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Meinen Eltern 





Vorwort 

Seit der grundlegenden Untersuchung von Teichmann aus dem Jahre 1962 
sollte anerkannt sein, daß es einer eigenständigen Lehre vom Umgehungsge-
schäft nicht bedarf. Die Rechtspraxis zeigt allerdings, daß diese Erkenntnis 
noch immer nicht Gemeingut ist. So hat der Gesetzgeber in den Verbraucher-
schutzgesetzen spezielle Umgehungsvorschriften geschaffen; im Steuerrecht 
werden mit Hilfe des §42 AO vermeintliche Umgehungen des betroffenen 
Steuergesetzes sanktioniert; auch Rechtsprechung und Schrifttum stützen sich 
immer wieder auf das Institut der Gesetzesumgehung. An der bereits von Teich-
mann beklagten, auf das jeweilige Rechtsgebiet bezogenen Problembefassung, 
die nur selten allgemeine Zusammenhänge beachtet, hat sich kaum etwas geän-
dert. Die vorliegende Abhandlung versucht demgegenüber, strukturelle Ge-
setzmäßigkeiten der in der Praxis vielfältigen Erscheinungsformen von Umge-
hungsgestaltungen aufzuzeigen, um diese fachübergreifend verfügbar zu ma-
chen und dem Rechtsanwender eine wirkungsvolle Bekämpfung typischer Um-
gehungsstrategien zu ermöglichen. Grundlage der Untersuchung ist ein um-
fangreiches Fallmaterial, das dem Zivilrecht und dem Steuerrecht, insbesondere 
der finanzgerichtlichen Rechtsprechung zu § 42 AO entnommen ist. 

Die Arbeit hat im Wintersemester 1999/2000 dem Fachbereich Rechtswis-
senschaft der Freien Universität Berlin als Habilitationsschrift vorgelegen. In-
zwischen erschienene Literatur ist bis zum 1. Februar 2001 berücksichtigt wor-
den. 

Mein herzlicher Dank gilt Herrn Prof. Dr. Joachim Schulze-Osterloh, vor al-
lem für viele weiterführende Gespräche und für geduldiges Gewährenlassen 
während meiner Assistentenzeit an der Freien Universität Berlin. Herrn Prof. 
Dr. Detlef Leenen danke ich für die Erstattung des Zweitgutachtens und für sei-
ne wertvollen Anregungen, die in die Überarbeitung eingeflossen sind. Dank 
schulde ich schließlich der Deutschen Forschungsgemeinschaft für die gewähr-
te Druckbeihilfe. 

Susanne Sieker 
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Einleitung 

I. Wann immer eine Rechtsordnung Regeln aufstellt, die die Handlungsfrei-
heit beschränken, wird es Versuche geben, diesen Regeln auszuweichen. Das ist 
auch in einer Rechtsordnung nicht anders, die den ihr Unterworfenen weitge-
hende Autonomie verleiht. Es besteht stets ein Konflikt zwischen der prinzi-
piellen Befugnis der Parteien, Rechtsverhältnisse nach ihrem Belieben zu gestal-
ten, und der Existenz zwingender, von den Parteien als lästig empfundener 
Normen, deren Anwendung sie zu verhindern trachten1. Eine solche Ausgangs-
situation besteht allgemein, wenn eine zwingende gesetzliche Regelung, deren 
Anwendung die Parteien möglichst vermeiden wollen, oder eine begünstigende 
Regelung, deren Anwendung sie anstreben, an eine bestimmte zivilrechtliche 
Gestaltung oder an andere rechtliche Strukturen anknüpft, die von den Beteilig-
ten beeinflußbar sind. 

Der Gesetzgeber kann auf dieses Spannungsverhältnis zwischen Privatauto-
nomie und zwingendem Recht von vornherein so einwirken, daß er durch ent-
sprechende Formulierung der Tatbestandsvoraussetzungen zwingender N o r -
men deren Anwendungsbereich auf typische Ausweichgestaltungen erstreckt. 
Auch in einem solchen Fall, erst recht aber für Normen, die strikter an eine be-
stimmte, der Parteidisposition unterliegende Gestaltung anknüpfen, stellt sich 
für die Rechtsordnung das Problem, wie sie auf Versuche der Normadressaten 
reagiert, durch Ausnutzung des verbleibenden Spielraums der Anwendung 
zwingender Rechtsnormen zu entgehen. Einigkeit besteht darüber, daß die 
Rechtsordnung es nicht hinnehmen kann, wenn der Geltungsanspruch zwin-
genden Rechts durch Umgehungsgeschäfte ausgehöhlt wird. Fraglich ist nur, 
wie die Eingriffsschwelle zu bestimmen ist, die der Ausübung der Gestaltungs-
freiheit Grenzen setzt, indem sie ihr den Erfolg des Umgehungsversuchs ver-
sagt. 

