wihrend Sanktionen im Sinne des
Art. 5 SanktionenVO auch hohere als die rechtswidrig erlangten Betridge umfas-
sen konnen!®, sodass die Missbrauchsfeststellung insofern nicht mit der Sank-
tion im Sinne des Art. 42 UZK gleichgesetzt werden kann.

VIIl. Zusammenfassung

Der EuGH hat mit den Urteilen Pometon und Christodoulou schrittweise, aber
mittlerweile vollstéindig seine Rechtsprechung zum Missbrauch von Unionsrecht
in das Zollrecht iibertragen. Das ist auch von der Literatur grundsétzlich begriifit
worden. '8 Die noch zum alten Recht ergangenen Urteile lassen sich vollumf#ing-
lich auf das neue Recht nach UZK iibertragen. Es ging immer um die grundsitz-
liche Wertung, dass Vorgehensweisen verhindert werden sollten, die zollrechtli-
chen Grundsitzen zuwiderliefen'®”, sodass es zu einer Ubertragung auf das neue
Recht nicht zwangsldufig einer Kodifikation bedurfte. Gleichwohl ist erkennbar,
dass es auch im Zollrecht hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale des Missbrauchs
zu Diskussionen und damit in einem gewissen Maf3 zu Rechtsunsicherheit kom-
men kann.

Die Vorgaben des EuGH zum unionsrechtlichen Missbrauchsverbot hat auch die
nationale Rechtsprechung tibernommen. Die dargestellten Entscheidungen zeigen
einerseits unterschiedliche Konstellationen des Missbrauchs im Zusammenhang
mit dem Zollrecht und andererseits auch, dass Probleme, die sich hiufig(er) stel-
len, von der Rechtsprechung anhand der Kriterien einheitlich gelost werden kon-
nen. Allerdings zeigen sich Bediirfnisse der genauen Priifung durch die Wirt-
schaftsbeteiligten, die nicht immer leicht fallen.!”'® Es zeigt sich hier, dass eine
verlissliche Kodifikation fehlt, an deren Kriterien sich die Wirtschaftsbeteiligten
orientieren kdnnen.

1006 Vgl. EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 28;
EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 67; Killmann/Glaser, Verordnung (EG/EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 22.

1007 Killmann/Glaser, Verordnung (EG/EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 27.

1008 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mainahmen, S. 274; ders.,
AW-Prax 2014, 88 (90).

1009 Wolffgang/Harden/Verhorst, ZfZ 2018, 2 (8); Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lie-
ferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 21; Witte in: Witte, UZK, Art. 257, Rn. 150; Felderhoff
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 21; Traub in: Witte, UZK, Vor. Art. 69 — 76,
Rn. 2; Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. E 3009.

1010 Felderhoff, AW-Prax 2020, 293 (297).
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Missbrauch und Umgehung miissen von den Sanktionen im Sinne des Art. 42
UZK abgegrenzt werden. Denn der Feststellung des Rechtsmissbrauchs haftet ge-
rade kein Sanktionscharakter an.'®!! Art. 42 UZK gilt dagegen als , Initialisie-
rungsnorm®, die die Mitgliedstaaten zum Erlass von Vorschriften mit Sanktions-
charakter animieren soll.!0!?

1011 Vgl. EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 28;
EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 67; Killmann/Glaser, Verordnung (EG/EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 22.

1012 Moller in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 42, Rn. 6; dhnlich Wolffgang in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 88.
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E. Ein Missbrauchstatbestand fiir das Zollrecht der
Union

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben deutlich gemacht, dass, obwohl nun
in der Rechtsprechung des EuGH der Grundsatz des Verbots rechtsmissbrauchli-
cher Berufung auf Unionsrecht als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts
auf Primérrechtsebene verankert ist, durchaus noch erhebliche Unsicherheiten
hinsichtlich der Anwendung desselben bestehen.!?'* Ebenso fallen die Entschei-
dungen des EuGH hinsichtlich der Merkmale des Missbrauchs zum Zollrecht un-
terschiedlich aus. Das gilt insbesondere hinsichtlich des Erfordernisses eines sub-
jektiven Tatbestandsmerkmals des Rechtsmissbrauchs im Zollrecht.'*'* Auch dies
zeigt, dass eine eindeutige Linie bisher offenbar nicht gefunden werden konnte.
Es erscheint daher sinnvoll, auf der Basis der bisherigen Erkenntnisse Uberlegun-
gen dahingehend anzustellen, ob und, gegebenenfalls, wie der Gedanke des
Rechtsmissbrauchsverbots im européischen Zollrecht kodifiziert werden kann.
Im Folgenden wird daher zunichst die Unvollstindigkeit des UZK in diesem
Punkte aufgezeigt (I.). Sodann stellt die Abhandlung die Griinde dar, die dazu
fithren, anzunehmen, dass die Problematik der Unvollstindigkeit des UZK trotz
des Bestehens eines ungeschriebenen Rechtsgrundsatzes des Unionsrechts wei-
terhin nicht gelost ist (II.). Im dritten Schritt (III.) erfolgt die Hinwendung zur
Entwicklung eines Kodifikationsvorschlags, indem die zu beachtenden Rahmen-
bedingungen bzw. Anforderungen des Primir- und des Volkerrechts betrachtet
werden. Daran anschlieBend sucht die Arbeit nach einem Ankniipfungspunkt fiir
die Neukodifikation im UZK (IV.), bevor ein konkreter Kodifikationsvorschlag
unterbreitet wird, der die zuvor erarbeiteten Bedingungen beriicksichtigen soll
V).

l. Ausgangspunkt: Unvollistindigkeit des UZK: Keine Uber-
nahme des Art. 25 ZK

Die Regelungen des UZK enthalten bisher keine allgemeine Norm fiir ein Miss-
brauchsverbot. Uberhaupt findet sich das Wort Missbrauch nur in Art. 250 Abs.
2 lit. b) im Zusammenhang mit dem Verfahren der voriibergehenden Verwendung

1013 S. insbesondere B. II. und die Ausfithrungen zum Urteil Cussens u. a. unter B. 1. 6. u);
vgl. auch Fischer, jurisPR-SteuerR 3/2018, Anm. 5, S. 5.

1014 S. insoweit die Ausfiihrungen zu den Urteilen Pometon unter D. L. 2. und Christodoulou
u. a. unter D. 1. 2.
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und Art. 254 Abs. 3 UZK im Zusammenhang mit der Endverwendung. Es wird
jedoch jeweils nicht erldutert, was in diesem Zusammenhang unter Missbrauch
zu verstehen ist. Vielmehr ist die Frage zu stellen, ob diese Normen iiberhaupt
dem Begriff des Rechtsmissbrauchs zugeordnet werden konnen.

Hinsichtlich Art. 250 Abs. 2 lit. b) UZK ist auf Folgendes hinzuweisen: Nach
ihrem Wortlaut soll die Vorschrift der Verhinderung von Missbrauch durch Nam-
lichkeitssicherung dienen. Der Néamlichkeitsverstof fiihrt jedoch nach Art. 79
Abs. 11it. a) 3. Var. UZK zur Entstehung einer Zollschuld.!?!® Das spricht dafiir,
den von Art. 250 Abs. 2 lit. b) UZK als ,,Missbrauch* formulierten Umstand eher
als einen Betrug im Rechtssinne einzuordnen.!?'® Denn wenn eine Zollschuld
nach Art. 79 UZK entsteht, ist gerade eine Verpflichtung nach zollrechtlichen
Vorschriften nicht erfiillt.'°!” Damit sind gerade nicht alle Voraussetzungen einer
Vorschrift in formaler Hinsicht erfiillt. Art. 250 Abs. 2 lit. b) UZK ist damit keine
Vorschrift zur Verhinderung von Rechtsmissbrauch. Daran kann sich auch nichts
dndern, wenn man davon ausgeht, dass es fiir die Zollschuldentstehung nicht aus-
reicht, wenn eine der in Art. 250 Abs. 2 UZK genannten Voraussetzungen nicht
erfiillt ist, weil sich die innere Absicht in einem objektiven Tun oder Unterlassen
manifestieren miisse.!?!® Denn sobald der Betrug im Sinne des Art. 250 Abs. 2 lit.
b) UZK offensichtlich wird, hat es ein objektives Tun oder Unterlassen gegeben,
in dem sich die Absichten des Wirtschaftsbeteiligten manifestiert haben.

Ahnliches gilt fiir Art. 254 Abs. 3 UZK: Die Vorschrift soll nach ihrem Wortlaut
priventiv die zweckwidrige Verwendung von in der Endverwendung befindli-
chen Waren verhindern. Gerade die Pflicht, Waren nicht entgegen den Zwecken
der Endverwendung zu verwenden, ist aber in Art. 239 Abs. 1 lit. a) UZK gere-
gelt, sodass bei einem Verstofl gegen diese Verpflichtung eine Zollschuld nach
Art. 79 Abs. 1 lit. b) UZK entsteht.'?" Entsteht aber eine Zollschuld wegen Ver-
stoles gegen zollrechtliche Vorschriften, sind gerade nicht alle Voraussetzungen

1015 Wirte in: Witte, UZK, Art. 79, Rn. 162, 164.

1016 So schon in Bezug auf das Recht nach ZK Lasinski-Sulecki, WCJ 2015, Vol. 9, No. 2, 3
4).

1017 Stiehle in: Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht, Art. 79 UZK, Rn. 132 (Stand: August 2017).
Entsprechend geht das Beispiel bei Stiehle a. a. O., Rn. 133 davon aus, dass die Zollbe-
horden von der unerlaubten Verwendung eines russischen LKW im Zollgebiet der Union
erst ein Jahr nach Abschluss der tatsédchlichen Vorgédnge erfahren. Gerade das Erschweren
der Sachverhaltsermittlung ist ein Kennzeichen des Betrugs, vgl. dazu oben B. IV. und
C. IL

1018 Jatzke in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 79, Rn. 110.

1019 Schulmeister in: Witte, UZK, Art. 254, Rn. 43; Olbrich in: Krenzler/Herrmann/Niestedt,
EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, 21. EL 2021, X., 100., Art. 254 UZK, Rn. 8; Jatzke
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 79, Rn. 119.
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dieser Vorschriften formal erfiillt. Spiegelbildlich entsteht (nur) eine Zollschuld
nach Art. 77 Abs. 1 UZK, wenn der Wirtschaftsbeteiligte alle Verpflichtungen
aus der Endverwendung einhilt.!°?° Somit handelt es sich auch bei Art. 254 Abs.
3 UZK nicht um eine Vorschrift, die Rechtsmissbrauch verhindern soll, sondern
um eine Betrugspraventionsnorm. Es geht in diesen Fillen gerade nicht darum,
Voraussetzungen einer Vorschrift kiinstlich zu schaffen. Die Voraussetzungen ei-
ner Vorschrift werden vielmehr verletzt. Wollte die Vorschrift des Art. 254 Abs.
3 UZK Rechtsmissbrauch verhindern, briuchte keine Zollschuld wegen einer
Pflichtverletzung zu entstehen. Dann konnte vielmehr Art. 79 Abs. 1 lit. b) UZK
nicht angewendet werden, weil die Voraussetzungen der Endverwendung formal
erfiillt sind.

Insgesamt taucht damit zwar der Begriff Missbrauch im UZK auf. Damit ist je-
doch, insoweit irrefiihrend, der Betrug im Rechtssinne gemeint.'%%!

Die Umgehung wird in Art. 86 Abs. 4 UZK vom Wortlaut genannt. Der vor dem
UZK anzuwendende ZK enthielt in seinem Art. 25'%2? eine Norm zur Verhinde-
rung des Rechtsmissbrauchs in den Fragen des Warenursprungs. Sie lautete:

SGArtikel 25

Eine Be- oder Verarbeitung, bei der festgestellt worden ist oder bei der die fest-
gestellten Tatsachen die Vermutung rechtfertigen, daf sie nur die Umgehung von
Bestimmungen bezweckt, die in der Gemeinschaft fiir Waren bestimmter Liinder
gelten, kann den so erzeugten Waren keinesfalls im Sinne des Artikel 24 die Ei-
genschaft von Ursprungswaren des Be- oder Verarbeitungslandes verleihen.*

1. Zweck der Regelung des Artikels 25 ZK

Der Wortlaut der Regelung des Art. 25 ZK lisst bereits auf den ersten Blick einige
Riickschliisse auf den Zweck der Regelung zu. So wird erkennbar, dass sich die
Norm klar auf den nichtpriferenziellen Ursprung bezog, der im ZK in Art. 24
geregelt war. Es handelte sich demnach um eine Regel, die zwar allgemeine
Grundsiitze beinhaltete, wenn es darum ging, Umgehungen zu verhindern!®??, die
aber von ihrem Anwendungsbereich auf den Ursprungserwerb nach Art. 24 ZK
beschriankt war. Daraus folgte zweierlei: Zum einen konnte die Vorschrift nur

1020 Stiehle in: Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht, Art. 79 UZK, Rn. 139 (Stand: August 2017).

1021 Ahnlich bereits zum Recht nach ZK Summersberger, FS Ritz, 289 (292).

1022 S. zu den Ausfithrungen zu Art. 25 ZK insgesamt auch Felderhoff, Der Ursprung als
Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 237 ff.

1023 Dazu sogleich noch der Vergleich mit dem allgemeinen Missbrauchsvorbehalt nach der
Rechtsprechung des EuGH.
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angewendet werden, wenn alle Voraussetzungen des Art. 24 ZK, abgesehen von
der wirtschaftlichen Rechtfertigung der Bearbeitung, erfiillt waren.!* Zum an-
deren konnte Art. 25 ZK nicht auf andere (zoll-) rechtliche Sachverhalte ange-
wendet werden, weil es sich um eine Spezialvorschrift handelte, die an die An-
wendbarkeit des Art. 24 ZK gebunden war. %%

Vereinzelt ist davon ausgegangen worden, dass Art. 25 ZK auch auf andere Um-
gehungen anwendbar sei, die nicht von der fritheren Ursprungsverordnung erfasst
waren.'9? Dieser Hinweis erscheint zumindest missverstindlich, spricht doch der
Wortlaut ausdriicklich davon, dass ,,den so erzeugten Waren keinesfalls im Sinne
des Artikel 24 die Eigenschaft von Ursprungswaren'®?’ des Be- oder Verarbei-
tungslandes* verliechen werden kann. Der Wortlaut selbst (als duBerste Ausle-
gungsgrenze)'%?® beschriinkt also die Anwendung auf Konstellationen, die mit
dem handelspolitischen Ursprung zusammenhéngen. Es handelt sich damit um
eine Spezialregelung, die aufgrund ihrer Eigenschaft als Spezialregel nicht (ana-
log) auf andere Sachverhalte angewendet werden kann. 0%

Dagegen ist davon auszugehen, dass Art. 25 ZK neben der Missbrauchsklausel
der AntidumpingVO angewendet werden konnte. Dies war umstritten'%? und galt
immer dann, wenn eine MaBnahme erlassen wurde, ohne dass eine Durchfiih-

1024 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 237; Ha-
rings/Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 25 ZK, Rn. 1 (Stand: 01.10.2014);
Prief3, in: Witte, ZK®, Art. 25, Rn. 2.

1025 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBBnahmen, S. 238; Prief in:
Witte, ZKS, Art. 25, Rn. 1 f.; Summersberger, FS Ritz, 289 (305).

1026 Schmidt, Die Ursprungsregeln im Ausfuhrerstattungsrecht der EG, S. 63.

1027 Hervorhebung nur hier durch Verf.

1028 Vgl. etwa Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 28; auch Mayer
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 66. EL 2019, Art. 19 EUV, Rn. 53;
Schwarze/Wunderlich in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 19 EUV, Rn. 37. Gleich-
wohl wird aufgrund der 24 verschiedenen Amtssprachen in der EU darauf hingewiesen,
dass in der Wortlautauslegung Besonderheiten zu beachten sind und alle Begriffe unions-
rechtsautonom auszulegen sind.

1029 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Ma3nahmen, S. 238; Prief3 in:
Witte, ZK%, Art. 25, Rn. 1 f.; allgemein zum Grundsatz ,,lex specialis derogat legi gene-
rali Mosler/Miinzner/Schulze, DStR 2021, 193 (195 £.).

1030 Prief3 in: Witte, ZK*, Art. 25, Rn. 6 ging davon aus, dass die Anwendbarkeit des Art. 25
ZK durch Art. 13 AntidumpingVO als Spezialvorschrift gesperrt sei, gab diese Ansicht
aber im Anschluss an BFH, Urt. v. 15.07.2008 — VII R 19/07, BFHE 221, 329 auf, vgl.
Prief3 in: Witte, ZKS, Art. 25, Rn. 7.
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rungsverordnung nach Art. 13 AntidumpingVO existierte. Denn die Vorausset-
zungen, die die beiden Vorschriften hatten, unterscheiden sich.!®! Einerseits er-
fordere eine Maflnahme nach Art. 13 AntidumpingVO den Erlass einer Durch-
fiihrungsverordnung, wihrend Art. 25 ZK ohne eine solche angewendet werden
konnte. Zum zweiten sei im Falle des Art. 13 AntidumpingVO eine besondere
Untersuchung durchzufiihren, ohne die die Vorschrift des Art. 25 ZK auskomme
und die Regelung der AntidumpingVO enthalte besonders hinsichtlich Montage-
vorgidngen sehr prizise Voraussetzungen, wohingegen Art. 25 ZK breiter gewe-
sen aufgestellt sei und daher neben Art. 13 AntidumpingVO habe angewendet
werden konnen.!%? Dariiber hinaus hiitten beide Vorschriften eine unterschiedli-
che Schutzrichtung, weil sich Art. 25 ZK gegen simtliche Umgehungen richtete,
die mit der Feststellung des handelspolitischen Ursprungs zusammenhiingen'%3,
wihrend Art. 13 AntidumpingVO allein gegen die Umgehung eingefiihrter Anti-
dumpingzdlle gerichtet sei und nicht den handelspolitischen Ursprung regele.!%*
Da der ZK bei Erlass der AntidumpingVO bereits in Kraft gewesen sei, habe der
Verordnungsgeber die Norm des Art. 25 ZK gekannt, sodass die Absicht, die Um-
gehungsbekdmpfung gerade in Fragen der Antidumpingzolle einzuschrinken,
nicht erkennbar sei.!%> Dariiber hinaus schreibe Art. 13 Abs. 5 AntidumpingVO
gerade vor, dass die Vorschriften des Zollrechts anwendbar sind.!%%

So kann insgesamt eine Art ,, Zwitterstellung® der Vorschrift konstatiert werden:
Einerseits ,,bezweckte* sie, wie aus ihrem Wortlaut ersichtlich ist, die Verhinde-
rung von Umgehungen, was einen allgemeinen Gedanken des Unionsrechts ent-
spricht.'®” Andererseits handelte es sich gerade nicht um eine allgemeine Vor-
schrift, sondern eine sektorspezifische Regelung zur Verhinderung der
Umgehung von Ursprungsregeln, die insgesamt einen sehr engen Anwendungs-
bereich hatte. 98

1031 BFH, Urt. v. 15.07.2008 — VII R 19/07, BFHE 221, 329 (331), Rn. 10; im Anschluss
daran Lux in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 13 AntidumpingVO, Rn. 18 (Stand:
01.08.2018).

1032 Lux in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 13 AntidumpingVO, Rn. 18 (Stand: 01.08.2018).

1033 BFH, Urt. v. 15.07.2008 — VII R 19/07, BFHE 221, 329 (331), Rn. 11.

1034 BFH, Urt. v. 15.07.2008 — VII R 19/07, BFHE 221, 329 (331 f.), Rn. 12.

1035 BFH, Urt. v. 15.07.2008 — VII R 19/07, BFHE 221, 329 (332), Rn. 13.

1036 BFH, Urt. v. 15.07.2008 — VII R 19/07, BFHE 221, 329 (332 f.), Rn. 15.

1037 Dazuss. oben die Ubersicht iiber die Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung zum Rechts-
missbrauch in Teil B. L. 6.

1038 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 238; Prief in:
Witte, ZK®, Art. 25, Rn. 1 f.
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2. Besonderheit: Fokus auf dem subjektiven Element des
Rechtsmissbrauchs

Um die Vorschrift in die Untersuchung vollstindig einbeziehen zu konnen, er-
scheint es sinnvoll, einen Vergleich zum allgemeinen Rechtsgrundsatz des Uni-
onsrechts anzustellen. Dementsprechend sollen im Folgenden die Tatbestandsvo-
raussetzungen des allgemeinen Rechtsgrundsatzes des Verbots von
Rechtsmissbrauch mit denen des Art. 25 ZK verglichen werden.

a) Struktur des allgemeinen Rechtsgrundsatzes des Miss-
brauchsverbots im Unionsrecht

Sieht man sich die Struktur des allgemeinen Rechtsgrundsatzes des Verbots von
Rechtsmissbrauch im Unionsrecht an, so ergeben sich daraus, wie bereits heraus-
gearbeitet'®®, zwei Tatbestandsmerkmale, zum einen das objektive und zum an-
deren das subjektive.

aa) Objektives Element des Missbrauchs

Das objektive Merkmal des Rechtsmissbrauchsverbots im Unionsrecht erfordert,
dass das Ziel der jeweiligen Regelung trotz formaler Einhaltung der unionsrecht-
lich vorgegebenen Kriterien nicht erreicht wurde.!® In Art. 4 Abs. 3 Sanktio-
nenVO wird dieses Element umschrieben als ,,Handlungen, die nachgewiesener-
maBen die Erlangung eines Vorteils, der den Zielsetzungen der einschldgigen
Gemeinschaftsvorschriften zuwiderlduft, zum Ziel haben®.

bb) Subjektives Element des Missbrauchs

Das subjektive Element des Rechtsmissbrauchs im Unionsrecht ist die Absicht,
sich einen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass die Voraussetzungen fiir dessen
Erlangung ,,willkiirlich“, wie es der EuGH formuliert!®!, geschaffen werden.
Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO spricht in diesem Zusammenhang davon, einen Vor-
teil zu erhalten, ,,indem kiinstlich die Voraussetzungen fiir die Erlangung dieses
Vorteils geschaffen werden®. Diese Absicht kann aus objektiven Umstidnden ge-
schlossen werden.!04?

1039 Dazu insgesamt oben Teil B. 1.

1040 S. grundlegend EuGH, Utt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stiirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 52.

1041 S. grundlegend EuGH, Utt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLLEEU:C:2000:695,
Rn. 53.

1042 S. grundlegend EuGH, Utt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stiirke), ECLI:EU:C:2000:695,
Rn. 53.
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b) Vergleichend: Struktur des Art. 25 ZK

Im Vergleich hierzu erscheint der Tatbestand des Art. 25 ZK ebenfalls zweiglied-
rig. Im Detail ergeben sich jedoch entscheidende Unterschiede.

aa) Umgehungsabsicht

Zunichst ,,bezweckte” nach dem Wortlaut des Art. 25 ZK die Vorgehensweise
des Wirtschaftsbeteiligten ,,nur* die Umgehung von ,,Bestimmungen, die in der
Gemeinschaft fiir Waren bestimmter Lander gelten®. Hieraus ist geschlossen wor-
den, dass es ausschlieflich auf die Absicht der Umgehung der Ursprungsvor-
schriften ankomme.!%** Objektive Vorgiinge seien genauso wie andere Motive,
etwa die Qualititssicherung oder die Steigerung der Wirtschaftlichkeit, nicht re-
levant.'®* Diese Sichtweise erscheint iiberzeugend, denn der Wortlaut als #u-
Berste Auslegungsgrenze gibt in Art. 25 ZK klare Leitlinien vor. Es konnte auch
,einzig® oder ,allein“ '® auf die Umgehung ,,abgezielt* bzw. die Umgehung
,.beabsichtigt*!%¢ werden.

bb) Feststellung der Umgehungsabsicht

Diese Umgehungsabsicht musste festgestellt bzw. vermutet werden, was das Vor-
liegen entsprechend aussagkriiftiger Tatsachen erforderte.!®” Der Wirtschaftsbe-
teiligte hatte demnach nachzuweisen, dass es andere wirtschaftliche Motive als
die Umgehung der Ursprungsvorschriften fiir die von ihm gewihlte Gestaltung

1043 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Maf3nahmen, S. 238 unter
Verweis auf Friedrich in: Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht, Art. 25 ZK, Rn. 5 (Stand: Feb-
ruar 1996); Summersberger, FS Ritz, 289 (306) verlangt etwas weniger eng, dass ,,im
Wesentlichen die Umgehungsentlichen ein Vorteil bezweckt sein musste.

1044 Harings/Henninger in: Dorsch/Ruisken, Zollrecht, Art. 25 ZK, Rn. 2 (Stand: 01.10.2014).
Wolff, EG-Zollkodex, 1. EL 2/94, Art. 25 ging dementsprechend noch davon aus, dass
Art. 25 ZK noch nie angewendet worden sei, weil nie nachzuweisen gewesen wire, dass
Arbeitsvorgédnge in ein Land verlegt worden seien, ,,’nur’ zum Zwecke der Umgehung.*
von Vorschriften.

1045 Duden Onlinewdrterbuch: https://www.duden.de/synonyme/nur_blosz_aber_ausnahms-
los (Zugriff: 29.02.2024).

1046 Duden Onlinewoérterbuch:  https://www.duden.de/synonyme/bezwecken  (Zugriff:
29.02.2024).

1047 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 239 unter
Verweis auf Prief3 in: Witte, ZK®, Art. 25, Rn. 4.

241



E. Ein Missbrauchstatbestand flir das Zollrecht der Union

gab, wenn die Zollbehdrden die entsprechenden ausreichenden Tatsachen anfiih-
ren konnten.!*® Tatsachen konnen dabei etwa die Verlegung von Produktions-
stitten sein, wenn diese in hinreichend engem Zusammenhang mit der Ma3nahme
stehen, deren Umgehung vermutet wird.'®° Ebenso kann der sprunghafte Anstieg
von Warenimporten mit angeblichem Ursprung in einem Drittland im zeitlichen
Zusammenhang mit der Einfithrung eines Antidumpingzolls auf vergleichbare
Waren aus einem anderen Drittland ein Umgehungsindiz sein.!%" Hat dagegen
der Wirtschaftsbeteiligte bereits vor geraumer Zeit ohne erkennbaren Zusammen-
hang mit der EinfuhrmaBnahme die Gestaltungsentscheidung getroffen, reicht die
Gestaltung allein als Tatsache fiir die Umgehungsvermutung nicht aus.'%!

c) Gemeinsamkeiten und Unterschiede des allgemeinen Rechts-
grundsatzes und des Art. 25 ZK

Werden nun die Voraussetzungen beider Vorschriften iibereinandergelegt, so zei-
gen sich Gemeinsamkeiten, aber auch Unterschiede. Gemeinsam ist beiden Vor-
schriften zunichst ihr grundsétzlicher Zweck. Jeweils soll, allgemein gesprochen,
verhindert werden, dass ein Wirtschaftsbeteiligter sich Vorteile aus dem Unions-
recht verschafft. Ebenso stellen dazu beide Vorschriften auf die Absichten des
Wirtschaftsbeteiligten ab.'%? Beide Tatbestinde enthalten ein subjektives Ele-
ment.

Jedoch enthalten die Vorschriften bzw. der Rechtsgrundsatz und die Vorschriften
nicht im gleichen Mafe ein objektives Element. Wihrend der allgemeine Rechts-
grundsatz ausdriicklich darauf abstellt, dass das Ziel der Regelung nicht erreicht

1048 Harings/Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 25 ZK, Rn. 4 (Stand: 01.10.2014)
unter Verweis auf EuGH, Urt. v. 13.12.1989 — Rs. C-26/88 (Brother International),
ECLIL:EU:C:1989:637, Rn. 28; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspoliti-
scher MaBnahmen, S. 239; Prief3 in: Witte, ZK®, Art. 25, Rn. 4.

1049 EuGH, Urt. v. 13.12.1989 — Rs. C-26/88 (Brother International), ECLI:EU:C:1989:637,
Rn. 28.

1050 FG Diisseldorf, Urt. v. 02.05.2007 — 4 K 3048/05 Z, Rn. 28 f. unter Bezug auf EuGH, Urt.
v. 13.12.1989 — Rs. C-26/88 (Brother International), ECLI:EU:C:1989:637, Rn. 28 zu
sprunghaft angestiegenen Einfuhren von Stahlseilen mit angeblichem Ursprung in Agyp-
ten im Zusammenhang mit der Einfiihrung eines Antidumpingzolls auf Stahlseile mit Ur-
sprung in China; im Anschluss an das Urteil des FG Diisseldorf BFH, Urt. v. 15.07.2008
— VIIR 19/07, BFHE 221, 329 (332), Rn. 17 {.

1051 Harings/Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 25 ZK, Rn. 4 (Stand: 01.10.2014).

1052 S. grundlegend EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke),
ECLIL:EU:C:2000:695, Rn. 53; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspoliti-
scher MaB3nahmen, S. 238.
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wurde, trotzdem die formalen Vorgaben eingehalten wurden'®? und den objekti-

ven Umstdnden damit eine selbststindige Bedeutung zukommt, stellt Art. 25 ZK
darauf ab, dass auf einer Tatsachengrundlage festgestellt bzw. vermutet werden
kann, dass die Absicht der Umgehung gegeben war. Dies ist auch im allgemeinen
Rechtsgrundsatz enthalten, dient dort jedoch zusitzlich zum objektiven Element
des Missbrauchs als Indiz fiir die missbrauchliche Gestaltung Der Fokus der zoll-
rechtlichen Regelung liegt dagegen vielmehr im ,,.Bezwecken* der Umgehung, zu
dessen Nachweis objektive Umsténde hinzutreten miissen. Sie werden ansonsten
jedoch nicht ausdriicklich adressiert, wie etwa in der Rechtsprechung des EuGH,
wenn er davon spricht, dass das Ziel einer Regelung trotz formaler Einhaltung der
Voraussetzungen nicht erreicht wurde.'%*

Dariiber hinaus hat der EuGH in Anwendung der Voraussetzungen des (spéteren)
allgemeinen Rechtsgrundsatzes in seinem Urteil zur Sache Halifax festgestellt,
dass ,,im Wesentlichen‘ ein Steuervorteil bezweckt werden miisse, wenn das Ver-
halten als missbriuchlich angesehen werden soll.!%° Hieraus kdnnte man schlie-
en, es komme in Anwendung des allgemeinen Rechtsgrundsatzes darauf an, dass
der Vorteil im Verhiltnis zu anderen Motiven des Wirtschaftsteilnehmers in den
Vordergrund treten kann, also auch weitere Motive mitverwirklicht sein konnen
und das Verhalten trotzdem als Missbrauch gewertet werden muss.!%® Nimmt
man das an, ergibt sich ein weiterer Unterschied, weil in Art. 25 ZK ,,nur* die
Umgehung ,.bezweckt* wird, also das Motiv der Umgehung der Ursprungsvor-
schriften das einzige des Wirtschaftsbeteiligten sein muss, wenn sein Verhalten
einen Missbrauch darstellen soll.!%’

Die Unterschiede sind vor allem aufgrund der Spezifika des Zollrechts interes-
sant. Der Fokus auf das subjektive Element ist eine Besonderheit im Zollrecht,
das ansonsten objektive Voraussetzungen aufstellt und gerade nicht danach fragt,
ob der Wirtschaftsbeteiligte sich der zollrechtlichen Folgen seiner Handlungen

1053 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 250 be-
schreibt dies im Anschluss an FG Hamburg, Urt. v. 26.01.2006 — IV 106/05, Rn. 32 als
,-objektive Zweckverfehlung*.

1054 S. grundlegend EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke),
ECLI:EU:C:2000:695, Rn. 52.

1055 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 81;
EuGH, Urt. v. 21.02.2008 — Rs. C-425/06 (Part Service), ECLI:EU:C:2008:108, Rn. 62;
EuGH, Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 43.

1056 Tumpel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
im Internationalen Steuerrecht, 67 (86).

1057 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 238 unter
Verweis auf Friedrich in: Schwarz/Wockenfoth, Art. 25 ZK, Rn. 5 (Stand: Februar 1996).
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bewusst ist.!%® Es zeigt sich damit eine Besonderheit in diesen Belangen: Das
Zollrecht kannte bereits unter Geltung des ZK wenige, aber doch einige subjek-
tive Ankniipfungspunkte.

3. Griinde fiir die Unterlassung der Ubernahme des Artikels 25
ZK im Rahmen der Reform des Zollrechts

Gleichwohl ist Art. 25 ZK nicht im Rahmen der Reform des Zollrechts in die
Grundverordnung, den UZK, iibernommen worden.'®° Hierfiir sind verschiedene
Griinde angefiihrt worden. Zum einen fiihre eine solche Norm zu Rechtsunsicher-
heit, weil durch rein objektivierbare Voraussetzungen die Rechtssicherheit erhoht
werden konne. Eine offene Regel wie Art. 25 ZK fiihre dagegen zu groferer
Rechtsunsicherheit.! Es miisse stets abgegrenzt werden, was erlaubte Gestal-
tung und was ausschlieflich Umgehungsabsicht sei.!®! Betrachtet man dies ge-
nau, storen sich die Kritiker nicht daran, dass Missbrauch an sich verhindert wer-
den soll. Es geht ihnen vielmehr um die konkrete Ausgestaltung der Vorschrift
des Art. 25 ZK, der, insoweit abweichend vom allgemeinen Rechtsgrundsatz des
Unionsrechts, jedenfalls ausdriicklich nur auf die subjektive Seite des Rechts-
missbrauchs bzw. der Umgehung schaut. Wiare dagegen klargestellt, welche Ge-
staltungen als missbrdauchlich angesehen werden, hitte das Problem somit wahr-
scheinlich entschirft werden konnen. In diese Richtung kénnen auch Hinweise
verstanden werden, Art. 25 ZK wirke widerspriichlich, weil die Rechtsfolge einer
objektiven Tatsache aufgrund der Vermutung einer Umgehung unterdriickt
werde.!%? Auch hier geht es letztlich nicht um die Umgehung an sich, sondern
darum, die Voraussetzungen klarzustellen. Dementsprechend ist angenommen

1058 Jatzke in: HHSp, AO/FGO, 268. Lieferung 2022, Art. 79 UZK, Rn. 139, 145; ders. in:
Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 79, Rn. 139, 145; Marschall v. Bieberstein-Messerschmidt,
FS Wolffgang, 345 (365); Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 279; Witte in: Witte/Wolf-
fgang, Rn. E 1007; ders. in: Witte, UZK, Art. 79, Rn. 242, 276, 282; Stiehle in:
Schwarz/Wockenfoth, Art. 79 UZK, Rn. 164 (Stand: August 2017); Deimel in:
Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 79 UZK, Rn. 43 (Stand: 01.07.2019); Lyons, EU Customs
Law (2018), S. 476; Witte/Henke/Kammerzell, UZK, S. 103.

1059 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Maflnahmen, S. 247; Kill-
mann, AW-Prax 2009, 334 (339).

1060 Lux/Larrieu, ZfZ 2006, 329 (337 f.).

1061 Lux,ZfZ Sonderheft 2009, 16; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer
MaBnahmen, S. 325.

1062 Wengler, AW-Prax 1996, 343 (343 £.); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer Mafinahmen, S. 240.

244



E. Ein Missbrauchstatbestand flir das Zollrecht der Union

worden, es brauche eine effektive Missbrauchsbekimpfung.'% Diese konne je-
doch nach den Feststellungen des EuGH in der Rechtssache Halifax, ohne dass
sich das materielle Recht édndere, auch erfolgen, wenn Art. 25 ZK nicht tibernom-
men worden sei. Denn die Anwendung des Unionsrechts gehe nicht so weit, dass
missbriuchliche Praktiken gedeckt wiirden.!%* Der jetzige allgemeine Rechts-
grundsatz des Missbrauchsverbots wurde also als ausreichend fiir die Miss-
brauchsbekdmpfung angesehen. Dariiber hinaus hitten die meisten handelspoliti-
schen Regelungen eigene Regeln zur Verhinderung von Umgehungen. %%

Il Fortbestehen der Problematik

Die Feststellung von Lyons'%®, auch ohne Ubernahme des Art. 25 ZK im Rahmen
der Zollrechtsreform dndere sich in materieller Hinsicht nichts, ist in der Literatur
durchaus verbreitet.!” Gleichwohl ist festzustellen, dass es ebenso Anhalts-
punkte bzw. gute Argumente dafiir gibt, den Gedanken des Verbots des Rechts-
missbrauchs auch im Zollrecht der Union zu kodifizieren. So hat etwa Felder-
hoff'%8 selbst festgestellt, dass eine effektive Missbrauchsbekimpfung notwendig
sei. Insofern fragt sich aber, ob ein Problem dadurch geldst werden kann, dass
keine Regelung erlassen, also das Problem vom Normtext faktisch ignoriert wird.
Dieses faktische Ignorieren kann festgestellt werden. Denn es gibt zwar verschie-
dene rechtliche Anhaltspunkte, aber keine allgemeingiiltige Kodifikation des Ge-
dankens des Rechtsmissbrauchsverbots im europiischen Zollrecht.

1. Art. 33 UZK-DelVO

Zuallererst konnte fiir die Kodifikation des Missbrauchsverbotsgedankens an die
Regelung des Art. 33 UZK-DelVO gedacht werden. Er lautet:

1063 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 247 unter
Verweis auf das deutsche Steuerstrafrecht der §§ 369 ff. AO.

1064 Lyons, EC Customs Law, S. 245 f. unter Bezug auf EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-
255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 69; vgl. auch Felderhoff, Der Ursprung als
Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 281.

1065 Lux/Larrieu, ZfZ 2006, 329 (338).

1066 Lyons, EC Customs Law, S. 245 f.

1067 Lux/Pickett, ZfZ 2015, 250 (251); Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022,
Art. 60 UZK, Rn. 35; Felderhoff in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-Kommentar, III,
78. Lieferung 2022, Art. 60 UZK, Rn. 47; Lux, ZfZ-Sonderheft, 16 und Killmann, AW-
Prax 2009, 334 (339) in Bezug auf den niemals angewendeten Modernisierten Zollkodex.

1068 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Ma3nahmen, S. 247, unter
Verweis auf das deutsche Steuerstrafrecht der §§ 369 ff. AO.
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,Eine in einem anderen Land oder Gebiet vorgenommene Be- oder Verarbeitung
gilt als wirtschaftlich nicht gerechtfertigt, wenn auf der Grundlage der verfiigba-
ren Tatsachen feststeht, dass der Zweck dieser Be- oder Verarbeitung darin be-
stand, die Anwendung der Mafsnahmen gemdaf3 Artikel 59 des Zollkodex zu umge-
hen.

Fiir Waren des Anhangs 22-01 gelten die Restregeln fiir solche Waren zu dem
Kapitel.

Bei Waren, die nicht unter Anhang 22-01 fallen und deren letzte Be- oder Verar-
beitung als wirtschaftlich nicht gerechtfertigt gilt, wird davon ausgegangen, dass
die Waren in demjenigen Land oder Gebiet ihrer letzten wesentlichen, wirtschaft-
lich gerechtfertigten Be- oder Verarbeitung, die zur Herstellung eines neuen Er-
zeugnisses gefiihrt hat oder eine bedeutende Herstellungsstufe darstellt, unterzo-
gen wurden, in dem der — gemessen am Wert der Vormaterialien — grofiere Teil
dieser Vormaterialien seinen Ursprung hat.*

Art. 33 UZK-DelVO wird iibereinstimmend als — entgegen der urspriinglichen
Pline!®® — doch noch implementierte Nachfolgenorm zu Art. 25 ZK betrach-
tet.!70 Mit dieser einhelligen Feststellung geht einher, dass die Probleme, die Art.
25 ZK bereitete, sich in Anwendung der neuen Regelung des Art. 33 UZK-DelVO
ebenso stellen. So ist die Vorschrift vereinzelt zwar mit § 42 AO verglichen und
sogar als ,,allgemeine Missbrauchsklausel“ bezeichnet worden.!””! Gleichwohl ist
wiederum tibereinstimmend festgestellt worden, dass auch Art. 33 UZK-DelVO
eine Spezialvorschrift sei, die nur im Bereich des Ursprungsrechts Anwendung
finden konne.'?’? Das iiberzeugt, wenn man bedenkt, dass auch Art. 25 ZK als
Spezialvorschrift im Bereich des Ursprungsrechts gesehen worden war und als
solche auch nicht analog auf andere (Zoll-) Rechtsgebiete angewendet werden

1069 Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 60 UZK, Rn. 78 (Stand: 01.11.2021) ver-
weisend auf Lux, ZfZ 2014, 179 (190); zu den urspriinglichen Plénen s. Lux, ZfZ-Sonder-
heft, 16; Killmann, AW-Prax 2009, 334 (339).

1070 Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 60 UZK, Rn. 35; Stein in:
Witte, UZK, Art. 60, Rn. 49; Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 60 UZK, Rn.
78 (Stand: 01.11.2021); Felderhoff in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-Kommentar,
III, 78. Lieferung, 2022, Art. 60 UZK, Rn. 38; Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK,
Art. 60, Rn. 35; Lyons, EU Customs Law (2018), S, 272.

1071 Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 60 UZK, Rn. 78 (Stand: 01.11.2021).

1072 Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 60 UZK, Rn. 36; Stein in:
Witte, UZK, Art. 60, Rn. 28; Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 60 UZK, Rn.
78 (Stand: 01.11.2021); Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 60, Rn. 36.
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konnte.'%7® Ebenso ist ohne Abweichung befunden worden, dass zwischen Art. 33
UZK-DelVO und der AntidumpingVO, wie der BFH in seinem Urteil vom
15.07.2008 festgestellt hatte, kein Spezialitdtsverhiltnis besteht, sondern beide
Vorschriften nebeneinander anwendbar bleiben. 974

Einen Unterschied im Vergleich zur Rechtslage nach Art. 25 ZK stellt, auch dies
einheitlich beurteilt, die Umgehungsabsicht bzw. die Feststellung der Umge-
hungsabsicht dar. Das Erfordernis kann aus der Verwendung des Wortes ,,Zweck*
in Art. 33 UZK-DelVO gezogen werden.'?”> Damit bleibt der Fokus auf das sub-
jektive Element der Umgehung erhalten.!”’® Es wird als positiv fiir den Wirt-
schaftsbeteiligten gewertet, da die Vermeidung von Abgaben hiufig nur eins von
mehreren mit einer Gestaltung verfolgten Ziele darstelle.'””” Der Zweck der Be-
arbeitung solle, so Ausfiihrungen in der Literatur, im Rahmen des unternehmeri-
schen Handelns liegen und nicht auf Vorteile aus dem Ursprungserwerb be-
schrinkt sein.!®’® Nunmehr muss jedoch, im Unterschied zur Lage nach dem ZK,
die Umgehungsabsicht positiv festgestellt werden und es reicht nicht mehr aus,
dass sie vermutet werden kann.!” Entsprechend wird produzierenden Wirt-
schaftsbeteiligten geraten, Griinde zu dokumentieren, warum die in Deutschland,

1073 Harings/Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 25 ZK, Rn. 1 (Stand: 01.10.2014);
Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Mainahmen, S. 238; Prief in:
Witte, ZK®, Art. 25, Rn. 1;s. auch oben E. L. 1.

1074 Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 60 UZK, Rn. 36; Stein in:
Witte, UZK, Art. 60, Rn. 27; Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 60 UZK, Rn.
81 (Stand: 01.11.2021); Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 60, Rn. 36.

1075 Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 60 UZK, Rn. 37; Stein in:
Witte, UZK, Art. 60, Rn. 29; Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 60, Rn. 37;
Felderhoff in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-Kommentar, III, 78. Lieferung 2022,
Art. 60 UZK, Rn. 39.

1076 Zum Fokus der Vorgingervorschrift des Art. 25 ZK auf das subjektive Element vgl. oben
E.1 2.b).

1077 Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 252. Lieferung 2019, Art. 60 UZK, Rn. 37; Stein in:
Witte, UZK, Art. 60, Rn. 29; Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 60 UZK, Rn.
80 (Stand: 01.11.2021); Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 60, Rn. 37; Felder-
hoff in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-Kommentar, III, 78. Lieferung 2022, Art. 60
UZK, Rn. 39 kritisiert insoweit den Durchfithrungsbeschluss (EU) 2021/563 der Kom-
mission iiber die Giiltigkeit bestimmter Entscheidungen iiber verbindliche Ursprungsaus-
kiinfte, ABI (EU) 2021, Nr. L 119/117, der dem Verfahren EuG, Urt. v. 01.03.2023 — Rs.
T-324/21 (Harley-Davidson), ECLI:EU:T:2023:101 zugrunde liegt.

1078 Frank-Fahle, RTW 2020, 12 (14).

1079 Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 60 UZK, Rn. 37; Stein in:
Witte, UZK, Art. 60, Rn. 30, der auf die praktische Schwierigkeit der positiven Feststel-
lung hinweist; Henninger in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 60 UZK, Rn. 79 f. (Stand:
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respektive allgemein formuliert in der EU durchgefiihrten Be- oder Verarbei-
tungsschritte nicht auch in drittlindischen Produktionsstitten erfolgen konnten.
Insbesondere soll darauf geachtet werden, zu begriinden, warum nicht zu gleichen
oder besseren Konditionen im Drittland be- bzw. verarbeitet werden kann.!%%0

Insgesamt zeigt sich, dass die alte Regelung des Art. 25 ZK im Wesentlichen
durch Art. 33 UZK-DelVO auf die neue Rechtslage iibertragen wurde. Die klei-
nen Anderungen an der Umgehungsabsicht 16sen nicht das weiter fortbestehende
Grundproblem der Spezialitéit und des fiir die Frage der Arbeit zu engen Anwen-
dungsbereichs, der sich auf das Ursprungsrecht beschrinkt und gerade nicht das
gesamte Zollrecht betrifft. Somit kann nicht davon ausgegangen werden, dass mit
Art. 33 UZK-DelVO eine allgemeine Missbrauchsklausel im Zollrecht der Union
kodifiziert worden ist. Selbst wenn man davon ausginge, miisste die Frage gestellt
werden, wie sich das Nebeneinander von Art. 33 UZK-DelVO und den Vorschrif-
ten der AntidumpingVO auswirkt. Hier besteht im Grundsatz die Gefahr einer
Rechtsunsicherheit, wie die Diskussion bis zum Urteil des BFH vom
15.07.2008'%! gezeigt hat. Insgesamt kann daher die Vorschrift des Art. 33 UZK-
DelVO zwar eine Regelung im Bereich des Rechtsmissbrauchs darstellen, aber
keine Kodifikation im Sinne eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes des Verbots
von Rechtsmissbrauch im Zollrecht der Union.

2. Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO

Weiter konnte man daran denken, zur Vermeidung des Rechtsmissbrauchs im
Zollrecht auf die allgemeine Regelung des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO zuriick-
zugreifen. Sie ist in den Urteilen Pometon'®? und Christodoulou'®®3 zum Zoll-
recht erwiihnt worden. Wie jedoch die Ausfithrungen Killmanns'%* zeigen, ist der
EuGH bei der Anwendung der Vorschrift auf zollrechtliche Sachverhalte vorsich-
tig: Eine Erwidhnung im Spruch sei ausgeblieben. Dies begriindet Killmann damit,
dass mangels Hierarchie zwischen den Verordnungen der EU nicht ohne Weiteres
geklart werden konne, welche der kollidierenden Regelungen gilt. Au3erdem sei

01.06.2017); Felderhoffin: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-Kommentar, III, 78. Lie-
ferung 2022, Art. 60 UZK, Rn. 40; Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 60, Rn.
37; Lyons, EU Customs Law (2018), S. 272.

1080 Frank-Fahle, RTW 2020, 12 (15).

1081 BFH, Urt. v. 15.07.2008 — VII R 19/07, BFHE 221, 329; dazu oben E. L. 1.

1082 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349; dazu oben
D.12.

1083 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C- 116/12 (Christodoulou), ECLI:EU:C:2013:825; dazu
oben D. II. 2.

1084 Killmann, AW-Prax 2009, 334 (338).
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die SanktionenVO so verfasst worden, dass sie sich leichter auf Sachverhalte an-
wenden lasse, die Ausgaben betreffen, wohingegen die Einnahmenseite eher mit-
geregelt worden sei. Weiterhin verweist Killmann darauf, dass der EuGH in Po-
meton wieder zu einem zweckorientierten Ansatz zuriickgekehrt sei, wie er ihn
auch schon vor der Einfiihrung des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO verfolgt habe.

Auch im Spruch des Urteils Christodoulou findet sich kein Hinweis auf Art. 4
Abs. 3 SanktionenVO. Das ldsst darauf schlie3en, dass der EuGH weiterhin Vor-
sicht bei der Anwendung der Regelung auf das Zollrecht walten 1dsst, wie bereits
Killmann in seinen AuBerungen zur Sache Pometon festgestellt hatte.!*® Dies er-
scheint auch nachvollziehbar, hat sich doch an den hierarchischen Strukturen
nichts verdndert. Die Anwendung des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO wiirde also
nicht zu mehr Rechtsklarheit oder Rechtssicherheit fithren, sondern, im Gegenteil
in mancher Hinsicht eher fiir gréere Verunsicherung sorgen. Dies wird auch da-
ran deutlich, dass gefordert wird, die Vorschrift des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO
auf ,,modglichst eindeutige Fille der Umgehung zu beschrinken*“!%®, Es ist offen-
sichtlich und auch trotz einiger Urteile des EuGH zu der Norm nicht klar, was
genau eine Umgehung sein soll, sodass sich in weite Begrifflichkeiten gefliichtet
wird. Eine klare Positionierung erfolgt nicht. Somit kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass es sinnvoll wire, den Missbrauchsgedanken (ausschlieBlich)
unter Anwendung des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO im Zollrecht zu verankern.

3. Unvolistandigkeit des Art. 86 Abs. 4 UZK

Weiter wire eine mogliche Uberlegung, den Missbrauchsgedanken auf Art. 86
Abs. 4 UZK zu stiitzen. Diese Vorschrift iibertrigt die Wertungen der Rechtssa-
che Pometon in das Zollrecht nach dem UZK'®7 und kénnte somit grundsitzlich
bereits als Verankerung des Rechtsmissbrauchsverbots im Zollrecht betrachtet
werden.

Beachtet werden muss jedoch, wie oben!%8 schon angemerkt, die Vorschrift des

Art. 76 UZK-DelVO. Art. 86 Abs. 4 UZK spricht zwar von ,,bestimmten Féllen®,
in denen zur Vermeidung der Umgehung zolltarifliche MaBnahmen ohne Antrag
des Anmelders vorgenommen werden konnen. Gleichwohl regelte Art. 76 UZK-
DelVO bis Mitte 2020 nur den Pometon-Fall. Da Art. 88 lit. b) UZK die Befugnis
zum Erlass delegierter Verordnungen fiir die ,,Félle* des Art. 86 Abs. 4 UZK auf

1085 Killmann, AW-Prax 2009, 334 (338).

1086 Killmann/Glaser, Verordnung (EG/EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 23.
1087 Dazu schon oben Teil D. 1. 3.