Mit der Gesetzesumgehung hat sich Teichmann2 in seiner 1962 erschienenen 
Monographie grundlegend auseinandergesetzt. Ausgehend von dem Befund, 
daß sich die Beschäftigung mit diesem Thema - seit der Anfang des Jahrhun-
derts geführten Diskussion um die Zulässigkeit der Sicherungsübereignung - in 
Randgebiete des Zivilrechts, in das Arbeitsrecht und insbesondere in das Steu-
errecht verlagert hatte und die isolierte Behandlung in den einzelnen Rechtsge-

1 Vgl. Lutter, FS Stiefel, S. 505, 508f. unter dem Aspekt der verdeckten Sacheinlage. 
2 Die Gesetzesumgehung, 1962. - Zur historischen Entwicklung der Umgehungslehre: Jan 

Schröder, Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung, 1985. 
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bieten die Erarbeitung gemeinsamer Strukturen vermissen ließ, hatte Teich-
mann 3 sich zur Aufgabe gemacht, generelle Kriterien für die Einordnung der 
Gesetzesumgehung zu finden. D i e Untersuchung k o m m t bekanntlich zu dem 
Ergebnis, daß die Umgehung ein Problem der Rechtsgeltung ist, das die unmit-
telbare oder analoge Anwendung des einschlägigen Gesetzes auf den verwirk-
lichten Sachverhalt zum Gegenstand hat. Diese Grundauffassung ist vom B G H 
in einer Entscheidung zur verdeckten Sacheinlage ausdrücklich bestätigt w o r -
den4 und hat sich auch in der Lehre weitgehend durchgesetzt 5 . 

In anderen Rechtsbereichen sind indessen aus der Erkenntnis , daß die Figur 
der Gesetzesumgehung keinen eigenständigen Regelungsgehalt habe und aus 
der rechtstheoretischen Erörterung ausscheiden könne, bis heute - mehr als 30 
Jahre dem Erscheinen der Arbeit von Teichmann - nicht immer die gebotenen 
Konsequenzen gezogen worden. 

So wird das Erfordernis eines besonderen Umgehungsvorsatzes, das einer 
selbständigen Figur der Gesetzesumgehung Konturen verleiht, bei einem Ver-
zicht auf ein eigenständiges Rechtsproblem aber nicht begründbar ist, nach wie 
vor als umstrittene Frage behandelt6 . 

A n der bereits von Teichmann beklagten, auf das jeweilige Rechtsgebiet be-
zogenen Problembefassung, die zur Kasuistik neigt und nur selten allgemeine 
Zusammenhänge beachtet, hat sich kaum etwas geändert. Für die Rechtspre-
chung ist die Gesetzesumgehung nicht selten ein Begründungsmuster, das eine 
genauere rechtliche und tatsächliche Analyse des zu entscheidenden Falles ent-
behrlich erscheinen läßt. 

Die Tendenz, die Besonderheiten des jeweiligen Rechtsgebiets zu betonen 
und fachunspezifische, allgemeine Prinzipien zu vernachlässigen7 , wird ver-
stärkt durch spezielle gesetzliche Umgehungsvorschriften 8 , die teilweise auf ei-
nem überholten Verständnis der Umgehungsproblematik beruhen 9 , übermäßi-
ger Vorsicht des Gesetzgebers entspringen1 0 oder - wie § 18 V e r b r K r G - Vorga-
ben in EG-Richt l in ien zum Verbraucherschutz umsetzen sollen1 1 . 

Das Steuerrecht wird in den allgemeinen Erörterungen zur Umgehungspro-
blematik und zur verwandten Argumentationsfigur des Mißbrauchs rechtlicher 

3 AaO., S.lf. 
4 BGH II ZR 164/88 vom 15.1. 1990, BGHZ 110, 47, 64. 
5 Vgl. die Nachweise in Fn.2f. 
6 Siehe unten 1. Kap. C II, S. 39ff.; ausdrücklich anders: BGH II ZR 164/88 vom 15.1.1990, 

BGHZ 110, 47, 64. 
7 Vgl. Gramlich/Zerres, ZIP 1998, 1299, 1300ff. 
8 Spezielle Umgehungsvorschriften finden sich neben §42 AO insbesondere in den Verbrau-

cherschutzgesetzen, in §7 AGBG, in §5 Abs. 1 HausTWG, in §18 Satz 2 VerbrKrG und in §9 
Abs. 2 TzWrG. 

9 Zu §7 AGBG: vgl. Löwe, AGBG1, §7 Rdnr.4, im einzelnen 1. Kap. C I 3, S.37ff. 
10 Zu §7 AGBG: Staudinger/Schlosser (1998), §7 AGBG Rdnr.l; zu §18 VerbrKrG: Teich-

mann, FS Rittner, S. 717, 723. 
11 Vgl. Art 14 Abs. 2 der Richtlinie 87/102/EWG - Verbraucherkreditrichtlinie, abgedruckt 

als Textanhang I im Münchener Kommentar, BGB3, VerbrKrG. 
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Gestaltungsmöglichkeiten12 eher zurückhaltend behandelt. Das zutreffende 
Argument, die allgemeine steuerliche Umgehungsvorschrift - je nach dem in 
Bezug genommenen Geltungszeitraum ist § 5 R A O , § 6 StAnpG oder § 42 A O 
gemeint - liefere keine verallgemeinerungsfähigen Erkenntnisse für die Einord-
nung der Gesetzesumgehung1 3 , grenzt die steuerliche Umgehungsproblematik 
als Sonderrechtsmaterie aus, die auch insoweit vermeintlich eigenen Regeln 
folgt. 

Eine umgekehrte Tendenz zeigt sich im steuerrechtlichen Schrifttum. Es 
mehren sich die Stimmen, die auf die Allgemeingültigkeit des Problems ver-
weisen, dessen Zusammenhang zur allgemeinen Rechtslehre herstellen und 
§42 A O weitgehend für überflüssig halten14. Auch die steuerliche Rechtspre-
chung versucht zunehmend, den Anwendungsbereich des §42 A O einzu-
schränken15. 

Die Arbeit von Teichmann hat danach zwar das rechtliche Instrumentarium 
benannt, das einer zwingenden N o r m zur Durchsetzung ihres Geltungsan-
spruchs gegen Umgehungsgestaltungen verhelfen soll, von einer konsequen-
ten Umsetzung der theoretischen Erkenntnisse in den einzelnen Rechtsgebie-
ten kann aber keine Rede sein16. Die herrschende Lehre behandelt die Geset-
zesumgehung - der anerkannten Grundposition entsprechend - als Problem 
der Rechtsanwendung und überläßt die Einzelfälle dem dazu jeweils Berufe-
nen. Verallgemeinerungsfähige Zusammenhänge werden so vernachlässigt, 
und es wird die Chance vertan, eine vom Einzelfall abstrahierende Umset-
zungstechnik der methodischen Erkenntnisse für Umgehungssachverhalte zu 
erarbeiten. 

So gut wie ausgeblendet bei der Beschäftigung mit der Umgehungsproblema-
tik bleibt auch die tatsächliche Seite potentieller Umgehungsfälle. 

Anders ist es wiederum im Steuerrecht. Dieses bietet aus naheliegenden 
Gründen in besonderem Maße Anreize für den potentiellen Steuerzahler, sich 
der drohenden Steuerbelastung zu entziehen oder die Steuerschuld wenigstens 
so gering wie möglich zu halten17. Die Materie des Steuerrechts liefert dement-

12 Zum Mißbrauch durch staatliches Handeln: Pestalozza, Formenmißbrauch des Staates, 
1973. 

13 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 75; Pestalozza, aaO., S. 121 Fn. 187. 
14 Vgl. Danzer, Steuerumgehung, S.83, 86; P. Fischer, SWI 1999, 79, 80ff.; ebenso zur ver-

gleichbaren österreichischen Umgehungsnorm des §22 BAO, die §6 StAnpG nachgebildet ist: 
Gassner, FS Höhn, S.65, 78ff.; im einzelnen unten 1. Kap. C I 2, S.27ff. 

15 Dazu P. Fischer, SWI 1999, 79, 83ff., der eine Reihe von Fällen nennt, die früher unter §42 
AO subsumiert worden sind, nunmehr aber mit Hilfe einer direkten Anwendung der einschlägi-
gen Norm gelöst werden. 

16 So auch Häsemeyer, FS Universität Heidelberg, S. 163, 170. 
17 Zur Häufigkeit von Umgehungsversuchen im Steuerrecht bereits Lion, VJSchrStuFR 1927, 

132, 174: Der einseitigen Forderungsauflage des Staates stehe das weitverbreitete und anstecken-
de Bestreben der betroffenen Staatsbürger gegenüber, auf Umwegen sich der Steuerpflicht zu 
entziehen. 
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sprechend vielfältiges Anschauungsmaterial für verschiedene Arten von U m g e -
hungsstrategien. D i e intensivere Beschäftigung des Schrifttms mit der Art der 
Sachverhaltsgestaltung erklärt sich dort aus dem Bemühen heraus, den Anwen-
dungsbereich der als problematisch empfundenen Vorschrift des § 42 A O zu be-
schränken. 

Die Vielzahl von Umgehungsgestaltungen, die insbesondere anhand der steu-
erlichen Rechtsprechung nachweisbar sind, lassen bestimmte, stets wiederkeh-
rende Varianten erkennen, die ihrerseits eine jeweils vergleichbare Struktur auf-
weisen: 

(1) Die Parteien schließen einen Vertrag, dessen Vertragstyp sie durch ent-
sprechende Ausgestaltung des Rechtsgeschäfts verschleiern, im einfachsten Fall 
durch eine falsche Einordnung der getroffenen Vereinbarung; sie bezeichnen 
etwa eine gemischte Schenkung als Kaufvertrag (Verschleierung der causa). 

(2) Ein einheitliches Rechtsgeschäft wird in mehrere Einzelverträge aufge-
spalten, um einer N o r m auszuweichen, deren Anwendung vom Erreichen be-
stimmter numerischer Grenzen abhängig ist (Aufspaltung eines einheitlichen 
Rechtsgeschäfts). 