1088 Teil D 1. 3.
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die Kommission iibertragen hat, muss diese Feststellung, wenn die Regelung auch
wenig liberzeugend wirken mag, als abschlieBend betrachtet werden. %

Mit der Delegierten Verordnung (EU) Nr. 2020/877'%°, in Kraft seit Mitte Juli
2020, wird ein weiterer Fall der Umgehungsvermeidung geregelt: Zusétzlich zum
Pometon-Fall wird nun in Art. 76 Abs. 2 bis 4 UZK-DelVO auch der Fall geregelt,
dass die Waren im Anschluss an die aktive Veredelung in den freien Verkehr
tiberfithrt werden.!®! Nach Art. 76 Abs. 2 und 3 UZK-DelVO werden die Ein-
fuhrabgaben von Amts wegen auf Grundlage der Bemessungsgrundlage fiir die
in die aktive Veredelung iiberfiihrten Waren bemessen wenn — kumulativ -2

1. die Veredlungserzeugnisse aus in die aktive Veredelung iiberfiihrten Waren
hergestellt wurden und diese in die aktive Veredelung iiberfithrten Waren bei
ihrer Anmeldung zur aktiven Veredelung einem Schutzzoll unterlegen hét-
ten,

2. keiner der in Art. 167 Buchst. h), i), m) oder p) UZK-DelVO genannten Fille
vorliegt, bei dem die wirtschaftlichen Voraussetzungen der aktiven Verede-
lung als erfiillt gelten, und

3. der Schutzzoll im Zeitpunkt der Zollschuldentstehung noch gilt.!%3

Diese Regelung ist in der Literatur so verstanden worden, dass sie sich auf Fille
beziehe, in denen Waren aus Nicht-Unionswaren hergestellt wurden, die Gegen-
stand mehrerer Anmeldungen zur aktiven Veredelung waren, denn dann miisse
der Zeitpunkt der ersten Anmeldung maBigebend sein, in dem der Schutzzoll

1089 Traub in: Witte, UZK7, Art. 86, Rn. 55; hierauf zustimmend verweisend Rinnert in:
HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Art. 86 UZK, Rn. 25 f.; Rinnert in: Wolft-
gang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn. 25 f.; auch die deutsche Zollverwaltung nannte als An-
wendungsbeispiel fiir Art. 86 Abs. 4 UZK nur das Urteil Pometon, vgl. DV Z 0901-
2016.00018-DV.A.5 v. 05.07.2017, Abs. 502.

1090 Delegierte Verordnung (EU) 2020/877 der Kommission vom 3. April 2020 zur Anderung
und Berichtigung der Delegierten Verordnung (EU) 2015/2446 zur Ergiinzung der Ver-
ordnung (EU) Nr. 952/2013 sowie zur Anderung der Delegierten Verordnung (EU)
2016/341 zur Ergidnzung der Verordnung (EU) Nr. 952/2013 zur Festlegung des Zollko-
dex der Union, ABI. (EU) Nr. L 203 v. 26.6.2020, S. 1.

1091 Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Art.
86 UZK, Rn. 31.

1092 Bartone in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-Auflenwirtschafts- und Zollrecht, 15. Erg.-
Lfg. 2020, X. 100., Art. 56 UZK, Rn. 19.

1093 Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Art.
86 UZK, Rn. 35; Bartone in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-Auflenwirtschafts- und
Zollrecht, 15. Erg.-Lfg. 2020, X. 100., Art. 56 UZK, Rn. 19.
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galt.'®* Die Regelung ist ausweislich der Erwigungsgriinde ergangen, um die
Umgehung von SchutzmafBBnahmen fiir Waren zu verhindern, die fiir zuerst in die
aktive Veredelung iiberfiihrte Waren gelten wiirden.!®> Der Auslegung von
Lux'" steht damit nichts entgegen. Nicht erkennbar ist jedoch eine Offnung der
Vorschrift. So ist der Wortlaut des Art. 76 UZK-DelVO nicht dahingehend geén-
dert worden, dass ,,insbesondere” Art. 86 Abs. 3 UZK in den in Art. 76 UZK-
DelVO genannten Fillen Anwendung findet. Solche Hinweise auf eine Offnung
finden sich auch nicht in den Erwigungsgriinden der Delegierten Verordnung
(EU) Nr. 2020/877. Entsprechend wird auch die aktuelle Fassung des Art. 76
UZK-DelVO als auf ihre zwei Anwendungsfille beschriinkt betrachtet.!’

Es kann somit auch hier nicht davon ausgegangen werden, dass mit der Regelung
des Art. 86 Abs. 4 UZK der Missbrauchsverbotsgedanke im Zollrecht allgemein
kodifiziert ist. Eine allgemeine Regelung in dem Sinne, dass sie fiir das gesamte
Zollrecht des UZK steht, stellt die Vorschrift nicht dar, sie bezieht sich vielmehr
auf spezifische Fallkonstellationen, sodass allenfalls ein Rechtsgedanke daraus
abgeleitet werden konnte. Der Rechtssicherheit geniigt das nicht in dem Male,
wie eine allgemeine Regel dies tite. Das ist besonders deshalb relevant, weil die
Steigerung der Rechtssicherheit auch nach den Erwédgungsgriinden zum UZK eins
der zentralen Motive fiir die Reform des Zollrechts war.!%

4, Kein Riickgriff auf § 42 AO

Ein Riickgriff auf § 42 AO als nationale Regelung ist ebenfalls nicht moglich. Es
handelt sich hier um eine nationale Rechtsnorm, die (zumindest) im Lichte des
Unionsrechts interpretiert werden muss.'%? Insofern ist hier davon auszugehen,

1094 Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Art.
86 UZK, Rn. 35; Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 55.

1095 Vgl. Erwédgungsgrund Nr. 8 der Delegierten Verordnung Nr. 2020/877.

1096 Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Art.
86 UZK, Rn. 35; ebenso Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 55.

1097 Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Art.
86 UZK, Rn. 31; Traub in: Witte, UZK, Art. 88, Rn. 3.

1098 Vgl. nur Erwédgungsgrund Nr. 10 zum UZK, nach dem ,,bei der weiteren Modernisierung
der zollrechtlichen Vorschriften die Standpunkte der Wirtschaftsbeteiligten beriicksich-
tigt werden sollten, ,,um eine tatsdchliche Vereinfachung der Verwaltungsverfahren zu
gewihrleisten.*

1099 Driien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. Lieferung 2022, § 42 AO, Rn. 82, 84, 85;
Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (351); Gellert, Zollkodex und Abgabenordnung, S. 55
in Bezug auf das Regime des ZK und § 42 AO i. d. F. vor dem JStG 2008; s. dazu auch
oben C. III.
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dass wenigstens die SanktionenVO, konkret deren Art. 4 Abs. 3, Anwendungs-
vorrang geniefen wiirde, handelt es sich bei den Einnahmen aus dem Zollbereich
doch um finanzielle Eigenmittel der Union!!%. Dies wurde auch in den Entschei-
dungen Pometon bzw. Christodoulou deutlich, in denen der EuGH zwar auf Art.
4 Abs. 3 SanktionenVO rekurrierte!!?!, nicht aber auf nationale Regelungen zum
Missbrauch oder entsprechende Rechtsprechung der vorlegenden Gerichte fiir
den Fall, dass einer mitgliedstaatlichen Rechtsordnung eine allgemeine Miss-
brauchsklausel nicht bekannt war. Die Einnahmen des Zolls zdhlen zu den finan-
ziellen Interessen im Sinne der Verordnung.!!'? Dieses Ergebnis steht auch nicht
im Widerspruch zur Feststellung Kokotts''%, zwischen den Missbrauchsbegriffen
des Unionsrechts und des nationalen Rechts bestiinden keine gewichtigen Unter-
schiede, die sich auf das Auslegungsergebnis des § 42 AO auswirken konnten.
Denn wenn eine Norm unionsrechtskonform ausgelegt werden muss, weicht der
Rechtsanwender in der Auslegung der Norm bzw. ihrer Tatbestandsmerkmale ge-
rade vom Inhalt der nationalen Norm ab, um ihn an das Unionsrecht anzugleichen
und so letztlich die Vorgaben des Unionsrechts anzuwenden.!!® Damit wird im
Ergebnis, auch wenn § 42 AO in unionsrechtskonformer Auslegung angewendet
wiirde, der unionsrechtliche Tatbestand, hier Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO im
Mantel des § 42 AO, und nicht § 42 AO selbst angewendet.!!%

Uberdies kann auch im nationalen Recht nach den obigen Ausfiihrungen''% zu §

42 AO nicht vollig zweifelsfrei definiert werden, was unter einer Steuerumge-
hung zu verstehen ist. Selbst wenn man also die Vorschrift anwenden konnte,
wire zumindest zweifelhaft, ob dies zu einer groeren Sicherheit in der Rechts-
anwendung fithren wiirde.

1100 Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Einfithrung UZK, Rn. 9; ders. in:
Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung Rn. 9.

1101 EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 27;
EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 66.

1102 Vgl. auch Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 9.

1103 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 96.

1104 Lindermann, DStR 2019, 1549 (1550); s. etwa auch Ruffert in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUYV, Art. 288 AEUV, Rn. 78 und Wdger, UR 2015, 81 (88 f.) zur richtlinienkon-
formen Auslegung nationalen Rechts. Dabei bildet jedoch der Wortlaut die duflerste
Grenze der Anpassung (Wéger, a. a. O., S. 88 unter Bezug auf EuGH, Urt. v. 15.01.2014
—Rs. C-176/12 (Association de médiation sociale), ECLI:EU:C:2014:2, Rn. 39).

1105 Lindermann, DStR 2019, 1549 (1550 in Bezug auf Art. 6 ATAD; vgl. auch C. III.

1106 Vgl. oben Teil C. I. 2.
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5. Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass mit den bestehenden Regelungen eine befriedigende Losung
der Problematik des Rechtsmissbrauchs im Zollrecht nicht herbeigefiihrt werden
kann. Die Regelungen sind entweder nicht spezifisch genug, regeln nur Einzel-
fille oder konnen als nationale Regelungen aufgrund des Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts nicht angewendet werden.

lll. Erfordernis einer Regelung im Unionszollrecht

Demzufolge scheint es sinnvoll und notwendig, dem Rechtsanwender eine mog-
lichst eindeutige Regelung zum Rechtsmissbrauch und dem Umgang damit auf
der Ebene des Unionsrechts an die Hand zu geben und sie speziell auf das Zoll-
recht auszurichten. Die Motive fiir eine Neuregelung sollen im Folgenden niher
erortert werden.

1. Rechtssicherheit

Dies ist zum einen die Schaffung von verlédsslichen Regelungen, die spezifisch
fiir ein Rechtsgebiet vorhersehbare und damit rechtssichere Verhiltnisse ermog-
lichen.''%” Der Grundsatz der Rechtssicherheit zihlt zu den anerkannten allgemei-
nen Grundsitzen des Unionsrechts.!'® Das verdeutlicht zum einen die Bedeutung
des Punktes. Es ist schon von hochster Ebene, dem Primérrecht, grundlegend vor-
gegeben, dass das europdische Recht und die Anwendung des europidischen
Rechts insgesamt rechtssicher sein miissen. Die in Art. 2 EUV als grundlegender
Wert benannte Rechtssicherheit ist zwar, wie alle Teile des Art. 2 EUV, nicht
selbst darauf ausgelegt, eine ganz bestimmte rechtliche Ordnung in der EU zu
begriinden, sie ist aber Orientierungspunkt fiir die Auslegung der Vertrige, sodass

1107 Tumpel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
im Internationalen Steuerrecht, 67 (72, 75); Hey, BB 2009, 1044 (1048) zum deutschen §
42 AO; dhnlich zum nationalen Recht Gabel, Verfassungsrechtliche Mafstibe, S. 5 unter
Bezugnahme auf Hey, StuW 2008, 167 (173); Driien in: Tipke/Kruse AO/FGO, 145. Lie-
ferung 2016, § 42 AO, Rn. 20; auch Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 5 Rn.
5.124 und allgemein Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S. 207; es ist kein Grund
ersichtlich, weshalb diese Bewertung so nicht auch im Unionsrecht getroffen werden
konnte; vgl. ferner Fischer, SWI 1999, 104 (106); Gassner in: FS Kruse, S. 183 (185) und
Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2011/96/EU iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, COM2013, 814 final, S. 3.

1108 Englisch in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 12.30; Baudenbacher,
ZfRV 2008, 205 (212).
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ihr doch eine groBe Bedeutung zukommt.!'%” Zum anderen war die weitere Schaf-
fung von Rechtssicherheit auch ein wesentliches Anliegen der Reform des Zoll-
rechts vom ZK, iiber den MZK hin zum UZK.!!''® Weiter ist in Bezug auf die
bisherigen sekundirrechtlichen Kodifikationen des Verbots von Rechtsmiss-
brauch darauf hingewiesen worden, diese fiigten zwar den richterrechtlich entwi-
ckelten MaBstiben des EuGH zum Rechtsmissbrauchsverbot nichts hinzu, son-
dern wiirden sich nur hieran orientieren. Dies sorge aber immerhin fiir
Rechtssicherheit.!!!!

Speziell zum Missbrauch von europdischem Recht muss hier bedacht werden,
dass die allgemeine Rechtsmissbrauchsklausel eine Rechtsfolge nicht gewihrt,
obwohl sie formal betrachtet dem Wirtschaftsbeteiligten zusteht. Das ist im Ver-
gleich zu einer ausdriicklichen Regelung bei Erkennen einer méglichen Miss-
brauchsgefahr deutlich unsicherer, weshalb eine kodifizierte Regelung vorzugs-
wiirdig ist.!''? Dariiber hinaus hat die Europidische Kommission im
Zusammenhang mit der Reform der Mutter-Tochter-Richtlinie darauf hingewie-
sen, dass die zu reformierende Regel, die keinen ausdriicklichen Tatbestand ent-
hielt, zu Verwirrung fithren konne und ein geschriebener, auf die Besonderheiten
der Umstdnde der Richtlinie abgestimmter allgemeiner Tatbestand des Rechts-
missbrauchs dieses Problem 16sen konnte.!'!* Dies sind letztendlich Erwigungen,
die dem Punkt der Rechtssicherheit zugeordnet werden kénnen. Auch wenn sie
in diesem konkreten Fall zu einer Richtlinie und nicht zu einer Verordnung er-
gangen sind, haben sie doch eine gewisse allgemeine Bedeutung. Die AuBerun-

1109 Schwarze/Wunderlich in Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 2 EUV Rn. 2; Calliess in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV, Rn. 12, der von einer ,,Auslegungsleitlinie*
spricht; a. A. Potacs, EuR 2016, 164 (170), der dem Unionsrecht weitergehend ein Gebot
zur wertkonformen Auslegung entnehmen will und die Werte des Art. 2 EUV mit der
,-objektiven Werteordnung* des GG vergleicht.

1110 Kriiger, FS BFH, 1671 (1677 £.), der vor diesem Hintergrund die Regelungsstruktur der
Art. 290 und 291 AEUYV deutlich kritisiert; Aigner in: Hoell, UZK, 15 (17).

1111 Baudenbacher, Rechtsmissbrauchsverbot, S. 434 bezugnehmend auf Vogenauer in: de la
Feria/Vogenauer, 521 (523).

1112 Killmann, AW-Prax 2009, 334 (339); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer MaBnahmen, S. 281.

1113 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie
2011/96/EU iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten, COM2013, 814 final, S. 3; Hagemann/Kahlenberg, IStR
2014, 840 (842); in diese Richtung deutet offenbar der fiinfte Erwagungsgrund der RL
(EU) Nr. 2015/121, wenn dort davon gesprochen wird, dass eine gemeinsame De-mini-
mis-Missbrauchsbekédmpfungsvorschrift hilfreich wére, um Missbrauche jeder Art zu ver-
hindern und mehr Kohirenz bei der Anwendung der Richtlinie in verschiedenen Mitglied-
staaten zu erméglichen; zum Missbrauchsbegriff der MTRL auch oben B. 1. 5. b).
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gen der Kommission zeigen, dass man sich der Bedeutung rechtssicherer Rege-
lungen auch auf der administrativen Ebene bewusst ist. Es ergeben sich keine
Anbhaltspunkte dafiir, dass diese Punkte, auch gerade in der Form wie sie von der
Kommission formuliert wurden, nicht auf das Zollrecht iibertragen werden kénn-
ten. Im Gegenteil sprechen besonders die Erwédgungsgriinde des UZK, nach de-
nen die Bediirfnisse der Wirtschaftsbeteiligten beriicksichtigt!!!* und Zoll und
Wirtschaft Partner werden sollen'!', dafiir, diese Gedanken auch hierhin zu iiber-
tragen.!'!16

2. Rechtsklarheit

Im Besonderen kann aulerdem die Rechtsklarheit bzw. Bestimmtheit der Norm
als Ausfluss der primirrechtlich geforderten Rechtssicherheit angefiihrt werden.
Danach miissen unionsrechtliche Rechtsvorschriften wie auch die der Mitglied-
staaten im Anwendungsbereich des Unionsrechts klar und bestimmt und in ihren
Auswirkungen vorhersehbar gefasst sein, gerade dann, wenn es um fiir den Ein-
zelnen potenziell belastende Regeln geht.!!!? Fiir das Zollrecht bedeutet dies, dass
der Wirtschaftsbeteiligte sich auf die Regeln einstellen kdnnen muss, damit er
seine innerbetrieblichen Prozesse dahingehend anpassen kann.!!'8 Auch das war
wesentliches Anliegen bei der Reform des Zollrechts.!!' So finden sich in den
Erwigungsgriinden des (niemals angewendeten) MZK!!?° und des UZK!'?! im-
mer wieder Bezugnahmen auf die ,.Belange der Wirtschaftsbeteiligten®, die bei
der neuen Verordnung besonders beriicksichtigt werden sollten. Der Wirtschafts-
beteiligte riickt mit seinen Bediirfnissen immer weiter in den Fokus und der Zoll
soll Partner der Wirtschaftsbeteiligten werden.!'??

1114 S. etwa Erwigungsgrund Nr. 10 zum UZK.

1115 Stein in: Witte, UZK, Vor. Art. 1, Rn. 9; Wolffgang/Harden, WCJ 2016, Vol. 10 No. 1, 3
4).

1116 S. allgemein auch die dementsprechende Forderung Lohses, FS Reil3, 645 (663 f.), kiinf-
tige Rechtsakte der Union rechtssicher im Hinblick auf die begriffliche Abgrenzung von
Steuerumgehung, -betrug und —missbrauch zu formulieren.

1117 Englisch in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rn. 12.30.

1118 In diese Richtung auch Baudenbacher, ZfRV 2008, 205 (213 £.), die dies jedoch einerseits
in Bezug auf das Fehlen eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes anspricht und ihre Aussa-
gen allgemein auf Rechtsunterworfene bezieht.

1119 S. auch Aigner in: Hoell, UZK, 15 (17); dies., GTCJ 2017, 49 (52).

1120 S. dazu etwa Lux/Larrieu, ZfZ 2006, 301 (302).

1121 S. etwa Erwédgungsgrund Nr. 10 zum UZK; vgl. auch Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke,
UZK, Einfiihrung, Rn. 19: Die Ziele des MZK werden im Rahmen der Reform zum UZK
im Wesentlichen beibehalten.

1122 Stein in: Witte, UZK, Vor. Art. 1, Rn. 9; Wolffgang/Harden, WCJ 2016, Vol. 10 No. 1, 3
4).
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Betrachtet man die Zusammenhinge, in denen sich die Erwigungsgriinde zum
MZK bzw. UZK auf die ,Belange des Wirtschaftsbeteiligten* oder eine ver-
gleichbare Formulierung beziehen, so fillt auf, dass es dabei immer um Verein-
fachungen geht, die fiir den Wirtschaftsbeteiligten erreicht werden sollen. AufSer-
dem kann héufig davon ausgegangen werden, dass diese Vereinfachungen darauf
zuriickzufiihren sind, dass die Anwendung der entsprechenden Regeln einfacher
ist, weil sie klar formulieren, welche Anforderungen erfiillt werden miissen. So
sollen etwa nach dem zehnten Erwigungsgrund zum UZK bei der weiteren Mo-
dernisierung des Zollrechts die Standpunkte der Wirtschaftsbeteiligten gebiihrend
beriicksichtigt werden, um eine tatsiichliche Vereinfachung zu erreichen.!'!??

Aus den Motiven zur Reform des Zollrechts ldsst sich aulerdem ableiten, dass
mit ihr auch fiir die Zollbehérden der Verwaltungsaufwand reduziert werden
sollte.!!?* Somit wollte der europiische Gesetzgeber auch fiir die Verwaltung die
Moglichkeiten der Rechtsanwendung verbessern. Das erscheint sinnvoll, denn so
konnte etwa die Verwaltung Auskunft dariiber geben konnen, wie sie das Recht
anwenden wird!!'®, was wiederum fiir die Wirtschaftsbeteiligten die Rechtssi-
cherheit und Berechenbarkeit des behordlichen Handelns erhéhen wiirde. Ahnlich
einer stidndigen obergerichtlichen Rechtsprechung konnte sich der Wirtschaftsbe-
teiligte so auf das Handeln der Verwaltung ausrichten, dass die Abldufe insgesamt
effizienter gestaltet werden konnten. Auch der EuGH argumentiert in der Rechts-
sache Halifax in diese Richtung, wenn er ausfiihrt, dass die Rechtsakte der Ge-
meinschaft bzw. jetzt der Union so bestimmt und ihre Anwendung vorhersehbar
sein miisse, was besonders gelte, wenn sich eine Regelung finanziell belastend
auswirken konne. Dann miissten die Betroffenen in der Lage sein, den Umfang
ihrer Verpflichtungen genau zu erkennen.!'?® Weiter ist allgemein bezogen auf
unbestimmte Rechtsbegriffe der Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung
nach Art. 3 GG ins Spiel gebracht worden. Ohne konkrete Auskunft der Behorde
konne nicht geklirt werden, wie sich die Verwaltung zu einer Frage inhaltlich
positioniert habe. Denn das Gesetz regele dazu eben nichts.!'?” Wiirde man aber
nun im Gesetz eine Leitlinie festlegen, ergibe sich damit zweierlei. Der Beamte

1123 S. auch Kriiger, FS BFH, 1671 (1677 f.).

1124 Lux in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Einfithrung UZK, Rn. 2, 7 (Stand: 01.03.2014).

1125 Dem &hnlich erhoffte sich etwa Lux in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Einfiihrung UZK, Rn.
7 (Stand: 01.03.2014) u. a. eine ,,einfachere, einheitliche* Arbeitsweise der Zollbehorden.

1126 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 72; vgl.
auch Baudenbacher, ZfRV 2008, 205 (213) und Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage
handelspolitischer Manahmen, S. 261.

1127 Witte, AW-Prax 2016, 301 (301).
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konnte in seiner Gesetzesanwendung angeleitet und durch die Anwendung ge-
bunden werden, wihrend der Wirtschaftsbeteiligte sich an die behordlichen Vor-
gaben halten miisste.

Des Weiteren hat sich im Anschluss an die Darstellung der Rechtsprechung des
EuGH zum Rechtsmissbrauchsverbot!!?® gezeigt, dass einige Begrifflichkeiten in
diesem Themenfeld nicht klar voneinander abgegrenzt werden knnen.!'? So ist
in anderen (steuerrechtlichen) Zusammenhéngen bereits vor lingerer Zeit gefor-
dert worden, im Interesse der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit die vielfiltigen
Begriffe, die im Begriffsfeld des Rechtsmissbrauchs verwendet werden, zu ord-
nen.'"3° Fiir das Recht nach ZK ist im Anschluss an die steuerrechtliche Kritik
ebenfalls die ,,uneinheitliche Missbrauchsterminologie* kritisiert worden.'3! Au-
Berdem hat die Betrachtung des UZK im Hinblick auf das Wort Missbrauch ge-
zeigt, dass dieses Wort zwar im UZK enthalten ist, aber im jeweiligen Regelungs-
zusammenhang nicht Missbrauch im Wortsinne, sondern vielmehr Betrug
gemeint ist.!'*? Geht man nun davon aus, dass das Gebot der Rechtsklarheit auch
im europdischen Zollrecht gilt, miissen auch dort die Normen klar, bestimmt und
in ihrer Auswirkung vorhersehbar sein. Es bietet sich dem folgend an, hier durch
einen speziellen Tatbestand fiir groBere Rechtsklarheit zu sorgen.!!** Das hitte
aus Verwaltungsperspektive auch den Vorteil, dass klare Zielvorgaben und Tat-
bestandsmerkmale es dem Wirtschaftsbeteiligten schwerer machen, ,.einen Keil
zwischen den Buchstaben und den Geist“!'3* des Zollrechts zu treiben.

In eine dhnliche Richtung geht das Prinzip der TatbestandsmiBigkeit der Besteu-
erung, das jedenfalls im nationalen Recht gilt.!'* Nach § 3 Abs. 1 AO wird die
Steuer nur von denjenigen erhoben, ,,bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das
Gesetz die Leistungspflicht kniipft.” Der Besteuerungstatbestand muss also nach
Inhalt, Zweck und AusmaB so bestimmt sein, dass der Steuerpflichtige an Tatbe-
stand und Rechtsfolge eine Steuerlast abschitzen kann, was sich zum einen aus
dem Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung und zum anderen aus dem

1128 Vgl. oben Teil B. L. 6.

1129 Vgl. oben Teil B. II. und B. III.

1130 Lohse, FS ReiB, 645 (645, 663 £.).

1131 Summersberger, FS Ritz, 289 (295) im Anschluss an Bergmann, SWI 2010, 477 (477).

1132 Vgl. oben Teil E. 1.

1133 Zorn, FS Pircher, 217 (233) argumentiert so hinsichtlich des Erfordernisses nationaler
Normen fiir Regelungen, die sich unmittelbar aus ,,allgemeinen Grundsitzen des Gemein-
schaftsrechts* ergeben.

1134 So plakativ Heintzen in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, § 42 AO Rn. 2.
Es ergibt sich kein Anhaltspunkt dafiir, dass diese Aussage nicht auf das Unionszollrecht
iibertragen werden konnte.

1135 Wiger, UR 2015, 81 (86).
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Grundsatz der Gewaltenteilung, letztendlich wesentlichen Elementen des Rechts-
staatsprinzips des Grundgesetzes ergibt.!!3¢ Dieses Prinzip der TatbestandsméRig-
keit der Besteuerung ist im Zusammenhang mit der Frage des Erfordernisses einer
Kodifikation des Missbrauchsverbots im Zollrecht aus zwei Griinden interessant:
Zum einen handelt es sich um einen Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips.'!*” Dieses
ist als Grundwert auch auf der Ebene des Unionsrechts anerkannt, wie sich in Art.
2 EUV zeigt.!!*® Zum anderen sind Z6lle nach § 3 Abs. 3 AO Steuern.!'?* Selbst
wenn das Prinzip als solches unmittelbar nur auf nationaler Ebene gilt!'4?, bietet
es sich an, zumindest den Rechtsgedanken bei der Kodifikation zu bedenken.
Denn er muss beachtet werden, soweit hinsichtlich Zollen nationales Recht ange-
wendet wird und kann als Ausfluss eines Grundprinzips des Unionsrechts gelten.
Zudem wird das Zollrecht in indirektem Vollzug von den Behorden der Mitglied-
staaten durchgefiihrt.!'*' Hinzu kommt, dass sich eine steuerliche Regelung, wenn
es darum geht, eine Steuer unter bestimmten Umsténden zu erheben, die Steuer-
last zu verringern oder die Steuer nicht zu erheben, zumindest finanziell belastend
auswirken konnte, sodass der Gedanke des Prinzips der Tatbestandsmifigkeit der
Besteuerung auch angesichts der AuBerungen des EuGH zur Bestimmtheit finan-
ziell belastender Regelungen!!*? Beriicksichtigung finden sollte. Denn es geht in
Missbrauchsfillen im Zollrecht hdufig darum, ob beispielsweise Abgaben nach-
erhoben werden miissen.!'*

1136 Gersch in: Klein, AO, § 3, Rn. 11; Koenig in: Koenig, AO, § 3, Rn. 52; BVerfG, Beschl.
v. 10.10.1961 — 2 BvL 1/59, BVerfGE, 13, 153 (160 f.); BVerfG, Urt. v. 14.12.1965 — 1
BvR 571/60, BVerfGE 19, 253 (267); BVerfG, Beschl. v. 28.02.1973 — 2 BvL 19/70,
BVerfGE 34, 348 (365); BVerfG, Beschl. v. 12.10.1978 — 2 BvR 154/74, BVerfGE 49,
343 (362); BVerfG, Beschl. v. 23.10.1986 — 2 BvL 7, 8/84, BVerfGE 73, 388 (400); BFH,
Urt. v. 02.10.2001 — IX R 45/99, BStBI. 11 2002, 10; BFH, Beschl. v. 06.09.2006 — XI R
26/04, BFHE 214, 430 (434) = BFH/NV 2006, 2351 (2352); FG Hamburg, Urt. v.
13.04.2010 — 2 K 11/09, EFG 2010, 1177 (1178).

1137 Gersch in: Klein, AO, § 3, Rn. 11; Koenig in: Koenig, AO, § 3, Rn. 52.

1138 Schwarze/Wunderlich in Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 2 EUV, Rn. 2; Calliess in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV, Rn. 12, 26; Englisch in: Schaumburg/Eng-
lisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 12.30; vgl. auch oben E. III. 1. und 2.

1139 Gersch in: Klein, AO, § 3, Rn. 36; Koenig in: Koenig, AO, § 3, Rn. 89; Wolffgang in:
Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 1.

1140 Wiiger, UR 2015, 81 (86).

1141 Terhechte in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 28 AEUV, Rn. 13; Voet v. Vormizeele
in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 28 AEUV, Rn. 42; all-
gemein zum Unionsrecht s. Krumm, ZfZ 2014, 281 (284).

1142 EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 72; vgl.
auch Baudenbacher, ZtRV 2008, 205 (213).

1143 S. etwa EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn.
9.
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3. Konkretisierung eines primarrechtlichen Grundsatzes des
Unionsrechts

Teils wird in Bezug auf die Umsetzung von Richtlinienrecht in den nationalen
Rechtsordnungen vorgebracht, eine Kodifikation des Leitprinzips des Verbots
von Rechtsmissbrauch im Unionsrecht sei nicht erforderlich. Das wird mit unter-
schiedlichen Erwégungen begriindet. Zum einen sei das Missbrauchskonzept uni-
onsrechtsautonom auszulegen, um den effet utile des Rechts zu gewéhrleisten. !4
Das Verbot des Rechtsmissbrauchs sei ein allgemeiner Grundsatz und nach der
Rechtsprechung des EuGH eine Kodifikation im nationalen Recht nicht erforder-
lich, wenn die Rechtslage klar und eindeutig ist.''*> Zum anderen leiste der EuGH
mit seiner Bestétigung des ungeschriebenen Grundsatzes des Missbrauchsverbots
einen Beitrag zum kohérenten Aufbau eines Missbrauchskonzepts.!*6

Dem ist entgegenzutreten. Einerseits ist mit der unionsrechtsautonomen Ausle-
gung bzw. dem Erfordernis dessen nichts dariiber gesagt, ob eine geschriebene
Regelung erforderlich ist und falls sie das nicht ist, warum nicht. Gerade wenn
richtigerweise eine unionsrechtsautonome Auslegung erforderlich ist!!*7, ergibt
es Sinn, die MaBstibe dieser Auslegung auch im Unionsrecht selbst moglichst
klar zu fassen. Weiter ist jedenfalls nicht auf den ersten Blick erkennbar, dass
hinsichtlich des Missbrauchsverbots eine klare und eindeutige Rechtslage besteht,
die eine gesetzliche Kodifikation des Verbots entbehrlich machte. Vielmehr
ergibt sich aus dem Uberblick iiber die Rechtsprechung des EuGH zum Miss-
brauchsverbot!!*8, dass an vielen Punkten noch Diskussionsbedarf besteht und
dies auch nachdem der EuGH den allgemeinen Rechtsgrundsatz des Missbrauchs
als ungeschriebenes Primirrecht freigelegt hat.!'*’ Tm Gegenteil wird sogar zuge-
geben, dass sich eine ungeschriebene Regel immer dem Vorwurf ausgesetzt sieht,
der Steuerpflichtige konne nicht absehen, wie eine Regelung gegen ihn wirke.!!>°

1144 Schade/van Liick, StuaW 2020, 347 (354) verweisend auf Schaumburg in: Schaumburg,
Internationales Steuerrecht4, Rn. 3.57 = Schaumburg, in: Schaumburg, Internationales
Steuerrecht5, Rn. 3.57.

1145 Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (354) verweisend auf EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs.
C-321/05 (Kofoed), ECLLI:EU:C:2007:408, Rn. 44 und Englisch, StuW 2009, 3 (21).

1146 Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (354 f.) verweisend auf Fischer, FS Reif3, 621 (622)
und Schon, FS Wiedemann, 1271 (1272).

1147 Allgemein zur Wortlautauslegung des Unionsrechts etwa: Wegener in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 28; Mayer in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, 66. EL 2019, Art. 19 EUV, Rn. 53; Schwarze/Wunderlich in: Schwarze u. a., EU-
Kommentar, Art. 19 EUV, Rn. 39.

1148 Dazu insgesamt Teil B. 1. 6.

1149 S. insoweit die Einordnung des Urteils Cussens u. a. unter B. 1. 6. u) cc) und die einord-
nende Anmerkung zum Urteil N Luxembourg I unter B. I. 6. w) cc).

1150 Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (355).

259



E. Ein Missbrauchstatbestand flir das Zollrecht der Union

Speziell fiir das Zollrecht der Union ist in diesem Zusammenhang daran zu erin-
nern, dass der EuGH die Voraussetzungen des Rechtsmissbrauchsverbots in den,
soweit ersichtlich, bisher einzigen Entscheidungen zum Zollrecht, die sich aus-
fithrlich mit dem Problem des Rechtsmissbrauchs befasst haben — Pometon und
Christodoulou —unterschiedlich gepriift hat: Wihrend in Pometon das subjektive
Element keine Rolle spielte!'>!, wurde es in Christodoulou gepriift'!>2. Insofern
ist nicht zwangsldufig davon auszugehen, dass der EuGH im Zollrecht ebenso ein
subjektives Element des Rechtsmissbrauchs fordert, sodass dahingehend auch
nicht von einer eindeutigen Rechtslage gesprochen werden kann. Dementspre-
chend mag zwar das Verbot des Rechtsmissbrauchs mit dem Urteil Emsland-
Stéirke bekannt'!>* und mit diesem Urteil greifbar geworden sein!!**, sodass nicht
mehr von einer (volligen) Unkenntnis der Voraussetzungen ausgegangen werden
kann!'3. Dennoch ist das Leitprinzip gerade in den Belangen des Zollrechts der
Union noch nicht vollig ausgearbeitet und es ist zu bedenken, dass die Diskussi-
onen um die Details der Voraussetzungen auch nach dem Urteil in der Rechtssa-
che Emsland-Stiirke nicht beendet waren.!!3® Das Prinzip ist somit sicher greifba-
rer geworden, von einer vollig eindeutigen Rechtslage zu sprechen, die
Voraussetzung fiir die Entbehrlichkeit der Kodifikation wire, erscheint jedoch
fernliegend. Denn es ist zwar eine Vielzahl von Einzelentscheidungen ergan-
gen''Y, diese betrafen jedoch nach der Aufgabe des EuGH immer den jeweiligen
Einzelfall''>® und ergingen groBtenteils nicht zu zollrechtlichen Sachverhalten.
Vielmehr erfordern daher Rechtssicherheit und Rechtsklarheit hier eine moglichst
eindeutige und fiir den Wirtschaftsbeteiligten hinsichtlich der Rechtsfolgen vor-
hersehbare Regelung.

1151 Killmann, AW-Prax 2009, 334 (336); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer MaBnahmen, S. 274 und oben D. 1. 4.

1152 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 64 und oben D. II. 4.

1153 Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (355) verweisend auf die Rechtsprechungsnachweise
bei Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europdische Missbrauchs-
verbot, S. 239 ff. (dort insbes. die Fn. 859 — 891) und Schlussantrige des GA Trstenjak
v. 03.02.2011 — Rs. C-482/09 (Budejovicky Budvar), ECLI:EU:C:2011:46, Rn. 119.

1154 Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (355).

1155 Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (355) verweisend auf Schlussantriage des GA Bobek v.
07.09.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:648, Rn. 48 ff. und Voge-
nauer in: de la Feria/Vogenauer, 521 (571).

1156 Dazu auch oben B. II.

1157 S. dazu Teil B. I. 6. und die Nachweise bei Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht
durch das européische Missbrauchsverbot, S. 239 ff. (Fn. 859 — 891).

1158 Schwarze/Wunderlich in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 267 AEUV, Rn. 4; Pache
in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europdisches Unionsrecht, Art. 267 AEUV,
Rn. 7; Miiller-Eiselt, ZfZ 2006, 218 (219).
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Weiter wird vorgebracht, die einheitliche Anwendung des primérrechtlichen
Grundsatzes des Rechtsmissbrauchsverbots mache die Kodifikation einer sekun-
dirrechtlichen Regelung entbehrlich. Denn der EuGH strebe ein einheitliches
Verstandnis des Missbrauchsverbots iiber das Sekundirrecht hinaus an''?,
wodurch eine einheitliche Handhabung in Primér- und Sekundérrecht erforderlich
werde, weil das Sekundirrecht primérrechtskonform ausgelegt werden muss. !¢
Warum das einer Kodifikation entgegensteht, die das bisher primérrechtliche und
ungeschriebene Verbot verschriftlicht und dabei in der Weise konkretisiert, dass
zunichst die Tatbestandsvoraussetzungen nach der Rechtsprechung des EuGH
ausgefiihrt und dann Regelbeispiele fiir missbriauchliche Gestaltungen angefiihrt
werden, erschlie3t sich nicht recht. Vielmehr wiirde dadurch eine primérrechts-
konforme Herangehensweise gefordert und durch sektorspezifische Regelungen
der ungeschriebene Grundsatz konkretisiert, wodurch eine groBere Vorhersehbar-
keit und damit erhchte Rechtssicherheit einherginge. Diese ist, wie soeben aufge-
zeigt'!®!, noch nicht zufriedenstellend erreicht. Geht man so vor, besteht auch
keine Gefahr einer Immunisierung des Sekundirrechts gegen das Primérrecht.!16?

4, Zwischenergebnis: Das Kodifikationserfordernis aus der
Warte der Rechtssicherheit

Die primérrechtlichen Gebote der Rechtssicherheit!!%3 und der Rechtsklarheit!!6*
erfordern die Kodifikation eines Tatbestands zum Verbot von Rechtsmissbrauch
im Zollrecht der Union. Dem steht auch nicht entgegen, dass das Verbot des
Rechtsmissbrauchs bereits als ungeschriebener allgemeiner Rechtsgrundsatz des
Unionsrechts auf der Ebene des Primérrechts und damit im gesamten Unionsrecht
gilt. Denn der Rechtsgrundsatz wiirde durch die Kodifikation blof} verschriftlicht

1159 Schade/van Liick, StaW 2020, 347 (355) verweisend auf Kokott, Das Steuerrecht der EU,
§ 2, Rn. 120; Staringer, SWI 2018, 574 (582) und Thiele, IStR 2011, 452 (457).

1160 Schade/van Liick, StaW 2020, 247 (355) verweisend auf EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb.
Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N Luxembourg 1),
ECLIL:EU:C:2019:134, Rn. 155; EuGH, Beschl. v. 14.06.2018 — Rs. C-440/17 (GS),
ECLIL:EU:C:2018:437, Rn. 79; EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.),
ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 30; Blum/Spies, SW12017, 574 (579); Kokott, Das Steuerrecht
der EU, § 2, Rn. 92 und Weber-Grellet in: Musil/Weber-Grellet, Europidisches Steuer-
recht, Art. 1 MTRL, Rn. 12.

1161 S. insbesondere E. III. 1.

1162 Diese Gefahr betrachten Schade/van Liick, StuW 2020, 347 (356), lehnen aber eine Im-
munisierung im Ergebnis ebenfalls ab.

1163 Dazu oben E. III. 1.

1164 Dazu oben E. III. 2.
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und konkretisiert''%, ohne dass dadurch inhaltlich am Grundsatz selbst oder sei-

ner Geltung im Unionsrecht etwas verdndert werden wiirde. Auch wenn diese
Punkte vor allem hinsichtlich der Umsetzung von Richtlinienrecht in den natio-
nalen Rechtsordnungen unmittelbar relevant werden, so geben sie doch weitere
Anbhaltspunkte fiir das Erfordernis einer Kodifikation des Rechtsmissbrauchsver-
bots im Zollrecht. Denn besonders das Erfordernis der einheitlichen Anwendung
des primirrechtlichen Grundsatzes des Missbrauchsverbots gilt, soweit erkenn-
bar, auch in Bezug auf Verordnungen. Es zeigt sich jedenfalls kein offensichtli-
cher Anhaltspunkt fiir Entgegenstehendes. Im Gegenteil: Wenn die einheitliche
Anwendung des Grundsatzes erfordert, das in Richtlinien ausgeformte Sekundr-
recht primérrechtskonform auszulegen!!'®®, kann eine primérrechtskonforme
Ubertragung durch Kodifikation auch im Verordnungsrecht nicht ausgeschlossen
sein.

5. Demokratisch-legitimatorische Uberlegungen

Angesichts der Rechtsnatur und Entwicklung des Rechtsmissbrauchsverbots im
Unionsrecht sollten ebenso Uberlegungen zur demokratischen Legitimation an-
gestellt werden. Der EuGH hat zum Verbot des Rechtsmissbrauchs von Unions-
recht, wie oben dargestellt'!®”, einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts auf
primérrechtlicher Ebene entwickelt, der jedoch nicht von einer direkt demokra-
tisch legitimierten Institution ausdriicklich in den EU-Vertrdgen festgeschrieben
wurde. So hat etwa Schwarze schon 2011 angemerkt, der EuGH miisse darauf
achten, bei der Aufstellung allgemeiner Rechtsgrundsitze nicht die ,,Bodenhaf-
tung® und die Riickbindung an die in den Mitgliedstaaten anerkannten Rechts-
prinzipien zu verlieren.''%

Dabei muss bedacht werden, dass das deutsche Grundgesetz wie auch die euro-
pdischen Vertrige mit dem Begriff der Demokratie operieren. Es muss aber zu-

1165 Dazu oben E. III. 3.

1166 Schade/van Liick, StaW 2020, 247 (355) verweisend auf EuGH, Urt. v. 26.02.2019 — verb.
Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N Luxembourg 1),
ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 155; EuGH, Beschl. v. 14.06.2018 — Rs. C-440/17 (GS),
ECLILLEU:C:2018:437, Rn. 79; EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.),
ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 30; Blum/Spies, SW12017, 574 (579); Kokott, Steuerrecht der
EU, § 2, Rn. 92 und Weber-Grellet in: Musil/Weber-Grellet, Europidisches Steuerrecht,
Art. 1 MTRL, Rn. 12.

1167 ObenB. 1. 6.

1168 Schwarze, DVB12011, 721 (726).
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nichst geklidrt werden, was die jeweiligen Ordnungen unter Demokratie verste-
hen, insbesondere im Hinblick auf die demokratische Legitimation staatlichen
Handelns und der jeweiligen Rechtsakte.

a) Demokratie nach dem Grundgesetz: Konzept der ununterbro-
chenen Legitimationskette und Gewaltenteilung

aa) Der Gedanke der Legitimationskette

Das Demokratieprinzip findet sich im Grundgesetz in Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2.
Nach nationalem deutschem Verstindnis fordert der davon umfasste bzw. voraus-
gesetzte Grundsatz der Volkssouverdnitit, dass das Volk einen effektiven Ein-
fluss auf die Ausiibung der Staatsgewalt, d. h. die Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung hat. Die Organe bediirfen einer
demokratischen Legitimation. %

,,Deren Akte miissen sich auf den Willen des Volkes zuriickfithren lassen und ihm
gegeniiber verantwortet werden. Dieser Zurechnungszusammenhang zwischen
Volk und staatlicher Herrschaft wird vor allem durch die Wahl des Parlaments,
durch die von ihm beschlossenen Gesetze als Maf3stab der vollziehenden Gewalt,
sowie durch die grundsitzliche Weisungsgebundenheit der Verwaltung gegen-
iiber der Regierung hergestellt!!°,

Staatliches Handeln meint dabei jedes dem Staat zurechenbare Handeln, Dulden
oder Unterlassen.''”! Weiter ist von diesem Verstindnis umfasst, dass bei den
staatsgestaltenden Akten die Mehrheit der wahl- und stimmberechtigen Biirger
und die Mehrheit der gewéhlten Volksvertreter entscheiden. Unterschieden wer-
den muss aber die Willensbildung des Volkes von der Bildung des staatlichen

1169 BVerfG, Urt. v. 26.06.1990 — 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60 (72); BVerfG, Beschl. v.
24.05.1995 — 2 BVF 1/92, BVerfGE 93, 37 (66); BVerfG, Urt. v. 18.01.2012 — 2 BVR
133/10, BVerfGE 130, 76 (123); BVerfG, Urt. v. 21.10.2014 — 2 BvE 5/11, BVerfGE
137, 185 (232) Rn. 131; BVerfG, Urt. v. 02.06.2015 — 2 BvE 7/11, BVerfGE 139, 194
(224) Rn. 106; BVerfG, Beschl. v. 13.06.2017 — 2 BvE 1/15, BVerfGE 146, 1 (39) Rn.
87; BVerfG, Urt. v. 07.11.2017 — 2 BvE 2/11, BVerfGE 147, 50 (127) Rn. 197; Jarass
in: Jarass/Pieroth17, GG, Art. 20, Rn. 7; Hofmann in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hen-
neke, GG, Art. 20, Rn. 43.

1170 BVerfG, Urt. v. 26.06.1990 — 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60 (72); BVerfG, Beschl. v.
24.05.1995 — 2 BVF 1/92, BVerfGE 93, 37 (66); hierauf bezugnehmend Vofkuhle/Sydow,
JZ 2003, 673 (675) und Gorisch, Recht und Politik 2006, 86 (86).

1171 Hofmann in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 20, Rn. 43; unter Bezug auf
Ehlers, FS E. Stein, 138; vgl. auch Jarass in: Jarass/Pieroth17, GG, Art. 20, Rn. 3.
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Willens durch seine verfassten Organe.!'!”?> Nur, wenn das Volk als Verfassungs-
und Kreationsorgan die Staatsgewalt durch Wahlen und Abstimmungen selbst
ausiibt, kann von einem Gleichlauf der Willensbildung des Staates und der AuBe-
rung des Volkswillens gesprochen werden.!!” In diesem Zusammenhang muss
sich die Willensbildung vom Volk zu den Staatsorganen und nicht umgekehrt von
den Staatsorganen zum Volk hin vollziehen.!'”* Die vom Demokratieprinzip ver-
langte demokratische Legitimation muss umso stéirker sein, je mehr der jeweilig
zu legitimierende staatliche Akt Grundrechte beriihrt oder von grundlegender Be-
deutung fiir die Allgemeinheit ist."!”> Je hoher die Entscheidungsbefugnis eines
Amtstriigers ist, desto kiirzer muss die Legitimationskette sein.'!”®

Die Rechtsnormen als besonders wesentlich fiir das Gemeinwesen muss damit
grundsitzlich ein Parlament als unmittelbar demokratisch legitimiertes Organ in
einem geordneten parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren setzen. Es soll das
primére Rechtssetzungsorgan sein'!”” und als Gesetzgeber iiber alle wesentlichen
Fragen des Gemeinwesens entscheiden. Dies wird auch als Wesentlichkeitstheo-
rie oder Parlamentsvorbehalt umschrieben und an Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3 GG
gekniipft.!!7® Gleichwohl findet diese Wesentlichkeitstheorie in der Funktions-
ordnung des Grundgesetzes, also in der Gewaltenteilung in ihrer funktionellen
und institutionellen Ausgestaltung in besonderen Vorschriften des Grundgeset-
zes, ihre Grenze.!'” Eine Begrenzung auf die grundlegenden bzw. wesentlichen
Entscheidungen des Gemeinwesens durch das Parlament gebietet dabei die Si-
cherung der Arbeitsfihigkeit desselben. Denn zieht man die Entscheidungsberei-
che der Exekutive zu eng und dementsprechend die der Legislative entsprechend

1172 BVerfG, Urt. v. 19.07.1966 — 2 BvF 1/65, BVerfGE 20, 56 (98); Hofimann in: Schmidt-
Bleibtrew/Hofmann/Henneke, GG, Art. 20, Rn. 46.

1173 BVerfG, Urt. v. 30.07.1958 — 2 BvF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 (113); BVerfG, Urt. v.
19.07.1966 — 2 BVF 1/65, BVerfGE 20, 56 (98); Hofimann in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Henneke, GG, Art. 20, Rn. 46.

1174 BVerfG, Urt. v. 19.07.1966 — 2 BvF 1/65, BVerfGE 20, 56 (99); Hofmann in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 20, Rn. 46.

1175 BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975 — 2 BvR 883/73 und 379, 497, 526/74, BVerfGE 40, 237
(249); BVerfG, Urt. v. 18.03.2014 — 2 BvR 1390, 1421, 1438, 1439, 1440, 1824/12, 2
BVE 6/12, BVerfGE 135, 317, Rn. 235; BVerfG, Urt. v. 17.02.2016, 1 BvL 8/10, BVer-
fGE 141, 143 (170), Rn. 59; Jarass in: Jarass/Pieroth17, GG, Art. 20, Rn. 7; Sommermann
in: v. Manglodt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 186.

1176 Kloepfer, Verfassungsrecht I, § 7, Rn. 206; Pieroth in: Jarass/Pieroth15, GG, Art. 20, Rn.
11.

1177 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 171.

1178 BVerfG, Beschl. v. 17.02.2016 — 1 BvL 8/10, BVerfGE 141, 143 (170) Rn. 59; Sommer-
mann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 186, 273.

1179 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, I, Art. 20, Rn. 187, 274.
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weit, bleibt nur eine unzureichende Arbeitskapazitit fiir die effektive Entschei-
dung der tatséichlich wesentlichen Entscheidungen durch das Parlament.!'®° Denn
nach der Rechtsprechung des BVerfG muss aufgrund des Gewaltenteilungsprin-
zips der Demokratie gesichert sein, ,,dass staatliche Entscheidungen moglichst
richtig, das heiflit von Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisa-
tion, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise iiber die besten Voraus-
setzungen verfiigen*“!!3! 1182 MaBstab dafiir, ob etwas in diesem Sinne wesentlich
ist, muss das Grundgesetz sein, sodass es nicht etwa allein ausreicht, dass ein
Thema politisch umstritten ist.''®® Vielmehr kann von den speziellen Gesetzes-
vorbehalten des Grundgesetzes und seinen materiell-rechtlichen, institutionellen
und prozeduralen Regelungen indirekt auf die Bedeutung geschlossen werden,
die das Grundgesetz bestimmten Gegenstiinden zumisst. '8

bb) Stellung und Legitimation der Rechtsprechung

Auch die Judikative als dritte Staatsgewalt {ibt Hoheitsgewalt in Form der Recht-
sprechung aus, weshalb sie ebenso einen demokratischen Legitimationszusam-
menhang zwischen der richterlichen Gewalt einerseits und den ihr unterworfenen
Biirgern andererseits aufweisen muss.!!85 Denn:

,»Wenn der Richter nicht blo3 von der Volksvertretung gesetztes Recht anwendet,
sondern auch selbst Recht schafft, wenn er nicht blof3 logische Operationen vor-
nimmt, sondern Freirdume ausfiillt, dann kann er sich noch weniger als sonst der
Frage entziehen, woher er die Legitimation nimmt, solche Macht auszuiiben. %6,

Insofern ist festzustellen, dass die Form der demokratischen Legitimation und
ihre Intensitédt zwar je nach Bereich der Ausiibung von Staatsgewalt unterschied-
lich ausfallen kann, es aber nie zu einer volligen Freistellung von der Notwendig-
keit jeglicher demokratischen Legitimation kommen kann, weil sonst der demo-
kratische Charakter der Staatsgewalt in Frage gestellt wiirde.!'®” Dieser

1180 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, I, Art. 20, Rn. 274.