(3) U m N o r m e n zu umgehen, die auf das Verhalten oder auf Eigenschaften 
von Personen oder auf deren Rechtsposit ionen bezogen sind, wird ein anderes 
Rechtssubjekt vorgeschoben (Zwischenschaltung einer Person). 

(4) Im Gesellschaftsrecht und im Steuerrecht ist eine weitere Umgehungsstra-
tegie geläufig. U m eine für sie günstige Rechtsfolge auszulösen oder eine nach-
teilige zu vermeiden, erfüllen die Beteiligten zunächst die Voraussetzungen der 
maßgeblichen N o r m , machen den tatbestandsrelevanten Sachverhalt aber 
durch eine ganz oder teilweise gegenläufige Gestaltung wieder rückgängig (ge-
genläufige Gestaltung). 

Einige der genannten Umgehungsmechanismen lassen sich bis ins römische 
Recht zurückverfolgen 1 8 : 

(1) Fälle der Verschleierung des wahren Rechtsgrundes werden im Zusam-
menhang mit Regelungen 1 9 genannt, durch die Verträge eines bestimmten In-
halts verboten waren. 

So konnten nach den Zinsgesetzen Zinsen nur bis zu einer bestimmten H ö h e 
vereinbart werden 2 0 . E ine Vereinbarung, daß im Falle der verspäteten Bezah-
lung eines Kaufpreises der doppelte Betrag zu zahlen sei, wurde als Umgehung 
der Zinsbestimmungen beurteilt2 1 . 

18 Zu Rate gezogen wurden zeitgenössische Lehrbücher zum römischen Privatrecht und ein-
zelne einschlägige Beiträge der rechtsgeschichtlichen Literatur. 

19 Zu den verschiedenen Rechtsnormen des römischen Privatrechts: Käser, Rom. Privatrecht, 
§52 II. 

20 Käser, aaO., § 116 III. 
21 Vgl. Krüger-Kaser, SZ 63 (1943), 140, 146 Fn. 15 (3.). 
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Das Verbot von Schenkungen zwischen Ehegatten wurde durch Kaufverträ-
ge mit einer unangemessen niedrigen Preisvereinbarung zu unterlaufen ver-
sucht22. 

Dem Verbot des SC Macedonianum, Gelddarlehen an einen der väterlichen 
Gewalt unterworfenen Sohn zu vergeben23, versuchte man zu entgehen durch 
die Hingabe von Naturalien, verbunden mit der Abrede, jene zu verkaufen und 
den Erlös als Darlehen zu behalten24. 

(2) Nach der lex Cincia waren Schenkungen verboten, die über einen be-
stimmten Höchstbetrag hinausgingen25. Eine Umgehungsstrategie bestand dar-
in, mehrere der Form nach selbständige (Teil-)Schenkungen eines jeweils er-
laubten Betrages vorzunehmen, die insgesamt den Höchstbetrag überstiegen 
und die von einem einheitlichen Parteiwillen getragen waren26. 

(3) Auf bestimmte Personen bezogenen Verboten, wie dem SC Velleia-
num, das Frauen untersagte, Verbindlichkeiten im Interesse Dritter einzuge-
hen27, versuchte man durch die Einschaltung einer anderen Person auszuwei-
chen28. 

Diese Fälle sind nicht nur ein Beleg für eine offenbar über die Zeiten hinweg 
bestehende menschliche Neigung, Verbotsnormen oder sonstigen als nachteilig 
empfundenen Regelungen auszuweichen, aus ihnen und aus der Beschäftigung 
mit ihnen lassen sich auch Erkenntnisse für die gegenwärtige Umgehungsdis-
kussion ableiten. Dies gilt etwa für den andauernden Streit über die Notwendig-
keit einer Umgehungsabsicht. Am Beispiel des zum SC Macedonianum geschil-
derten Sachverhalts läßt sich zeigen, daß es subjektive Umstände unterhalb der 
Schwelle einer Umgehungsabsicht gibt, die einzelne Teilelemente eines Sachver-
halts zu einer Gesamtgestaltung verklammern, wodurch erst die Umgehungs-

22 Zimmermann, Law of Obligat ions, S.484ff . , 489f.; Misera, FS Wahl , S .25ff . 
23 Zu der abenteuerl ich anmutenden Entstehungsgeschichte des SC Macedonianum: Zimmer-

mann, aaO., S. 177ff. m.w.N: Der Haussohn Macedo soll seinen Vater ermordet haben, da er nur 
aus den Mitte ln der Erbschaft ein empfangenes Darlehen an den ihn bedrängenden Gläubiger zu-
rückzahlen konnte. 

24 Käser, aaO., §124 II m.w .N. ; Krüger-Kaser, SZ 63 (1943), 140, 146 Fn.15 (5.); Zimmer-
mann, Law of Obligat ions, S. 705. Diesem Umgehungsversuch wurde durch eine erweiternde 
Interpretation des S C Macedonianum begegnet, dazu Zimmermann, aaO., S. 181; Honseil, FS 
Käser, S. 111, 121, 123, 126; Behrends, fraus legis, S.15 Fn.23 . 

25 Behrends, aaO., S. 19ff.; Zimmermann, aaO., S .482ff . 
26 Behrends, aaO., S .24ff . Einem solchen Umgehungsversuch konnte der Prätor mit der „ex-

ceptio in factum concepta" entgegentreten, einer auf den konkreten Sachverhalt bezogenen Ein-
rede, die den Sinn und Zweck des Gesetzes zur Geltung bringen konnte, so Behrends, aaO., 
S.25ff. , Fn.46; zur Bedeutung der „actiones in factum", die im Ergebnis eine Anwendung des 
Gesetzes über den Wort laut hinaus ermöglichten: Wesel, Rhetorische Statuslehre und Gesetzes-
auslegung, S. 88ff. 

27 Käser, Rom. Privatrecht2 , § 156 IV, auch zur falschen Schreibweise; Medicus, SC Velleia-
num, S.18ff . , passim. 

28 Behrends, fraus legis, S .27 Fn.46; Käser, aaO., § 156 IV, Fn. 11; Krüger-Kaser, SZ 63 (1943), 
140, 145 Fn. 15 (1.); Medicus, aaO., S. 123ff.; Zimmermann, aaO., S.705, Fn.202, mit dem Hin-
weis, daß das Handeln durch eine „persona interposita" eine beliebte Umgehungsstrateg ie gewe-
sen sei; ebenso Honseil, FS Käser, S.111, 115f., 123f. 



6 Einleitung 

tendenz der insgesamt getroffenen Vereinbarungen offenbar wird. Die Mei-
nungsverschiedenheiten über die Umgehungsabsicht beruhen daher teilweise 
auf einem Mißverständnis, das auf die mangelnde Unterscheidung zwischen 
Umgehungsabsicht und sonstigen subjektiven Umständen zurückzuführen 
ist29. 

II. Vor dem Hintergrund der geschilderten Defizite ist es das Ziel der Arbeit, 
das verfügbare rechtliche Instrumentarium für die im Zusammenhang mit U m -
gehungssachverhalten auftretenden Grenzfälle aufzubereiten und für bestimm-
te typische Umgehungsmechanismen ein System möglicher Lösungsansätze zu 
entwickeln, dem die jeweilige Gestaltung zugeordnet werden kann. 

Ein solches System soll es erleichtern, den Geltungsanspruch zwingender, an 
rechtliche Gestaltungen anknüpfender Rechtsnormen nach fachübergreifenden 
Prinzipien durchzusetzen. 

Eine Untersuchung, die dem gesetzten Ziel gerecht werden will, kommt ohne 
die Analyse von Einzelfällen nicht aus. Diese bilden die Grundlage für die je-
weils im Rahmen der Rechtsanwendung zu bestimmende Reaktion. Deren Er-
gebnisse sind naturgemäß einzelfallbezogen; die zu lösende Aufgabe besteht 
darin, die strukturellen Gesetzmäßigkeiten in tatsächlicher und in rechtlicher 
Hinsicht zu erarbeiten und sie fachübergreifend verfügbar zu machen. 

Das Fallmaterial ist exemplarisch ausgewählt. Es ist überwiegend dem Steu-
errecht und dem Zivilrecht entnommen. 

D e m Steuerrecht kommt für die Beschäftigung mit der Umgehungsproble-
matik aus mehreren Gründen eine besondere Bedeutung zu: Steuerrechtliche 
Tatbestände knüpfen regelmäßig an zivilrechtliche Gestaltungen oder den 
durch sie hervorgebrachten wirtschaftlichen Erfolg an. Insofern sind steuer-
rechtliche Normen ein typisches Beispiel zwingender Rechtsnormen, deren 
Anwendbarkeit strukturell durch die Art der Sachverhaltsgestaltung beeinfluß-
bar ist. Ein weiterer Grund sind die allgemeinen steuerlichen Umgehungsvor-
schriften des § 5 R A O und später des § 6 StAnpG, die auch in anderen Rechtsge-
bieten als Vorbild für den Umgang mit Umgehungssachverhalten dienten. Zu-
dem fordert die hohe Steuerbelastung in besonderem Maße Umgehungsgestal-
tungen heraus. Die steuerliche Rechtsprechung bietet deshalb eine Vielfalt an 
Anschauungsmaterial, das auf verallgemeinerungsfähige Umgehungsstrategien 
untersucht werden kann. Die fachübergreifende Tauglichkeit der im Steuer-
recht gefundenen Lösungsansätze wird schließlich untermauert durch die 
schon angesprochenen Bestrebungen des steuerrechtlichen Schrifttums, die ak-
tuelle steuerliche Umgehungsnorm des §42 A O aus ihrer Sonderrolle zu lösen 
und damit der steuerlichen Umgehungslehre den Charakter als Sonderrechts-
materie zu nehmen. 