1181 BVerfG, Urt. v. 18.12.1984 — 2 BvE 13/83, BVerfGE 68, 1 (86); BVerfG, Urt. v.
14.07.1998 — 1 BvR 1640/97, BVerfGE 98, 218 (252).

1182 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 274.

1183 BVerfG, Urt. v. 14.07.1998 — 1 BvR 1640/97, BVerfGE 98, 218 (251).

1184 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 275.

1185 Baltes, EuGH, S. 58; Bickenfirde, Verfassungsfragen der Richterwahl, 71 f.; Classen, JZ
2003, 693 (693); Vofkuhle/Sydow, JZ 2002, 673 (673 ft.); Mdhner, Gerichtshof, 123 ff.;
Gorisch, Recht und Politik 2006, 86 (86).

1186 Wassermann, Der politische Richter, 97; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 43.

1187 Bdckenforde, Verfassungsfragen der Richterwahl, 71.
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Legitimationszusammenhang wird dadurch zum Ausdruck gebracht, dass die Ge-
richte ihre Urteile ,,im Namen des Volkes* fillen.'!%® Das Parlament als zentrales
Organ vermittelt sowohl sachlich als auch personell demokratische Legitima-
tion.! 13 Somit muss sich die Bestellung der Richter als personelles Element und
der Inhalt ihrer Entscheidungen als sachliches Element ausreichend auf das Par-
lament zuriickfiihren lassen.!!'*® Die Rechtsprechung hat in diesem Zusammen-
hang ihre in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Bindung an ,,Gesetz und Recht* zu
beriicksichtigen. Das meint, dass die Rechtsprechungsorgane bei ihren Entschei-
dungen alle Normen der verfassungsmiBigen Rechtsordnung, d. h. formelle und
materielle Gesetze, wie auch diejenigen des Volker- und Europarechts zu beriick-
sichtigen haben und zugrunde legen miissen.!!! Gleichzeitig folgt daraus im Zu-
sammenhang mit Art. 97 Abs. 1 GG, dass es Richterrecht als eigenstindige
Rechtsquelle nicht geben darf.!'°? Insofern darf aber die grundsitzlich zulissige
Rechtsfortbildung nicht mit Richterrecht verwechselt bzw. gleichgesetzt wer-
den.'!” Der Richter darf zwar, wie es Montesquieu bildlich beschreibt, nicht zu
einer ,,bouche qui prononce les paroles de la 1oi“!!'** werden, es muss aber ein
Unterschied zwischen der Rechtssetzung und der Rechtsfindung gemacht wer-
den.!% Der Richter muss also, wenn er auch eine Regelungsliicke auszufiillen
hat, stets auf der Grundlage der ,,Wertvorstellungen, die der verfassungsméafigen
Ordnung immanent, aber in den Texten nicht oder nur unvollkommen zum Aus-
druck gekommen sind*“!!*® entscheiden. Dabei besteht die Notwendigkeit, dass
die Rechtsprechungsorgane angesichts ,,des beschleunigten Wandels der gesell-

1188 Baltes, EuGH, S. 58; Vofkuhle/Sydow, JZ 2002, 673 (673); Gorisch, Recht und Politik
2006, 86 (86).

1189 Gorisch, Recht und Politik 2006, 86 (86); Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, S. 314; s.
auch BVerfG, Beschl. v. 09.05.1972 — 1 BvR 518/62 und 308/64, BVerfGE 33, 125 (158
f.).

1190 Gorisch, Recht und Politik 2006, 86 (86); Classen, JZ 2003, 693 (699 f.); Vofkuhle/Sy-
dow, JZ.2002, 673 (675); Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechts-
anwendung, S. 7 f.; s. auch BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995 — 2 BvF 1/92, BVerfGE 93,
37 (66 f.).

1191 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, I, Art. 20, Rn. 285.

1192 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, I, Art. 20, Rn. 286; Musil, FS BFH, 152
(158).

1193 Gorisch, Recht und Politik 2006, 86 (88).

1194 ,,Mund, der die Worte des Gesetzes ausspricht*, Montesquieu, De I’Esprit de Loi, 1748,
Livre XI, Chapitre 6, zit. nach: Caillois, Montesquieu, Oeuvres completes, I, S. 227
(404); vgl. auch Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 286.

1195 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, I, Art. 20, Rn. 286.

1196 BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BverfGE 34, 269 (287); Sommermann
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, I, Art. 20, Rn. 286; Pieroth/Aubel, JZ 2003, 504 (507).
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schaftlichen Verhiltnisse und der begrenzten Reaktionsmoglichkeiten des Ge-
setzgebers sowie der offenen Formulierung zahlreicher Normen*“!!*7 das geltende
Recht an die verinderten Verhiltnisse anpassen.!'”® Andererseits darf sich der
Richter aber nicht ,,dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Ge-
setzes entzichen“!!'® bzw. ,nicht das gesetzgeberische Ziel der Norm (...) in ei-
nem wesentlichen Punkt verfehlen oder verfélschen oder an die Stelle der Geset-
zesvorschrift inhaltlich eine andere setzen oder den Regelungsinhalt erstmals
schaffen*“!?®°. Aufgabe des Richters ist es also, den Zweck des Gesetzes ,unter
gewandelten Bedingungen moglichst zuverlissig zur Geltung zu bringen‘!2!,
Art. 20 Abs. 3 GG ist demnach verletzt, wenn der Richter sich ,,aus der Rolle des
Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz*'?%? begibt.

1197 BVerfG, Beschl. v. 12.11.1997 — 1 BvR 497/92 und 307/94, BverfGE 96, 375 (394);
Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 286.

1198 Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 286; dhnlich Pieroth/Au-
bel, JZ 2003, 504 (507).

1199 BVerfG, Beschl. v. 12.11.1997 — 1 BvR 497/92 und 307/94, BverfGE 96, 375 (394);
Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 286; s. auch Jarass in:
Jarass/Pieroth17, GG, Art. 20, Rn. 64; Pieroth/Aubel, JZ 2003, 504 (508); dhnlich Wéger,
UR 2015, 81 (90) und Musil, FS BFH, 152 (155 f.).

1200 BVerfG, Beschl. v. 01.03.1978 — 1 BvL 20/77, BVerfGE 48, 40 (47); BVerfG, Beschl. v.
11.06.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE 54, 277 (299); BVerfG, Beschl. v. 09.02.1988 — 1
BvL 23/86, BVerfGE 78, 20 (24); BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628, 2883/10,
2155/11, BVerfGE 133, 168 (205) Rn. 66; Jarass in: Jarass/Pieroth17, GG, Art. 20, Rn.
64; vgl. auch Classen, JZ 2003 693 (700); Pieroth/Aubel, JZ 2003, 504 (507).

1201 BVerfG, Beschl. v. 12.11.1997 — 1 BvR 497/92 und 307/94, BverfGE 96, 375 (394);
BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628, 2883/10, 2155/11, BVerfGE 133, 168 (205)
Rn. 66; Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 286; dhnlich
Wiiger, UR 2015, 81 (90).

1202 BVerfGE, Beschl. v. 03.11.1992 — 1 BvR 1243/88, BverfGE 87, 273 (280); BVerfG, Be-
schl. v. 12.11.1997 — 1 BvR 497/92 und 307/94, BverfGE 96, 375 (394); Sommermann
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20 Rn. 286; dhnlich Pieroth/Aubel, JZ 2003,
504 (507); Wiiger, UR 2015, 81 (90) und Musil, FS BFH, 152 (158).
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b) Unionsrechtliche Ausgestaltung der demokratischen Legiti-
mation

aa) Unionsspezifisches Demokratiekonzept der dualen Legitima-
tion

Der Begriff Demokratie findet sich in Art. 2 EUV als einer der Werte, auf denen
die Union griindet.!?” Der unionsrechtliche Demokratiebegriff ist noch immer
umstritten.'2* Zwar ist er (mitglied-) staatlich vorgeprigt, doch messen sich die
inhaltlichen Anforderungen an die demokratische Legitimation nicht an einem
mitgliedstaatlichen Begriff, sondern miissen im Hinblick auf die gestalterischen
europdischen Besonderheiten und die Supranationalitit einem ,,unionsspezifi-
schen Demokratiekonzept*“!?% oder einer europiischen Demokratietheorie genii-
gen.'?% So stellte etwa das BVerfG darauf ab, dass bestimmte vorrechtliche Vo-
raussetzungen erfiillt sein miissten: Das freie Auseinandersetzen sich
begegnender sozialer Krifte, Interessen und Ideen, in dem sich politische Ziele
kldren und wandeln konnten. Hierzu gehore auch, dass Entscheidungsverfahren
von Hoheitsgewalt ausiibenden Organen sowie die verfolgten politischen Ziele
allgemein sichtbar und vorhersehbar seien. 2%

Das europédische Demokratiekonzept wird mittels eines eigenen Titels im EUV
ausgestaltet. Dieser Titel II ist mit ,,Bestimmungen tiber die demokratischen
Grundsitze* iiberschrieben. Der darin enthaltene Art. 10 Abs. 2 EUV statuiert als
wesentlichen Teil dessen explizit ein Konzept der dualen Legitimation, d. h. einen
Dualismus aus zwei einander ergénzenden Legitimationsstrdngen, zum einen dem

1203 Baltes, EuGH, S. 45; schon zur Fassung des EUV nach dem Vertrag von Nizza und zum
Entwurf einer Verfassung fiir die EU Calliess, FS Ress, 399 (400 f.); ders. in: Demokratie
in Europa, 281 (282).

1204 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV, Rn. 21; ders., FS Ress, 399 (404).

1205 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV, Rn. 21.

1206 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV, Rn. 21; ders., FS Ress, 399 (399,
401); ders. in: Demokratie in FEuropa, 281 (282 f.); Haag in: v. d. Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 10 EUV, Rn. 6; Nettesheim in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 79. EL 2023, Art. 10 EUV,
Rn. 117; Baltes, EuGH, S. 54 £.; Papier in: Papier/Miinch/Kellermann, Foderalismus, 97
(101); auch Rdoder, Der Gesetzesvorbehalt der Charta der Grundrechte der Union im
Lichte einer européischen Wesentlichkeitstheorie, S. 57.

1207 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993 — 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155 (185) bezugneh-
mend auf BVerfG, Urt. v. 17.08.1956 — 1 BvB 2/51, BVerfGE 5, 85 (135, 189, 205);
BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985 — 1 BvR 233, 341/81, BVerfGE 69, 315 (344 ff.); auf
BVerfG, Urt. v. 12.10.1993 — 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155 (185) bezugneh-
mend Roder, Der Gesetzesvorbehalt der Charta der Grundrechte der Union im Lichte ei-
ner européischen Wesentlichkeitstheorie, S. 58.
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direkt demokratisch legitimierten Europdischen Parlament und zum anderen den
tiber das jeweilige Parlament des Mitgliedstaates legitimierten Ministern im Rat
der Europdischen Union.!?%® Gleichwohl ist in Art. 10 EUV keine Definition des
der Europdischen Union zugrundeliegenden Demokratiemodells enthalten. !2%

Zu bedenken ist, dass der Europdischen Union vielfach immer noch vorgehalten
wird, sie weise ein Demokratiedefizit auf.!?!? In eine dhnliche Richtung kénnen
auch Hinweise verstanden werden, dass das Optimierungsgebot fordere, bei der
demokratischen Reprisentation die Zahl der Vermittlungsakte moglichst gering
zu halten.'”!! Auch diejenigen, die ein Demokratiedefizit nicht vorbehaltlos bzw.
ohne ,,unionseigene*'?'? Indizien zugeben wollen, sprechen von einem Konzept,
das auf minimalistische demokratische Legitimation ausgelegt sei.'?'3 Das Defizit
wird mit der Organisationsstruktur bzw. mit den Kompetenzen der einzelnen Or-
gane begriindet. Denn das Europiische Parlament als einziges unmittelbar demo-
kratisch legitimiertes Organ hat in der Regel kein eigenes originares Initiativrecht

1208 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV, Rn. 23; ders., FS Ress, 399 (400,
403); ders. in: Demokratie in Europa, 281 (282); Ruffert, EuR 2004, 165 (180 f.); ders.
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 10, Rn. 5; Haag in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje,
Européisches Unionsrecht, Art. 10 EUV, Rn. 9; s. auch Nettesheim in: Die Européische
Union als Wertegemeinschaft, 39 (48); ders. in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Européischen Union, 79. EL 2023, Art. 10 EUV, Rn.116; Baltes, EuGH, S. 72 f.; v.
Achenbach in: Voneky/Hagedorn/Clados/v. Achenbach, Legitimation ethischer Entschei-
dungen im Recht, 191 (192 f.); Papier in: Papier/Miinch/Kellermann, Foderalismus, 97
(101); Mollers/v. Achenbach, EuR 2011, 39 (50); Roder, Der Gesetzesvorbehalt der
Charta der Grundrechte der Union im Lichte einer europdischen Wesentlichkeitstheorie,
S. 58.

1209 Haag in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 10 EUV, Rn. 6;
Baltes, EuGH, S. 45; s. schon zum Recht nach EUV in der Fassung des Vertrags von
Amsterdam Bleckmann, JZ. 2001, 53 (53).

1210 Kielmansegg in: Decker/Horeth, Die Verfassung Europas, S. 224 f.; Steiger, ZRP 2012,
13 (13 f.) in Bezug auf die RettungsmaBnahmen im Rahmen der Eurokrise, denen aber
,.Modellcharakter fiir weitere Felder* (ebd., 14) zugeschrieben wird; sehr detailliert Hoch-
huth in: FS Wabhl, 723; s. auch Scheel, ZEuS 2006, 521 (539) in Bezug auf das Problem-
feld der Komitologie und Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europa-
ischen Union, 55. EL 2015, Art. 10 EUV, Rn. 118, der das Problem jedoch auf das
Verhiltnis zwischen Biirgern und Amtstriagern beschrénkt sieht.

1211 Kollmeyer, Delegierte Rechtssetzung in der EU, S. 98 unter Verweis auf v. Achenbach in:
Voneky/Hagedorn/Clados/v. Achenbach, Legitimation ethischer Entscheidungen im
Recht, 191 (199).

1212 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 79. EL 2023,
Art. 10 EUV, Rn. 117 spricht insoweit von ,,besonderen Strukturgegebenheiten iiberstaat-
licher Herrschaft®.

1213 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 79. EL 2023,
Art. 10 EUV, Rn. 117.
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fiir Rechtsakte. Es kann nur die Kommission auffordern, einen Vorschlag fiir ei-
nen Rechtsakt zu machen und dann in den meisten Fillen mit dem mittelbar de-
mokratisch legitimierten Europdischen Rat einen Rechtsakt im sogenannten Mit-
entscheidungsverfahren nach Art. 289 Abs. 1, 293 AEUV beschlieBen.!?'* Der
Rat sei insoweit das Schliisselgremium fiir den Legitimationstransfer von den
Mitgliedstaaten auf die Union. Es konne nur rudimentir von demokratischer Le-
gitimation die Rede sein, denn, so das sozial- bzw. politikwissenschaftliche Ar-
gument, die im Rat reprisentierten Regierungen wiirden in Wahlen bestellt, die
nicht auf europiische Politik ausgerichtet seien.!?'> Das Parlament kann die klas-
sischen parlamentarischen Befugnisse nicht autonom, sondern nur in Zusammen-
arbeit mit dem Rat ausiiben.'?!® Es kann somit zwar nicht von einem parlamenta-
rischen Regierungssystem gesprochen werden!?'’, eine Parlamentarisierung der
Europiischen Union hat aber im Laufe der Entwicklung der Vertrége stattgefun-
den. Die Gubernativlastigkeit der Entscheidungsprozesse konnte insgesamt deut-
lich verringert werden'?!® und die Beteiligung des Parlaments im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren ergidnzt die mittelbare demokratische Legitimation der
Rechtssetzung durch den Rat, sodass insgesamt die demokratische Eigenlegiti-
mation der Rechtsakte der Union vertieft wird.!?!?

bb) Stellung und demokratische Legitimation des EuGH

Der EuGH hat in diesem Konstrukt die judikative Gewalt inne. Er kontrolliert die
Rechtsanwendung'??® und entwickelt das Unionsrecht mit seiner Titigkeit
fort'??!, Somit iibt auch der EuGH im Rahmen seiner Aufgaben von den Mitglied-
staaten libertragene Hoheitsgewalt aus. Er hat im Rahmen des institutionellen

1214 Kluth in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 14 EUV, Rn. 12; Pache in: Pache/Schorkopf,
EU nach Lissabon, S. 19 (25).

1215 Kielmansegg in: Decker/Horeth, Die Verfassung Europas, S. 225.

1216 Kluth in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 14 EUV, Rn. 8.

1217 Papier in: Papier/Miinch/Kellermann, Foderalismus, 97 (102); Nettesheim in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 55. EL 2015, Art. 10 EUV, Rn. 117.

1218 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 79. EL 2023, Art. 10 EUV,
Rn. 118.

1219 Kluth in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 14 EUV, Rn. 12; ders. in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 294 AEUV, Rn. 2; vgl. auch Pache in: Pache/Schorkopf, EU nach Lis-
sabon, S. 19 (24 f., 27).

1220 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV Rn. 4; Gaitanides in: v. d. Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europidisches Unionsrecht, Art. 19 EUV, Rn. 3; Mayer in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 66. EL 2019, Art. 19 EUV,
Rn. 3; Huber in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 12.

1221 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV Rn. 34; Calliess, NJW 2005,
929 (929 f.); Jestaedt in: Hilgruber, Gouvernement des juges, S. 21 (25 f.); Mayer in:
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Gleichgewichts der EU die Aufgabe Recht zu sprechen, wodurch die Biirger der
EU unmittelbar berechtigt und verpflichtet werden konnen, sodass auch der
EuGH bzw. die Richter des EuGH unbestritten demokratisch legitimiert sein miis-
Sen.1222

,Das Verhiltnis zwischen Demokratie und Rechtsprechung ist eine — wenn auch
durch Tradition und Gewohnheit gut versorgte — Wunde der Staatstheorie.*!?23,
Dieses Zitat bringt ein Grundproblem in der demokratischen Legitimation jegli-
cher Rechtsprechung im Legitimationskettenmodell zum Ausdruck: Sie ist auf-
grund ihrer verfassungs- bzw. vertragsmifig unbedingt erforderlichen Unabhin-
gigkeit niemals direkt parlamentarisch kontrolliert und schon gar nicht an
Weisungen oder Auftrige gebunden, sodass der Richter materiell-rechtlich ,,von
der Legitimationskette*!?** gelassen wird und seine demokratische Legitimation
bzw. die demokratische Legitimation seiner Entscheidungen (nur) durch die sach-
lich-inhaltliche Legitimationskette, d. h. tiber die Anwendung ausreichend demo-
kratisch legitimierter Gesetze bzw. auf europdischer Ebene iiber Verordnungen
und Richtlinien erfolgen kann.'??> Diese Form der demokratischen Legitimation
erfolgt insgesamt betrachtet also recht indirekt. Dies hat dazu gefiihrt, dass es,
trotzdem das Legitimationskettenmodell wohl immer noch als herrschend be-
trachtet werden kann'??%, Streit unter den Vertretern desselben gegeben hat.

So sprechen sich einige fiir ein personell orientiertes Legitimationsmodell aus.
Denn die sachlich-inhaltliche Legitimation durch eine strenge Gesetzesbindung
reiche nicht aus, um etwa die Fortentwicklung des Rechts durch Rechtsquellen
wie Richter- bzw. Gewohnheitsrecht oder allgemeine Rechtsgrundsitze zu ge-
wihrleisten.'?”” Durch eine weitreichende richterliche Priifkompetenz werde die
Gesetzesbindung aufgeweicht!??®, was insbesondere fiir das Gemeinschaftsrecht
gelte.'”” Uberdies sei die sachlich-inhaltliche Legitimation nicht ausreichend,

Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EZ, 66. EL 2019, Art. 19 EUV, Rn. 30; Baltes,
EuGH, S. 13; Borchardt in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 19 EUV, Rn. 40 f.

1222 Baltes, EuGH, S. 59.

1223 Roellecke in: FS Leisner, S. 553 (554); Baltes, EuGH, S. 98; Vofskuhle/Sydow, JZ 2002,
673 (674).

1224 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 177; auch Baltes, EuGH, S. 96.

1225 Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009, 803 (804); Vopfkuhle/Sydow, JZ 2002, 673 (678); Wittreck,
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 132; Papier, NJW 2002, 2585 (2589); Sommer-
mann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, II, Art. 20, Rn. 168, 171; Baltes, EuGH, S. 96;
dhnlich Classen, JZ 2003, 693 (693).

1226 So Baltes, EuGH, S. 104 nach intensiver Untersuchung.

1227 Miihner, Gerichtshof, 128 ff., 133 ff.; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 102.

1228 Mdihner, Gerichtshof, 131 ff. der insoweit von ,,Verwisserung* und ,,Relativierung*
spricht. Vgl. auch Baltes, EuGH, S. 102.

1229 Mdihner, Gerichtshof, S. 213; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 102.
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Rechtsprechung zu legitimieren, die ,,ultra vires®, also iiber Kompetenzgrenzen
hinaus erfolge, und so die Mitgliedstaaten in ihrer Verfassungshoheit tangiere.!?*
Es miisse daher die organisatorisch-personelle Legitimation des Gerichts selbst
gestidrkt werden'?*!, auf europdischer Ebene unter Beteiligung eines , richtigen*
Parlaments. 232

Andere sprechen sich dagegen fiir eine Stirkung der sachlich-inhaltlichen Legiti-
mation aus, wobei insbesondere alternative Verantwortungs- und Kontrollmecha-
nismen in Betracht gezogen werden.'?*3 Genannt werden dabei sowohl Rechtsin-
strumente!?**, als auch ,fachfremde“ Kontrolle durch Medien- und
Allgemeinoffentlichkeit'?**, wie auch Richteramtshaftung und Disziplinarverfah-
ren.'?%¢ Ebenso in der Debatte stehen ,,gewalteninterne Kontrolle etwa durch In-
stanzenzug oder Kollegialprinzip.'?¥’

Wieder andere wollen gar ganz vom Modell der Legitimationsketten abweichen
und schlagen dementsprechend vollig andere Herangehensweisen vor'2®8, die je-
doch hier nicht ndher betrachtet werden sollen. Festzuhalten bleibt, auch ohne
dass die Kontroverse entschieden werden miisste — geht es doch schlielich da-
rum, das Erfordernis einer gesetzlichen Kodifizierung zu begriinden —, dass die
demokratische Legitimation des EuGH bzw. seiner Richter hochst umstritten und
damit problembeladen erscheint.

1230 Mdihner, Gerichtshof, S. 213 ff.; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 102.

1231 Mdihner, Gerichtshof, S. 140; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 102.

1232 Mdihner, Gerichtshof, S. 218 f.; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 102.

1233 Vofkuhle/Sydow, JZ2002, 673 (678 ff.); Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S.
132 ff., 140 ff., 163 ff.; Gorisch, Recht und Politik 2006, 86 (88 f.); Dreier in: Dreier,
GG, II, Art. 20 (Demokratie), Rn. 142; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 103.

1234 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 135 ff. betrachtet die Gefahr von ,,Ver-
selbststdndigungstendenzen in der Rechtsprechung® (ebd. S. 137 f.) und sucht im Folgen-
den nach Korrekturmdoglichkeiten wie etwa dem Instanzenzug (vgl. ebd. S. 140); vgl. auch
Baltes, EuGH, S. 103.

1235 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 163 ff.; Dreier in: Dreier, GG, II, Art.
20 (Demokratie), Rn. 142; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 103.

1236 Dreier in: Dreier, GG, II, Art. 20 (Demokratie), Rn. 142; Wittreck, Die Verwaltung der
Dritten Gewalt, S. 140 ff.; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 103 f.

1237 Vofkuhle/Sydow, JZ 2002, 673 (679); vgl. auch Baltes, EuGH, S. 103.

1238 Z. B. Tschentscher, Demokratische Legitimation, S. 74 f., 101 ff., 113 ff., 145 ff., 189 ff ;
dazu Baltes, EuGH, S. 104 ff.
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cc) Besonders: Legitimation zur Rechtsfortbildung durch Heraus-
bildung allgemeiner Rechtsgrundsitze

Die Erginzung der traditionellen Sicht der Unionsgerichtsbarkeit als Integrations-
motor des Unionsrechts, also gerade die Fortentwicklung des Rechts ist insbeson-
dere umstritten, wobei weniger die grundlegende Inanspruchnahme einer solchen
Kompetenz, sondern mehr die Ausiibung ultra vires kritisiert wird.!?*® Rechtsfort-
bildung markiere insoweit ,,den Grenzbereich legitimer Rechtsprechungsaktivi-
tdt, wobei nur deren methodisch gebundene Form innerhalb, alle tibrigen Varian-
ten hingegen jenseits der Grenzen judikativer Kompetenzen ligen. 1?4
Rechtsfortbildung sei keine Rechtsetzung mit politischen Gestaltungsfreiheiten,
sondern nur dort erforderlich, wo Programme ausgefiillt, Liicken geschlossen,
Wertungswiderspriiche aufgelost wiirden oder den besonderen Umstéinden des
Einzelfalls Rechnung getragen werde. Diese Grenze werde iiberschritten, wenn
die Rechtsfortbildung deutlich erkennbare oder sogar im vertragstextlichen Wort-
laut ausdriicklich dokumentierte Grundentscheidungen abindere oder ohne aus-
reichende Riickbindung an gesetzliche Aussagen neue Regelungen schaffe.!?*!
Denn der EuGH bzw. die Unionsgerichtsbarkeit ist prinzipiell auf die Auslegung
und Anwendung des Unionsrechts beschriinkt.!24?

Dennoch wird daraus, dass der EuGH in Art. 19 EUV zur Wahrung des Rechts
durch Auslegung und Anwendung des Unionsrechts verpflichtet wird, geschlos-
sen, dass Recht und Vertrdge nicht gleichgesetzt werden konnten, sondern viel-
mehr die Verwendung des umfassenderen Begriffes Recht die notwendigen Spiel-
rdume fiir die Heranziehung allgemeiner Rechtsgrundsiitze erdffne.'** Wahrung
des Rechts bedeute auch, Recht zu konkretisieren und fortzubilden, wobei letzte-
res vom EuGH bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben ausgeiibt werde und der
EuGH dabei einer Selbstbegrenzung nur in geringem MaBe unterliege.!?**

1239 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 34; Calliess, NJW 2005,
929 (930); Jestaedt in: Hilgruber, Gouvernement des juges, S. 21 (25), der erwihnt, es
stehe nicht das Ob, sondern das Wieweit der richterlichen Fortbildung des Gemeinschafts-
bzw. Unionsrechts in Frage (Hervorhebung nur hier durch Verf.); vgl. auch Baltes, EuGH,
S. 13.

1240 Jestaedt, in: Hilgruber, Governement des juges, S. 21 (25).

1241 BVerfG, Beschl. v. 06.07.2010 — 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (306) Rn. 64; Jesta-
edt in: Hilgruber, Gouvernement des juges, S. 21 (26) mit Bezug hierauf.

1242 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 36.

1243 Gaitanides in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 19 EUV,
Rn. 18; vgl. auch Baltes, EuGH, S. 13 und zum Recht vor der Lissabon-Reform Calliess,
NIW 2005, 929 (929 f.); Lindermann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das euro-
pdische Missbrauchsverbot, S. 229 f.

1244 Mayer in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 66. EL 2019, Art.
19 EUV, Rn. 30; auch Jestaedt in: Hilgruber, Gouvernement des juges, S. 21 (26).
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Die Gewinnung allgemeiner Rechtsgrundsitze erfolgt in einem, wie immer wie-
der betont wird, wertenden Rechtsvergleich der mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen und der ergidnzenden Heranziehung der Unionsrechtsordnung.!?* Der
EuGH sieht sich dabei selbst besonders verpflichtet, die Verfassungstraditionen
der Mitgliedstaaten zu beachten und bei der Gewinnung von diesen auszuge-
hen.!2*6 Nicht entscheidend soll jedoch sein, ob die Vorgaben des mitgliedstaatli-
chen Rechts gesetzlich normiert sind oder in Rechtsprechung und Lehre entwi-
ckelt wurden.'?*” Unter einem wertenden Rechtsvergleich muss das Finden einer
fiir den jeweiligen Fall ,,besten Losung* verstanden werden.'?*® Als problema-
tisch wird jedoch angesehen, dass sich diese beste Losung kaum bzw. nicht abs-
trakt-generell vorzeichnen lasse; insbesondere konne sie nicht in einer Uber-
nahme der fiir den jeweiligen Rechtssuchenden maximalen Gewihrleistung oder
einem schematisch ermittelten gemeinsamen Nenner der verschiedenen nationa-
len Rechtsordnung liegen, sollten nicht gegenldufige Interessen und Spezifika der
Gemeinschaftsrechtsordnung negligiert werden. !4

dd) Riickschliisse fiir das Erfordernis einer Kodifikation im Zoll-
recht

Betrachtet man die Kritik an diesem ,,wertenden Rechtsvergleich®, so zeigt sich
darin ein grundlegendes Problem: Zum einen, wie oben!'?*® bereits dargestellt, ist
offensichtlich erkannt worden, dass Rechtsklarheit nur in einem unbefriedigenden
Mafle zu erreichen, also die Rechtsentwicklung nicht vorhersehbar ist. Zum an-
deren sind die Rechtsgrundsétze nur (sehr) indirekt, ndmlich iiber den ,,Umweg*
des mitgliedstaatlichen Rechts demokratisch legitimiert. Zwar liee sich grund-
sdtzlich argumentieren, dass wenn sich der EuGH an den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen aller Mitgliedstaaten orientiert, jeder Mitgliedstaat durch

1245 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 58; Gaitanides in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 19 EUV, Rn. 19, 21; s. auch
Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 296.

1246 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 58; Gaitanides in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 19 EUV, Rn. 19, 21; EuGH,
Urt. v. 17.12.1970 - Rs. C-11/70 (Internationale Handelsgesellschaft mbH),
ECLL:EU:C:1970:114, Rn. 4; EuGH, Urt. v. 14.05.1974 — Rs. C-4/73 (Nold KG),
ECLILEU:C:1974:51, Rn. 13; EuGH, Gutachten v. 28.03.1996 — 2/94,
ECLIL:EU:C:1996:140, Rn. 33; EuGH, Urt. v. 29.05.1997 — Rs. C-299/95 (Kremzow),
ECLIL:EU:C:1997:254, Rn. 14.

1247 Gaitanides in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 19 EUV,
Rn. 21.

1248 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 58.

1249 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Rn. 58.

1250 Insgesamt oben E. 1.

274



E. Ein Missbrauchstatbestand flir das Zollrecht der Union

die Griindungs-, respektive Beitrittsvertrige eine Legitimationskette hergestellt
hat. Es muss dabei aber bedacht werden, dass es gerade nicht entscheidend ist, ob
die mitgliedstaatlichen Vorgaben gesetzlich normiert sind, also im Wege direkter
demokratischer Legitimation im parlamentarischen Verfahren im Recht kodifi-
ziert wurden, oder ob sie durch die indirekt demokratisch legitimierte Rechtspre-
chung entwickelt wurden.!?! Es kann daher nicht zwangsliufig von (gleich-) star-
ker demokratischer Legitimation in allen Mitgliedstaaten und damit auch im
Recht der Union gesprochen werden. Dieses Problem kann, wie die Art. 33 und
207 Abs. 2 AEUV zeigen, fiir das Zollrecht mittels Implikation einer ausdriickli-
chen Regelung im UZK gel6st werden. Denn Art. 33 und 207 Abs. 2 AEUV o6ff-
nen das ordentliche Gesetzgebungsverfahren im Wege der Mitentscheidung so-
wohl fiir die Belange der Zusammenarbeit im Zollwesen als auch der
gemeinsamen Handelspolitik. So kann auch dem wesentlichen Ziel der Reform
durch die Vertrige von Lissabon, eine Vertiefung der demokratischen Eigenlegi-
timation der Rechtsakte der Union zu erreichen'?2, Ausdruck verliehen werden.

Diese Uberlegung wird noch dadurch gestiitzt, dass es zwar nach der Rechtspre-
chung des EuGH keiner klaren und unzweideutigen Rechtsgrundlage bedarf, um
die aus der missbrauchlichen Berufung auf Unionsrecht gezogenen Vorteile zu-
riickzufordern, weil es sich dabei nicht um eine Sanktion, sondern blof3 eine Folge
der Missbrauchsfeststellung handelt.'>>® Trotz dieser im Grundsatz iiberzeugen-
den Linie der Rechtsprechung muss festgestellt werden, dass eine gewisse fak-
tisch belastende Wirkung der Feststellung des Missbrauchs nicht von der Hand
zu weisen ist.””* Denn dem von der Entscheidung Betroffenen werden (wirt-

1251 Gaitanides in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 19 EUV,
Rn. 21; vgl. dazu schon oben Teil B. L. 6. u).

1252 Kluth in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 14 EUV, Rn. 12; ders. in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 294 AEUV, Rn. 2; in Bezug auf die Reform zu UZK s. Aigner, GTCJ
2017, 49 (51); vgl. schon oben E. IIL. 5. b) aa).

1253 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLL:EU:C:2000:695, Rn.
56; EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-487/01 (Gemeente Leusden und Holin Groep BV),
ECLI:EU:C:2004:263, Rn. 78; EuGH, Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax),
ECLIL:EU:C:2006:121, Rn. 93, 95; EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon),
ECLIL:EU:C:2009:349, Rn. 28 f.; EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christo-
doulou u. a.), ECLI:IEU:C:2013:825, Rn. 67; EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16
(Cussens u. a.), ECLLLEU:C:2017:881, Rn. 32.

1254 So weist etwa auch Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MafB3nah-
men, S. 261 vor dem Hintergrund der Rechtssicherheit darauf hin, dass die Position des
EuGH durchaus kritisiert werden kénne.
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schaftliche) Vorteile entzogen bzw. nicht gewihrt, die er zuvor in seiner Vermo-
gensmasse gehabt hat oder gehabt hitte.!?> Fiihrt man sich nun vor Augen, dass
diese faktisch belastende Wirkung durch eine gerichtliche Entscheidung, also ei-
nen auflerhalb der Einflusssphire des jeweils Betroffenen liegenden Umstand
freigelegt wird, so erscheint es sinnvoll und jedenfalls nicht schidlich, hier ein
hoheres Mafi demokratischer Legitimation zu erreichen. Dies geldnge dadurch,
dass eine, im Rahmen der Moglichkeiten des Unionsrechts, groitmoglich demo-
kratisch legitimierte Rechtsnorm zur Anwendung gebracht wird. Schlussendlich
konnte in der Folge dieser Anwendung auch dem EuGH nicht mehr der Vorwurf
gemacht werden, im Zusammenhang mit Missbrauchssachverhalten im Zollrecht
allgemeine Rechtsgrundsitze ,,ultra vires* anzuwenden.

Dies gewinnt umso mehr an Gewicht, wenn man die demokratische Legitimation
des EuGH bzw. seiner Richter einmal niher betrachtet. Diese sind ebenfalls nicht
direkt demokratisch legitimiert, sondern werden von den Regierungen der Mit-
gliedstaaten bestimmt. Daraus ergibt sich (aus deutscher bzw. nationaler Sicht)
eine Art ,,doppelt” indirekte Legitimation: Die Regierungen werden, nachdem das
Parlament gewihlt ist, durch den in indirekter Wahl vom Parlament gewihlten
Regierungschef zusammengestellt. Diese schon selbst indirekt demokratisch le-
gitimierten Regierungen bestimmen dann wiederum die jeweiligen Richter fiir
eine Amtsperiode von sechs Jahren.'?>® Wie die anhand der bei Baltes'*” darge-
stellten unterschiedlichen Ansitze zur demokratischen Legitimation der européi-
schen Judikative gefiihrte Diskussion zeigt, besteht in diesem Punkt erhebliche
Uneinigkeit. Dieses Problem konnte durch eine im europdischen Rahmen weitest-
moglich demokratisch legitimierte Regelung im UZK umgangen werden.

Stiitzen ldsst sich dies ferner, wenn man sich noch einmal das Optimierungsgebot
vor Augen hilt, welches Kollmeyer'?>® anspricht: Es fordert, die Zahl der Ver-
mittlungsakte bei der Reprisentation moglichst gering zu halten, woraus Koll-
meyer ableitet, dass daher prinzipiell jede Delegation der Rechtssetzung, also
auch das Auslagern in einen delegierten Rechtsakt oder einen Durchfiihrungs-
rechtsakt einer Rechtfertigung bedarf.!?® Wenn aber dem so ist und das auch fiir

1255 Killmann, AW-Prax 2009, 334 (338); Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handels-
politischer MaBnahmen, S. 281.

1256 Auf das Legitimationsproblem der Richter des EuGH weist sehr deutlich auch Frenz,
Handbuch Europarecht, Band 6, S. 59 (Fn. 309) hin, der es aber als allgemeines Problem
der Unabhiingigkeit eines Richters ansieht.

1257 Baltes, EuGH, S. 87 ff.; vgl. auch oben E. III. 5. b) bb).

1258 Kollmeyer, Delegierte Rechtssetzung in der EU, S. 98 unter Verweis auf v. Achenbach in:
Voneky/Hagedorn/Clados/v. Achenbach, Legitimation ethischer Entscheidungen im
Recht, S. 191 (199).

1259 Kollmeyer, Delegierte Rechtssetzung in der EU, S. 98.
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die in im AEUV vorgesehenen delegierten Rechtsakte und Durchfiihrungsrechts-
akte gelten soll, dann muss es erst recht fiir von der Rechtsprechung entwickelte
(Rechts-) Grundsitze gelten, deren Entwicklungsmoglichkeit aus den Vertrigen
durch Auslegung, also indirekt, herausgearbeitet werden muss. Anders als etwa
im nationalen Recht in § 132 Abs. 4 GVG, § 45 Abs. 4 ArbGG oder 11 Abs. 4
VwGO!?%° findet sich in den EU-Vertriigen keine ausdriickliche Erwdhnung der
Rechtsfortbildung als Grund zur Vorlage eines Verfahrens beim EuGH. Ergén-
zend und dies verstirkend muss bedacht werden, dass auch die Kommission, die
delegierte und Durchfithrungsrechtsakte erlidsst nach der organisatorischen Kon-
zeption der Union nur indirekt demokratisch legitimiert ist. Auch die Kommissare
werden mithin von den Regierungen der Mitgliedstaaten ernannt. So wird denn
auch darauf hingewiesen, dass zwar das europdische Parlament aus demokrati-
schen Wahlen hervorgehe und die Kommission unter Beteiligung der demokra-
tisch legitimierten nationalen Parlamente besetzt werde. Gleichwohl sei sie aber
,,weit weg von jedem Wihlervotum*!?!, denn die Parlamentswahlen hitten fiir
den Wiihler , keinen erkennbaren Bezug zur Kommission*1262,

ee) Ebenso besonders: Legitimation zur Rechtsfortbildung durch
Freilegung allgemeiner Grundsétze des Unionsrechts

Von den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts sind die allgemeinen
Grundsitze des Unionsrechts streng zu unterscheiden.?®® Die allgemeinen
Grundsiitze des Unionsrechts griinden nicht auf den Uberlieferungen aus den Ver-
fassungen der Mitgliedstaaten, sondern ergeben sich vielmehr aus den Problemen,

1260 Jestaedt in: Hillgruber, Gouvernement des juges, 21 (29); s. dazu den Uberblick iiber die
Verfahren vor dem EuGH bei Baltes, EuGH, S. 10 f.; vgl. weiterhin etwa Calliess, NJW
2005, 929 (9309); z. B. § 132 Abs. 4 GVG: ,,Der erkennende Senat kann eine Frage von
grundsitzlicher Bedeutung dem Grof3en Senat zur Entscheidung vorlegen, wenn das nach
seiner Auffassung zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich ist.“; Hervorhebung nur hier durch Verf.

1261 Kielmansegg in: Decker/Horeth, Die Verfassung Europas, S. 225; vgl. auch Hanstein,
Subsidiaritit und demokratische Legitimation, S. 124.

1262 Kielmansegg in: Decker/Horeth, Die Verfassung Europas, S. 225; vgl. auch Hanstein,
Subsidiaritit und demokratische Legitimation, S. 124; die bei Grande, Leviathan 1996,
339 (342) und Frenz, Handbuch Europarecht, Band 6, S. 59 dargestellte deutlich weiter-
gehende Ansicht, wonach die Kommission ein Organ sei, dem ,,die demokratische Legi-
timation (...) vollig fehlt (Grande a. a. O.), bzw. fiir deren Mitglieder der Legitimations-
strang mit der Ernennung ,,abreilt“ (Frenz a. a. O.) erscheint dagegen angesichts der
Vorschriften zur Besetzung der Kommission unter Beteiligung der direkt demokratisch
legitimierten Parlamente der Mitgliedstaaten wenig iiberzeugend.

1263 Gaitanides in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 19 EUV,
Rn. 20; Schwarze/Wunderlich in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 19 EUV, Rn. 24;
Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 296.
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die der Union in ihrer supranationalen Struktur eigen sind. Sie werden daher aus
den Vertrigen, dem Geist und System des Unionsrechts entwickelt.!?%* Zu diesen
Grundsitzen zihlt unter anderem etwa der Grundsatz des Vorrangs des Unions-
rechts vor entgegenstehendem mitgliedstaatlichem Recht.!?%° Beide Konstrukte —
allgemeine Rechtsgrundsitze und allgemeine Grundsitze — unter dem Begriff der
»allgemeinen Rechtsgrundsitze* zusammenzufassen und lediglich erkldrend da-
rauf hinzuweisen, dass darunter einerseits Grundsitze zur Interpretation des Sys-
tems des Unionsrechts und andererseits allgemeine Rechtsgrundsitze, die den
Rechts- und Verfassungsordnungen entnommen sind, verstanden werden miis-
sen'?® kann aufgrund der unterschiedlichen Rechtsmaterien nicht iiberzeu-
gen. 1207

ff) Ruckschliisse fiir das Erfordernis einer Kodifikation im Zoll-
recht

Die zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen beziiglich der Kodifikation im
geschriebenen Recht erfolgten Feststellungen!?%® kénnen im Grundsatz auch hier
gelten. Auch hier ldsst sich nach den obigen Ausfithrungen'?® zur
demokratischen Legitimation des EuGH selbst bzw. seiner Richter eine relativ
indirekte demokratische Legitimation feststellen: Zwar bedarf es nicht eines
,Umwegs* tiber die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, um die Grundsitze
herauszuarbeiten, doch sind sie von den indirekt demokratisch legitimierten
Richtern herausgearbeitet worden. Das Argument Kielmannseggs'>'°, welches er
in Bezug auf die EU-Kommission ins Feld fiihrt'?"!, diirfte auch fiir die ebenfalls
von den Mitgliedstaaten bestimmten Richter des EuGH Geltung erlangen kénnen.

1264 Gaitanides in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 19 EUV,
Rn. 20; Schwarze/Wunderlich in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 19 EUV, Rn. 24;
Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 296.

1265 Gaitanides in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 19 EUV,
Rn. 20; Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 297; s. auch Schwarze/Wunder-
lich in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 19 EUV, Rn. 24.

1266 Schwarze in: Schwarze, EU-Kommentar (2000), Art. 220 EGV Rn. 14, 16.

1267 Niemann, Allgemeiner Missbrauchsvorbehalt, S. 297.

1268 Oben E. I11I. 5. b) dd).

1269 Oben E. III. 5. b) bb), cc) und dd).

1270 Kielmansegg in: Decker/Horeth, Die Verfassung Europas, S. 225; vgl. auch Hanstein,
Subsidiaritidt und demokratische Legitimation, S. 124.

1271 Kielmansegg argumentiert, die Kommission sei ,,weit weg von jedem Wiihlervotum plat-
ziert”, denn die Parlamentswahlen hitten fiir die Wahler ,,keinen erkennbaren Bezug zur
Kommission*, trotzdem die Kommission unter Mitwirkung der national gewihlten Parla-
mente erfolgt; s. auch Frenz, Handbuch Europarecht, Band 6, S. 59 (Rn. 309); vgl. schon
oben E. II1. 5. b) dd).
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Ein direkter Bezug der Parlamentswahlen zur Ernennung der EuGH-Richter ist
hier ebenso wenig zu erkennen, was ebenfalls fiir eine Kodifikation des
Rechtsmissbrauchsverbots im UZK spricht.

6. Entwicklungsoffenheit des Art. 86 Abs. 4 UZK bzw. Art. 76
UZK-DelVO

Auch die bereits bestehenden Regelungen des UZK bieten Angriffsfldche fiir Ver-
besserungen. Der bereits angesprochene!?’? Art. 86 Abs. 4 UZK, der die Wertun-
gen des EuGH-Urteils in der Rechtssache Pometon in das Zollrecht nach dem
UZK iibertragen soll, also eine Umgehung von MaBinahmen nach Art. 56 Abs. 2
Buchst. h) verhindern will'?’3, wird durch Art. 76 UZK-Del VO konkretisiert bzw.
erginzt'?™. Art. 86 Abs. 4 UZK spricht von ,bestimmten Fillen, in denen die
Regel des Art. 86 Abs. 3 UZK ohne Antrag des Beteiligten angewendet werden
kann. Gleichwohl regelte Art. 76 UZK-DelVO bis Mitte 2020 nur den Pometon-
Fall und gerade nicht mehrere unterschiedliche Fallkonstellationen. Unklar ist,
warum diese Regelung so getroffen wurde.!?”> Diese offensichtliche Ungereimt-
heit steht im fundamentalen Gegensatz zur grundlegenden Funktion spezialge-
setzlicher (Missbrauchs-) Tatbestinde. Diese sollen vor allem Rechtssicherheit
schaffen.'?’® Hier wird hingegen — angesichts des Wortlauts des Art. 86 Abs. 4
UZK offensichtlich im Bewusstsein dariiber, dass es verschiedene Konstellatio-
nen des Missbrauchs geben kann — durch die Regelung nur einer Konstellation
fiir das Zollrecht eine unnotige Rechtsunsicherheit geschaffen. Auch aus diesem
Grund scheint es sinnvoll, eine neue Regelung zum Rechtsmissbrauch zu schaf-
fen, bzw. die Regelung, entsprechend ihrem Wortlaut, auch tatsichlich auf meh-
rere Fille auszudehnen und so den Begriff des Rechtsmissbrauchs im Zollrecht
zu klarifizieren. Im Endeffekt geht es also auch aus dieser Warte darum, die
Rechtssicherheit zu erhShen.

1272 Oben D. L. 3.

1273 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 51; Gortz, ZfZ 2019, 66 (71).

1274 Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 22; Felderhoff
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 22; Stiehle in: Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht,
Art. 86 UZK, Rn. 13 (Stand: Juni 2020).

1275 Traub in: Witte, UZK7, Art. 86, Rn. 55.

1276 Hey, BB 2009, 1044 (1048) zum nationalen Recht.
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7. Regelungserfordernis aus wirtschaftsvolkerrechtlicher Per-
spektive

Das europidische Zollrecht beruht im Wesentlichen auf den Regeln des Wirt-
schaftsvolkerrechts, die auf internationalen Abkommen und Ubereinkiinften be-
ruhen.'?’”” Im Besonderen sind im Zusammenhang mit dem Zollrecht der Union
die Welthandelsorganisation (World Trade Organizaton — WTO) und die Welt-
zollorganisation (World Customs Organization — WCO) als volkerrechtliche bzw.
internationale Organisationen zu nennen. Gleichwohl ist ein explizit hierarchisch
hoherrangiges Verhiltnis des Volkerrechts zum (sekunddren) Unionsrecht nicht
auszumachen, weil beispielsweise die WTO keine ihren Mitgliedstaaten iiberge-
ordnete Institution ist, der die Mitglieder Rechtsetzungsgewalt tibertragen haben,
sondern eine Organisation, die mit Vertrdgen das Verhalten und die Rechtsord-
nungen ihrer Vertragsparteien lenken will.'?’® Dies diirfte ebenfalls fiir die WCO
gelten, der ebenso wenig Rechtsetzungsgewalt iibertragen ist. WTO und WCO
haben sich der Vereinfachung des Welthandels verschrieben und versuchen die-
ses Ziel mit ihren unterschiedlichen Instrumenten im Zusammenspiel zu errei-
chen. Insbesondere die WCO soll sich mit der Entwicklung und Verbesserung des
Zollrechts und seiner Verfahren befassen. Sie hat in ihrem Leitbild hierzu den
Anspruch an sich selbst formuliert, den legalen Handel zu erleichtern, etwa
dadurch, die Effektivitit und Effizienz der Zollverwaltungen ihrer Mitglieder zu
steigern.'?’® Es erscheint daher sinnvoll, auch diesen Aspekt der Missbrauchsbe-
kdmpfung unter der Fragestellung der Kodifizierung einer Missbrauchsregelung
im europdischen Zollrecht einmal zu beleuchten.

1277 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 3000; Kriiger, FS BFH, 1671 (1683); s. auch Bie-
ber, FS Wolffgang, 9 (10) und Lyons, EU Customs Law (2018) S. 19.

1278 Kriiger, FS BFH, 1671 (1684 f.); s. auch Wemmer, ZtZ 2020, 331 (333); Wolffgang in:
Fuchs/Grieger, Internationales Baurecht, Kap. 11 Rn. 9; ders. in: Wolffgang/Jatzke, UZK;
Einfiihrung Rn. 57; einen ,,Ordnungsrahmen* sehen Wolffgang in: Wolfrum/Stoll/Hester-
meyer, WTO, Trade in Goods, S. 993; Hoffinann, Theorie des internationalen Wirt-
schaftsrechts, S. 49 f.; Gottsche in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 5 Rn. 1 und Bieber, FS
Wolffgang, 9 (10). S. auch die stéindige Rechtsprechung des EuGH zur Befugnisiibertra-
gung der Mitgliedstaaten an die EU, etwa EuGH, Urt. v. 05.02.1963 — Rs. C-26/62 (Van
Gend & Loos), ECLI:EU:C:1963:1, Slg. 1963, 1 (25); EuGH, Urt. v. 15.07.1964 — Rs. C-
6/64 (Costa/E. N. E. L.), ECLI:EU:C:1964:66, EuGHE 1194 (1269 f.); EuGH, Urt. v.
09.03.1978 — Rs. C-106/77 (Simmenthal), ECLI:EU:C:1978:49, Rn. 17/18.