2 9 Zur Kontroverse im Schrifttum zum römischen Recht s. unten 1. Kap., Fn. 213; zur Unter-
scheidung zwischen Umgehungsabsicht und sonstigen subjektiven Umständen s. 1. Kap. C II, 
S.39ff. 



Einleitung 7 

Umgehungsgestaltungen, die auf die Anwendung des Kollisionsrechts abzie-
len30 oder die in den Regelungsbereich des internationalen Steuerrechts fallen31, 
sind wegen der mit diesen Rechtsmaterien verbundenen speziellen Problemen 
der Rechtsanwendung nicht Gegenstand dieser Arbeit. 

30 Die kollisionsrechtliche Umgehung dient dazu, das zwischen verschiedenen Rechtsord-
nungen bestehende Wertungsgefälle auszunutzen, dazu: Kegel/Schurig, Internationales Privat-
recht8, §14, S.417ff., Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht, S.240ff., 246; Soergel/Kegel, 
EGBGB12, Vor Art. 3 Rdnr. 132ff., 137ff., 143; Taupitz, BB 1990, 642, 651 f. 

31 Die Mißbrauchsdiskussion auf dem Gebiet des internationalen Steuerrechts dreht sich um 
die Frage des Verhältnisses innerstaatlicher Umgehungsgrundsätze zu den Umgehungsgrundsät-
zen des Abkommensrechts, dazu: Vogel, StuW 1985, 369, 372ff., 377ff.; den., in: Haarmann, 
Grenzen der Gestaltung im Internationalen Steuerrecht, S. 79, 90ff.; Wassermeyer, SWI 1995, 
S.139ff., 144. 



1. Kapitel 

Die Lehre von der Gesetzesumgehung 

A. Die Gesetzesumgehung: eigenständige Rechtsfigur 
oder tatsächliches Phänomen des Verstoßes gegen den Sinn 

einer Rechtsnorm? 

I. Die Gesetzesumgehung als eigenständige Rechtsfigur 

Eine besondere Rechtsfigur der Gesetzesumgehung gibt es nach dem von 
Teichmann' erarbeiteten Grundverständnis der Umgehungsproblematik nicht. 
Danach ist es allein eine Frage der Auslegung der betreffenden Norm oder ihrer 
analogen Anwendung, ob eine Vertragsgestaltung gegen eine Verbotsnorm ver-
stößt oder von einer sonstigen gesetzlichen Regelung erfaßt wird2. 

Anderer Ansicht ist bis heute Mayer-Maly3. Ausgehend von einem tenden-
ziell engeren Verständnis der Gesetzesauslegung mißt er der Gesetzesumge-
hung eine eigenständige Bedeutung zu. Diese sieht er in der besonderen Absi-

1 Gesetzesumgehung, S.67ff., 105. 
2 Ebenso B G H II ZR164/88 vom 15.1.1990, B G H Z 110,47,64 - verdeckte Sacheinlage; Beh-

rends, fraus legis, S. 10f.; Huber, JurA 1970, 784, 796ff.; Flume, Rechtsgeschäft, S. 350f., 408f., al-
lerdings unter Beschränkung auf die Auslegung von Gesetzen; Häsemeyer, FS Universität Hei-
delberg, S. 163,169; ferner Medicus, B G B AT7 , Rdnr. 660f.; Münchener Kommentar /Habersack, 
BGB 3 , §18 VerbrKrG Rdnr.8f.; Münchener Kommentar/Äramer, BGB 3 , §117 Rdnr.15; Jan 
Schröder, Gesetzesauslegung, S. 1 f.; Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht, S.242ff.; Soergel/ 
Hefermehl, BGB 1 3 , § 134 Rdnr. 37; Staudinger/Comg, BGB 1 1 , §117 Rdnr.21; Wmer/Brandner/ 
Hensen9, AGB-Gesetz, §7 Rdnr. 4; ders., Münchener Kommentar, BGB 3 , §5 HausTWG 
Rdnr. 3 ff. - Für das österreichische Recht: Klang/Bydlinski, A B G B 2 IV/2, § 1063 Fn. 330; Gass-
ner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze, S. 82ff. - Für das Schweizerische Privat-
recht: Merz, in: Berner Kommentar, ZGB, Art. 2 Rdnr. 91. - Im Ansatz abweichend, im Ergebnis 
aber ebenso: Staudinger/Sack, BGB 1 3 , § 134 Rdnr. 151, 153. Das von der h.M. abweichende Ver-
ständnis des § 138 B G B - wonach ein objektiver Sittenverstoß genüge, jede Gesetzesverletzung 
sittenwidrig sei und die Nichtigkeitssanktion einem Normzweckvorbehalt unterliege - verweist 
im Ergebnis auf die Anwendung der jeweils einschlägigen Norm. 

3 In: Münchener Kommentar, BGB 3 , §134 Rdnr. 12ff.; ferner Kallimopoulos, Simulation, 
S. 87ff., 92f.; neuerdings Heeder, Fraus legis, S. 78ff., 83f.; wohl auch Köndgen, AcP 184 (1984), 
600 (606), der die Besonderheit einer eigenständigen Rechtsfigur „Gesetzesumgehung" in dem 
spezifischen Geschäftszweck von Umgehungsgeschäften sieht; ebenso ohne Begründung: La-
renz, B G B AT7 , § 22 II; ferner Wollenschläger, ArbuR 1975,222,223, der sich darauf beschränkt, 
die vom B A G gebrauchte Definition der Gesetzesumgehung zu zitieren. 
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cherung von Verbotsnormen gegen Rechtsgeschäfte, denen eine Umgehungs-
funktion zukomme4. Die Problematik der Gesetzesumgehung wird damit auf 
die Umgehung gesetzlicher Verbote im Sinne des § 134 BGB beschränkt. Für ei-
ne Umgehung soll maßgebend sein, ob der Zweck einer Vorschrift durch die 
von den Parteien gewählte andere Gestaltung vereitelt werde5. 

Dieses Verständnis entspricht im Ansatz der römisch-rechtlichen fraus-legis-
Doktrin, die sich vor dem Hintergrund einer Rechtsanwendungslehre6 entwik-
kelt hat7, die eine strenge grammatikalische Wortlautinterpretation verlangte 
und eine teleologische Gesetzesanwendung grundsätzlich den zur Rechtset-
zung befugten Instanzen vorbehielt8. 

Mit der Anerkennung einer teleologischen Auslegung und der prinzipiellen 
Zulässigkeit richterlicher Rechtsfortbildung ist das Bedürfnis für eine eigen-
ständige Lehre vom Umgehungsgeschäft entfallen9. Darüber hinaus ist der Aus-
sagegehalt einer allgemeinen Lehre der Gesetzesumgehung gering; kommt es 
doch jeweils auf die ratio derjenigen Norm an, deren Umgehung in Rede steht10. 
Auch bleibt das Verhältnis einer eigenständigen Umgehungslehre zu den me-
thodischen Kategorien der Auslegung und Analogie unklar. Soll sie über den 
Bereich der Analogie hinausgehen, ist sie unter dem Aspekt der Gewaltentei-
lung zu verwerfen. Kommt es allein auf die Vereitelung des Zwecks der Verbots-
norm an, drängt sich die Frage auf, auf welcher rechtlichen Grundlage diese ein-
geschränkten Voraussetzungen einer Gesetzesanwendung beruhen sollen. Ins-

4 AaO., Rdnr. 14. 
5 AaO., Rdnr. 17f. - Auf die Funktionswidrigkeit der gewählten Gestaltung, und zwar im Ge-

gensatz zu Mayer-Maly auf die objektive Funktionswidrigkeit, stellen ebenfalls ab: Enneccerus/ 
Nipperdey, Allg. Teil des Bürgerlichen Rechts, §190 III 3; Soergel /Hefermehl, BGB13, §134 
Rdnr. 39; BAG GrS 1/59 v. 12.10.1960, NJW 1961,798,799 zur Befristung von Arbeitsverträgen; 
BGH VII ZR 183/80 v. 23.9. 1982, BGHZ 85, 39, 46 zur Unwirksamkeit von Verträgen über 
Schwarzarbeit; BGH IX ZR 44/90 v. 6.12. 1990, NJW 1991, 1060, 1061 zur Umgehung des §55 
KO; O L G Hamm 28 U 198/82 v. 16.12. 1982, NJW 1983, 2708 zur Verknüpfung eines Ausbil-
dungsvertrages mit einem Kaufvertrag. 

6 Zu den Methoden der Gesetzesanwendung der römischen Juristen: Wesel, Rhetorische Sta-
tuslehre und Gesetzesauslegung, S. 82ff., 133ff. 

7 Zur fraus-legis-Lehre: Kohler, JherJb. 16 (1878), 91, 153 f.: „Hier sehen wir vor Augen, wie 
sie ,die römischen Juristen' aus der Triebkraft des Gesetzes heraus, unbeengt um die Fessel des 
Buchstabens, das gesetzliche Prinzip mit allen Folgesätzen entwickeln, zum Entsetzen aller 
Buchstabengläubigen, welche mit den Gesetzesworten dem juristischen Geiste rechts und links 
eine Barriere vorschieben wollen". 

8 Dazu Behrends, fraus legis, S. 19ff. zur lex Cincia und passim; Honseil, FS Käser, 1976, S. 111, 
113ff.; Käser, Rom. Privatrecht2, § 52 III, § 60 II; Krüger-Kaser, SZ 63 (1943), 140ff.; Teichmann, 
aaO., S. 3ff.; Zimmermann, Law of Obligations, S.702ff. - Der Zusammenhang zwischen dem 
Ausmaß der Bindung an den Gesetzeswortlaut und dem Erfordernis einer eigenständigen Um-
gehungslehre zeigt sich im englischen Recht: Gesetze, die in der Tradition des common law einen 
Fremdkörper bilden, werden ihrem genauen Wortlaut entsprechend angewendet, verbliebene 
Lücken können nur vom Gesetzgeber geschlossen werden; vgl. Schurig, FS Ferid, 1988, S.375, 
395ff.; Zimmermann, Law of Obligations, S.623 m. Fn. 13, S.704 m. Fn. 191. 