1279 http://www.wcoomd.org/en/about-us/what-is-the-wco/vision-mission-values.aspx  (Zu-
griff: 29.02.2024).
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a) WTO-rechtliche Aspekte

aa) Die WTO - Uberblick

Wesentlich fiir die Entwicklung des modernen Welthandels und damit auch des
Zollrechts war und ist das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (General Ag-
reement on Tariffs and Trade — GATT!?%), das nach Abschluss 1947 am
01.01.1948 als GATT 47 in Kraft trat. Sinn und Zweck dessen war es vor allem,
die Entwicklung des freien weltweiten Handels durch den moglichst umfassenden
Wegfall von Zéllen und nichttarifiren Handelshemmnissen zu foérdern. Gleich-
zeitig sollte eine Neuordnung der Handelsbeziehungen nach dem Zweiten Welt-
krieg erreicht werden.'?®! Rechtlich verbindlich sollte dies urspriinglich im Rah-
men einer Internationalen Handelsorganisation (International Trade Organization
—ITO) festgelegt werden, wie sie die sogenannte Havanna-Charta als Abschluss
der Handels- und Entwicklungsministerkonferenz der Vereinten Nationen 1947
vorsah.!?82 Neben anderen Themen war auf der Konferenz vor allem die Handels-
politik als wichtigster Block behandelt worden.!?83 Aufgrund des aufkommenden
Ost-West-Konfliktes wurde die Charta jedoch vielfach als zu ambitioniert be-
trachtet. Internationale Organisationen wurden insgesamt kritisch betrachtet und
eine zunehmende Internationalisierung skeptisch gesehen, sodass die Charta nur
von zwei Staaten ratifiziert wurde und die ITO insgesamt nicht zustande kam,
sondern vielmehr als Instrument der Wirtschaftslenkung scheiterte.'?%* Zuriick
blieb das materiell-rechtliche Geriist eines Handelsabkommens, das als GATT in
Kraft trat, ohne jedoch den Rang einer volkerrechtlichen Organisation erreicht zu
haben. 2%

Das GATT folgt vor allem vier Grundprinzipien, die dazu dienen sollen, die weit-
moglichste Handelsliberalisierung zu erméglichen. Grundpfeiler dieses Systems
ist der Gedanke der Nichtdiskriminierung, der seinerseits durch zwei dieser

1280 General Agreement on Tariffs and Trade v. 30.10.1947, BGBI 1951 1I, 173; Englischer
Originaltext auch unter: http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_01_e.htm
(abgerufen am: 29.02.2024).

1281 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 3005; ders. in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiih-
rung, Rn. 57.

1282 Asakura, World History of the Customs and Tariffs, S. 279; Wolffgang in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 57; Lyons, EU Customs Law (2018), S. 19.

1283 Beise, WTO, S. 37; Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiihrung, Rn. 57.

1284 Beise, WTO, S. 38; Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 57.

1285 Asakura, World History of the Customs and Tariffs, S. 279, 280; Rogmann in: Wolff-
gang/Rogmann/Pietsch, AWR-Kommentar, I, 62. Lieferung 2019, Ordnungsnr. 40, Rn.
7; Beise, WTO, S. 39 f.; Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 57;
Lyons, EU Customs Law (2018), S. 19.
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Grundsitze konkretisiert wird.'?%¢ Zuerst zu nennen ist in diesem Zusammenhang
das Meistbegiinstigungsprinzip nach Art.  GATT 47. Es bestimmt, dass alle Vor-
teile fiir Zolle und Zollformalititen, Vergiinstigungen Vorrechte oder Befreiun-
gen, die fiir eine Ware gewihrt werden, die aus einem anderen Land stammen
oder fiir ein anderes Land bestimmt sind, unverziiglich und ohne weitere Bedin-
gungen fiir alle gleichartigen Waren jeder anderen Vertragspartei gewéhrt werden
miissen. 27

Im Zusammenhang mit der Meistbegiinstigung muss das Prinzip der Inldnder-
gleichbehandlung nach Art. III GATT 94 gesehen werden, das es verbietet, aus-
landische gegeniiber inldndischer gleichartiger Ware zu diskriminieren, sodass in
Erginzung zum Meistbegiinstigungsprinzip nicht nur die Gleichbehandlung aus-
landischer Waren untereinander, sondern auch die Gleichbehandlung auslédndi-
scher gegeniiber inldndischer Ware in Bezug auf Abgaben und sonstige Handels-
hemmnisse sichergestellt wird.!?®® Der Grundsatz der Inlidndergleichbehandlung
konkretisiert somit den Gedanken der Nichtdiskriminierung nach innen.!2%

Nach dem weiter zu nennenden Transparenzprinzip des Art. X GATT 94 sind
auflerdem alle Mitgliedstaaten des GATT verpflichtet, alle allgemeingiiltigen
MaBnahmen, die das GATT beriihren zu verdffentlichen und dies spétestens mit
deren Inkrafttreten.!?*® Das Transparenzprinzip dient vor allem der Rechtssicher-
heit durch rechtzeitige und gesicherte Informationsmoglichkeiten fiir die GATT-
Mitglieder und verhindert so ein faktisches Unterlaufen der insgesamt erwiinsch-
ten Handelsliberalisierung.'?®! Auch das Transparenzprinzip stellt so einen Eck-
pfeiler des GATT-Systems dar.'?%?

Zuletzt muss das Liberalisierungsprinzip beachtet werden. Art. XI GATT 94 ver-
bietet grundsétzlich nichttarifire Handelshemmnisse, also solche, die nicht Zélle,
Abgaben oder Belastungen sind.!'?%?

1286 Bolhdfer, Trade Facilitation, S. 190.

1287 Beise, WTO, S. 47, 98; Bolhdfer, Trade Facilitation, S. 190; Wolffgang, WCJ, Vol. 1 No.
1 (2007), 3 (4); ders., AL 2019, 297 (299).

1288 Beise, WTO, S. 47 £., 98; Bolhofer, Trade Facilitation, S. 191; Wolffgang, AL 2019, 297
(299).

1289 Beise, WTO, S. 47.

1290 Bolhdfer, Trade Facilitation, S. 185 f.; Rogmann in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-
Kommentar, I, 62. Lieferung 2019, Ordnungsnr. 40, Rn. 93; Wolffgang, AL 2019, 297
(299).

1291 Bolhdfer, Trade Facilitation, S. 185 f.; Wolffgang, AL 2019, 297 (299).

1292 Bolhdfer, Trade Facilitation, S. 185.

1293 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 3016.
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Aus dem GATT 47 ging zum 1.1.1995 die WTO als internationale Organisation
mit Sitz in Genf hervor.!?* Das urspriinglich bloB materielle Abkommen erhielt
so einen organisatorischen Rahmen und wurde in eine internationale Organisation
umgeformt, die nun auch ein Rechtssubjekt des Volkerrechts ist. Dadurch konnte
auch der sogenannte ,,single-package*-Ansatz umgesetzt werden, nach dem eine
auf bestimmte im Rahmen der WTO geschlossene Abkommen beschrinkte Mit-
gliedschaft nicht mehr moglich ist. Alle GATT-Mitglieder sind nun verpflichtet,
alle geschlossenen Ubereinkommen zu iibernehmen. 2%

bb) Ausnahmen von den Grundséatzen der WTO

Von den oben benannten Grundsitzen der WTO sind jedoch in einem gewissen
Rahmen Ausnahmen mdoglich, die ebenso im GATT 94 geregelt sind.

(1) Art. XX GATT 94: Aligemeine Ausnhahmen

Insbesondere fillt hier Art. XX GATT 94 auf, der mit ,,Allgemeine Ausnahmen*
tiberschrieben ist. Nach Art. XX GATT 94 konnen die Mitglieder des GATT bzw.
der WTO von den Regeln des GATT abweichen, um bestimmte in Art. XX ge-
nannte Schutzziele zu verfolgen. Malnahmen, die der Vorschrift geniigen, diirfen
bestehen bleiben, auch wenn sie gegen Prinzipien des Regelwerks, etwa die In-
ldndergleichbehandlung verstoBen.!?® Art. XX GATT rechtfertigt damit als Aus-
nahmevorschrift VerstoRe gegen das GATT.!?’

In der Priifung des Art. XX GATT sind grundlegend zwei Schritte zu unterschei-
den: Zundchst muss eine der in Art. XX lit. a) — j) genannten Zielsetzungen ver-
folgt und die getroffene MaBBnahme zu ihrer Erreichung notwendig sein. Die Not-
wendigkeitspriifung ergibt sich zwar nicht aus dem deutschen Wortlaut, jedoch
ist dieser nicht volkerrechtlich verbindlich. Im voélkerrechtlich bindenden engli-
schen Text muss die MaBnahme jedoch ,,necessary* sein.!?® Da, wie hiufig auch
im europdischen Recht, die englische Fassung der Urtext ist, soll hier diese als
Interpretationsgrundlage dienen. Der zweite Priifungsschritt bezieht sich auf den
Einleitungssatz des Art. XX GATT 94, den sogenannten ,,chapeau®. Danach darf
eine MaBinahme, die zur Erreichung eines der Ziele des Art. XX GATT 94 not-
wendig ist, weder eine willkiirliche noch eine ungerechtfertigte Diskriminierung

1294 Agreement Establishing the World Trade Organization, BGBI 1994 II, 1443 (englische
Fassung), BGBI 1994 11, 1625 (amtliche deutsche Ubersetzung).

1295 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 3006; ders. in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiih-
rung, Rn. 57.

1296 Berrisch in: Prie3/Berrisch, WTO-Handbuch, Teil B, Rn. 226.

1297 Ebd. Rn. 227; Altemdéller, Handel und Umwelt, S. 77.

1298 Berrisch in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, Teil B, Rn. 232.
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zwischen Staaten, in denen gleiche Voraussetzungen bestehen, beinhalten. Au-
Berdem darf es sich nicht um eine verschleierte HandelsmaBnahme handeln.!?
Dies soll dem Schutz vor protektionistischem Missbrauch der Ausnahmen die-
nen. 3% Missbriuchlich ist eine MaBnahme, wenn sie eine unverhéltnismiRige
Einschriankung der den anderen WTO-Mitgliedern durch das GATT zugewiese-
nen Rechte darstellt.!**! Es geht somit darum, die Art und Weise der Anwendung
der zu priifenden MaBnahme zu betrachten.**? Das ,,chapeau® ist letztendlich auf
eine Auslegung am MaBstab seines Sinn und Zwecks angelegt und damit Aus-
druck des volkerrechtlichen Gebots von Treu und Glauben, das dort als ,,principle
of good faith* bezeichnet wird.!3%

(2) Ableitungen fiir das Zolilrecht der Union aus Art. XX GATT 94

Auch wenn sich das GATT 94 als materieller Rechtsrahmen der wirtschaftsvol-
kerrechtlichen Organisation WTO als solches nicht an private Rechtssubjekte
wendet, sondern vielmehr die Abkommensparteien, also die beteiligten Staaten
anspricht und verpflichten will'**, lasst sich hier eine gewisse Parallele zum
Missbrauchsbegriff des Unionsrechts ziehen: Auch hier kommt es hiufig wesent-
lich auf eine Betrachtung von Sinn und Zweck an. Es scheint sich also eine Art
allgemeine Uberzeugung gebildet zu haben, die wesentlich am Sinn und Zweck
festmacht, ob ein Missbrauch anzunehmen ist oder nicht. Hat man nun im Hinter-
kopf, dass das europdische Zollrecht wesentlich auch auf dem materiellen WTO-
Recht beruht und in vielen Teilen grundlegend dadurch bestimmt wird'3%, so
kann wenigstens ein Rechtsgedanke aus der wirtschaftsvolkerrechtlichen Ord-
nung abgeleitet werden. Denn wenn schon die Staaten vorgegeben bekommen,
ihre Malnahmen nicht missbrauchlich auszugestalten, so ist kein Grund ersicht-
lich, warum diese Staaten den Grundgedanken dann nicht in ihren Rechtsordnun-
gen umsetzen und weitergeben sollen, gerade wenn diese Rechtsordnungen hin-
sichtlich des Zollrechts fiir die wirksame Umsetzung des materiellen WTO-
Rechts sorgen. Diesen Rechtsgedanken zu kodifizieren, wiirde wiederum fiir

1299 Berrisch in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, Teil B, Rn. 270; Bender in: Hilf/Oeter,
WTO-Recht, § 10 Rn. 88.

1300 Berrisch in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, Teil B, Rn. 269; Bender in: Hilf/Oeter,
WTO-Recht, § 10 Rn. 88.

1301 Berrisch in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, Teil B, Rn. 275.

1302 Bender in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 10, Rn. 88.

1303 Berrisch in: PrieB/Berrisch, WTO-Handbuch, Teil B, Rn. 275; Bender in: Hilf/Oeter,
WTO-Recht, §, 10 Rn. 89.

1304 Hoffimann, Theorie des internationalen Wirtschaftsrechts, S. 49 f., 173.

1305 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 3000; Kriiger, FS BFH 1671 (1683); s. auch Bie-
ber, FS Wolffgang, 9 (10) und Lyons, EU Customs Law (2018), S. 19.
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Rechtssicherheit sorgen. Dabei ist nicht ersichtlich, dass die wirtschaftsvolker-
rechtliche Ordnung einer Kodifikation entgegenstiinde. Im Gegenteil: Wie oben
angesprochen!3% stellt die WTO auch sicher, dass die Handelsabkommen, die in
ihrem Rahmen geschlossen werden, wirksam angewendet werden.

cc) Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht im Licht der WTO

Die Abwehr von Rechtsmissbrauch und Umgehungsversuchen hatte seit ihrem
Aufkommen Mitte der 1970er Jahre, besonders unter dem Recht nach ZK, grofie
Bedeutung."*”” Dies zeigt sich auch darin, dass die damalige EWG als erstes
GATT-Mitglied mit der VO (EWG) Nr. 1761/87'3%8 Regelungen zur Umgehung
von Anti-Dumping-MaBnahmen getroffen hatte.'3” Wie Art. 86 Abs. 4 UZK!310
zeigt, kommt dem Antidumpingrecht auch heute noch grof3e Bedeutung zu. Es ist
zu bedenken, dass das Antidumpingrecht seit jeher auch im Fokus der WTO
stand. Insofern erscheint es sinnvoll, zu eruieren, wie die Bezugspunkte der Miss-
brauchsabwehr im Antidumpingrecht zum WTO-Recht sind, um dann gegebe-
nenfalls Aussagen iiber verallgemeinerungsfihige Grundsitze treffen zu konnen,
die die Entwicklung eines WTO-rechtskonformen Missbrauchstatbestandes im
Zollrecht der Union erleichtern wiirden.

(1) Die Entwicklung unter dem GATT 47

Unter dem GATT 47 war die EWG das erste Mitglied, das mit der VO (EWG)
Nr. 1761/87 Regelungen zur Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht fest-
legte.3!! Der dadurch eingefiigte Art. 13 Abs. 10 der Antidumpinggrundverord-
nung'3'? legte fest, dass ein Antidumpingzoll erhoben werden darf, wenn

,die Montage oder Herstellung von einem Beteiligten durchgefiihrt worden ist,
der mit einem Hersteller, dessen gleichartige Waren einem endgiiltigen Antidum-
pingzoll unterliegen, verbunden ist; die Montage oder Herstellung begonnen oder

1306 Teil E. III. 7. a) aa).

1307 S. zu Art. 25 ZK Teil E. I. 1.

1308 VO (EWG) Nr. 1761/87 des Rates vom 22. Juni 1987 zur Anderung der Verordnung
(EWG) Nr. 2176/84 tiber den Schutz gegen gedumpte oder subventionierte Einfuhren aus
nicht zur Européischen Wirtschaftsgemeinschaft gehorenden Landern, ABL. (EWG) Nr.
L 167 v.26.06.1987, S. 9.

1309 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (461).

1310 Dazu oben D. I. 3. und E. II. 3.

1311 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (461).

1312 VO (EWG) Nr. 2167/84 des Rates vom 23.07.1984 iiber den Schutz gegen gedumpte oder
subventionierte Einfuhren aus nicht zur Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft gehoren-
den Léandern, AB1 (EWG) Nr. L 201 v. 30.07.1984, S. 1.
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wesentlich ausgeweitet wurde, nachdem das Antidumpingverfahren eroffnet
wurde; der Wert der bei der Montage oder Herstellung verwendeten Teile oder
Werkstoffe mit Ursprung im Land der Ausfuhr der einem Antidumpingzoll un-
terliegenden Ware den Wert aller anderen verwendeten Teile um mindestens 50
v. H. iibersteigt.

Dabei sollte auf die Umstédnde des Einzelfalls Riicksicht genommen werden.

Diese Regelung wurde vor allem aus dem asiatischen Raum hinsichtlich der Ver-
einbarkeit mit dem GATT kritisch gesehen, wihrend vor allem die USA der Auf-
fassung waren, die Verordnung sei mit dem GATT vereinbar. Andere Vertrags-
parteien sahen mit der Verordnung zumindest die Notwendigkeit, das Problem
der Umgehung 16sen zu miissen. '3!3

In einem von Japan initiierten Streitschlichtungsverfahren entschied das einge-
setzte Panel 1990, dass die Verordnung unvereinbar mit dem Inléindergleichbe-
handlungsgrundsatz des Art. III:2 GATT 47 sei. Auch eine Vereinbarkeit mit Art.
XX lit. d) GATT 47 lehnte das Panel ab. Der Schutz des Art. XX lit. d) GATT 47
setze voraus, dass eine Maflnahme der Durchsetzung von Antidumpingzollen
diene, was nicht der Fall gewesen sei.!*!* Eine Definition dessen, was Missbrauch
im Sinne des GATT ausmacht, blieb das Panel jedoch schuldig.!*!3

Auch die USA schufen mit dem ,,Trade Act“ von 1988'3!6 in der dortigen Section
1321 eine Regelung zur Verhinderung von Umgehungsversuchen im Antidum-
pingrecht. Dabei wurden vier verschiedene Typen der Umgehung differenziert.
Auch diese Regelung wurde kritisiert und fiihrte nicht dazu, einen multilateralen
Missbrauchstatbestand zu entwickeln.'3!”

(2) Die Uruguay-Runde

Nach dem Aufkommen der Diskussion gewann das Thema der Umgehungsab-
wehr wihrend der Verhandlungen der Uruguay-Runde, die von 1986 bis 1993
lief, weiter an Bedeutung. Umgehungsabwehr wurde zu einem der Hauptpunkte
in den dortigen Verhandlungen zum Antidumping. '3!3

1313 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (462).

1314 GATT Panel Report: EEC — Regulation on Imports of Parts and Components, L/6657-
37S5/132, 16.05.1990, S. 54 Nr. 5.18; Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (463).

1315 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (462).

1316 Trade and Competitiveness Act of 1988 vom 23.08.1988, abrufbar unter:
https://www.congress.gov/100/statute/STATUTE-102/STATUTE-102-Pg1107.pdf
(Zugrift: 29.02.2024).

1317 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (463).

1318 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (463).
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Bereits kurz nach Beginn der Verhandlungen zur Uruguay-Runde brachten je-
doch vornehmlich asiatische Lénder wiederum Bedenken gegen eine Umge-
hungsabwehrregelung auf der internationalen Ebene vor. Die USA, die EWG,
Kanada und Australien hingegen sprachen sich fiir ein neues Abkommen zum
Antidumpingrecht aus.'3!° Dieses sollte auch die ,,Vermeidung von Antidumping-
maBnahmen durch gewisse verschiedenartige Praktiken*“!32° betreffen und das
,Regelwerk an neue Realititen anpassen‘!32!,1322

1990 wurde der nach dem stellvertretenden Generaldirektor benannte Carlisle I-
Entwurf!3? veroffentlicht, der den Entwurf eines Antidumpingabkommens ent-
hielt. Darin waren auch Regelungen zur Umgehungsabwehr vorgesehen. Jedoch
wurde Carlisle I von Befiirwortern, ebenso wie von Gegnern einer multilateralen
Regelung zur Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht abgelehnt.!32*

Besonders hervorzuheben ist hier noch der nach GATT-Generalsekretir Arthur
Dunkel benannte Dunkel-Draft'3?. Er enthielt den Vorschlag eines Artikels zur
Umgehungsabwehr auf wirtschaftsvilkerrechtlicher Ebene!*?® und fiihrte dazu,
dass die EG ihre Umgehungsvorschriften im Antidumpingrecht weitgehend an-
passte. Dort ging man damals davon aus, dass eine internationale Regelung zur
Umgehungsabwehr dem Dunkel-Draft zumindest dhnlich sein konnte, sodass der
Vorschlag auch heute noch Auswirkungen zeigt.!**” Gleichwohl konnten sich die
GATT-Mitglieder nicht zur Verabschiedung des Vorschlags durchringen, sodass
die in ihm enthaltenen Regelungen nicht in Kraft traten.'3?® Das lag im Wesentli-
chen darin begriindet, dass die Vorschlidge zur Kodifizierung teilweise deutlich
iber das hinausgingen, was unter anderem die USA und die EG in ihren Umge-

1319 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (463).

1320 ,,Avoidance of anti-dumping orders through certain diversionary practices*, GATT Ne-
gotiation Group on MTN Agreements and Arrangements, Communication from the
United States, WTO Dokument MTN.GNG/NG8/W/22, 14 December 1987, S. 3.

1321 ,,Adapting the Code to new realities”, GATT Negotiation Group on MTN Agreements
and Arrangements, Communication from the European Communities, WTO Dokument
MTN.GNG/NG8/W/28, 21 March 1988, S. 4.

1322 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (463).

1323 Report of the Acting Chairman of the Informal Group on Anti-dumping, WTO Dokument
MTN.GNG/NG8//W83/Add.5, 23 July 1990.

1324 Kreier/Cuskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (464).

1325 Draft final act embodying the results of the Uruguay Round of mulitlateral trade negotia-
tions v. 20.12.1991, MTN.TNC/W/FA, S. F.1 - F.34.

1326 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (464).

1327 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 18 unter Bezug auf Birnstiel,
Umgehung, S. 62 und Holmes, JWT 1995, 161 (165).

1328 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 18.
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hungsabwehrregelungen festgelegt hatten, und die Vorschlédge insoweit die Um-
gehungsabwehr deutlich ausgeweitet hétten.!*?® Vor allem die USA machten eine
Reihe von Anderungsvorschligen zur Umgehungsabwehrregelung und stellten
die Bedingung der Annahme dieser Anderungen. Die Ablehnung dieser Anderun-
gen fiihrte dazu, die Regelungen zur Umgehungsabwehr komplett und ersatzlos
aus dem Antidumpingiibereinkommen der WTO zu streichen und stattdessen eine
Ministerielle Erkldrung zu verabschieden!3*°, die den folgenden Wortlaut hatte:

1329 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 19 unter Bezugnahme auf Birn-
stiel, Umgehung, S. 66.

1330 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 20; Kreier/Coskun/Yano, GTCJ
2016, 461 (464).
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Ministers

Noting that while the problem of circumvention of anti-dumping measures formed
part of the negotiations which preceded the Agreement on Implementation of Ar-
ticle VI of GATT 1994, negotiators were unable to agree on specific text,

Mindful of the desirability of the aplicability of uniform rules in this area as soon
as possible,

Decide to refer this matter to the Comittee on Anti-Dumping Practices established
under that Agreement resolution.*1%!

Die EU interpretiert diese Ministererkldrung dahingehend, dass man sich auf
WTO-Ebene dariiber bewusst ist, dass die Problematik der Umgehung von Anti-
dumpingmafBnahmen besteht und dass das Fehlen einer internationalen Uberein-
kunft in dieser Hinsicht es den einzelnen Mitgliedern des GATT bzw. der WTO
erlaubt, eigene Regeln zur Vermeidung von Umgehungen im Antidumpingrecht
zu erlassen.!**? Diese Interpretation scheint, wie Harmann'*** angemerkt hat,
tiberzeugend, gerade wenn man den Wortlaut betrachtet, der gleich im ersten Ab-
satz davon spricht, dass die Minister Notiz davon genommen hitten, dass die Um-
gehungsthematik Teil der Verhandlungen gewesen ist und dafiir, so der zweite
Absatz, so schnell als moglich einheitliche Regeln festgelegt werden miissten.

(3) WTO-Antidumpingausschuss

Entsprechend der ministeriellen Erkldrung befasste sich im weiteren Verlauf der
Antidumpingausschuss der WTO mit den Belangen um die internationale Umge-
hungsvorschrift im Antidumpingrecht. Dieser griindete im April 1997 die Infor-
mal Group, die die Verhandlungen in diesem Punkt weiterbringen sollte. Dazu
wurde entschieden, sich auf der Ministerkonferenz in Doha 2005 niher mit dem
Thema zu beschiftigen. Dort griff man einzelne Punkte heraus, die bis Ende 2005
vollstindig verhandelt sein sollten. Dies scheiterte jedoch an der Blockadehaltung
vor allem der asiatischen WTO-Mitglieder und wurde schlieSlich mit dem Schei-
tern der Ministerkonferenz von Cancun 2003 vollends. '3

1331 WTO, Decision on Anti-Circumvention Annexed to the Agreement Establishing the Mul-
tilateral Trade Organizations, enclosed with the Final Act Embodying the Results of the
Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations, done at Marrakesh, 15 April 1994,
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/39-dadp1_e.htm (Zugriff: 29.02.2024).

1332 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 20.

1333 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 20.

1334 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 20 f. unter Bezugnahme auf Birn-
stiel, Umgehung, S. 40.
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Zuriick blieb das von der Informal Group erdachte Arbeitsprogramm und einige
schriftliche Stellungnahmen von WTO-Mitgliedern zur Frage der Definition einer
Umgehung im Antidumpingrecht. Das Arbeitsprogramm diente dabei als Leitfa-
den und befasste sich zundchst mit zwei, nach entsprechender Erweiterung mit
drei Problemkreisen: Zunéchst sollte geklirt werden, was die einzelnen WTO-
Mitglieder unter einer Umgehung bzw. einem Umgehungsversuch verstehen, um
darauf aufbauend zu eruieren, wie die Reaktion auf eine entsprechend festge-
stellte Umgehung jeweils ausfiele. Spater wurde erginzend und im Hinblick auf
die angestrebte multilaterale Losung der Problematik nach Alternativen fiir eine
neue Regelung im bereits bestehenden WTO- bzw. GATT-Recht gesucht.!*** Zu
diesen drei Themenkreisen haben nicht alle Mitglieder, die sich zu der Sache du-
Berten, Stellung bezogen. Auch hierdurch konnte es, wie bereits angesprochen,
nicht zu einer Kodifikation einer Umgehungsvorschrift im WTO-Recht kommen.

(4) Rechtsprechung des WTO Dispute Settlement Body

Die Rechtsprechung des WTO Dispute Settlement Body ist ebenfalls wenig er-
giebig. Es wurden, trotzdem das Thema sehr umstritten ist, nur zwei Streitbeile-
gungsverfahren eingeleitet, von denen jedoch keines tatsdchlich vor ein Panel ge-
bracht werden konnte.!?3

Mitte 1997 beantragte zunichst Korea Beratungen hinsichtlich der Fortsetzung
von AntidumpingmafBnahmen der USA betreffend die Einfuhren von Fernseh-
empfingern aus Korea und ein Umgehungsverfahren der USA gegen Mexiko und
Thailand, wo koreanische Unternehmen produzierten.'*7 Nachdem beide Staaten
keine gemeinsame Losung finden konnten, setzte sich Korea fiir die Verhandlung
der Sache vor einem Panel ein und begriindete dies damit, dass es kein ,,multila-
terales Abkommen iiber die Angemessenheit von Antiumgehungsvorschrif-
ten“!33 gebe, sodass die USA die nach dem GATT 94 und dem Antidumpingab-
kommen vorgesehenen Schritte durchfiihren miissten.!** Diesen Antrag zog es
allerdings zuriick, als die USA beide MaBnahmen zuriicknahmen, !34

Ebenso strebte die Tiirkei 2003 in einem Verfahren gegen Siidafrika betreffend
Antiumgehungsmaf3nahmen eine Entscheidung des Streitschlichtungsgremiums
an. Siidafrika hatte eine Maflnahme, die Decken aus China und der Tiirkei betraf
auf Gewebe in Rollen ausgeweitet, das nach der Einfuhr in Decken geschnitten

1335 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 21.

1336 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (466).

1337 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (466); WTO Dokument WT/DS89/1.
1338 WTO Dokument WT/DS89/7, S. 3.

1339 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (466); WTO Dokument WT/DS89/7.
1340 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (466); WTO Dokument WT/DS89/8.
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worden sein sollte.'3*! Die tiirkischen Behorden sahen dadurch das Verfahren ver-

letzt, weil ,,das Antidumping-Ubereinkommen keine AntiumgehungsmaBnahmen
vorsehe*.!3*2 Zu einer Entscheidung des Dispute Settlement Body kam es gleich-
wohl nicht, nachdem Siidafrika die Mallnahme gegeniiber der Tiirkei und China
beendet und dies damit begriindet hatte, die tiirkische Regierung nicht korrekt
tiber die Einleitung des Verfahrens informiert zu haben.!3#?

Beide Verfahren konnten nicht vom Dispute Settlement Body entschieden wer-
den. Aus der Rechtsprechung der WTO-Gerichtsbarkeit kann damit fiir die Not-
wendigkeit der Entwicklung bzw. die Entwicklung einer Regelung zu Rechts-
missbrauch und Umgehung nichts abgeleitet werden.

(5) Die Doha-Runde

Im Anschluss an die Ministerkonferenz 2001 in Doha wurde die néchste Verhand-
lungsrunde im Rahmen der WTO er6ffnet, die urspriinglich bis Januar 2005 ab-
geschlossen sein sollte.'*** Auch in diesem Rahmen wurde iiber die Moglichkei-
ten zur Schaffung einer Regelung gegen Umgehungsversuche im
Antidumpingrecht auf volkerrechtlicher Ebene diskutiert. Dazu wurde in der
Negotiating Group on Rules eine Arbeitsgruppe zur Umgehungsbekampfung ein-
gerichtet, die die Verhandlungen beschleunigen und intensivieren sollte. Dariiber
hinaus sollte der Vorsitzende der Arbeitsgruppe auf konsolidierungsreife Texte
hinarbeiten, die den letzten Schritt vor der Kodifikation dargestellt hitten.'3#
Auch in diesem Rahmen konnten die WTO-Mitglieder wiederum Stellungnah-
men abgeben.'3*® Der Vorsitzende selbst gab 2007 einen ersten Textentwurf!34
heraus, der Konsolidierungsgrundlage hitte werden sollen.

Dieser Entwurf gab vor, unter welchen Voraussetzungen ein Antidumpingzoll
hitte ausgeweitet werden kénnen, um Umgehungskonstellationen zu erfassen. !348
Nach Art. 9bis.1 konnen die Behorden einen Antidumpingzoll ausweiten, wenn
sie beweisen konnen, dass im Anschluss an die Schaffung eines Antidumping-
zolls zum Zusammenbau bestimmte Einzelteile aus einem dritten Staat oder nur

1341 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (466); WTO Dokument WT/DS288/1.

1342 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (466).

1343 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (466).

1344 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 3005; ders. in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiih-
rung, Rn. 57.

1345 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 37 f.

1346 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 38.

1347 WTO-Dokument TN/RL/W/213; s. auch Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumping-
recht, S. 41 f.

1348 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 44.
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geringfiigig verinderte Produkte aus dem mit der Abgabe belegten Staat impor-
tiert werden, die den Import des mit der Antidumpingabgabe belasteten Produkts
ersetzen. '3

Art. 9bis.2 kniipft die Feststellung einer solchen Umgehung jedoch daran, dass
bewiesen ist, dass der Grund fiir den Wechsel auf das Ersatzprodukt hauptséchlich
der Antidumpingzoll ist und es nicht andere Griinde wirtschaftlicher oder kom-
merzieller Art gibt, die die Entscheidung zum Wechsel wesentlich bestimmen. 3>

Zusitzlich legt 9bis.3 Detailerfordernisse an die Umstiinde der Produktion fest.
So muss der Zusammensetzungs- bzw. Vervollstindigungsprozess unbedeutend
oder geringfiigig sein (9bis.3 i) und die Teile oder Vervollstindigungen miissen
einen wesentlichen Anteil an den Kosten des Gesamtprodukts ausmachen, um
eine Umgehung eines Antidumpingzolls feststellen zu diirfen.!3>!

Insgesamt fillt auf, dass der Regelungsvorschlag sehr detailliert erscheint. Ebenso
ist, dhnlich wie in der Rechtsprechung des EuGH, festzustellen, dass objektive
und subjektive Elemente unterschieden werden konnen. Erst die Kumulation die-
ser Elemente erlaubt die Feststellung einer Umgehung und daran ankniipfend die
Ausweitung von AntidumpingmafBnahmen.

Auch nach einer Uberarbeitung riss jedoch die heftige Kritik daran nicht ab, so-
dass in der Uberarbeitung keine Regelung vorgeschlagen, sondern nur ein negativ
feststellender Text'33? aufgenommen werden konnte:'3%

LANTI-CIRCUMVENTION: Delegations disagree as to whether there should be
specific rules on anti-circumvention. Some delegations consider that the only ap-
propriate reaction to percieved circumvention is to seek initiation of a new inves-
tigation while other delegations consider that anti-circumvention is a reality, and
that rules on anti-circumvention are necessary to achieve some degree of harmo-
nization among the procedures used by different Members. To the extent that rules
are included, delegations disagree, inter alia, whether numerical thresholds are
desirable, whether findings of dumping, injury and causation should be required
and whether anti-circumvention measures should be company-specific or coun-
try-wide.*

1349 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 44.

1350 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 44.

1351 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 44.

1352 WTO-Dokument TN/RL/W/236, S. 21; WTO-Dokument TN/RL/W/254, S. 21; s. auch
Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 46

1353 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 46.
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Es ist also schon grundlegend nicht von einer Einigung auszugehen.!>** Dabei
bleibt festzuhalten, dass die alten Blocke auch hier noch existieren. Wahrend vor
allem die USA und die EU fiir eine Regelung pléadierten, stechen mehrheitlich asi-
atische Linder einer Regelung gegen die Umgehung von Antidumpingmalnah-
men kritisch gegeniiber.!3>® Ebenso ist aber darauf hingewiesen worden, dass un-
ter den Befiirwortern einer Regelung keineswegs Einigkeit {iiber die
Ausgestaltung dieser besteht, weshalb teilweise davon ausgegangen wurde, dass
auch deshalb der Chairman Text, der wesentlich auf einem US-Vorschlag be-
ruhte, gescheitert sei. 3%

(6) Nach der Doha-Runde

Nach der Doha-Runde konnte als Erfolg in der Entwicklung der WTO insgesamt
der Beschluss des Bali-Pakets gefeiert werden.'3>’ Regelungen betreffend die
Umgehung von Antidumpingmalnahmen fanden sich darin jedoch nicht. Ebenso
wenig konnten Fortschritte im Rahmen der Informal Group erzielt werden: Die
letzten Treffen verliefen, ohne dass iiberhaupt Arbeitspapiere zum Thema einge-
reicht, geschweige denn Vorschldge einer Regelung ausgetauscht wurden. So
wird denn in der Literatur auch davon ausgegangen, dass der Weg hin zu einer
einheitlichen Definition der Umgehung auf der WTO-Ebene aufgrund der weit
auseinander liegenden unterschiedlichen nationalen Positionen und Interessen
noch ein weiter sei.!3

(7) Zusammenfassung

Insgesamt muss beachtet werden, dass die WTO bzw. das Recht der WTO von
vielen unterschiedlichen Rechtssystemen geprédgt wird. Als volkerrechtliche Or-
ganisation hat sie sehr unterschiedliche Mitglieder mit jeweils unterschiedlichen
Rechtssystemen. Zwischen diesen einen Konsens fiir einen unbestimmten Rechts-
begriff zu finden, der von allen Rechtssystemen getragen wird, darf als Heraus-
forderung bezeichnet werden, sind doch die unbestimmten Rechtsbegriffe gerade
besonders von Auslegung respektive Interpretation geprégt. So kann es nicht ver-
wundern, dass auch nach mehr als 30-jahriger Diskussion dessen nicht geklért ist,
was als Missbrauch bzw. Umgehung zu betrachten ist.'**® Die verschiedenen Fo-
ren, in denen das Thema intensiv diskutiert wurde, haben keine nennenswerten

1354 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 46.
1355 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 46.
1356 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 47.
1357 Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A 3005.

1358 Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumpingrecht, S. 47 f.
1359 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (461, 469).
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Ergebnisse gebracht. So besteht auf internationaler Ebene in diesem Punkt wei-
terhin eine erhebliche Rechtsunsicherheit.!*®° Sieht man sich den Vorschlag des
Vorsitzenden der Arbeitsgruppe zur Umgehungsbekdmpfung!$! an, so kénnen
hieraus allenfalls Rechtsgedanken abgeleitet werden. Die Betrachtung des WTO-
Rechts hinsichtlich der Missbrauchsprivention im Antidumpingrecht kann somit
nur bedingt dazu beitragen, einen Begriff des Missbrauchs fiir das européische
Zollrecht zu definieren. Eher erscheint es, gerade auch im Hinblick auf die histo-
rische Entwicklung auf volkerrechtlicher Ebene, als konnte vielleicht die Kodifi-
kation einer europdischen Regelung positive Auswirkungen hinsichtlich der Ent-
wicklung einer internationalen Regelung haben.

b) Zwischenergebnis: Keine bereits bestehende Regel auf WTO-
Ebene

Aus der WTO-Rechtsordnung kann insgesamt keine bereits bestehende Regel ab-
geleitet werden. Der zwar existierende Art. XX GATT enthilt Anhaltspunkte da-
fiir, dass auch auf volkerrechtlicher Ebene mafigeblich nach Sinn und Zweck aus-
gelegt bzw. beurteilt wird, ob eine Malnahme die Kriterien der Vorschrift erfiillt.
Dies kann als Parallele zur Rechtsprechung des EuGH in Missbrauchsfragen be-
trachtet werden. Es muss jedoch beachtet werden, dass sich das GATT nur an die
Mitglieder, also die unterzeichnenden Staaten als Volkerrechtssubjekte wendet
und mangels Ubertragung einer Rechtsetzungskompetenz die Vertragsparteien
nicht rechtlich verbindlich auf bestimmte Regelungen festgelegt werden konnen.
Somit kann hier nur im Wege einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung des Uni-
onsrechts eine Ubertragung von Rechtsgedanken vorgenommen werden.

Auch aus dem Antidumpingrecht ergibt sich nichts Feststehendes. Alle Entwiirfe
konnten nicht dazu fiihren, eine allgemein verbindliche Regelung zu verabschie-
den. Eine Einigung ist auch trotz lange wihrender Verhandlungen bislang nicht
in Sicht. Dariiber hinaus miisste beachtet werden, dass das Antidumpingrecht ein
spezielles Rechtsgebiet ist, sodass es schwierig erscheint, eine allgemeine Kodi-
fikation oder eine Grundlage hierfiir aus diesen Spezialaspekten abzuleiten. Aus
den Entwiirfen kann aber gegebenenfalls teilweise ein Rechtsgedanke abgeleitet
werden, wobei auch hier beachtet werden muss, dass sich ein etwaig zu beschlie-
Bendes Regelwerk nur an die WTO-Mitgliedsstaaten als Volkerrechtssubjekte
wenden wiirde. Es bleibt angesichts der historischen Entwicklung eher umgekehrt
anzunehmen, dass die Kodifizierung einer europdischen Regelung Einfliisse auf
die Verhandlungen auf volkerrechtlicher Ebene haben konnte.

1360 Kreier/Coskun/Yano, GTCJ 2016, 461 (469).
1361 WTO-Dokument TN/RL/W/213, s. auch Harmann, Umgehungsabwehr im Antidumping-
recht, S. 41 f. und oben S. 291 ff.
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c) WCO-rechtliche Aspekte

aa) Die WCO - Uberblick

Die World Customs Organization wurde 1952 als ,,Rat fiir die Zusammenarbeit
auf dem Gebiet des Zollwesens** (RZZ) gegriindet. Sitz des RZZ war Briissel. Mit
den Veridnderungen durch die Griindung der WTO 1995 fiihrte man den RZZ als
WCO weiter.!36 Als von nationalen Regierungen unabhiéingige internationale Or-
ganisation ist es ihre Aufgabe die Tarifsysteme der WTO-Mitglieder soweit als
moglich zu harmonisieren und das Zollrecht zu entwickeln sowie notigenfalls zu
verbessern. Dies gilt auch fiir die Zollverfahren. Dementsprechend ist das Leitbild
der WCO, die Vertragsparteien bzw. deren Zollverwaltungen zu unterstiitzen und
den legalen Handel zu erleichtern sowie auBlerdem Einnahmen zu sichern, die
Gesellschaft zu schiitzen sowie Kapazititen und Ressourcen zu erweitern.!*® Die
WCO hat dariiber hinaus zur Erreichung der Vorgaben dieses Leitbildes grundle-
gende Werte und strategische Ziele definiert.!** Mitglieder der WCO sind 183
Staaten!*®®, darunter die Nationalstaaten, die auch der EU angehoren. Die EU
selbst hat einen mitgliedsidhnlichen Status, der ihr vorldufig Rechte und Pflichten
eines Vollmitglieds einrdumt. Diese Sonderstellung liegt darin begriindet, dass es
bisher Zollunionen selbst nach dem WCO-Recht verwehrt ist, Mitglied zu wer-
den. Die EU tritt vielmehr als einheitlicher Block mit ihren Mitgliedstaaten auf.
Insgesamt stellen die Mitglieder der WCO etwa 98 Prozent des Welthandels, so-
dass die WCO als weltweit wichtigste mit Zollfragen befasste Organisation be-
zeichnet werden kann.!* Sie hat zur Erfiillung ihres Auftrags verschiedene Or-
gane.

Als Hauptorgan der WCO ist es die Aufgabe des Rates, die Entscheidungen hin-
sichtlich der Arbeit, Betidtigung und Ausrichtung sowie der Strategieplidne der Or-
ganisation zu treffen. Er sichert auerdem ein hohes Maf} an Harmonie und Ein-
heitlichkeit der Zollsysteme der Vertragsparteien.!*$” Die weiteren WCO-Organe
haben die Aufgabe, im Rahmen ihrer jeweiligen Betétigungsfelder dem Rat zu-
zuarbeiten.!*%® Jede Vertragspartei darf Reprisentanten in den Rat entsenden. Der

1362 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiihrung, Rn. 59.

1363 Kriiger, FS BFH, 1671 (1687); Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiihrung, Rn.
59.

1364 http://www.wcoomd.org/en/about-us/what-is-the-wco/discover-the-wco.aspx  (Zugriff:
29.02.2024); Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 59.

1365 http://www.wcoomd.org/en/about-us/what-is-the-wco/discover-the-wco.aspx  (Zugriff:
29.02.2024).

1366 Kriiger, FS BFH, 1671 (1687).

1367 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 60.

1368 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 60.
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Prisident des Rates wird von den Vertretern der WCO-Vertragsparteien gewéahlt
und iibt den Vorsitz aus.!3%

Das in Briissel ansdssige und vom Generalsekretér geleitete Sekretariat fithrt den
Strategieplan aus und bietet sowohl dem Rat, wie auch den weiteren Organen vor
allem administrative und technische Unterstiitzung.'3"°

Das Sekretariat greift seinerseits auf drei Direktorate (Abteilungen) und diese
wiederum auf diverse Ausschiisse und Arbeitsgruppen zuriick, die mit Fragen des
Zollwert- und des Zolltarifrechts, mit Handelserleichterungen und der Vereinfa-
chung von Zollprozessen, aber auch mit Compliance und Leistungsfihigkeit be-
fasst sind.'*”! Bedeutender sind angesichts der Existenz des GATT-
Zollwertkodex und des Harmonisierten Systems aktuell jedoch die Schmuggel-
bekdmpfung und die Regelungen zur Vereinfachung und Vereinheitlichung der
Zolltechnik.

bb) Die Arbeitsgruppe ,,Commercial Fraud“

Eine dieser Arbeitsgruppen ist die ,,WCO Working Group on Commercial
Fraud®. Sie wurde 2005 gegriindet und arbeitet unter dem Ausschuss ,,Enforce-
ment and Compliance®, dem sie, unterstiitzt durch das WCO-Sekretariat, Bericht
erstattet. Unter ,,Wirtschaftsbetrug®™ wird dabei verstanden:

~Jeder Verstol gegen gesetzliche oder behordliche Bestimmungen, fiir deren
Durchsetzung der Zoll zustindig ist und der begangen wird um:

1. Die Zahlung von Zdllen/Abgaben/Steuern auf gewerbliche Warenbewegungen
zu umgehen oder versuchen zu umgehen, oder

2. Verbote und Beschridnkungen, die fiir Handelsgiiter gelten, zu umgehen, oder
zu versuchen zu umgehen, oder

3. Riickzahlungen, Subventionen oder andere Auszahlungen, auf die kein ord-
nungsgemifler Anspruch besteht, zu erhalten oder zu versuchen zu erhalten, oder

4. einen unrechtméaBigen wirtschaftlichen Vorteil zu erlangen oder zu versuchen
zu erlangen, der dem Grundsatz und der Praxis des rechtméfBigen Geschéftswett-
bewerbs schadet.«!372

1369 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 60.

1370 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 60.

1371 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiihrung, Rn. 60.

1372 https://www.wcoomd.org/en/about-us/wco-working-bodies/enforcement_and_compli-
ance/working_group_on_commercial_fraud.aspx (abgerufen am: 29.02.2024).
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Ziel der Arbeitsgruppe ist es, Art und Ausmall des Betrugs zu untersuchen.
Ebenso sollen die Mitgliedstaaten bei der Ermittlung ihrer Bediirfnisse hinsicht-
lich des Wirtschaftsbetruges unterstiitzt werden. !>’ Besonders von Interesse diirf-
ten die folgenden Ziele sein: Entwicklung von Vorschldgen fiir Strategien und
Methoden zur Bekdmpfung des Handelsbetruges in internationaler Zusammenar-
beit sowie Entwicklung geeigneter Instrumente zur Losung des Problems des
Handelsbetruges, beispielsweise Richtlinien und Empfehlungen. Diese Instru-
mente sollen den mitgliedstaatlichen Verwaltungen zur Genehmigung vorgelegt
werden.'*’* Ergebnisse, etwa in Form einer Regelung zur Verhinderung von
Rechtsmissbrauch WCO-rechtlicher Regelungen sind jedoch, soweit ersichtlich,
bisher nicht verabschiedet worden.

d) Zwischenergebnis: Keine bestehende Regelung auf WCO-
Ebene

Schon die Griindung der Arbeitsgruppe, besonders aber die zuletzt genannten
Ziele zeigen erneut, dass man sich auf internationaler Ebene des Problems des
Missbrauchs bzw. der Umgehung des Zollrechts durchaus bewusst ist, wenn auch
eine Definition des Begriffs der Umgehung ausbleibt. Dass Richtlinien ausgear-
beitet werden sollen, ist ein richtiger Schritt, setzt aber voraus, dass auch entspre-
chende Ansitze vorhanden sind, die ausgearbeitet werden konnen. Ahnlich wie
schon hinsichtlich der WTO beschrieben'3”, kénnte daher zu iiberlegen sein, ob
eine Kodifikation auf europdischer Ebene einen forderlichen Effekt fiir die Ent-
wicklungen in dieser Frage auf volkerrechtlicher Ebene haben konnte.

8. Zusammenfassung

Insgesamt kann festgehalten werden, dass sich das Erfordernis der Kodifikation
einer Regelung zum Verbot des Rechtsmissbrauchs speziell fiir das européische
Zollrecht vor allem aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ergibt.
Die bisherige Rechtslage fiihrt zu Rechtsunsicherheiten und lauft damit einem
wesentlichen Regelungsziel der Reform zum UZK diametral entgegen. Die gel-
tenden Regelungen reichen zur Gewihrleistung angemessener Rechtssicherheit
nicht aus.

1373 https://www.wcoomd.org/en/about-us/wco-working-bodies/enforcement_and_compli-
ance/working_group_on_commercial_fraud.aspx (abgerufen am: 29.02.2024).

1374 https://www.wcoomd.org/en/about-us/wco-working-bodies/enforcement_and_compli-
ance/working_group_on_commercial_fraud.aspx (abgerufen am: 29.02.2024).

1375 Teil E. IIL. 7. b).
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Auch aus Griinden hinsichtlich der demokratischen Legitimation sollte iiber eine
Kodifikation des Rechtsmissbrauchsverbots im europdischen Zollrecht nachge-
dacht werden. Zwar kann nicht davon gesprochen werden, dass der Rechtspre-
chung des EuGH bzw. dem EuGH selbst die demokratische Legitimation vollig
fehlt; festzustellen ist jedoch eine vergleichsweise indirekte demokratische Legi-
timation der Findung ungeschriebenen Unionsrechts durch den EuGH. Mit einer
Kodifikation des Rechtsmissbrauchsverbots im UZK wiirde die demokratische
Eigenlegitimation mit Leichtigkeit gestdrkt und es konnte Problemen und Strei-
tigkeiten um die demokratische Legitimation der Rechtsprechung bzw. der Rich-
ter des EuGH aus dem Wege gegangen werden.

Auch aus wirtschaftsvolkerrechtlicher Sicht bestimmen die Anliegen der Rechts-
sicherheit und Rechtsklarheit die Uberlegungen in diesem Punkt. Auf dieser
Ebene konnen auBBerdem Hoffnungen auf Belebungseffekte fiir festgefahrene vol-
kerrechtliche Verhandlungen genannt werden.

IV. ,Bestimmte Félle”: Art. 86 Abs. 4 UZK als Vorlage und An-
griffspunkt eines allgemeinen zollrechtlichen Miss-
brauchstatbestands?

Nach alledem ist die Kodifizierung des allgemeinen Missbrauchsvorbehalts im
Unionszollrecht erforderlich und es muss nach einer Moglichkeit gesucht werden,
dies zu implementieren. Hier bietet sich der bereits mehrfach angesprochene!*7®
Art. 86 Abs. 4 UZK an, der durch Art. 76 UZK-DelVO inhaltlich konkretisiert
wird"37’. Wie jedoch ebenfalls schon angedeutet, entziindet sich in Anbetracht des
Wortlauts des Art. 86 Abs. 4 UZK, der von ,bestimmten Féllen* spricht, die in
der UZK-DelVO geregelt werden sollen, Kritik an der derzeitigen Regelung, die
lange nur den Pometon-Fall betrachtete und auch nach ihrer Anderung immer
noch als abschlieBend angesehen wird.!?”® Diese Kritik wirft die grundsitzliche

1376 S. dazu die Gliederungspunkte D. I. 3.; E. II. 3. und E. IIL. 6.

1377 Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 254. Lieferung 2019, Art. 256 UZK, Rn. 22; Felderhoff
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 22; Stiehle in: Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht,
Art. 86 UZK, Rn. 13 (Stand: Juni 2020).