9 So auch Behrends, aaO., S. 10f.; Staudinger/Going, BGB11, § 117 Rdnr. 21; Münchener Kom-
mentar /Kramer, BGB3, § 117 Rdnr. 15; Zimmermann, aaO., S. 702ff. 

10 So insbesondere Müller-Freienfels, AcP 156 (1957), 522, 537. 
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gesamt verleitet eine selbständige Rechtsfigur der Gesetzesumgehung zur me-
thodischen Nachlässigkeit, weil das hinreichend unbestimmte Kriterium der 
Zweckvereitelung sich als Begründung des für gerecht erachteten Ergebnisses 
oder als Instrument einer Interessenabwägung einsetzen läßt, ohne daß die Vor-
aussetzungen und Grenzen einer analogen Gesetzesanwendung im einzelnen 
festgestellt werden müßten11 . Eine eigenständige Rechtsfigur „Gesetzesumge-
hung" läßt sich daher nicht überzeugend begründen12. Die Gesetzesumgehung 
ist statt dessen in den allgemeinen Zusammenhang der Anwendung von Geset-
zen einzuordnen. 

II. Gesetzesumgehung als Beschreibung eines Problems 
der Rechtsanwendung auf spezifische Lebenssachverhalte 

Ist danach an der von Teichmann begründeten Lehre festzuhalten, so be-
schränkt sich das rechtliche Instrumentarium, das sich gegen potentielle Umge-
hungsgestaltungen einsetzen läßt, auf die Kategorien der Auslegung und Analo-
gie des jeweiligen Gesetzes. Daran wird deutlich, daß die Problematik sich nicht 
nur auf Verbotsnormen bezieht13; es geht nicht allein um die Frage eines Versto-
ßes gegen ein gesetzliches Verbot, der die Nichtigkeit der Vereinbarung nach 
sich ziehen kann14, sondern allgemeiner um die Reichweite zwingenden 
Rechts15 . O b die gewählte zivilrechtliche Gestaltung zu dem gewünschten Er-
folg führt oder sich als fehlgeschlagener „Umgehungsversuch" erweist, wird 
durch den Anwendungsbereich der einschlägigen Norm und die Entscheidung 
über ihre - direkte oder analoge - Anwendung im konkreten Fall bestimmt16. 

11 Ebenso Teichmann, FS Rittner, S. 717,724. Eine ergebnisorientierte Betrachtung findet sich 
in B G H IX ZR 44/90 v. 6.12.1990, NJW 1991,1060,1061 und im Ansatz bei Westermann/Kling-
berg, FS Quack, S. 545, 555f. 

12 Verfehlt ist es auch, von einem „Rechtsinstitut" der Gesetzesumgehung zu sprechen - so 
aber Heeder, Fraus legis, S. 83; auch Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 11 ff., 67ff., behandelt die 
eigenständige Umgehungslehre unter diesem Stichwort. Für Rechtsinstitute im normativen, 
rechtlich verbindlichen Sinn ist charakteristisch, daß es sich um rechtlich geregelte Lebensver-
hältnisse handelt: Bydlinski, Methodenlehre2, S. 13f. im Anschluß an L. Raiser, in: Summum ius 
summa iniuria, S. 145,147f.; für die Gesetzesumgehung gibt es aber gerade keine allgemeinen ei-
genständigen rechtlichen Regelungen. Zum normativen Begriff des Rechtsinstituts: Rüthers, In-
stitutionelles Rechtsdenken, S.37ff.; den., Unbegrenzte Auslegung, S.288ff. 

13 Vgl. Teichmann, aaO., S. 50; Klang/Bydlinski, ABGB 2 IV/2, § 1063 Fn. 330; Staudinger/ZM-
cher, BGB1 2 , § 134 Rdnr.32; Flume, Rechtsgeschäft, § 17 5; ebenso Hensel, Festgabe Zitelmann, 
S. 219,227f. - Das Problem dagegen auf die Umgehung von Verbotsgesetzen verengend: Palandt/ 
Heinrichs, BGB6 0 , § 134 Rdnr.28f. 

14 Zu den Rechtsfolgen eines Verbotsgesetzverstoßes: B G H X I ZR 116/95 v. 16.1. 1996, 
B G H Z 131,385,389; B G H X Z R 34/98 v. 14.12.1999, NJW 2000,1186,1187f.; Canaris, Gesetz-
liches Verbot und Rechtsgeschäfte, S.21ff.; Soergel /He fermehl , BGB1 3 , § 134 Rdnr.29ff., 37. 

15 Deutlich Schurig, FS Ferid, 1988, S.375, 380, 406; ebenso Häsemeyer, FS Universität Hei-
delberg, S. 163,176; vgl. auch Ermeccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 
§190 III 3 mit Fn. 51. 

16 Staudiriger/Dilcber, BGB1 2 , § 117 Rdnr. 36f.; ähnlich Kegel/Schurig, Internationales Privat-
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