1378 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 55; zur Vorfassung bereits kritisch Traub in: Witte,
UZK7, Art. 86, Rn. 55; hierauf zustimmend verweisend Rinnert in: HHSp, AO/FGO, 262.
Lieferung 2021, Art. 86 UZK, Rn. 25 £.; Rinnert in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn.
25 f.; auch die deutsche Zollverwaltung nannte als Anwendungsbeispiel fiir Art. 86 Abs.
4 UZK nur das Urteil Pometon, vgl. DV Z.0901-2016.00018-DV.A.5 v. 05.07.2017, Abs.
502; die Fassung des Art. 76 UZK-DelVO seit Mitte 2020 betrachtet Lux in: Vonder-
bank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Art. 86 UZK, Rn. 31
ebenfalls als abschlieSend.
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Frage nach dem Verhiltnis der delegierten Verordnung zum Basisrechtsakt auf,
sodass gekldart werden muss, inwieweit delegierte Verordnungen den Anwen-
dungsbereich der jeweiligen Grundverordnung beschrinken diirfen. Erst im An-
schluss daran kann die konkrete Ausgestaltung der Kodifikation des allgemeinen
Missbrauchsverbots im Unionszollrecht betrachtet werden.

1. Der Regelungsgehalt des Art. 86 Abs. 4 UZK als tauglicher
Anknipfungspunkt fiir einen allgemeinen Missbrauchstatbe-
stand

Zunichst stellt sich die Frage, ob Art. 86 Abs. 4 UZK bzw. sein Regelungsgehalt
tiberhaupt ein tauglicher Anhalts- bzw. Ankniipfungspunkt fiir einen allgemeinen
Missbrauchstatbestand sein kann. Er ist, wie oben gesehen'3”®, bisher auf den Fall
der aktiven Veredelung beschrinkt angelegt.

Fiir eine Beschrinkung des Art. 86 Abs. 4 UZK auf diese Fallkonstellation spricht
grundsitzlich der Wortlaut, der sich bestimmt auf die Umgehung von Mafnah-
men nach Art. 56 Abs. 2 lit. h) UZK bezieht.'3® Es wird also nur ein Teil einer
bestimmten Vorschrift in Bezug genommen. Betrachtet man jedoch Art. 56
Abs. 2 lit. h) UZK selbst, so kann dieses Ergebnis anders ausfallen. Nach Artikel
56 Abs. 2 lit. h) UZK umfasst der Gemeinsame Zolltarif ,,sonstige zolltarifliche
Mafnahmen nach landwirtschaftlichen, gewerblichen, oder sonstigen Unionsvor-
schriften*. Mogen auch die ,,landwirtschaftlichen* und ,,gewerblichen* Unions-
vorschriften noch als (zu) speziell angesehen werden, verhilt es sich mit den
,sonstigen Unionsvorschriften® anders: Sie konnen als ein Auffangtatbestand ge-
sehen werden, unter den Zo6lle zu fassen sind, die nicht unter andere in Art. 56
Abs. 2 UZK ausdriicklich benannte MaBnahmen fallen.!*®! Der Anwendungsbe-
reich des Art. 56 Abs. 2 lit. h) UZK, auf den Art. 86 Abs. 4 UZK verweist, ist

1379 Teil E. III. 6.; Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 52; der Autor verweist sogar als ,,an-
schauliches Beispiel fiir die Regelung auf die Rechtssache Pometon; ebenso verweisend
Rinnert in: HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Art. 86 UZK, Rn. 25; Rinnert in: Wolf-
fgang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn. 25 und Gortz, ZfZ 2019, 66 (72).

1380 Vgl. auch Bartone in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuBlenwirtschafts- und Zollrecht,
18. Erg.-Lfg. 2021, X. 100., Art. 86 UZK, Rn. 18.

1381 Lux in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 56 UZK, Rn. 47 f. (Stand: 01.10.2019); dhnlich
Alexander in: Witte, UZK, Art. 56, Rn. 95; #dhnlich auch Klamert in: Krenzler/Herr-
mann/Niestedt, EU-AuBlenwirtschafts- und Zollrecht, 15. Erg.-Lfg. 2020, X. 100., Art. 56
UZK, Rn. 19; Lux, a. a. O. nennt hierfiir etwa Zo6lle aus Griinden des Umweltschutzes
oder Zollkontingente, die nicht von Art. 56 Abs. 2 Buchst. ¢) UZK erfasst sind. Damit
sind Zolle und Zollkontingente aus vollig unterschiedlichen Bereichen umfasst, was fiir
eine Generalitét der Vorschrift spricht.
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damit sehr weit gefasst. Das spricht dafiir, ihn als tauglich fiir die Ankniipfung
einer Kodifikation eines allgemeinen Missbrauchstatbestands anzusehen.

Als weiteres Argument hierfiir kann aus systematisch-rechtlicher Sicht die Stel-
lung des Art. 86 Abs. 4 UZK ins Feld gefiihrt werden. Er findet sich im Titel III,
Kapitel 1 Abschnitt 3 des UZK, der mit ,,Gemeinsame Vorschriften fiir die Ein-
fuhr- und die Ausfuhrzollschuld® tiberschrieben ist. Dem folgend handelt es sich
um eine Vorschrift, die fiir mehrere verschiedene Félle Anwendung finden soll.
Dies unterstreicht seinen allgemeinen Charakter, gerade wenn man bedenkt, dass
der UZK grundsitzlich der ,,Klammertechnik“ folgt, also allgemeine Vorschriften
voranstellt und dann die speziellen Abschnitte anschlieRt.!*8? Zwar ist Art. 86
UZK selbst mit ,,Besondere Vorschriften fiir die Bemessung des Einfuhrabgaben-
betrages* iiberschrieben, doch kann dies nicht dariiber hinwegtduschen, dass die
Vorschrift an sich in einem Abschnitt mit allgemeinen Vorschriften steht. Ein all-
gemeiner Charakter der Vorschrift ldsst sich damit nicht von der Hand weisen.
Entsprechend ist in der Literatur gefordert worden, Art. 86 Abs. 4 UZK, jedenfalls
in seiner nur auf den Pometon-Fall bezogenen Ursprungsfassung, analog bzw. in
extensiver Wortlautauslegung auf andere Fille auszudehnen. Dazu ist argumen-
tiert worden, es konnten zwar einige Umgehungen schon bei der Priifung der wirt-
schaftlichen Voraussetzungen der aktiven Veredelung nach Art. 211 Abs. 4
Buchst. b) UZK i. V. m. Art. 166 UZK-DelVO aufgedeckt werden, alleine die
Existenz des Art. 86 Abs. 4 UZK zeige aber, dass der UZK insgesamt nicht davon
ausgehe, dass eine solche priventive Priifung zur ausreichenden Umgehungsab-
wehr geniige.'3%3

Bedenkt man aulerdem, dass der Grundsatz des Verbots rechtsmissbrauchlicher
Berufung auf das Unionsrecht nach der Rechtsprechung des EuGH ein allgemei-
ner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts von Primérrang ist, der vom EuGH nur
noch freigelegt werden musste, wird diese Sichtweise noch unterstiitzt. Denn nach
der Rechtsprechung war damit das Verbot des Rechtsmissbrauchs unabhéngig
von seiner Rangstufe bereits im Unionsrecht enthalten. Es bedurfte insbesondere
keiner Umsetzung in mitgliedstaatliches Recht, um Geltung zu erlangen.!** Art.

1382 Zur Regelungssystematik des UZK insgesamt Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A
2011; s. auch Stein in: Witte, UZK, Vor. Art. 1, Rn. 12.

1383 Traub in: Witte, UZK7, Art. 86, Rn. 57, wenngleich das von Traub a. a. O. angefiihrte
Beispiel der zunichst in die aktive Veredelung iiberfiihrten Waren mit der Anderung des
Art. 76 UZK-DelVO durch die Delegierte Verordnung Nr. 2020/877 abgedeckt ist, vgl.
Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollwertrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286,
Art. 86 UZK, Rn. 31; ein Hinweis auf das Beispiel findet sich dementsprechend bei Traub
in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 57 nun nicht mehr.

1384 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881; EuGH,
Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63; EuGH, Urt. v.
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86 Abs. 4 UZK in seiner durch Art. 76 UZK-Del VO ausgestalteten Form!*% kann
insofern als Ubertragung dieses Missbrauchsverbotsgedankens in das Zollrecht
gesehen werden, als dass sein Inhalt konkret eine Gestaltung aufgreift, die der
EuGH in seiner Rechtsprechung als missbrduchlich in diesem Sinne eingestuft
hat.!*¢ Denn die Rechtssache Pometon wird allgemein als AnstoBpunkt der Re-
gelung des Art. 86 Abs. 4 UZK in Verbindung mit Art. 76 Abs. 1 UZK-DelVO
gesehen.!3%7

Insgesamt lésst sich daher festhalten, dass Art. 86 UZK, und damit auch Art. 86
Abs. 4 UZK, eine Regelung allgemeinen Charakters ist, die speziellen Vorschrif-
ten ,,vorgeschaltet” wird. Aus diesem allgemeinen Charakter kann geschlossen
werden, dass die Ankniipfung eines allgemeinen Missbrauchstatbestands an den
Regelungsgehalt des Art. 86 Abs. 4 UZK grundsitzlich moglich sein muss.

2. Das Verhaltnis von delegierter Verordnung und Grundverord-
nung im Unionsrecht

Im Folgenden ist daher weiter ein Blick auf das Verhéltnis von delegierter Ver-
ordnung und Grundverordnung zu werfen.

a) Der Begriff der ,,Komitologie*

Der Begriff der ,,Komitologie®, der sich vom franzosischen ,,comité* fiir ,,Aus-
schuss* ableitet'3®8, umfasst als Oberbegriff die Befugnisse der Kommission, die
in Art. 290 und 291 AEUV geregelt werden. Erstmals unterscheidet das Unions-
recht hierbei eine Normenhierarchie, mit legislativer Tatigkeit durch delegierte

26.02.2019, verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N Luxembourg 1),
ECLIL:EU:C:2019:134; dazu oben B. 1. 6. u), v) und w).

1385 Felderhoff in: HHSp, AO/FGO, 270. Lieferung 2022, Art. 256 UZK, Rn. 22; Felderhoff
in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 256, Rn. 22; Stiehle in: Schwarz/Wockenfoth, Zollrecht,
Art. 86 UZK, Rn. 13 (Stand: Juni 2020).

1386 Dazu schon oben D. I. 3.

1387 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 52; der Autor verweist sogar als ,,anschauliches Bei-
spiel“ fiir die Regelung auf die Rechtssache Pometon; ebenso verweisend Rinnert in:
HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Art. 86 UZK, Rn. 25; Rinnert in: Wolft-
gang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn. 25 und Gortz, ZfZ. 2019, 66 (72).

1388 Schlacke, JoR 2013,293 (293, 295); s. auch Fuhrmann, D6V 2007, 464 (464); ligner, Die
Durchfiihrung der Rechtsakte des europdischen Gesetzgebers durch die Europiische
Kommission, S. 109 f.; Scheel, ZEuS 2006, 521 (522); Moreiro Gonzdlez, ZEuS 2003,
561 (563).
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Rechtsakte nach Art. 290 AEUV und exekutiver Funktion der Durchfiihrungs-
rechtsakte nach Art. 291 AEUV. 3% Beide Vorschriften regeln, unter welchen
Voraussetzungen der Kommission in Basisrechtsakten, die im ordentlichen
Rechtsetzungsverfahren nach Art. 289, 293 AEUV unter Beteiligung des Europé-
ischen Rates und des Europiischen Parlaments ergehen, die Rechtsetzung durch
delegierte Rechtsakte und Durchfithrungsrechtsakte iibertragen werden kann. Ko-
mitologie ist also prinzipiell betrachtet als Oberbegriff fiir die Rechtsetzung durch
die Kommission zu verstehen. So wurde bis zum Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon im Dezember 2009 unter Komitologie die Ausiibung der Durchfiih-
rungsbefugnisse durch die Kommission verstanden, die dabei von Ausschiissen
unterstiitzt wurde, sodass ein Mangel an Fachwissen in der Kommission durch
Experten aus den Mitgliedstaaten ausgeglichen werden konnte.!3%°

b) Entwicklungsgeschichte der Komitologie

Die ersten Schritte in der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen wurden dabei
noch unter Geltung der Vertriige von Rom gemacht.!**! Zunehmende Rechtsfiille
und daraus resultierende Spannungen sowie das Bediirfnis des Rates, die Kon-
trolle iiber die Rechtsetzung zu behalten, hatten es erforderlich gemacht, Rege-
lungen zur Delegation zu treffen. Dabei sicherte sich der Rat die Kontrolle
dadurch, dass zwar Befugnisse iibertragen wurden, die Kommission aber mit Aus-
schiissen kooperieren musste, die aus den nationalen Verwaltungen bestanden. '3
Einigkeit liber die Ermessensspielrdaume der Kommission war dabei nicht zu er-
reichen, sodass die Ubertragung von Einzelfallbefugnissen vorgezogen wurde.
Diese Einzelfallbefugnisse fanden Eingang in den ersten Komitologiebeschluss
von 1987.'33 Ein Beispiel fiir eine solche Verordnung aus dem Zollrecht stellt die
Verordnung (EWG) Nr. 802/68 dar, die der Harmonisierung der Bestimmung des
Warenursprungs diente und in Art. 5 zwar festlegte, dass der Ursprung in dem

1389 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 1; Vedder in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg, HK Europiisches Unionsrecht, Art. 290 AEUV, Rn. 3.

1390 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 6; Schlacke, JOR 2013,
293 (293).

1391 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 42, bezugnehmend auf Demmeke/Eber-
harter/Schaefer/Tiirk in: Pedler//Schaefer, Shaping European Law and Policy, 61 (61);
Bradley, CMLR 1992, 693 (694); Demmeke/Haibach, D6V 1997, 710 (710); Neyer, In-
tegration 1997, 24 (25 f.); s. auch ligner, Die Durchfiihrungsrechtsetzung der Rechtsakte
des europidischen Gesetzgebers durch die Kommission, S. 110; Kaeding/Hardcare, ELJ
2013, 382 (382).

1392 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 43; Bergstrom, Comitology, S. 46 f.;
Schlacke, JoR 2013, 293 (295 1.).

1393 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 43.
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Land zu sehen war, in dem die letzte wesentliche und wirtschaftlich gerechtfer-
tigte Be- oder Verarbeitung stattgefunden hatte, aber nicht, wann eine solche wirt-
schaftlich gerechtfertigte Be- oder Verarbeitung anzunehmen war. Vielmehr
wurde die Kommission in Art. 14 VO (EWG) Nr. 802/68 dazu erméchtigt, die zur
Durchfithrung des Basisrechtsaktes erforderlichen Vorschriften zu erlassen.
Hierzu bedurfte es allerdings grundsitzlich der Zustimmung des Verwaltungsaus-
schusses fiir Ursprungsfragen in einer Stellungnahme.!*** Ohne eine entspre-
chende Stellungnahme musste die Kommission dem Rat einen Verordnungsvor-
schlag unterbreiten, iiber den dieser mit qualifizierter Mehrheit abstimmte. Erst,
wenn der Rat drei Monate untitig blieb, konnte die Kommission die Verordnung
auch ohne entsprechende Zustimmung erlassen. 3%

Die verschiedenen Ausschussverfahren, die sich in der Praxis herausgebildet hat-
ten, wurden in einem zweiten Schritt schlieflich durch einen Beschluss des Rates
vom 13.07.1987!%% kodifiziert.!*”” Insgesamt ergaben sich daraus fiinf verschie-
dene Verfahren, wobei die Ausschiisse sich jeweils aus Vertretern der Mitglied-
staaten unter Vorsitz eines Kommissionsvertreters zusammensetzten.'3*® Dem
Europiischen Parlament waren jedoch weiterhin Einflussmoglichkeiten in den
geregelten Verfahren verwehrt worden.!*® Das fiihrte in den folgenden Jahren zu
interinstitutionellen Spannungen, weshalb sich zunéchst die Europédische Kom-
mission dazu verpflichtete, ihre Entwiirfe zu legislativen Entscheidungen nicht
nur dem jeweiligen Komitologieausschuss zuzuleiten, sondern parallel auch dem
Parlament. 4%

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Maastricht vertiefte sich die Problematik:
Das Parlament war durch die flichendeckende Einfiihrung des Mitentscheidungs-
verfahrens gestirkt worden und sah sich seiner Kompetenzen beraubt, denn es

1394 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 43 {.; Gaitzsch, Tertidrnormsetzung, S.
19.

1395 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 44.

1396 Beschluss 87/373 (EWG) des Rates zur Festlegung der der Kommission iibertragenen
Durchfiihrungsbefugnisse, ABl. (EWG) Nr. L 197 vom 18.7.1987, S. 33.

1397 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 50; Schoo in: Schwarze u. a., EU-
Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 6; Gaitzsch, Tertiarnormsetzung, S. 23; Fuhrmann,
D6V 2007, 464 (464 1.).

1398 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 51; ligner, Die Durchfithrung der
Rechtsakte des europdischen Gesetzgebers durch die Europdische Kommission, S. 110.

1399 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 7; Kollmeyer,
Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 53.

1400 Sog. Plump/Delors-Vereinbarung; Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 54;
Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 7; Neyer, In-
tegration 1997, 24 (31); Schlacke, J6R 2013, 293 (298); Fuhrmann, DOV 2007, 464 (465
f.).
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ging davon aus, dass die Regelungen des Beschlusses zwar fiir Beschliisse des
Rates galten, nicht aber fiir solche des Parlaments.!*’! Hinzu kam, dass die Infor-
mationsverpflichtung der Kommission zwar vereinbart worden war, die Kommis-
sion sich aber faktisch nicht an die Informationspflicht hielt.40?

Das Parlament beschloss daher am 16.12.1993, klarzustellen, dass im Mitent-
scheidungsverfahren die Verantwortung beim europidischen Gesetzgeber, also
Parlament und Rat gemeinsam liege, weshalb auch die Kontrolle der Kommission
gemeinsam erfolgen miisse.'*% Dieser Beschluss war Initialpunkt fiir den am
20.12.1994 zwischen Rat, Parlament und Kommission iibergangsweise verein-
barten Modus vivendi'***. Darin wurde, bis zur Fassung eines endgiiltigen Be-
schlusses, vereinbart, die Informationsrechte des Parlaments zu stirken und ihm
— erstmals — die Moglichkeit einer Stellungnahme zu den Entwiirfen der Kom-
mission einzuridumen.'%> Auch dieser wurde jedoch als nur bedingt praxistaug-
lich eingestuft: 4% Den Neuerungen in der Stellung des Européischen Parlaments
durch den Vertrag von Maastricht sei nicht ausreichend Rechnung getragen wor-
den, wenn es sich, wie aus dem Modus vivendi ersichtlich, faktisch nur als bera-
tendes Gremium verstehen diirfe'*?’, weil sich der Rat in Anbetracht der Verwal-
tungs- und Ausschussverfahren das Recht vorbehalten habe,
DurchfiihrungsmaBnahmen selbst zu erlassen, 408

1401 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 6; s. zur Problematik des
Beschlusses von 1987 unter dem Vertrag von Maastricht auch Schlacke, J6R 2013, 293
(299).

1402 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 54; Demmeke/Eberharter/Schae-
fer/Tiirk in: Pedler//Schaefer, Shaping European Law and Policy, 61 (72 f.); Bladley, ELJ
1997, 230 (237); Bergstrom, Comitology, S. 211 f.

1403 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 8; Kollmeyer,
Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 54.

1404 Modus vivendi vom 20. Dezember 1994 zwischen dem Europiischen Parlament, dem Rat
und der Kommission betreffend die MaBnahmen zur Durchfiihrung der nach dem Verfah-
ren des Artikels 189b EG-Vertrag erlassenen Rechtsakte, ABI. (EG) 1996 C 102 v.
04.04.1996, S. 1.

1405 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 8; Kollmeyer,
Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 56; Modus vivendi (Fn. 1404), Punkt 4.

1406 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 56.

1407 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 57 bezugnehmend auf Neyer, Integra-
tion 1997, 24 (32); Bradley, ELJ 1997, 230 (251).

1408 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 57 bezugnehmend auf Bradley, CMLR
1992, 693 (715); Knemeyer, Das Europidische Parlament und die gemeinschaftliche
Durchfiihrungsrechtsetzung, S. 232, die insoweit insbesondere Mingel im institutionellen
Gleichgewicht beanstandete.
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Insgesamt zeigte sich in dieser Entwicklungsphase der Komitologie, dass die An-
zahl der moglichen Verfahren zu einer Intransparenz des Systems fiihrte!*%, was
noch dadurch verstirkt wurde, dass es fiir die Anwendung der verschiedenen Ver-
fahren keine klaren Kriterien gab'%, sodass in der Folge eine Reduzierung der
Verfahren gefordert wurde. 4!

Im Vertrag von Amsterdam wurden 1997 die bisherigen priméirrechtlichen
Grundlagen der Art. 145 und 155 EGV in Art. 202 und 211 EGV wortgetreu iiber-
nommen, sodass sich durch den Vertrag von Amsterdam selbst keine Anderung
am Komitologieregime ergab. !4

Jedoch wurde 1999 auf Vorschlag der Kommission ein zweiter Komitologiebe-
schluss'#13 gefasst, der die Probleme aufgreifen und 18sen sollte.'*!* So wurde die
Anzahl der Verfahren von sieben auf vier gesenkt.'*!> Zur Stirkung der parlamen-
tarischen Kontrolle wurden vor allem Informationsrechte des Parlaments einge-
fithrt und es wurde dem Parlament ermoglicht, den Rat iiber seinen Standpunkt
zu unterrichten, wenn der Basisrechtsakt im Mitentscheidungsverfahren ergangen
war.!'*'6 Im Sinne der Transparenzsteigerung wurde die Kommission dazu ver-
pflichtet, eine Liste der an der Rechtsetzung beteiligten Ausschiisse sowie ab
2000 einen Jahresbericht iiber die Titigkeit der Ausschiisse zu verdffentlichen. 4!
SchlieBlich wurden zu Kohédrenzzwecken Kriterien aufgestellt, nach denen die an
der Rechtsetzung beteiligten Ausschiisse ausgewihlt werden sollten. Diese waren
jedoch explizit unverbindlich ausgestaltet, wenngleich der Rat seine Rechtsauf-
fassung begriinden musste, wenn er von den Kriterien abweichen wollte.'*'® Da-
bei unterschied Art. 2 des Beschlusses erstmals Kriterien fiir ,,Verwaltungsmal3-
nahmen‘ und ,,MaBBnahmen von allgemeiner Tragweite*. Erstere sollten ergehen,

1409 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 56 bezugnehmend auf Knemeyer, Das
Europdische Parlament und die gemeinschaftsrechtlichen Durchfithrungsbefugnisse, S.
231; dies als generelles Problem bezeichnend Gaitzsch, Tertidgrnormsetzung, S. 27.

1410 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 57 bezugnehmend auf Falke in: Ped-
ler/Schaefer, Shaping European Law and Policy, 117 (118, 129 ff.).

1411 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 57 bezugnehmend auf Neyer, Integra-
tion 1997, 24 (33).

1412 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 58; Bergstrom, Comitology, S. 248.

1413 Beschluss 1999/468/EG des Rates vom 28.6.1999 zur Festlegung der Modalititen der der
Kommission iibertragenen Durchfithrungsbefugnisse, ABl. (EG) Nr. L 184/23 vom
17.7.1999.

1414 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 58; Gaitzsch, Tertidrnormsetzung, S.
24.

1415 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 59.

1416 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 60; Fuhrmann, DOV 2007, 464 (466).

1417 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 61.

1418 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 61 f.
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wenn es um die Umsetzung von MaBBnahmen der gemeinsamen Fischereipolitik
oder solche mit erheblichen Auswirkungen auf den Haushalt ging. ,,Malnahmen
von allgemeiner Tragweite waren dagegen diejenigen, die dem Schutz von Men-
schen und Tieren dienten sowie MaBBnahmen, mit denen nicht wesentliche Best-
immungen des Basisrechtsakts angepasst oder aktualisiert werden konnten. 41

Dennoch ist der zweite Komitologiebeschluss kritisch gesehen worden: Es wiir-
den zwar Probleme angegangen, aber nicht ausreichend geldst.!*?° So seien etwa
die Kontrollbefugnisse des Parlaments faktisch sehr eingeschrinkt und das Parla-
ment habe oft nicht die Mittel, um wissenschaftlich detaillierte Regelungen zu
kontrollieren.'#?! Uberdies wurden Befiirchtungen laut, es konnte vermehrt zu De-
tailregelungen im Basisrechtsakt kommen, weil dem Europdischen Parlament
weiterhin auch im Mitentscheidungsverfahren keine Riickhol- oder Vetorechte
eingerdumt wurden.'#?? SchlieBlich konnte auch die Reform von 1999 nicht dar-
tiber hinwegtduschen, dass es weiterhin an einer gemeinschaftlichen Definition
des Durchfiihrungsrechtsaktes fehlte.!4??

Im Hinblick auf die delegierte Rechtsetzung durch die Kommission ist hier noch
das sogenannte Lamfalussy-Verfahren'*?* zu nennen, das dazu dienen sollte, den
europdischen Gesetzgeber von Detailregelungen zu entlasten. 4% In diesem wurde
erstmals offensiv die Auffassung vertreten, dass sich der Gesetzgeber auf die we-
sentlichen Regelungen zu konzentrieren habe und fiir die Durchfiihrung auf die
Verwaltungen der Mitgliedstaaten vertrauen solle.'*?® AuBerdem wurde mit den
sogenannten sunset-clauses eine Regelung eingefiihrt, die es ermoglichte, dass
Delegationen von Rechtsetzungsbefugnissen an die Kommission zeitlich befristet
werden. 4?7

1419 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 62.

1420 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 9; Fuhrmann,
DOV 2007, 464 (466 f.).

1421 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 62 f.

1422 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 64; bezugnehmend auf Knemeyer, Das
Européische Parlament und die gemeinschaftliche Durchfiihrungsrechtsetzung, S. 265.

1423 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 41 unter Bezug
auf Moreiro Gonzdles, ZEuS 2003, 561 (568) und Iigner, Die Durchfithrung der Rechts-
akte des europdischen Gesetzgebers durch die Europdische Kommission, S. 50; generell
dazu auch Gaitzsch, Tertidarnormsetzung, S. 27.

1424 Final Report of the Comittee of Wise Men on the Regulation of European Securities Mar-
kets v. 15.02.2001; der Beschluss trigt den Namen des Vorsitzenden des Beratungsaus-
schusses Alexandre Lamfalussy.

1425 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 67.

1426 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 70.

1427 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 69.

306



E. Ein Missbrauchstatbestand flir das Zollrecht der Union

Erst mit dem Anderungsbeschluss vom 17.07.2006 zur Anderung des Beschlusses
1999/468/EG wurden nach langer Diskussion'4?® die bestehenden vier Verfahren
um das Regelungsverfahren mit Kontrolle erginzt. Es sollte immer dann Anwen-
dung finden, wenn der Kommission im Wege des Mitentscheidungsverfahrens
Durchfiithrungskompetenzen von allgemeiner Tragweite iibertragen worden wa-
ren.'*? Danach konnten sowohl Rat als auch Parlament einen Entwurf eines
Durchfiithrungsrechtsaktes ablehnen, weil er iiber die im Basisrechtsakt festgeleg-
ten Durchfiihrungsbefugnisse hinausgehe, mit Ziel und Inhalt des Basisrechtsak-
tes unvereinbar sei oder gegen die Grundsitze der Subsidiaritit und Verhéltnis-
miBigkeit verstoBe.'*® Dem Europiischen Parlament kommt in diesem
Verfahren eine ebenso wichtige Stellung zu, wie dem Rat: Sprachen sich Rat oder
Parlament gegen einen Entwurf aus, konnte dieser nicht in Kraft treten und die
Kommission musste einen neuen fertigen.'*! Diese Neuerung ist insofern als Pa-
radigmenwechsel gesehen worden, als erstmalig seit Bestehen des Vertrags von
Maastricht und Einfithrung des Mitentscheidungsverfahrens entgegen dem Wort-
laut des Art. 202 EGV nicht mehr der Rat als alleiniger Inhaber der Delegations-
kompetenz im Sekundérrecht aufgefiihrt wurde. !4

Gleichwohl ist auch hieran Kritik geduflert worden. Es sei nunmehr immer noch
schwierig, die einzelnen Verfahren sicher voneinander abzugrenzen.!*** Das habe
nicht zur Vereinfachung beigetragen, sondern durch Hinzufiigung des neuen Ver-
fahrens die Uniibersichtlichkeit gesteigert.!*** AuBerdem seien Rat und Parlament
immer noch nicht gleichberechtigt, weil das Vetorecht des Parlaments an einen-
gende Voraussetzungen gekniipft wurde, wihrend das Vetorecht des Rates
schrankenlos ausgestaltet war, ohne dass dafiir ein Grund ersichtlich gewesen

sei.1435

1428 Dazu im Detail Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 77 ff.

1429 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 10; Gaitzsch,
Tertidgrnormsetzung, S. 24.

1430 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 8 {.; Greiner, Die Reform
der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 10.

1431 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 9.

1432 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 85 f.

1433 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 86.

1434 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 88; Scheel, ZEuS 2006, 521 (534).

1435 Fuhrmann, DOV 2007, 464 (468).
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c) Griinde fiir die Neuregelung mit dem Vertrag von Lissabon

Der Vertrag von Lissabon hat die exekutive Rechtsetzung der Europiischen
Union revolutioniert.'4*® Die Grundlagen der Komitologie sind seit dessen In-
krafttreten nicht mehr zusammengefasst in einem Beschluss zur Komitologie,
sondern werden getrennt nach delegierten Rechtsakten und Durchfiihrungsrechts-
akten in den Art. 290 und 291 AEUV geregelt. Die Griinde fiir diese Anderung
ergeben sich teils aus der Entwicklungsgeschichte der Komitologie und werden
vor allem im WeiBbuch der Kommission vom 25.07.2001'4*7 deutlich. Es ging
vor allem darum, das Komitologieverfahren abzubauen'*, um klarer herauszu-
stellen, wer fiir die Umsetzung der EU-Politik zustindig ist.'** Die Bedingungen
fiir die Ubertragung von Durchfiihrungsbefugnissen sollten iiberpriift werden mit
dem Ziel, dass einerseits die Gesetzgebung die Bedingungen und Grenzen zur
Durchfiihrungsbefugnis der Kommission festlegt und andererseits ein einfacher
Rechtsetzungsmechanismus es Rat und Parlament als Legislative erlaubt, die
MaBnahmen der Kommission zu iiberwachen und anhand der durch die Gesetz-
gebung vorgesehenen Prinzipien und politischen Leitlinien zu tiberpriifen.!#° So
wiirde der Entscheidungsprozess einfacher, schneller und transparenter, was je-
doch dazu fiihre, die Existenzberechtigung der bestehenden Regelungs- und Ver-
waltungsausschiisse tiberpriifen zu miissen. Ihre Notwendigkeit sei in Frage zu
stellen.'**! Diese Anpassung der Verantwortlichkeiten beriihre auch die Frage des
Verhiltnisses der Institutionen untereinander. Im Ergebnis sei daher Art. 202
EGYV zu dndern, der angesichts des Mitentscheidungsverfahrens als veraltet an-
gesehen werden miisse, weil er nur dem Rat ermdgliche, die Kommission bei der
Durchfiihrung des EU-Rechts zu kontrollieren. Dies werde der gleichrangigen
Stellung beider Legislativorgane im Mitentscheidungsverfahren nicht mehr ge-
recht. 442

Insgesamt lésst sich hieran die Intention ablesen, die Rolle des Parlaments zu stér-
ken, und damit einem dem Komitologiesystem von Anfang an innewohnenden

1436 Ausdriicklich Schiitze, MLR 2011, 661 (681); s. auch Schlacke, J6R 2013, 293 (293).

1437 Europidische Kommission, European Governance: A White Book, COM(2001), 428.

1438 Bueren, EuZW 2012, 167 (173); Europédische Kommission, European Governance: A
White Book, COM(2001) 428, S. 31 f.

1439 Europidische Kommission, European Governance: A White Book, COM(2001) 428, S. 31
(englisch)/COM(2001) 428, S. 40 (deutsch); Schiitze, MLR 2011, 661 (681).

1440 Europidische Kommission, European Governance: A White Book, COM(2001), 428, S.
31 (englisch)/COM(2001) 428 S. 40 (deutsch).

1441 Europidische Kommission, European Governance: A White Book, COM(2001), 428, S.
31 (englisch)/COM(2001) 428 S. 40 (deutsch).

1442 Europidische Kommission, European Governance: A White Book, COM(2001), 428, S.
31 (englisch)/COM(2001) 428 S. 40 f. (deutsch).
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Problem zu begegnen. In der Literatur ist auBerdem auf die Nihe zum Lam-
falussy-Bericht hingewiesen worden. 443

Dieses grundlegende demokratietheoretische Problem ging auch in die Diskussi-
onen zu einem neuen EU-Verfassungsvertrag ein. In den Vorarbeiten hierzu er-
stellte die fiir den Vertragsentwurf zustéindige Arbeitsgruppe des Konvents einen
Schlussbericht!*#, der sich klar fiir eine stirkere Differenzierung von Exekutive
und Legislative aussprach!*?®, wenn es sich auch aufgrund der Besonderheiten
nicht um ein System handeln konne, das einer mitgliedstaatlichen Gewaltentei-
lung gleichkommen kénne, sondern nur um eines, welches dem nahekommt. 446
Im Bestreben, dieses institutionelle Gleichgewicht herzustellen, fanden sich
schlieflich die Art. I-36 fiir Delegierte Europédische Verordnungen und I-37 fiir
Durchfiihrungsrechtsakte im Entwurf eines EU-Verfassungsvertrags. Diese wur-
den in den Art. 290 und 291 nahezu wortgleich iibernommen. Das sollte dazu
dienen, die in Art. 202 EGV fehlende Grenze zu ziehen, die angelehnt an die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ,,zwischen Regelungsgewalt (fiir die An-
nahme von Normen mit allgemeiner Durchfithrungstragweite von Legislativak-
ten) und Durchfiihrungsgewalt von Gesetzen durch individuelle Akte!447 diffe-
renzieren sollte.!448

d) Primérrechtliche Verankerung

Somit regelt seit dem Vertrag von Lissabon nun Art. 290 AEUV den delegierten
Rechtsakt. Die Vorschrift ermdglicht es, Vorschriften zu erlassen, ,.die sich in
einen rechtlichen Rahmen einfiigen, wie er durch den Basisrechtsakt definiert
ist“*_ Art. 290 AEUV erméglicht damit legislative Titigkeit der Kommission,
teils auch als exekutive materielle Rechtsetzung bezeichnet'*, die den Basis-
rechtsakt erginzt oder modifiziert, also inhaltlich in nicht wesentlichen Teilen
verdndert. Ohne den Erlass delegierter Rechtsakte wire damit der Basisrechtsakt

1443 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung in der EU, S. 71.

1444 CONV424/02.

1445 CONV424/02, S. 8 ff.

1446 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 41 f. unter
Bezug auf Hummer in: Hummer/Obwexer, Der Vertrag von Lissabon, S. 19 (59).

1447 Moreiro Gonzdlez, ZEuS 2003, 561 (581); auch Greiner, Die Reform der Komitologie
durch den Vertrag von Lissabon, S. 47.

1448 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 47.

1449 EuGH, Urt. v. 18.03.2014 - Rs. C-427/12 (Kommission/Parlament und Rat),
ECLI:EU:C:2014:170, Rn. 38; Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europai-
sches Unionsrecht, Art. 290 AEUV, Rn. 3.

1450 Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europdisches Unionsrecht, Art. 290
AEUV, Rn. 2; Gellermann in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 2.
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unvollstindig. '*! Ein delegierter Rechtsakt nach Art. 290 AEUV kann somit in
den materiellen Gehalt des jeweiligen Basisrechtsakts eingreifen.'? Dagegen ist
in Art. 291 AEUV der Durchfiihrungsrechtsakt geregelt, der ,,den Inhalt des Ge-
setzgebungsakts zu prézisieren (hat, sic!), um seine Umsetzung unter einheitli-
chen Bedingungen in allen Mitgliedstaaten sicherzustellen*!*33, Art. 291 AEUV
ist damit als (rein) exekutive Rechtsetzung!*** durch die Kommission einzuord-
nen, die dazu dient, den Basisrechtsakt anzuwenden oder zu konkretisieren. Der
materielle Gehalt des Basisrechtsakts selbst kann jedoch durch einen Durchfiih-
rungsrechtsakt nach Art. 291 AEUV nicht veriindert werden.!%

e) Delegationsvoraussetzungen nach Art. 290 AEUV

Die Delegation der Rechtsetzungsbefugnis vom direkt demokratisch legitimierten
Verordnungsgeber auf die Kommission fiihrt zu einer Abschwichung demokrati-
scher Legitimation.'*® Die Voraussetzungen einer solchen Befugnisiibertragung
miissen daher vom Verordnungsgeber selbst ausreichend klar geregelt sein. Dies
dient zum einen der Erhaltung einer ausreichenden demokratischen Legitima-
tion!*” und zum anderen der Kontrolle des Verordnungsgebers selbst, dem
dadurch die Bedeutung der Delegation vor Augen gefiihrt werden soll. Er soll sich
mit bestimmten Punkten der Delegation im Detail auseinandersetzen und sich
iiber die Tragweite seiner Entscheidung bewusst werden.!*® Deshalb diirfen die

1451 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 2.

1452 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 2; Greiner, Die Reform
der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 146.

1453 EuGH, Urt. v. 18.03.2014 - Rs. C-427/12 (Kommission/Parlament und Rat),
ECLIL:EU:C:2014:170, Rn. 39; Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europdi-
sches Unionsrecht, Art. 290 AEUV, Rn. 3.

1454 Greiner, Die Reform der Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 146;
Harden/Herschbach, ZtZ 2021, 70 (70).

1455 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 2; Harden/Herschbach,
7£7.2021, 70 (70); Die Abgrenzung der Anwendungsbereiche ist im Einzelnen nicht ein-
fach und soll hier aus Griinden der Fokussierung im Detail unterbleiben; zum Begriff des
Durchfiihrungsrechtsaktes Schlacke, J6R 2013, 293 (312 f.) und der Abgrenzung ebd. S.
317 f.

1456 Schmidt in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 290 AEUV,
Rn. 24; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (70); Gellermann in: Streinz, EUV/AEUV,
Art. 290 AEUV, Rn. 8: ,,mittelbare demokratische Legitimation®.

1457 Weif3, EuR 2020, 407 (420); s. auch Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290
AEUV, Rn. 13; Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 47. EL 2012,
Art. 290 AEUV, Rn. 14; s. auch Kollmeyer, Delegierte Rechtssetzung in der EU, S. 98.

1458 Lange, JuS 2019, 759 (760).
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Voraussetzungen der Delegation auch nicht durch Leitlinien oder @hnliches un-
terlaufen werden.'*® Diese Grundregeln jeder Befugnisiibertragung fiir delegierte
Rechtsakte sind in Art. 290 AEUV niedergelegt.

Art. 290 AEUV eroffnet dem Verordnungsgeber hinsichtlich der EntschlieBung
zur Befugnisiibertragung einen Ermessensspielraum!'#®, sodass die tatséchliche
Ubertragung einer Rechtsetzungsbefugnis eine Einzelfallentscheidung ist. Dies
geschieht vor dem Hintergrund, dass der Verordnungsgeber aufgrund der Fiille
der Rechtsakte und der zu bearbeitenden Rechtsmaterie nicht alle Details selbst
erschopfend regeln kann, sodass bei der Ermessensentscheidung vor allem Effi-
zienz- und Effektivititserwigungen die Uberlegungen leiten werden.'4¢!

aa) Gesetzgebungsakt

Die Befugnisiibertragung muss zunédchst durch einen Akt der ordentlichen oder
besonderen Gesetzgebung nach Art. 289 AEUV erfolgen. Insbesondere kann Art.
290 AEUV nicht selbst als Erméchtigungsgrundlage gesehen werden. 462 Er stellt
vielmehr nur die Voraussetzungen auf, die die gesondert ergangene Erméchti-
gungsgrundlage erfiillen muss. Das stellt sicher, dass eine ausreichende mittelbare
demokratische Legitimation des delegierten Rechtsaktes gegeben ist. 463

bb) Delegierender und Delegatar

Befugnisiibertragungen konnen nur durch einen im ordentlichen oder besonderen
Gesetzgebungsverfahren ergangenen Gesetzgebungsakt erlassen werden, d. h.
nur unter Beteiligung des Europdischen Parlaments und des Europédischen Rats.
Damit stellt Art. 290 AEUV selbst klar, dass nur der Unionsgesetzgeber selbst,
Européisches Parlament und Europdischer Rat, die Rechtsetzungsbefugnisse an
die Kommission delegieren kann.'#%* Ebenso ist sichergestellt, dass das Parlament

1459 Weifs, EWS 2010, 257 (257).

1460 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 11; Gaitzsch, Tertidrnor-
msetzung, S. 52.

1461 Schmidt in: v. d. Groeben/Swarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 290 AEUV Rn.
3; Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290, Rn. 10; Greiner, Die Reform der
Komitologie durch den Vertrag von Lissabon, S. 59, bezugnehmend auf Dokument des
Europdischen Verfassungskonvents CONV 424/02, S. 8 und EntschlieBung des EP v.
5.5.2010 zur legislativen Befugnisiibertragung, P7_TA(2010)0127, Erwidgungsgrund (H);
Mollers/v. Achenbach, EuR 2011, 39 (53); Harden/Herschbach, ZtZ 2021, 70 (70).

1462 Gellermann in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 3.

1463 Harden/Herschbach, ZfZ. 2021, 70 (70).

1464 Gaitzsch, Tertidgrnormsetzung, S. 54 f.
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ausreichend beteiligt wird und somit ein wesentliches Problem der friitheren Ko-
mitologieverfahren geldst wird.!493

Delegatar ist nach dem Wortlaut des Art. 290 Abs. 1 AEUV die Kommission, die
dadurch ihre Exekutivfunktion ausiibt, die ihr vom Organsystem der Union durch
Art. 17 Abs. 1 EUV zugeteilt wird.!*® Die Delegation an die Kommission ist
exklusiv, sodass eine Subdelegation an andere Organe oder Organisationen in der
Union durch den AEUV ausgeschlossen wird. 467

cc) Bestimmtheit

Eine Befugnisiibertragung fiir einen delegierten Rechtsakt muss au8erdem hinrei-
chend bestimmt sein. Art. 290 Abs. 1 AEUV verlangt daher in Konkretisierung
dessen, dass Ziel, Inhalt, Geltungsbereich und Dauer der Befugnisiibertragung im
Basisrechtsakt geregelt werden. Diese Kriterien sind mit denen des Art. 80 Abs.
1 GG vergleichbar, der ebenfalls verlangt, dass ,Inhalt, Zweck und Ausmal} der
Ermichtigung im Gesetz* geregelt werden, 468

Diese Anforderungen des Art. 290 AEUV dienen wiederum dazu, dem Unions-
gesetzgeber die Tragweite und das Ausmalf} seiner Entscheidung vor Augen zu
fithren. Sie sind insofern ein weiteres Kontrollinstrument zur Sicherung der de-
mokratischen Legitimation der Befugnisiibertragung. Ebenso kann den Be-
stimmtheitsanforderungen aber auch eine Steuerungs- und Orientierungsfunktion
im Hinblick auf den Delegatar — die Kommission — zugeschrieben werden, der
durch eine hinreichend bestimmte Befugnisiibertragung moglichst genaue An-
haltspunkte hinsichtlich der Ausrichtung der von ihm zu formulierenden Rechts-
normen erhilt.'*° AuBerdem sichert eine ausreichend bestimmte Befugnisiiber-
tragung die Einhaltung der rechtsstaatlichen Anliegen, insbesondere der
Rechtssicherheit.!4”® Die Erméchtigung wird so fiir die Kommission anwendbar,
fiir den von ihr Betroffenen werden die Auswirkungen vorhersehbar und fiir die
Rechtsprechung wird die Delegation iiberpriifbar.'4’!

1465 Ruffert in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 8.

1466 Gellermann in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 5.

1467 Ruffert in: Callies/Ruffert, VVE, Art. I-36, Rn. 7; Schlacke, J6R 2013, 293 (307); Eden-
harter, DOV 2011, 645 (647); Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europii-
sches Unionsrecht, Art. 290 AEUV, Rn. 5; Gaitzsch, Tertidrnormsetzung, S. 84 f.

1468 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 17; Kokott, Steuerrecht
der EU, § 2 Rn. 22.

1469 Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europdisches Unionsrecht, Art. 290
AEUV, Rn. 9; Gellermann in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 8.

1470 S. auch Kriiger, FS BFH, 1671 (1677 f.) und oben E. III. 1.

1471 Gaitzsch, Tertidgrnormsetzung, S. 47 f.
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(1) Ziel, Inhalt und Geltungsbereich

Zunichst muss das Ziel, also die Intention der Befugnisiibertragung vom Gesetz-
geber klar dargelegt werden. Es muss formuliert werden, welche Motivation zu
der Ubertragung gefiihrt hat.!47?

Ebenso muss der Gesetzgeber selbst entscheiden, welche sachlichen Bereiche die
Delegation umfassen soll. Das Européische Parlament und der Europdische Rat
miissen damit den Inhalt der Delegation selbst festlegen und bestimmen, welche
Bereiche des jeweiligen Basisrechtsaktes die Kommission mit dem delegierten
Rechtsakt ausgestalten soll. So werden Vorgaben und Grenzen der Befugnis deut-
lich.'#”® Entsprechend kann es auch keine Pauschalerméchtigungen geben. Diese
wiirden der genauen Inhaltsfestlegung zuwiderlaufen.'#* Jedoch fordert Art. 290
AEUV die Festlegung des Inhalts der Befugnisiibertragung. Hinsichtlich des In-
halts der Anderungen oder Ergiinzungen #uBert sich die Vorschrift nicht. Hier hat
die Kommission einen weiten Gestaltungsspielraum. 47

(2) Zeitliche Geltung

Auch den zeitlichen Rahmen der Geltung muss der Gesetzgeber selbst vorgeben.
Hier hat er die Wahl, einen begrenzten Zeitrahmen vorzugeben, etwa um die Er-
forderlichkeit der Delegation in regelméBigen Abstinden (neu) zu bewerten!4’s,
oder die Rechtsetzungsbefugnis zeitlich unbegrenzt zu delegieren. Ist die Erméch-
tigung befristet, so ist umstritten, ob das Geltungsende der Ermichtigung gleich-
bedeutend mit dem Geltungsende des auf dieser Basis erlassenen delegierten
Rechtsaktes ist.'*”7 Da diese Frage jedoch geregelt werden kann, braucht die

Kontroverse nicht entschieden zu werden.!4’8

1472 Gaitzsch, Tertidgrnormsetzung, S. 70.

1473 Ruffert in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290, Rn. 13; Gellermann in: Streinz,
EUV/AEUYV, Art. 290 AEUV, Rn. 8.

1474 Schmidt in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 29; Gellermann
in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 290 AEUV, Rn. 9.

1475 Gellermann in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 9; Vedder in: Vedder/Heint-
schel von Heinegg, HK Europiisches Unionsrecht, Art. 290 AEUV, Rn. 4; s. auch Gaitz-
sch, Tertidrnormsetzung, S. 70 f.

1476 Ruffert in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 15.

1477 Contra: Gellermann in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 9; Schmidt in: von der
Groben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 290 AEUV, Rn. 36; Vedder in:
Vedder/Heintschel v. Heinegg, HK-VVE, Art. 1-36, Rn. 4; Pro: Nettesheim in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, 47. EL 2012, Art. 290
AEUYV, Rn. 57.

1478 Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Européisches Unionsrecht, Art. 290
AEUYV, Rn. 10.
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f) Grenzen der Delegation

Die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an die Kommission beriihrt
Grundprinzipien des Primérrechts, im Besonderen das Demokratieprinzip, das in
Art. 10 EUV angesprochen ist.!4’° Das Instrument der Befugnisiibertragung hat
damit grundsitzliche Bedeutung und muss aus diesem Grunde von Art. 290
AEUYV in seiner Wirkung und Reichweite begrenzt werden. 43

aa) Die zwei Wesentlichkeitsvorbehalte des Art. 290 AEUV

Zunichst wird die Befugnisiibertragung in Art. 290 AEUV dadurch begrenzt, dass
nur ,,nicht wesentliche Vorschriften* geiindert oder ergiinzt werden diirfen. So-
dann wird, anschliefend an die oben dargestellten Bestimmtheitsanforderungen
klargestellt, dass ,,wesentliche Aspekte eines Bereichs* dem Gesetzgebungsakt
selbst vorbehalten sind und eine Delegation dieser explizit ausgeschlossen wird.
Diese doppelte Erwihnung, die noch dazu aus verschiedenen Perspektiven er-
folgt, zeigt, welche elementare Bedeutung der Begriff der Wesentlichkeit hat!'48!
und deutet zugleich darauf hin, dass hier eine Weichenstellung im Verhéltnis zwi-
schen Basisrechtsakt und delegiertem Rechtsakt vorgenommen wird.

Im Gegensatz zu allen anderen Sprachfassungen des AEUV zeigt sich in der deut-
schen Fassung eine sprachliche Ungenauigkeit. Ist in den anderen Fassungen von
wesentlichen ,,Elementen* die Rede!*®2, bleiben nach der deutschen Fassung des
Art. 290 Abs. 1 Uabs. 1 AEUV ,,wesentliche Vorschriften® dem Gesetzgebungs-
akt vorbehalten, und diirfen entsprechend Art. 290 Abs. 1 Uabs. 2 AEUV ,,we-
sentliche Aspekte eines Bereichs* nicht gedndert oder erginzt werden. Die deut-
sche Fassung verwendet also zwei unterschiedliche Begriffe, wihrend die
anderen Sprachfassungen nur einen einheitlichen Begriff nutzen. 483

Relevant wird diese Ungenauigkeit, wenn es um die in der Literatur diskutierte
Frage geht, ob Art. 290 AEUV mit der Wiederholung lediglich klarstellt, dass
,wesentliche Elemente* einer Befugnisiibertragung im Weg stehen. Diese Sicht-
weise zugrunde legend konnte man davon ausgehen, dass eine lediglich nach-

1479 Dazu schon oben E. III. 5. b).

1480 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (70).

1481 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (71).

1482 Die franzdsische Sprachfassung spricht beispielsweise von ,,éléments®, die englische Fas-
sung von ,.elements*, die italienische Fassung von ,,elementi®, die kroatische Fassung von
»elemenata®, die polnische Fassung von ,.elementy*, die maltesische Fassung von ,,ele-
menti‘ und die spanische Fassung von ,,elementos‘‘; dazu auch Harden/Herschbach, ZtZ
2021, 70 (71).

1483 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (71).
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driickliche Wiederholung fiir die Priifung der Wesentlichkeit einer Regelung be-
deutet, dass die Wesentlichkeit einheitlich beurteilt werden muss. Dies wird
dadurch gestiitzt, dass auch schon in den Verhandlungen zu einer Europdischen
Verfassung die Wortdoppelung der ,,wesentlichen Elemente* immer wieder ge-
strichen wurde.'*3* Begriindet wurde das mit Unsicherheit dahingehend, dass es
sich hierbei um eine (unnétige) Wiederholung handle. Andererseits finden sich
Anbhaltspunkte dafiir, die Priifung der Wesentlichkeit nicht einheitlich, sondern
zweistufig vorzunehmen.'*% Nimmt man dies an, so muss zuniichst, wie in Art.
290 Abs. 1 Uabs. 2 S. 2 formuliert, sichergestellt sein, dass nicht ,,wesentliche
Aspekte eines Bereichs an die Kommission delegiert werden. Auf dieser ersten
Ebene geht es also darum, welche grundsitzlichen politischen Entscheidungen an
die Kommission abgegeben werden kdonnen. Dementsprechend muss auf dieser
Ebene eine Delegation wegen Wesentlichkeit untersagt werden, wenn die grund-
sdtzliche Ausrichtung einer Unionspolitik dadurch beriihrt wird.!48 Erst darauf
folgend, auf der zweiten Stufe, darf dann gepriift werden, ob ,,wesentliche Vor-
schriften des betreffenden Gesetzgebungsaktes* Gegenstand der Delegation sind.
Erst hier geht es konkret darum, welche Vorschriften eines Basisrechtsakts geén-
dert oder ergéinzt werden, wobei sich die Wesentlichkeit daran orientieren muss,
wie die jeweilige Norm im Gesamtzusammenhang des Basisrechtsakts zu sehen
und zu bewerten ist.'*¥” In diesem Rahmen des Basisrechtsakts ist eine Norm dann
wesentlich, wenn sie tragendes Element eines Rechtsakts ist, durch sie bestimmte
Pflichten, Verhaltensweisen, Einschrankungen festgelegt werden und in Rechts-
positionen von Personen eingegriffen wird oder sie die politischen Entscheidun-
gen betrifft, die der Gesetzgeber selbst zu treffen hat oder wenn durch sie in
Grundrechte eingegriffen wird.!*®® Dies beurteilt sich jedoch nicht allein nach der
Auffassung des Gesetzgebers selbst, sondern muss durch objektive Gesichts-
punkte belegt werden, die einerseits gerichtlich nachpriifbar sind und andererseits

1484 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (71).

1485 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 47. EL 2012,
Art. 290 AEUV, Rn. 35; Vedder in: Vedder/Heintschel v. Heinegg, HK-VVE, Art. 1-36,
Rn. 3; Hertmeier in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 290 AEUV, Rn. 5; Harden/Her-
schbach, 7f7. 2021, 70 (71 £.).

1486 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 47. EL 2012,
Art. 290 AEUV, Rn. 35; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (72).

1487 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 47. EL 2012,
Art. 290 AEUV, Rn. 35; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (72).

1488 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 16; Harden/Herschbach,
7£7 2021, 70 (72).
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unter Beriicksichtigung der Merkmale und Besonderheiten des jeweiligen Sach-
gebiets herausgearbeitet werden.!*® Nach einer im Rahmen des Europiischen
Verfassungskonvents entwickelten Definition der Wesentlichkeit sollten die Vor-
schriften wesentlich sein, die fundamentale Rechte, Freiheiten und Prinzipien hin-
sichtlich der Rechte und Freiheiten von Personen oder die grundlegenden Prinzi-
pien der EU-Politik betreffen. !4

Die Rechtsprechung des EuGH hat bisher nur die zweite Stufe der Wesentlich-
keitspriifung betrachtet.'*! Die vorangegangene Betrachtung der Wesentlich-
keitsvorbehalte hat jedoch gezeigt, dass es verschiedene Bezugspunkte — zum ei-
nen die Politikbereiche, zum anderen die Gesetzgebungsakte selbst — gibt. Eine
ausreichende Differenzierung dieser beiden unterschiedlichen Punkte erscheint
nur dann sinnvoll méglich, wenn sie in der Priifung der Wesentlichkeit auch se-
parat betrachtet werden, damit sie hinreichend voneinander abgegrenzt werden
konnen, auch wenn dies im Einzelfall schwierig erscheinen mag.'4*? Aus diesem
Grund — einer dann moglichen differenzierten Betrachtung — soll den folgenden
Ausfithrungen zur Entwicklung einer Kodifikation des Rechtsmissbrauchsverbots
der Gedanke der zweistufigen Wesentlichkeitspriifung zugrunde liegen.

bb) Begriff der ,,Wesentlichkeit*

Nachdem geklirt ist, wie die Wesentlichkeit einer Regelung zu priifen ist, muss
auch der Begriff der ,,Wesentlichkeit* selbst noch einmal eingehend betrachtet
werden. Denn ihm und dem davon ausgehenden Mafstab kommen als Ausfluss
des (europiischen) Demokratiekonzepts, nach dem die wesentlichen Regelungen
vom Gesetzgeber selbst getroffen werden miissen'*, grundlegende Bedeutung
im Rahmen der Betrachtung des Art. 290 AEUV zu'**, weil nach Art. 290 Abs.
1 Uabs. 1 AEUV nur nicht wesentliche Vorschriften geéndert bzw. ergénzt wer-

1489 EuGH, Urteil v. 05.09.2012 — Rs. C-355/10 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2012:516, Rn.
67 f.; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (72); so auch Kollmeyer, Delegierte Rechtset-
zung in der EU, S. 251, der ebenfalls nicht zwischen den Wesentlichkeitsvorbehalten
trennt.

1490 Anderungsantrag zu Art. 290 AEUV von Tiilikainen u. a., http:/european-convention.eu-
ropa.eu/docs/Treaty/pdf/27/Art27Tiilikainen.pdf (Zugrift: 25.07.2021); Harden/Hersch-
bach, Zt7.2021, 70 (71, 72).

1491 Harden/Herschbach, ZfZ. 2021, 70 (72).

1492 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (72).

1493 Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europdisches Unionsrecht, Art. 290
AEUV, Rn. 6; dazu oben E. III. 5. b).

1494 Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 12; Harden/Herschbach,
7£7.2021,70 (71).
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den konnen. Die wesentlichen Aspekte eines Bereichs miissen dagegen im Ge-
setzgebungsakt vom unmittelbar demokratisch legitimierten Gesetzgeber selbst
geregelt werden und sind nicht delegationsfihig.'**> Damit muss abgegrenzt wer-
den, welche Befugnisse der Gesetzgeber delegieren kann und welche nicht. Es ist
also unbedingt erforderlich, zu verstehen, was unter dem Begriff ,,wesentlich*
verstanden wird, um diese Abgrenzung korrekt vornehmen zu konnen.

Man kann sich dem Problem zunichst von (allgemein-) sprachlicher Seite ndhern.
Dort meint wesentlich etwas, das ,,den Kern einer Sache ausmacht®, ,,grundle-
gend®, ,.essentiell oder ,,von besonderer Bedeutung* ist. Synonyme fiir diese Be-
griffe konnen ,,charakteristische®, ,,elementare* aber auch ,,fundamentale* Dinge
sein.'#*® Ebenso kann von ,,Substanziellem*®, ,,Bedeutendem®, oder ,,Zentralem*
gesprochen werden. '+’

(1) Standpunkt des EuGH

Der EuGH war in einigen Verfahren mit der Frage befasst, was im Sinne der Ver-
trige wesentlich ist, denn eine Definition des Begriffs fehlt im Primérrecht!4%,
Rechtspraktisch geht daher die Auslegung des Begriffs vor allem auf die Inter-
pretation des EuGH zuriick.'*® Er geht davon aus, dass es fiir die Frage danach,
ob ein wesentlicher Aspekt eines Bereichs im Sinne von Art. 290 Abs. 1 Uabs. 2
S. 2 AEUV betroffen ist, vor allem darauf ankommt, ob eine politische Entschei-
dung erforderlich ist, die in die eigene Zustindigkeit des Unionsgesetzgebers
fillt'>% und nimmt dies an, wenn etwa eine Abwigung widerstreitender Interes-
sen auf der Grundlage zahlreicher politischer Interessen notwendig oder Grund-
rechte in einem Ausmal} tangiert werden, das ein eigenes Tdtigwerden des Uni-
onsgesetzgebers erfordert."! Dafiir ist jedoch nach EuGH-Rechtsprechung nicht
allein maigebend, wie der Gesetzgeber selbst die jeweilige Delegation bewertet.

1495 Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Europédisches Unionsrecht, Art. 290
AEUV, Rn. 2; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (71).

1496 Definition nach: Duden Onlinewdrterbuch: https://www.duden.de/rechtschreibung/we-
sentlich (Zugriff: 29.02.2024).

1497 Duden Onlineworterbuch: https://www.duden.de/rechtschreibung/wesentlich (Zugriff:
29.02.2024).

1498 Gaitzsch, Tertidrnormsetzung, S. 57; Harden/Herschbach, ZfZ.2021 70 (71); sehr kritisch
Kriiger, FS BFH, 1671 (1675).

1499 Fabricius, ZEuS 2011, 567 (572) ging sogar noch davon aus, auch die Rechtsprechung
habe keine Definition entwickelt.

1500 EuGH, Urt. v. 05.09.2012 — Rs. C-355/10 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2012:516, Rn.
65; EuGH, Urt. v. 11.052017 - Rs. C-44/16 P (Kommission/Dyson),
ECLIL:EU:C:2017:357, Rn. 61.

1501 EuGH, Urt. v. 26.07.2017 — Rs. C-696/15 P (République Tcheéque/Kommission),
ECLI:EU:C:2017:595, Rn. 78.
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Vielmehr muss sich das anhand objektiver Kriterien messen lassen, die auch ge-
richtlich iiberpriifbar sind*®2 und die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls
beriicksichtigen.!> Daneben ist notwendig, dass die Delegation sich in den recht-
lichen Rahmen des Basisrechtsakts einfiigt und innerhalb dieses Rahmens die
Maoglichkeit zum Erlass von Vorschriften gibt.!** Zusammengefasst kann festge-
halten werden, dass der EuGH vor allem eine demokratisch-politische Linie ver-
folgt, um die Wesentlichkeit zu definieren, trotzdem die Rechtsprechung noch
nicht sehr stark ausgeprigt ist.'3%

(2) Diskussion in der Literatur

Die Literatur hat den Begriff der Wesentlichkeit ebenfalls diskutiert, ist aber nicht
zu einhelligen Ergebnissen gekommen.

Einige Autoren haben sich mittels einfachen Hinweises auf die Rechtsprechung
der Sichtweise des EuGH angeschlossen und vertreten ebenfalls einen demokra-
tisch-politischen Wesentlichkeitsbegriff. Wesentlich sei das, was politische Grun-
dentscheidungen, die grundlegende Ausrichtung der Unionspolitik oder den An-
wendungs- und Geltungsbereich des Basisrechtsakts enthalte.!3%

1502 EuGH, Urt. v. 05.09.2012 — Rs. C-355/10 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2012:516, Rn.
67; EuGH, Urt. v. 10.09.2015 — Rs. C-363/14 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2015:579,
Rn. 47; EuGH, Urt. v. 22.06.2016 — Rs. C-540/14 P (DK Recycling und Roheisen
GmbH/Europdische Kommission), ECLI:EU:C:2016:469, Rn. 48; EuGH, Urt. v.
11.05.2017 — Rs. C-44/16 P (Kommission/Dyson), ECLI:EU:C:2017:357, Rn. 61.

1503 EuGH, Urt. v. 05.09.2012 — Rs. C-355/10 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2012:516, Rn.
68.

1504 EuGH, Urt. v. 18.03.2014 - Rs. C-427/12, (Kommission/Parlament und Rat),
ECLILEU:C:2014:170, Rn. 38; EuGH, Urt. v. 16.07.2015 — Rs. C-88/14 (Kommis-
sion/Parlament und Rat), ECLI:EU:C:2015:499, Rn. 29; EuGH, Urt. v. 17.03.2016 — Rs.
C-286/14 (Parlament und Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn. 30.

1505 Vgl. auch: Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Européisches Unionsrecht,
Art. 290 AEUV, Rn. 6 f.; Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn.
16; Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 15; Méllers/v. Achen-
bach, EuR 2011, 39 (49); Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (71).

1506 Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, HK Européisches Unionsrecht, Art. 290
AEUYV, Rn. 7; Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 15; vgl.
auch Konar, ZNER 2015, 7 (8).
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Andere haben die Ansicht des EuGH kritisiert. Sie sei zu undifferenziert und
miisse mehr an der Grundrechtswesentlichkeit orientiert sein, wie sie im deut-
schen Rechtsraum oft vertreten wird.!"®®” Folgerichtig konnten MaBnahmen mit
unmittelbarem und direktem Grundrechtsbezug nicht an die Kommission dele-
giert werden, sondern miissten vom Gesetzgeber selbst im Basisrechtsakt getrof-
fen werden. Solange aber der Grundrechtseingriff im Basisrechtsakt selbst ange-
legt sei, konne er durch die Kommission im delegierten Rechtsakt ausgestaltet
werden, sodass ein delegierter Rechtsakt nicht per se Eingriffe in Rechte von Per-
sonen verbiete oder die Moglichkeit der Auferlegung von Pflichten aus-
schlieBe.'>® Dem bisherigen Wesentlichkeitsbegriff nach dem EuGH fehle es da-
gegen an Konturen'>"” und es lieBen sich keine wirklichen Grenzen des Begriffs
ausmachen, weil der EuGH sich dem politischen Prozess insofern nicht entgegen-
stelle.!>10

(3) Neuausrichtung der EuGH-Rechtsprechung?

Auch der EuGH zeigt in seiner Rechtsprechung mittlerweile Tendenzen, die da-
rauf hindeuten, dass die Unionsgrundrechte in der Beurteilung der Wesentlichkeit
einer Regelung zukiinftig eine groBere Rolle spielen konnen.!3!! Betrachtet man
die primérrechtliche Ebene des Unionsrechts, kann diese Wendung als iiberzeu-
gend bezeichnet werden. Zunéchst wird das von der Charta der Grundrechte na-
hegelegt. Deren Art. 52 Abs. 1 enthilt einen Gesetzesvorbehalt fiir Grundrechts-
eingriffe, indem er postuliert, dass Eingriffe in Unionsgrundrechte ,,gesetzlich*
vorgesehen sein miissen. Betrachtet man nun den systematischen Zusammenhang
im Primirrecht, so kann diese Formulierung als Verweis auf Art. 289 Abs. 3
AEUV gesehen werden, in dem die unionalen Gesetzgebungsverfahren geregelt

1507 Gundel in: Pechstein/Nowak/Hidde, Frankfurter Kommentar, Art. 290 AEUV Rn. §;
Rieckhoff, Der Vorbehalt des Gesetzes im Europarecht, S. 175 ff., 195 {.; Roder, Der Ge-
setzesvorbehalt der Charta der Grundrechte des Unionsrechts im Lichte einer europdi-
schen Wesentlichkeitstheorie, S. 54 ff., 80; Gaitzsch, Tertidrnormsetzung, S. 68 f.

1508 Schmidt in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europidisches Unionsrecht, Art. 290 AEUV,
Rn. 28.

1509 Schmidt in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 290 AEUV,
Rn. 26; s. auch Gaitzsch, Tertidarnormsetzung, S. 62.

1510 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 47. EL 2012,
Art. 290 AEUV, Rn. 40.

1511 EuGH, Urt. v. 26.07.2017 — Rs. C-696/15 P (République Tcheque/Kommission),
ECLI:EU:C:2017:595, Rn. 78; hierauf bezugnehmend Harden/Herschbach, ZfZ. 2021, 70
(71) ; s. auch Kokott, Steuerrecht der EU, § 2 Rn. 20 unter Bezug auf EuGH, Urt. v.
05.09.2012 — Rs. C-355/10 (Kommission/Parlament und Rat) ECLI:EU:C:2012:516, Rn.
65, 76 und 77.
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sind. Daraus kann wiederum geschlossen werden, dass Eingriffe in Unionsgrund-
rechte in den jeweiligen Basisrechtsakten angelegt sein miissen, weil diese — im
Gegensatz zu den delegierten Rechtsakten — vom Gesetzgeber selbst im entspre-
chenden (ordentlichen) Gesetzgebungsverfahren erlassen wurden.!>'? Andere se-
hen auch in Art. 290 AEUYV selbst Anhaltspunkte dafiir, die Grundrechte in der
Wesentlichkeitspriifung stirker zu beriicksichtigen. So wird argumentiert, die
Norm sei vom Gedanken getragen, die Eingriffsintensitét in die Rechte Privater
sei ein Indiz fiir die Wesentlichkeit einer Regelung.'>! Ebenso wird auf , tragende
Elemente eines Rechtsaktes, durch die Pflichten, Verhaltensweisen, Einschrin-
kungen festgelegt (werden, sic!), und durch die in bestimmte Rechtspositionen
von Betroffenen eingegriffen wird“ verwiesen.'*'* Elemente dieser Art miissten
als wesentlich angesehen werden, woraus folge, dass Art. 290 AEUV zwar nicht
ausdriicklich an Grundrechte ankniipfe, aber die Einbeziehung der Grundrechte
in die Wesentlichkeitspriifung nahelege, sodass die Grundrechtsrelevanz als ein
Faktor in die Priifung der Wesentlichkeit einbezogen werden miisse.'>!> Auch der
bereits angesprochene Versuch einer Definition der Wesentlichkeit im Rahmen
des Europiischen Verfassungskonvents!>!¢ deutet in diese Richtung. Er will sol-
che Regelungen als wesentlich begreifen, die fundamentale Rechte eines Indivi-
duums betreffen. 3!

Insgesamt zeigen sich damit mannigfaltige Argumentationsstringe, die fiir eine
stirkere Gewichtung der Grundrechtswesentlichkeit in der Priifung der Wesent-
lichkeit sprechen. Insbesondere der systematische Zusammenhang des Art. 52
Abs. 1 GRCh und das historische Argument des Definitionsversuchs auf dem Eu-
ropdischen Verfassungskonvent lassen die gesteigerte Bedeutung der Grund-
rechtswesentlichkeit in diesem Punkt iiberzeugend erscheinen, sodass im Folgen-
den auch die Grundrechtswesentlichkeit in die Priifung der Wesentlichkeit einer
Regelung einbezogen werden soll.

1512 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 47. EL 2012,
Art. 290 AEUV, Rn. 42; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (71).

1513 Gaitzsch, Tertidgrnormsetzung, S. 66; verweisend auf Hertmeier in: Lenz/Borchardt, EU-
Vertriage, Art. 290 AEUV, Rn. 10 und Hiirtel in: Hértel, Hdb. Foderalismus, IV, § 86, Rn.
109; s. auch Harden/Herschbach, ZfZ.2021, 70 (71).

1514 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 16; ebenso Harden/Her-
schbach, Zf7Z. 2021, 70 (71).

1515 Gaitzsch, Tertidgrnormsetzung, S. 66 f.; hierauf bezugnehmend Harden/Herschbach, ZfZ
2021, 70 (71).

1516 Anderungsantrag zu Art. 290 AEUV von Tiilikainen u. a., http://european-convention.eu-
ropa.eu/docs/Treaty/pdf/27/Art27Tiilikainen.pdf (Zugriff: 19.08.2021).

1517 Anderungsantrag zu Art. 2900 AEUV von Tiilikainen u. a., http:/european-convention.eu-
ropa.eu/docs/Treaty/pdf/27/Art27Tiilikainen.pdf (Zugrift: 19.08.2021); Harden/Hersch-
bach, 7f7.2021, 70 (71).
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cc) Erganzungen und Anderungen

Nach Art. 290 AEUV koénnen nur ,,Ergdnzungen‘ oder ,,Anderungen“ nicht we-
sentlicher Vorschriften des Basisrechtsakts in einem delegierten Rechtsakt gere-
gelt werden. Wie die Vertrige diese Begriffe definieren, ist jedoch nicht ersicht-
lich.'>!8 Es bedarf insoweit der Auslegung, um beide Begriffe voneinander zu
trennen, auch wenn dies nicht immer vollig trennscharf moglich ist und (teils)
flieBende Ubergiinge bestehen. Klar ist aber, dass Regelungen, die iiber den Cha-
rakter einer Ergiinzung oder Anderung hinausgehen, in einem delegierten Rechts-
akt nicht getroffen werden konnen. !

Es fragt sich grundsitzlich, warum iiberhaupt eine Unterscheidung zwischen Er-
ginzung und Anderung notwendig ist. SchlieBlich ist die Rechtsfolge bei beiden
Formen die gleiche. Grundsitzlich scheint also eine Unterscheidung nicht not-
wendig. Bedacht werden muss jedoch, dass der Gesetzgeber in einem Basisrechts-
akt ausdriicklich eine der beiden Formen festlegen kann, sodass entschieden wer-
den muss, ob die von der Kommission getroffenen Regelungen den vom
Gesetzgeber vorgegebenen Bedingungen entsprechen und damit die Unterschei-
dung doch relevant wird. Dann namlich hat der Gesetzgeber eine bewusste Ent-
scheidung getroffen. In diesem Zusammenhang wird der Begriff der Anderung
meist als der weitere bzw. problematischere des Begriffspaares verstanden. Er
tangiere offensichtlicher das Kriterium der Parlamentsbeteiligung.'32°

Ebenso zeigt sich hier, dass die Kommission selbst nicht die Moglichkeit hat, die
Art der Befugnis festzulegen. Sie kann nur das vom Gesetzgeber Vorgesehene
umsetzen und hat im Rahmen der Umsetzung Freiheiten, nicht aber bei der Wahl
der Form dieser Umsetzung'>?! und muss hierzu jeweils einen gesonderten
Rechtsakt erlassen, damit die einzelnen Anderungen und Ergiinzungen nachvoll-
ziehbar bleiben. !>

1518 Harden/Herschbach, ZfZ. 2021, 70 (72).

1519 In diese Richtung EuGH, Urt. v. 17.03.2016 — Rs. C 286/14 (Rat/Kommission),
ECLI:EU:C:2016:183, Rn. 32; Weif3, EWS 2010, 257 (260) geht etwa davon aus, dass
daher delegierte Rechtsakte den Basisrechtsakt ,,nicht in Frage stellen oder umkehren*
diirfen und verweist auf Hertmeier in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 290 AEUV,
Rn. 6.

1520 Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 12; Nettesheim in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 47. EL 2012, Art. 290
AEUYV, Rn. 33; s. allgemein auch Mollers/v. Achenbach, EuR 2011, 39 (50); Schmidt in:
v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 290 AEUV, Rn. 24.

1521 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 15; Gellermann in:
Streinz/EUV/AEUV, Art. 290 AEUV, Rn. 6.

1522 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 15.
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Eine Unterscheidung beider Begriffe ist nach der Rechtsprechung des EuGH auch
moglich.!3?* So kann eine Erginzung den Basisrechtsakt nicht modifizieren!%,
ihre Fahigkeit und Aufgabe ist es vielmehr, den Gesetzgebungsakt zu konkreti-
sieren!®®, die (unbestimmten) Regelungen des Basisrechtsakts zu detaillieren
bzw. zu prizisieren und so den Gesetzgebungsakt zu vervollstandigen. Der EuGH
formuliert, die Kommission miisse insoweit nicht wesentliche Elemente der be-
treffenden Regelung, die der Gesetzgeber nicht definiert hat, unter Beachtung des
vom Gesetzgeber erlassenen Gesetzgebungsaktes in seiner Gesamtheit in seinen
Einzelheiten ausarbeiten.!>%¢

,Andert* dagegen die Kommission einen Rechtsakt, so soll die Ermichtigung
dazu dienen, nicht wesentliche Elemente des Basisrechtsaktes aufzuheben oder
abzuindern. Dabei muss sie die Elemente deren Anderung sie beabsichtigt, ge-
rade nicht beachte.!”” Dadurch kann, ohne dass ein neuerliches Gesetzgebungs-
verfahren initiiert werden miisste, eine Anpassung der Rechtslage etwa an geédn-
derte rechtliche, politische oder technische Rahmenbedingungen vorgenommen
werden.!5?® Diese Sichtweise hatte auch die Kommission selbst schon in ihren
Leitlinien iiber die delegierten Rechtsakte!3?° geduBert. Durch die Bestitigung des
EuGH bekommen diese von ihrer Rechtsnatur her unverbindlichen Auslegungs-
hilfen'>*° eine groBere Bedeutung. Die Kommission hatte insoweit ausgefiihrt,
dass eine Ergidnzung vom Gesetzgeber nur zur Konkretisierung gedacht sei und
er keine abschlieBende Regelung erlasse, sondern sich darauf beschrinke, die we-
sentlichen Aspekte selbst zu regeln, wihrend die Kommission die Aufgabe zu

1523 EuGH, Urt. v. 17.03.2016 — Rs. C 286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn.
40.

1524 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (72) bezugnehmend auf EuGH, Urt. v. 17.03.2016 —
Rs. C 286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn. 41.

1525 EuGH, Urt. v. 17.03.2016 — Rs. C 286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn.
41.

1526 EuGH, Urt. v. 17.03.2016 — Rs. C 286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn.
41.

1527 EuGH, Urt. v. 17.03.2016 — Rs. C 286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn.
42.

1528 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 47. EL 2012,
Art. 290 AEUV, Rn. 34; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (72).

1529 Europidische Kommission, Delegated acts — Guidelines for the services of the Commis-
sion, Dokument SEC(2011)855 v. 24.06.2011.

1530 EuGH, Urt. v. 07.03.2002 — Rs. C-310/99 (Italien/Kommission), ECLI: EU:C:2002:143,
Rn. 52; EuGH, Urt. v. 06.10.2015 — Rs. C-508/14 (T-Mobile Czech Republic und Voda-
fone Czech Republic), ECLI:EU:C:2015:657, Rn. 42; EuGH, Urt. v. 17.03.2016 — Rs. C
286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn. 43; EuGH, Urt. v. 26.07.2017 —
Rs. C-696/15 P (République Tcheque/Kommission), ECLI:EU:C:2017:595, Rn. 53.
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iibernehmen habe, diese zu konkretisieren.'33! Bei einer Anderung hingegen

werde der Text formell gedndert und es wiirden neue nicht wesentliche Regelun-
gen hinzugefiigt.">*> Eine Anderung eines kompletten Rechtsaktes soll aber auch
in diesem Rahmen nicht moglich sein, gleiches gilt fiir eine vollige inhaltliche
Neuausrichtung.!>* Die delegierte Verordnung darf also dem Basisrechtsakt in
keinem Fall ein vollig neues rechtliches Geprige geben.

3. Art. 86 Abs. 4 UZK in Bezug auf diese Uberlegungen

Nachdem die grundlegenden Anforderungen an das Verhiltnis eines delegierten
Rechtsaktes zu seinem Basisrechtsakt geklirt sind, miissen die angestellten Uber-
legungen auf die derzeit geltenden Regelungen des Art. 86 Abs. 4 UZK und der
Befugnisiibertragung in Art. 88 lit. b) UZK iibertragen werden. Dabei muss be-
dacht werden, dass die durch den AEUV vorgegebene Unterteilung der Rechts-
akte im Hinblick auf eine mit dem UZK zu erreichende Vereinfachung kritisch
gesehen worden ist. Diese Struktur ist als wesentlicher Grund dafiir angesehen
worden, dass der UZK nicht mehr, sondern weniger Rechtsklarheit geschaffen
habe, weil nun noch mehr verschiedene Rechtsakte als unter dem Regelungsre-
gime des ZK zu beachten seien. !>

a) Delegationsvoraussetzungen nach Art. 290 AEUV

Es miissten die Delegationsvoraussetzungen des Art. 290 AEUV erfiillt sein. Es
bediirfte dem folgend eines Gesetzgebungsaktes, der Delegierenden und Delega-
tar bestimmt und auBBerdem die Bestimmtheitsanforderungen einhdlt.

aa) Gesetzgebungsakt

Die Befugnisiibertragung, die auf ,.die Fille des Art. 86 Absatz 4 Bezug nimmt,
wird in Art. 88 lit. b) UZK getroffen. Der UZK ist als Verordnung nach Art. 288
AEUV in einem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren nach Art. 289 Abs. 3, Art.
294 AEUV ergangen. Es gibt damit einen Gesetzgebungsakt.

1531 Vgl. Europdische Kommission, Delegated acts — Guidelines for the services of the Com-
mission, Dokument SEC(2011)855 v. 24.06.2011, Nr. 40.

1532 Vgl. Europdische Kommission, Delegated acts — Guidelines for the services of the Com-
mission, Dokument SEC(2011)855 v. 24.06.2011, Nr. 34.

1533 Schoo in: Schwarze u. a., EU-Kommentar, Art. 290 AEUV, Rn. 13.

1534 Kriiger, FS BFH, 1671 (1678 f.).
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bb) Delegierender und Delegatar

Delegierender ist der europdische Gesetzgeber, also Parlament und Rat. Delegatar
ist nach Art. 88 UZK die Kommission.

cc) Bestimmtheitsanforderungen

Es miissten aber auch die Bestimmtheitsanforderungen des Art. 290 AEUV ge-
wahrt sein. Im Gesetzgebungsakt miissten mithin Ziel, Inhalt und Geltungsbe-
reich der Delegation bestimmbar geregelt sein und auerdem die zeitliche Gel-
tung der Delegationsbefugnis erkennbar werden.

(1) Ziel

Das Ziel der Delegation findet sich in Art. 88 UZK. Nach dessen lit. b) sollen ,,die
Fille des Art. 86 Absatz 4 UZK festgelegt* werden.

(2) Inhalt

Damit ergibt sich auch der Inhalt der Delegation. Festgelegt werden sollen die
Fille des Art. 86 Abs. 4 UZK. Somit werden die Fallkonstellationen bestimmt, in
denen die Einfuhrabgabenbetrige von Amts wegen nach Art. 86 Abs. 2 und 3
UZK bemessen werden. Art. 88 lit. b) UZK bestimmt folglich die sachlichen As-
pekte, die von der Kommission zu regeln sind.

(3) Geltungsbereich

Auch der Geltungsbereich wird in Art. 88 lit. b) UZK hinreichend bestimmt. Die
Vorschrift beschrinkt die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen auf ,.die
Fille des Art. 86 Absatz 4 UZK*.

(4) Zeitliche Geltung

Die zeitliche Geltung der Delegationsbefugnis bestimmt sich nach Art. 284 Abs.
2 UZK. Die Dauer der Befugnisiibertragung betrédgt fiinf Jahre. Sie wird jedoch
stillschweigend um den gleichen Zeitraum verléngert, wenn nicht das Parlament
oder der Rat drei Monate vor Ablauf des jeweiligen Zeitraums der Verldngerung
widersprechen.
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dd) Grenzen der Delegation

Die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen wird jedoch von Art. 290 AEUV
in zweifacher Hinsicht begrenzt. Zum einen gelten die Wesentlichkeitsvorbe-
halte, die nach obigen Ausfiihrungen!®* zweistufig zu priifen sind. Zum anderen
ist nur die ,,Anderung oder Ergiinzung* eines Rechtsaktes moglich. Beide begren-
zenden Faktoren miissen im Hinblick auf Art. 88 UZK néher beleuchtet werden.

(1) Wesentlichkeitsvorbehalte

Zunichst muss im Hinblick auf die Wesentlichkeitsaspekte eine im Steuerrecht
vertretene Ansicht bedacht werden. Dieser Ansicht folgend sollen steuerliche Re-
gelungen tendenziell wesentlich im Sinne des Art. 290 AEUV sein. Sie erforder-
ten teils politische Entscheidungen aufgrund einer Abwigung widerstreitender
Interessen. Ebenso konnten durch solche Regelungen erhebliche Eingriffe in
Grundrechte erméglicht werden.!>* Als solche tendenziell wesentlichen Rege-
lungen sind etwa Regelungen auf dem Gebiet des Mehrwertsteuerrechts betrach-
tet worden.'>3” Dennoch soll nicht jede Anderung einer von diesem Wesentlich-
keitsvorbehalt erfassten Gesetzes selbst wesentlich sein, namlich dann nicht,
wenn nur Verfahrens- oder Formfragen geregelt werden.!33® Diese differenzierte
Herangehensweise ermoglicht eine detaillierte Betrachtung und Gedankenfiih-
rung. Sie unterscheidet sehr genau und erméglicht damit eine fundierte Abwi-
gung zwischen Rechtssicherheit auf der einen Seite und ausreichender Entlastung
des europdischen Gesetzgebers auf der anderen Seite. Denn es wird exakt unter-
schieden zwischen Regelungen, die von ihrem Inhalt wesentlich sind, Regelun-
gen, die in wesentlichen Zusammenhéngen stehen, aber dort Detailfragen regeln
und deshalb selbst nicht wesentlich sind, und sonstigen nicht wesentlichen Rege-
lungen.!>* Gerade diese Genauigkeit liberzeugt, sodass dieser Ansicht hinsicht-
lich der Wesentlichkeit zu folgen ist. Bedenkend, dass Zolle entsprechend § 3
Abs. 3 S. 1 AO Steuern sind, miissen diese Mafstibe nicht nur im Mehrwertsteu-
errecht, sondern auch auf die Regelungen des UZK Anwendung finden.

1535 Oben E. IV. 2. f) aa).

1536 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 20.

1537 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 20 f.; Harden/Herschbach, ZfZ. 2021, 70 (73).

1538 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 21; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (73); Reuter,
Z7f7 2012, 147 (148) bezogen auf das niemals angewendete Recht des MZK; allgemein
Hertmeier in: Lenz/Borchardt, EU-Vertriage, Art. 290 AEUV, Rn. 7.

1539 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (73).
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(@) Erster Vorbehalt: Bereichswesentlichkeit

Nach den Vorgaben des Art. 290 Abs. 1 AEUV ist die Wesentlichkeit zweistufig
zu priifen. Zuerst muss dabei die Frage geklért werden, ob wesentliche Aspekte
bzw. in der richtigen einheitlichen Terminologie ,,Elemente* eines Bereichs be-
troffen sind. Das wire der Fall, wenn Art. 86 Abs. 4 UZK eine Regelung enthielte,
die die grundsitzliche Ausrichtung einer Unionspolitik betrifft.!>4° Fiir die Befug-
nistibertragung des Art. 88 UZK miissen dabei die folgenden Punkte beriicksich-
tigt werden:

Die Norm des Art. 86 Abs. 4 UZK bestimmt, in welcher Weise der Einfuhrabga-
benbetrag in Fillen zu bemessen ist, in denen eine Umgehung zolltariflicher MaB3-
nahmen zu befiirchten steht."! Sie betrifft damit die Erhebung von Zollen. Diese
ist fiir sich betrachtet ein zentrales Thema des Zollrechts, obgleich Zolle als Fis-
kalmittel der EU schon lange eine eher untergeordnete Rolle spielen.!3*? Gleich-
wohl ist Vorsicht geboten: Denn nach der iiberzeugenden Ansicht Kokotts'>*
konnen blofe Verfahrensregeln oder Formvorschriften, wenn sie auch in wesent-
lichen Bereichen ergehen, selbst nicht wesentlich sein, sodass eine Delegation
nicht schon am Vorbehalt der Bereichswesentlichkeit scheitern wiirde. Anders als
etwa Art. 124 Abs. 1 lit. h UZK betrifft Art. 86 Abs. 4 UZK jedoch nicht die
eigentliche Frage, ob Zolle erhoben werden (oder im Falle des Art. 124 Abs. 1 lit.
h UZK wieder erloschen), sondern wie, speziell auf welcher Bemessungsgrund-
lage Zolle erhoben werden.'** So konnte der Rechtsanwender versucht sein,
diese Regelung als eine Detailfrage und damit als nicht wesentlich im Sinne der
Bereichswesentlichkeit einzuordnen. Dafiir konnte im Grundsatz auch der Wort-
laut des Art. 86 Abs. 4 UZK sprechen, der festlegt, dass ,,in bestimmten Fillen®,
also nur in einem eng begrenzten Bereich die Bemessungsgrundlagen des Art. 86
Abs. 2 und 3 UZK angewendet werden, sodass eine Ausgestaltung dieser eine
Regelung von Detailfragen sein konnte. Trotzdem ordnet Kokott in ihren Ausfiih-
rungen zur Wesentlichkeit steuerlicher Regelungen Vorschriften iiber die Miss-
brauchsabwehr als solche ein, die an ihrem Ma@stab der politischen Grundent-
scheidungen bzw. Ermoglichung erheblicher Grundrechtseingriffe zu messen

1540 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 47. EL 2012,
Art. 290 AEUV, Rn. 35; Vedder in: Vedder/Heintschel v. Heinegg, HK-VVE, Art. 1-36,
Rn. 3; Hertmeier in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 290 AEUV, Rn. 5; Harden/Her-
schbach, ZfZ.2021, 70 (71 £.); eingehend oben E. IV. 2. f) aa).

1541 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 51; Rinnert in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn.
24,

1542 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (73).

1543 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 20 f.

1544 Traub in: Witte, UZK, Art. 86, Rn. 51; Rinnert in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn.
24,
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seien.!>® Das iiberzeugt: Betrachtet man die Norm des Art. 86 Abs. 4 UZK im
Gesamtzusammenhang des Rechtsaktes, also des gesamten UZK, so fillt eine
weitere Wendung in der Vorschrift auf. Die Bemessung von Amts wegen erfolgt
»zur Vermeidung der Umgehung®. Im Gesamtzusammenhang betrachtet dient da-
mit auch die Vorschrift des Art. 86 Abs. 4 UZK der Umgehungs- bzw. Miss-
brauchsabwehr.!3*¢ Somit muss zunichst bestimmt werden, was unter ,,Miss-
brauch* bzw. ,,Umgehung* zu verstehen ist, bzw. was hierunter fllt. Das Institut
muss von anderen Gestaltungen abgegrenzt werden, insbesondere von anzuerken-
nenden wirtschaftlichen Gestaltungen. Das erfordert eine politische Einordnung
dessen, was anerkannt werden soll und was nicht. Dariiber hinaus ist, wie oben
gezeigt'>¥, die Abgrenzung zu zulidssigen wirtschaftlichen Gestaltungen nicht
einfach. Somit kann geschlossen werden, dass zur Kldrung der Frage, was Miss-
brauch und Umgehung ist, eine umfangreiche Abwigung verschiedener (politi-
scher) Interessen notwendig sein kann. Das gilt umso mehr, als ein Ankniipfungs-
punkt fiir einen allgemeinen Tatbestand zur Verhinderung von Missbrauch und
Umgehung gesucht wird. Damit wére Art. 86 Abs. 4 UZK eine bereichswesentli-
che Regelung, weil er die Klidrung der Frage nach der Definition des Missbrauchs
und der Umgehung erfordert. Die Union muss sich an dieser Stelle grundlegend
mit der Frage auseinandersetzen, was sie als Missbrauch einordnen will bzw. wie
sie sich im Kampf gegen Missbrauch und Umgehung positioniert. Bedenkt man
auBlerdem die Rechtsnatur des Verbots von Rechtsmissbrauch, wie sie vom EuGH
herausgearbeitet worden ist'>*®, wird dieser Gedanke noch gestiitzt. Denn der
EuGH hat klargestellt, dass es sich bei dem Verbot des Rechtsmissbrauchs von
Unionsrecht um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz mit Primérrechtsrang han-
delt. Er ist somit bereits im Primérrecht angelegt und brauchte nur noch durch den
EuGH freigelegt zu werden.'>* Die Ubertragung eines solch grundlegenden Prin-
zips in ein Rechtsgebiet ist damit zwar grundsitzlich nicht ausdriicklich erforder-
lich, denn der allgemeine Rechtsgrundsatz wohnt dem Unionsrecht unabhéngig
von seiner Rangstufe inne. Wird er aber ausdriicklich in einem Rechtsgebiet aus-
geformt, handelt es sich dabei nicht um eine Detailentscheidung, sondern die

1545 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 20.

1546 Beide Begriffe beschreiben dasselbe Problem aus unterschiedlichen Blickwinkeln, eine
separate Definition der Umgehung, losgeldst vom Begriff des Missbrauchs bzw. Gestal-
tungsmissbrauchs ldsst sich daher nicht fassen, vgl. dazu oben Teil B. II. 2.

1547 Zur zollrechtlichen Regelung des Art. 33 UZK-DelVO vgl. oben E. II. 1.; zu dessen Vor-
gingerregelung des Art. 25 ZK und den Abgrenzungsschwierigkeiten zu zuléssigen wirt-
schaftlichen Gestaltungen s. E. I. 3.

1548 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881; EuGH,
Urt. v. 26.02.2019, verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N Luxem-
bourg 1), ECLI:EU:C:2019:134.

1549 Dazu oben B. 1. 6. u) cc).
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grundlegende Ausrichtung dieses Rechtsgebiets. Damit wird auch eine politische
Grundsatzentscheidung getroffen. Es kann sich damit insgesamt nicht bloff um
eine Detailregelung handeln, die ,,nur* das Wie der Zollerhebung bzw. die Hohe
der Bemessung der Einfuhrabgaben betrifft.

Auch eine grundrechtliche Dimension kann ausgemacht werden. In Betracht
kommen insbesondere die Regelungen zu Berufs- und Unternehmensfreiheit in
Art. 15 bzw. 16 GRCh. Die Charta der Grundrechte gehort entsprechend Art. 6
Abs. 1 Uabs. 1 EUV zum Primérrecht der Europdischen Union. Sie ist folglich
rechtlich gleichrangig mit den Vertrigen'>*° und muss entsprechend in die Wer-
teordnung des Primirrechts integriert werden.!>! Die GRCh ist als Primirrecht
insoweit vorrangig zum sekunddrrechtlich ausgestalteten europidischen Zoll-
recht.'™? Die Grundsdtze der GRCh sind damit bei der Betrachtung von
(Rechts-)Akten und Entscheidungen der Organe zu beachten, wie Art. 52 Abs. 5
S. 2 GRCh postuliert.!>3 Zudem miissen nach Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh alle
Einschriinkungen der Ausiibung der Rechte der GRCh gesetzlich geregelt sein.!3>*

Art. 51 GRCh, insbesondere dessen Absatz 1, regelt den Anwendungsbereich und
die Verpflichteten der GRCh. Nach dieser Vorschrift sind die Organe und Ein-
richtungen der Union an die Vorgaben der GRCh gebunden und die Mitgliedstaa-
ten der Union miissen sie bei der Durchfithrung des Unionsrechts beachten. !5
Organe sind alle in Art. 13 EUV aufgefiihrten Organe, insbesondere auch Parla-
ment, Rat und Kommission.'>*® Die Mitgliedstaaten werden ,,bei der Durchfiih-
rung* des Unionsrechts gebunden, was nach der weiten Auslegung des EuGH
meint, dass die Mitgliedstaaten in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltun-
gen an die Charta gebunden sein miissen.!>’ Somit kann es nicht darauf ankom-
men, ob ein Sachverhalt rein nationaler Natur ist, sondern es muss relevant sein,
ob Unionsrecht einschlidgig ist. Der UZK ist als Verordnung im Sinne des Art.

1550 Jarass, GRCh, Einleitung, Rn. 10 f.; ders. EuR 2013, 29 (29 f.); Beutler in: v. d. Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 6 EUV, Rn. 13.

1551 Beutler in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 6 EUV, Rn.
13.

1552 Jarass, EuR 2013, 29 (33).

1553 Jarass, GRCh, Art. 52, Rn. 73; Terhechte in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches
Unionsrecht, Art. 52 GRCh, Rn. 12.

1554 Jarass, GRCh, Art. 52, Rn. 20, 23.

1555 Jarass, GRCh, Art. 51, Rn. 2; Terhechte in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches
Unionsrecht, Art. 51 GRCh, Rn. 4, 7 f.

1556 Terhechte in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 51 GRCh,
Rn. 4.

1557 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), ECLI:EU:C:2013:105, Rn.
19.
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288 AEUV unmittelbar anwendbar, sodass ihn alle Behorden ohne Abweichung
beachten miissen. Demzufolge miissen bei der Auslegung des UZK und damit des
Unionszollrechts die Regeln der GRCh beachtet werden.!>® Insgesamt ist die
GRCh bei der Auslegung des Unionszollrechts umfangreich zu beriicksichtigen.
Dies muss dann erst recht gelten, wenn Recht gesetzt werden soll.

Der Begriff des Grundrechtseingriffs wird zwar von der GRCh nicht definiert, ist
jedoch vom EuGH entwickelt worden. Nach dessen Verstindnis kann ein Eingriff
in das Grundrecht der freien Berufsausiibung nach Art. 15 GRCh jede Handlung
sein, die sich wahrnehmbar nachteilig auf die Berufsausiibung auswirkt.'3>° Dabei
macht es keinen Unterschied, ob die Beeintrichtigung unmittelbar oder mittelbar
wirkt, ebenso wie es keine Rolle spielt, ob die Beschrinkung normativer oder
nichtnormativer Natur ist.'>® Genauso gilt das fiir die unternehmerische Freiheit,
die von Art. 16 GRCh gewihrleistet wird.'*®! Der Eingriffsbegriff ist damit prin-
zipiell sehr weit gefasst, wenn auch nicht jede nachteilige Auswirkung eine Be-
schrinkung der Berufsfreiheit bedeuten kann. So wird teils gefordert, dass bei
entfernten bzw. nur mittelbaren Auswirkungen auf die Berufsausiibung ein hin-
reichend berufsspezifischer Zusammenhang besteht.!’*2 Es miisse eine dem
Grundrechtsverpflichteten zurechenbare Auswirkung erkennbar sein. Daran fehle

1558 Jarass, GRCh, Art. 51, Rn. 20.

1559 EuGH, Urt. v. 14.05.1974 — Rs. C-4/73 (Nold KG), ECLI:EU:C:1974:51, Rn. 14 f.;
EuGH, Urt. v. 28.04.1998 — Rs. C-200/96 (Metronome Musik/Music Point Hokamp),
ECLIL:EU:C:1998:172, Rn. 21; EuGH, Urt. v. 09.09.2004 — verb. Rs. C-184/02 und C-
223/04 (Spanien/Finnland), ECLI:EU:C:2004:497, Rn. 51 f.; EuGH, Urt. v. 06.09.2012 —
Rs. C-544/10 (Deutsches Weintor), ECLI:EU:C:2012:526, Rn. 54; EuGH, Urt. v.
22.01.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 45 f.; Blanke in:
Stern/Sachs, GRCh, Art. 15, Rn. 43; Wollenschldger in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje,
Européisches Unionsrecht, Art. 15 GRCh, Rn. 27 f.; Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70
(74).

1560 Blanke in: Stern/Sachs, GRCh, Art. 15, Rn. 41; Schwarze/Voet v. Vomizeele in: Schwarze
u. a., EU-Kommentar, Art. 15 GRCh, Rn. 6; Wollenschliger in: v. d. Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europédisches Unionsrecht, Art. 15 GRCh, Rn. 27 f.; Harden/Her-
schbach, Zf7. 2021, 70 (74).

1561 Jarass, GRCh, Art. 15, Rn 10 verweist hinsichtlich der mittelbaren Einwirkungen auf das
Grundrecht der Berufsfreiheit auf seine Kommentierung des Art. 16 GRCh in Jarass,
GRCh, Art. 16, Rn. 14 {.; s. auch Blanke in: Tettinger/Stern, GRCh, Art. 16, Rn. 19; Wol-
lenschldger in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 16 GRCh,
Rn. 10.

1562 EuGH, Beschl. v. 23.09.2004 — verb. Rs. C-435/02 und C-103/03 (Springer),
ECLI:EU:C:2004:552 Rn. 49; EuGH, Urt. v. 28.04.1998 — Rs. C-200/96 (Metronome
Musik/Music Point Hokamp), ECLI:EU:C:1998:172, Rn. 28; Wollenschldger in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Europidisches Unionsrecht, Art. 15 GRCh, Rn. 29; Jarass,
GRCh, Art. 15 Rn. 10.
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es etwa, wenn die Auswirkungen eher auf wirtschaftliche Verdanderungen, als auf
ein staatliches Verhalten zuriickzufiihren seien.!*%3 Andere lassen jedwede Beein-
trachtigung und explizit auch nicht berufsspezifische ausreichen und begriinden
das damit, dass eine Unterscheidung von mittelbaren und unmittelbaren Eingrif-
fen so wenig ergiebig sei, dass sie unterbleiben solle.!3%*

Ubertriigt man diese MaBgaben auf Art. 86 Abs. 4 und 88 lit. b) UZK, ergibt sich
Folgendes: Art. 86 Abs. 4 UZK regelt die Bemessung der Einfuhrabgaben im
Falle einer drohenden Umgehung. Wie schon gezeigt'*%, ist dafiir eine Entschei-
dung notwendig, was als Missbrauch bzw. Umgehung eingeordnet werden soll.
Das wiederum ist eine politische Grundausrichtung. Die Einordnung einer Ge-
staltung als missbriauchlich hat zur Folge, dass von Amts wegen eine Bemes-
sungsmethode angewendet wird, die einen anderen Zeitpunkt zugrunde legt. So-
mit konnen sich Abgabenschulden verdndern. Fallen diese hoher aus, als in
Anwendung der gesetzlichen Grundsatzregelung, kann das dazu fithren, dass der
betroffene Wirtschaftsbeteiligte deutliche finanzielle Folgen in seiner Berufsaus-
tibung spiirt. Somit wiirde die Ausgestaltung der Missbrauchsfille in Art. 76
UZK-DelVO mit der Entscheidung iiber die Einordnung bestimmter Gestaltun-
gen jedenfalls nach der weiten Ansicht zu Eingriffen in das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit einen Eingriff begriinden, der gerechtfertigt werden miisste. Aber
auch nach der engeren Ansicht, die einen hinreichenden berufsspezifischen Zu-
sammenhang verlangt, um einen Grundrechtseingriff annehmen zu konnen, er-
scheint die Grundrechtsrelevanz gegeben. Denn nach dieser Ansicht reichen zwar
okonomische Konsequenzen fiir sich genommen nicht aus'3%, sodass die bloBen
finanziellen Folgen keinen Eingriff begriinden wiirden. Es muss aber bedacht
werden, dass die Einordnung bestimmter Gestaltungen andere Konsequenzen
nach sich ziehen konnte, wenn etwa betriebsinterne Abldufe, Lieferketten, Stan-
dortentscheidungen oder dhnliches auf die rechtliche Einordnung einer wirt-
schaftlichen Gestaltung abgestimmt werden miissten. Entsprechend wird darauf
hingewiesen, dass die Missbrauchsbekdmpfung am rechtstaatlich-grundrechtsbe-
zogenen Maflstab zu messen ist, um die Wesentlichkeit entsprechender Regelun-
gen zu erdrtern.” Soweit gefordert wird, die Auswirkungen miissten sich auf

1563 Jarass, GRCh, Art. 16 Rn. 14 bezugnehmend auf EuGH, Urt. v. 14.05.1974 — Rs. C-4/73
(Nold), ECLILEEU:C:1974:51, Rn. 15; Blanke in: Stern/Sachs, GRCh, Art. 15, Rn. 43.

1564 Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 15 GRCh, Rn. 11; Schubert in: Fran-
zen/Gallner/Oetker, Europiisches Arbeitsrecht, Art. 15 GRCh, Rn. 18; Blanke in:
Stern/Sachs, GRCh, Art. 15, Rn. 43.

1565 Oben E. IV. 3. a) dd) (1) (a).

1566 Wollenschliger in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 15
GRCh, Rn. 30.

1567 Kokott, Steuerrecht der EU, § 2, Rn. 21.
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ein Verhalten des Grundrechtsverpflichteten zuriickfiihren lassen, und nicht auf
die Anderung wirtschaftlicher Gegebenheiten, kann ebenfalls eine Grundrechts-
relevanz ausgemacht werden. Denn die Entscheidung des Gesetzgebers, die Fille
der moglichen Umgehung nach Art. 86 Abs. 4 UZK nicht selbst zu definieren,
sondern dies an die Kommission zu delegieren, ist eine bewusste Entscheidung,
genau wie dies die Festlegung dieser Fille selbst durch die Kommission ist. Beide
an diesen Entscheidungen Beteiligten sind als Organe der EU auch grundrechts-
verpflichtet."®® Die Einordnung einer Gestaltung als missbriuchlich bzw. als
Umgehung im Sinne der Art. 86 Abs. 4 UZK und 76 UZK-DelVO fiihrt daher zu
Auswirkungen auf die Berufsfreiheit und die unternehmerische Freiheit, die sich
auf ein Verhalten eines Grundrechtsverpflichteten zuriickfithren lassen. Dabei
muss bedacht werden, dass die beschriebenen Konsequenzen fiir die Berufsaus-
tibung bzw. die Unternehmensfiihrung letztendlich erst durch die Festlegung der
Missbrauchskonstellationen erfolgt. Denn erst mit dieser Festlegung entscheidet
sich, welche Gestaltungen des Wirtschaftsbeteiligten nicht anerkannt werden
konnen. Somit erfolgt der tatsdchliche Eingriff faktisch durch die Festlegungen
der Kommission und nicht durch den Gesetzgeber selbst. Die Entscheidung der
Kontroverse ist daher entbehrlich, beide Ansichten kommen zum gleichen Ergeb-
nis.

Insgesamt miisste danach die Wesentlichkeit der Regelung des Art. 86 Abs. 4
UZK schon auf der ersten Stufe bejaht werden. Folglich wiirde die Zulédssigkeit
der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen bereits an dieser Stelle scheitern,
weil ,,wesentliche Aspekte eines Bereichs“ nach Art. 290 Abs. 1 AEUV betroffen
waren.

(b) Zweiter Vorbehalt: Delegation nicht wesentlicher Vorschriften
des Gesetzgebungsaktes

Ebenso ist der zweite Wesentlichkeitsvorbehalt des Art. 290 AEUV im Zusam-
menhang mit Art. 86 Abs. 4 und 88 lit. b) UZK problematisch. Gepriift werden
muss, ob (unzuldssigerweise) wesentliche Elemente des Basisrechtsaktes an die
Kommission delegiert wurden, oder lediglich nicht wesentliche Elemente der
Vorschrift des Art. 86 Abs. 4 UZK von der Delegationsbefugnis umfasst sind.
Hier zeigt sich nun der Ubersetzungsfehler in der deutschen Fassung des AEUV
besonders deutlich: Zum einen ist der Begriff Elemente deutlich umfassender zu

1568 Pache in: Pechstein/Nowak/Hidde, Frankfurter Kommentar, Art. 51 GRCh, Rn. 12; Hatje
in: Schwarze, EU-Kommetar, Art. 51 GRCh, Rn. 10; Terhechte in: v. d. Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 51 GRCh, Rn. 5; Schwerdtfeger in:
Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 51, Rn. 29.
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verstehen als derjenige der Vorschrift. Zum anderen ist der Begriff der Vorschrift
hier irrefithrend.!>%

In Art. 88 lit. b) UZK wird der Kommission die Befugnis iibertragen, ,,die Fille
des Art. 86 Absatz 4, festzulegen®. Die Kommission soll also die Regelung des
Art. 86 Abs. 4 UZK dahingehend konkretisieren, dass definiert und ausgestaltet
wird, was der europdische Gesetzgeber als missbriuchlich bzw. als Umgehung
ansieht. Das allein ist kein Problem, solange und soweit die Tatbestandsmerkmale
nicht als wesentliche Elemente des Basisrechtsakts qualifiziert werden miiss-
ten. 1570

Die Erorterung des ersten Wesentlichkeitsvorbehalts in Bezug auf Art. 86 Abs. 4
UZK hat gezeigt, dass eine grundlegende Positionierung in der Frage, was eine
Umgehung darstellt, notig ist. Damit konnen die Tatbestandsmerkmale oder Tat-
bestdnde eines Missbrauchs keine nicht wesentlichen Elemente sein. Denn sie er-
geben gerade, was der Gesetzgeber voraussetzt, um eine wirtschaftliche Gestal-
tung als Umgehung im Sinne des Art. 86 Abs. 4 UZK ansehen zu konnen. Bereits
aus den Ausfiithrungen zur Bereichswesentlichkeit ergibt sich an dieser Stelle,
dass eine (abschlieende) Delegation dessen an die Kommission unzuléssig ist.

Damit ist auch der zweite Wesentlichkeitsvorbehalt nicht erfiillt und eine Dele-
gation scheitert spétestens hier.

(2) Erganzungen und Anderungen

Weiter ist in Art. 290 AEUV vorgesehen, dass die Kommission nur ,,Ergéinzun-
gen* und ,,Anderungen® nicht wesentlicher Vorschriften vornehmen kann. Eine
vollstindige rechtliche Neuausrichtung des Basisrechtsakts durch Regelungen ei-
ner delegierten Verordnung ist damit nicht moglich. Der delegierte Rechtsakt
wiirde sich dann nicht mehr, wie vorgesehen, in den Rahmen seines Basisrechts-
aktes einfiigen.!>7!

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Kommission nach dem Wort-
laut des Art. 88 UZK in einer delegierten Verordnung die Fille des Art. 86 Abs.
4 UZK ,festlegen soll. Erginzungen sollen nach der Definition des EuGH im
Rahmen der inhaltlichen Ausgestaltung moglich sein. Der Wortlaut der Befug-
nisiibertragung spricht zwar von ,.festlegen der Fille des Art. 86 Abs. 4 UZK.
Zu bedenken ist jedoch, dass der EuGH bereits entschieden hat, dass es nicht auf
die formelhafte Benutzung der Begriffe des Art. 290 AEUV, ,,Anderung** und

1569 Harden/Herschbach, ZfZ. 2021, 70 (74).
1570 S. oben Punkt E. IV. 2. f) aa); auch Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (74).
1571 S. oben Punkt E. IV. 2. f) cc); auch Harden/Herschbach, ZfZ. 2021, 70 (74).
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,Erginzung* ankommen kann.'”’?> Vielmehr miisse der Kontext betrachtet wer-
den, in dem die entsprechenden Regelungen der Kommission stehen, um eine
Entscheidung dariiber zu treffen, ob die Regelung den Basisrechtsakt ergidnzt oder
dndert.!>”* So wurde der Begriff ,,im Einzelnen festlegen* im Urteil in der Rechts-
sache C-286/14 vor dem Hintergrund des Normzusammenhangs, in dem die ent-
sprechende Befugnisiibertragung stand, als Ergiinzung im Sinne des Art. 290 Abs.
1 AEUV eingeordnet.'>™ Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber mit der
Befugnis des Art. 88 lit. b) UZK eine andere Absicht, als die der Ergénzung hatte.
Der Begriff der Umgehung in Art. 86 Abs. 4 UZK ist nicht definiert. Es besteht
insoweit also eine ausfiillungsbediirftige Liicke im geschriebenen Recht. Wenn
nun die Kommission eine Regelung zur ,,Festlegung* der Fille des Art. 86 Abs.
4 UZK treffen soll, kann geschlossen werden, dass sich dies darauf bezieht, fest-
zulegen, wann eine verhinderungswiirdige Umgehung vorliegt, sodass insoweit
der Inhalt des Begriffs Umgehung konkretisiert und damit der Basisrechtsakt er-
ginzt wiirde. In diese Richtung deutet auch die Uberschrift der UZK-DelVO, in
der es heif3t: ,Delegierte Verordnung (...) zur Ergdnzung der Verordnung (EU)
Nr. 952/2013 (...) mit Einzelheiten zur Prézisierung von Bestimmungen des Zoll-
kodex der Union*.*”> AuBerdem nimmt die Kommission gleich im ersten Erwi-
gungsgrund zur UZK-DelVO ausdriicklich Bezug auf die Ergénzungsbefugnis
des Art. 290 AEUV, wohingegen die Anderungsbefugnis dort sowie auch in den
iibrigen Erwiigungsgriinden nicht genannt wird.'3’® Daraus lisst sich die Intention
der Kommission ableiten, dass die gesamte UZK-DelVO der Ergiinzung der Re-
gelungen des UZK dienen soll. Insgesamt kann daher davon ausgegangen werden,
dass die Regelung des Art. 88 lit. b) UZK eine Ergiinzung des Inhalts von Art. 86
Abs. 4 UZK bezweckt, trotzdem nach dem Wortlaut die Fille ,,festgelegt™ werden
sollen.

1572 EuGH, Urt. v. 17.03.2016, Rs. C-286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn.
47.

1573 EuGH, Urt. v. 17.03.2016, Rs. C-286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn.
34.

1574 EuGH, Urt. v. 17.03.2016, Rs. C-286/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2016:183, Rn.
47.

1575 Hervorhebung nur hier durch Verf.; so auch in Bezug auf Art. 126 UZK Harden/Hersch-
bach, 77 2021, 70 (74 £.).

1576 Vgl. Erwiagungsgrund Nr. 1 zur UZK-DelVO.
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b) Vereinbarkeit des Art. 76 UZK-DelVO mit den Voraussetzun-
gen des Art. 290 Abs. 1 AEUV

Geht man, entgegen den hier zur Wesentlichkeit geschilderten Punkten mit dem
Gesetzgeber davon aus, dass die Vorschrift des Art. 86 Abs. 4 UZK nicht wesent-
lich ist, miisste dennoch ihre Ausgestaltung in Art. 76 UZK-DelVO den Voraus-
setzungen des Art. 290 Abs. 1 AEUV geniigen.

Die Kommission hat in Art. 76 UZK-DelVO abschlieend die Fille aufgelistet,
in denen sie eine Umgehung als gegeben ansieht, sodass die Bemessungsregeln
der Art. 86 Abs. 2 und 3 UZK von Amts wegen anzuwenden sind.'>”” Damit wird
der Anwendungsbereich des Art. 86 Abs. 4 UZK eingeschriinkt. Das erscheint aus
mehreren Griinden problematisch:

Zuallererst fillt der Wortlaut der Art. 86 Abs. 4 und 88 lit. b) UZK auf, der von
,Fallen* und nicht von einem ,,Fall* spricht. Schon an dieser Stelle zeigt sich,
dass der Anwendungsbereich offengehalten wird und gerade nicht, wie bis Juli
2020 durch die Regelung des Art. 76 UZK-DelVO, auf einen einzigen Fall be-
schriinkt ist bzw. sein sollte. '3’

Weiter ist das normhierarchische Verhiltnis von UZK und UZK-DelVO zu be-
denken. Die abschlieBende Auflistung in Art. 76 UZK-DelVO'” schrinkt den
Anwendungsbereich der nach ihrem Inhalt und ihrer systematischen Stellung all-
gemeinen Regelung des Art. 86 Abs. 4 UZK'3¥ ein. Der Anwendungsbereich ei-
ner Norm zihlt jedoch zu den wesentlichen Bestandteilen. Er gibt ihre Reichweite
und ihren Geltungsbereich vor. Als delegierte Verordnung gilt die UZK-DelVO

1577 Zur Ursprungsfassung Traub in: Witte, UZK7, Art. 86, Rn. 55; hierauf zustimmend ver-
weisend Rinnert in: HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Art. 86 UZK, Rn. 25 f.; Rin-
nert in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn. 25 f.; auch die deutsche Zollverwaltung
nannte als Anwendungsbeispiel fiir Art. 86 Abs. 4 UZK nur das Urteil Pometon, vgl. DV
Z 0901-2016.00018-DV.A.5 v. 05.07.2017, Abs. 502; die Fassung seit Mitte 2020 be-
trachtet Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020,
4286, Art. 86 UZK, Rn. 31 ebenfalls als abschlieBend; ebenso Traub in: Witte, UZK, Art.
88, Rn. 3.

1578 Traub in: Witte, UZK7, Art. 86, Rn. 55; hierauf zustimmend verweisend Rinnert in:
HHSp, AO/FGO, 262. Lieferung 2021, Art. 86 UZK, Rn. 25 f.; Rinnert in: Wolft-
gang/Jatzke, UZK, Art. 86, Rn. 25 f.; auch die deutsche Zollverwaltung nannte als An-
wendungsbeispiel fiir Art. 86 Abs. 4 UZK nur das Urteil Pometon, vgl. DV Z 0901-
2016.00018-DV.A.5 v. 05.07.2017, Abs. 502.

1579 Lux in: Vonderbank/Miiller-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Art.
86 UZK, Rn. 31.

1580 Dazu oben E. IV. 1.
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in den Mitgliedstaaten unmittelbar und es gibt keinen Umsetzungs- oder Gestal-
tungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten. 3!

Diese abschlieSende Aufzéahlung ist vor dem Hintergrund der Ergiinzung des Ba-
sisrechtsakts problematisch. Denn die Ergidnzung soll nach dem EuGH den Ba-
sisrechtsakt konkretisieren. Davon ist aber gerade nicht umfasst, dass der Anwen-
dungsbereich des Basisrechtsaktes determiniert oder neu gefasst wird. Dem
Basisrechtsakt darf von der Kommission gerade kein vollig neues rechtliches Ge-
prige gegeben werden. Dieser Schritt ist durch Art. 290 Abs. 1 AEUV vielmehr
dem unmittelbar demokratisch legitimierten européischen Gesetzgeber vorbehal-
ten. Die abschlieende Aufzihlung, noch dazu nur zweier Fille, bewirkt aber ge-
rade eine solche Entwicklung. Denn der Anwendungsbereich des Art. 86 Abs. 4
UZK ist dadurch nicht mehr offengehalten, sondern wird auf die in Art. 76 UZK-
DelVO umschriebenen Fille beschriinkt. 5%

c) Zwischenergebnis

Insgesamt kann damit davon ausgegangen werden, dass die Kommission mit Art.
76 UZK-DelVO in unzulédssiger Weise von der Befugnisiibertragung des Art. 88
lit. b) UZK Gebrauch gemacht hat. Es bedurfte ndmlich einer Formulierung, die
die Offenheit der Klausel verdeutlicht. So hitte die Einfiigung von Regelbeispie-
len etwa durch das Wort ,,insbesondere* diese Offenheit zeigen konnen.!3®* So
aber kann die bestehende Regelung des Art. 86 Abs. 4 UZK als ein Ausgangs-
punkt gesehen werden, an den eine allgemeine Regelung dazu, was als ,Miss-
brauch* bzw. ,,Umgehung® angesehen werden muss, anschlieBen kann. Der
Rechtsgedanke ist damit zum Teil bereits im UZK enthalten, muss aber noch wei-
ter entfaltet werden. Die Regelung, die diese Entfaltung leistet, miisste durch den
Gesetzgeber selbst im Basisrechtsakt, also im UZK getroffen werden und kann
nicht, wie geschehen, in die delegierte Verordnung ausgelagert werden. Dies
wird, im speziellen Fall des Zollrechts, noch durch die Erwidgungsgriinde der Re-
form zum UZK unterstrichen, die vor allem eine Vereinfachung durch gesteigerte
Rechtsklarheit beinhalten'>®* und deren Erreichen vor dem Hintergrund der Re-
gelungsstruktur der Art. 290 und 291 AEUV kritisch gesehen wird.

1581 Witte in: Witte, UZK, Art. 126, Rn. 2; Traub in: Witte, UZK, Art. 88, Rn. 3; Harden/Her-
schbach, Zf7. 2021, 70 (72).

1582 Die Fassung des Art. 76 UZK-Del VO seit Mitte 2020 betrachtet Lux in: Vonderbank/Miil-
ler-Eiselt, EU-Zollrecht, 122. Lfg. September 2020, 4286, Art. 86 UZK, Rn. 31 ebenfalls
als abschlieBend; ebenso Traub in: Witte, UZK, Art. 88, Rn. 3.

1583 Harden/Herschbach, ZfZ 2021, 70 (75) in Bezug auf Art. 103 UZK-DelVO.

1584 Vgl. etwa Erwigungsgrund Nr. 10 zum UZK; Stein in: Witte, UZK, Vor. Art. 1, Rn. 9;
Wolffgang/Harden, WCJ 2016, Vol. 10 No. 1, 3 (4).
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V. Die Erganzung des UZK um einen Missbrauchstatbestand

Nach den obigen Ausfiihrungen kann eine Regelung zum Missbrauchsverbot im
Zollrecht nur im UZK selbst vom europdischen Gesetzgeber getroffen werden.
Dementsprechend ist im Folgenden zu klidren, wie eine Ergiinzung des UZK aus-
gestaltet sein muss. Hierzu miissen die Rechtsnatur des Missbrauchsverbots und
die verschiedenen sich gegeniiberstehenden Rechtsgiiter betrachtet und der dem
Zollrecht insgesamt zugrundeliegende Gedanke des Wirtschaftszolls beleuchtet
werden. Auf dieser Basis kann eine Gestaltungsmoglichkeit eines solchen Tatbe-
stands aufgezeigt werden. Es kann also bestimmt werden, wo die Regelung sys-
tematisch einzuordnen ist, welche Tatbestandsmerkmale sie umfassen muss und
wie die sich gegeniiberstehenden Interessen in angemessenen Ausgleich gebracht
werden konnen.

1. Die Rechtsnatur des Missbrauchsverbots

a) Allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts

Zunichst sollte geklidrt werden, an welcher Stelle im UZK eine Regelung zum
allgemeinen Verbot des Rechtsmissbrauchs systematisch verortet sein miisste.
Wie die Rechtsprechung des EuGH zeigt, handelt es sich bei dem Verbot des
Rechtsmissbrauchs um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts mit
Primérrechtsrang.'>® Er musste vom EuGH nur noch freigelegt werden. Die
Ubertragung des allgemeinen Rechtsgrundsatzes vom Primirrecht in das sekun-
dirrechtlich ausgestaltete Zollrecht der Union war dabei eine Grundsatzentschei-
dung, was unter anderem dazu fiihrt, dass eine entsprechende Regelung nur im
UZK selbst und nicht in der delegierten Verordnung getroffen werden kann, '8¢

b) Schlussfolgerungen fiir die systematische Einordnung der
Kodifikation

Betrachtet man nun die Regelungssystematik des UZK insgesamt, so fillt die so-
genannte Klammertechnik ins Auge: Die allgemeinen Regeln, die fiir das gesamte
Zollrecht gelten sollen, werden ,,vor die Klammer gezogen* in einem allgemeinen

1585 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.), ECLI:EU:C:2017:881; EuGH,
Urt. v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63; EuGH, Urt. v.
26.02.2019, verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16 (N Luxembourg 1),
ECLIL:EU:C:2019:134; dazu oben B. 1. 3. u), v) und w).

1586 Dazu E. 1V. 3. a) dd) (1) (a).
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Teil im Titel I ,,Allgemeine Vorschriften* geregelt.'>%” Dieser Titel ist in die Ka-
pitel ,,1. Geltungsbereich der zollrechtlichen Vorschriften, Auftrag des Zolls und
Begriffsbestimmungen®, ,,2. Rechte und Pflichten von Personen nach den zoll-
rechtlichen Vorschriften* und ,,3. Wahrungsumrechnung und Fristen* unterteilt.
Kapitel 2 ist wiederum selbst in acht Abschnitte unterteilt: ,,1. Ubermittlung von
Informationen®, ,,2. Zollvertretung®, ,,3. Zollrechtliche Entscheidungen®, ,4. Zu-
gelassener Wirtschaftsbeteiligter®, ,,5. Sanktionen®, ,,6. Rechtsbehelfe®, ,,7. Wa-
renkontrolle®, ,,8. Aufbewahrung von Unterlagen und sonstigen Informationen
sowie Gebiihren und Kosten*. Weitere allgemeine Vorschriften finden sich im
Titel IX ,,Elektronische Systeme, Vereinfachungen, Befugnisiibertragung, Aus-
schussverfahren und Schlussbestimmungen®.

Die Kodifikation eines allgemeinen Verbots des Rechtsmissbrauchs muss in diese
Systematik eingepasst werden. Schon deshalb kann eine Kodifikation nicht im
Art. 86 UZK iiber die Bemessungsgrundlagen erfolgen. Denn diese Vorschrift
findet sich in Titel III ,,Zollschuld und Sicherheitsleistung*. Das steht nicht in
Widerspruch zur oben!3® getroffenen Aussage, Art. 86 Abs. 4 UZK habe einen
allgemeinen Charakter. Denn es ging im dort behandelten Teilaspekt darum her-
auszuarbeiten, ob iiberhaupt ein Anhaltspunkt bzw. eine Ankniipfungsgelegenheit
fiir einen allgemeinen Missbrauchstatbestand im UZK zu finden ist. Dazu taugt
Art. 86 Abs. 4 UZK bzw. sein Regelungsgehalt: Er iibertrdgt die Wertungen des
Urteils Pometon in das Zollrecht der Union"® und findet sich in einem Abschnitt,
der nach seiner Uberschrift auf mehrere Gestaltungen anzuwenden ist. Auch die
Regelung des Art. 56 Abs. 2 lit. h) UZK, auf die sich Art. 86 Abs. 4 UZK bezieht,
hat generellen Charakter, wenn sie von ,,sonstigen zolltariflichen Mafinahmen
nach landwirtschaftlichen, gewerblichen oder sonstigen Unionsvorschriften®
spricht. Hiervon abzugrenzen ist aber die hier diskutierte Frage der konkreten
Ausgestaltung der Kodifikation. Diese muss als allgemeine Regel nicht nur
Rechtsgedanken iibertragen, sondern auch nach ihrer systematischen Gesamtbe-
trachtung auf das gesamte Zollrecht des UZK anzuwenden sein. Das geht iiber
die Ubertragung der Wertungen aus dem Urteil Pometon hinaus. Diese allge-
meine weitergehende Kodifikation gelingt aber gerade nur, wenn der Klammer-
technik folgend, auch eine Regelung im Titel zum allgemeinen Zollrecht, Titel I,
getroffen wird. Gleiches gilt fiir eine Ankniipfung unmittelbar an Art. 60 Abs. 2
UZK, wie derzeit Art. 33 UZK-DelVO als weiterer moglicher Ankniipfungspunkt

1587 Zur Regelungssystematik des UZK insgesamt Wolffgang in: Witte/Wolffgang, Rn. A
2011; s. auch Stein in: Witte, UZK, Vor. Art. 1, Rn. 12 und Wolffgang in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Einfithrung Rn. 29.

1588 Vgl. E. IV. 1.,,Der Regelungsgehalt des Art. 86 Abs. 4 UZK als tauglicher Ankniipfungs-
punkt fiir einen allgemeinen Missbrauchstatbestand®.

1589 ObenD. 1. 3.
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ausgestaltet ist."*° Diese Vorschrift wird im UZK in Titel I ,,Grundlagen fiir die
Anwendung von Einfuhr- und Ausfuhrabgaben und sonstigen fiir den Warenver-
kehr vorgesehenen Maflnahmen* Kapitel 2 ,,Warenursprung® angekniipft. Der
Klammertechnik des UZK folgend konnte eine Kodifikation eines allgemeinen
Missbrauchsverbots, wire sie so eingefiigt, nicht allgemein auf alle zollrechtli-
chen Vorschriften angewendet werden. Damit wére aber sein Sinn als allgemeines
Verbot des Rechtsmissbrauchs ad absurdum gefiihrt.

Von Interesse erscheint hier insbesondere eine Kodifikation in Titel I, Kapitel 2
des UZK. Dieses Kapitel 2 beinhaltet Vorschriften zu zollrechtlichen Entschei-
dungen in Abschnitt 3 und zu Sanktionen in Abschnitt 5.

,Entscheidung* ist nach Art. 5 Nr. 39 UZK ,,eine Handlung der Zollbehorden auf
dem Gebiet des Zollrechts zur Regelung eines Einzelfalls mit Rechtswirkung fiir
die betroffene Person oder die betroffenen Personen. Diese Definition der Ent-
scheidung im zollrechtlichen Sinne entspricht weitgehend dem aus dem deut-
schen Verwaltungsrecht bekannten Begriff des Verwaltungsaktes im Sinne des §
35 VwVIG!! 152 Eg handelt sich demzufolge um allgemeine Regelungen zum
Verwaltungsakt. Dementsprechend finden sich Vorschriften zum Erlass einer
Entscheidung, zum rechtlichen Gehor und zur Aufhebung zollrechtlicher Ent-
scheidungen. Die Implementierung des allgemeinen Missbrauchsverbots ist dem-
gegeniiber keine Regelung, die den Erlass einer Entscheidung an sich betrifft. Sie
ist vielmehr der Inhalt bzw. die Rechtsfolge einer von den Zollbehdrden zu tref-
fenden Entscheidung. Somit wiirde eine Kodifikation im Abschnitt 3 ,,Zollrecht-
liche Entscheidungen des Kapitels 2 systematisch betrachtet einen Bruch dar-
stellen. Die Kodifikation kann daher nicht im Abschnitt 3 des Kapitels 2 erfolgen.

Somit riickt eine Kodifikation im Kapitel 2 Abschnitt 5 iiber Sanktionen in den
Fokus. Denn dort sind zwar keine Erméchtigungen hinsichtlich der Verhdngung
von Sanktionen geregelt.!> Es findet sich aber der Grundgedanke, dass die Mit-

1590 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 60, Rn. 34 f.; Henninger in: Dorsch/Riisken,
Zollrecht, Art. 60 UZK, Rn. 78 (Stand: 01.11.2021).

1591 Verwaltungsverfahrensgesetz i. d. F. der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003, BGBL.
12003, S. 102, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 4. Dezember 2023, BGBI.
12023, Nr. 344.

1592 Witte in: Witte, UZK, Art. 5, Rn. 5 ,,Zoll-ABC* spricht insofern von einem européischen
Verwaltungsakt; Wolffgang in: HHSp, AO/FGO, 266. Lieferung 2021, Art. 5 UZK, Rn.
52; Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 5, Rn. 52.

1593 Dazu oben D. VIL.; Moéller in: HHSp, AO/FGO, 269. Lieferung 2022, Art. 42 UZK, Rn.
6; Moller in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 42, Rn. 6; dhnlich Wolffgang in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Einfithrung, Rn. 88.
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gliedstaaten zur Unterbindung rechtswidriger Praktiken dazu bewegt werden sol-
len, entsprechend sanktionierende Vorschriften auf dem Gebiet des Zollrechts zu
erlassen.®* Auch ist darauf hinzuweisen, dass die Verpflichtung zur Riickgewihr
des durch die missbrauchliche Gestaltung rechtswidrig erlangten Vorteils nach
der Rechtsprechung des EuGH keine Sanktion, sondern bloBe Folge der Feststel-
lung des Rechtsmissbrauchs ist.!>®> Dennoch ist festzustellen, dass Art. 42 Abs. 2
UZK explizit verwaltungsrechtliche Sanktionen verlangt, durch die kein ethisch-
gesellschaftliches Unwerturteil iiber das Verhalten eines Wirtschaftsbeteiligten
zum Ausdruck gebracht werden soll.!>*® Damit besteht, trotzdem die Pflicht zur
Riickgewihr des rechtswidrig erlangten Vorteils selbst keine Sanktion ist, eine
gewisse Ndhe zum Regelungskomplex. Betrachtet man auflerdem, dass in Art. 4
Abs. 3 der SanktionenV O die allgemeine Missbrauchsverhinderungsregel fiir das
Unionsrecht'*” kodifiziert ist, so wird diese Annahme noch gestiitzt. Denn in die-
ser Verordnung wird neben der Moglichkeit der Schaffung verwaltungsrechtli-
cher Sanktionen auch die Verpflichtung zur Riickgewihr des rechtswidrig erlang-
ten Vorteils geregelt, wenn die Voraussetzungen zu dessen Erlangung kiinstlich
geschaffen wurden. Diese Regelung des Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO soll jedoch
explizit und in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH keine Sank-
tion darstellen, wie Art. 4 Abs. 4 der SanktionenVO festlegt.!>® Die Regelungs-
systematik der SanktionenVO erscheint insoweit vergleichbar mit der Lage, die
besteht, wenn man das Verbot des Rechtsmissbrauchs im UZK im Abschnitt iiber
die Sanktionen kodifiziert. Es ist dariiber hinaus auch nicht ersichtlich, dass die
Rechtsprechung solche Regelungszusammenhiinge kritisch bewertet.'> Auch in

1594 Moller in: HHSp, AO/FGO, 269. Lieferung 2022, Art. 42 UZK, Rn. 6; Méller in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Art. 42, Rn. 6; Riisken in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 42 UZK,
Rn. 12 (Stand: 01.09.2020); dazu oben D. VII.

1595 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695, Rn.
56; EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 28;
EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 67.

1596 Riisken in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 42 UZK, Rn. 41 (Stand: 01.09.2020).

1597 Killmann/Glaser, Verordnung (EG, EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 21; Linder-
mann, Normbehauptung im Steuerrecht durch das europdische Missbrauchsverbot, S.
255; s. auch Schrombges, ZfZ 2005, 398 (401); ders., Wistra 2009, 249 (252) und ders.,
7£7.2010, 173 (177).; Stein in: Witte, UZK, Art. 60, Rn. 27; Felderhoff, Der Ursprung als
Grundlage handelspolitischer Manahmen, S. 249 f.

1598 Killmann/Glaser, Verordnung (EG/EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 22.

1599 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 21.07.2005 — Rs. C-515/03 (Eichsfelder Schlachtbetrieb),
ECLIL:EU:C:2005:491, Rn. 38 f.: Der EuGH wendet zwar Art. 4 Abs. 3 SanktionenVO
an, dulert sich aber nicht zum Verhéltnis der Vorschrift zu den ebenfalls in der Verord-
nung geregelten Sanktionen.
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der Literatur wird dies nicht beanstandet.'® Insofern steht einer Kodifikation des
Verbots von Rechtsmissbrauch im Zollrecht in Titel I, Kapitel 2 Abschnitt 5 UZK
tiber Sanktionen nichts im Wege.

c) Zwischenergebnis

Nach alledem muss eine Regelung zum allgemeinen Verbot von Rechtsmiss-
brauch im Zollrecht der Union systematisch korrekt im UZK selbst in Titel I, Ka-
pitel 2 Abschnitt 5 iiber Sanktionen erfolgen.

2. Bedeutung des und Bezug zum Wirtschaftszollgedanken

Weiterhin ist zu bedenken, dass das moderne Zollrecht und damit auch der UZK
insgesamt dem Wirtschaftszollgedanken folgen bzw. insoweit von einem Wirt-
schaftszollsystem oder Wirtschaftszollrecht gesprochen werden kann. Der UZK
muss sich am MaBstab des Wirtschaftszollgedankens messen lassen.'®®! Daher
muss auch ein neuer Missbrauchsverbotstatbestand die Wertungen des Wirt-
schaftszollgedankens beriicksichtigen.

Der Wirtschaftszollgedanke ist als solcher selbst nicht ausdriicklich kodifiziert,
bestimmt jedoch maBgeblich das Verstindnis des Zollrechts.!6> Danach ist die
Entstehung einer Zollschuld derart an ein wirtschaftliches Moment gekniipft!®%3,
dass sie nur dann zu bejahen ist, wenn die in das Zollgebiet eingefiihrte Ware
auch am Wirtschaftsverkehr des Zollgebiets teilnimmt und Einfluss auf dessen
Preisverhiltnisse haben kann.'®* Diesem Gedanken entsprechend kennt das Zoll-

1600 S. insoweit etwa die Kommentierung bei Killmann/Glaser, Verordnung (EG,
EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 27 — 29, die lediglich die Unterschiede zwischen
MaBnahmen nach Art. 4 der Verordnung und Sanktionen nach Art. 5 der Verordnung
darstellt, ansonsten aber schweigt.

1601 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 49; s. auch Wolffgang/Rogmann/Harden, WCJ 2020,
Vol. 14 No. 2, 23 (29, 30 f.).

1602 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 89; Wolffgang, DB 36/2015, M 5 (M 5); s. auch Wolf-
fgang/Rogmann/Harden, WCJ 2020, Vol. 14 No. 2, 23 (23, 28 f., 30 f.).

1603 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 74 bezugnehmend auf Lamp, ZgS 1915, 505 (530);
ders., 7gS 1953, 153 (160); Lenkewitz, ZfZ 1956, 1 (1); Siegert in: Gerloff/Neumark,
Hdb. Finanzwissenschaft, S. 723; Summersberger in: Doralt/Ruppe, Grundriss des Oster-
reichischen Steuerrechts, Rn. 741; Lux in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches
Unionsrecht, Vor. Art. 31, AEUV Rn. 4; s. auch Wolffgang/Rogmann/Harden, WCJ 2020,
Vol. 14 No. 2, 23 (30).

1604 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 74 bezugnehmend auf Lamp, ZgS 1915, 505 (530);
Sellnick, Was der Kaufmann vom Zoll wissen muf3, S. 22 zum Gebietszollsystem, einem
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recht nach dem UZK abgabenvermeidende Zollverfahren, bei denen eine Abga-
benentstehung erst dann gerechtfertigt ist, wenn die im Verfahren befindlichen
Waren tatséchlich und endgiiltig in den Wirtschaftskreislauf im Zollgebiet der
Union eingehen. Werden sie demgegeniiber nur verwendet, durchgefiihrt oder
verarbeitet, kann eine Zollschuldentstehung nach dem Wirtschaftszollsystem
nicht gerechtfertigt werden. !5 Dementsprechend kennt das UZK-Recht die be-
sonderen Verfahren des Art. 210 UZK — Versand, Verwendung, Lagerung und
Veredelung — denen die Vermeidung von Abgaben fiir (noch) nicht in den Wirt-
schaftskreislauf eingegangene Nicht-Unionswaren gemein ist.'®® Dies gilt
ebenso fiir die voriibergehende Verwahrung nach Art. 144 ff. UZK, die selbst
kein Zollverfahren ist'”’, sondern eine zollrechtliche Lage im Prozess der Wa-
renerfassung'%%®, die automatisch mit der Gestellung der Waren einhergeht. Denn
die Nicht-Unionswaren befinden sich noch unter zollamtlicher Uberwachung und
nehmen mangels Uberfiihrung in ein Zollverfahren nicht am Wirtschaftskreislauf
der Union teil. Aulerdem gelten Regelungen zu Riickwaren nach Art. 203 ff.
UZK, die ebenfalls abgabenvermeidenden Charakter haben, weil Waren, die vor-
mals Teil des Wirtschaftskreislaufs waren, unveridndert in diesen zuriickgelangen,
sodass ein Schutzbediirfnis fiir die inlindische Wirtschaft nicht besteht. 6%

Vorldufer des Wirtschaftszollgedankens, nach dem bereits im Wesentlichen wirtschaftli-
che Motive der Zollerhebung zugrunde liegen; Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 132
bezugnehmend auf Witte in Witte, UZK7, Einfithrung, Rn. 19 = Witte in: Witte, UZK,
Einfiihrung, Rn. 19a; Riisken in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Einfithrung Zollkodex (a. F.),
Rn. 21 (Stand: 01.05.2013); Wolffgang in: Schulze/Jansen/Kadelbach, Handbuch fiir die
deutsche Rechtspraxis, § 34 Rn. 5; Lux in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches
Unionsrecht, Vor. Art. 31 AEUV, Rn. 4; Summersberger in: Doralt/Ruppe, Grundriss des
osterreichischen Steuerrechts, Rn. 741; Schultze/Zitzmann, Zf7Z. 2002, 151 (151); Lux, in:
Kruse, S. 156; Olbertz, ZfZ 1972, 198 (198); Michaelis, ZfZ 1981, 354 (355); Dorsch,
7£7. 1967, 257 (258); Sellnick, Was der Kaufmann vom Zoll wissen muB, S. 22; Siegert
in: Gerloff/Neumark, Hdb. Finanzwissenschaft, S. 723; vgl. auch Wolffgang, WCJ 2007,
Vol 1 No. 1, 3 (4) und Wolffgang/Rogmann/Harden, WCJ 2020, Vol. 14 No. 2, 23 (30 f.).

1605 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 135 f. bezugnehmend auf Witte/Halla-Heifsen, AW-
Prax 1996, 431 (432). S. auch Wolffgang/Rogmann/Harden, WCJ 2020, Vol 14 No. 2, 23
7).

1606 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 135.

1607 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 135; BMF, Einfithrungserlass UZK, XIII. Voriiber-
gehende Verwahrung, E-VSF-Nachrichten N 11 2016 Nr. 46 v. 11.03.2016, S. 11; zu den
Verfahren und ihrem Zusammenhang mit dem Wirtschaftszollgedanken im Einzelnen s.
Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 136 ff.

1608 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 142; Witte in: Witte/Wolffgang, Glossareintrag zum
Begriff ,,Voriibergehende Verwahrung*; Witte/Henke/Kammerzell, UZK, S. 154.

1609 Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 135, 142; Michaelis, ZfZ 1981, 354 (356).
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Diese Modalititen muss eine allgemeingiiltige Kodifikation des Verbots von
Rechtsmissbrauch im Zollrecht beriicksichtigen. Den Ausfithrungen folgend
muss dadurch insbesondere auch verhindert werden (konnen), dass Waren entge-
gen dem Gedanken des Wirtschaftszolls in den Wirtschaftskreislauf des Zollge-
biets eingehen, ohne dass dafiir die entsprechenden Abgaben erhoben werden.
Die abgabenverhindernden besonderen Verfahren diirfen also nicht zweckwidrig
genutzt werden konnen. Dies entspricht in wesentlichen Punkten der Feststellung
von Rechtsmissbrauch durch den EuGH, der hierbei gerade auch auf Sinn und
Zweck der missbrauchten bzw. umgangenen Regelung abstellt.'*'° Das kann nur
erfolgen, wenn ein wertender Vergleich zwischen den Zwecken der Regelung und
dem tatsichlich geschaffenen Sachverhalt erfolgt:'®!! Fiir das Zollrecht miisste
hier also beispielsweise ein Vergleich zwischen Zweck der aktiven Veredelung
und den vom Anmelder verwirklichten Vorgingen vorgenommen werden.

Umgekehrt darf ein Missbrauchstatbestand dann nicht eingreifen, wenn Waren
nicht in den Wirtschaftskreislauf eingegangen bzw. nicht mehr im Wirtschafts-
kreislauf befindlich sind. Denn bei der Riickgewéhr des rechtswidrig erlangten
Vorteils handelt es sich gerade nicht um eine Sanktion, sondern die bloe Folge
der Feststellung des Rechtsmissbrauchs.!®? Dieser Gedanke ist dem Zollrecht
nach dem UZK besonders immanent, sollte er doch (auch) eine wieder stirkere
Hinwendung zum Wirtschaftszollgedanken bei Abkehr des Verstindnisses der
Zollschuld als Sanktion darstellen.'®'® Diese Abkehr vom Verstiindnis der Zoll-
schuld als Sanktion wird am 38. Erwidgungsgrund zum UZK festgemacht, nach
dem ,,dem guten Glauben des Beteiligten Rechnung zu tragen (ist, sic!), und die
Folgen fahrldssigen Verhaltens des Zollschuldners auf ein Minimum abzumil-

1610 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349,
Rn. 24 £.; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 274
sowie die Ausfithrungen in Teil B. I. 6. und Teil D. L. 4.

1611 Halla-Heiflen, Subventionsbetrug, S. 182; Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage han-
delspolitischer Mafinahmen, S. 250 f.

1612 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), ECLI:EU:C:2000:695, Rn.
56; EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349, Rn. 28;
EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12 (Christodoulou u. a.), ECLI:EU:C:2013:825,
Rn. 67.

1613 Witte in: Witte, UZK, Vor. Art. 77, Rn. 2, 5; Harden/Herschbach, ZfZ. 2021, 70 (74);
Jatzke in: HHSp, AO/FGO, 268. Lieferung 2022, Art. 77 UZK, Rn. 2; Jatzke in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Art. 77, Rn. 2; s. auch Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 143, 145,
die postuliert, eine Zollschuldentstehung fiir Verstoe sei zu rechtfertigen, wenn es Ver-
stole im Rahmen von Zollverfahren gibt, die dazu fiihren, dass eine Ware tatsichlich in
den Wirtschaftskreislauf eingeht.

342



E. Ein Missbrauchstatbestand flir das Zollrecht der Union

dern‘ sein sollen, weshalb es in Art. 124 UZK umfangreiche Zollschulderldschen-
statbestdnde gebe, wihrend Sanktionen nach Art. 42 UZK besonders geregelt
werden miissen. 6!

3. Zum Erfordernis eines subjektiven Elements des Rechtsmiss-
brauchs auch in einer allgemeinen Regel fiir das Zollrecht der
Union

Die Rechtsprechung des EuGH hat weiterhin gezeigt, dass hinsichtlich der Exis-
tenz eines subjektiven Elements des Rechtsmissbrauchs im Zollrecht Unsicher-
heit besteht.!®!> Somit ist zu kldren, ob das subjektive Element auch im Rahmen
der Kodifikation beriicksichtigt werden muss, oder nicht.

Dazu ist zundchst zu bedenken, dass das Zollrecht grundsitzlich keine subjekti-
ven Merkmale beriicksichtigt, sondern vielmehr allein objektive Tatbestandsvo-
raussetzungen aufstellt.'®'® Das wurde unter Geltung des ZK vor allem darauf zu-
riickgefiihrt, dass mit rein objektivierbaren Voraussetzungen die Rechtssicherheit
erhoht werde.'8'7 Sieht man sich allein die Regelungen zur Zollschuldentstehung
an, so fillt auf, dass diese an den fiir Missbrauch im Rahmen der Rechtsprechung
des EuGH relevanten Stellen lediglich redaktionell angepasst wurden!6!8, was ge-
gen das Erfordernis der Festlegung eines subjektiven Elementes sprechen wiirde.
Denn in der jetzigen Vorschrift des Art. 79 Abs. 3 lit. a) UZK wird hinsichtlich
der Entstehung einer Zollschuld bei Verstoen auch nur darauf abgestellt, dass
der Zollschuldner derjenige ist, der ,,die betreffenden Vorschriften zu erfiillen
hatte*, 161

1614 Witte in: Witte, UZK, Vor. Art. 77, Rn. 5; in diese Richtung auch Jatzke in: HHSp,
AO/FGO, 268. Lieferung 2022, Art. 77 UZK, Rn. 2; Harden, Wirtschaftszollgedanke, S.
156; Wolffgang, DB 36/2015, M 5 (M 5).

1615 Vgl. EuGH, Urt. v. 04.06.2009 — Rs. C-158/08 (Pometon), ECLI:EU:C:2009:349 einer-
seits und EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-116/12, ECLI:EU:C:2013:825 andererseits
sowie die Ausfiihrungen zu den genannten Urteilen in Teil D., S. 130 ff.

1616 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Maflnahmen, S. 274; Kill-
mann, AW-Prax 2009, 334 (336); Lux/Larrieu, ZfZ 2006, 329 (337).

1617 Lux/Larrieu, ZfZ 2006, 329 (337).

1618 Vgl. oben D. 1. 4. zum jetzigen Art. 79 UZK.

1619 Jatzke in: HHSp, AO/FGO, 268. Lieferung 2022, Art. 79 UZK, Rn. 139, 145; ders. in:
Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 79, Rn. 139, 145; Marschall v. Bieberstein-Messerschmidt,
FS Wolffgang, 345 (365); Harden, Wirtschaftszollgedanke, S. 279; Witte in: Witte/Wolf-
fgang, Rn. E 1007; ders. in: Witte, UZK, Art. 79, Rn. 242, 276, 282; Stiehle in:
Schwarz/Wockenfoth, Art. 79 UZK, Rn. 164 (Stand: August 2017); Deimel in:
Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 79 UZK, Rn. 43 (Stand: 01.07.2019); Lyons, EU Customs
Law (2018), S. 476; Witte/Henke/Kammerzell, UZK, S. 103.
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Jedoch fillt bereits in der Regelung des Art. 25 ZK auf, dass auch dieser Artikel,
wenn dort vom ,.Bezwecken‘ die Rede ist, auf subjektive Umsténde abstellt. Be-
trachtet man die Tatbestandsstruktur dieses Missbrauchsverbots, kann man sogar
davon sprechen, dass in gewisser Weise ein besonderer Fokus auf dem subjekti-
ven Element lag. Denn der Tatbestand umfasste zwei Merkmale. Zum einen war
die Umgehungsabsicht erforderlich und es musste zum zweiten diese Absicht
festgestellt oder vermutet werden.!®?® Auch unter der Geltung des ZK war damit
das subjektive Element des Rechtsmissbrauchs schon kodifiziert und keineswegs
unbekannt.'%?! Vielmehr wurde es, auch von der Rechtsprechung, ausdriicklich in
die Priifung der Vorschrift einbezogen.!'¢??

Betrachtet man die Reformbemiihungen, die sich schon zum niemals angewende-
ten MZK ergeben haben, kann man auch dariiber zu dem Ergebnis kommen, dass
das Verbot des Rechtsmissbrauchs in der Form der Kodifikation fiir das Zollrecht
ein subjektives Merkmal enthalten muss. Zwar wurde Art. 25 ZK nicht tibernom-
men, was unter anderem mit Rechtsunsicherheit begriindet wurde, die durch eine
solch offene Regel ausgeldst werde.!®?3 Gleichwohl ist einerseits festzustellen,
dass das nur einer der Griinde fiir die nicht erfolgte Ubernahme war,'°?* und sich
andererseits in den Erwidgungen auch Anhaltspunkte dafiir finden, dass sowohl
im Rahmen der Reform zum MZK % als auch zum UZK'6?¢ dem guten Glauben
des Wirtschaftsbeteiligten Rechnung getragen werden muss. Wenn aber die Fol-
gen fahrldssigen Verhaltens auf ein Minimum reduziert werden sollen, um so den
guten Glauben des Wirtschaftsbeteiligten angemessen zu beriicksichtigen'6%’,
kann umgekehrt davon ausgegangen werden, dass der UZK absichtliche VerstoBie
nicht tolerieren will. Zwar kann gerade nicht davon ausgegangen werden, dass
Sanktion und Missbrauch gleichgesetzt werden konnen!®?, doch ergibt sich dar-
aus ein Hinweis, dass mittlerweile auch das Zollrecht zwar wenige, aber doch
auch subjektive Elemente beriicksichtigt. Bedenkt man dann weitergehend, dass
das subjektive Element in der iibrigen Rechtsprechung des EuGH zum Verbot des

1620 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer MaBnahmen, S. 238 f.

1621 Dazu auch oben E. I. 2. b).

1622 EuGH, Urt. v. 13.12.1989 — Rs. C-26/88 (Brother International), ECLI:EU:C:1989:637,
Rn. 28 zur Vorgingervorschrift des Art. 6 VO (EWG) Nr. 802/68.

1623 Lux/Larrieu, ZfZ 2006, 329 (338).

1624 Lux/Larrieu, ZfZ 2006, 329 (338).

1625 Lux/Larrieu, ZfZ 2006, 329 (338).

1626 S. Erwigungsgrund Nr. 38 zum UZK.

1627 Erwigungsgrund Nr. 38 zum UZK.

1628 Dazu oben D. VII.
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Rechtsmissbrauchs mittlerweile fester Bestandteil ist'®?, wird nicht recht deut-

lich, warum nur im Zollrecht andere MafBstibe gelten sollen. Im Gegenteil sind
die bisherigen Regeln des Zollrechts zum Rechtsmissbrauch gerade mit einem
gewissen Fokus auf das subjektive Element versehen, weil es dort fiir die Anwen-
dung der Vorschrift allein auf die Umgehungsabsicht ankommt und die objektive
Feststellung der Umgehung gerade nicht erforderlich ist.!53° Diese Ansicht wird
noch dadurch gestiitzt, dass in der nationalen Rechtsprechung das subjektive Ele-
ment des Rechtsmissbrauchsverbots, soweit erkennbar, ohne Umschweife einbe-
zogen wird.'63!

Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass im subjektiven Element aulerhalb des Zoll-
rechts ein Faktor fiir Rechtssicherheit gesehen wird, die eine rein objektive Be-
trachtung des Vorliegens der erforderlichen wirtschaftlichen Realitét nicht ge-
wilhrleisten konne.'®*? Das leuchtet ein, weil eine rein objektive Betrachtung
Motive vollig unberiicksichtigt 1dsst. Damit ist letztendlich nur eine beschrinkte
Betrachtung des Sachverhalts moglich. Dies hat fiir den Wirtschaftsbeteiligten
zur Folge, dass er, wenn er fahrldssig einen Aspekt aufler Acht ldsst, scheinbar
mit dem Rechtsgrundsatz des Missbrauchsverbots in Konflikt gerit. Das stimmt
jedoch nicht mit den Erwédgungsgriinden zum UZK iiberein, wenn dort davon ge-
sprochen wird, dass dem guten Glauben des Wirtschaftsbeteiligten Rechnung ge-
tragen werden soll.

Im Gesamten betrachtet ergibt sich daher nicht, dass ein subjektives Element dem
Tatbestand des Rechtsmissbrauchs fiir das Zollrecht der Union fremd bleiben
miisste.

4, Die zu beachtenden vertraglichen Rahmenvorgaben

Wie oben!%3? gezeigt, sind bei der Kodifikation eines allgemeinen Tatbestands
zum Verbot von Rechtsmissbrauch im Zollrecht der Union vor allem auch
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit der Regelungen zu beachten. Das ldsst sich
einerseits mit den Anforderungen des europiischen Primérrechts begriinden, das

1629 S. exemplarisch nur EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16 (Cussens u. a.),
ECLI:EU:C:2017:881, durch das der allgemeine Rechtsgrundsatz des Unionsrechts, dass
Rechtsmissbrauch verboten ist, endgiiltig freigelegt wurde.

1630 Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Art. 60, Rn. 37; vgl. auch oben E. 1. 2. b) bb) in
Bezug auf den fritheren Art. 25 ZK und oben E. II. 1. in Bezug auf Art. 33 UZK-DelVO.

1631 Dazu oben D. V.

1632 Hahn, IStR 2006, 667 (669) in Bezug auf das Urteil in der Sache Cadbury Schweppes
Overseas, dazu oben B. L. 6. j).

1633 Teil E. I1I. 1. und 2.
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einen rechtsstaatlichen Rahmen fiir alle Regelungen des Unionsrechts vorgibt!%3,
Andererseits war ein wesentliches Motiv zur Neufassung des Zollrechts im UZK
die Vereinfachung und stirkere Verbindung von Verwaltung und Wirtschaftsbe-
teiligten. Der Zoll soll nicht mehr Gegenspieler, sondern Partner der (europii-
schen) Wirtschaft sein.!53> Dariiber hinaus gilt, jedenfalls im nationalen Steuer-
recht, das Prinzip der TatbestandsméBigkeit der Besteuerung.!6*® Diese Motivlage
wirkt sich auch auf die Ausgestaltung eines Tatbestands zur Kodifikation des Ver-
bots von Rechtsmissbrauch im Zollrecht aus.

5. Ausgestaltung der Kodifikation: Missbrauchsgrundsatz durch
Regelbeispiele konkretisiert

Der Tatbestand miisste so aufgebaut sein, dass zunichst in einem ersten Absatz
klargestellt wird, dass sich einerseits niemand missbrduchlich auf das Zollrecht
berufen und andererseits das Zollrecht nicht umgangen werden kann.

Daran anschlielend sollte in Absatz zwei der objektive und subjektive Tatbestand
des (Gestaltungs-) Missbrauchs und der Umgehung festgelegt werden. Dieser
wiirde sich an der Rechtsprechung des EuGH orientieren, nach der objektiv das
Ziel der zollrechtlichen Regelung nicht erreicht wurde, trotzdem die Vorausset-
zungen fiir die Vorteilsgewédhrung formal betrachtet erfiillt sind. Das subjektive
Element wire danach gegeben, wenn die Voraussetzungen des Vorteils kiinstlich
in der Absicht geschaffen wurden, diesen Vorteil zu erlangen.

Weiter miisste die Rechtsfolge der Feststellung von Missbrauch und Umgehung
klargestellt werden. Daher regelt der dritte Absatz, dass infolge der Feststellung
eines Missbrauchs oder einer Umgehung die gewihrten Vorteile wieder entzogen
bzw. begehrte Vorteile nicht gewihrt werden diirfen.

1634 Art. 2 EUV gibt die Rechtstaatlichkeit als einen Grundwert der Union vor. Dies ist zwar
keine verbindliche Vorgabe wie sie etwa Art. 20 Abs. 3 GG fiir die Bundesrepublik
Deutschland festschreibt; die Werte des Art. 2 EUV sind aber Orientierungspunkte fiir die
Auslegung des Unionsrechts, vgl. Schwarze/Wunderlich in: Schwarze u. a., EU-
Kommentar, Art. 2 EUV, Rn. 2; Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV,
Rn. 12, der von einer ,,Auslegungsleitlinie* spricht; anders aber Potacs, EuR 2016, 164
(170), der dem Unionsrecht weitergehend ein Gebot zur wertkonformen Auslegung ent-
nehmen will und die Werte des Art. 2 EUV mit der ,,objektiven Werteordnung* des GG
vergleicht; s. zu diesem Punkt auch oben E. II1. 1.

1635 Stein in: Witte, UZK, Vor. Art. 1, Rn. 9; Wolffgang/Harden, WCJ 2016, Vol. 10 No. 1, 3
(4); Aigner, GTCJ 2017, 49 (52).

1636 Wiger, UR 2015, 81 (86).
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In einem nichsten Schritt sollten im vierten Absatz einige Gestaltungsmoglich-
keiten aufgezihlt werden, die ,,insbesondere® bzw. ,.in der Regel* als missbrauch-
lich angesehen werden. Es sollten also Regelbeispiele gebildet werden. Durch das
Wort insbesondere wiirde der allgemein gehaltene Grundsatz des Absatzes 1 an-
hand einiger exemplarischer Konstellationen konkretisiert. Das wiirde die Sub-
sumtion eines regelméfBig auftauchenden Falles erleichtern und es konnten
Grundlinien des Missbrauchsverbots festgelegt werden. Es wiirde sich aber
ebenso durch die Verwendung dieses Wortes zeigen, dass der Grundsatz nicht
abschlieBend formuliert wire, sondern entwicklungsoffen sein soll.'®*7 Es wiirde
so ein konkretes Leitbild geschaffen, das weder zwingend noch abschlieend sein
miisste.'%® Gerade eine gewisse Flexibilitiit hatte dazu gefiihrt, dass die Kriterien
der Rechtsprechung des EuGH zum Missbrauch von Unionsrecht im Vergleich
zur Regelung des Art. 25 ZK flexibler und damit effektiver waren, weil sie einfa-
cher angewendet werden konnten. Deshalb wurden sie von der Literatur auch als
vorzugswiirdig angesehen.!®* Dariiber hinaus hat die Ausgestaltung der Rege-
lung des Art. 86 Abs. 4 UZK gezeigt, dass eine abschliefende Regelung in der
delegierten Verordnung nicht getroffen werden kann, wenn diese erst den Begriff
des Missbrauchs und damit den Anwendungsbereich des Art. 86. Abs. 4 UZK
definiert.'%*9 Wird aber der Begriff des Missbrauchs durch die neue Vorschrift als
formale Erfiillung des Tatbestands bei kiinstlicher Schaffung der Voraussetzun-
gen definiert, in der Absicht, in den Genuss des Vorteils zu kommen, so wire der
Anwendungsbereich festgelegt und die Regelung in der delegierten Verordnung
konnte als Ausgestaltung von Details angesehen werden. Damit kdnnte ein allge-
meiner Missbrauchsverbotstatbestand auf Art. 86 Abs. 4 UZK als ein Regelbei-
spiel verweisen.

Auch, dass die Regelbeispielmethode origindr im Strafrecht entwickelt!®*! und
vor den besonders strengen Bestimmtheitsanforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG
vom BVerfG als zulissig eingestuft wurde!$*2, spricht dafiir, sie hier zur Anwen-
dung zu bringen. Im Unionsrecht findet sich in diesem Zusammenhang Art. 49

1637 So in Bezug auf Art. 41 GRCh, der das Recht auf gute Verwaltung in der GRCh fest-
schreibt und die gleiche Technik nutzt Galetta, EuR 2007, 57 (59); Grzeszcick, EuR 2006,
161 (166); U. Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, Europédisches Verwaltungsrecht
Rn. 116 f.; Galetta/Grzeszick in: Tettinger/Stern, GRCh, Art. 41 Rn. 10.

1638 Gabel, Verfassungsrechtliche Mafstdbe, S. 233 in Bezug auf spezielle Missbrauchsnor-
men nach nationalem Recht.

1639 Felderhoff, Der Ursprung als Grundlage handelspolitischer Malnahmen, S. 281.

1640 Dazu oben E. IV. 3. a) dd).

1641 Gossel, FS Hirsch, 183 ff.; Gabel, Verfassungsrechtliche Mafstébe, S. 233.

1642 BVerfG, Beschl. v. 21.06.1977 — 2 BvR 308/77, BVerfGE 45, 363 (370 ff.); Gabel, Ver-
fassungsrechtliche Mafstibe, S. 234.
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GRCh, der nach seiner Uberschrift die ,,Grundsitze der GesetzmiBigkeit und der
VerhiltnismiBigkeit im Zusammenhang mit Straftaten und Strafen® regelt. Dabei
handelt es sich um einklagbares Recht.!%* Die Norm beinhaltet bestimmte grund-
legende rechtsstaatliche Anforderungen fiir die Androhung und Verhéngung von
Strafen!®*, wobei die rechtliche Regelung hinsichtlich der fraglichen Tat sowie
ihrer Folgen hinreichend bestimmt sein muss. 6% Der Betroffene muss anhand des
Wortlautes der Regelung und gegebenenfalls durch Auslegung der Gerichte klar
erkennen konnen, welche Handlungen seine Verantwortlichkeit begriinden, wo-
bei aber unbestimmte Rechtsbegriffe moglich bleiben.'**® Auch das deutsche
Recht setzt im per Verfassungsbeschwerde einklagbaren Art. 103 Abs. 2 GG die
Bedingungen, dass erstens der Einzelne nicht nur von vornherein wissen konnen
soll, was strafrechtlich verboten ist, sondern auch welche Strafe ihm fiir den Fall
des Verbotsverstofes droht. Das Gebot der Bestimmtheit gilt also fiir Tatbestand
und Strafandrohung.!%*’ Ebenso wie nach Art. 49 GRCh ist jedoch auch nach Art.
103 Abs. 2 GG nicht geboten, vollstindig auf allgemeine Begriffe zu verzichten,
die formal nicht allgemeingiiltig umschrieben werden kénnen und in besonderem
MafBe einer Deutung durch den Richter bediirfen. Denn das Bestimmtheitsgebot
des Art. 103 Abs. 2 GG darf nicht iibersteigert werden.!6® Vielmehr bestehen
gegen die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe

,jedenfalls dann keine Bedenken, wenn sich mit Hilfe der iiblichen Auslegungs-
methoden, insbesondere durch Heranziehung anderer Vorschriften desselben Ge-
setzes, durch Beriicksichtigung des Normzusammenhangs oder aufgrund einer
gefestigten Rechtsprechung eine zuverlidssige Grundlage fiir die Auslegung und
Anwendung der Norm gewinnen 148t, so daB der Einzelne die Moglichkeit hat,
den durch die Strafnorm geschiitzten Wert sowie das Verbot bestimmter Verhal-
tensweisen zu erkennen und die staatliche Reaktion vorauszusehen. 164,

1643 Jarass, GRCh, Art. 49 Rn. 3.

1644 Jarass, GRCh, Art. 49 Rn. 3.

1645 Jarass, GRCh, Art. 49 Rn. 11; Eser/Kubicel in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 49, Rn.
23 1.

1646 Jarass, GRCh, Art. 49 Rn. 11; Eser/Kubicel in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 49, Rn.
23; Schrioder in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar, Art. 49 GRCh, Rn. 10.

1647 BVerfG, Beschl. v. 21.06.1977 — 2 BvR 308/77, BVerfGE 45, 363 (370 f.), Rn. 35 f.

1648 BVerfG, Beschl. v. 21.06.1977 — 2 BvR 308/77, BVerfGE 45, 363 (371), Rn. 37.

1649 BVerfG, Beschl. v. 21.06.1977 — 2 BvR 308/77, BVerfGE 45, 363 (371 f.) Rn. 37; s. auch
BVerfG, Beschl. v. 03.06.1992 — 2 BvR 1041/88, BVerfGE 86, 286 (311) Rn. 83;
BVerfG, Beschl. v. 20.06.2012 — 2 BvR 1048/11, BVerfGE 131, 268 (307) Rn. 118;
BVerfG, Beschl. v. 21.09.2016 — 2 BvL 1/15, BVerfGE 143, 38 (55), Rn. 41.
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Die Auslegung der unionsrechtlichen Norm des Art. 49 GRCh entspricht somit in
diesem Zusammenhang der des nationalen Art. 103 Abs. 2 GG'%, sodass nichts
dagegen spricht, die Wertung des BVerfG fiir die Auslegung des Unionsrechts
heranzuziehen und infolge dessen Regelbeispiele als mit dem Gebot der Be-
stimmtheit vereinbar zu betrachten.

Wendet man die Regelbeispielmethode an, so konnen sich — gewissermaf3en als
ein positiver Nebeneffekt — aulerdem Vereinfachungen in der Abgrenzung des
Missbrauchs und der Umgehung von strafbarer Steuerhinterziehung ergeben. Je-
denfalls im deutschen Rechtsraum ist mit Blick auf das Analogieverbot des Art.
103 Abs. 2 GG - dessen Auslegung weitgehend dem unionsrechtlichen Art. 49
GRCh entspricht — umstritten, wie weit die Offenbarungspflicht des Steuerpflich-
tigen geht, um dem Vorwurf unvollstidndiger oder unrichtiger Angaben im Sinne
des § 370 AO aus dem Weg zu gehen.'%! Selbst wenn man hierzu eine auf kon-
kretisierte Fallgruppen beschriinkte Offenbarungspflicht vertritt!®32, ergeben sich
diese geforderten Konkretisierungen aus den Regelbeispielen. Der Kritik, es
handle sich um eine Regelung, deren Konturen im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG
respektive Art. 49 GRCh (zu) unbestimmt seien!'®> bzw. die durch eine Norm mit
ausfiillendem Charakter konkretisiert werden miisste!6>*, wiirde hierdurch geniige
getan. Denn einerseits wiirde der allgemeine Begriff einer ,,Offenbarungspflicht*
exemplarisiert'®®, sodass Mindestanforderungen bestimmbar — und damit dem
MaBstab des verfassungs- bzw. unionsrechtlichen Rahmens geniigend'%3® — wiir-
den. Andererseits wiirde es sich (weiter) nicht verbieten, allgemeine Begriffe zu
verwenden!%Y7,

1650 Eser/Kubicel in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 49, Rn. 23 verweisen etwa ausdriicklich
auf die Rechtsprechung des BVerfG; Alber in: Stern/Sachs, GRCh, Art. 49, Rn. 1 verweist
allgemein zu vergleichbaren Regeln im deutschen Recht auf Art. 103 GG; Schroder in:
Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar, Art. 49 GRCh, Rn. 10.

1651 Oben C. 1I. 3. b).

1652 Krumm in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 170. Lieferung 2022, § 370 AO, Rn. 56 unter Verweis
auf LG Frankfurt, Urt. v. 28.03.1996 — 5/13 KLs 94 Js 36385/88 u. a. und FG Niedersa-
chen, Urt. v. 17.09.1987 — III 85/83; in diese Richtung auch Peters in: HHSp, AO/FGO,
253. Lieferung 2019, § 370 AO, Rn. 223 f.

1653 Krumm in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 170. Lieferung 2022, § 370 AO, Rn. 56.

1654 FG Niedersachen, Urt. v. 17.09.1987 — I1I 85/83, Rn. 15 — juris.

1655 Vgl. Gabel, Verfassungsrechtliche MafBstébe, S. 233 in Bezug auf spezielle Missbrauchs-
normen nach nationalem Recht.

1656 BVerfG, Beschl. v. 21.06.1977 — 2 BvR 308/77, BVerfGE 45, 363 (370 ft.); Gabel, Ver-
fassungsrechtliche Mafstibe, S. 234.

1657 BVerfG, Beschl. v. 21.06.1977 — 2 BvR 308/77, BVerfGE 45, 363 (371 f.) Rn. 37; s. auch
BVerfG, Beschl. v. 03.06.1992 — 2 BvR 1041/88, BVerfGE 86, 286 (311) Rn. 83;
BVerfG, Beschl. v. 20.06.2012 — 2 BvR 1048/11, BVerfGE 131, 268 (307) Rn. 118;
BVerfG, Beschl. v. 21.09.2016 — 2 BvL 1/15, BVerfGE 143, 38 (55), Rn. 41.
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Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass in Art. 102 AEUYV das Verbot des Rechts-
missbrauchs fiir das Kartellrecht ebenfalls anhand der Regelbeispielmethode aus-
gestaltet ist.!%°® Hieran ist in der Literatur — soweit ersichtlich — keinerlei Kritik
geiibt worden. Diese bezog sich lediglich darauf, dass den Beispielen keine allge-
meine Definition vorangestellt worden war bzw. der Begriff des Missbrauchs all-
gemein schwer zu fassen sei.!®® Das zeigt, dass die Regelbeispielmethode auch
in diesem Zusammenhang eine Rolle spielen kann.!6%0

Es sollte aber darauf geachtet werden, dass eine neue Regelung bei aller gewon-
nenen Rechtssicherheit nicht zu unflexibel gestaltet wird. Auch dabei hilft die
Regelbeispielmethode. Denn wie im Kartellrecht konnte davon ausgegangen wer-
den, dass ein Wirtschaftsbeteiligter in aller Regel missbriauchlich handelt, wenn
er eines der Regelbeispiele erfiillt, wihrend fiir ,,sonstigen* Missbrauch, also
wenn kein Regelbeispiel erfiillt ist, weitere Umstinde hinzutreten miissten. ¢!
Das ermoglicht eine Priifung des Einzelfalls anhand des Normzwecks, wie sie
auch in der Rechtsprechung des EuGH zum Missbrauchsverbot vertreten wird. !662
Der allgemeine Rechtsgrundsatz des Verbots von Rechtsmissbrauch im Unions-
recht wiirde damit im sekundirrechtlichen UZK kodifiziert, sodass auch ein Ver-
sto} gegen das Primérrecht ausgeschlossen wire.

Damit ist insgesamt eine einzelfallgerechte Anwendung eines Rechtsrahmens
moglich, der auch abstrakt die verschiedenen sich gegeniiberstehenden Positionen

1658 Dazu im Uberblick schon oben B.I. 1. b).

1659 S. etwa Schroter/Bartl in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art.
102 AEUV, Rn. 162, 174.

1660 So weisen etwa auch Tumpel/Prechtl in: Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestal-
tungsmoglichkeiten im Internationalen Steuerrecht, 67 (75) darauf hin, dass spezielle
Missbrauchsgrundsitze im Gemeinschaftsrecht zweckmiBig sein konnten, weil sie eine
Konkretisierung missbrauchlicher Praktiken ermoglichten, was zu groBerer Rechtssicher-
heit fiihren konne.

1661 So in Bezug auf das Kartellrecht Schroter/Bartl in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Euro-
pdisches Unionsrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 175.

1662 S. etwa EuGH, Urt. v. 11.10.1977 — Rs. C-125/76 (Cremer), ECLI:EU:C:1977:148, Rn.
13; EuGH, Urt. v. 27.10.2981 — Rs. C-250/80 (Schumacher), ECLI:EU:C:1981:246 Rn.
4; EuGH, Urt. v. 17.07.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 40
f.; EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99, ECLI:EU:C:2000:695, Rn. 51 ff.; EuGH,
Urt. v. 21.02.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 69; EuGH, Urt.
v. 12.09.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes Overseas), ECLI:EU:C:2006:544,
Rn. 64; EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — Rs. C-321/05, ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 38; EuGH,
Urt. v. 13.03.2014 — Rs. C-155/13 (SICES u. a.), ECLI:EU:C:2014:145 Rn. 30 ff.; EuGH,
Urt. v. 28.07.2016 — Rs. C-423/15 (Kratzer), ECLI:EU:C:2016:604, Rn. 43; EuGH, Urt.
v. 06.02.2018 — Rs. C-359/16 (Altun u. a.), ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 69 ff.
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und Rechtsgiiter in Ausgleich bringt. Dies gilt insbesondere auch vor dem Hin-
tergrund der Bemithungen der Kommission um Klarstellung etwa im Bereich der
Mutter-Tochter-Richtlinie. Sie hatte hier einen klareren Regelungsbestand ange-
strebt, um spezifisch auf dieses Rechtsgebiet zugeschnittene Problemlosungen zu
ermoglichen.!®®* Dabei sollte jedoch die Kritik an der Begriffsvielfalt in Fragen
des Rechtsmissbrauchs bedacht werden, die sich insbesondere daran entziindet,
dass viele verschiedene Begriffe verwendet, aber (teils) nicht klar voneinander
abgegrenzt werden.'®** Diesem Problem lieBe sich leicht durch eine offengehal-
tene Regelung entgehen, die den Begriff des Missbrauchs definiert, anhand von
Regelbeispielen ausgestaltet, aber die Implementierung weiterer Regelbeispiele
ermdglicht. Denn betrachtet man den Kern der Kritik, so ist dieser hdufig darin
zu sehen, dass die Begriffe unklar sind, weil sie nicht klar voneinander abgegrenzt
werden (kGnnen).

Gleichzeitig ist eine Beschleunigung des Verfahrens bzw. eine ziigige Abwick-
lung moglich. Auch dies war eine wesentliche Motivation im Rahmen der Reform
des Zollrechts.'®® Denn die Zollbeh6rden konnen die Regelbeispiele mit der Fall-
gestaltung abgleichen und die typischen Fille eines Missbrauchs schnell(er) er-
kennen und entsprechend behandeln. Damit ist einerseits ein wesentliches Motiv
der Reform des Zollrechts beriicksichtigt, wenn es darauf ausgerichtet ist, die Be-
diirfnisse der Wirtschaftsbeteiligten (besser als bisher) zu beriicksichtigen, bzw.
den Zoll Stiick fiir Stiick vom Gegeniiber zum Partner der Wirtschaft zu for-
men. ' Andererseits werden die finanziellen Interessen der Union hinreichend
geschiitzt, wenn die wegen der Umgehung einer Abgabenentstehungsnorm nicht
gezahlten Abgaben nacherhoben bzw. die wegen missbriuchlicher Schaffung der
Voraussetzungen einer begiinstigenden Norm rechtsgrundlos gewihrten Vorteile
zuriickverlangt werden miissen.

1663 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2011/96/EU iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, COM2013, 814 final, S. 3; Hage-
mann/Kahlenberg, IStR 2014, 840 (842); vgl. auch oben B. L. 5. b).

1664 Hahn, IStR 2010, 638 (639 f.); Boing, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa, S.
8 ff.; Brandner, FS Loukota, 101 (104, 105); Jarass/Beljin, JZ 2003, 768 (769); Lohse,
FS Reil3, 645 (645); Fischer, FS Rei}, 621 (622 f.); Fleischer, JZ 2003, 865 (870) in
Bezug auf das EuGH-Urteil in der Rs. Emsland-Stirke; dhnlich Kofler in: DStJG, Bd. 33
(2010), 213 (218); Lampert, ISR 2019, 260 (267).

1665 Kriiger, FS BFH, 1671 (1674).

1666 Priefs/Stein in: Witte, UZK, Vor. Art. 1, Rn. 9; Wolffgang/Harden, WCJ 2016, Vol. 10
No. 1, 3 (4); vgl. auch etwa Erwidgungsgrund Nr. 10 zum UZK, nach dem bei der weiteren
Modernisierung des Zollrechts die Standpunkte der Wirtschaft beriicksichtigt werden sol-
len, um eine tatsdchliche Vereinfachung zu erreichen.
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Die Betrachtung der Rechtsprechung des EuGH und nationaler Gerichte hat in
diesem Problemfeld gezeigt, wo besonderer Handlungsbedarf besteht. An diesen
Problematiken konnen sich daher auch die Regelbeispiele fiir die hier zu entwi-
ckelnde Norm orientieren. Grundlegend ist dabei, wie auch in der sonstigen
Rechtsprechung des EuGH, zu beachten, dass Rechtsmissbrauch nicht angenom-
men werden kann, wenn es verniinftige wirtschaftliche Griinde fiir die Wahl einer
Gestaltung gibt. Diese Grundwertung zeigt sich in allen zollrechtlichen Urteilen,
besonders aber im Urteil zur Rechtssache Lifosa.'®” Entsprechend sollte ein ers-
tes Regelbeispiel klarmachen, dass Missbrauch angenommen werden kann, wenn
fiir eine Gestaltung keine verniinftigen wirtschaftlichen Griinde vorgebracht wer-
den konnen. In den Urteilen Pometon'®® und Christodoulou'®® ist dagegen zu
erkennen, dass auch im Hinblick auf die Besonderen Verfahren des Art. 210 UZK
eine Missbrauchsgefahr besteht. In beiden Fillen waren Abgaben vermieden wor-
den, indem ein Zollverfahren genutzt wurde, das entsprechend dem Grundgedan-
ken der Besonderen Verfahren Abgaben so lange suspendiert, wie die Waren noch
nicht endgiiltig in den Wirtschaftskreislauf der Union eingehen. Gleichwohl war,
insoweit zweckwidrig, jeweils bereits im Zeitpunkt der Nutzung des Verfahrens
die endgiiltige Einfuhr unter Umgehung der Abgaben das eigentliche Ziel gewe-
sen. Dieser zweckwidrige Verfahrensgebrauch sollte unterbunden werden, sodass
ein zweites Regelbeispiel die zweckwidrige Nutzung besonderer Verfahren im
Sinne des Art. 210 UZK als missbriauchlich kennzeichnet. Dariiber hinaus hat die
Betrachtung der Regelung des Art. 86 Abs. 4 UZK in Verbindung mit Art. 76
UZK-DelVO ein normhierarchisches Problem aufgezeigt, aus dem sich die Un-
zulissigkeit des derzeitigen Regelungszustands ergibt.'®’" Dieses wiirde geldst,
wenn die Inhalte der Vorschrift des Art. 86 Abs. 4 UZK in ein Regelbeispiel in
der hier zu entwickelnden UZK-Vorschrift aufgenommen wiirde. Ein letztes Re-
gelbeispiel konnte weiter die Problematik der hier besprochenen Urteile nationa-
ler Gerichte!®”! betreffen, indem die missbrauchliche Nutzung von Einfuhrlizen-
zen in den Katalog der neu entwickelten Vorschrift aufgenommen wiirde.

Insgesamt handelt es sich somit um eine verhiltnismiflige Regelung. Es wird ei-
nerseits dem behordlichen Bestreben der Einnahmensicherung sowie dem Schutz
des heimischen Marktes Rechnung getragen. Andererseits kann sich der Wirt-
schaftsbeteiligte ein Stiick weit auf den Regelungsgehalt einstellen und es wird
eine Leitlinie fiir das Vorliegen missbrauchlicher Gestaltungen geschaffen, die
eine ziigige Abwicklung durch die Behorden erméoglicht.

1667 Dazu oben D. III. 3.
1668 Dazu oben D. 1. 4.
1669 Dazu oben D. II. 4.
1670 Dazu oben E. IV. 2.
1671 Dazu oben D. V.
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In einem fiinften Schritt sollte noch einmal klarstellend darauf hingewiesen wer-
den, dass es sich bei der Folge der Feststellung des Rechtsmissbrauchs (Riickge-
wihr erhaltener bzw. Nichtgewihrung begehrter Vorteile) nicht um eine Sanktion
handelt.

So wiirde im Gesamten betrachtet eine interessensgerechte und verhéltnisméBige
Regelung getroffen, die systematisch korrekt ins Rechtsregime des UZK einge-
ordnet werden kann und in sich auch selbst systematisch kohérent!®’? von Vo-
raussetzungen iiber Folge bis zur Klarstellung der Rechtsnatur alle notwendigen
Kriterien beriicksichtigt.

6. Der Tatbestand zum Missbrauchsverbot im Zollrecht der Union

Aus den vorstehenden Uberlegungen ergibt sich ein Tatbestand fiir das Zollrecht
im Anschluss an den allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts, dass
Rechtsmissbrauch und Umgehung im Unionsrecht verboten sind. Dieser konnte
wie folgt formuliert sein:

Artikel 42a Unionszollkodex

Verbot des Rechtsmissbrauchs und der Umgehung im Zollrecht der Union; Fol-
gen der Feststellung einer verbotenen Gestaltung

(1) Rechtsmissbriuchliche Gestaltungen und Gestaltungen, die das Zollrecht der
Union umgehen, sind verboten.

(2) Eine rechtsmissbriuchliche Gestaltung oder eine Gestaltung, die das Zoll-
recht der Union umgeht, setzt voraus, dass eine Gesamtwiirdigung der Umstinde
des Einzelfalls ergibt, dass der Zweck einer zollrechtlichen Regelung nicht er-
reicht wird, trotzdem die Voraussetzungen der Vorteilsgewdhrung formal erfiillt
werden. Die Feststellung setzt weiter voraus, dass die Voraussetzungen der Vor-
teilsgewdhrung kiinstlich in der Absicht geschaffen wurden, die Vorteilsgewdh-
rung zu erreichen oder die Anwendung einer vorteilsverwehrenden Vorschrift zu
verhindern.

1672 S. insoweit die Kritik an der Neufassung des § 42 AO durch das JStG 2008 bei Albert,
IFSt-Schrift Nr. 455, S. 87, der die Regelung dort vom Standpunkt ihrer Struktur her ge-
sehen wenig iiberzeugend betrachtet. Es ist nicht erkennbar, dass diese Kritik zur inneren
Normstruktur sich nicht auf die unionsrechtliche Ebene iibertragen liefe, sodass die dort
monierten Punkte auch in der Kodifikation im UZK beriicksichtigt werden miissen.
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(3) Wird eine rechtsmissbrduchliche Gestaltung oder eine Gestaltung, die das
Zollrecht der Union umgeht, festgestellt, so hat der Wirtschaftsbeteiligte den er-
haltenen Vorteil zuriickzugewdhren oder die Zollbehorde dem Wirtschaftsbetei-
ligten den mit der Gestaltung begehrten Vorteil zu verwehren.

(4) Eine verbotene Gestaltung im Sinne dieser Vorschrift liegt insbesondere vor:

a) Wenn der Wirtschaftsbeteiligte keine verniinftigen wirtschaftlichen Griinde
fiir die gewdhlte Gestaltung angeben kann;

b) Wenn ein besonderes Verfahren im Sinne des Artikels 210 des Unionszoll-
kodex entgegen des mit ihm verfolgten Regelungszwecks zur Anwendung
kommt, um die Entstehung von Abgaben zu verhindern;

c) In den Fillen des Artikels 86 Absatz 4 des Unionszollkodex oder Fiillen,
die mit solchen Gestaltungen vergleichbar sind;

d) Wenn der Wirtschaftsbeteiligte Zollkontingente dadurch erlangt, dass er
Kontingentswaren unverzollt verkauft und unmittelbar im Anschluss an die
Verzollung zum Kontingentszollsatz wieder zuriickkauft, um in den Genuss der
Anwendung des Kontingentszollsatzes zu kommen.

(5) Die in diesem Artikel vorgesehenen Mafinahmen stellen keine Sanktionen dar.

7. Ausblick: Auswirkungen der Reformvorschlage der Kommis-
sion zum R-UZK auf den Kodifikationsvorschlag

Mit Dokument vom 17.05.2023 hat die EU-Kommission einen Reformvorschlag
fiir den Zollkodex'¢7® vorgelegt. Bereits dem Titel nach soll dieser Vorschlag auch
zur Authebung des UZK in seiner derzeitigen Fassung fithren. Zum Abschluss
dieser Arbeit muss daher — in der gebotenen Kiirze — darauf eingegangen werden,
ob dieser Reformvorschlag zum R-UZK auch Auswirkungen auf den in dieser
Arbeit vorgeschlagenen Artikel zum Verbot von Rechtsmissbrauch im Zollrecht
hat bzw. Anderungen daran erfordert.

1673 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europidischen Parlaments und des Rates zur Festle-
gung des Zollkodex der Union und zur Einrichtung der Zollbehorde der Europiisches
Union sowie zur Aufhebung der Verordnung (EU 952/2013 vom 17.05.2023 (im Folgen-
den: ,,R-UZK*), COM(2023) 258 final.
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a) Der Reformvorschlag im Uberblick

Zunichst soll daher ein kurzer Uberblick iiber den Reformvorschlag und sein Ziel
gegeben werden. 674

Ziel der Reform ist es, die Kontroll- und Uberwachungsmoglichkeiten der Zoll-
behorden beim Warenein- und Ausgang zu verbessern, aber auch die Flexibilitit
bei der Anderung von Lieferketten zu erhohen und die finanziellen Interessen der
Union und der Mitgliedstaaten, die Sicherheitsinteressen und auch die sonstigen
offentlichen Interessen besser zu schiitzen.!'®”> Auch der zunehmenden Digitali-
sierung und Bedeutung des E-Commerce soll mit dem R-UZK Rechnung getra-
gen werden, ebenso wie der wachsenden Aufgabenfiille der Zollbehorden. Die
Kommission formuliert dies als Reduktion von Compliance-Kosten in Unterneh-
men und Verwaltung durch vereinfachte und modernisierte Verfahren sowie den
verbesserten Schutz der finanziellen und nicht-finanziellen Interessen der EU
durch ein gleichméBiges EU-weites Risikomanagement und mehr harmonisierte
Kontrollen. ¢’ Hierzu sollen nach dem Vorschlag vor allem der Aufbau einer eu-
ropdischen Zollbehorde (,EU Customs Authority) und eine EU-
Zolldatenplattform (,,EU Customs Data Hub*) beitragen, die eine Vertiefung der
Partnerschaft zwischen Wirtschaftsbeteiligten und Zollbehorden bedeutete. Diese
Instrumente sollen insbesondere zur weiteren Harmonisierung des Zollrechts bei-
tragen und die notwendigen Voraussetzungen fiir verbesserte Kontrollen und Ver-
einfachungen der Prozesse unter anderem durch mittelfristige Abschaffung der
nationalen IT-Infrastrukturen schaffen.!”’

Die Umsetzung dieser Zielvorstellungen in einem Regelungsvorschlag durch die
Kommission fiihrt zu einer Umstrukturierung des Regelwerks im Vergleich zum
derzeit geltenden UZK. Der R-UZK hat statt bisher 9 Titeln nun 15 Titel und
gliedert sich strukturell wie folgt:

Titel I: Allgemeine Vorschriften
Titel II: Rechte und Pflichten der mit Zollrecht befassten Personen
Titel III: EU-Zolldatenplattform

1674 Eine Darstellung der gesamten Motive, Ziele und Anderungen wiirde den hier gegebenen
Rahmen sprengen, weshalb sich diese Darstellung nur auf die grundlegendsten Aspekte
beschrinkt.

1675 Rinnert, AW-Prax 2023, 549 (549).

1676 Rinnert, AW-Prax 2023, 549 (549 f.) unter Bezug auf die Mitteilung der Kommission an
das Europiische Parlament, den Rat und den Europiischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss: Zollreform: Ausbau der Zollunion, COM(2023) 257 final, S. 4 f.

1677 Rinnert, AW-Prax 2023, 549 (550); Weerth, ZfZ 2023, 365 (366 f.).
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Titel IV: Zollamtliche Uberwachung und Risikomanagement
Titel V: Uberfiihrung von Waren in ein Zollverfahren

Titel VI: Verbringen von Waren in das Zollgebiet

Titel VII: Verbringen von Waren aus dem Zollgebiet

Titel VIII: Besondere Verfahren

Titel IX: Einreihung, Ursprung und Zollwert

Titel X: Zollschuld und Sicherheit

Titel XI: Beschrinkende Mafnahmen und Krisenmanagement
Titel XII: EU-Zollbehorde

Titel XIII: Zollzusammenarbeit

Titel XIV: Sanktionen

Titel XV: Schlussbestimmungen.'¢78

b) Die Nachfolgeregelung des Art. 86 Abs. 4 UZK in Art. 168 Abs.
5 R-UZK

Die Nachfolgeregelung zu Art. 86 Abs. 4 UZK, der die Wertungen des EuGH-
Urteils in der Sache Pometon in das Unionszollrecht iibertrigt'®”, findet sich in
Art. 168 Abs. 5 R-UZK. Dieser ist wie folgt formuliert:

»In bestimmten Fdllen wird der Einfuhrabgabenbetrag zur Vermeidung der Um-
gehung der zolltariflichen Mafinahmen nach Artikel 145 Abs. 2 Buchstabe h ohne
Antrag des Einfiihrer oder des Ausfiihrers oder gegebenenfalls des Anmelders
gemdf} den Absditzen 2, 3 und 4 dieses Artikels bestimmt.

Die Vorschrift entspricht bis auf redaktionelle Anpassungen an die Anderung der
Nomenklatur und Struktur des R-UZK dem Wortlaut des bisherigen Art. 86 Abs.
4 UZK. Sie ist — wie bisher — in Titel X. iiber Zollschuld und Sicherheitsleistung
im Kapitel 1 ,,Entstehen der Zollschuld*, Abschnitt 3 ,,Gemeinsame Vorschriften
fiir die Einfuhr- und die Ausfuhrzollschuld angesiedelt.

1678 Ubersicht nach Rinnert, AW-Prax 2023, 549 (551).
1679 Dazu oben D. 1. 4.
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c) Titel XIV R-UZK: Sanktionen

Neben der grundlegenden Umstrukturierung'*®” und der Einpflegung neuer Insti-
tutionen und IT-Portalen bzw. -Vorschriften!'®®! fillt vor allem im Zusammenhang
mit dem Thema dieser Arbeit auf, dass Titel XIV die Uberschrift ,,Gemeinsame
Vorschriften iiber Zollrechtsverstofle und nichtstrafrechtliche Sanktionen® tragt.
Diesem Titel sind die Erwidgungsgriinde 61 bis 64 des R-UZK gewidmet und der
Titel selbst teilt sich in zwei Kapitel auf. Das ist eine grundlegende Weiterent-
wicklung im Vergleich zum Rechtsregime des UZK. Denn dieser befasst sich nur
in der Vorschrift des Art. 42 UZK'%82 mit Sanktionen. Diese Vorschrift wird iiber-
einstimmend nicht als Ermichtigungsgrundlage angesehen'®®*, sondern soll ledig-
lich als Initialisierungsnorm dienen und die Mitgliedstaaten dazu bewegen, selbst
entsprechende Vorschriften zu Sanktionen zu erlassen'®®*. Titel XIV des R-UZK
umfasst demgegeniiber mehrere Vorschriften und Kapitel. Der Reformvorschlag
definiert Verletzungen des Unionszollrechts (Art. 252 R-UZK) und legt insbeson-
dere auch Mindestanforderungen fiir nichtstrafrechtliche Sanktionen fest (Art.
254 R-UZK). AuBlerdem werden mildernde (Art. 247 R-UZK) und erschwerende
Umstinde (Art. 248 R-UZK vorgeschrieben. Den Mitgliedstaaten bleibt es jedoch
unbenommen, iiber diese Mindestanforderungen bzw. Mindestvorgaben hinaus
im nationalen Recht weitere Sanktionen festzulegen (Art. 245, 253 R-UZK). Dies
geht iiber die bisherige Regelung des Art. 42 UZK deutlich hinaus, weil erstmals
im Unionszollrecht selbst Verst68e und Sanktionen festgelegt werden.

1680

Die Kommission bezweckt mit diesen Vorschriften nach den Erwidgungsgriinden,
einen gemeinsamen Rahmen festzulegen, der einen minimalen Kernbestand von
VerstoBen und nichtstrafrechtlichen Sanktionen enthilt. Damit soll die Uneinheit-
lichkeit der Anwendung des Zollrechts und die erheblichen Unterschiede in der
Anwendung von Sanktionen behoben werden. Diese fithre zu Wettbewerbsver-
zerrungen und ,,Zolltourismus* sowie Schlupflochern.!%®> Der Kernbestand der
nichtstrafrechtlichen Sanktionen soll ein Mindestmall von Geldbuf3en, die Mog-

1680 Dazu eingehend Rinnert, AW-Prax 2023, 549 (551).

1681 Dazu eingehend Lux, AW-Prax 2023, 302; Weerth, ZfZ 2023, 365.

1682 Dazu oben D. VII.

1683 Moller in: HHSp, AO/FGO, 269. Lieferung 2022, Art. 42 UZK, Rn. 6; Méller in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Art. 42, Rn. 6; dhnlich Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiih-
rung, Rn. 88.

1684 Moller in: HHSp, AO/FGO, 269. Lieferung 2022, Art. 42 UZK, Rn. 6; Méller in: Wolff-
gang/Jatzke, UZK, Art. 42, Rn. 6; dhnlich Wolffgang in: Wolffgang/Jatzke, UZK, Einfiih-
rung, Rn. 88; s. auch Riisken in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 42 UZK, Rn. 12 (Stand:
01.09.2020).

1685 Erwigungsgrund Nr. 61 zum R-UZK.
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lichkeit des Widerrufs, der Aussetzung oder Anderung zollrechtlicher Bewilli-
gungen auch fiir gepriifte und zuverlissige Wirtschaftsbeteiligte sowie die Ein-
ziehung von Waren enthalten, 1636

Nicht in Bezug genommen wird — weder in den Erwégungsgriinden, noch in den
vorgeschlagenen Regelungen selbst — der Begriff des Missbrauchs oder der Um-
gehung von Zollrecht oder die hierzu ergangene Rechtsprechung des EuGH!%%7,
Die Rede ist stets nur von nichtstrafrechtlichen Sanktionen. Die Begriffe Miss-
brauch oder Umgehung werden nicht einmal genannt. Titel XIV. R-UZK liest
sich vielmehr wie eine Fortschreibung und Vertiefung bzw. detaillierte Ausge-
staltung des bestehenden Art. 42 UZK, wobei insbesondere die Initialisierungs-
funktion des Art. 42 UZK'®® im Mittelpunkt gestanden hat. Die Kommission
fiihrt hierzu aus:

»Obwohl Zollvorschriften durch den Zollkodex harmonisiert sind, enthielt die
Verordnung (EU) Nr. 952/2013 nur die Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten,
Sanktionen fiir die Nichteinhaltung der Zollvorschriften vorzusehen, und es
wurde nur verlangt, dass diese Sanktionen wirksam, verhdltmismdfig und ab-
schreckend sein miissen. Die Mitgliedstaaten haben daher die Wahl zwischen ver-
schiedenen Zollsanktionen, die sehr unterschiedlich sind und sich im Laufe der
Zeit dndern konnen. (...)<'%

d) Riickschliisse fiir die Einordnung des Kodifikationsvor-
schlags eines Missbrauchsverbots im R-UZK

Diese Formulierung bezieht sich auf die Vorschrift des Art. 42 UZK iiber Sank-
tionen im geltenden Zollrecht. Dessen Absatz 2 legt die in Erwidgungsgrund
Nr. 61 zum R-UZK angefiihrten Anforderungen an die Sanktionen fest, die die
Mitgliedstaaten in ihren Vorschriften implementieren sollen. Von diesen Sankti-
onen miissen die Feststellung und die Folgen des Rechtsmissbrauchs und der Um-
gehung abgegrenzt werden. !5 Das kommt im Wortlaut des Vorschlags zum Aus-
druck, der in Art. 42a Absatz 5 festlegt, dass die Feststellung und die Folgen von
Rechtsmissbrauch keine Sanktionen sind. An diesem rechtlichen Zusammenhang
hat sich auch mit dem R-UZK nichts gedndert.

1686 Erwigungsgrund Nr. 64 zum R-UZK.

1687 Vgl. oben Kapitel D.

1688 Vgl. Riisken in: Dorsch/Riisken, Zollrecht, Art. 42 UZK, Rn. 12 (Stand: 01.09.2020).

1689 Erwigungsgrund Nr. 61 zum R-UZK.

1690 Killmann/Glaser, Verordnung (EG/EURATOM) Nr. 2988/95, Art. 4, Rn. 22; s. oben
E. V. 1.b).
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Die systematische Anbindung an die Vorschriften iiber die Sanktionen kann
ebenso bestehen bleiben. Die ,,Verwandtschaft” des Rechtsmissbrauchs zu Sank-
tionen wird durch die bloBe Detaillierung der Sanktionsvorschriften im R-UZK
nicht aufgehoben. Auflerdem folgt der R-UZK im Grundsatz immer noch der
Klammertechnik. In Titel I. R-UZK sind allgemeine Vorschriften vor der Klam-
mer gezogen zusammengefasst. Auch in dem allgemein angelegten Titel XIV R-
UZK lisst sich die Klammertechnik erkennen. Er ist als letztes Kapitel vor den
Schlussbestimmungen in Titel XV. R-UZK geregelt und schlieB3t sich u. a. an die
speziellen Vorschriften zur EU-Zollbehorde in Titel XII. R-UZK an. Auch in der
Titeliiberschrift des Titels XIV. R-UZK kommt die Allgemeinheit der Sanktions-
vorschriften und damit ihre generelle Geltung fiir das Unionszollrecht zum Aus-
druck. ,,Gemeinsame Bestimmungen iiber Zollrechtsverletzungen und nichtstraf-
rechtliche Sanktionen* legen schon dem Wortlaut nach Gemeinsamkeiten und
damit allgemeingiiltiges fiir Zollrechtsversto3e und nichtstrafrechtliche Sanktio-
nen fest. Zudem werden die ,,Zollrechtsverstofe auch nicht auf bestimmte Be-
reiche beschrinkt, sondern stehen als allgemeiner Begriff in der Titeltiberschrift.

Anderungen oder Anpassungen des Kodifikationsvorschlags an die Nachfolgere-
gelung des Art. 86 Abs. 4 UZK in Art. 168 Abs. 5 R-UZK sind nicht erforderlich.
Jene Vorschrift wurde sowohl hinsichtlich ihres Wortlauts als auch ihrer syste-
matischen Stellung nicht verindert, sondern lediglich redaktionell angepasst. In-
haltliche Anderungen im Vergleich zur Fassung in Form des Art. 86 Abs. 4 UZK
konnen sich somit nicht ergeben. Eine Kodifikation ist auch nach dem Regelungs-
stand des R-UZK unter Einbeziehung der hier herausgearbeiteten Punkte zum
Kodifikationsbediirfnis'®! weiter erforderlich, weil sich dieser inhaltlich nicht ge-
dndert hat.

Insgesamt ist es damit nicht erforderlich, den Kodifikationsvorschlag materiell-
inhaltlich zu dndern; er muss lediglich redaktionell an die neue Nomenklatur und
Strukturierung des R-UZK angepasst werden.

1691 Dazu oben E. II. 3., E. III. 6. und E. IV.
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Schlussbetrachtung: Ergebnisse der Uberlegun-
gen in Thesen

Insgesamt ergeben sich damit die folgenden Ergebnisse:

1.

Die Begriffe des Rechtsmissbrauchs und der Umgehung sind nur schwer all-
gemein zu fassen. Das gilt im allgemeinen Sprachgebrauch wie in rechtlichen
Zusammenhingen und fiir die deutsche wie auch fiir die englische Sprache.

Das Unionsrecht kennt einen ungeschriebenen allgemeinen Rechtsgrundsatz
des Verbots von Rechtsmissbrauch mit Primirrechtsrang. Dieser besteht aus
einem objektiven und einem subjektiven Element. Er gilt unabhéngig davon,
ob es im nationalen Recht entsprechende Umsetzungsakte gibt. Der Rechts-
grundsatz wurde vor allem durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelt.
Danach ist das objektive Tatbestandsmerkmal gegeben, wenn die Vorausset-
zungen einer vorteilsgewihrenden Vorschrift formal eingehalten werden,
aber das Ziel der Regelung verfehlt wird. Das subjektive Tatbestandsmerk-
mal soll gegeben sein, wenn die Voraussetzungen kiinstlich in der Absicht
geschaffen wurden, sich einen unionsrechtlich nicht vorgesehenen Vorteil zu
verschaffen.

Rechtsmissbrauch und Umgehung miissen von verwandten Instituten abge-
grenzt werden, insbesondere von Betrug bzw. Steuerhinterziehung. Miss-
brauch und Umgehung zeichnen sich dadurch aus, dass der Wirtschaftsbetei-
ligte ,mit offenem Visier kidmpft und seine Gestaltungen den (Zoll-)
Behorden offenlegt, wihrend in strafrechtlich relevanten Féllen des Betrugs
bzw. der Steuerhinterziehung die Behtrde an der Ermittlung des maf3gebli-
chen Sachverhalts gehindert wird.

Die nationale Regelung zum Rechtsmissbrauch im Steuerrecht des § 42 AO
ist an dhnlichen Stellen wie das unionsrechtliche Pendant problematisch und
umstritten. Die nationale Regelung kann aber jedenfalls nicht in ihrer natio-
nalrechtlichen Form im Zollrecht angewendet werden. Grund hierfiir ist der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts.

Der allgemeine Rechtsgrundsatz des Unionsrechts, nach dem Rechtsmiss-
brauch verboten ist, wurde von der Rechtsprechung auch im europdischen
Zollrecht angewendet und hierhin iibertragen.

Eine Kodifikation des allgemeinen Rechtsgrundsatzes im Zollrecht der
Union ist bislang nicht erfolgt.
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7. Die Kodifikation des Verbots von Rechtsmissbrauch und Umgehung im eu-
ropdischen Zollrecht ist aus den folgenden Griinden ratsam: Rechtssicherheit,
Rechtsklarheit und Stirkung der demokratischen Legitimation. Diese Erfor-
dernisse ergeben sich aus dem Primérrecht der Union und aus dem Wirt-
schaftsvolkerrecht. AuBlerdem wird die Kodifikation den Erwéagungsgriinden
zum UZK gerecht.

8. Die Kodifikation muss als wesentliche Bestimmung im UZK selbst erfolgen
und kann nicht in den delegierten Rechtsakt ,,ausgelagert* werden.

9. Als allgemeine Regel, die fiir das ganze Zollrecht Anwendung finden soll,
muss die Kodifikation im Titel I Kapitel 2 Abschnitt 5 im UZK iiber Sankti-
onen erfolgen. Die Kodifikation sollte den Wirtschaftszollgedanken beriick-
sichtigen und Rechtssicherheit und Effektivitit des Verwaltungshandelns in
angemessenen Ausgleich bringen, sodass Regelbeispiele den Tatbestand des
Missbrauchsverbots ergiinzen sollten.

10. Aus diesen Uberlegungen ergibt sich folgender Kodifikationsvorschlag:
Artikel 42a Unionszollkodex

Verbot des Rechtsmissbrauchs und der Umgehung im Zollrecht der Union; Fol-
gen der Feststellung einer verbotenen Gestaltung

(1) Rechtsmissbriuchliche Gestaltungen und Gestaltungen, die das Zollrecht der
Union umgehen, sind verboten.

(2) Eine rechtsmissbriuchliche Gestaltung oder eine Gestaltung, die das Zoll-
recht der Union umgeht, setzt voraus, dass eine Gesamtwiirdigung der Umstinde
des Einzelfalls ergibt, dass der Zweck einer zollrechtlichen Regelung nicht er-
reicht wird, trotzdem die Voraussetzungen der Vorteilsgewdhrung formal erfiillt
werden. Die Feststellung setzt weiter voraus, dass die Voraussetzungen der Vor-
teilsgewdhrung kiinstlich in der Absicht geschaffen wurden, die Vorteilsgewdh-
rung zu erreichen oder die Anwendung einer vorteilsverwehrenden Vorschrift zu
verhindern.

(3) Wird eine rechtsmissbriuchliche Gestaltung oder eine Gestaltung, die das
Zollrecht der Union umgeht, festgestellt, so hat der Wirtschaftsbeteiligte den er-
haltenen Vorteil zuriickzugewdhren oder die Zollbehorde dem Wirtschaftsbetei-
ligten den mit der Gestaltung begehrten Vorteil zu verwehren.

(4) Eine verbotene Gestaltung im Sinne dieser Vorschrift liegt insbesondere vor:

a) Wenn der Wirtschaftsbeteiligte keine verniinftigen wirtschaftlichen Griinde
fiir die gewdhlte Gestaltung angeben kann;
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b) Wenn ein besonderes Verfahren im Sinne des Artikels 210 des Unionszoll-
kodex entgegen des mit ihm verfolgten Regelungszwecks zur Anwendung
kommt, um die Entstehung von Abgaben zu verhindern;

c) In den Fiillen des Artikels 86 Absatz 4 des Unionszollkodex oder Fiillen,
die mit einer solchen Konstellation vergleichbar sind;

d) Wenn der Wirtschaftsbeteiligte Zollkontingente dadurch erlangt, dass er
Kontingentswaren unverzollt verkauft und unmittelbar im Anschluss an die
Verzollung zum Kontingentszollsatz wieder zuriickkauft, um in den Genuss der
Anwendung des Kontingentszollsatzes zu kommen.

(5) Die in diesem Artikel vorgesehenen Mafinahmen stellen keine Sanktionen dar.
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